Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein
BGHR: ja

ErbbauvO § 2 Nr. 4

Ist im Zeitpunkt der Ausiibung des Heimfallrechts die dafiir
vertraglich vorausgesetzte Pflichtverletzung gegeben, so
verst6Bt die Durchsetzung dieses Rechts grundsédtzlich nicht
deswegen gegen Treu und Glauben, weil der Erbbauberechtigte
die verletzte Pflicht nachgeholt hat.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1988 durch den Vize-
prdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die
Richter Prof. Dr. Hagen, Dr. Vogt, Dr. Rafle und
Dr. Lambert-Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 24. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&ln
vom 25. Juni 1986 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten erkannt

worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klager sind als Erben ihres 1976 verstorbenen
Vaters, des Landwirts Giinter P@Jllll, Eigentiimer eines mit
einem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks. Das Erbbaurecht

hatte der Erblasser durch notariellen Vertrag vom 7. August
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1968 der Firma K@} &« M@ S@ GmbH fiir die Dauer von

75 Jahren bestellt. Zweck des Erbbaurechts war nach § 2 des
Vertrages die Errichtung von Betriebsgebduden und -anlagen,
die fiir die Herstellung von Lebensmitteln sowie fiir den Han-
del mit Lebensmitteln und anderen Verbrauchsgiitern geeignet
sind. Fiir das in das Erbbaugrundbuch eingetragene Erbbau-
recht wurden u.a. folgende Inhaltsvereinbarungen getroffen:

"S 3

Verpflichtungen des Erbbauberechtigten

3. Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, die
errichteten Gebaude und Anlagen in gutem und
betriebsfdhigem Zustand zu erhalten. ...

§ 6
Heimfallanspruch

Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, das Erb-
baurecht dem Grundstiickseigentiimer zuriickzuiiber-
tragen, wenn

c) der Erbbauberechtigte den Bestimmungen des § 3
Ziffern 3 bis 7 dieses Vertrages trotz Abmahnung
mit angemessener Fristsetzung zuwiderhandelt und
mit dieser Zuwiderhandlung den mit der Bestellung
des Erbbaurechts verfolgten Zweck wesentlich be-
eintrdchtigt oder gefdhrdet, ...

s 7

Entschadigung beim Heimfall oder
bei Beendigung des Erbbaurechts

Im Falle der Ausiibung des Heimfallrechts oder bei
Beendigung des Erbbaurechts gehen die auf dem
Grundstiick errichteten Gebdude und Anlagen gegen
eine im Sinne des § 32 der Verordnung iiber das



Erbbaurecht vom 15. Januar 1919 vom Grundstiicks-
eigentiimer an den Erbbauberechtigten zu zahlende
angemessene Entschddigung in das Eigentum des
Grundstiickseigentiimers iiber. Mit dieser Vergiitung
gilt auch der Verlust der Berechtigung aus dem
Erbbaurecht selbst, und zwar sowohl bei Ausiibung
des Heimfallanspruchs als auch bei Beendigung

des Erbbaurechts, als abgegolten.

Der Grundstiickseigentiimer hat statt dessen wahl-
weise das Recht, die Herstellung des urspriinglichen
Zustands des Grundstiicks auf Kosten des Erbbaube-
rechtigten zu verlangen. Dieses Wahlrecht ist binnen
einem Jahr nach Ausiibung des Heimfallanspruchs oder
der Beendigung des Erbbaurechts dem Erbbauberech-
tigten gegeniiber zu erklaren. ..."

Durch notariellen Vertrag vom 24. Juni 1971 iibertrug
die X@iB & M@ S@ GmbH das Erbbaurecht mit dem auf dem
Erbbaugeldnde errichteten Einkaufsmarkt der Beklagten. Diese
ibernahm in § 2 des Vertrages alle Rechte und Pflichten aus
dem Erbbaurechtsvertrag vom 7. August 1968. Der Erblasser
stimmte dem Ubertragungsvertrag zu.

