Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ErbbauV0 § 9; BGB § 138 Ce

a) Neben einem dinglich zu sichernden Erbbauzins
kann schuldrechtlich die Beteiligung des Grund-
stliickseigentimers am Umsatz eines auf dem Erb-
baugrundstiick betricbenen Gewerbes vereinbart
werden (Ergidnzung zu BGHZ 22, 220).

b) Zur Frage der Sittenwidrigkeit einer solchen
Vereinberung, wenn der Grundstiickseigentiimer
eine Monopolstellung innchat.

BGH, Urt. v. 27. Februar 1970 - V ZR 49/67 - OLG Celle
LG Hildesheim



BUNDESGERICHTSHOF
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V_ZR_49/67 URTEIL Verkiindet am
27, Februar 1970
Hirth,
Justizangestellter
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
des Kraftfahrzeugmeisters Hans-Wolfgang X g
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Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechisanwidlte Prof.Dr.
und Dr. -

gegen
die Stadt W m vertreten durch den
VerwaltungsausschuBl, dieser vertreten durch den Ober-
stadtdirektor, dicser vertreten durch den Stadtrat H{i,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Recttsanwalt (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Februar 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. Mattern und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 1l2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Celle vom 23. Januar 1967
wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

O o e — i e Pty et e

In zwei notariellen Vertrdgen vom 15. Juni 1961 be-
stellte dic klagende Stadtgemeinde dem Beklagten jeweils
fiir die Dauer von 50 Jahren Erbbaurechte an zwei in ihrem
Stadtgebiet nebeneinander gelegenen Grundstiicken. Derx
eine Vertrag berechtigte und verpflichtete den Beklagten
zur Errichtung einer Tankstelle, der andere zur Er-
richtung einer Volkswagen-Werkstatt nebst Verwaltungs-
und Ausstellungsrdumen. Fir das 1494 gqm grofBe Tank-
stellengrundstiick wurde ein jdhrlicher Erbbauzins von
1 820 DM, fiir das 6 855 am groBfle Werkstattgrundstiick
ein solcher von 8 180 DM vereinbart. Am selben Tag
schlogsen die Parteien eine privatschriftliche Vereinbarung,
die in ihren einleitenden Worten auf den Erbbaurechts-—
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vertrag iilber das Tankstellengrundstiick verwies; darin
verpflichtete sich der Beklagte, "unabhéngig von den

im Erbbaurechtsvertrag festgelegten allgemeinen Uber-
lassungsbedingungen" fiir jeden Liter verkauften Vergaser-
kraftstoffs einen Betrag von einem Pfennig an die
Kldgerin abgzufithren, solange er die Tankstelle betreibe
oder durch Dritte betreiben lasse.

In der Polgezeit wurde die Tankstelle errichtet und
geit Mai 1963 von einem Pdchter des Beklagten betrieben.
Da dexr Beklagte der Klédgerin keine Abrechnungen iiber die
dort gectédtigten 3denzinverkidufe erteilte und sich weiger-
te, dafiir etwas zu zahlen, begehrt die Klidgerin mit der
im September 1965 zugestellten Klage als Umsatzbeteili-
gung fir 1963, hilfsweise fiir 1964, Zahlung von 8 000 DM
nebst ProzeBzinsen. Der Beklagte beantragt Klageab-
weisung und het wihrend des Berufungsrechtszuges Wider-
klage erhoben auf Fesistellung, daB der Kligerin auch
iber den eingeklagten Betrag hinaus kein Zahlungsan-
gpruch fiir Gie Zeit bis September 1966 in Hohe von ins-
gesamt 13 (34,24 DM zustehe. Er h#lt die privatschrift-
liche Vereinbarung fiir rechtsunwirksam, weil sie den
Voraschrifien der Erbbaurechtsverordnung sowie der nieder-
sichsischen Gemeindeordnung zuwiderlaufe und ihm eine
ins Gewend des Zivilrechts gekleidete, der Kldgerin
nicht gebiihrende Umsatzsteuer auferlegt habe. AufSSerdem
verstofe sic gegen die guten Sitten und gegen § 2 a des
Wirtschaftsstrafgesctzes; denn die Kldgerin habe ihre
Monopolstellung als praktisch alleinige Eigentiimerin des
Grund und Bodens im Stadtgebiet dazu ausgenutzt, von ihm
cin wesentlich t'berhfhtes Entgelt fiir die Erbbaurechts-
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bestellung zu erlangen. Auch sei die Geschidftsgrundlage
dadurch weggefallen, dafl die Kldgerin entgegen ihrer
Zusicherung bei Vertragsabschlufl, sie werde kiinftig
Erbbaurechte zum Betrieb von Tankstellen nur noch

