BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

V ZR 396/01 Verklindet am:
25. Oktober 2002
Kanik,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ErbbauVvO § 9a Abs. 1

Wurde bei der Ausgabe eines Erbbaurechts an einem mit Wohngebauden bebauten
Grundstlck im Beitrittsgebiet der Erbbauzins nur vorl&ufig bestimmt, weil der Grund-
stlickswert nicht feststellbar war, bedeutet die nach der Feststellbarkeit des Grund-
stlickswerts vorgenommene Neufestsetzung des Erbbauzinses keine Anpassung
des Erbbauzinses an eine Anderung der Wertverhéltnisse im Sinne von § 9a Abs. 1
ErbbauVvo.

BGH, Urt. v. 25. Oktober 2002 - V ZR 396/01 - OLG Brandenburg
LG Potsdam



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Verhandlung
vom 25. Oktober 2002 durch die Richter Tropf, Prof. Dr. Kruger, Dr. Klein,
Dr. Lemke und Dr. Schmidt-Réntsch

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Bran-
denburgischen Oberlandesgerichts vom 8. November 2001

wird auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Stadt ist Eigentimerin eines Grundstiicks, das mit mehre-
ren in Plattenbauweise errichteten Wohnbldécken bebaut ist. Zu Beginn des
Jahres 1991 bestellte sie an dem Grundstick ein Erbbaurecht. Dieses teilte sie
in Wohnungserbbaurechte auf. Mit Notarvertrdgen vom 31. Januar 1991 ver-
kaufte sie eine Vielzahl der Wohnungserbbaurechte. Dem Beklagten verkaufte
sie das mit dem Eigentum an der 55,79 gm gro8en Wohnung Nr. 92/5.1 ver-
bundene Wohnungserbbaurecht fir 94.446,38 DM. Den ab dem 15. Februar
1991 zu zahlenden Erbbauzins vereinbarten die Parteien nach dem Anteil der
Flache der Wohnung des Beklagten an der Flache aller Wohnungen des Ob-
jekts mit 160,94 DM jahrlich. Gleichlautend mit den Ubrigen am 31. Januar



1991 geschlossenen Kaufvertrdgen heiB3t es in dem Vertrag zwischen den

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Parteien hierzu weiter:

§3 ...

[4]

[5]

[6]

[7]

[8]

[9]

Der Gesamterbbauzins, der auf sédmtliche Wohnungserbbau-
rechte verteilt ist, ist auf folgender Grundlage berechnet:

Er betragt jéhrlich 4 % des angenommenen Verkehrswertes
des Grundstlickes in H6he von derzeit 460.800 DM, ausge-
hend von 100 DM pro gm bei 4.608 gm Grundstucksflache.
Derzeit betragt damit der Erbbauzins insgesamt fur alle Woh-
nungserbbaurechte 18.432 DM jahrlich. Sofern sich bei der
Vermessung des Grundstickes eine abweichende gm-Zahl
ergeben sollte, verzichten die Parteien auf eine Anpassung
des derzeitigen Erbbauzinses.

Hinsichtlich der Héhe des Erbbauzinses vereinbaren Grund-
stickseigentimer und Kaufer (Erbbauberechtigter) schuld-
rechtlich folgende Anpassungsklausel:

Ausgehend davon, daf3 ein geregelter Grundsticksverkehr im
Land B. erst im Entstehen ist, gilt der vorstehende
Erbbauzins zunédchst bis zum 31. Dezember 1995 als fest
vereinbart.

Per 30. Juni 1995 ermittelt der Grundstickseigentimer an
Hand eines Gutachtens des Gutachterausschusses der Stadt
P. oder einer gleichartigen Stelle den dann geltenden
Verkehrswert des Grund und Bodens. Auf dieser Grundlage
setzt der Grundstickseigentimer, dem insoweit ein Leis-
tungsbestimmungsrecht gemaB § 315 BGB zusteht, den Erb-
bauzins fur die Zeit ab 1. Januar 1996 fest.

