Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

ErbbauvO § 32

Der flir die Hbhe der Heimfallvergltung mapfgebende Wert
des Erbbaurechts ist nicht nur im Rahmen des § 32 Abs. 2
Satz 3 ErbbauvV0, sondern generell nach den Verh&ltnissen
im Zeitpunkt der Erfillung des Heimfallanspruchs zu er-
mitteln, wenn nichts anderes vereinbart ist.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 22. November 1991 durch
die Richter Linden, Dr. Vogt, Dr. Rafle, Dr. Wenzel
und Tropf

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil des

4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Zweilibrlicken
vom 16, Juli 1990 im Kostenpunkt und insoweit auf-

[, Yoy :SIOMUTH

gehoben, als der Klageanspruch auf Zahlung einer

El(E]

Heimfallvergiitung in einer HoOhe von 58.169 DM nebst

Zinsen abgewiesen worden ist.

=

Die Berufung der Beklagten zu 2 gegen das Urteil
der 3. Zivilkammer des Landgerichts Frankenthal vom

3. November 1988 wird zurickgewiesen.

In dem Ubrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache

zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des gesamten Rechtsstreits,
an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.
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Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte zu 2 bestellte dem Sohn und der Schwie-
gertocher der Klagerin durch notariellen Vertrag vom 6. Ju-
ni 1968 ein Erbbaurecht zum Zwecke der Errichtung eines
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Wohnhauses. In dem Vertrag verpflichteten sich die Erbbau-
berechtigten zur RickUbertragung des Erbbaurechts fir den
Fall, daP nicht bis 6. Juni 1971 das KellergeschoPB des Hau-
ses fertiggestellt sein sollte. Diese Frist hielten sie
nicht ein, auch nicht eine ihnen spater gesetzte Frist zur
Fertigstellung des ganzen Rohbaus. Er wurde nur zum Teil
errichtet. Dabel haben die Erbbauberechtigten auf ein ihnen
selbst gehdrendes Grundstﬂck.ﬂbergebaut. Auf die von der
Beklagten im Jahre 1981 erhobene Klage verurteilte das
Landgericht Frankenthal die Erbbauberechtigten am 1. Juli
1982 - ein zuvor ergangenes Versdumnisurteil bestatigend -
rechtskrédftig zur Rlcklbertragung des Erbbaurechts. Dieses
Recht ist am 8. Juni 1983 im Grundbuch geldscht worden. Der
Erbbaurechtsvertrag enthielt unter der Voraussetzung eines
Heimfalls folgende Vergltungsvereinbarung:

"Macht der Grundstickseigentiimer von dem Heimfall-
anspruch Gebrauch, so hat er dem Erbbauberechtigten
eine angemessene Vergltung, und zwar mindestens in
Hbhe von zwel Dritteln des gemeinen Wertes des Erb-
baurechts zur Zeit des Heimfalls sofort bei Uber-
tragung des Erbbaurechts ... zu bezahlen."

In dem jetzigen Rechtsstreit hat die Klagerin die zu-
nachst von ihrem Ehemann gegen die Beklagten zu 1 und 2 er-
hobene, in erster Instanz abgewiesene Zahlungsklage von
150.000 DM nach dessen Tod als Alleinerbin im Berufungsver-
fahren fortgefihrt, jedoch die Berufung gegen den Beklagten
zu 1 zuriuckgenommen. Die Klagerin hat, gestiutzt auf die ih-
rem Ehemann von den Erbbauberechtigten erteilte Abtretungs-
erklarung, die Klage damit begrindet, daP die Beklagte zu 2
(nachfolgend: "die Beklagte") eine Heimfallverglitung schul-



