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Gesetz:

Rechtssatz:

Aktenzeichen:

Efbbaurechtsvarordnﬁng § 9; BGB § 883

Neben einem fir die ganze Dauer des

Erbbaurechts fest bestimmten Erbbau-
zing kann eire schuldrechtliche Ver-
pflichtung vereinbart werden, dafi zu

. bestimmten Zeitpunkten die Hbhe des

Erbbauzinses ver&nderten Umaténden
angepalBt W1rd.

Die Eintragung des neufestzusetzen-

den Erbbauzinses als Reallast im Grund-
buch kann j}edenfalls dann durch Vormer-
kung gesichert werden, wenn das Ver-
hdltnis des Werts des Grundstiicks zur
Hohe des Erbbauginses die Grundlage fir
die Neyfestsetzung bildet.. Diese Vor-
merkung hat die volle aus § 883 BGB
sich ergebende wxrkuns

V ZR 40/56 - 16 Aurich

Urteil des BGH vom 28. November 1956 OLG Oldenburg



V_ZR_40/56
Verkiindet

am 28. November 1956
Hirth, Justizangestell-
ter als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Menso FP in La@w, FrOlED -
o W

ve- Bo GIENNDs t r

2, der Prau Elisabeth ) geb. KP in LED
FrQD - V."'"Basn'" ) ,

Beklagten, Berufungsbeklagten'
und Revisionskléger,

- Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof.
Dr. G -

gegen

die Evangelisch-reformierte Kirchengemeinde in L@,
vertreten durch den Kirchenrat,

Kldgerin, Berufungskligerin
‘und Revislonsbeklagter

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt @ -

hat der V. Zivilsenat des Bundésgerichtshofs auf die

-miindliche Verhandlung vom 24. Oktober 1956 unter Mitwir-
kung des Senatsprdsidenten Dr. Tasche, des Senatsprési-
denten Dr. GroBmann und der Bundesrlchter Dr. Oechﬁler,
Dr. Dorschel und Dr. Freitag ‘

fiir Recht. erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Oldenburg vom 3. Januar 1956 aufgehoben und dahin
erkannt:

Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil der
2. Zivilkgmmer des Landgerlchts in Aurich vom 12. Mai
1955 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfah-
rens hat die Kl#dgerin zu tragen.

Voh Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klégerin bat umfangreichen Grundbesitz in L¢P
und hat seit 1925 an sehr vielen ihrer Grundstiicke Erb-
baurechte teilweise fiir 100, teilweise fiir 50, teilwei-~
gse fiir 75 Jahre bestellt. Zu den Erbbauvertrigen sind
teils mechanisch vervielfdltigte, teils gedruckte PFor-
mulare verwendet, die hinsichtlich der allgemeinen Ver-
tragsbedingungen gleich lauten und in denen die Evange-
lisch-reformierte Kirchengemeinde L@ als Erbbaugeber
bezeichnet ist, wobei das Wort "L@®" jeweils mit Schreib-
maschine eingesetzt ist.. -

Mit Erbbauveftrag'vom 27. Juni 1950 bestellte die
Kldgerin den Beklagten je zur H#lfte ein Erbbaurecht fiir -
die Dauer von 50 Jahren vom 1. Mai 1950 ab an dem Grund-
stiick Gemarkung L@ Flur 36 Flurstiick 7/10 (eingetragen
im Grundbuch von I Bd VII Bl 262 Nr 114). Gleichzeitig
bestellte sie gugunsten der Erbbauberechtigten ein Vor-
kaufsrecht an dem Grundstiick filr alle Verkaufsfille wih-
rend der Dauer des Erbbaurechts. Nach § 2 Abs 1 des Ver-
trags sollte fir die Dauer des Erbbaurechts ein jéhrli-
cher Erbbauzins von 13,5 Deutachen Pfennigen je Quadrat-
meter, insgesamt fiir 707 qm von 95,44 DM, entrichtet wer-
den. Bs war ferner in § 2 Abs 4 bestimmt:

AuBer den Vorschriften der Verominung iiber
das Erbbaurecht vom 15. Jenuar 1919 (RGBl 72)
gilt folgende Bestimmung: Alle 10 Jahre, und
gwar erstmalig am 1. Mai 1960, wird fiir die fol-
genden 10 Jahre, auflerdem in der Zwischenzeit
_bei eingetretenem auBergewthnlichem AnlaB, der
Erbbauzins erneut den derzeitigen wirtschaft-
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lichen Verhélinissen entsprechend festgesetzt.
Palls eine giltliche Einigung hieriiber nicht zu
erzielen ist, haben die nach § 12 zu benennen-
den Sachverstidndigen die Entscheidung. Als Be-
messungsgrundlage dient der jeweilige gemeine
Grundstiickswert., Der Erbbauzins darf nicht un-
ter 3 % dieses Wertes sinken.

