Nachschlagewerk: ja

BGHZ : Jja ] o 1009

- BGB § 319

Fd1lt der urspriinglich vereinbarte Schiedsgutachter
weg und vermdgen sich die Beteiligten iiber die Per-
son eines im Vertrag ersatzweise dafiir vorgesehenen
Dritten (hier: eine "andere amtliche Schdtzstelle")
nicht zu einigen, so wird die geschuldete Leistung

in entsprechender Anwendung des § 319 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 2 BGB durch gerichtliches Urteil bestimmt.

Urt. v. 14, Juli 1971 - V 2R 54/70 - OLG Celle
LG Hildesheim



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
14. Juli 1971

Hirth
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

V ZR 54/70

in dem Rechtsstreit

der stadt W (IR - vertreten durch

den Oberstadtdirektor,
Kl&dgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

den Bauingenieur Horst F (D i» v
p———-)

Beklagten und Revisionsbeklagten,

Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D

- ProzeBbevollmachtigte:
und Dr. -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtishofs hat

auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr.Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Hill, Offterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Cel-
le vom 6. Mdrz 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Stadtgemeinde, der mehr als die

Hdlfte der in ihrem Stadtgebiet gelegenen Grundstiik-
ke zu Eigentum gehdrt, hat mit zahlreichen Personen
Erbbaurechtsvertrige geschlossen. Insbesondere be-
stellte sie dem Beklagten durch notariellen Vertrag
vom 17. Mai 1960 - mit Nachtragsvereinbarungen vom
2. November 1961 und 9. Oktober 1962 - zur Errich-
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tung eines Wohn-~ und Geschdftshauses ein Erbbaurecht
fiir 99 Jahre an ihrem 939 gqm groBen Grundstiick Raben-
bergstraBe 30 ¢. Den jdhrlichen Erbbauzins setzten
die Vertragspartner auf 591,50 DM fest, und der (for-
mularméBige) Erbbaurechtsvertrag enthielt dariiber

in Nr. 6 Abs. 4 folgende weitere Bestimmung:

"Die Stadt als auch der Erbbauberechtigte sind
berechtigt, bei einer wesentlichen Anderung
des Wertes des Erbbaugrundstiickes oder der
allgemeinen Wirtschafts~ und Wiéhrungsverhidlt-
nisse - als wesentliche Anderungen werden nur
solche iiber 20 % angesehen - eine Anpassung
des Erbbauzinses an die verdnderten Umsténde
zu verlangen, durch die eine billige und ange-~
messene Verzinsung des Grundstiickswertes ge-
wdhrleistet wird. Einigen sich die Vertrags-
parteien iiber die Hohe des neu festzusetzen-
den Erbbauzinses nicht, so soll die Preisbe-~
hirde oder eine andere amtliche Schitzstelle
entscheiden."

Als die Kldgerin im Dezember 1963 auf Grund die-
ser Vertragsklausel eine Erhdhung des Erbbauzinses ab
Januar 1964 verlangte, lehnte der Beklagte das ab. An-
dere Erbbauberechtigte, in deren Vertridgen die gleiche
Klausel enthalten ist, widersetzten sich ebenfalls ei-
ner Zinserhdhung. Daraufhin wandte sich die Kl&gerin
an den Regierungsprésidenten in L ic seiner Ei-
genschaft als Preisbehtrde. Der Regieruﬁgsprésident
verwies sie auf die inzwischen durch das Bundesbauge-
setz eingetretene Preigabe der Grundstiickspreise und
vertrat den Standpunkt, daB die ihm unterstellte Preis-




liberwachungsstelle zur Erstattung von Schiedsgutach-
ten nicht befugt sei; er miisse deshalb ein Titigwer-
den seiner Behorde in dieser Angelegenheit ablehnen.