de. Das oberlandesgericht hat den Anspruch auf Zahlung ei-
ner solchen Verglutung durch rechtskré&ftiges Urteil dem
Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und die Sache zur
Entscheidung Uber die Hbhe an das Landgericht zurlckverwie-
sen. Die Klé&gerin hat sodann Zahlung von 270.504 DM ver-
langt, davon 230.504 DM als Heimfallverglitung und 40.000 DM
als kapitalisierten Wert einer kraft Abtretung beanspruch-
ten Uberbaurente.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung einer
Heimfallvergltung von 176.000 DM nebst Zinsen verurteilt
und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Dagegen haben beide
Parteien Berufung eingelegt. Die Kl&gerin hat beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von weiteren 62.804 DM - hiervon
8.300 DM als falligen Teil der seit 8. Juni 1983 bean-
spruchten Uberbaurente - nebst Zinsen zu verurteilen. Die
Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, soweit der
Klagerin in erster Instanz mehr als 135.000 DM nebst Zinsen
zuerkannt worden sind.

Das Oberlandesgericht hat - unter Zurlckweisung der
weitergehenden Berufungen - die Beklagte verurteilt, an die
Kladgerin 158.775 DM nebst Zinsen zu zahlen, und zwar
157.300 DM als Heimfallvergutung und 1.475 DM als Uberbau-
rente fUr einen félligen Zeitraum von finf Jahren (j&hrlich
295 DM).

Die Kl&gerin hat Revision eingelegt, soweit zu ihrem
Nachteil entschieden worden ist. Der Senat hat das Rechts-
mittel nur insoweit angenommen, als der Anspruch auf Zah-
lung einer Heimfallvergltung in einer Hbhe von 58.169 DM



nebst Zinsen abgewiesen worden ist. Die Kldgerin beantragt

nunmehr, die Beklagte zur Zahlung dieses Betrages nebst 4 %
Zinsen seit dem 11. Juli 1988 zu verurteilen. Die Beklagte

beantragt Zurilckweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat in dem angenommenen Umfang Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, BezugsmaPpstab
fir die Hbhe des Anspruchs auf Zahlung einer Heimfallvergi-
tung gemé@f § 32 Abs. 1 ErbbauVO sei der Wert des Erbbau-
rechts im Zeitpunkt der Geltendmachung des Heimfallanspru-
ches (20. Juni 1980) und nicht - wie vom Landgericht ange-
nommen - derjenige Wert, den das Erbbaurecht im Zeitpunkt
des durch Grundbucheintragung (8. Juni 1983) vollzogenen
Heimfalls hatte. Dies, so meint das Berufungsgericht, ent-
spreche auch der Vergltungsvereinbarung in dem Erbbau-
rechtsvertrag vom 6. Juni 1968.

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

Nach § 32 Abs. 2 Satz 3 ErbbauvO mup die Heimfallver-—
gutung bei einem fir den Wohnbedarf minderbemittelter Be-
volkerungskreise bestellten Erbbaurecht mindestens einen
Betrag von zwei Dritteln des gemeinen Werts dieses Rechts
zur Zeit der Ubertragung erreichen. Auf diesen vom Gesetz
unter der in § 32 Abs. 2 ErbbauVO geregelten Voraussetzung



als maBgeblich angesehenen Bewertungszeiltpunkt ist, wenn
keine abweichende Vereinbarung besteht, generell abzustel-
len, weil die Vergltungsforderung erst mit Erfillung des
Heimfallanspruchs entsteht. Allerdings ist der Senat in dem
vom Berufungsgericht als Beleg fiur seinen Standpunkt ange-
fihrten Urteil vom 6. Februar 1976 - V ZR 191/74 = NJW
1976, 895 im Zusammenhang mit der dort bejahten Frage der
Abtretbarkeit eines noch nicht falligen Vergutungsanspruchs
davon ausgegangen, der Anspruch entstehe schon mit Geltend-
machung des Heimfallrechts. Hiervon abweichend hat der Se-
nat jedoch - was dem Berufungsgericht noch nicht bekannt
sein konnte - durch Urteil vom 20. April 1990 - V ZR 301/88
= BGHZ 111, 154 entschieden, daP der Verglutungsanspruch aus
§ 32 ErbbauvV0O erst mit Erfillung des Heimfallanspruchs
durch dingliche Einigung und Eintragung entsteht.