In § 11 des Vertrags ist bestimmt:

Zu jeder VerduBerung des Erbbaurechts mit
Ausnahme der Vererbung bediirfen die Erbbauberech-
tigten der vorherigen schriftlichen Zustimmung
des Erbbaugebers. Das gleiche gilt fiir eine Be-
lastung des Erbbaurechts mit Hypotheken, Grund-
und Rentenschulden oder einer Reallast sowie
fir eine Anderung des Inhalts dieser dinglichen
Rechte, die eine weitere Belastung des Erbbau-
rechts enthalten. Diese Vereinbarung gehort zum
Inhalt des Erbbaurechts. Die Erbbauberechtigten
verpflichten sich, bei einer VerduBerung oder
Belastung dem anderen Vertragsteil aufzuerlegen,
daB er einer Neufestsetzung des Erbbauzinses
gemdB § 2 Abs 4 des Erbbauvertrags zustimmt.

Am 16. August 1950 wurde in Abteilung II des Grund-
buchs unter Nr 21 das Erbbaurecht. und unter Nr 22 das
Vorkaufsrecht eingetragen. Gleichzeitig wurde ein Erb-
baugrundbuch (Grundbuch von L@ Bd 73 Bl 2558) ange-
legt. Im Bestdndsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs ist
entsprechend § 11 des Erbbauvertrags eingetragen:

Der Erbbauberechtigte bedarf zu jeder Ver-
duBerung mit Ausnahme der Vererbung sowie zu je-
der Belastung des Erbbaurechts mit Hypotheken,
Grund- und Rentenschulden oder einer Reallast
sowie zu ‘einer Anderung des Inhalts dieser ding-
lichen Rechte, die eine weitere Belastung des

Erbbaurechts enthalten, der. vorherigen schrift-
lichen Zustimmung des Erbbaugebers.

In Abteilung Ii des Erbbaugrundbuchs ist entspre-
chend dem § 16 des Erbbauvertrags aufller einem Erbauszins

¥
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von jdhrlich 95,44 DM unter Nr 2 ein Vorkaufsrecht am
Erbbaurecht fir alle Verkaufsfidlle zugunsten der Kla-
gerin eingetragen. Vor dieser Post ist nachtriglich
vier in Abteilung III des Erbbaugiundbuchs spéter ein-
getragenen Grundpfandrechten der Vorrang eingerdumt
worden.

Unter Nr 3 ist am 16, August 1950 eine Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf anderweitige Festsetzung
des Erbbauzinses gemdB § 2 Abs 4 des Erbbauvertrags ein-
.getragen worden.

Seit 6. Juli 1951 ist das Erbbaurecht im Erbbau-

grundbuch als "Bebauter Hofraum Fr-—v.-B—-
Strae Nr @ bezelchnet,

In der Polge sind der Klgerin, die sich dafir auf
eine Auskunft des Landeskirchenrats der Evangelisch-re-
formierten Kirche in Nordwestdeutschland berief, Be-
denken gegen die Wirksamkeit der Vereinbarung fiber die
Erbbauzinsen und der zu ihrer Siclerung eingetragenen
Vormerkung gekommen, und sie kam zu der Auffassung, die-
se Vereinbarung sei nichtig und damit auch der ganze
Vertrag tiber die Bestellung des Erb})aurechts°

Die Kligerln hat am 22. Mirz 1955 Klage erhoben
mit dem Antrag: .

die Beklagten zu verurteilen, zu bewilligen, daB

die im Grundbuch von L@ Bd 7 Bl 262 in Abtei-~
lung II unter Nr 21 und 22 eingetragenen Belastungen
( d. h. das Erbbaurecht und das Vorkaufsrecht) ge-
18scht werden. '
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Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzu-
weisen.

