Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

.ErbbauvO § 9

Ist vereinbarte Voraussetzung fir eine Anpassung des
Erbbauzinses eine "erhebliche" oder "wesentliche" An-
derung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhdltnisse
(der Lebenshaltungskosten und der Einkommen), so ge-
nigt eine Anderung um mehr als 10 &. Das gilt auch, .
wenn die Anpassung davon abhéngt, dap der bisherige
Erbbauzins nicht mehr eine angemessene Vergitung fir
die Nutzung des Erbbaugrundsticks darstellt, und sich
dies nach Treu und Glauben beurteilen soll.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 3. Februar 1995 durch den
Vizeprésidenten Prof. Dr. Hagen und die Richter Dr. Réfle,
Dr. Lambert-Lang, Tropf und Prof. Dr. Kruger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zurlckweisung des weitergehenden Rechtsmittels
das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 24. Juni 1993 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Wider-
klage in HbOhe der Hauptforderung abgewiesen
worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte bestellte an Teilflachen ihres im "E.
-Park" M. gelegenen Grundbesitzes durch
notariellen Vertrag vom 6. September 1968 der Rechtsvorgan-
gerin der Klagerin ein Erbbaurecht fir gewerbliche Zwecke.
Der Vertrag enthdlt eine Wertsicherungsklausel. Sie hat u.a.
folgenden Wortlaut:
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"

"Vom 1. Januar 1973 an und dann jeweils

wieder in Absté&nden von je finf Jahren kdénnen

der Grundstickseigentimer und der Erbbaube-
rechtigte eine Neufestsetzung des Erbbauzinses
verlangen, wenn der vereinbarte Erbbauzins nach

den Grundsétzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht mehr eine angemessene Verglitung fir die
Nutzung des Erbbaugrundsticks im Rahmen des Erbbau-
rechts darstellen sollte. Der Erbbauzins ist unter
Berlcksichtigung der allgemeinen wirtschattlichen
Verhdltnisse dem veré&nderten Nutzungswert des Erbbau-
grundsticks durch entsprechende Erhéhung oder Herab-
setzung anzupassen; -..."

Die Klausel sieht fir den Fall, dap Uber die Hdhe des
Erbbauzinses keine Einigung erzielt wird, dessen Festset-
zung durch ein Schiedsgutachten in dem dafir geregelten
Verfahren vor.

Die Parteien streiten Uber die Auslegung der Klausel.
Sie haben sich darauf verstdndigt, von der Einholung eines
Schiedsgutachtens abzusehen und eine gerichtliche Entschei-
dung herbeizuflhren.

Die Klagerin hat beantragt, den Erbbauzins fdr die
Zeit vom 1. Februar 1988 - hilfsweise vom 1. August 1988 -
bis zum 31. Dezember 1988 nach billigem Ermessen zu bestim-
men. Die Beklagte hat Widerklage mit dem Antrag erhoben,
die Kla&gerin und den Widerbeklagten zu 2 als Gesamtschuld-
ner zur Zahlung von 85.400,16 DM - bezogen auf den Zeitraum
vom 1. Februar bis 31. Dezember 1988 - nebst gestaffelten
Zinsen von 6,75 % zu verurteilen.

Die Vorinstanzen haben Klage und Widerklage abgewie-
sen.



Mit der Revision will die Beklagte Zuerkennung des
Widerklageanspruchs erreichen. Die Klédgerin und der Wider-
beklagte zu 2 beantragen, das Rechtsmittel zurilckzuweisen,

Entscheidungsgriunde

I. Die Widerklage ist zuldssig. Ihr steht nicht die
in dem Erbbaurechtsvertrag mit der Rechtsvorgéngerin der
Widerbeklagten zu 1 getroffene Schiedsgutachtenabrede ent-
gegen. Der Streit geht darum, wie die Wertsicherungsklausel
auszulegen ist. Deshalb sind die Vertragsparteien Uberein-
gekommen, dem Gericht die Bestimmung der Leistung zu Uber-
lassen. Zwar kann das Gericht nicht "Dritter" im Sinne des
§ 317 BGB sein, well sein gesetzlicher Aufgabenbereich
nicht der Parteidisposition unterliegt (BGH, Urt. v. 5. Ja-
nuar 1955, VI ZR 256/53, LM BGB § 317 Nr. 3 und v. 14. Ok-
tober 1977, I ZR 119/76, LM BGB § 339 Nr. 21; RGZ 169, 232,
237); doch kann eine Anpassungsklausel vorsehen, dap die
Festsetzung des Erbbauzinses, sofern daruber keine Einigung
erzielt wird, entsprechend den §§ 315 Abs., 3, 319 Abs. 1
Satz 2 BGB durch Urteil erfolgen soll (st. Rechtspr. des
Senats, vgl. Urt. v. 21. Dezember 1977, V ZR 179/75, WM
1978, 228 und BGHZ 71, 276, 284). Eine solche Vereinbarung
ist auch nachtréglich mdglich, selbst wenn sie, wie hier,
die Schiedsgutachtenabrede nur zeitweilig auBer Kraft set-
zen soll.