Die Beklagte vermietete das Objekt zundchst an die frii-
here Erbbauberechtigte, die spdter in Konkurs geriet. Seit
1978 ist der Einkaufsmarkt an die Rewe Handelsgesellschaft

Leibbrand oHG vermietet.

Am 2. November 1983 besichtigten der Kldger zu 2 und
einer der Geschdftsfithrer der Beklagten das Gebdude. Nach
Besichtigung von zwei Blirordumen und des Daches &ufBlerten die
Beteiligten iibereinstimmend, dafl sich das Objekt "in keinem
guten Zustand" befinde. Mit Schreiben vom 18. November 1983
teilten die Kliger der Beklagten u.a. folgendes mit:



"Wir mahnen ... gem. § 6 c unter Fristsetzung
von zwel Monaten ab Zugang dieses Schreibens
die Verbringung der Geb&dude und Anlagen in
einen guten Zustand an.

Insbesondere die zum Teil geradezu verrotteten
Fassadenteile (Eternit), die ungepflegten Ver-
waltungs- und Nebenrdume sowie das gesamte Dach
entsprechen auch nicht anndhernd einem guten
Zustand des Gebd&udes.

Wir schlagen vor, daB binnen einer Woche ab Zu-
gang dieses Schreibens wir uns auf einen Sachver-
stdndigen verstdndigen, der Ihnen im einzelnen
vorgibt, welche Teile des Gebdudes zu sanieren
sind. Wenn wir hierauf keine entsprechende Ant-
wort erhalten, werden wir wohl nicht umhin k&nnen,
ein entsprechendes Beweissicherungsverfahren ein-
zuleiten."”

Darauf antwortete die Beklagte mit Schreiben vom
25. November 1983 u.a.:

"Gelegentlich des Besuches haben wir - wie Sie -
feststellen miissen, daj sich die Gebdude und An-
lagen rein &duBerlich in keinem guten Zustand be-
finden. Wir haben diese Feststellungen sofort an
die Firma R@ Handelsgesellschaft L{j R oHG
weitergegeben und diese gebeten, fiir die Besei-
seitigung der Mdngel Sorge zu tragen.

Ungeachtet dessen werden wir unseren Hausarchi-
tekten - wie iiblich - beauftragen, das Objekt

zu besichtigen, und von diesem alle Mdngel im
einzelnen feststellen zu lassen. Sodann werden
wir den Mieter ... auffordern, in einer ange-
messenen Frist fiir eine Mangelbeseitigung zu
sorgen.

Auf keinen Fall kénnen wir uns damit einverstan-
den erklédren, daB Sie uns fiir die Verbringung
der Gebdude und Anlagen in einen baulich einwand-
freien Zustand - im Hinblick auf die derzeitigen
Witterungsverhdltnisse - eine Frist von zweil
Monaten setzen.



Wir sind auch nicht bereit, Kosten fiir einen
zusdtzlichen Sachverstdndigen und dessen Be-
gutachtung zu iibernehmen. Es bleibt Ihnen
selbstverstdndlich unbenommen, nach Durchfiih-
rung der von uns ergriffenen Mafinahmen und der
Beseitigung der festgestellten Mangel durch
unseren Mieter, daf3 Sie sich selbst oder ein
von Ihnen Beauftragter von der Durchfiihrung
tiberzeugen. "

Auf Antrag der Kldger beschloB das Amtsgericht K&ln zur
Sicherung des Beweises die Einholung eines Gutachtens des
Sachverstédndigen Dipl. Ing. P@jJ- Der Sachverstédndige be-
sichtigte am 2. Juli 1984 den Einkaufsmarkt und teilte den
Parteien am 16. Juli 1984 mit, daB mdglicherweise Einsturz-

gefahr bei den durchhdngenden Betondeckenplatten bestehe.

