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Nachschlagewerk: Jja

Erbbauvo § 9; ErbbauVo-AndG Art. 2; BGB § 286

Kann eine Erbbauzinserhhung deshalb nicht in der in der
Anpassungsklausel vorgesehenen Hohe, sondern nur nach MaB-
gabe des § 9a ErbbauVO verlangt werden, weil infolge Verzugs
des Erbbauberechtigten mit der vertraglich geschuldeten
Mitwirkung bei der Erhshung der Erbbauzins nicht schon vor
dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 8. Januar 1974 zur v
Anderung der Verordnung liber das Erbbaurecht (BGBl1 I S. 41)
im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 dieses Gesetzes erhdht
worden ist, so kann in HGhe des Unterschiedsbetrages ein
Anspruch des Grundstiickseigentiimers wegen Verzugsschadens
gegeben sein.

BGH, Urt. v. 24. Februar 1978 - V ZR 194/75 - OLG Hamm
LG Essen
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Vv ZR 194/75 URTEIL Verkiindet am

24, Februar 1978
Hirth,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Eduard B{JIIED.
2. seiner Ehefrau Ruth B{JD z-v- GO,
beide wohnhaft J@wes @) EED-“GIINNED.

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeSbevollm¥chtigte: Rechtsanwiéilte Dr. (JJ und

or. (D -
gegen

die Firma Friedrich K{jjj§ GmbH, AN Strase W

E@); gesetzlich vertreten durch die Geschéftsfiihrer

Dr. G und Dr. @l in E@g). ebenda,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz

Rechtﬁ:galt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Februar 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter von der Miihlen,
Dr. Eckstein, Prof. Dr. Hagen und Linden

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 26. Juni 1975 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben,

1. als die Beklagten wegen riicksténdiger Erbbau-
zinsen fiir die Zeit bis zum 30. September 1974
zur Zahlung von mehr als 4 344,46 DM verur-
teilt worden sind;

2. als die Beklagten zur Zahlung von Zinsen aus
einem Betrag von 4 873,50 DM verurteilt worden
sind;

3. als die Beklagten verurteilt worden sind, an
die Kligerin ab 1. Oktober 1974 zusHdtzlich
zu dem bereits laufend gezahlten Erbbauzins
von vierteljdhrlich 282,70 DM mehr als weitere
276,98 DM vierteljdhrlich zu bezahlen.

Hinsichtlich der unter Ziff. 2 erwdhnten Zahlung
von Zinsen wird in teilweiser Anderung des Urteils
der 2. Zivilkammer des Landgerichts Essen vom

31. Oktober 1974 die Klage abgewiesen.

Im tibrigen Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, dem auch die Ent-
scheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Streit der Parteien geht um die Erhdhung eines
Erbbauzinses.

Die Kléigerin ist Eigentiimerin eines in E¢ji}-
M@ :clcgenen, 1 393 gm groBen Grundstiicks,
bestehend aus den Flurstlicken 514 (GréBe 456 gm), 384
(GréBe 22 gm) und 515 (GréBe 915 qm) der Flur 1 der Ge-

markung R{JJNNEEEEND.

An diesem Grundstiick bestellte sie durch notariellen
Vertrag vom 1. Dezember 1966 der K{iijj Wohnungsbau GmbH
ein Erbbaurecht. Diese {ibertrug das Erbbaurecht, nachdem
sie das Grundstiick mit einem Wohnhaus bebaut hatte, durch
Vertrag vom 21. Mdrz 1969 auf die Beklagten, die dabei
alle Rechte und Pflichten der K{jjj Wohnungsbau GmbH aus
dem Vertrag vom 1. Dezember 1966 als eigene {ibernahmen.

Uber den Erbbauzins ist in § 12 des Vertrages vom
1. Dezember 1966 folgendes vereinbart worden:

"(1) Die VertragsschlieBenden gehen davon aus, daB
die Grundstiicke Gemarkung Flur 1
Nr. 514,384 zur Zeit einen Verkehrswert von
DM 40 je qm haben und daB8 das Grundstiick
Gemarkung Flur 1 Nr. 515 zur
Zeit einen Verkehrswert von DM 10,-- je qm
hat und der jdhrliche Erbbauzins 4 v.H. des Be-
trages ausmachen soll. Auf dieser Berechnungs-
grundlage wird ab 1.10.1966 ein Jjdhrlicher Erb-
bauzins in Héhe von 1 130,80 DM vereinbart, der
im Erbbaugrundbuch als Reallast einzutragen ist.