Das Landgeficht hat die Klage abgewiesen?

In der Berufungsinstanz hat die Klégerin den An--
tfag gestellt, .in Abdnderung des angefochtenen Urteils
festzustellen, daB der zwischen den Parteien abgeschlos-
sene Erbbauvertrag vom 27. Juni 1950 nichtig ist, hilfs-
weise die Beklagten zu verurteilen, in die Léschung des
Erbbaurechts und des Vorkaufsrechts zu willigen.

Die Beklagten haben Zurﬁbkweisung der Berufung
beantragt. .

Das Oberlandesgericht hat unter Abdnderung des
Urteils des Landgerichts festgestellt, daB der zwischen
den Parteien abgeschlossene Erbbauvertrag vom 27. Juni
1950 nichtig ist. Bs hat die Revision zugelassen.

Mift der Revision erstreben die Beklagten die Auf-
hebung des Berufungsurteils und die Zuriickweisung der
Berufung der Kldgerin, also die Abweisung der Klage,
hilfsweise die Zuriickverweisung der Sache.

Die Klédgerin beantragt Zurtickweisung der Revi-
gsion. ~
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht kommt gu dem Ergebnis,
der Vertrag vom 27. Juni 1950 sei nichtig; daher sei
das durch diesen Vertrag flir die Beklagten bestellte
und im Grundbuch eingetragene Erbbaurecht nicht ent-
standen.

Es sei zun#dchst gu priifen, ob der Feststellungs-
antrag zuliéssig sei. Da die Kl&gerin im Gegensatz zum
Ahtrag'ih erster Instanz den Peststellungsantrag als
alleinigen Hauptantrag gestellt habe, hédnge die Zuléds-
sigkeit davon ab, ob die Klagérin ein berechtigtes
Interesse an der Feststellung habe. Das.sei zu be jahen.
Die Kli#gerin hétte zwar die Mtglichkeit, gemdB § 894
BGB einen Anspruch auf Grundbuchberichtigung geltend
zu machen. Das schliefle aber ausnahmsweise ein Fest-
stellungsinteresse nicht aus; da es der Kldgerin haupt-
siichlich um die Feststellung der Nichtigkeit des Ver-
trags zu tun sei und sie mit dem Peststellungsurteil
im Ergebnis dasselbe erreiche wie mit einem Leistungs-
urteil, da nach § 22 GBO ein Feststellungsurteil zur
Berichtigung des Grundbuchs geniige. '

Die Revision erhebt dagegen keine Einwendungen,.
ein Rechtsverstol ist insoweit nicht zu erkennen. Ein
Feststellungsinteresse ist schon daedurch gegeben, daB
die Parteien iiber die Wirksamkeit des Erbbaurechts
streiten. ' ’

II. Das Berufungsgericht flthrt dann weiter aus:
Die im Vertrag vom 27. Juni 1950 enthaltene Vereinba-

V4
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rung iiber die Verpflichtung zur Zahlung eines gleiten-
den Erbbauzinses sei schon wegen VerstoBies gegen § 3
Satz 2 WahrG unwirksam; denn dadurch sei fiir den Erb-
bauzins, der die Gegenleistung fiir die einmalige Ein-
rédumung des Erbbaurechts darstelle und nach § 9 Abs 2
ErbbaurV0 eine Geldschuld sei, ein Betrag vereinbart
worden, der durch den Preis von anderen Giitern, ném-
lich durch den kiinftig fiir eine GrundstiicksverduBerung
gu ergielenden Preis, bestimmt werden sollte. Dieser
VerstoB bewirke zwar nur eine schwebende Unwirksamkeit,
die durch Genehmigung der Devisenstelle geheilt wer-
den ktnne. Ob diese Genehmigung erteilt werde, brauche
nicht untersucht zu werden, demn die Vereinbarung sei
auch wegen VerstoBes gegen § 9 Abs 2 ErbbaurVQ nichtig.