Mit Schreiben an die Beklagte vom 16. Juli 1984 machten
die Kliger ihr Heimfallrecht geltend und begehrten die {iber-
tragung des Erbbaurechts. Im Laufe des Rechtsstreits ver-
langten sie mit Schriftsatz vom 5. Juli 1985 unter Hinweis
auf ihr vertragliches Wahlrecht die Herstellung des ur-

spriinglichen Zustands des Grundstiicks.

Mit der Klage haben die Kl#ger Ubertragung des Erbbau-
rechts und Einwilligung in die Grundbuchumschreibung bean-
sprucht. Dariiber hinaus haben sie die Feststellung begehrt,
dal die Beklagte ihnen zum Ersatz desjenigen Schadens ver-
pflichtet sei, der daraus entstehe, daB sie am 17. Juli 1984
die Ubertragung des Erbbaurechts abgelehnt habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober-
landesgericht hat den Feststellungsantrag als unzuldssig ab-
gewiesen, dagegen die Verurteilung zur Leistung - unter Neu-
fassung des erstinstanzlichen Urteils - aufrechterhalten.



Mit der Revision will die Beklagte Abweisung der Klage
in vollem Umfang erreichen. Die Kldger beantragen, das

Rechtsmittel zurtickzuweisen.

Entscheidunasariinde

I.

Das Berufungsgericht h&lt den Heimfallanspruch fiir be-
griindet. Es fiilhrt aus: Das Gebdude des Einkaufsmarkts sei im
Zeitpunkt der Abmahnung vom 18. November 1983 in keinem gu-
ten Zustand gewesen. Die Vereinbarung der Instandhaltungs-
pflicht gehSre zum Inhalt des Erbbaurechts und wirke gegen
die Beklagte; zu vermuten sei, daB entsprechende Grundbuch-
eintragungen erfolgt seien. Die Abmahnung mit den darin bei-
spielhaft angegebenen Baumdngeln sei ausreichend bestimmt
gewesen, weil bei der vorausgegangenen Ortsbesichtigung
iibereinstimmend festgestellt worden sei, daf der Bauzustand
nicht den Anforderungen entspreche. In Anbetracht des In-
halts ihres Antwortschreibens sei der Beklagten zudem nach
Treu und Glauben versagt, sich darauf zu berufen, daB ihr
die Madngel nicht genau genug mitgeteilt worden seien. Ob die
Fristsetzung von zwei Monaten zu kurz gewesen sei, kdnne da-
hinstehen, da jedenfalls die bis zur Ausiibung des Heimfall-
rechts verstrichene Zeit von fast acht Monaten eine ange-
messene Frist dargestellt habe. Dafiir spreche eine "tats&ch-
liche Vermutung". Selbst wenn in den acht Monaten die um-
fassende Sanierung nicht vollstdndig hdtte abgeschlossen
werden kdnnen, koénne sich die Beklagte hierauf deswegen
nicht berufen, weil sie bis zur Ausiibung des Heimfallrechts
an dem Gebdude selbst nichts getan und iiber Vorbereitungs-



arbeiten die Kldger nicht unterrichtet habe. Verjahrung
oder Verwirkung sei nicht eingetreten. Auch die Behauptung
der Beklagten, sie habe inzwischen das Objekt mit "Millio-
nenaufwand" saniert, stehe dem Heimfallanspruch nicht ent-
gegen. Ein Zurilickbehaltungsrecht wegen eines Anspruchs auf
Heimfallentschddigung stehe der Beklagten nicht zu, weil der
Anspruch infolge der von den Kladgern nach § 7 Abs. 2 des
Vertrages getroffenen Wahl entfalle. Die Verpflichtung der
Kldger zur Freistellung der Beklagten von grundschuldgesi-
cherten Forderungen ergebe sich schon kraft Gesetzes (§ 33
Abs. 2 ErbbauvVO) und rechtfertige daher keine Zuriickbehal-
tung.

II.