gegen eine Umsatzbeteiligung vergeben, einem anderen
Tankstellenbesitzer keine solche Beteiligung abver-
langt habe. Die Vereinbarung verletze zudem den Gleich-
heitsgrundsatz und das verfassungsmifiige Recht zur
freien Berufsausiibung (Art. 3 und 12 GG).

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten ist vom Oberlandesgericht unter
gleichzeitiger Abweisung der Widerklage gzuriickgewiesen
vorden., Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine
bisherigen Antrige weiter. Die KlHgerin beantragt
Zurilckweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

s oy . F S By bl D T T W o G S i o e

1. Die Entscheidung sowohl {iber die Klage als
auch iiber die Widerklage hidngt davon ab, ob das, was
die Parteien am 15. Juni 1961 zus#dtzlich zu den
notariellen Erbbaurechtsvertrdgen privatschriftlich
iiber den vom Beklagten zu entrichtenden sogenannten
"Benzinpfennig" vereinbart haben, Rechtswirksamkeit
besitzt. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist dies
der Fall. Das angefochtene Urteil legt im einzelnen
dar, daB die Beteiligung der Klégerin am Umsatz der
Tankstelle weder gegen gesetzliche Vorschriften ver-
stoBe noch sittenwidrig sei. Die Kldgerin habe ihre
Machtstellung auf dem Grundstiicksmarkt nicht dazu aus-



genutzt, dem Beklagten iibermédfige Verpflichtungen aufzu-
erlegen. Ebensowenig liege eine ungerechtfertigte Be-
nachteiligung des Beklagten gegeniiber anderen ortsan-
sdssigen Tankstellenbesitzern vor. Auf Wegfall der Ge-
schéiftsgrundlage kvnne sich der Beklagte nicht berufen.
Durch die streitige Vereinbarung wiirden keine Bestimmungen
des Grundgesetzes verletzt. Die Umsatzbeteiligung stelle
auch keine unzulédssige Umsatz~ oder Gewerbesteuer dar.

Diesc Beurteilung wird von der Revision in einer
Reihe von Punkten angegriffen. Die Riigen erweisen sich
jedoch im Ergebnis als unbegriindet.

2. Zu Unrccht meint die Revision, die vereinbarte
Unsatzbeteiligung widerspreche dem § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVvo,
wonach der Erbbauzins nach Zeit und Hohe fiir die ganze
Dauer des Erbbaurechtsverhdltnisses im voraus bestimmt
sein muB. Diese Vorschrift gilt, wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefithrt hat, nur fiir den dinglich ge-
gicherten Erbbauzins. Sie hat den Zweck, die Beleihbar-
keit des Erbbaurechts zu gewidhrleisten: Die dem Erbbau-
berechtigten obliegenden Verpflichtungen, soweit sie
dinglicher Naftur sind und daher jedem Dritten gegeniiber
wirksam sind, miissen der Hohe und Zeitdauer nach eindeutig
feststehen und aus der Eintragung im Grundbuch ersicht-
lich scin; damit wird eine sichere Grundlage fir die Be-
lastung des Erbbaurechts zugunsten anderer, im Range
gleichstehender oder nachfolgender Gldubiger geschaffen,
ohne deren Binverstdndnis spitere Anderungen der Erbbau~
zinsverpflichtung nicht méglich sind (Staudinger/Ring,

