Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 304

Der erbbaurechtliche Heimfallanspruch kann nicht Gegenstand
eines Grundurteils sein.

Erbbauvo § 2 zZiff. 4

Ist im Erbbaurechtsvertrag als Zweck des Erbbaurechts die
Errichtung einer "Restauration mit Discothek" festgelegt,
betreibt der Erbbauberechtigte aber ein auf Erwartungen
sexueller Art (Sexfilme, Striptease u.#d.) angelegtes Lokal,
so ist der Eigentiimer zur Ausiibung des fir den Fall der
Nichterfiillung der Vertragspflichten vereinbarten Heimfall-
anspruches befugt.
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V ZR 187/82 URTEIL Verkiindet am

24, Februar 1984
Hirth,
Justizamtsinspektor

ale Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Novak StUINENNES, HENERstrace @B, SPNEEEN,

Beklagter und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. Wi und
DI‘. — -

gegen

willi ANEEEES, AndENED ¢, EUEEEEES

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (S und
Dr. N -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.?' z.law

Der V, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Februar 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Dr. Eckstein,
Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt und Dr. Rdfle

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 30, Juli 1982 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.
Fir das Revisionsverfahren werden Gerichtskosten

nicht erhoben; im iibrigen bleibt die Kostenent-
scheidung dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger bestellte dem Beklagten durch notariellen
Vertrag vom @. @ 1980 ein Erbbaurecht an einem seiner
zwel benachbarten Grundstiicke in S, und zwar "zum
Zwecke der Errichtung einer Restauration mit Discothek".

In § 2 des Vertrages ist u.a. bestimmt, daB "eine Anderung
der derzeitigen Nutzung des Gebdudes" der vorherigen Ge-
nehmigung des Grundstiickseigentiimers bedarf. Nach § 4 steht
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dem Kladger ein Heimfallanspruch u.a, fiir den Fall zu, dag
der Erbbauberechtigte "seine Verpflichtungen aus diesem
Vertrag nicht erfillt".

Aufgrund des vereinbarten Heimfallrechts hat der
Kliager Rickiibertragung des Erbbaurechts sowie Riumung und
Herausgabe des Grundstiicks, Zug um Zug gegen Zahlung einer
Entschdadigung, beansprucht. Zur Begriindung hat er eine
Reihe von VertragsversttBen des Beklagten behauptet, dar-
unter den Umstand, daB der Beklagte statt einer Diskothek
eigenmichtig ein "Cabaret"™ mit Bar betreibe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,

Im Berufungsverfahren hat der Kldger beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, Zug um Zug gegen Zahlung einer
Entschadigung von 100 000 DM

a) das Erbbaurecht an ihn - den Kliger - zu
ibertragen und seine Eintragung als Erbbau-
berechtigter im Grundbuch zu bewilligen;

b) Erbbaugrundstiick und Gebiude zu ridumen und
herauszugeben;

c) die Kosten der Grundbuchberichtigung zu
tragen,

Das Oberlandesgericht hat die Klage dem Grunde
nach fir gerechtfertigt erkldrt. Zur Entscheidung liber
die Hohe der vom Beklagten beanspruchten Heimfallent-
schiadigung hat es die Sache an das Landgericht zuriick-
verwiesen,
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Mit der Revision will der Beklagte Klageabweisung

erreichen, Der Kl&dger beantragt, das Rechtsmittel zuriick-
zuwelisen,

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat die Klage dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erkldart und die Sache zur Ent-
scheidung iiber die Hthe des mit der Zuriuckbehaltungs-
einrede geltend gemachten Gegenanspruches an das Land-
gericht zuriickverwiesen, Dieses Grundurteil ist nach dem
Gegenstand der Klageantridge unzuldssig, wie die Revision
zu Recht riigt.

a) Nur bei einem nach Grund und Betrag streitigen
Klageanspruch darf liber den Grund vorab durch Zwischen-
urteil entschieden werden (§ 304 Abs. 1 ZPO). Der Anspruch
muB daher auf Zahlung (oder auf Leistung anderer vertret-
barer Sachen) gerichtet sein. Das trifft fir die Antrige
zu a) und b) nicht zu; denn mit diesen Antrdgen verlangt
der Klidger die Verurteilung des Beklagten a) zur Uber-
tragung des Erbbaurechts (richtig: zur Abgabe der nach
§ 873 BGB erforderlichen Einigungserklirung) und zur Be-
willigung der Grundbuchumschreibung sowie b) zur Riumung
und Herausgabe des Erbbaugrundstiicks. Wenn das Berufungs-
gericht geglaubt haben sollte, durch eine Vorabentschei-
dung Uber den Grund dieser aus der Ausiibung des Heimfall-
rechts folgenden Anspriiche den weiteren Streit der Parteien
auf das die Heimfallentschddigung betreffende Zuriickbehal-
tungsrecht beschrianken zu kénnen, so widre verkannt, daB ein



Grundurteil immer nur unter der gesetzlichen Voraussetzung
des § 304 ZPO und nicht auch nach anderen, vom Richter als
zweckdienlich angesehenen MaBstiben statthaft ist.