Diese Ausfilhrungen halten der Revision nicht in allen

Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daf
die Beklagte als Einzelrechtsnachfolgerin der Koch & Mann
Siid GmbH an die im Erbbaurechtsvertrag vom 7. August 1968
getroffene Heimfallvereinbarung gebunden ist.

a) Das Erbbaurecht ist unstreitig in das Erbbaugrund-
buch eingetragen worden. Eintragungsbewilligung und Eintra-
gungsantrag, die beide im Vertrag enthalten waren, erstreck-
ten sich auch auf den vertragsmdfigen Inhalt des Erbbau-
rechts. Da eine davon abweichende Grundbucheintragung nicht
behauptet worden ist, hatte das Berufungsgericht keinen An-
laBB, nur zu "vermuten", daB die Eintragung entsprechend der



Bewilligung vorgenommen worden ist. Die sich auf diese Ver-
mutung beziehende Revisionsriige ist aber jedenfalls schon
deshalb unerheblich, weil die Beklagte mit Zustimmung des
Vaters der Kldger "alle Rechte und Pflichten" aus dem Erb-
baurechtsvertrag iibernommen hat (§ 2 Abs. 1 des Ubertra-
gungsvertrages vom 24. Juni 1971). Infolgedessen ist sie
mindestens in die schuldrechtlichen Inhaltsvereinbarungen

ihrer Rechtsvorgdngerin eingetreten.

b) Gegen die Wirksamkeit der im Erbbaurechtsvertrag
getroffenen Heimfallregelung bestehen keine Bedenken. Der
hier gemd3 § 6 ¢ i.V.m. § 3 Nr. 3 des Vertrages geltend
gemachte Heimfallgrund einer Zuwiderhandlung gegen die Ver-
pflichtung, die "Gebdude und Anlagen in gutem und betriebs-
fdhigem Zustand zu halten", entspricht mit diesem vertrag-
lichen Inhalt dem Bestimmtheitserfordernis des § 2 Nr. 4
ErbbauvVO. Denn was unter einem so umschriebenen Bauzustand
zu verstehen ist, kann jeder Erbbauberechtigte bei verstan-

diger Sicht unschwer beurteilen.

2. Nach tatrichterlicher Feststellung war das Geb&dude
im Zeitpunkt der Abmahnung vom 18. November 1983 nicht "in
gutem und betriebsfdhigem Zustand". Die umfangreichen und
schwerwiegenden Baumdngel werden im Berufungsurteil im ein-

zelnen belegt.

Die Revisionsriige, dabei habe das Berufungsgericht das
von der Beklagten vorgelegte Gutachten des Sachverstédndigen
Mues "iibersehen", trifft nicht zu. Der Tatrichter hat sich
auch mit der als iibergangen geriigten Behauptung befaBt, der
Geschaftsbetrieb sei durch die Baumd@ngel nicht unterbrochen
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worden. Die Wirdigung, der Bau habe sich gleichwohl in
keinem "guten" Zustand befunden, ist rechtlich einwandfrei.
Da die Beklagte verpflichtet war, das Gebdude sowohl in
einem guten als auch in einem betriebsfdhigen Zustand zu
halten, lag eine Verletzung dieser Pflicht schon dann vor,
wenn zwar der Geschdftsbetrieb noch méglich blieb, aber der

Bauzustand mangelhaft war.

3. Die nach § 6 c des Erbbaurechtsvertrages nétige Ab-
mahnung haben die Kldger mit Schreiben vom 18. November 1983

erklart.

Insoweit ist das Berufungsgericht der Meinung, das
Schreiben habe die Madngel nicht im einzelnen zu bezeichnen
brauchen, weil bei der vorausgegangenen Besichtigung Einig-
keit bestanden habe, daB der bauliche Zustand nicht den ver-
traglichen Anforderungen entspreche. Ob diese Ansicht zu-
trifft oder ob, wie die Revision meint, eine genauere Angabe
der Mdngel geboten gewesen widre, kann indessen dahinstehen.
Denn in diesem Punkt wird das angefochtene Urteil jedenfalls
von der Hilfsbegriindung getragen, daB sich die Beklagte ent-
gegen Treu und Glauben zu ihrem eigenen Verhalten in Wider-
spruch setze, wenn sie sich jetzt darauf berufe, das Abmah-
nungsschreiben habe sie iiber die zu beseitigenden Mangel im

Unklaren gelassen.