Dieser Rechtsprechung 1laBt sich nicht, wie die Revi-
sionserwiderung meint, entgegenhalten, daPp damit dem Erb-
bauberechtigten in Zeiten steigender Boden—- und Baupreise
die Mdéglichkeit eréffnet werde, die Erfiillung des Heimfall-
anspruchs hinauszuzdgern, um sich die Wertsteigerung des
Erbbaurechts fir seine Vergutungsforderung zunutze zu ma-
chen. Denn der Grundstickseigentimer kann den Erbbauberech-
tigten in Verzug setzen und gegebenenfalls Schadensersatz
gemdP § 286 Abs. 1 BGB verlangen. Er wadre dann so zu stel-
len, wie er bei rechtzeitiger Erflillung des Heimfallan-
spruchs gestanden hé&étte. Sein Schaden bestinde deshalb da-
rin, daf sich infolge des Verzuges die dem Erbbauberechtig-
ten zu zahlende Heimfallvergiitung erhdht, es sei denn, die-
ser Nachteil ware dadurch ausgeglichen, dap der EigentUmer
bis zum Heimfall den Erbbauzins erhalt (vgl. Senatsurt. v.



18. Mai 1990 - V ZR 190/89 = WM 1990, 1556) und diesen ohne
den Verzug nicht erzielt h&atte. Mit dem Schadensersatzan-
spruch kénnte der Eigentimer gegen den entsprechenden Teil
der Vergltungsforderung bei deren Falligkeit aufrechnen.
Allerdings kann der Erbbauberechtigte Verzugseintritt durch
die Einrede vermeiden, daP ihm wegen seiner Vergltungsfor-
derung ein Zurilckbehaltungsrecht gegenlber dem Heimfallan-
spruch zusteht (§ 273 Abs. 1 BGB); denn dafir gentgt, dap
die eigene Forderung des Schuldners mit Erfiillung der Ge-
genforderung entsteht und fallig wird (BGHZ 111, 154, 156).
Der Eigentlimer ist jedoch befugt, die Ausitbung des Zurlck-
behaltungsrechts durch Sicherheitsleistung abzuwenden

(§ 273 Abs. 3 BGB) und dann den Erbbauberechtigten durch
Mahnung in Verzug zu setzen. Die Schwierigkeiten, die sich
fir die Bemessung der Sicherheit bei Uneinigkeit Uber den
Wert des Erbbaurechts ergeben kénnen, sind Uberwindbar,
weil der Erbbauberechtigte an der Wertermittlung mitwirken
mup, gerade auch in dem Regelfall der - wie hier - verein-
barten Wertfeststellung durch Schiedsgutachten. Kame er der
Aufforderung nicht nach, an der Einholung des Gutachtens
mitzuwirken, so kdénnte er sich nach Treu und Glauben auf
sein Zurlckbehaltungsrecht nicht berufen.

Deshalb bleibt es dabei, dap sich der fir die Hbhe der
Heimfallverglitung maBgebende Wert des Erbbaurechts nicht
nur im Rahmen des § 32 Abs. 2 Satz 3 ErbbauVO, sondern ge-
nerell nach den Verhdltnissen im Zeitpunkt der Erfillung
des Heimfallanspruchs bestimmt, wenn nichts anderes verein-
bart ist.