Die Revision greift diesé Auffassung mit Recht
an und meint; es handle sich hier um eine "Spannungs-
klausel" im Sinne des Urteils des II. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 24. November 1951 -(DNotZ 1952,
120 = Lind-M6hr BGB § 133 A /27), wobei zwei gleich-
artige Leistungen gueinander in Beziehung gesetzt wiir-
den. Im vorliegenden Fall kommt § 3 WahrG aber nicht in
Betracht. Die Geldschuld, 4. h. der Erbbaugins, wird
weder mit einer anderen Widhrung noch mit dem Preis von
gnderen GUitern und Leistungen, - insbesondere von solchen
anderer Art (BGHZ 14, 306 /3117), in Besziehung gesetzt,
sondern es ist vereinbart, daB zu bestimmten Zeitpunk-
ten der Erbbauzins neu festgesetzt werden soll. Aug der
begrifflichen Konstruktion, der Erbbaugins sei eine Ge-
genleistung fir die einmalige Einr#umung des Erbbaurechts,
konnen keine rechtlichen Folgerungen abgeleitet werden,
denn der Erbbauzins kann ebensogut als Gegenleistung fiir
die dauernde Uberlassung des Grundstiicks im Erbbaurecht



angesehen werden.

IITI. 1. Das Berufungsgericht filhrt zur Begriin-
dung seiner Auffassung, daB ein VerstoB gegen § 9 Abs 2
ErbbaurV0 vorliege, im einzelnen aus: Der hier getrof-
fenen Vereinbarung liege ersichtlich die Auffassung des
Oberlandesgerichts Dresden in JFG 3, 325 ff zugrunde,
wonach sich § 9 Abs 2 ErbbaurV0 nur auf die dingliche
Vereinbarung, nicht auf schuldrechtliche Verpflichtungen
beziehe und wonach die Erfiillung einer schuldrechtlichen
Verpflichtung auch durch eine Vormerkung gesichert wer-
den konne. Diese Auffassung kdnne nicht richtig sein,
da damit das Bewirkt werden wiirde, was durch § 9 Erb-
baurV0 ausgeschlossen werden solle, ndmlich die Voraus-
belastung des Erbbaurechts mit einef Zinspflicht, die
ihrem Umfang nach nicht zu iibersehen sei. Dieser Kon-
flikt konne nicht, wie Hoche (NJW 1953, 1028) meine,
damit geldst werden, daB den spiter eingetragenen Hypo-
theken der Vorrang vor dem durch Vormerkung gesicherten
Anspruch auf Zahlung des erhbhten Erbbauzinses einge-
rdumt werde. Dies whre unvereinbar mit §§ 879, 883 Abs
3 BGB, wonach die frilhere Eintragung der spiteren regel-
mdfig im Rang vorgehe und ein durch Vormerkung gesicher-
tes Recht den Rang der Vormerkung erhalte. Die ganze
Konstruktion gehe aber von falschen Vorsussetzungen aus.
Der erste Erwerber des Erbbaurechts ktnne sich vielleicht
perstnlich verpflichten, neben dem Erbbauzins an den Ei-
/gentﬁmer weitere Zahlungen zu leisten, und‘die Erfillung
dieser Zahlungsvefpflichtung ktnne auch dinglich gesi-
chert werden, etwa durch Sicherungshypothek oder durch
eine zu Sicherungszwecken bestellte Grund- oder Renten-
schuld oder auch durch eine Vormerkung zur Sicherung des
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Anspruchs auf Bestellﬁng eines solchen Grundpfandrechts.
Allerdings wilrde dies fiir eine Geldentwertung im Aus-
maB des Jahres 1923 nicht ausreichen.

Im vorliegenden Fall solle aber die Verpflichtung
der Beklagten nicht auf Zahlung einer von den Beklagten
perstnlich gesphuldeten Vergilitung neben dem Erbbauzins
gerichtet sein, sondern eindeutig auf eine Erhthung des
Erbbauzinses, den der jeweilige Erbbauberechtigte zu ent-
richten hidtte. Vereinbart sei damit eine nach § 9 Erb-
baurVQ verbotene bedingte Erhthung der dinglichen Be-
lastung des Erbbaurechts, und vorgemerkt sei, und zwar
in Abteilung II des Erbbaugrundbuchs, nicht ein Anspruch
auf Einrdumung eines Grundpfandrechts, sondern ein An-
spruch auf Brhohung des Erbbauzinses. Im iibrigen miiBte
auch eine rein schuldrechtliche Verpflichtung zum Ab-
schluB einer kiinftigen Vereinbarung iiber eine Erhhung
des Erbbauzinses wegen Verstofles gegen ein gesetzliéhes
Verbot als nichtig angesehen werden.