Die Parteien sind sich dartber einig, daB diese erste Anglei-
chung des Erbbauzinses billig im Sinne des § 9 a ErbbauVO
ist, da sich der Grundsticksmarkt im Land B. erst
bildet." (...)
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Ein von der Klagerin beauftragter, offentlich bestellter und vereidigter
Sachverstandiger ermittelte den Verkehrswert des Grundsticks zum 30. Juni
1995 mit 1.625.000 DM (352,64 DM/gm). Auf der Grundlage des Gutachtens
des Sachverstandigen bestimmte die Klagerin mit Schreiben vom 6. Oktober
1995 den von dem Beklagten ab dem 1. Januar 1996 zu zahlenden Erbbauzins
auf 567,56 DM jahrlich. Der Beklagte erachtet die Bestimmung als unwirksam.
Er bezahlt weiterhin den in dem Kaufvertrag vereinbarten Betrag von
160,94 DM jahrlich.

Mit der Klage hat die Klagerin die Zahlung des Differenzbetrages fur die
Jahre 1996 bis 1999 verlangt. Der Beklagte hat Widerklage mit dem Antrag
erhoben, festzustellen, daf3 das Erhéhungsverlangen der Klagerin unwirksam
sei und dafB die Klagerin bis zum Jahr 2045 nicht berechtigt sei, den auf jahr-
lich 160,94 DM vereinbarten Erbbauzins um mehr als 100 % zu erhéhen. Das
Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Die
Berufung des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Hiergegen richtet sich die
zugelassene Revision des Beklagten, deren Zuriickweisung die Klagerin bean-

tragt.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht halt das Erhéhungsverlangen der Klagerin flr be-
rechtigt. Es qualifiziert die zur Anderung des Erbbauzinses vereinbarten Re-
gelungen als von der Klagerin vorgegebene Allgemeine Geschéftsbedingungen

und meint, diese hielten einer Uberprifung nach § 3 AGBG und nach §§ 9 ff



AGBG stand. Die fur die Erhéhung des Erbbauzinses vereinbarten Vorausset-
zungen seien erfullt. Die Bestimmung des Erbbauzinses durch die Kléagerin

verstoBe auch nicht gegen § 9 a ErbbauVO.

Das bekampft die Revision ohne Erfolg.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB die Zinsanpas-
sungsregelung in § 3 Abs. 8 des Kaufvertrages wirksam ist (1.), die dort gere-
gelten Erhdhungsvoraussetzungen im Streitfall erfullt sind (2.) und der Neube-
stimmung des Erbbauzinses durch die Klagerin § 9 a ErbbauVO nicht entgegen
steht (3.).

1. Zugunsten des Beklagten kann unterstellt werden, daB es sich bei
den Regeln zur Anderung des Erbbauzinses im Kaufvertrag zwischen den
Parteien um von der Klagerin verwendete Allgemeine Geschéftsbedingungen

handelt. Dies fihrt nicht zur Unwirksamkeit der Regelungen.

a) Die im Streitfall verwendete Zinserhdhungsklausel ist nicht so unge-
wohnlich, daB sie nicht Vertragsbestandteil geworden ware (§ 3 AGBG). Es ist
allgemein Ublich, daB der Erbbauzins bei der Begrindung des Erbbaurechts
oder seiner erstmaligen Ausgabe nach einem Prozentsatz des Grundstlcks-
werts bestimmt wird. Der Kaufvertrag vom 31. Januar 1991 tragt dabei dem von
beiden Parteien erkannten Umstand Rechnung, daB es im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses im Beitrittsgebiet noch keinen geregelten Grundsticksmarkt