(2)

(3)
(4)

(5)

Der Erbbauzins ist in vierteljédhrlichen,
im voraus fdlligen Raten von je 282,70 DM
am 1.1., 1.4., 1.7. und 1.10. jeden Jahres
zu zahlen.

Die VertragsschlieSenden sind sich ferner darin
einig, daB8 der Erbbauzins fiir die Dauer des
Erbbaurechts dem steigenden oder fallenden Wert
des Grundstiicks angeglichen werden soll. Sie
verpflichten sich daher, im Rahmen der obigen
Berechnungsgrundlage die Angemessenheit des
Erbbauzinses zu priifen und iiber eine Erhdhung
oder Senkung zu verhandeln, und zwar:

a) alle 5 Jahre von der Eintragung des Erbbau-
rechts ab, soweit zu diesem Zeitpunkt der
zuletzt vereinbarte Erbbauzins nicht mehr
4L v.H. des Grundstiickswertes entspricht,

b) jederzeit, falls der Grundstiickswert um
50 v.H. im Vergleich zu dem zuletzt festge-
stellten Grundstilickswert gestiegen oder ge-
fallen ist.

Kommt eine Einigung der Berechtigten, soweit
eine Anderung des Erbbauzinses von einer Seite
verlangt wird, dariiber nicht zustande, ob sich
dieser Grundstiickswert verdndert hat, so ist

der Erbbauzins unter Berlicksichtigung des ver-
énderten Grundstiickswertes durch 2 Sachver-
stindige, von denen die Erbbauberechtigte den
einen, die Grundstiickseigentiimerin den anderen
bestimmt, als Schiedsgutachter nach billigem
Ermessen zu ermitteln und festzusetzen. Im Nicht-
einigungsfalle gibt ein von den zwei Sachver-
stidndigen zu wiéhlender Obmann den Ausschlag.
Kénnen sich die Sachverstdndigen iiber die Person
des Obmanns nicht einigen, so widhlt diesen der
Prédsident des Landgerichts Essen. Der Rechtsweg
ist ausgeschlossen.
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Mit Schreiben vom 17. Mdrz 1972 forderte die Klé-
gerin die Beklagten auf, ab 1. Juli 1972 vierteljdhrlich
1 895,60 DM als Erbbauzins zu bezahlen. Diesen Betrag hat
die Klégerin aus einer jidhrlichen Verzinsung von 4 % des
nunmehr fiir die Parzellen 514 und 384 mit 80 DM je qm an-
gesetzten, fiir die Parzelle 515 dagegen bei 10 DM je qgm
belassenen Grundstiickswerts errechnet. Die Beklagten lehn-
ten das Erhbhungsverlangen ab; Verhandlungen zwischen den
Parteien filhrten zu keiner Einigung.

Mit einer im November 1972 erhobenen Klage erstrebte
die Kldgerin die Verurteilung der Beklagten zur Benennung
eines Schiedsgutachters nach MaBgabe des § 12 Abs. 5
des Erbbaurechtsvertrages. Nachdem die Beklagten in der
Berufungsinstanz am 6. Dezember 1973 zu gerichtlichem
Protokoll die von der Kliadgerin fiir den Zeitpunkt 1. Juli 1972
behaupteten Verkehrswerte von 115 DM je gm fiir die Par-
zellen 514 und 384 sowie von 30 DM Jje gm fiir die Parzelle
515 als richtig anerkannt hatten, erklirten die Parteien
die Hauptsache fiir erledigt.

Unter Zugrundelegung dieser anerkannten Grundstiicks-
werte und ihrer bisherigen Berechnungsweise verlangt die
Kligerin nunmehr fir die Zeit ab 1. Juli 1972 einen Erb-
bauzins von jahrlich 3 296,80 DM = 824,20 DM im Viertel-
Jahr.

Sie hat in erster Instanz den sich - nach Abzug des
von den Beklagten laufend in der urspriinglichen Hbhe von
vierteljdhrlich 282,70 DM weiterbezahlten Erbbauzinses -
fir die Zeit vom 1. Juli 1972 bis 30. September 1974 danach




ergebenden Riickstand in Hohe von insgesamt 4 873,50 DM
nebst 4 % Zinsen hieraus eingeklagt und hat weiter be-
antragt, die Beklagten flir die Zeit ab 1. Oktober 1974
zur Zahlung eines zusidtzlichen Erbbauzinses von viertel-
j&hrlich 541,50 DM zu verurteilen.