Eine solche ﬁereinbarung~k6nnte, gselbst wenn sie
wirksam getroffen werden kidnnte, nicht durch Vormerkung
gesichert werden, weil der Anspruch auf Knderung des
dinglichen Rechts erst vom Abschlufl eines kiinftigen Ver-
trags abhiéngig wdre und weil eine Vormerkung nur méglich
sei, wenn die Belastung oder Verfﬂgungsbéachrankung Zu-
ldssig und ihrem Umfang nach geniigend erkennbar sei. Da
eine Verpflichtung zur Zahlung eines gleitenden Erbbau-
zinses nicht wirksam eingegangen werden kdnne, sei auch
eine Vormerkung zur Sicherung eines solchen Anspruchs
inhaltlich unzuldssig und darum unwirksam.

2. Die Revision widerspricht der Auffassung, der
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Erbbaurechtsvertrag verstofe gegen § 9 Abs 2 Erbbaurvo.
Nach dem Grundsatz der Vertragefreiheit sei es miglich,
daB Eigentiimer und Erbbauberechtigter einen schuldrecht-—
lichen Vertrag dariiber abschlssen, den Erbbaugins zu
bestimmten Zeitpunkten neu festzusetzen. Eine solche Ab-
machung koénne auch rechtswirksam durch Vormerkung ge-
sichert werden. Es sei fiir den vorliegenden Rechtsstreit
auch unerheblich, ob die fiir die Kldgerin im Erbbau-
grundbuch eingetragene Vormerkung dazu fithre, daR das
Recht auf Anpassung des Erbbauzinses den gleichseitig
oder spédter eingetragenen dinglich Berechtigten vorgehe.

3. Es handelt sich hier um die Bedeutung und die
Tragweite der Bestimmung des § 9 Abs 2 Satz 1 Erbbaurvo,
die besagt: "Der Erbbauzins muB nach Zeit und Hohe fiir
die ganze Erbbaugeit im voraus bestimmt sein", Die Be-
stimmung hat den Zweck, eine sichere érundlage fir die
dingliche Belastung des Erbbaurechts zu geben, damit
der Geldgeber Klarheit dariiber hat, welche Lasten auf

dem Erbbaurecht ruhen.

a) ' Es besteht Pinigkeit dartiber, daB eine ding-
lich wirkende Vereinbarung nichtig ist, die dahin geht,
daB der Erbbauzins in gewissen Zeitabsténden neu fest-
gesetzt werden oder daB die Pestsetzung der Hohe fiir
einzelne Zeitabschnitte einer spiiteren Vereinbarung der
Beteiligten oder der Ermittlung durch dritte Personen
vorbehalten bleiben soll (Staudinger 117 Aufl 1956 § 9.
ErbbaurVO ‘Anm 16; RGRKomm 10. Aufl zu § 9 Anm 1;Glaf-
Scheidt, Erbbaurecht, Anm 3 zu § 9; Ingenstau-Schnitz-
ler, Kommentar zur Erbbaurechtsverodnung 2. Aufl 1956
zu § 9 D/III 2 b; VoB DNotZ 1931, 507; Huber in NJW
1952, 687; LG Aurich in NJW 1953, 1027 und Hoche in
der Anmerkung zu diesem Urteil). Nicht ausgeschloésen
ist aber, nachtrdglich eine neue‘Veréinbarung zu tref-
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fen, durch die der Erbbauzins neu festgesetzt wird.
Diese Vereinbarung kann durch Eintragung von diesem
Zeitpunkt ab auch dingliche Wirkung bekommen. Notwen-
dig ist allerdings bei einer nachtréiglichen Erhbhung
der Zinsbetrige die Zustimmung der nachrangigen Real-
berechtigten, bei einer Verminderung das Einverstéand-
nis der Realberechtigten am Grundstiick (Hoche aaO;

" RGRKomm aa0; GlaB-Scheidt aa0; Staudinger aa0).