Eine Umdeutung des bei den vorliegenden Anspriichen
unzuldssigen Grundurteils in ein (Teil-)Feststellungs-
urteil kommt - ganz abgesehen von der noch offenen Ent-
scheidung iliber das Zurlickbehaltungsrecht - schon des-
halb nicht in Betracht, weil darin eine verbotswidrige
Anderung (sogen. reformatio in peius) zum Nachteil des
Beklagten als Rechtsmittelklidgers lidge (vgl. auch Senats-
urteil vom 30, Juni 1969, V ZR 47/66, LM ZPO § 304
Nr. 30 a.E. = MDR 1969, 995, 996 a.E., wo eine solche
Undeutung nur als "erwidgbar", nicht aber als mdglich ange-
sehen worden ist; miBverstdndlich daher der Hinweis auf
dieses Urteil bei Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO 42, Aufl.
§ 304 Anm. 4 c).

b) Der Klageantrag zu c), den Beklagten zu verur-
teilen, "die Kosten der Grundbuchberichtigung zu tragen",
ist zwar auf Zahlung gerichtet; der Antrag ist jedoch un-
beziffert und mithin nicht in der filir eine Leistungsklage
grundsdtzlich notwendigen Weise bestimmt (§ 253 Abs, 2
Nr. 2 ZPO). Da diese Sachurteilsvoraussetzung fehlt, durfte
insoweit auch kein Grundurteil ergehen. Der Senat kann
indessen den Antrag nicht als unzuldssig abweisen, weil
das Berufungsgericht darauf hdtte hinwirken miissen, daf
der Kliger einen zweckdienlichen Antrag stellt (§ 139
Abs. 1 ZPO),

Das Berufungsurteil ist somit unzuldssig und kann
deshalb keinen Bestand haben.




2. Auf diesen Verfahrensmangel kime es jedoch nicht
an, wenn die Klage unbegriindet widre und folglich die
Revision des Beklagten zur Wiederherstellung des Land-
gerichtsurteils fiihren miiBte. Daher ist eine sachlich-
rechtliche Nachpriifung des Berufungsurteils geboten.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Heim-
fallanspruch des Klidgers begriindet, weil der Beklagte von
dem vereinbarten Zweck des Erbbaurechts, eine "Restauration
mit Discothek" zu errichten, so wesentlich abgewichen sei,
daB darin im Sinne von § 4 Nr. 3 des Erbbaurechtsvertrages
eine den Heimfall rechtfertigende Nichterfiillung der
"Verpflichtungen aus diesem Vertrag" liege. Tatsidchlich
betreibe namlich der Beklagte keine Diskothek, sondern
das "COJER Chwl AWE", fiir das er in einer Art werbe,
die auf eine kommerzielle Ausbeutung sexueller Bedlirfnisse
hindeute.

Diese Ausfiihrungen halten der revisionsgericht-
lichen Priifung stand. Dabei ist der Senat in der Aus-
legung des dinglichen, von der Eintragungsbewilligung
umfaBten Inhalts des Erbbaurechtsvertrages frei (BGHZ
59, 205, 208 f).

Nach § 2 Nr. 4 ErbbauVO kann zum Inhalt des Erb-
baurechts eine Vereinbarung gemacht werden, die den
Erbbauberechtigten verpflichtet, das Recht bei Eintritt
bestimmter Voraussetzungen auf den Grundstlickseigen-
tiimer zu i{ibertragen. Das danach notwendige Bestimmtheits-
erfordernis der Heimfallgriinde sieht die Revision hier
nicht als gegeben an, weil die maBgebliche Vertragsklausel
des § 4 Nr., 3 den Heimfallanspruch lediglich an den Umstand



kniipft, daB der Erbbauberechtigte "seine Verpflichtungen
aus diesem Vertrag nicht erfiillt", ohne diese Verpflich-
tungen ndher zu bestimmen. Das ist rechtsirrig.