Nachdem die Kl&dgerin den Beklagten in der Folge-
zeit noch mehrfach vergeblich aufgefordert hatte, in
eine Erbbauzinserhshung zu willigen, hat sie gegen
Ende Januar 1969 die vorliegende Klage erhoben, mit
der zunidchst die Feststellung begehrt wurde, daB der
Beklagte verpflichtet sei, fiir das Jahr 1964 iiber die
im Erbbaurechtsvertrag festgelegte Summe hinaus einen
weiteren, durch die Preisbehtdrde oder eine andere amt-
liche Schétzstelle oder gegebenenfalls durch das or-
dentliche Gericht noch zu bestimmenden Betrag als Erb-
bauzins zu zahlen. Das Landgericht hat die Klage als
unzulédssig abgewiesen, weil die Kldgerin auf Leistung
klagen konne und infolgedessen kein Interesse an der
begehrten Feststellung habe.

In der Berufungsinstanz ist die Kl&dgerin zur
Leistungsklage ilibergegangen und hat unter Vorlage ei-
nes von dem "GutachterausschuB fiir die Stadt WlB-
)’ crstatteten "Schiedsgutachtens", dem zufolge der
angemessene Erbbauzins fiir das Grundstiick RENN-
straBe 30 ¢ seit 1964 jdhrlich 3 140,20 DM betrégt,
vom Beklagten Zahlung des Unterschiedsbetrages fiir
die Jahre 1964 bis 1966, hilfsweise auch fiir 1967 bis
1969, in Hohe von insgesamt 7 646,10 DM nebst Zinsen
gefordert; ihr bisheriges Feststellungsbegehren hat
sie, unter Ausdehnung auf die Jahre 1965 und 1966,
als Hilfsantrag aufrechterhalten. Der Beklagte ist



dem entgegengetreten und hat vor allem das Fehlen
des vertraglich vorgesehenen Schiedsgutachterver-
fahrens beanstandet: mit der Einschaltung jenes
Ausschusses - dessen ehrenamtliche Mitglieder von
der Klédgerin in ihr Amt berufen worden und daher be-
fangen seien - konne er sich nicht einverstanden er-
kl&ren, vielmehr miisse der Schiedsgutachter von bei-
den Parteien gemeinsam bestellt werden. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der KliZgerin zurilickge-
wiesen mit der MaBgabe, daB die Klage himnsichtlich
des Zahlungsanspruches als unbegriindet abgewiesen
werde.

Mit der im Berufungsurteil zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Kl&gerin ihre Antrdge aus der Vor-
instanz weiter. Der Beklagte beantragt Zuriickwei-
sung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

1. Ob die neue Antragstellung der Kldgerin im
zweiten Rechtszug eine Klagednderung und diese beja-
hendenfalls sachdienlich war (§ 264 ZPO), bedarf kei-
ner Erdrterung. Denn das Berufungsgericht hat, ohne
zum Anderungsproblem abschlieBend Stellung zu nehmen,
jedenfalls die Sachdienlichkeit bejaht. Dies ist ei-
ner Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogen
(§ 270 zP0).



2. Zutreffend geht das angefochtene Urteil da-
von aus, daB8 gegen die Rechtswirksamkeit der Anpas-
sungsklausel in Nr. 6 Abs. 4 des Erbbaurechtsvertra-
ges keine begriindeten Bedenken bestehen. Die Klausel
lauft insbesondere nicht dem Bestimmtheitserforder-
nis des § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauvV0O zuwider, da ihr
nach dem Willen der VertragschlieBenden ersichtlich
bloB schuldrechtliche Wirkung zukommen sollte (BGHZ
22, 220). Eine Genehmigung gemdB8 § 3 Satz 2 WihrG
ist nicht erforderlich; denn die Hthe der vom Erb-
bauberechtigten jeweils zu entrichtenden Geldbetridge
wird in der Klausel nicht unmittelbar von einer Ande-
rung der vereinbarten BezugsgrtBen - Grundstiickswert
oder allgemeine Wirtschafts- und Wiahrungsverhdltnis-
se - abhidngig gemacht, sondern muB erst durch eine
weitere selbstidndige MaBnahme - "Anpassung" an die
verinderten Umstinde - ermittelt werden (Urteil des
erkennenden Senats vom 30. Oktober 1970, V ZR 4/68,
WM 1971, 39, 40, mit Nachweisen).