b) Da diese Regelung im Hinblick auf die in der
Zwischenzeit seit-Erlafl der Erbbaurechtsverordnung er-
kannte Unsicherheit der Wertbestandigkeit des Erbbau-
zinses auf lange Sicht Schwierigkeiten flir die Erbbau-.
geber mit sich brachte, suchte die Praxis dadurch einen
Ausweg, daBl neben einem fiir die ganze Dauer des Erb-
baurechts fest bestimmten Erbbauzins vielfach eine le-
diglich schuldrechtliche Verpflichtung vereinbart wur-
de, zu bestimmtem Zeitpunkt die Rente verdndérten Um-
stédnden anzupassen. Dies wird in der Rechtsprechung
und im neueren Schrifttum vielfach filr zuldssig ge-
halten (0LG Dresden vom 17. Februar 1925 - JFG 3, 325;
LG Aurich‘in NJW 1953, 1027; Ingenstau-Schnitzler aa0
zu § 9 D/III 2 c; Giinther, Erbbaurecht, 1919, zu § 9
Anm 4 und 8; Kehrer in Mitteilungen aus der Praxis,
Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg 1955,
255; VoB in DNotZ 1931, 507; vgl auch Stahlhacke, Vor-
schlédge zur Neuordnung des Erbbaurechts - Verdffent-
lichungen des Instituts fiir Wohnungsrecht und Wohnungs-
wirtschaft im Porschungsinstitut fir Sozial- und Ver-
waltungswissenschaften an der Universitét Kéln). Teil-
weise wird eine solche Vereinbarung als eine Umgehung
des § 9 Abs 2 Satz 1 ErbbaurV0 angesehen und abgelehnt
(vgl Huber in NJW 1952, 687), Staudinger (BGB 11. Aufl
1956 Bd III Anm 17 zu § 9 ErbbaurVQ) will eine rein schuld-
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rechtliche, nur unter den Vertragsteilen, nicht gegen-
liber Rechtsnachfolgern und Dritten wirkende Vereinba-
rung nur zulassen, wenn sie nicht mit dem Erbbaurechts-
vertrag als dessen notwendigen Bestandteil verbunden
ist, sondern wenn in einem gesonderten Vertrag aus-
dricklich festgelegt ist, daB dleser Sondervertrag un-
abhéngig von der Erbbaurechtsbestellung und ohne recht-
liche Wirksamkeit auf diese sein s0ll. Wenn aber schon
eine schuldrechtliche Vereinbarung dieses Inhalts fiir
zuléissig gehalten wird, "so ist kein Grund ersichtlich,
weshalb diese #uBlerliche Trennung gefordert werden soll.
Es bestehen in der Tat keine Bedenken gegen die Zulas-
'sung einer solchen schuldrechtlichen Verpflichtung.

Dem Zweck der Bestimmung des § 9 Abs 2 Satz 1 Erbbaur-
VO, der von Anfang an darin gesehén wurde, daB die Be-
leihbarkeit des Erbbaurechts dadurch gesichert werden
soll, daB eine klare {lbersicht iiber die den Erbbaube-
rechtigten obliegenden Lasten besteht, ist damit ge-
dient, daB ein dinglicher Vorbehalt einer Anderung der
Belastung, sei es einer Erhthung oder einer Herabset-
zung éusgeschlossen ist. Eine schuldrechtliche Verein-
barung einer Erhéhung des Brbbauginses ist daher durch
§ 9 Abs 2 Satz 1 ErbbaurV0 nicht ausgeschlosnen und

auf Grund des allgemeinen Grundsatzes der Vertragsfrei-
heit fiir zuldssig zu erachten ( ebenso LG Bonn in NJW
1956, 1566). '

¢c) Es erhebt sich sber die weitere Frage, ob es
moglich ist, den schuldrechtlichen kiinftigen Anspruch
auf die Erhohung des Erbbauzinses durch Vormerkung zu
sichern. Dies wird vielfach angenommen (OLG Dresden in
JP&¢ 3, 325; RGRKomm 10. Aufl zu § 9 ErbbaurV0 Anmi;
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Hoche in NJW 1953, 1027; Ingenstau-Schnitzler &al zu

§ 9 D IITI 2 c; Huber NJW 1952, 687; auch Vo8 DNotZ 1931,
507, der aber meint, daB dabei die nétige Bestimmtheit
des zu sichernden Anspruchs meist nicht erreicht werden
. ktnne). Die Vertreter dieser Ansicht kommen aber teil-
weise zu dem Ergebnis, dall die Vormerkung nicht zu ei-

