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V ZR 60/70 URTEIL Verkiindet am
14, Juli 1971
Hirth
Justizsekretéar

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Stadt W (NN ; vertreten durch

den Oberstadtdirektor,

Klédgerin und Revisionskligerin,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt [N -
gegen

den Kaufmann Hans S (NN - vEEEER
RN Strase @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmiichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr-
und Dr. R} -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1971 un-
ter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, Hill, Offterdinger
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliégerin 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 Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Stadtgemeinde ist seit September 1955
Eigentiimerin des in ihrem Stadtgebiet gelegenen, 478 qm
grogen Grundstiicks RIS Strase J, das vorher
der VAIEgverk GubH gehsrte. Diese bestellte dem
Beklagten durch notariellen Vertrag vom 12. Juni 1954
an dem Grundstiick zur Errichtung eines Wohn- und Ge-
schiftshauses ein Erbbaurecht filr 99 Jahre. Den jahrli-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

chen Erbbauzins setzten die Vertragspartner auf

321 DM fest, und der (formularmiédBige) Erbbaurechts-
vertrag enthielt dariiber in Nr. 6 Abs. 4 folgende
weitere Bestimmung:

"Die {lBverk GubH als auch der Erbbau-
berechtigte sind berechtigt, bei einer we-
sentlichen Anderung des Wertes des Erbbau-
grundstiickes oder der allgemeinen Wirtschafts-
und Wahrungsverhdltnisse - als wesentliche
Anderungen werden nur solche iiber 20 % ange-
sehen - eine Anpassung des Erbbauzinses an
die verdnderten Umstdnde zu verlangen, durch
die eine billige und angemessene Verzinsung
des Grundstiickswertes gewdhrleistet wird.Ei-
nigen sich die Vertragsparteien iiber die Ho-
he des neu festzusetzenden Erbbauzinses nicht,
so soll die Preisbehdrde oder eine andere amt-
liche Schiétzstelle entscheiden.”

Als die Kldgerin, inzwischen Grundstiickseigen-
tiimerin geworden, im Dezember 1963 auf Grund dieser
Vertragsklausel eine Erhshung des Erbbauzinses ab
Januar 1964 verlangte, lehnte der Beklagte das ab.
Andere Erbbauberechtigte, in deren Vertridgen die
gleiche Klausel enthalten ist, widersetzten sich
ebenfalls einer Zinserhdhung. Daraufhin wandte sich
die Kladgerin an den Regierungsprédsidenten in Liine-
burg in seiner Eigenschaft als Preisbehsdrde. Der Re-
gierungsprisident verwies sie auf die inzwischen
durch das Bundesbaugesetz eingetretene Preigabe der
Grundstiickspreise und vertrat den Standpunkt, daB
die ihm unterstellte Preisiiberwachungsstelle zur Er-
stattung von Schiedsgutachten nicht befugt sei; er
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miisse deshaldb ein Tdtigwerden seiner Behorde in die-
ser Angelegenheit ablehnen.

Nachdem die Klidgerin den Beklagten in der Fol-
gezeit noch mehrfach vergeblich aufgefordert hatte,
in eine Erbbauzinserhshung zu willigen, hat sie ge-
gen Ende Januar 1969 die vorliegende Klage erhoben,
mit der zundchst die PFeststellung begehrt wurde, daB
der Beklagte verpflichtet sei, flir das Jahr 1964 iiber
die im Erbbaurechtsvertrag festgelegte Summe hinaus
einen weiteren, durch die Preisbehtrde oder eine an-
dere amtliche Schitzstelle oder gegebenenfalls durch
das ordentliche Gericht noch zu bestimmenden Betrag
als Erbbauzins zu zahlen. Das Landgericht hat die
Klage als unzuléssig abgewiesen, weil die Klégerin
auf Leistung klagen ktnne und infolgedessen kein In-
teresse an der begehrten Feststellung habe.

In der Berufungsinstanz ist die Klidgerin zur
Leistungsklage iibergegangen und hat unter Vorlage
eines von dem "GutachterausschuB8 fiir die Stadt Wi}
Uy crstatteten "Schiedsgutachtens", dem zufolge
der angemessene Erbbauzins fiir das Grundstiick Rothen-
felder StraBe 3 seit 1964 jd#hrlich 2 506,63 DM be-
triagt, vom Beklagten Zahlung des Unterschiedsbetra-
ges fiir die Jahre 1964 bis 1966, hilfsweise auch
fir 1967 bis 1969, in H6he von insgesamt 6 556,89 DM
nebst Zinsen gefordert; ihr bisheriges Feststellungs-
begehren hat sie, unter Ausdehnung auf die Jahre 1965
und 1966, als Hilfsantrag aufrechterhalten. Der Be-
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klagte ist dem entgegengetreten; er hat insbesondere
die Rechtswirksamkeit der Klausel in Nr. 6 Abs. 4
des Erbbaurechtsvertrages aus verschiedenen Griinden
in Abrede gestellt und das Fehlen des darin vorge-
sehenen Schiedsgutachterverfahrens beanstandet; mit
der Einschaltung des Gutachterausschusses kdnne er
sich nicht einverstanden erklaren, vielmehr miisse
der Schiedsgutachter von beiden Parteien gemeinsam
bestellt werden; auBerdem sei das von jenem Ausschuf
erstattete Gutachten falsch und offenbar unbillig.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klégerin
zurickgewiesen mit der MaBgabe, da8 die Klage hin-
sichtlich des Zahlungsanspruches als unbegriindet ab-
gewiesen werde.