II. In der Sache h&lt die Abweisung der Widerklage,
ausgenommen die der Nebenforderung, revisionsrechtlicher
Prifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht legt die Wertsicherungsklausel
- entsprechend der Ansicht der Widerklagerin - dahin aus,
dap Mapstab fUr die Voraussetzung einer Anpassung des Erb-
bauzinses die seit der letzten Erhdhung am 1. Februar 1983
eingetretene Entwicklung der Lebenshaltungskosten eines
Vier-Personen-Arbeitnehmerhaushalts mittleren Einkommens
und der Bruttoldhne der Industriearbeiter sowie der Ange-
stellten in Industrie und Handel ist. Es geht davon aus,
daB auf dieser Grundlage im Zeitraum bis zum 1. Februar
1988 - dem Stichtag des erneuten Anpassungsverlangens -
nach der von der Widerkldgerin vorgelegten Berechnung eine
durchschnittliche Indexsteigerung um 12,86 % (nach Angabe
der Widerbeklagten um 12,99 %) eingetreten ‘st. Das Beru-
fungsgericht meint aber, eine Anderung solchen Umfanges er-
flille noch nicht die vereinbarte Anpassungsvoraussetzung,
daB der bisherige Erbbauzins nach Treu und Glauben nicht
mehr eine angemessene Verglitung fir die Nutzung des Erbbau-
grundsticks im Rahmen des Erbbaurechts ist; denn erforder-
lich dafir sei eine Veranderung um mehr als 20 %. Dieser
Standpunkt beruht indes nicht auf einer Auslegung der Klau-
sel, sondern auf einer aus dem Senatsurteil vom 24. April
1992, V ZR 52/91, BB 1992, 1238 = NJW 1992, 2088 hergelei-
teten Folgerung. Sie ist jedoch verfehlt, was die Revision
zutreffend rigt.

Zwar ging es auch dort um eine Klausel, die an die
Voraussetzung einer Anpassung des Erbbauzinses den Mapstab



von Treu und Glauben anlegte; der Senat hat aber nur ausge-
sprochen, dap "jedenfalls" bei einer - wie in jener Sache -
‘'um mehr als 20 % eingetretenen Indexsteigerung der allge-
meinen wirtschaftlichen Verhdltnisse die Grenze einer zu-
mutbaren Veré&nderung Uberschritten ist. Er hat mithin nicht
zum Ausdruck gebracht, dap dies erst bel einer Anderung um
mehr als 20 % der Fall ist. Unrichtig ist daher auch die
Annahme, der Senat habe eine solche Grenze "aus Grinden der
Rechtssicherheit und Berechenbarkeit" fuir alle gleicharti-
gen Klauseln festgelegt.

2. Die Abweisung der auf Erhdhung des Erbbauzinses ge-
richteten Widerklage kann deshalb mit der gegebenen Begrin-
dung keinen Bestand haben.

Da in diesem Punkt das Berufungsgericht die vereinbar-
te Regelung nicht ausgelegt hat und insoweit tatsdchliche
Feststellungen nicht mehr ndétig sind, ist der Senat zur
Auslegung befugt (BGHZ 65, 107, 112). Somit kommt es nicht
darauf an, ob die Widerklagerin die hier verwendete Klausel
- wie die widerbeklagten behauptet haben - in einer Viel-
zahl von Vertrégen und auch lUber den Bezirk des Berufungs-
gerichts hinaus ausbedungen hatte, also schon deswegen das
Revisionsgericht in der Auslegung frei ist (BGHZ 22, 109,
112/113; 98, 256, 258).