und damit keine verlaBliche Grundlage fir eine endgultige Bemessung des



Verkehrswertes von Grundstiicken gab (Senat, BGHZ 146, 331, 336 f; Senat-
surt. v. 11. Mai 2001, V ZR 491/99, WM 2001, 1305, 1306; u. v. 22. Februar
2002, V ZR 251/00, ZIP 2002, 808 ff). Aus diesem Grund sah bereits Anlage IX
Nr. 4 des Vertrages Uber die Schaffung einer Wirtschafts-, Wahrungs- und So-
zialunion vom 18. Mai 1990 (BGBI II, S. 518, 566) fur die Zeit vor dem Beitritt
eine Nachbewertung zunachst vereinbarter Grundstickspreise durch Allgemei-
ne Geschéftsbedingungen vor. Bis zum AbschluB des Vertrages vom
31. Januar 1991 hatten sich die tatsachlichen Verhéltnisse nicht wesentlich
geandert. Die Privatisierung der Volkswirtschaft der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republik war zu diesem Zeitpunkt noch lange nicht abge-
schlossen. Ein geregelter Grundstiicksmarkt hatte sich noch nicht gebildet. Im
Hinblick auf die Vielzahl von Geschéften, bei denen die Hbhe der Leistung ei-
ner Vertragspartei von dem Wert eines Grundstiicks im Beitrittsgebiet bestimmt
wurde, muBte mit Vertragsklauseln gerechnet werden, nach denen die HOhe
der Zahlungsverpflichtung einer Vertragspartei nur vorlaufig beziffert war und
zu einem spateren Zeitpunkt eine Anpassung der Zahlungsverpflichtung an die

tatséchlichen Verhaltnisse zu erfolgen hatte.

b) Die zur Anpassung des Erbbauzinses an die nachzuholende Bestim-
mung des Grundstiickswerts vereinbarte Regelung hélt der Uberpriifung nach
§§ 9 ff AGBG stand.

aa) Es kann daher dahin gestellt bleiben, ob die Regelung als Preis-
hauptabrede gemaB § 8 AGBGB der Uberpriifung entzogen ist. Zu den nach
der Wiedervereinigung Deutschlands vereinbarten Kaufpreisen fur Grundstu-
cke hat der Bundesgerichtshof mehrfach ausgesprochen, daB3 formularméaBige

Vereinbarungen in Privatisierungsvertragen der Treuhandanstalt, die wegen



Fehlens eines funktionsféahigen Grundsticksmarkts im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses eine Erhéhung des zunachst vereinbarten Kaufpreises aufgrund ei-
ner spateren Nachbewertung der Grundstiicke vorsehen, als Preishauptabre-
den gemaB § 8 AGBGB keiner Uberprifung nach §§ 9 ff AGBG unterliegen
(vgl. Senat, BGHZ 146, 331, 338 f; Senatsurt. v. 11. Mai 2001, V ZR 491/99,
aa0; BGH, Urt. v. 7. November 2001, VIII ZR 104/00, unverdffentlicht; Senats-
urt. v. 22. Februar 2002, V ZR 251/00, aa0O). Das koénnte im vorliegenden Fall
deshalb anders zu beurteilen sein, weil die Anderung des Erbbauzinses auf-
grund der Feststellung des Grundstiuckswerts nach dem Vertrag vom
31. Januar 1991 nicht auf diesen Tag zurickwirkt und sich schon vor dem
30. Juni 1995 ein Grundstiicksmarkt im Beitrittsgebiet entwickelt hatte, der die

Festestellung des Verkehrswerts eines Grundsticks méglich machte.

bb) DaB3 die Héhe des von dem Beklagten geschuldeten Erbbauzinses
im Vertrag vom 31. Januar 1991 nicht von Anfang an eine abschlieBende Re-
gelung gefunden hat, sondern auf der Grundlage der Bestimmung des Grund-
stickswerts zum 30. Juni 1995 nachzuholen ist, bedeutet keinen Versto3 ge-
gen den Grundsatz der abschlieBenden Preisbestimmung. Bei der Uberlassung
eines Grundstlcks aufgrund eines Erbbaurechts handelt es sich nicht um ein
Rechtsverhaltnis, das mit dem einmaligen Austausch der beiderseitigen im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses feststehenden Leistungen erflllt ist. Die Ver-
pflichtung des Eigentimers besteht vielmehr darin, dem Erbbauberechtigten
den Besitz an dem Grundstuck zu Gbertragen und fir die Dauer des Bestehens
des Rechts zu belassen. Die hierfir von dem Erbbauberechtigten geschuldete
Gegenleistung, der Erbbauzins, wird in der Regel als wiederkehrende wahrend
der gesamten - Ublicherweise langen - Dauer der Berechtigung geschuldete