BGB 11. Aufl. § 9 Erbbauv0 Anm. 13 £{). Diese gesetzliche




Regeclung schlief3t indessen zusédtzliche Vereinbarungen
schuldrechtlicher Natur zwischen Grundstiickseigentiimer

und Erbbauberechtigtem keineswegs aus; sie wirken nur

im Verh#ltnis dieser beiden Personen zueinander und be-
riihren die Rechtsstellung sonstiger Erbbaurechts- oder
Grundsticksglaubiger nicht. Dic Zuldssigkeit solcher
Vereinbarungen ist vom erkennenden Senat in Fidllen, wo

es um nachtridgliche Anpassung des Erbbauzinses an ge-
#nderte wirtschaftliche Verh#dltnisse ging, wiederholt
bejaht worden (BGHZ 22, 220; Urteile vom 23. Oktober 1957,
V ZR 270/56, RAL 1958, 7, und vom 18. Oktober 1968,

V ZR 93/65, WM 1969, 64 mit weiteren Nachweisen).

Letzteres verkennt auch die Revigion nicht. Allein
sic macht geltend, die angefilhrte Rechtsprechung des
Senats sei lediglich bedeutsam fiir die bisher entschiede-
nen Fdlle, in denen iiber Erbbauzins-Anpassung an gpiadter
cintretende Steigerungen des Bodenwertes, d.h. iiber die
Statthaftigkeit sogenannter “Gleitklauseln" gestritten
vurde. Im vorliegenden Fall dagegen enthielten die beiden
Erbbaurechtsvertrige der Parteien ohnehin bereits eine
derartige, nur schuldrechtlich wirksame Gleitklausel
(Nr. 6 Abs. 4 der notariellen Vertragsurkunden), und
zur Entscheidung stehe hier die ganz andere Prage, ob
neben dem Erbbauzins eine Beteiligung des Grundstiicke~
eigentilmers am Umsatz des auf seinem Gelinde betriebenen
Gewerbes vercinbart werden kdnne in.der Weise, dafl Erb-
bauzins und Umsatzbeteiligung zusammen das Entgelt fir
die Einrdumung des Erbbaurcchts ausmachten. Dieses Ent-
gelt werde dadurch von der gewerblichen Betdtigung des
Erbbauberechtigten (hier: von der Tiichtigkeit des Tank-



stellenbesitzers und der Beliebtheit seiner Benzinmarke)
abhingig gemacht; Bemessungsgrundlage sei nicht der Grund-
stiickswert, sondern in erster Linie die von einem an-—
deren auf dem Grundstiick entfaltete erwerbswirtschaft-
liche Tdtigkeit. Nach den privatschriftlichen Abmachungen
der Parteien betrage die Umsatzbeteiligung ein Mehr-
faches des notariell vereinbarten Erbbauzinses und sei

in Wirklichkeit die hauptséichliche Gegenleistung fiir

die Uberlassung des Erbbaugrundstiicks, Derartige Ver-
einbarungen stiinden mit Sinn und Zweck des § 9 ErbbauV0
nicht im Binklang.

Die Riige ist unbegriindet. Zwar hat der Bundesgerichts-
hof bisher, soweit ersichtlich, iiber keinen Sachverhalt
der vorliegenden Art entschieden. Wenn jedoch die Partner
cines Erbbvaurechtsvertrages zusdtzliche Vereinbarungen,
dic zwischen ihnen schuldrechtlich wirksam sind, in
rechtsgiiltiger Weisc zu treffen vermdgen, woran der
Senat auch gegeniiber abweichenden Stellungnahmen im
Schrifttum (Huber, NJW 1952, 687; Holtzmann, NJW 1967,
915) nach erncuter Priifung festhdlt, dann besteht kein
einleuchtender Grund, dies auf F#lle nachtrédglicher
Anderungen der wirtschaftlichen Verh#ltnisse, insbe-
sonderc Bodenwertsteigerungen, zu beschrédnken. Soweit
die Revision einwendet, die Hohe der Umsatzbeteiligung
und damit zugleich das von den Parteien vereinbarte
Gesamtentgelt entbehrten der nach § 9 Abs. 2 Satz 1 ExrbbauVv0
erforderlichen Bestimmtheit, wird von ihr iibersehen, dalB
ein solches Erfordernis aus den oben dargelegten Griinden.
nur fir den dinglich durch Grundbucheintrag gesicherten
Erbbanzins gilt (vgl. Ingenstau, Kommentar zur ErbbauV0