3. DaB der Wert des Erbbaugrundstiicks zu Beginn
des Jahres 1964 und in der Folgezeit um mehr als 20 %
hther war als bei VertragsabschluB, hat der Beklagte
nicht substantiiert in Abrede gestellt. Die Voraus-
setzungen, unter denen die Kl&dgerin nach Nr. 6 Abs. 4
des Erbbaurechtsvertrages eine Neufestsetzung des Erb-
bauzinses verlangen darf, sind daher erfiillt. Uber die
Hohe der fortan dem Beklagten obliegenden Zinszahlun-
gen haben sich die Parteien nicht zu einigen vermocht.
Infolgedessen kommt der letzte Satz jener Vertrags-
klausel zum Zuge, wonach "die Preisbehdrde oder eine



andere amtliche Schédtzstelle entscheiden" soll. Bei
dieser Entscheidung handelt es sich um Bestimmung

der geschuldeten Leistung durch einen Dritten im Sin-
ne der §§ 317 ff BGB; die Aufgabe der genannten
Schétzstelle soll darin bestehen, den Vertragsinhalt
durch rechtsgestaltende Festsetzung des nunmehr an-
gemessenen, den verédnderten wirtschaftlichen Umstin-
den entsprechenden Erbbauzinses zu erginzen, und zwar,
wie das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat,
durch Erstattung eines sogenannten Schiedsgutachtens
(iiber diesen Begriff und seine Abgrenzung gegeniiber
dem hier nicht in Frage kommenden schiedsrichterli-
chen Verfahren vgl. Urteil des Senats vom 29. Januar
1971, V ZR 97/68). Insoweit sind sich die Beteilig-
ten einig. Streit herrscht jedoch iiber die Person des-
sen, der im vorliegenden Fall das Schiedsgutachten zu
erstatten hat.

Die im Erbbaurechtsvertrag in erster Linie als
Schiedsgutachter vorgesehene Preisbehdrde ist mit dem
Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes weggefallen (vgl.
§ 185 aa0); nach den Feststellungen im angefochtenen
Urteil wurde zwar bei der Bezirksregierung in Liine-
burg eine Preisiiberwachungsstelle eingerichtet, aber
der Aufgabenkreis dieser Abteilung erstreckt sich
nicht auf die Ermittlung von Grundstiickswerten, und
der Regierungsprisident hat eine Gutachtenerstattung
durch seine Behdorde ausdriicklich abgelehnt. Scheidet
mithin die Preisbehtrde aus, so fragt sich, ob eine
andere "amtliche Schédtzstelle® vorhanden ist, die



nach dem Willen der Partner des Erbbaurechtsvertra-
ges tadtig werden soll. Die Kl&igerin meint, hierfiir
komme allein der bei ihrer Stadtverwaltung nach den
Vorschriften der §§ 136 ff BBauG gebildete 6rtliche
Gutachterausschuf8 in Betracht; von ihr hat sie sich
demgemdB ein "Schiedsgutachten" erstatten lassen,
das sie zur Grundlage ihres Zahlungsbegehrens macht.

Das Berufungsgericht ist dem nicht gefolgt. Es
erblickt in den Zahlenangaben jenes Gutachtens iiber
Grundstiickswert und daraus zu errechnende Erbbau-
zinshohe keine fiir den Beklagten verbindliche Lei-
stungsbestimmung. Wenn im Erbbaurechtsvertrag die
Neufestsetzung des Erbbauzinses der Preisbehoérde
oder einer anderen amtlichen Schidtzstelle iibertra-
gen worden sei, kdnne dies trotz scheinbar gegentei-
ligen Wortlauts nicht im Sinne eines Wahlrechts fiir
jede Partei verstanden werden. Die VertragschlieBlen-
den hitten vielmehr nur eine einzige Stelle, némlich
die Preisbehdrde, als leistungsbestimmenden Dritten
eingesetzt. Fiir den Fall, daB diese Behdrde im maB-
gebenden Zeitpunkt nicht mehr bestehen oder aus son-
stigen Griinden ausfallen sollte, sei von ihnen ledig-
lich insoweit Vorsorge getroffen worden, als sie dann
eine andere amtliche Stelle - die allerdings eben-
falls eine "Schidtzstelle" sein miisse - hidtten verein-
baren wollen; iiber die Identitdt eines solchen Er-
satzschiedsgutachters habe man aber bei Vertragsab-
schlu8 noch keinerlei, jedenfalls keine iibereinstim-
menden Vorstellungen gehabt und infolgedessen im Ver-

trage auch nichts angeben konnen.