Der Bundesgerichtshof hat - worauf im Senatsurteil vom
24. April 1992 (NJW 1992, 2088) hingewiesen worden ist -
beil ahnlich wie hier nur allgemein umschriebenen Gleitklau-
seln, so im Falle der Anknipfung an eine "erhebliche" oder
"wesentliche" Anderung der Lebenshaltungskosten, fir ein




Anpassungsverlangen als ausreichend erachtet, wenn sich die
Verhdltnisse in einer Gréfenordnung von 14 % veréndert ha-
ben (Urt. v. 4. Marz 1964, VIII ZR 214/62, WM 1964, 491,
492; Senatsurt. v. 6. Oktober 1967, V ZR 141/64, WM 1967,
1248, 1249). Insofern ergibt sich kein Unterschied daraus,
dap die hier getroffene Regelung nach der im Berufungsur-
teil vorgenommenen Auslegung nicht nur auf die Entwicklung
der Lebenshaltungskosten, sondern mit gleichem Gewicht auch
auf die Einkommensentwicklung abstellt. Denn wenn beide
Komponenten zusammen den Mafstab bilden sollen, dann muf
entgegen der in der Revisionserwiderung vertretenen Ansicht
auch die Frage, ob eine Anderung erheblich ist, einheitlich
beurteilt werden. Der Gradmesser dafir, bel welchem Umfang
eine Anderung "erheblich" oder - was die gleiche Bedeutung
hat - "wesentlich" ist, bestimmt sich nach Treu und Glau-
ben. Deshalb ist die im Vertrag vom 6. September 1968 aus-
dricklich vereinbarte Anwendung der Grundsdtze von Treu und
Glauben dahin zu verstehen, dap sich bel einer erheblichen
Anderung des gewdhlten Bezugsmafstabs die Anpassung des
Erbbauzinses nach dem dafir in der Klausel vorgesehenen
MaBstab rechtfertigt. Erheblich und daher dem Grundsticks-
elgentimer nicht mehr zumutbar ist auch schon der hier seit
der letzten Anpassung eingetretene Anstieg der im Beru-
fungsurteil herangezogenen allgemeinen wirtschaftlichen
Verhdltnisse um 12,86 %. Im Schrifttum wird eine Anderung
dieser Verhéltnisse als erheblich angesehen, wenn sie Uber
10 % hinausgeht (vgl. Bilda, NJW 1971, 372; BGB-RGRK/Ré&fle,
12, Aufl., § 9 ErbbauVO Rdn. 42; Ingenstau, ErbbauVvo,

6. Aufl., § 9 Rdn. 32). Dieser Auffassung schlieft sich der
Senat an.



III. Die Sache ist jedoch zu einer Endentscheidung nur
insoweit reif, als mit der Widerklage auch Verzugszinsen
‘geltend gemacht werden. Dieser Anspruch ist unbegrindet,
well die Voraussetzungen des Verzuges nicht dargelegt wor-
den sind. Die Widerbeklagten wdren erst nach Einholung ei-
nes Schiedsgutachtens zur Zahlung desjenigen Erbbauzinses
verpflichtet gewesen, der sich aus dem Gutachten fir den
Anpassungsstichtag ergeben hdtte. Daher hat auch die Ver-
einbarung der Parteien, von der Einholung des Gutachtens
abzusehen und statt dessen eine gerichtliche Entscheidung
herbeizufihren, zur Folge, dap bis zu dieser Entscheidung
Verzug der Widerbeklagten nicht eintritt.

IV. Im Umfang der Hauptforderung ist der Rechtsstreit
noch nicht entscheidungsreif.

1. Die Revisionserwiderung rigt, das Berufungsgericht
habe auBer acht gelassen, dap die Anpassungsklausel darauf
abstellt, ob der bisherige Erbbauzins nicht mehr eine ange-
messene Vergltung fir die Nutzung des Erbbaugrundsticks im
Rahmen des Erbbaurechts ist; deshalb hatte nach ihrer An-
sicht Jedenfalls auch die seit der letzten Anpassung einge-
tretene Entwicklung des Nutzungswerts in die Auslegung der
Klausel einbezogen werden missen. Diese Rlige ist von Bedeu-
tung, denn die Widerbeklagten haben in den Vorinstanzen be-
hauptet und unter Beweis gestellt, der Nutzungswert sei in-
folge planungsrechtlicher Baubeschrénkungen stark gesunken.
Sollte das zutreffen, so kénnte sich daraus ergeben, dap
bei Beridcksichtigung dieses Werts eine erhebliche Anderung
der Verhdltnisse noch nicht eingetreten ist.