In dem Erbbaurechtsvertrag vom §§. Wl 1980 ist
als Zweck des Erbbaurechts (§ 1 Abs. 1 Erbbauv0) die Er-
richtung einer "Restauration mit Discothek" vereinbart.
Weiter regelt der Vertrag in § 2, daB eine Anderung der
Nutzung von der Zustimmung des Grundstlickseigentiimers ab-
hdngig ist. Damit ist dem Beklagten (und dem Jjeweiligen
Erbbauberechtigten) als vertragsmidBiger Inhalt des Erbbau-
rechts die Pflicht auferlegt worden, das zu errichtende
Bauwerk fir keinen anderen als den festgelegten Zweck zu
verwenden (§ 2 Nr. 1 ErbbauVO). Wenn deshalb das Heim-
fallrecht fir den Fall der Nichterfillung der "Verpflich-
tungen aus diesem Vertrag" vereinbart worden ist, so ist
eindeutig, daB alle in dem Erbbaurechtsvertrag festge-
legten Verpflichtungen erfaBt sind und die Verletzung
Jeder einzelnen dieser Verpflichtungen den Heimfall recht-
fertigt, mithin auch eine einseitige Anderung der Zweck-
bestimmung. Die Heimfallvereinbarung selbst brauchte daher
nicht noch einmal diejenigen Vertragspflichten zu be-
zeichnen, deren Nichterfiillung den Anspruch ausldst. Der
hier sehr weit gezogene Kreis der Heimfallgriinde hat mit
der Frage der Bestimmtheit dieser Griinde nichts zu tun.

Der Revision kann auch nicht in der Auffassung ge-
folgt werden, daB durch die Regelung in § 2 des Vertrages
in Frage gestellt sei, ob sich das Heimfallrecht auch auf
eine Nutzungsidnderung beziehe. Die Vereinbarung ist inso-
weit unzweideutig: Der Erbbauberechtigte darf nur mit Zu-
stimmung des Eigentimers den vertraglich festgelegten




Nutzungszweck &@ndern. Seine Zustimmung kann der Eigen-

timer davon abhdngig machen, daB der Erbbauberechtigte

in eine Erhdhung des Erbbauzinses einwilligt. Jede eigen-
midchtige Anderung des Nutzungszwecks ist daher eine Pflicht-
verletzung, die dem Eigentiimer nach dem Vertrag die Befug-
nis zur Ausiibung des Heimfallrechts gibt,

Die Meinung der Revision, tatsdchlich habe der Kliger
mit Schreiben seines Anwalts vom 5, Mai 1981 (GA I 135) der
Nutzungsénderung zugestimmt, ist unzutreffend. In diesem
Schreiben hat der Kladger nur erklirt, daB er berechtigt
sei, eine ErhShung des Erbbauzinses zu verlangen, "wenn
nun ein Kabarett eingerichtet wird", und daB der Beklagte
mitteilen solle, ob er in eine Erhdhung einwillige; zu-
gleich hat der Klager aber darauf hingewiesen, da8l er
"mit der eigenmdchtig vorgenommenen Nutzungsidnderung auf
gar keinen Fall einverstanden ist", Daraus ergab sich
keine Billigung, sondern allenfalls die Bereitschaft, die
Anderung unter der Bedingung einer Erbbauzinserh®hung zu
genehmigen., Diese Bedingung indessen hat der Beklagte ab-
gelehnt (Schreiben vom 12. Mai 1981 = GA I 107).

Entscheidend ist mithin, ob der Beklagte gegen den
vereinbarten Nutzungszweck verstofien hat.

Vereinbart war die Errichtung einer "Restauration
mit Discothek". Das Berufungsgericht legt den Begriff
"Diskothek" dahin aus, daB8 darunter eine harmlose Ver-
gnigungsstdtte, meistens fiir junge Leute, zu verstehen
sei, Der Revision ist zuzugeben, daB auch eine Diskothek
durchaus in einer Weise gefilhrt werden kann, die dem Lokal
nicht den Charakter einer "harmlosen" und als Treffpunkt
"junger Leute" dienenden Vergniigungsstdtte gibt. Darauf



kommt es indessen nicht an. Ausschlaggebend fiur die Aus-
legung ist, was aus unbefangener Sicht die nichstliegende
Bedeutung des verwendeten Begriffs ist (BGHZ 60, 226, 231;
Senatsurteil vom 24, September 1982, V ZR 96/81, NJW 1983,
115, 116). Bei einer solchen objektiven Betrachtungsweise
aber versteht man unter einer Diskothek ein Lokal, in dem
vornehmlich auf den Geschmack junger Menschen zugeschnit-
tene aktuelle Musik- und Gesangsaufnahmen von Schallplatte,
Kassette oder Tonband gespielt werden, in dem also die
Art der dargebotenen Musik und das hierauf bezogene Inter-
esse einer bestimmten Altersgruppe den Anreiz zum Besuch
schaffen.