3. Aufl. § 9 Anm. 16 und 18). Sie verkennt ferner die
Bedcutung, die dem fiir die Einr#umung eines Erbbau-
rechts geleisteten Entgelt zukommt: Diese Gegenleistung
des Erbbauberechtigten ist kein wesentliches Merkmal
eincs Erbbaurechtsvertrages (BGH RAL 1958, 7, 9;
BayObLGZ 1959, 520, 525). Vielmehr kénnen Erbbaurechte
unentgeltlich, z.B. schenkweise, bestellt werden (In-
genstau aa0 § 9 Anm. 1). Ob ihre Bestellung im Einzel-
fall von eincr Gegenleistung abhéngen soll oder nicht,
ist Sachc der freien Parteivereinbarung (vgl. amtliche
Begriindung zur ErbbauV0, insbesondere zu § 9, abge-
druckt bei Dannenbaum, Erbbaurecht 1918, S. 36).

Steht hivrnach der EntschluB, iiberhaupt ein Entgelt zu
vereinbaren, im Belieben der Vertragsbeteiligten, so
konnen sie nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, auf
den das Berufungsgericht zutreffend verweist, auch In-
halt und Umfang des etwaigen Entgclts nach ihrem Gut-
dilinken bestimmen. Nur wenn und soweit sie ihm durch
Eintrag im Grundbuch dingliche Wirkung verleihen wollen,
sind sie an § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauV0 gebunden.

Von einer Umgehung dieser Vorschrift kann daher
entgegen der Meinung der Revision keine Rede sein.

3. Was den vom Beklagten in den Vorinstanzen er-
hobenen Einwand der Sittenwidrigkeit betrifft (§ 138
Abs. 1 und 2 BGB), so geht das angefochtene Urteil zwar
von einer '"Monopolstellung' der Kl#gerin als Bigen-
timerin der meisten in ihrem Stadtgebiet gelegenen
Grundstiicke aus, verncint aber im Ergebnis ohne Rechts-
irrtum eine sittenwidrige Ausnutzung dieser Machtposi-



tion gegeniiber dem Beklagten. Wiederum unter Hinweis auf
den Grundsatz der Vertragsfreiheit erachtet es die Kl&dgerin,
ebenso wie einen privaten Grundstiickseigentiimer, fiir be-
fugt, sich als Entgelt fiir die Uberlassung ihres Grund

und Bodens einc Beteiligung an den Ertridgnissen ver-
sprechen zu lassen, dic der Nutzungsberechtigte dort
erzielt. Das Entgelt, dessen Hohe grundsftzlich der

freien Parteivereinbarung unterliege, sei nicht ilber-

méfig hoch.