Zahlungsverpflichtung vereinbart. Damit aber gewinnen nach der Begrindung



oder der Ubertragung des Rechts eintretende Umstinde fur die Bemessung
des Erbbauzinses wesentliche Bedeutung. Die Erbbaurechtsverordnung geht
dementsprechend davon aus, daB der Erbbauzins nicht fir die gesamte Lauf-
zeit des Rechts in derselben Héhe geschuldet ist, sondern an eine Anderung
der Verhdaltnisse, die seiner Bemessung zugrunde liegen, anzupassen ist.
Hierauf beruht § 9 a ErbbauVO.

cc) Die Bestellung eines Erbbaurechts zugunsten eines Dritten oder die
Ubertragung eines Erbbaurechts auf einen Dritten gegen die Verpflichtung zur
Zahlung von Erbbauzins bedeutet flr den Eigentimer wirtschafltlich die Nut-
zung des Eigentums, fir den Erbbauberechtigten die Ubernahme einer Zah-
lungsverpflichtung fir die Gewahrung des Rechts zum Besitz. Die H6he des
Erbbauzinses wird bei der Begrindung des Rechts sachgerecht gemeinhin
nach einem Prozentsatz des Wertes des Grundstiicks vereinbart. Kann der
Wert des Grundstiicks bei der erstmaligen Ausgabe des Rechts nicht festge-
stellt werden, ist es daher nicht unangemessen, die H6he des Erbbauzinses fr
eine gemessen an der Dauer des Rechts verhaltnismaBig kurze Zeit nur vor-
laufig zu bestimmen und die endgultige Bestimmung nachzuholen, wenn der

Wert des Grundstiicks bestimmbar geworden ist.

dd) Ob die Begriindung eines einseitigen Bestimmungsrechts durch all-
gemeine Geschaftsbedingungen vereinbart werden kann, kann nur unter Be-
ricksichtigung des konkreten Vertrages, der typischen Interessen der Ver-
tragsschlieBenden und der die jeweilige Klausel begleitenden Regelungen be-
urteilt werden (vgl. RegEntw. zum AGBG, BT-Drucks. 7/3319, S. 22; BGHZ 93,
252, 257). Dies fuhrt im vorliegenden Fall dazu, die getroffenen Regelungen

als wirksam anzusehen.



Fir die Parteien bestand wegen Fehlens eines funktionsfahigen Grund-
stlicksmarktes bei VertragsschluB3 ein billigenswertes Bedurfnis, den zunachst
auf einer fiktiven Grundlage vereinbarten Erbbauzins auf einer tatsachlichen
Grundlage neu zu bestimmen und so die Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung herzustellen (vgl. OLG Karlsruhe, VIZ 1998, 534, 536; OLG
Dresden, OLG-NL 2000, 73, 76, jeweils zu Nachbewertungsklauseln der Treu-
handanstalt). Der Klagerin war aufgrund der bestehenden Unwéagbarkeiten ei-
ne weitere Festlegung der preisbildenden Faktoren erkennbar nicht moglich, so
daB die Klausel aus diesem Grund keinen Bedenken begegnet (vgl. BGHZ 93,
252, 263).

§ 3 Abs. 8 des Vertrages sieht nach der Auslegung durch das Beru-
fungsgericht keine Schiedsabrede hinsichtlich der Bodenwertermittiung (§ 317
BGB), sondern einen an die Einholung eines Verkehrswertgutachtens gebun-
denen Bestimmungsvorbehalt des Grundstiickseigentimers (§§ 315, 316 BGB)
vor. Sie erdffnet die Mdglichkeit, die Wertermittlung nicht dem ausdricklich
genannten Gutachterausschuf3 der Stadt P. zu Ubertragen, sondern auch
einem o6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen. Diese Auslegung
ist im Hinblick auf §§ 133, 157, 242 BGB, § 5 AGBG nicht zu beanstanden. An-
haltspunkte dafiir, daB3 die Vertragsbestimmungen Gber den Zustandigkeitsbe-
reich des Berufungsgerichts hinaus Verwendung finden, bestehen nicht. Die
Auslegung des Berufungsgerichts kann daher vom Revisionsgericht nicht un-
beschrankt (§ 549 Abs. 1 ZPO a.F.), sondern nur darauf Uberprift werden, ob
das Berufungsgericht gesetzliche Auslegungsregeln, allgemein anerkannte
Auslegungsgrundséatze, Denkgesetze, Erfahrungssatze oder Verfahrensvor-