Von diesem Vertragsinhalt ausgehend stellt
das angefochtene Urteil fest, daB8 eine Vereinba-
rung dariiber, wer nach dem Ausfall der Preisbehdr-
de nunmehr das Schiedsgutachten zu erstatten habe,
bisher nicht zustande gekommen sei. Der "Gutachter-
ausschu8 fiir die Stadt V" sei nicht von bei-~
den Parteien zum Ersatzschiedsgutachter bestellt wor-
den; der Beklagte habe dessen einseitige Bestellung
durch die Kl#dgerin weder genehmigt, noch wolle er
dies in Zukunft tun. Nach Ansicht des Oberlandesge-
richts miiBte deshalb die Kldgerin, bevor sie einen
erhdhten Erbbauzins verlangen kann, sich erst mit
dem Beklagten iiber die Person des Ersatzschiedsgut-
achters verstdndigen und ihn notfalls auf AbschluB
eines den Erbbaurechtsvertrag ergidnzenden Vertrages
hieriiber verklagen. Die erhobene Zahlungsklage sei
daher unbegriindet, und fiir das hilfsweise geltend
gemachte Feststellungsbegehren fehle es an einem
rechtlichen Interesse.

Diese Urteilsausfilhrungen werden von der Revi-
sion als fehlerhaft bekd@mpft. Ihr ist zuzugeben,das
sie jedenfalls im Ergebnis die klageabweisende Ent-
scheidung nicht rechtfertigen.

4. Keinen Bedenken unterliegt freilich der Aus-
gangspunkt des Urteils, wonach das in Nr. 6 Abs. 4
des Erbbaurechtsvertrages vorgesehene Schiedsgutach-
terverfahren bislang nicht stattgefunden hat. Wenn
demgegeniiber die Revision auf die Darlegungen des Gut-
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achterausschusses verweist, der automatisch an die
Stelle der nicht mehr bestehenden Preisbehdrde ge-
treten sei und daher mit seinem "Schiedsgutachten"
den ab Januar 1964 geschuldeten Erbbauzins rechts-
verbindlich festgesetzt habe (§§ 317, 318 BGB),
greift sie damit lediglich die tatrichterliche Ver-
tragsauslegung an. Diese aber 188t keinen Rechtsfeh-
ler erkennen und ist infolgedessen fiir den Senat bin-
dend (§ 561 Abs. 2 ZP0O). DaB sie "unmdglich und kei-
nesfalls mit Sinn und Zweck des Vertrages zu verein-
baren" sei, trifft nicht zu.

Als irrig erweist sich insbesondere die Auffas-
sung der Revision, die streitige Vertragsklausel sei
durch den Wegfall der Preisbehdrde eindeutig gewor-
den und damit einer Auslegung iiberhaupt entzogen. Ob
die gem#B § 137 BBauG bei den kreisfreien Stddten und
den Landkreisen zu bildenden selbstadndigen Gutachter-
ausschiisse heutzutage die einzigen amtlichen Schéitz-
stellen fiir Grundstiickswerte sind und es sonst, wie
die Revision behauptet, "in unserem Lande" keine ver-
gleichbaren Einrichtungen mehr gibt, mag dahinstehen.
Hieraus ergédbe sich keineswegs zwingend, daB aus der
groBen Zahl dieser Ausschiisse nur ein bestimmter ein-
zelner, und noch dazu gerade der bei der klagenden
Stadtgemeinde, als "andere amtliche Schdtzstelle" im
Sinne jener Klausel in Betracht kidme. Zu der Annahme,
letzteres habe dem iibereinstimmenden Willen der Ver-

tragschlieBenden entsprochen, war der Tatrichter nicht
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genstigt; denn der Beklagte konnte, auch wenn seine
Zweifel an der Unbefangenheit der Mitglieder dieses
Ausschusses objektiv unbegriindet sein sollten, doch
von seinem perstnlichen Standpunkt aus Bedenken nach
dieser Richtung haben. Infolgedessen kommt es auf
das, was die Revision iiber die besondere Sachkunde
und vollige Weisungsunabhingigkeit der AusschuBmit-
glieder vorbringt (unter Hinweis auf § 139 BBauG),
nicht an. Gleiches gilt von ihren Ausfiihrungen iiber
den gesetzlich umrissenen Aufgabenkreis der Gutach-~
terausschiisse.