" ner dinglichen Sicherung des Rangs filhren kdnne. Sonst
wirde der Erbbauberechtigte in der Belastung des Erb-
baurechts ebenso gehindert sein wie bei einer von vorn-
herein eingetragenen klinftigen unbestimmten oder nur be-
stimmbaren Erhdhung des Erbbauzinses, unqwdies wilrde
eine Umgehung des § 9 Abs 2 Satz 1 Erbbaurv0 bedsuben.
Es kbtnnten daher Eintragungen der Vormerkung nur'mit

der MaBgabe erfolgen, daB spdtere Belastungen in jedem
Fall vorgingen (Hoche in NJW 1953, 1027; Ingenstau- Schnitz-
ler aa0 zu § 9 DIII 2 c).

Dieser Auffassung jedenfalls kann nicht gefolgt
werden. Die wichtigate Wirkung einer Vormerkung ist die
Sicherung des Rangs eines Rechts, das spidter eingetragen
werden soll. Daneben kommt nur noch der Zweck in Betracht,
den Rechtsnachfolger im Erbbaurecht zu binden. Wenn nun
aus irgend einem Grund die Sicherung des Rangs nicht ge-
wihrt werden konnte, so miBte daraus eher die Folgerung
gezogen werden, daf die Sicherung eines schuldrechtlichen
Anspruchs auf ErhShung des Erbbauzinses durch Vormerkung
iiberhaupt unzul#ssig ist. Wenn aber eine Vormerkung fiir
zuldssig gehalten wird, so muB diese die volle aus § 883
BGB sich ergebende Wirkung haben.

Eine Vormerkung kann nach § 883 BGB nur zur Siche-
rung eines Anspruchs auf Binr#umung eines dinglichen Rechts
eingetragen werden. Nach § 16 des Vertrags ist eine Vor-
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merkung vereinbart zur Sicherung des Anspruchs auf an-
derweitige Festsetzung des Erbbauginses. Wortlich ge-
nommen bedeutet das, daB der Anspruch aus einem schuld-
rechtlichen Vertrag gesichert werden soll, ndémlich der
Anspruch, dafl die Parteien nach jeweils zehn Jahren den
rbbauzins unter gewissen Voraussetzungen neu festset-
zen sollen. Ein solcher Anspruch kann durch Vormerkung
nicht gesichert werden. § 16 Nr 2, c des Vertrags kann
aber dahin verstanden werden, da8 die Vormerkung den
Anspruch auf Eintragung einer Reallast des Inhalts sichern
sollte, daB der Erbbauberechtigte von einem bestimmten
Zeitpunkt an einen gemédB § 2 Abs.4 des Erbbauvertrags
neu festgesetzten Erbbauzing gu zahlen hat. Die Vormer-
kung ist auch zur Sicherung eines kiinftigen oder eines
bedingten Anspruchs zuldssig sogar auch zZugunsten des-
jeweiligen Eigentiimers eines Grundstiicks (RGZ 128, 248).
Es kéme also hier die Vormerkung sugunsten des  jewei-
ligen Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks in Betracht (§ 16
Nr 2 Buchst a des Erbbauvertrags). Der kiinftige Anspruch
muB aber nach Inhalt dnd'Gegenstand genligend bestimmt
oder bestimmbar sein (RGZ 151, 75). Diese Bestimmtheit
vermiBt der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Ol-
denburg in einem #hnlich gelagerten Fall (DNotZtg 1956,
253). Er bezieht sich dazu auf zwei oberlandesgericht-
liche Entscheidungen;-ner vom Kammergericht entschiede-
ne Fall (JFG 1, 429) liegt aber anders als der vorlie-
gende. Dort fehlt es tatsdchlich an der erforderlichen
Bestimmtheit. Aus dieser Entscheidung kann daher nichts
entnommen werden. Die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Dresden (JFG 3, 325) hdélt den Weg fir gangbar, daB der
Anspruch auf die kiinftige Erhdhung des Erbbauzinses, "so0-
fern er vertfagsmﬁﬁig festgelegt wird", durch Vormerkung
gesichert wird. Der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
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Oldenburg will dieser Entscheidung nur zustimmen, wenn
mit den Worten "sofern er veriragsmiflig festgelegt wird"
gesagt werden soll, daB Voraussetzung einer solchen Ein-
tragung die Bestimmtheit oder die Bestimmbarkeit der
einzelnen Erbbauzinsleistungen sei. So wird die ange-
fihrte Entscheidung aber kaum zu verstehen éein; denn
sie will gerade eine Anpassung an den Wert des Erbbau-
rechts finden und danach eine ErhShung des Erbbauzinses
bei kiinftiger Wertsteigerung des Rechts ermdglichen, die
aber im voraus nicht iibersehen werden kann. Wenn das
Oberlahdesgericht Dresden meint, daB dadurch die Betei-
.ligten zu einer bestimmten Vereinbarung gezwungen werden,
so kann dies nur in dem Sinn gelten, daB die bestimmte
Vereinbarung zur Zeit der Eintragung der Reallast vor-
handen ist. Im vorliegenden Fall ist eine ausreichende
Bestimmtheit oder doch Bestimmbarkeit des zukiinftigen
Erbbauzinses dadurch gegeben, daB er dem jeweiligen
Grundstiickswert angepaBt werden muB und wnter 3 % die-
ges Werts nicht sinken darf.