schriften verletzt bzw. erheblichen Auslegungsstoff (ibergangen hat (Senatsurt.
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v. 15. November 1995, VZR 132/95, LM §315 BGB Nr.52 a, u. v.
21. September 2001, V ZR 14/01, WM 2002, 598, 599). Ein solcher Rechts-
fehler liegt nicht vor. Das der Klégerin zur Bestimmung des ab dem 1. Januar
1996 geschuldeten Erbbauzinses eingerdumte Ermessen ist in seinem Umfang
eindeutig begrenzt. Der Erbbauzins sollte nach § 3 Abs. 5 des Vertrages 4 %
des Grundstickswerts betragen. Damit schied eine Bestimmung durch die Kla-
gerin aus, die zu einer héheren Bemessung fihrte, § 315 Abs. 1 BGB. Hatte
sich aus der Feststellung des Grundstiickswerts ergeben, daB der der Verein-
barung des zunéchst geschuldeten Erbbauzinses zugrunde gelegte Wert des
Grundstiicks zu hoch war, héatte die Klagerin die Neubestimmung des Erbbau-
zinses nicht unterlassen darfen, sondern hétte den ab dem 1. Januar 1996 ge-
schuldeten Erbbauzins auf der Grundlage der Feststellung eines niedrigeren
Grundstickswerts bestimmen missen. Hierzu enthélt das Berufungsurteil zwar
keine Feststellungen. Zur Auslegung der Klausel ist der Senat insoweit jedoch
selbst in der Lage, da weiteres Vorbringen der Parteien hierzu nicht zu erwar-
ten ist und Feststellungen nicht zu treffen sind. (BGHZ 65, 107, 112; 109, 19,
22; 124, 39, 45).

ee) Entgegen der Ansicht der Revision ist die vereinbarte Anpassungs-
regelung auch nicht deswegen unwirksam, weil sie § 9 a Abs. 1 Satz 3 - 4 Erb-
bauVO widersprache. Diese Bestimmung unterwirft nicht die Anpassungsklau-
sel selbst oder ihre Voraussetzungen einer Billigkeitskontrolle, sondern nur den
sich hieraus ergebenden Erhéhungsanspruch (vgl. Senat, BGHZ 75, 279, 283;
Senatsurt. v. 28. September 1979, V ZR 206/75, WM 1979, 1332, 1334; v.
30. April 1982, VZR 31/81, WM 1982, 765; u. v. 17. Oktober 1986, V ZR
268/85, WM 1987, 19, 20). Damit ist auch bei einer Inhaltskontrolle nach § 9
AGBG der Regelungsgedanke des § 9 a Abs. 1 Satz 3 ErbbauVO nur bei sol-
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chen Klauseln zu berucksichtigen, die nicht lediglich das Anpassungsverfah-
ren, sondern zugleich die Anspruchshéhe regeln. § 3 Abs. 8 des Vertrages vom
31. Januar 1991 bestimmt aber nur die Bemessungsfaktoren und das einzu-
haltende Verfahren, wéhrend die H6he des Anpassungsverlangens in § 3

Abs. 9 eine eigensténdige Regelung gefunden hat.

2. Zutreffend geht das Berufungsgericht auch davon aus, daB die in § 3

Abs. 8 des Vertrages geregelten Anpassungsvoraussetzungen erfullt sind.

a) Das Berufungsurteil 148t keinen Rechtsfehler bei der Auslegung der
fur die Neubestimmung des Erbbauzinses vereinbarten Regelung erkennen,
soweit es meint, ein o6ffentlich bestellter und vereidigter Sachverstandiger sei
eine dem Gutachterausschu3 der Klagerin "gleichartige Stelle" im Sinne des
Kaufvertrags. Die Auslegung dieser Bestimmung in § 3 Abs. 8 des Kaufvertra-
ges durch das Berufungsgericht liegt insbesondere dann nahe, wenn das von
dem Gutachter erstellte Gutachten - wie im vorliegenden Fall - auf der Aus-
wertung der von dem Gutachterausschuf3 der Klagerin gefuhrten Kaufpreis-

sammlung beruht.