Die tatrichterliche Auslegung, dapP mit der im Erbbau-
rechtsvertrag getroffenen Verglitungsvereinbarung keine Ab-
weichung von der gesetzlichen Regelung gewollt gewesen sei,
h&tte nun allerdings gerade die gegenteilige Folge, sofern
die weitere Annahme richtig ware, dap die Vertragsparteien
die VerglUtungshdéhe nicht "von dem von Zufdlligkeiten abhan-
gigen Zeitpunkt der Eintragung der Rechtsanderung im Grund-
buch abh&ngig machen wollten". Dieser Auslegung halt die
Revision jedoch zu Recht entgegen, daP der Tatrichter nicht
den Wortlaut der Vereinbarung gewurdigt habe. Danach nam-—
lich ist den Erbbauberechtigten eine Vergitung "mindestens
in Hbhe von zwei Dritteln des gemeinen Wertes des Erbbau-
rechts zur Zeit des Heimfalls sofort bei Ubertragung des
Erbbaurechts" 2u zahlen. Stichtag fir die Bewertung des
Erbbaurechts sollte mithin der Heimfall sein. Da dieser
aber erst mit Ubertragung des Erbbaurechts eintritt, kann
den Vertragsparteien nicht unterstellt werden, daB sie mit
"Heimfall" schon die Geltendmachung des Heimfallanspruchs
Ubereinstimmend gemeint haben. Gerade weil "Heimfall"” und
"Ubertragung" des Erbbaurechts rechtlich gleichbedeutende
Begriffe sind, 1la&pt sich auch aus der Verwendung des einen
Wortes fUr den Zeitpunkt der Wertermittlung des Erbbau-
rechts und des anderen Wortes flr den Zeitpunkt der F&llig-
keit der Vergltung nicht ohne weiteres folgern, dap damit
die Abrede eine sachliche Unterscheidung zum Ausdruck brin-
gen sollte. Die Ansicht des Berufungsgerichts, dap der
Zeitpunkt der den Heimfall herbeifihrenden Grundbucheintra-
gung von "Zufdlligkeiten" abhdnge, vermag nicht den Ver-
tragswortlaut zu verdrangen und ist auch nicht stichhaltig.
Denn der Grundstlckseigentimer hat es - wie dargelegt - in
der Hand, den Erbbauberechtigten mit der Erfillung des



Heimfallanspruchs in Verzug zu setzen und alsdann Ersatz

desjenigen Schadens zu verlangen, der ihm entstehen kann,
wenn sich die Heimfallvergltung infolge einer Wertsteige-
rung des Erbbaurechts erhéht.

Demgemdp ist die tatrichterliche Auslegung nicht trag-
fidhig. Da weitere Feststellungen hierzu nicht in Betracht
kommen, kann das Revisionsgericht die Auslegung vornehmen
(BGHZ 65, 107, 112; 109, 19, 22). Sie fuhrt aus den darge-
legten Grinden zu dem Ergebnis, daP Stichtag fir die Er-
mittlung des Erbbaurechtswerts die Vollziehung des Heim-
fallanspruchs ist, mithin hier die Léschung des Erbbau-
rechts am 8. Juni 1983.

Demnach hat das Berufungsgericht den Verglitungsan-
spruch der Klagerin zu gering bemessen, indem es sich in-
folge unrichtiger Vertragsauslegung der hdheren Wertfest-
stellung in dem ersten Gutachten des Sachverstdndigen S.
vom 14. M&rz 1988 nicht angeschlossen hat. Auf der
Grundlage dieses Gutachtens erhShen sich dann allerdings
- was die Revision nicht verkennt - die im Berufungsurteil
von dem Sachwert des Gebdaudes vorgenommenen Abzlge wegen
technischer Wertminderung (Gebdudealter) von 4 % auf 5 %
und wegen einer durch "bauliche Ma&ngel und Schaden" beding-
ten Wertminderung von 6,9 % auf 9,7 %. Soweit dieser letz-
tere Abzug dem Grunde nach von der Revision angegriffen
worden ist, hat der Senat das Rechtsmittel nicht angenom-
men.
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2. Begrundet ist die Revision auch insoweit, als das
Berufungsgericht entsprechend den Gutachten des Sachver-
stédndigen S. "zur Anpassung des Zeitsachwerts von Ge-
b&dude und AuPfenanlagen an den Verkehrswert" Abzlge von
24,2 % (Gebdude) und von 24,5 % (AuPenanlagen) vorgenommen
hat.