Nach Auffasgsung des Oberlandesgerichts s0ll dies
bereits dann geiten, wenn blofB das Tankstellengrundstiick
fiir sich allein in Betracht gezogen und dem vereinbarten
Erbbauzins von jéhrlich 1,22 DM je Quadratmeter der aus
der Umsatzbeteiligung anfallende Geldbetrag hingzuge-
rcchnet werde; dann ergebe sich ndmlich fir das Jahr 1965,
in dem der Umsatz bisher am grdifiten gewesen sei, ein Ge-
samtentgelt von 5,90 DM fiir den Quadratmeter, was unter
den hicr gegebenen Umsténden nicht als unangemessen ange-
sehen werden kinne. Ob dieser Auffassung beigutreten
wdre, mag dahinstehen. Denn das angefochtene Urteil
stellt anschlieflend, wohl im Sinne einer Hilfserwigung,
auch noch auf das weitere Erbbaurecht fiir diec Kraftfahr-
zeugwerkstatt ab, das mit dem fiir die Tankstelle eine
wirtschaftliche Binheit bilde und dem Beklagten ohne
dicses nicht eingerdumt worden widre. Danach belaufe
sich, so fiilhrt es aus, das jidhrliche Gesamtentgelt fiir
beide Erbbaurechte zuziiglich der Umsatzbeteiligung :
von 1965 nur noch auf etwa 2 DM je Quadratmeter. Anhalts-
punkte dafiir, daR dem Beklagten durch die Umsatzbeteili-
gung besonders driickende Verpflichtungen auferlegt worden
secicn, die ihn in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfrei-
heit einschrénkten, légen nicht vor,
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Gegen diese Wiirdigung wendet sich die Revision ohne
Erfolg. Soweit sie geltend macht, daB der Beklagte seine
Vertragspflichten nicht frei habe aushandeln konnen, viel-
mehr die Hohe des Entgelts von der Kldgerin, in deren
Hand sich die fiir eine Erbbaurechtsbestellung in Betracht
kommenden Grundstiicke befanden, einseitig bestimmt
worden sei, liegen ihre Angriffe neben der Sache, da
bereits das Berufungsgericht dies zugunsten deg Beklagten
als richtig unterstellt hat. Entscheidend fiir die Anwen-
dung des § 138 BGB ist jedoch nicht die Monopolstellung
als golche, sondern es kommt jeweils darauf an, ob der
in diescr VWeise Beglinstigte seine wirtschaftliche Macht
sittenwidrig dazu ausnutzt, um sich aus eigensiichtigen
Beweggriinden unter MiBachtung bercchtigter Belange des
Veritragspartners unangemessene Vorteile zu verschaffen
(BGHZ 24, 148, 150, 156; IM BGB § 138 Cc Nr. 1 und
Nr. 2, § 139 Nr. 14). An einer solchen Ausnutzung fehlt
es im vorliegenden Fall; wenn der Tatrichter das Entgelt,
das die Xldgerin dem Beklagten fiir die Erbbaurechtsein-
riumung abverlangt hat, .nicht als unangemessen hoch ansah,
so ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Ein VerstoB gegen § 286 ZP0 ist dem Oberlandesgericht
entgegen der Meinung der Revision nicht unterlaufen. Ins~
besonderc durfte e¢s, als es die Angemessenheit priifte,
zum Vergleich auch dic Hohe des von der Zahndrztekammer
und der Dresdner Bank gezahlten Erbbauginses mit heran-—
zichen; daf diese die ihnen iiberlassenen Grundstiicke nicht
genau in derselben Weise nutzen wic der Beklagte das
scinige und die Hthe ihres Gewinns nicht bekannt ist,
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stand ciner solchen Heranziehung um so weniger entgegen,
als in Wolfsburg, wie die Revision selbst in anderem
Zusammenhang hervorhebt, keine v6llig geeigneten Ver-
gleichsobjektec vorhanden sind; im iibrigen hat der Be-
rufungsrichter sich nicht hiermit begniigt, sondern auch
die von anderen Tankstellenbesitzern gezahlten Erbbau-
zingen in den Kreis seiner Erwdgungen cinbezogen. Wieso
es angesichts der Monopolstellung der Klédgerin unerheb-
lich sein s0ll, ob die streitige Umsatzbeteiligung zu-
gleich ein Entgelt filir die Uberlassung auch des Werk-
stattgrundsticks darstcllt, ist nicht ersichtlich; viel-
mehr erweist sich gerade die Bejahung dieser Frage als -
ausschlaggebend. Fiir die Annahme, dem Senat des Ober-
landesgerichts habe insoweit die erforderliche Sachkunde
gefehlt und er habe deshalb nicht ohne vorherige Ein-
holung eincs Sachversténdigengutachtens entscheiden
ténnen, bictet dic Urteilsbegriindung keinen Anhalts-
punkt. Wenn anderc ortsansissige Erbbauberechtigte eben-~
falls mit der XKladgerin wegen der Hohe des von ihnen ge-~
zahlten Erbbauzinsges prozessieren, so notigt dieser Um-~
stand entgegen der Ansicht der Revision zu keiner ab-
weichenden Beurteilung. Das gleiche gilt von dem im .
Buﬁdestag eingebrachten Entwurf zur Anderung des

§ 9 ErbbauVO (Bundestagsdrucksache V/1337), zumal da er nur
Grundstiicke betrifft, die ganz oder iliberwiegend Wohn-
zviecken dienen.