Soweit die Revision das Unterbleiben einer er-
gidnzenden Vertragsauslegung gemidB8 § 157 BGB riigt,
die nach ihrer Meinung unzweifelhaft die Zustidndig-
keit des Gutachterausschusses der Stadt WllN
ergeben hdtte, wird von ihr iibersehen, daB es hier
an einer -Vertragsliicke fehlt. Sie l&dge vor, wenn
das Vereinbarte innerhalb seines tatsdchlich gege-
benen Rahmens einen offen gebliebenen Punkt aufwie-
se, den die Vertragspartner abschlieBend zu regeln
unterlassen hdtten (BGHZ 9, 273, 277; Urteil des Se-
nats vom 14. Marz 1969, V ZR 174/65, WM 1969, 769,
770). Die Parteien haben indessen, wie das angefoch-
tene Urteil feststellt, bereits bei Vertragsab-
schluB die Moglichkeit eines spidteren Wegfalls des
urspriinglich vorgesehenen Schiedsgutachters ins
Auge gefaBt und sie dahin geregelt, da8 man als-
dann einen Ersatzschiedsgutachter, der eine amtli-~
che Schédtzstelle sein miisse, vereinbaren werde. An-
gesichts dieser Regelung ist filir eine ergénzende Ver-
tragsauslegung kein Raum.
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5. Mit Recht wendet sich jedoch die Revision ge-
gen den vom Berufungsgericht aus seiner Vertragsaus-
legung gezogenen Schluf, die Kldgerin miisse den Be-
klagten, falls die Parteien sich iiber die Person des
Ersatzschiedsgutachters nicht einigen konnten, zu-
ndchst in einem neuen ProzeB auf AbschluB einer ent-
sprechenden Vereinbarung (eines "den Erbbaurechtsver-
trag ergidnzenden Vertrages") verklagen.

Gegen die Annahme, daB8 jemand verpflichtet sei,
einen Vertrag bestimmten Inhalts abzuschlieB8en, be~
stehen allerdings keine grunds&tzlichen Bedenken. Ei-
ne derartige Verpflichtung kdnnte sich insbesondere
aus einem anderen, zeitlich vorangehenden Vertrag
("Vorvertrag") ergeben, sofern dieser ein solches
Ma an Bestimmtheit aufweist, daB im Streitfall der
Inhalt des weiteren, in Zukunft abzuschlieBenden Ver-
trages durch Richterspruch festgesetzt werden kann;
die Vereinbarungen im Vorvertrag miissen den erforder-
lichen Anhalt gewdhren, um die noch fehlende Einigung
der Vertragsbeteiligten spiadter richterlich zu erginzen
(RGZ 156, 129, 138; vgl. zum Begriff des Vorvertrags
auch BGH NJW 1962, 1812, 1813). Priift man indessen un-
ter diesem Gesichtspunkt die Abrede in Nr. 6 Abs. 4
des Erbbaurechtsvertrages, worin nach tatrichterlicher
Auslegung die Bereitschaft der VertragschlieBenden zum
Ausdruck gekommen ist, bei Wegfall der Preisbehdrde ei-
ne andere amtliche Schidtzstelle als Schiedsgutachter
zu vereinbaren, so erscheint bereits zweifelhaft, ob
sich aus einem Vorvertrag dieser Art ein klagbarer An-
spruch auf Vereinbarung, daf8 eine erst noch zu bestim-
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mende Person Ersatzschiedsgutachter sein solle, her-
leiten 1d8t. Aus welchem Rechtsgrunde das angerufe-
ne Gericht gezwungen wire, aus der groB8en Zahl der
in Betracht kommenden amtlichen Schitzstellen gera-
de diejenige, die von der Kldgerin gewlinscht wird