LT AT |



Das Berufungsgericht meint, die Klausel entspreche im
wesentlichen derjenigen, die Gegenstand des Senatsurteils
"vom 24. April 1992 (NJW 1992, 2088) gewesen sei, so dap
sich auch hier die Anpassungsvoraussetzung lediglich nach
dem Mapstab der Lebenshaltungskosten und der Einkommen be-
stimme. Diese Annahme ist unrichtig. In dem vom Senat ent-
schiedenen Fall war Voraussetzung fir eine Anpassung des
Erbauzinses die Anderung der "wirtschaftlichen oder wéh-
rungsrechtlichen Verhadltnisse". Darunte. konnten die allge-
meinen wirtschaftlichen Verhdltnisse verstanden werden, al-
so die Entwicklung der Lebenshaltungskosten und der Einkom-
men. Vorliegend hingegen ist Voraussetzung, dap "der ver-
einbarte Erbbauzins nicht mehr eine angemessene Vergitung
fir die Nutzung des Erbaugrundstucks im Rahmen des Erbbau-
rechts darstellt”, wédhrend die Entwicklung der allgemeinen
wirtschaftlichen Verhdltnisse nach dem Wortlaut der Klausel
erst bel der Bemessung des Umfanges der Anpassung zu be-
rucksichtigen ist. Die im Berufungsurteil vorgenommene Aus-
legung ist somit nicht tragfdhig, weil sie dem Inhalt der
Klausel widerspricht. Doch ist auch, was diesen Punkt be-
trifft, das Revisionsgericht zur Auslegung befugt, da hier-
fir tatsdchliche Feststellungen nicht mehr erforderlich
sind.

Die Klausel geht davon aus, dap der urspringliche Erb-
bauzins von jé&hrlich 2,40 DM/qm dem damaligen Wert der Nut-
zung des Erbbaugrundsticks fir den vereinbarten Bebauungs-
zweck entsprach. Deshalb hat sie als Grundvoraussetzung far
eine Anpassung des Erbbauzinses festgelegt, dap sich dieser
Wert verédndert hat. Ublicherweise wird die Hbhe des Aus-
gangserbbauzinses bei einem unbebauten Grundstick auf der
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Basis des Bodenwerts vereinbart, mithin der Bodenwert dem
Nutzungswert gleichgesetzt (Knothe, Das Erbbaurecht, 1987,
§ 13 I). DaP hier die Parteien des Erbbaurechtsvertrages
vom 6. September 1968 einen anderen Bezugsmapstab gewahlt
hatten, ist nicht dargelegt. Es kommt mithin fir das Anpas-
sungsverlangen der Widerklagerin darauf an, ob der Boden-
wert des Erbbaugrundsticks seit der letzten Erhdhung des
Erbbauzinses gestiegen ist. Dies mup das Berufungsgericht
ermitteln. Sollte sich fir den Anpassungsstichtag heraus-
stellen, daPp eine Werterhdhung eingetreten ist, so wére sie
angesichts des vereinbarten Kriteriums von Treu und Glauben
nur beli einem Umfang von mehr als 10 % beachtlich (Zif-

fer II 2 der Urteilsgrinde).

2. Noch nicht abzusehen ist deswegen, ob es fir die
Entscheidung auch darauf ankommt, in welcher HOhe die mit
der Widerklage begehrte Anpassung des Erbauzinses berech-
tigt ist. Insoweit hat das Berufungsgericht - aus seiner
Sicht folgerichtig - die Klausel nicht ausgelegt. Sie be-
stimmt, dap der Erbbauzins "unter Bericksichtigung der all-
gemeinen wirtschaftlichen Verhd&ltnisse dem veré&nderten Nut-
zungswert des Erbbaugrundsticks ... anzupassen" ist. In Be-
tracht kommt daher die Auslegung, daPp mit gleichem Gewicht
die Entwicklung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhalt-
nisse (Lebenshaltungskosten und Einkommen) und die des Bo-
denwerts maBgeblich ist.
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3. In dem aufgehobenen Umfang des angefochtenen Ur-
teils ist somit die Sache an das Berufungsgericht zurilckzu-
verweisen.

Hagen Réfle Lambert-Lang
Tropf Kriger
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