Das Landgericht hat dem auf Zahlung des bis
30. September 1974 aufgelaufenen Riickstands gerichteten
Antrag voll entsprochen, dem auf die laufenden Zahlungen
ab 1. Oktober 1974 gerichteten Antrag dagegen nur hin-
sichtlich einer Erhhung des Erbbauzinses um viertel-
jdhrlich 276,98 DM. Nach seiner Auffassung war der Erb-
bauzins fiir die Zeit ab 1. Oktober 1974 herabzusetzen
wegen besonderer Hédrte im Sinn des Art. 2 Abs. 2 Satz 2
des GCesetzes vom 8. Januar 1974 zur Anderung der Ver-
ordnung iliber das Erbbaurecht (BGB1 I S. 41) - im folgen-
den: Anderungsgesetz, abgekiirzt ErbbauV0-AndG.

Auf die Berufung der Kldgerin hat das Oberlandes-
gericht - unter Zurlickweisung der Berufung der Beklagten
der Klage in vollem Umfang stattgegeben.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren An-
trag auf Klagabweisung insoweit weiter, als sie fir die
Zeit vom 1. April 1974 bis 30. September 1974 zur Nach-
zahlung von Erbbauzinsen verurteilt worden sind, die
sich nach einem hdheren Betrag als 559,68 DM viertel-
jéhrlich berechnen, ferner insoweit, als sie zur Zahlung
von Zinsen auf riicksténdige Erbbauzinsen verurteilt wor-
den sind und schliefllich insoweit, als sie fiir die Zeit
ab 1. Oktober 1974 zur Zahlung einer iiber den Betrag von
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vierteljihrlich 276,98 DM hinausgehenden Erhdhung ver-
urteilt worden sind. Die Klédgerin beantragt Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I. Zur Hb6he des Erbbauzinses

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist das auf
Erhshung des Erbbauzinses - flir Vergangenheit (ab 1. Juli
1972) und Zukunft - gerichtete Verlangen der Kligerin
ausschlieBlich nach der in § 12 des Erbbaurechtsvertrages
getroffenen Anpassungsregelung zu beurteilen und ist auf
dieser Grundlage auch begriindet. Der vertragliche Anspruch
sei, so meint das Berufungsgericht, durch den durch das
Anderungsgesetz eingefiigten § 9a nicht beriihrt worden.
Hier greife die in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 ErbbauV0-AndG
getroffene {bergangsregelung ein, wonach es bei vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes auf der Grundlage bestehender
Vereinbarungen vorgenommenen Erhdhungen sein Bewenden habe;
die Voraussetzungen fiir eine Herabsetzung der ErhShung
nach Mafgabe des zweiten Satzes dieser Bestimmung hitten
die Beklagten nicht dargetan.

DaB der Erbbauzins bereits vor dem 23. Januar 1974
- dem Tag des Inkrafttretens des Anderungsgesetzes - erhtht
‘worden sei, leitet das Berufungsgericht aus folgenden
U'berlegungen her:




Eine Vereinbarung iliber die Erhthung des Erbbau-
zinses entsprechend der Regelung in § 12 des Erbbau-
rechtsvertrages sei vor Inkrafttreten des Anderungs-
gesetzes zwischen den Parteien zwar nicht zustande- ‘
gekommen. Der erhthte Erbbauzins sei jedoch vom Zeit-
punkt des Zugangs des Anpassungsbegehrens der Kléagerin
an zu zahlen, auch wenn die Berechtigung dieses Begehrens
erst spdter von einem Gericht festgestellt werde. Im vor-
liegenden Fall hdtten die Beklagten ihre Zustimmungser-
kldrung bereits zum 1. Juli 1972 geschuldet; das ge-
richtliche Urteil ersetze diese (rechtzeitige) Erklirung.
Die Rechtslage sei daher nicht anders zu beurteilen, als
wenn die Beklagten dem Erhshungsverlangen schon zum
1. Juli 1972 zugestimmt hdtten. Anderenfalls hidtten es
die Beklagten in der Hand gehabt, durch ihr hinhaltendes
Verhalten zu verhindern, daf zugunsten der Kl#gerin die
Bestimmung des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 ErbbauV0O-AndG zur
Anwendung komme.