Ein derartiges Lokal betreibt der Beklagte nicht,.
Fir das von ihm ertffnete "CY " ist nach tatrichter-
licher Feststellung kennzeichnend, daB dafir eine Werbung
betrieben wird, die auf die Befriedigung sexueller Wiinsche
angelegt ist. Versprochen werden dem Besucher "Die neuesten
Sex-Tonfilme" sowie "Striptease Non-Stop" und "Charmante
Damen zu ihrer Unterhaltung". Nach diesem Inhalt der Wer-
bung ist dieses "C{ " ein auf Erwartungen sexueller
Art ausgerichteter Amiisierbetrieb, was auch daraus her-
vorgeht, daB das Lokal mit verdeckten Besuchernischen
("Separés") ausgestattet ist, die fiir den hohen Preis
von 120 DM zur Verfiigung gestellt werden. Mit einer "Dis-
kothek" im iiblichen Wortsinn hat das nichts zu tun.

Richtig ist allerdings, wovon schon das Landgericht
ausgegangen ist, daB nicht jede eigenmdchtige Umwandlung
des festgelegten Zwecks des Erbbaurechts den fir einen
solchen Fall vereinbarten Heimfallanspruch zu rechtfertigen
vermag. Zwar hat der Gesetzgeber bewuBt davon abgesehen,
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das Heimfallrecht nur an besonders gewichtige Griinde zu
binden und daran nach dem Muster der Hypothekenschutz-
verordnung vom 8. Juni 1916 (RGBl1 I S. 451) ein richter-
liches Priifungs- und Milderungsrecht anzulegen (vgl. die
amtliche Begriindung zu § 2 ErbbauVO in RAnz 1919 Nr. 26,

wo dazu ausgefiihrt ist, daB8 als Erbbaurechtsbesteller haupt-
sdchlich 6ffentliche Kdrperschaften in Frage k&men, bei
denen eine zu starre Handhabung der Heimfallklausel nicht
zu befiirchten sei); fiir die Ausiibung des Heimfallrechts
gilt jedoch der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB).
In dieser Hinsicht ist gerade bei den in der Regel lang-
fristigen Erbbaurechtsvertridgen - vorliegend befristet

auf 65 Jahre - dem Umstand Rechnung zu tragen, daf eine
Anderung des vereinbarten gewerblichen Zwecks dem schutz-
wiilrdigen Bediirfnis des Erbbauberechtigten entsprechen kann.
MaBgebend muB8 dann sein, ob die Betriebsumstellung dem
Grundstiickseigentiimer zumutbar ist (vgl. fiir den #hnlichen
Fall der Gebrauchsdnderung bei langfristigen Miet- oder
Pachtvertrdgen: BGH Urteile vom 9. Januar 1954, VI ZR 50/53,
IM BGB § 550 Nr. 1; vom 8. Oktober 1957, VIII ZR 47/56,

IM BGB § 550 Nr. 2 und vom 14, Dezember 1960, VIII ZR 17/69%,
IM BGB § 550 Nr. 3). Auch eine erhebliche Abweichung von
dem vertraglichen Zweck kann dem Eigentimer im Einzelfall
zumutbar sein.

Zu bericksichtigen ist hier jedoch, daB der Beklagte
mit der Nutzungsdnderung nicht nur wesentlich von dem ver-
einbarten Zweck abgewichen ist, sondern daB er dem Lokal
einen Charakter gegeben hat, den ein Grundstiickseigentimer
im allgemeinen nicht hinzunehmen bereit ist und auch nicht
zu dulden braucht. DaB der Klédger mit der eigenmdchtigen
Anderung nicht einverstanden und jedenfalls nicht ohne
eine Erhdhung des Erbbauzinses zur Genehmigung bereit war,
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ergibt sich aus seinem Schreiben vom 5. Mai 1981, Da der
Beklagte diese Erhshung abgelehnt hat, verstdSt schon aus
diesem Grunde die Ausilbung des Heimfallrechts nicht gegen
Treu und Glauben., Fiir eine Verwirkung des Rechts, wie die
Revision meint, ist ein hinreichender Tatsachenvortrag
nicht aufgezeigt.

3. Da sich demnach die Revision nicht schon in der
Sache als begriindet erweist, zwingt der Umstand, daB das
Berufungsgericht ein unzuldssiges Grundurteil gefdllt hat,
zur Aufhebung dieser Entscheidung und zur Zuriickverweisung
des Rechtsstreits.

Fir das Revisionsverfahren werden Gerichtskosten
nicht erhoben (§ 8 Abs. 1 Satz 1 GKG); iiber die auBerge-
richtlichen Kosten hat das Berufungsgericht zu befinden.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Vogt Réfle
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