Die sich hierauf beziehenden Rigen sind nicht deshalb
ausgeschlossen, weil die Klagerin dem Berufungsurteil zu-
folge gegen die Gutachten vom 7. November 1989 und vom
12. April 1990 "keine Einwendungen mehr erhoben" habe. Denn
damit sind nach dem Sachzusammenhang nicht solche Einwé&nde
gemeint, die schon in der Berufungsbegrindung vorgetragen
worden sind und mit denen sich das Berufungsgericht auch
befaft hat.

Unberechtigt ist allerdings die Ruge, es komme nicht
auf den Verkehrswert, sondern auf den "realen" Wert des
Bauwerks an. Nach der im Erbbaurechtsvertrag getroffenen
Abrede betrégt die Heimfallvergltung 2/3 des "gemeinen"
Werts des Erbbaurechts. Deshalb ist auch fur das in die
Wertermittlung einzubeziehende Gebdude einschlieflich der
Aufenanlagen von dem gemeinen Wert auszugehen. Darunter
aber ist der Verkehrswert zu verstehen (Senatsurt. v.

3. Oktober 1980 - V ZR 125/79 = NJW 1981, 1045, 1047). So-
weit in dem Urteil des Senats vom 6. Dezember 1974 -

V ZR 95/73 = WM 1975, 256, 257 vom "realen" Wert die Rede

ist, war auch damit der Verkehrswert gemeint (so ausdriuck-
lich dort Seite 257 unter B 1 Abs. 1), nicht etwa - worauf
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die Revision abzielt - der Herstellungswert unter Berlck-
sichtigung lediglich eines durch das Alter des Gebdudes be-
dingten technischen Minderwerts.

Im Grunde ist auch nicht zu beanstanden, dap der Sach-
verstandige und ihm folgend das Berufungsgericht lUber den
technischen Minderwert sowie Uber den Umfang der auf "bau-
lichen Mangeln und Schéden" beruhenden Wertminderung hinaus
einen weiteren Abzug zur Anpassung des Sachwerts an den
Verkehrswert fiir erforderlich gehalten haben. Denn bei ei-
nem nur teilweise im Rohbau fertiggestellten Haus ist ein-
leuchtend, daB es im Grundstlcksverkehr nicht den vollen '
Sachwert einbringt.

Zuzugeben ist der Revision jedoch, dap der Sachver-
sténdige fUr die Hbhe des Abzuges von 25 % - so fir den im
ersten Gutachten zutreffend zugrunde gelegten Stichtag
8. Juni 1983 - nur eine pauschale, aus sich heraus nicht
nachprifbare Begrindung gegeben hat. Diese geht dahin, die
Hbhe des Abzuges ergebe sich aus der "Einbeziehung aller
der zum Bewertungszeitpunkt bekannt gewesenen situationsbe-
dingten Merkmale unter BerlUcksichtigung der Verwertbarkeit
der baulichen Anlagen". Um welche "Merkmale" es sich dabei
handelt und in welcher Hinsicht die "Verwertbarkeit" des
Bauwerks eingeschrankt ist, 14pt sich dem Gutachten nicht
entnehmen. Das gilt um so mehr, als der Sachversténdige
schon die Wertminderung wegen "baulicher Mangel und Sché&-
den" von 9,7 % - bezogen auf den richtigen Stichtag - bei
seiner mindlichen Anhérung vor dem Landgericht damit er-
klart hat, daP dieser Abzug nicht auf konkreten Mangeln und
Schéden beruhe, sondern darauf, daP ein potentieller Kaufer



auch die Tatsache der nur in zeitlichen Abstdnden vorgenom-
menen Bauherstellung und des schon seit l&ngerer Zeit un-
vollendeten Bauzustands berlcksichtige. Dieser vom Beru-
fungsgericht anerkannte - beil dem von ihm irrigerweise als
mafgeblich angesehenen Stichtag des 20. Juni 1980 mit 6,9 %
bemessene - Abzug erfaPt daher bereits einen merkantilen
Minderwert. Der Tatrichter meint zwar, die in den Gutachten
darlber hinaus abgezogenen 24,2 % flr das Gebaude bzw.