Wenn der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Olden-
burg weiterhin ausfiihrt, daB die Vormerkung auch wegen
VerstoBes gegen § 9 Abs 2 Satz 1 ErbbaurV0 nicht einge-
tragen werden konne, g0 ist dem Oberlandesgericht Dres-
den aal0 zuzustimmen, daB es sich bei der Vormerkung um '
einen nach allgeméinen Rechtsgrundstitzen zuldssigen Be-
helf handelt, der durch die Erbbaurechtsverordnung nicht
ausgeschlossen wird, und es ist darauf hinzuweisen, daB
die Reallast selbst, die zur Eintragung kommt, mit § 9
Abs 2 Satz 1 ErbbaurVO nicht im Widerspruch steht. Es
ist auch zu beachten, daB die Anderung des Erbbauzinses
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nur entsprechend einer Anderung des Werts des Grund-
stiicks erfolgen darf, so daB materiell eine ins Gewicht
fallende Benachteiligung nachstehender Berechtigter,
die § 9 Erbbaurvo verhindern soll, von Ausnahmeféillen
abgesehen, nicht eintritt.

Die Vereinbarung einer Vormerkung in der im Ver-
trag vorgesehenen Form ist daher als moglich und zu-
ldssig anzusehen (aA auch LG Bonn in NJW 1956, 1566
und Kehrer in Mitteilungen aus der Praxis, Zeitschrift
fir das Notariat in Baden-Wiirttemberg 1955, 252):

Sélbst wénn nun die Parteien, wie das Berufungs-
gericht annimmt, eine dingliche, in die Porm der Real-
last gekleidete Erhthung des Erbbauzinses, den der je-
weilige Inhaber des Erbbaurechts zu entrichten hdtte,
gewollt h&tten-eine Vereinbarung, die nichtig wire-so
wire diese gemiB § 140 BGB dahin umzudeuten, daf eine
schuldrechtliche Vereinbarung auf Neufestsetzung des
Erbbauzinses unter bestimmten Voraussetzungen geschlos-
sen wurde und daf die Eintragung des Ergebnisses dieser
Vereinbarung durch Vormerkung gesichert werden sollte.
In dieser Form und mit diesem Sinn ist § 2 Abs 4 und
§ 16 Abs 2, c des Vertrags zwischen den Parteien nicht
zu beanstanden. -

Der Erbbauvertrag vom 27. Juni 1950 ist sso,:‘."f;’g"r
in vollem Umfang giiltig. Es eriibrigt sich dahefjdie
Priifung, ob die Nichtigkeit eines Teils diefRichtig-
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keit des ganzen Vertrags zur Folge hitte und ob dem
daraus hergeleiteten Anspruch der BEinwand der unzu-
léssigen Rechtsausiibung .= oder sonst der Vorwurf eines
Verstofles gegen Treu und Glauben entgegengehalten
werden kénnte. Der Haupt- und der Hilfsantrag der Kli-
gerin ist vielmehr unbegriindet, es war das Urteil des
Landgerichts wiederherzustellen und die gesamten Kosten
des Rechtsstreits waren der Kldgerin szuzuscheiden.

Dr. Tasche Dr. Grofmann = Dr. OechBler

Dr. Dorschel Dr. Freitag
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