Die Abmahnung hat die Beklagte in ihrem Antwortschrei-
ben vom 25. November 1983 als das Ergebnis iibereinstimmen-
der beiderseitiger Feststellungen anerkannt. Zugleich hat

sie erkldrt, sie wolle die "Md@ngel im einzelnen" nicht durch
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einen, wie von den Kldgern vorgeschlagen, gemeinsam zu be-
auftragenden Sachverstdndigen, sondern durch ihren Haus-
architekten feststellen lassen, und sie werde sodann fiir die
Mdngelbeseitigung sorgen. Damit hat die Beklagte deutlich
gemacht, daB sie aufgrund der Abmahnung selbst wisse, was zu
tun sei, und dazu keine weiteren Angaben der Kldger benG-
tige. Unter diesen Umstdnden ist der Standpunkt des Beru-
fungsgerichts sachgerecht, dafl die Beklagte nach dem Gebot
von Treu und Glauben den Klédgern jetzt nicht entgegenhalten
darf, die Abmahnung habe ihr keine Klarheit iiber die zu be-

seitigenden Mingel gegeben.

4. Das Berufungsgericht 1&dBt offen, ob die von den Kla-
gern gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung von zwei Monaten
zu kurz war, weil jedenfalls mit der Abmahnung die nach
§ 6 c des Erbbaurechtsvertrages erforderliche angemessene
Frist in Lauf gesetzt worden sei und eine "tatsachliche Ver-
mutung" dafiir spreche, dafl die bis zur Ausiibung des Heim-
fallrechts am 16. Juli 1984 verstrichene Zeitspanne von fast

acht Monaten die angemessene Frist gewesen sei.

Mit dieser Begriindung laBt sich das Berufungsurteil
nicht aufrechterhalten, wie die Revision zutreffend riigt.

a) Richtig ist der Ausgangspunkt, dafl bei einer unan-
gemessenen Fristsetzung die angemessene Frist in Lauf ge-
setzt wird. Dieser fiir gesetzlich erforderliche Fristsetzun-
gen geltende Grundsatz (vgl. etwa zu § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB
Senatsurt. v. 21. Juni 1985, V ZR 134/84, NJW 1985, 2640)
ist unbedenklich auch auf den vorliegenden Fall einer ver-
traglich vereinbarten Fristsetzung anwendbar.
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b) Das Berufungsgericht hdtte jedoch iiber die streitige
Frage, in welcher Frist die Vorbereitung und Durchfiihrung
der notwendigen Baumafinahmen hdtte abgeschlossen werden
konnen, nicht ohne Hinzuziehung eines Sachverstdndigen ent-
scheiden diirfen. Dies riigt die Revision mit Recht. Sie weist
zutreffend darauf hin, daB der Sachverstdndige Pgjiii} die
erforderliche Bausanierung als "langwierige" und "umfang-
reiche Aktion" bezeichnet hat. Die richtige Einsch&tzung der
dazu nétigen Zeitdauer setzt bautechnische Kenntnisse und
Erfahrungen voraus. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht
dargelegt, daB es selbst iliber die besondere Sachkunde ver-
fiigt, die fiir die Beurteilung dieser Frage unerl&dBlich ist
(vgl. BGH Urt. v. 14. April 1954, VI ZR 41/53, LM ZPO
§ 276 [E] Nr. 6 und v. 27. Mai 1982, III ZR 201/80, NJW
1982, 2874). Auch wenn das Berufungsgericht annehmen konnte,
die Beklagte sei zundchst nur schleppend und unzuldnglich
vorgegangen, so ist damit noch nicht gesagt, daB die Bau-
schdden tatsachlich schon in den knapp acht Monaten bis zur
Ausiibung des Heimfallrechts hdtten behoben sein k&nnen.

c) Das angefochtene Urteil wird in diesem Punkt auch
nicht von der Hilfserwdgung getragen, daB der Beklagten nach
Treu und Glauben verwehrt sei, sich auf die zu kurze Frist-

setzung zu berufen.