Nach dem eigenen Verbringen des Beklagten, das er
durch cin Privatgutachten des Architekten H{NJ vor
14. Dezember 1966 belegt hat, betrug der Bodenwert bei
VertragsabschluB 22 DM und am Tage der letzten Tatsachen-
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verhandlung 45 DM jc Quadratmeter. Setzt man diesen Wert

in Vergleich mii der nach den Vereinbarungen der Vertrag-
schlieBenden zu erwartenden Gegenleistung (Erbbauzins und
Gewinnbeteiligung), so ist fiir keinen der beiden Zeitpunkte
eine Unangemessenheit des Entgelts zu erkennen. Deshalb
eriibrigt gich gegenwdrtig eine Stellungnahme zu der Frage,
ob das Festhalten der Kldgerin an ihren vertraglichen
Rechten einen RechtsmiBbrauch davstellt.und-der..Beklagte
etwa aus diesem Grunde (§ 242 BGB) wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage einc Vertragsanpassung verlangen kann.,

4. Mit der von der Revision ausfithrlich erorterten
(und von ihr verncinten) Frage, ob eine Nichtigkeit der
privatschriftlichen Vereinbarung vom 15. Juni 1961 zu-
gleich den notaricllen Erbbaurechtsvertrag iliber das Tank-
stellengrundstiick ergreifen wiirde, brauchte sich das Be-
rufungsgericht nicht zu befassen, da es jene Vereinbarung
fir rechtswirksam hielt. Eine Verletzung des § 139 BGB,
wie die Revision sie riigt, liegt daher nicht vor.

5. Bowelit die Revision den Standpunkt des ange-
fochtenen Urteils angreift, die Vereinbarung iiber die
Umsatzbeteiligung bilde mit beiden Erbbaurechtsvertrigen,
also auch mit dem {iber das Werkstattgrundstiick, eine wirt-
schaftliche Einheit, wendet sie sich in verfahrensrechi-
lich ungzuliéigsiger Weise (§ 561 Abs. 2 ZP0) gegen die tat-
richterliche Vertragsauslegung. Die vom Beklagten seiner-
zeit hierzu beantragte Tatbestandsberichtigung hat das.
Oberlandesgericht abgelehnt; diese Entscheidung war laut
§ 320 Abs. 4 Satz 4 ZPO unanfechtbar und kann infolge-
desgsen im jetzigen Rechtszug nicht auf ihre Richtigkeit
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nachgepriift werden (§ 548 ZPO). Die von der Revision
nachtrédglich angefithrten Stellen aus der Berufungsbe-
grimdung (S. 2, 6 und 7), die im Tatbestandsberichtigungs-
Verfahren nicht zur Erdrterung gestanden haben, vermigen
ebenfalls die Auslegung des Vertragswerks durch den Tat-
richter nicht zu widerlegen. Die Revision selbst be-
zeichnet das dortige Vorbringen des Beklagten als "nicht
klar' und “"offenbar unvollsténdig". Ob dieser Umstand,
wie sie meint, dem Berufungsgericht AnlaB zur Ausiibung
des Fragercchts nach § 139 ZPO hdtte geben miissen, kann
dahinstehen. Denn nach ihrer Behauptung hédttce sich dexr
Beklagte, wenn er gefragt worden wire, lediglich noch

auf Abschnitt Nr. 5 des Schreibens der Kldgerin vom

20. Oktober 1960 bezogen. Diese Briefstelle aber - die
iibrigens im Berufungsurteil (S. 3) wortlich wiedergege-
ben wird, also dem‘Oberlandesgericht bei seiner Entschei-
dung gegenwdrtig war - besagt nichts iiber die Frage, in-
wiceweit die drei erst spiter, némlich am 15. Juni 1961
geschlossenen Vertridge rechtlich oder wirtschaftlich
miteinander zusammenhéngen.