Mit der im Berufungsurteil zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Kldgerin ihre Antrédge aus der Vor-
instanz weiter. Der Beklagte beantragt Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Da der neue, im zweiten Rechtszug erstmals
gestellte Zahlungsantrag vom Oberlandesgericht fir
sachdienlich erachtet wurde, steht seine verfahrens-
rechtliche Zulédssigkeit jetzt nicht mehr zur Erdrte-
rung (§ 270 ZPO). Die Anpassungsklausel in Nr. 6 Abs. 4
des Erbbaurechtsvertrages lduft, wie das angefochtene




Urteil zutreffend darlegt, weder dem Bestimmtheits-
erfordernis des § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauvO zuwider,
noch bedarf sie der Genehmigung nach § 3 Satz 2
WahrG. Mit Recht hat das Berufungsgericht schlieB-
lich den Einwand des Beklagten, daB8 die Klausel we-
gen der "Monopolstellung", welche die Klédgerin auf
dem Grundstiicksmarkt ihres Stadtgebietes innehabe,
gegen die guten Sitten verstoBe und gemiB § 138 BGB
nichtig sei, nicht durchgreifen lassen (vgl. Urteil
des erkennenden Senats vom 27. Februar 1970, V ZR
49/67, WM 1970, 582, 583).

2. Ohne Erfolg bekdmpft die Revision den Stand-
punkt des angefochtenen Urteils, wonach das in der
Anpassungsklausel vorgesehene Schiedsgutachterver-
fahren ﬁber'die Hohe des Erbbauzinses bislang nicht
durchgefiihrt worden ist und insbesondere das soge-
nannte "Schiedsgutachten", das die Kl&dgerin sich
durch den bei ihrer Stadtverwaltung nach § 137 BBauG
gebildeten GutachterausschuB8 hat erstatten lassen, kei-
ne verbindliche Leistungsbestimmung im Sinne der §§ 317,
318 BGB darstellt. Wie das Berufungsgericht aus Wort-
laut und Sinn der Klausel entnommen hat, hédtten die
VertragschlieBenden seinerzeit nur eine einzige Stel-
le, ndmlich die Preisbehorde, als leistungsbestimmen-
den Dritten eingesetzt. Fiir den -~ spidter tatsidchlich
eingetretenen - Fall dagegen, da8 diese Behdrde im
maB8gebenden Zeitpunkt nicht mehr bestehen oder aus
sonstigen Griinden zur Neufestsetzung des Erbbauzinses
auBerstande sein sollte, sei bei VertragsabschluB le-
diglich insoweit Vorsorge getroffen worden, als man
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dann eine andere amtliche Stelle - die allerdings
ebenfalls eine "Schédtzstelle"™ sein miisse - habe
vereinbaren wollen; iiber die Identitdt eines sol-
chen Ersatzschiedsgutachters hdtten aber damals
noch keinerlei, jedenfalls keine iibereinstimmen-
den Vorstellungen bestanden, und infolgedessen sei
dariiber im Erbbaurechtsvertrag nichts festgestellt

worden.,

Was die Revision gegen diese Ansicht ins Peld
fiihrt, lauft auf den verfahrensrechtlich unzulidssi-
gen Versuch hinaus, einen Individualvertrag anders
auszulegen als der Tatrichter. Die angegriffene Aus-
legung 1d8t keinen Rechtsfehler erkennen und ist da-
her fiir das Revisionsgericht bindend (§ 561 Abs. 2
ZPO). DaB durch den Wegfall der Preisbehorde die
streitige Klausel eindeutig geworden und damit ei-
ner Auslegung iiberhaupt entzogen sei, trifft entge-
gen der Meinung der Revision nicht zu. Denn selbst
wenn die Gutachterausschiisse gemd8 § 137 BBauG heut-
zutage die einzigen amtlichen Schitzstellen fiir Grund-
stiickswerte sein sollten, ergdbe sich daraus keines-
wegs zwingend, daB aus der groBen Zahl dieser Aus-
schiisse nur ein bestimmter einzelner, und noch da-
zu gerade der bei der klagenden Stadtgemeinde, als
"andere amtliche Schitzstelle" im Sinne jener Klau-
sel in Betracht kdme. Auch fir eine erginzende Ver-
tragsauslegung nach § 157 BGB, wie die Revision sie
gegebenenfalls fiir erforderlich h#lt, ist kein Raum,
da es hier nach den Feststellungen des angefochtenen



Urteils an einer Vertragsliicke fehlt (BGHZ 9, 273,
277).