- etwa den bei ihrer Stadtverwaltung gebildeten Gut-
achterausschu8 - als Dritten im Sinne der §§ 317,
3218 BGB festzusetzen, ist nicht ersichtlich. Mit ei-
nem allgemein gehaltenen, den Beklagten lediglich
zum AbschluB einer Vereinbarung iiber die Person je-
nes Dritten verurteilenden gerichtlichen Erkenntnis
widre dagegen der Kl&idgerin schwerlich gedient; sie
kénnte daraus nicht mit Erfolg vollstrecken, weil es
an geeigneten Zwangsmitteln gegeniiber dem Beklagten
gebricht, sich mit der Kl&dgerin auf eine bestimmte
amtliche Schiétzstelle als Ersatzschiedsgutachter zu
einigen.

Aber auch abgesehen von diesen Bedenken wiirde,
wie die Revision zutreffend riigt, die vom Oberlandes-
gericht fiir notwendig erachtete Handhabung im vorlie-
genden Fall zu schwerwiegenden, mit dem Gebot der Pro-
zeBwirtschaftlichkeit und Sicherheit im Rechtsverkehr
kaum zu vereinbarenden Folgen fiihren. Der Klidgerin
wiirde dadurch die Verwirklichung ihres vertraglichen
Anspruchs auf Neufestsetzung des Erbbauzinses in unzu-
mutbarer Weise erschwert, wenn nicht gar unméglich ge-
macht. Sie miiBte zundchst einen neuen Rechtsstreit an-
strengen mit einem Klagebegehren, das nicht nur hin-
sichtlich der richtigen Antragstellung Zweifel offen
148t, sondern das sie selbst von ihrem Standpunkt aus
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fiir unbegriindet hdlt. Ob das anzurufende Gericht

die Rechtsauffassung des angefochtenen Urteils tei-
len und den Beklagten zum AbschluB8 einer erginzen-
den Vereinbarung verurteilen wird, ist im voraus
nicht abzusehen; weist es die Klage ab und er-

langt diese Entscheidung Rechtskraft, so wiirde die
Kldgerin iiberhaupt rechtlos gestellt. Auch wenn sie
jedoch mit ihrer neuen Klage Erfolg hédtte und die
Einsetzung eines bestimmten Ersatzschiedsgutachters
erreichte, wdre nicht auszuschlieBen, daf das als-
dann zu erstattende Schiedsgutachten von einer der
Parteien als offenbar unbillig beanstandet wird

(§ 319 Abs. 1 BGB) und es dariiber noch zu einem drit-
ten, mdglicherweise durch sédmtliche Instanzen betrie-
benen Prozef kommt.

Bei der geschilderten Sachlage war die Kl&ége-
rin, entgegen der vom Beklagten in der Revisionsver-
handlung vertretenen Meinung, auch nicht gehalten,ihm
eine bestimmte "andere amtliche Schitzstelle" als Er-
satzschiedsgutachter vorzuschlagen.

Es mu8 deshalb nach einem Weg gesucht werden, um
die Schwierigkeiten, die sich aus der von den Partei-
en getroffenen vertraglichen Regelung ergeben, zu ver-
meiden. Fiir eine den Bedlirfnissen des Rechtsverkehrs
gerecht werdende Losung bietet sich der § 319 Abs.1
Satz 2 Halbsatz 2 BGB an, auf den iibrigens die Klége-
rin wéhrend des zweiten Rechtszuges wiederholt hinge-
wiesen hatte (Schriftsdtze vom 24. Oktober 1969, S. 3,
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und vom 16, Februar 1970, S. 2 und 6). Nach dieser
Vorschrift hat die - an sich einem Dritten iibertra-
gene - Bestimmung der geschuldeten Leistung durch
gerichtliches Urteil zu geschehen, "wenn der Drit-
te die Bestimmung nicht treffen kann oder will oder

wenn er sie verzodgert".