Aus den von dem Beklagten gegen die Neutralitdt des ausgewahlten
Gutachters erhobenen Bedenken ergibt sich nichts anderes. Zum einen sollte
der Sachverstandige nach der vereinbarten Regelung gerade nicht als
Schiedsgutachter tatig werden, sondern im Auftrag der Klagerin eine objekti-
vierbare Bemessungsgrundlage fur deren Leistungsbestimmung zur Verfigung
stellen. Zum anderen ist nicht nachvollziehbar, weshalb der Beklagte einerseits
die Neutralitat eines 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen mit

der Behauptung anzweifelt, der beauftragte Gutachter sei bei Grundstiicksge-
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schaften der Klagerin haufig mit der Verkehrswertermittiung betraut worden,
anderseits aber den GutachterausschuB der Klagerin als unparteiliche Stelle

anerkennt.

b) Rechtsfehlerfrei stellt das Berufungsgericht auch fest, daB die Klage-
rin dadurch, daB sie den von dem Gutachter ermittelten Grundstickswert ohne
Abzige ihrer Zinsbestimmung zugrundegelegt hat, die Vorgaben der Anpas-
sungsklausel erflllt hat. Da der Kléagerin das Recht zugebilligt worden ist, den
Erbbauzins auf der Grundlage eines Verkehrswertgutachtens nach billigem
Ermessen zu bestimmen, steht ihr hierbei ein Spielraum zu (vgl. Senat, Urt. v.
20. Oktober 1972, V ZR 137/71, NJW 1973, 142). Das Berufungsgericht hat
sich eingehend mit dem von der Klagerin eingeholten Gutachten und dem von
dem Beklagten vorgelegten Gegengutachten auseinandergesetzt. Dabei ist es
zu der Uberzeugung gelangt, daB das Vorgehen der Klagerin von dem ihr ein-
geraumten Ermessen gedeckt ist (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB). Diese Wirdigung
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Feststellungen in dem von dem
Beklagten vorgelegten Gutachten stimmen in ihren wesentlichen Punkten mit
dem im Auftrag der Klagerin erstellten Gutachten Gberein. Beide Sachverstan-
dige gehen zur Bestimmung des Grundstickswerts von einem Bodenwert von
532 DM/gm aus. DaB das von dem Beklagten vorgelegte Gutachten letztlich
nur zu einem Bodenwert von 220 DM/gm kommt, beruht in erster Linie auf der
- ausdriicklich als Vermutung bezeichneten - Annahme, die ErschlieBungs-
kosten seien in die Bemessung des Kaufpreises eingeflossen und daher bei
der - zur Bestimmung des Erbbauzinses dienenden - Bodenwertermittlung nicht
mehr zu berucksichtigen. Fur diese Annahme sind Anhaltspunkte weder er-
sichtlich, noch zeigt die Revision solche auf. Soweit die Sachverstandigen die

- ohnehin nur durch Schatzung ermittelbare - Wertminderung des Grundstiicks
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wegen Gerauschbelastungen unterschiedlich bewerten (40 % bzw. 32,5 %), hat
das Berufungsgericht den von der Klégerin auf der Grundlage des von ihr in
Auftrag gegebenen Gutachtens vorgenommenen geringeren Ansatz rechtsfeh-
lerfrei nicht als unbillig bewertet (§§ 286, 287 ZPO).

3. Dem Verlangen der Klagerin auf Zahlung eines Erbbauzinses in Hohe
von 567,57 DM jahrlich steht auch nicht § 9 a Abs. 1 ErbbauVO entgegen. Die
Anpassungsklausel in § 3 Abs. 8 des Vertrages unterfallt nicht dem Anwen-

dungsbereich dieser Bestimmung.

a) § 9 a ErbbauVO liegt die Zielsetzung zugrunde, die Verbindlichkeit
insbesondere solcher Vereinbarungen tber die Erh6hung des Erbbauzinses zu
beschranken, die an die Entwicklung von Grundstickspreisen anknipfen und
daher wegen des unvorhersehbar starken Ansteigens der Bodenpreise zu
sozial unerwinschten und finanziell untragbaren Belastungen fuhren kénnen
(vgl. RegEntw. zur Anderung der ErbbauVO, BT-Drucks. 7/118, S. 5; Bericht
des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 7/1285, S. 3; Senat, BGHZ 73, 225, 227
f). Die Billigkeitsuberprufung nach § 9 a ErbbauVO soll sicherstellen, daB der
ursprunglich vereinbarte Erbbauzins nur insoweit erhdht wird, als dies zum
Ausgleich der Folgen von Veranderungen der wirtschaftlichen Verhéltnisse er-
forderlich ist. Hierbei soll dem Ansteigen des Grundstickswerts grundsatzlich

keine Bedeutung zukommen.