24,5 % flir die Aufenanlagen (richtig: je 25 %) mit der Er-
wagung rechtfertigen zu kénnen, dap zur Ermittlung des Ver-
kehrswerts auch andere Faktoren heranzuziehen seien, wie
etwa die Lage des Grundsticks, Angebot und Nachfrage auf
dem Immobilienmarkt sowie die allgemeine Wirtschaftslage;
die Frage ist jedoch gerade, ob und in welchem Ausmap sich
derartige Umstdnde hier tatsdchlich wertbeeinflussend aus-
gewirkt haben. Darlber geben die Gutachten des Sachverstan-
digen keinen Aufschlup.

Unbeachtlich sind die in der Revisionserwiderung auf-
gegriffenen vorinstanzlichen Einwendungen der Beklagten ge-
gen die Gutachten. Denn diese Einwande betreffen nicht den
angenommenen Teil der Revision. Sie héatten deshalb durch
AnschluBrevision geltend gemacht werden missen.

3. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben, so-
weit der Anspruch auf Zahlung einer Heimfallverglitung
- nebst Zinsen - in folgender, anhand des Gutachtens vom
14, Marz 1988 zu errechnender, HOhe abgewiesen worden ist:
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Bodenwertanteil des Erbbaurechts 57.500 DM,
Gebaudewert:
Ausgangswert 163.162 DM,
abzlglich 5 % tech-
nischer Minderwert 8.158 DM
155.004 DM,
abzuglich 9,7 % merkan-
tiler Minderwert 15.035 DM = 139.969 DM,
Wert der Aufenanlagen 18.000 DM
215.469 DM.
Vom Berufungsgericht zuerkannt 157.300 DM
58.169 DM.

Nicht zu beanstanden ist die Ansicht des Berufungsge-
richts, daB sich die HOhe der Vergltung, wenn dies angemes-—
sen ist, nach dem vollen Wert des Erbbaurechts bestimmt und
- nicht nur nach einem Anteil von zwei Dritteln dieses Werts.
Die dahingehende Auslegung der Vereinbarung 14Bt keinen
Rechtsfehler erkennen. Verfahrensfehler hat die Revisions-
erwiderung nicht aufgezeigt. Gleiches gilt fir die tat-
richterliche Feststellung, daP hier im Sinne der Abrede die
Zubilligung einer dem vollen Erbbaurechtswert entsprechen-
den Heimfallvergltung angemessen ist.

Schon jetzt zur Endentscheidung reif ist der Diffe-
renzbetrag von 18.700 DM (nebst Zinsen) zwischen der vom
Berufungsgericht der Kl&gerin zuerkannten Forderung von
157.300 DM und dem vom Landgericht als begrindet erachteten
Anspruch von 176.000 DM; denn diese Differenz beruht nur



darauf, daf das Berufungsgericht félschlich den 20. Juni
1980 statt des 8. Juni 1983 als Stichtag fir die Bewertung
des Erbbaurechts zugrunde gelegt hat. Daher ist das Urteil
des Landgerichts wiederherzustellen, mithin die Berufung
der Beklagten im vollen Umfang zurlickzuweisen.

In Hbhe des verbleibenden Vergitungsanspruchs der Kla-
gerin von 39.469 DM nebst Zinsen sowie im Kostenpunkt ist
der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zu der erneuten
Prufung zurlckzuverweisen, ob ein Abzug von 25 % von den
Sachwerten des Gebdudes und der AuPenanlagen gerechtfertigt
ist.

Linden vogt Rafle
Wenzel Tropf
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