Daf dies bei der urspriinglich als Schiedsgutach-
ter vorgesehenen Preisbehdrde der Fall ist, steht
auBer Streit: sie besteht nicht mehr seit Inkrafttre-
ten des Bundesbaugesetzes, und die jetzige Preisiiber-
wachungsstelle bei der Bezirksregierung darf ange-
sichts der Weigerung des Regierungspridsidenten nicht
tdtig werden. Hinsichtlich der "anderen amtlichen
Schétzstelle", die laut Erbbaurechtsvertrag Ersatz-
schiedsgutachter sein soll, fehlt es zwar, wenn man
unmittelbar auf den Gesetzeswortlaut abstellt, an den
genannten Voraussetzungen; denn da mangels Einigung
der Parteien nicht feststeht, welche konkrete Schidtz-
stelle zur Begutachtung berufen ist, liegt auch kein
Nichtkonnen, Nichtwollen oder Verztgern auf seiten
des Dritten vor. Aber dieser Umstand stellt keinen
Hinderungsgrund dar, den § 319 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz
BGB jedenfalls entsprechend anzuwenden. Nach dem un-

verkennbaren Sinn und Zweck dieser Vorschrift soll,
um einen vertraglich nicht geregelten Zustand auszu-
schlieBen, die geschuldete Leistung dann durch das
Gericht bestimmt werden, wenn sich die von den Ver-
tragspartnern in erster Linie gewollte Bestimmung
durch einen Dritten als nicht qurchfiihrbar erweist.
Die Tatigkeit des Dritten ist in derartigen Fdllen
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nicht das einzige Mittel zur Behebung der Unbe-
stimmtheit; vérsagt es, 80 tritt das dafiir zustéan-
dige Gericht in seine Funktion (Planck/Siber, BGB
4. Aufl. § 319 Bem. 2; vgl. auch Enneccerus/Leh-
mann, Schuldrecht 15. Bearbeitung § 5 II 4, S. 28,
und BAG BB 1969, 579). Wenn das schon gilt bei Vor-
handensein eines Dritten, der nur die ihm gestell-
te Aufgabe nicht erfiillt oder zu erfiillen vermag,
dann muB gleiches erst recht in einem Falle wie dem
vorliegenden geschehen, wo der urspriinglich verein-
barte Schiedsgutachter weggefallen und ein ersatz-
weise dafiir vorgesehener Dritter - entgegen der An-
sicht des Berufungsrichters - nicht bestimmbar ist.

Anstatt die Kl&dgerin auf einen neuen Proze8 zu
verweisen, hdtte daher das Oberlandesgericht gemisB
§ 319 Abs. 1 BGB in der Sache selbst entscheiden
miissen.

6. Da das angefochtene Urteil aus dem angefiihr-
ten Grunde nicht aufrechterhalten werden kann, viel-
mehr die Sache in die Vorinstanz zuriickzuverweisen
ist (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO), eriibrigt sich ein Ein-

‘gehen auf die weiteren Riigen der Revision. Zu die-

sen sei lediglich bemerkt, daf8 die Abweisung des auf
Feststellung gerichteten Hilfsantrages nicht zu be-
anstanden ist; denn mit Riicksicht auf ihre Leistungs-
klage fehlt der Klégerin ein rechtliches Interesse

an der begehrten Feststellung (§ 256 ZPO), und sie
ist, soweit die Klage rechtzeitig erhoben wurde,auch

gegen einen Verjdhrungseintritt geschiitzt (§ 209 Abs.1 BGB).

s
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In der neuen miindlichen Verhandlung wird das
Berufungsgericht, zweckmiBigerweise unter Zuziehung
von Sachverst@dndigen, die den veridnderten wirtschaft-
lichen Verh&@ltnissen entsprechende Hohe des Erbbau-
zinses zu ermitteln haben. Dabei sind die gesamten
Umstdnde des Falles einschlieB8lieh des Inhalts der
Vertragsverhandlungen zu beriicksichtigen (Urteil des
Senats vom 30. Oktober 1970, V ZR 4/68, WM 1971, 39).

Dem Berufungsgericht ist auch die vom endgiilti-
gen ProzeBausgang abhidngige Entscheidung iiber die Ko-
sten des Revisionsverfahrens zu iibertragen.

Dr.Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr.Grell
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