2. Die Revision bekdmpft zu Recht die Auffassung,
die durch § 9a ErbbauVO fiir Erbbauzinserhdhungen einge-
fithrte Billigkeitsschranke bleibe gemidB3 der in Art. 2
Abs. 2 Satz 1 ErbbauV0-AndG enthaltenen Ubergangsvor-
schrift im vorliegenden Fall auch hinsichtlich des ab
1. April 1974 zu entrichtenden Erbbauzinses deshalb
ohne Auswirkung, weil die ErhShung als bereits vor dem
Inkrafttreten des Anderungsgesetzes erfolgt anzusehen
seli.

Soweit es sich um die von diesem Zeitpunkt an
fallig gewordenen oder fdllig werdenden Erbbauzinsbe-
trdge handelt, ist vielmehr § 9a ErbbauVO zu beriick-
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sichtigen, da entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts die Voraussetzung des Art. 2 Abs. 2 Satz 1
ErbbauV0-AndG hier nicht gegeben ist:

Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung mit
den Parteien ersichtlich davon aus, daf8 nach der in dem
Erbbaurechtsvertrag getroffenen Anpassungsregelung zur
Erhhung des Erbbauzinses eine Vereinbarung zwischen
den Parteien erforderlich ist und daB8 - bei Einigung
zwar {liber den Grundstiickswert, aber nicht iiber die Er-
hShung selbst - ein Erhdhungsbegehren im Klageweg durch-
zusetzen ist. In einem solchen Fall erfolgt die Erhdéhung
im Sinn des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVO-AndG - erst -
durch die Verurteilung des Leistungspflichtigen (oder
durch ein entsprechendes Feststellungsurteil); sie kann
auch nicht als zu dem Zeitpunkt vorgenommen angesehen
werden, in dem das Erhdhungsverlangen der Gegenseite zu-
gegangen ist (so auch Senatsurteil vom 21. Dezember 1977,
V ZR 179/75, zur Ver8ffentlichung vorgesehen). Damit
aber ist im vorliegenden Fall - selbst das erstinstanz-
liche Urteil in diesem Rechtsstreit ist erst am 31. Okto-
ber 1974 ergangen - der Erbbauzins nicht vor dem 23. Januar
1974 erh8ht worden; da8 sich der Urteilsausspruch in seiner
Wirkung auf den ab 1. Juli 1972 geschuldeten Erbbauzins
bezieht, ist in diesem Zusammenhang nicht entscheidend.
Zu Unrecht nehmen das Berufungsgericht und die Revisions-
erwiderung filir ihre gegenteilige Meinung das Senatsurteil
vom 5. Februar 1971, V ZR 75/70, WM 1971, 352, 354 in
Anspruch: Gegenstand jener Entscheidung war (insoweit)
nur die Frage, mit Wirkung von welchem Zeitpunkt an ein
- hoherer Erbbauzins zu bezahlen war; auf die andere Frage,
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in welchem Zeitpunkt die Erhdhung erfolgt war, kam es
in jenem Zusammenhang nicht an. Auch die Ausfiihrungen
bei Hartmann, Beilage Nr. 22/74 zu Der Betrieb, Rdn. 41,
bestédtigen nicht den Standpunkt des Berufungsgerichts:
Die Meinung, daB es darauf ankomme, wann das Erhdhungs-
verlangen gestellt werde, vertritt Hartmann nur fiir die
Fédlle, in denen dem Grundstiickseigentiimer oder einem
Dritten ein einseitiges Bestimmungsrecht zusteht (§§ 315,
317 BGB), wihrend er fiir den - hier vorliegenden ~ Fall,
dafl mangels einer an sich erforderlichen Vereinbarung
der Parteien erst durch das Gericht der erhthte Erbbau-
zins festgesetzt wird, dieselbe Auffassung wie der er-
kennende Senat vertritt (Rdn. 41 letzter Absatz).