Nach § 6 c des Erbbaurechtsvertrages durften die Kl&ger
erst nach Ablauf einer angemessenen Frist das Heimfallrecht
ausiiben. Aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben kann
sich allerdings fiir einen Gldubiger die Befugnis ergeben,

auch ohne Fristsetzung oder ohne deren Einhaltung diejenige
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Rechtsfolge geltend zu machen, die sonst von der Frist-
setzung abhdngig ist. Das gilt z.B. im Bereich des § 326 BGB
unter der hier nicht vorliegenden Voraussetzung einer grund-
losen und endgiiltigen Erfiillungsverweigerung des Schuldners
(vgl. BGH Urt. v. 18. September 1985, VIII ZR 249/84, NJW
1986, 661 m.w.N.). Ebenso wird, insbesondere bei werkver-
traglichen Gewdhrleistungsanspriichen (§ 634 Abs. 1 BGB, § 13
Nr. 5 VOB/B), eine Fristsetzung dann fiir entbehrlich gehal-
ten, wenn sich der Schuldner als so unzuverldssig erwiesen
hat, daB der Gl&ubiger nicht mehr auf eine ordnungsgemdBe
Erfiillung vertrauen kann (vgl. BGHZ 46, 242, 245; 92, 308,
311; vgl. auch BGH Urt. v. 19. Februar 1969, VIII ZR 58/67,
NJW 1969, 975, 976 betr. kaufvertragliche Lieferpflichten).
In diese Richtung scheint das Berufungsurteil hinzuzielen.

Ob sich diese Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall
iibertragen 1dBt, kann indessen dahingestellt bleiben. Denn
die Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben nicht, daB
den Kldgern infolge des Verhaltens der Beklagten nicht mehr
zuzumuten war, den Ablauf der angemessenen Frist abzuwarten.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts war die Be-
klagte nicht gehalten, die Kl&dger iliber "VorbereitungsmaB-
nahmen" zu unterrichten. Die Beklagte hatte den Kl&gern mit
Schreiben vom 25. November 1983 mitgeteilt, welche Schritte
sie zur Mingelbeseitigung unternehmen wolle. Es wdre daher,
wie die Revision zutreffend ausfiihrt, Sache der Kladger gewe-
sen, sich liber den Stand der Angelegenheit zu erkundigen,
wenn sie davon ihr weiteres Vorgehen hdtten abhdngig machen

wollen.
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Auch soweit das Berufungsgericht in anderem Zusammen-
hang feststellt, die Beklagte habe zundchst nur sehr
schleppend gehandelt und bis zu der Besichtigung durch den
Sachverstindigen P@ i} "ernsthafte MaBnahmen praktisch
nicht ergriffen", geniigt das nicht. Denn das bloBe Hinaus-
z6gern der zur Mingelbeseitigung gebotenen MaBnahmen ist ein
Verhalten, dem gerade durch die Fristbestimmung ein Ende ge-
setzt werden soll. Fiir die Annahme, die Beklagte habe sich
nach der Abmahnung als derart unzuverldssig erwiesen, daB
die Klager nicht mehr auf eine ordnungsgemdBe Mingelbesei-
tigung hd@tten vertrauen kénnen, miiBten daher besondere Um-
stdnde hinzukommen. Solche k&nnen etwa dann vorliegen, wenn
der Schuldner schon vergebliche Nachbesserungsversuche vor-
genommen hat (BGHZ 92, 308, 311) oder wenn er der Aufforde-
rung, in einer bestimmten Frist seine Bereitschaft zur
Mdngelbeseitigung zu erkl&ren, nicht nachgekommen ist (BGH
Urt. v. 26. Juni 1969, VII ZR 91/67, Schidfer/Finnern
Z. 2.414 Bl. 224 £ff), ebenso wenn er bereits eine ihm zu-
ldssigerweise fiir den Beginn der Mdngelbeseitigung gesetzte
Frist hat verstreichen lassen (BGH Urt. v. 8. Juli 1982,
VII ZR 301/80, ZfBR 1982, 211, 212).