Um eine Anpassung des Erbbauzinses an eine Steigerung des Grund-
stiickswerts handelt es sich bei der Neubestimmung des ab dem 1. Januar
1996 geschuldeten Erbbauzinses nicht. § 3 Abs. 8 des Vertrages hat mit einer

Anderung des Grundstiickswerts nach der Bestellung des Rechts nichts zu tun.
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Die Klausel regelt vielmehr, in welcher Weise die bei AbschluB3 des Vertrages
nicht mégliche Bestimmung des Grundstickswerts nachzuholen ist und welche
Wirkung die nachtragliche Bestimmung auf den Erbbauzins hat. Das ist nicht
Gegenstand von § 9 a ErbbauVO.

Bei der Festlegung des anfanglichen Erbbauzinses sind den Vertrags-
parteien durch § 9 a ErbbauVO keine Grenzen gesetzt. Der Gesetzgeber sah
kein Bedurfnis, den Grundsatz der Vertragsfreiheit zum Schutz der Erbbaube-
rechtigten einzuschranken. Daher hat es der Senat auch abgelehnt, Vereinba-
rungen Uber die urspringliche Hohe des Erbbauzinses im Wege einer Billig-
keitsprifung zu korrigieren (vgl. Senat, BGHZ 73, 225, 228; 77, 194, 202; 90,
227, 231; 119, 220, 224; Senatsurt. v. 3. Mai 1985, V ZR 23/84, NJW 1985,
2524, 2526). Nicht anders verhalt es sich hier. Es geht nicht um eine Erh6hung
des Erbbauzinses wegen einer Steigerung des Grundstlickswerts seit dem
31. Januar 1991, sondern darum, die am 31. Januar 1991 wegen des Fehlens
eines Grundstlicksmarkts nicht mégliche Bestimmung des Grundstlickswerts,

von der der Erbbauzins abhangen sollte, nachzuholen.

b) § 3 Abs. 8 des Vertrages regelt die Voraussetzungen fur die endgulti-
ge Festsetzung des Erbbauzinses, die bei VertragsabschluB nicht méglich war
und deshalb nachzuholen ist. Die Bestimmung dient gerade nicht dazu, eine
nachtragliche Anpassung eines von vornherein fest vereinbarten Zinses zu er-
moglichen. Die hierher gehende Auslegung der Klausel durch das Berufungs-
gericht verstdBt insoweit gegen den Grundsatz der beiderseits interessenge-
rechten Auslegung und ist daher fir den Senat nicht bindend (Senatsurt. v.
1. Oktober 1999, V ZR 168/98, NJW 1999, 3704 f; u. v. 21. September 2001,

V ZR 14/01, aa0). Da weitere Feststellungen nicht in Betracht kommen, kann
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der Senat die erforderliche Auslegung selbst vornehmen (BGHZ 65, 107, 112;
109, 19, 22; 124, 39, 45).

aa) Bei VertragsabschluB war eine die Aquivalenz der beiderseitigen
Leistungen sicherstellende Bezifferung des Erbbauzinses wegen des Fehlens
eines funktionsfdhigen Grundsticksmarktes nicht mdglich. Deswegen haben
sich die Parteien mit einer fiktiven Bemessungsgrundlage (Bodenwert von
100 DM/gm) beholfen und die endglltige Festsetzung bis zur Herausbildung
eines geregelten Immobilienmarktes zurlickgestellt. Beiden Parteien war daran
gelegen, den Erbbauzins letztlich auf der Grundlage eines objektivierbaren
Verkehrswertes des Grundsticks zu bemessen. Dem bis zum 31. Dezember
1995 vereinbarten Zins kam daher nur eine auf diesen Zeitraum befristete,
vorldufige Bedeutung zu. Die fir den Zeitraum ab dem 1. Januar 1996 verein-
barte Neufestlegung des letztlich geschuldeten Erbbauzinses entsprach auch
dem Interesse des Beklagten. Denn selbst wenn mit einem Sinken des Ver-
kehrswertes erheblich unter 100 DM/gm flr bebaute Stadtgrundstiicke kaum zu
rechnen war, wurde durch die gewéhlte Vorgehensweise doch vermieden, daB
der Bestimmung des Erbbauzinses ein nicht mehr korrigierbarer Verkehrswert
des Grundstucks zugrundelegt wurde, der sich im Nachhinein als Uberhéht er-

weisen konnte.