6. Die Revision meint, die Ansicht des Berufungs-—
gerichts, wonach der "Benzinpfennig" ein zusHtzliches
Entgelt auch fiir die ﬁberlassung des Werkstattgrundstiicks
darstellt, widerspreche seinen spiteren Augfiihrungen
zum Gleichheitsgrundsatz (Art 3 GG); denn dort heigfe
cs, daB die Klédgerin nicht gegen dlesen Grundsatz ver-
stofen habe, wenn sie eine Umsatzbeteiligung "nur fir
Erbbaurechte zum Betrieb voh Tankstellen, nicht aber
fiir andere Gewerbecbetriebe" fordere. Ob der gerligte
Widerspruch besteht oder ob es sich insoweit nicht blo8
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um eine ungenauc Ausdrucksweise handelt (gemeint war wohl:
Erbbaurcechte zum Betrieb von Tankstellen und Kraftfahr-
zeugwerkstitten), mag auf sich beruhen; denn von einem
VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz kann jedenfalls
um s0 weniger gesprochen werden, wenn der Kreis der Be-
triebe, von denen die Klagerin eine Umsatzbeteiligung
fordert, sich iiber Tankstellen hinaus erweitert und

auch Werkstdtten mit umfaBt. Die Riige der Revision,

Art. % GG sei verletzt, geht daher ins Leere. Im iibrigen
1#B8t der Standpunkt des angefochtenen Urteils, der ge-
nannte Grundsatz verbiete lediglich, gleichgelagerte
Fille aus unsachlichen Griinden ungleich zu behandeln,
doch einc solche unterschicdliche Behandlung sei bei Erb-
baurechten fiir verschiedenartige gewerbliche Zwecke nicht
gegeben, keinen Rechtsirrtum erkennen (vgl. Urteil des
Senats vom 26. Februar 1965, V ZR 64/64, LM GrundG Art. 3
Nr. 84, Bl. 3 R).

7. Bei dem Einwand der Revision, der Beklagte sei
von der Xligerin bedroht und dadurch zum Abschlufl der
privatschriftlichen Vereinbarung vom 15. Juni 1961 be~
stimmt worden, so daf diese nach §§ 123, 142 BGB nichtig
sei, handelt es sich um neues Vorbringen, fiir das im
jetzigen Verfahrensstande kein Raum ist (§ 561 Abs. 1 ZP0).
ruf Anfechtung im Sinne der §§ 119 ff BGB hatte sich der
Beklagte in den Tatsacheninstanzen nicht berufen. Ledig-
lich in einem vorprozessualen Anwaltschreiben vom 31. De-
zember 1964 war fiir ihn erklidrt worden, er fechte die
genannte Vereinbarung "aus sémtlichen in Betracht kommen-
den Griinden, insbesondere gemdB §§ 119 und 123 BGB" an.
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Aber den vermcintlichen Anfechtungstatbestand erblickte
der Briefverfasser damals, wie aus seinen Ausfiihrungen
hervorgeht (vgl. das liberleitende Wort "demzufolge"),
allein darin, daB die XKlégerin ihre bei den Vertrags-
verhandlungen gegebene Zusicherung, sie werde kiinftig
Erbbaurcechte zum Betrieb von Tankstellen nur gegen
Unsatzbeteiligung erteilen, nicht eingehalten, sondern
dem Tankstellenbesitzer R— keine dahingehende
Verpflichtung auferlegt habe; soweit er in diesem Zu-
sammenhang den § 123 BGB anfithrte, geschah das also
unter dem Gesichtspunkt der arglistigen THuschung, was
auch durch seinen anschliefienden Hinweis, die Geschafts-
grundlage der Vereinbarung bestehe nicht bzw. sei weg-
gefallen, bestitigt wird. Fir die nunmehr von der Revi-
sion erstmals behauptete Drohung oder gar - was nach

§ 123 BGB hinzukommen miite - fiir ein widerrechtliches
Verhalten der Kligerin bietet der vorgetragene Sachver-
halt keine Grundlage; insbesondere ergibt das Schreiben
von 20, Oktober 1960 unter Nr. 5 nicht, daB die Kldgerin
unter Ausnutzung ihrer Monopolstellung gedroht habe,
das Erbbaurecht nicht gu bestellen, falls der Beklagte
die Einrdumung eciner Umsatzbeteiligung verweigern
sollte.

8. Das angefochtene Urteil 18Bt auch keinen son-
stigen, von Amts wegen zu beachtenden Rechisfehler zum
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Nachteil des Beklagten erkennen. Deshalb muff dic Revision
mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als unbegriindet

zuriickgewiesen werden.
rd

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag
Mattern Dr. Grell
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