3. Mit Recht wendet sich jedoch die Revision
gegen den vom Berufungsgericht aus seiner Vertrags-
auslegung gezogenen SchluB, die Klédgerin miisse den
Beklagten, falls die Parteien sich {iber die Person
des Ersatzschiedsgutachters nicht einigen kénnten,
zundchst auf AbschluB8 einer entsprechenden Vereinba-
rung (eines "den Erbbaurechtsvertrag erginzenden Ver-
trages") verklagen. Es geht nicht an, die Kldgerin
auf einen neuen ProzeB8 zu verweisen (dem dann mdgli-
cherweise noch ein dritter nachfolgen wiirde iiber die
nach Erstattung des Schiedsgutachtens etwa auftau-
chende Streitfrage der Billigkeit oder offenbaren
Unbilligkeit). Dies wiirde zu schwerwiegenden, mit
dem Gebot der ProzeBwirtschaftlichkeit und Sicher-
heit im Rechtsverkehr kaum zu vereinbarenden Folgen
fiihren und der Kl&igerin die Verwirklichung ihres ver-
traglichen Anspruchs auf Neufestsetzung des Erbbau-
zinses in unzumutbarer Weise erschweren, wenn nicht
gar unmoglich machen. Deshalb muB8 bei Sachverhalten
der hier vorliegenden Art die Vorschrift des § 319
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB entsprechend angewendet
werden mit der Folge, daB die geschuldete Leistung
durch gerichtliches Urteil zu bestimmen ist (vgl.
auch das Urteil des Senats vom 14. Juli 1971, V ZR

54/70).
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Die Bedenken, die der Beklagte in seiner Re-
visionsantwort gegen eine solche Gesetzesanwendung
‘erhebt, sind nicht stichhaltig. Soweit er, um die
Unstatthaftigkeit einer analogen Anwendung des § 319
BGB darzutun, geltend macht, die Vorschrift lasse
einen Eingriff durch Richterspruch lediglich in sehr
beschrédnktem Umfange, ndmlich nur dann zu, wenn ein
Schiedsgutachter sich nicht innerhalb des ihm ein-
gerdumten Ermessensspielraums gehalten habe, wird
iibersehen, daB8 sie im letzten Halbsatz ihres ersten
Absatzes noch einen weiteren Tatbestand regelt,der
mit dem Inhalt der schiedsgutachterlichen Entschei-
dung nichts zu tun hat (Nichtkdnnen oder Nichtwollen
des "Dritten", oder Hinauszdgern der ihm obliegenden
Leistungsbestimmung). Nach dem unverkennbaren Sinn
und Zweck dieser Regelung soll, damit kein vertrags-
loser Zustand eintritt, die geschuldete Leistung
dann durch das Gericht bestimmt werden, wenn sich
die von den Vertragspartnern in erster Linie gewoll-
te Bestimmung durch einen Dritten als nicht durch-
filhrbar erweist. Die Tdtigkeit des Dritten ist in der-
artigen Fdllen nicht das einzige Mittel zur Behebung
der Unbestimmtheit; versagt es, so tritt das dafiir
zustdndige Gericht in seine Funktion (Planck/Siber,
BGB 4. Aufl. § 319 Bem. 2; vgl. auch Enneccerus/
Lehmann, 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 gestellte
Aufgabe nicht erfiillt oder zu erfiillen vermag, dann
muB gleiches erst recht in einem Falle wie dem vorlie-
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genden geschehen, wo der urspriinglich vereinbarte
Schiedsgutachter weggefallen und ein ersatzweise da-
fiir vorgesehener Dritter - entgegen der Amsicht des
Berufungsrichters - nicht bestimmbar ist.

Anstatt die Kldgerin auf einen neuen ProzeB8 zu
verweisen, hidtte daher das Oberlandesgericht gemds8

§ 319 Abs. 1 BGB in der Sache selbst entscheiden miis-
sen.

4. Da hiernach das angefochtene Urteil aufge-
hoben uﬁd der Rechtsstreit in die Vorinstanz zuriick-
verwiesen werden muB (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO), er-
iibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren Riigen der
Revision. Zu diesen sei lediglich bemerkt, daB die
Abweisung des auf Feststellung gerichteten Hilfsan-
trags nicht zu beanstanden ist; denn mit Riicksicht
auf ihre Leistungsklage fehlt der Kligerin ein recht-
liches Interesse an der begehrten Feststellung
(§ 256 ZPO), und sie ist, soweit die Klage rechtzei-
tig erhoben wurde, auch gegen einen Verjdhrungsein-
tritt geschiitzt (§ 209 Abs. 1 BGB).
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Dem Berufungsgericht ist zugleich die vom end-
giiltigen ProzeBausgang abhingige Entscheidung iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen.

Dr. Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr. Grell
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