bb) Das Berufungsgericht hat die mit § 3 Abs. 8 verfolgte Zielsetzung,
den Erbbauzins erst aufgrund von verlaBlichen Bemessungsfaktoren endgultig
festzulegen, auBer acht gelassen und statt dessen auf die gewéhlte Bezeich-
nung (schuldrechtliche Anpassungsklausel) sowie auf die in § 3 Abs. 9 des
Vertrages getroffene Regelung abgestellt, wonach die zum 1. Januar 1996 er-

folgende erste Angleichung als billig im Sinne von § 9 a ErbbauVO gelten soll.
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Angesichts der Interessen der Parteien und der Gbrigen Bestimmungen in § 3
des Vertrages ist indessen auszuschlieBen, daB die vereinbarte Neubestim-
mung des Erbbauzinses zum 1. Januar 1996 nach dem Willen der Parteien
eine Abéanderungsklausel im Sinne des § 9 a ErbbauVO bedeutet. § 3 Abs. 9
des Vertrages bedeutet nicht mehr als den Versuch einer Sicherung, die far
den Fall gelten sollte, da die Nachholung der endgultigen Festsetzung des
Erbbauzinses von Gesetzes wegen einer Billigkeitskontrolle nach § 9 a Erb-

bauVO zu unterwerfen sei.

cc) Soweit das Berufungsgericht meint, eine endgultige Festsetzung des

Erbbauzinses auf der Grundlage einer Nachbewertung des Grundstlicks stehe

mit der bei VertragsschluB geltenden friheren Fassung von § 9 Abs. 2 Erb-

bauVO nicht in Einklang, verkennt es, daB diese Vorschrift nur fir die Bestim-

mung des - hier nicht in Frage stehenden - dinglichen Erbbauzinses galt (vgl. v.

Oefele/Winkler, aaO., Rdn. 6.68; Ingenstau/Hustedt, Kom. zum Erbbaurecht,
8. Aufl., § 9 ErbbauVvO Rdn. 18 - 21, 27).
I,

Die Festsetzung des Erbbauzinses durch die Klagerin fur den Zeitraum
ab dem 1. Januar 1996 entspricht 4 % des auf die Wohnung des Beklagten
anteilig entfallenden Wertes des Grundstiicks am 30. Juli 1995. Das ist nicht
unbillig im Sinne von § 315 Abs. 1 BGB. Die Klagerin kann mithin fir die Jahre
1996 bis 1999 den verlangten Betrag von insgesamt 2270,42 DM abzuglich der
unstreitig von dem Beklagten geleisteten Zahlungen von 482,82 DM beanspru-
chen. Damit steht zugleich fest, daB die auf Feststellung der Unwirksamkeit
des Erhdéhungsverlangens gerichtete Widerklage (§ 256 Abs. 2 ZPO) nicht be-

grandet ist.
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Soweit der Beklagte die Feststellung verlangt, die Klégerin sei nicht be-
rechtigt, den Erbbauzins fur die Jahre 2000 bis 2045 um mehr als 100 % ge-
genuber dem Ausgangsbetrag von 160,94 DM zu erhdhen, ist die Widerklage

unbegrundet, da die Klagerin eine weitaus hohere Anhebung verlangen kann.
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Die Widerklage ist unzuléssig, soweit sich das Feststellungsbegehren
auf die Jahre 1996 bis 1999 bezieht. Insoweit steht ihr die Rechtshangigkeit
der Zahlungsklage entgegen (vgl. Senatsurt. v. 20. Januar 1989, V ZR 173/87,
NJW 1989, 2064 f).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Tropf Kruger Klein
Lemke Schmidt-Rantsch
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