Bei solcher Rechtslage kann auch der Umstand allein,
daB der Erbbauberechtigte einem begriindeten Erhdhungs-
begehren widerspricht und dieses im Klageweg durchge-
setzt werden mu3, nicht etwa unter dem Gesichtspunkt
treuwidrigen Verhaltens dazu filhren, die Vereinbarung
als zu dem Zeitpunkt abgeschlossen zu behandeln, zu dem
sie ohne die Ablehnung hidtte zustandekommen kdnnen.

Steht somit der Kligerin fiir die Zeit ab 1. April 1974
ein erhéhter Erbbauzins nur insoweit zu, als ihr Er-
hdhungsverlangen unter Anwendung des § 9a Abs. 1 ErbbauV0
begriindet ist, so bleibt aber doch weiter zu priifen,
ob die Beklagten mit ihrer Verpflichtung zur Mitwirkung
an der von der Klédgerin verlangten Anpassung des Erbbau-
zinses in Verzug gekommen sind. In diesem Fall kdnnte
der von der Kligerin verfolgte Anspruch unter dem Ge-
sichtspunkt des Verzugsschadens auch im iibrigen begriin-
det sein, wenn es ohne einen solchen Verzug noch vor




A3

- 11 -

dem 23. Januar 1974 zur Erhdhung des Erbbauzinses
gekommen wére; die allgemeinen Vorschriften iiber die
Verpflichtung zum Ersatz des aus Verzug entstehenden
Schadens werden durch das Anderungsgesetz weder ausge-
schlossen noch modifiziert.

Da das Berufungsgericht hierzu keine Feststellungen
getroffen hat, ist das angefochtene Urteil daher inso-
weit aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhand-
Jung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen.

II. Zu den Zinsen aus Erbbauzinsriickstédnden

Zu Recht beanstandet die Revision weiter, daSB
das Berufungsgericht der Klédgerin Verzugszinsen auf die
rickstiandigen Erbbauzinsen zuerkannt hat.

Wie der Senat bereits in dem - zur Vertffent-
lichung vorgesehenen - Urteil vom 13. Januar 1978,
V ZR 72/75, ausgefiihrt hat, besteht kein AnlaB, an der
bisher von ihm - im Anschluf3 an das Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 27. Oktober 1969, III ZR 135/66, IM
ErbbauvV0 § 9 Nr. 4 - vertretenen Auffassung abzugehen,
da8 nach §§ 9 Abs. 1 ErbbauvO, 1107, 289 BGB aus Erbbau-
zinsen Verzugszinsen nicht zu entrichten sind. Der Meinung
der Revisionserwiderung, die in § 1107 BGB enthaltene
Verweisung auf das Hypothekenrecht miisse dazu fiihren,
dafl ebenso wie ein Hypothekengldubiger von dem Grund-
stiickseigentiimer nach § 1146 BGB im Falle des Verzugs
Zinsen (aus dem Grundstiick) verlangen kdnne, auch der
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Grundstilickseigentiimer von dem Erbbauberechtigten Verzugs-
zinsen verlangen kdtnne, kann nicht gefolgt werden; sie
verkennt, daB nach der gesetzlichen Verweisung nicht die
Vorschriften iiber die Hypothek oder die ihr zugrunde-
liegende Forderung auf den Erbbauzins entsprechend anzu-
wenden sind, sondern die Vorschriften iiber die Zinsen
einer Hypothekenforderung.

Ein Vortrag der Klidgerin in den Tatsacheninstanzen,
dafl der geltend gemachte Zinsanspruch etwa unter dem Ge-
sichtspunkt des Verzugsschadens nach §§ 288 Abs. 2, 289
Satz 2 BGB begriindet wdre, wird von der Revisionser-
widerung nicht behauptet und ist auch nicht ersichtlich.
Davon, dafl sie vom Gericht auf die Notwendigkeit solchen
Vortrags hingewiesen wiirde, konnte die anwaltlich ver-
tretene Kldgerin nicht ausgehen. Die Berufung der Be-
klagten brauchte auch nicht ausdriicklich auf die erst-
instanzliche Verurteilung zur Zahlung von Zinsen ein-
zugehen, da bereits ihr Angriff gegen die Hauptforderung
auch diesen Ausspruch erfaBte.
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Insoweit ist daher mangels Schliissigkeit die
Klage unter entsprechender Aufhebung des angefochtenen
Urteils abzuweisen (§§ 564, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Hill von der Miihlen Dr. Eckstein

Hagen Linden




	/3

	/s

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	S3

	73

	/ß



	Xi


	/z