So liegen die Dinge hier aber nicht. Es geht vielmehr
allein darum, ob die Beklagte bei ziigiger und sachgem&dBer
Leistung die Bausanierung in den knapp acht Monaten bis zur
Ausiibung des Heimfallrechts hdtte bewdltigen kdnnen. Da auch
dies - wie dargelegt - nicht rechtsfehlerfrei festgestellt
ist, muB das Berufungsurteil aufgehoben werden. Die noch er-

forderlichen Feststellungen sind nachzuholen.
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5. Auf der Grundlage der im Berufungsurteil getroffenen
Feststellungen ist die Sache nicht schon aus anderen Griinden
zu einer die Klage abweisenden Endentscheidung reif (§ 565
Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

a) Soweit der Heimfallanspruch nach dem Vertrag an die
weitere Voraussetzung gebunden ist, daf3 die Zuwiderhandlung
des Erbbauberechtigten den mit der Bestellung des Erbbau-
rechts verfolgten Zweck wesentlich beeintr&chtigt oder ge-
fahrdet, stellt das Berufungsgericht eine solche Beeintrdch-

tigung fehlerfrei fest.

Dafl hier der Zweck des Erbbaurechts vor allem in der
Erzielung des Erbbauzinses lag, wie der Tatrichter annimmt,
ist rechtlich nicht zu beanstanden (vgl. BGHZ 100, 107,
114). Riigen dagegen sind auch nicht erhoben.

Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die Feststel-
lung, dieser Zweck sei in Anbetracht der erheblichen Bau-
mdngel auch dann wesentlich gefé&hrdet, wenn Zweifel an der
finanziellen Leistungsfdhigkeit der Beklagten nicht beste-
hen. Insoweit kommt es nicht lediglich auf die heutige Ver-
mogenslage der Beklagten an, sondern auch darauf, ob das
Erbbaurecht mit den zugehdrigen Gebduden auch bei einer wo-
moglich unglinstigen Gesché@ftsentwicklung und im Falle der
Zwangsversteigerung des Rechts seinen Wert beh&lt. Denn da-
von hdngt dann ab, ob der Erbbauzins und die ihn sichernde
Reallast durch den Wert des Erbbaurechts gedeckt sind. 2u
beanstanden ist daher nicht, daB der Tatrichter auf den Ge-
sichtspunkt der durch die Baumdngel eingetretenen erheb-
lichen Minderung des Beleihungswerts abgestellt hat.
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Die Riige, die hierzu getroffenen Feststellungen befaB-
ten sich nur mit dem baulichen Zustand und nicht konkret mit
dem Wert des Geb#dudes, geht fehl. Zu einer Wertermittlung
hatte das Berufungsgericht keinen AnlafB, weil es schon nach
Art und Umfang der Bauschdden davon ausgehen konnte, daB der
Beleihungswert des Erbbaurechts erheblich gesunken ist.

Auch mit der Riige, das Berufungsgericht habe in einer
gegen Denkgesetze verstoBenden Weise den Erbbaurechtszweck
einmal als wesentlich "beeintrdchtigt”, an anderer Stelle
aber nur als wesentlich "gefdhrdet" bezeichnet, kann die Re-
vision nicht durchdringen. Denn nach dem Erbbaurechtsvertrag
geniigte schon eine wesentliche Gefdhrdung des Zwecks, und

diese ist einwandfrei festgestellt.

b) Die Einrede der Verjadhrung hat das Berufungsgericht

zu Recht als unbegriindet angesehen.

Nach § 4 ErbbauVO verjahrt der Heimfallanspruch in
sechs Monaten von dem Zeitpunkt an, in dem der Grundstilicks-
eigentiimer Kenntnis von dem Eintritt der Anspruchsvoraus-
setzung erlangt. Dabei kommt es vorliegend nicht darauf an,
wann die Kl&dger erstmals von dem mangelhaften Bauzustand er-
fahren hatten. Denn Anspruchsvoraussetzung war nach dem Ver-
trag nicht nur die Verletzung der Erhaltungspflicht, sondern
dariiber hinaus eine Abmahnung mit angemessener Fristsetzung
und ein Zuwiderhandeln der Beklagten gegen die ihr in dieser
Frist obliegende Pflicht zur Mangelbeseitigung. Verjahrung
war daher, selbst wenn die von den Kldgern im Schreiben vom

18. November 1983 gesetzte Frist von zwei Monaten angemessen



- 17 -

gewesen widre, bei Einreichung der Klage am 18. Juli 1984 in-
folge der auf diesen Zeitpunkt zuriickwirkenden Zustellung
noch nicht eingetreten (§ 209 Abs. 1 BGB, § 270 Abs. 3

ZPO) .

c) Der Ausiibung des Heimfallanspruches steht auch nicht
der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung entgegen. Die Auf-
fassung der Revision, das Berufungsgericht h&tte beriicksich-
tigen miissen, daB die Beklagte das Bauwerk inzwischen mit

"Millionenaufwand" saniert habe, ist nicht stichhaltig.

Ist im Zeitpunkt der Ausiibung des Heimfallrechts der
dafiir erforderliche Grund gegeben, so versttft die Durch-
setzung dieses Rechts grundsdtzlich nicht deswegen gegen
Treu und Glauben, weil der Erbbauberechtigte die verletzte
Pflicht nachgeholt hat (Senatsurt. v. 12. Mai 1978,

V ZR 36/76, LM RHeimstG Nr. 7 = WM 1978, 1075, 1076 und

v. 28. September 1984, V ZR 135/83, NJW 1985, 1464, 1465
a.E.; BGB-RGRK/R&éfle 12. Aufl. ErbbauvO § 2 Rdn. 29). Davon
kann es unter besonderen Umst&nden Ausnahmen geben. So hat
es der Senat (Urt. v. 21. Mdrz 1969, V ZR 104/67, LM
RHeimstG Nr. 4 = WM 1969, 633, 634) in dem vergleichbaren
Fall eines Heimfallanspruchs aus § 12 RHeimstG als unzu-
ldssige Rechtsausiibung angesehen, dafl der Ausgeber der Heim-
stdtte trotz Aufhebung des Zwangsversteigerungsverfahrens,
dessen Einleitung zur Ausiibung des Heimfallanspruchs berech-
tigt hatte, an dem Anspruch festhielt. Das mag unter glei-
chen Umstdnden auch fiir ein zu Wohnzwecken bestelltes Erb-
baurecht im Hinblick auf die soziale Zielsetzung der Erbbau-
rechtsverordnung gelten. Daraus ist jedoch fiir die vorlie-

gende Sache nichts herzuleiten.
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Bei dem hier zum Zwecke der Errichtung eines Einkaufs-
markts bestellten Erbbaurecht widerspricht die Durchsetzung
des Heimfallanspruchs schon deshalb nicht Treu und Glauben,
weil die Klager jedenfalls eine so schwere Pflichtverlet-
zung, wie sie die Beklagte begangen hat, ungeachtet einer
zwischenzeitlichen Schadensbeseitigung nicht hinzunehmen
brauchen. Die dem Gesetz entsprechende Heimfallabrede ginge
ins Leere, wenn sich die Beklagte hier dem Heimfall ent-
ziehen konnte.

d) Da somit der Rechtsstreit noch nicht zu einer klage-
abweisenden Endentscheidung reif ist, kommt es nicht darauf
an, ob der Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht. Die
Sache ist daher aus dem unter II.4. dargelegten Aufhebungs-

grund an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Thumm Hagen Vogt
Réfle Lambert-Lang
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