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Verkiindet am
14, Juli 1971
Hirth,

in dem Recntsstreit Justizsekretir

L

.

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

ger staat v ([ [ Y. vortreten durch den

Oberstadtdirektor,

- Preczelbevollmichtigter:

iZlédgerin und Revisiconskléagerin,

gegen

Rechtsanwalt (R -

‘en Suhrunternekner leinrich H — in TR

- ProzeBbevollnmichtigte
zwelter Instanz:

Beklagten und Revisionsbeklagten,

Rechtganwidlte Dr. und
Dr. in C -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtsbofs hat zu’
die mindliche Verhandliung vom 14. Juli 1971 unter 1.3

[P V]

wirkung des Senatspricidenten Dr. Aucustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, ilill, O0ffterdinger und
Dr. Grell

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der I"ldgerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Celle vom 6. liiirz 1970 aufgehoben.
Die Bache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiker die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericint
zuriickverwiesen.

Das Urteil istvorldufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Stadtgemeinde ist seit September 1955
Digentimerin des in ihrem Stadtgebiet gelegenen, heute
621 gqm groBen Grundsticks Pfjjjilistrase i), das vorher
der V werk Gmbll gehorte. Diese bestellte den
Beklagten durch notariellen Vertrag vom 14. August 1953

an dem Grundstiick zur Errichtung eines Wohn- und Geschiadfts-
hauses ein Irbbaurecht fiir 99 Jahre. Der jdhrliche Erbbau-

zins wurde in einer Erginzungsvereinbarung vom 25. iai 1956,
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da sich insvigehen die Grunds itilchosgribe veoriindoert

hatte, auf 574,50 DI neu stgesetzt. Aulerden ent-
hielt bierzu der urspriinglichie Vertrag vom 14. “ugnct
1953 unter Ir. % Buchst. 1 (Anlage) folgende Testimmune:

"ie v—verk GmbH als auch der irboau-
berechtigte sind berechtigt, bel einer wesent-
lichen “nderung des ‘ertes des XErbbaugrund-
stlickes oder der allgemeinen ﬁirtsohafts— und
WAhrungsverhiltnisse - als wesentliche Jnde-
rungen werden nur solche iiber 20 % angesehen -
eine Anpassung des rbbauzinses an die ver-
anderten Umstinde zu verlangen, durcu diz eine
pillige und angemessene Varzinsung des Grund-
stliickswvertes gewdhrleistet wird. Jinlﬁﬂn sich
die Vartragsrarteien iUber die fHihe des neu
festzusetuonqon srbbauzinses nichit, so scll
die Preisbehiirde cder eine andere amtlichie
OchiAtzstelle entschieiden.™

Als die Kligerin, inzwischen Grundstiickseigentiimerin

feworden, in Dezember 1963% auf Grund dieser inpassungs-
klausel eine Irhohung des Erbbauzinses ab Januar 19%u4
verlangte, lehnte der Beklagte das ab. Andere urbba
berechtigte, in deren VerrZgen die gleiche Klsusel
enthalten ist, widersetzten sich ebenfalls einer Zins-
ernpbhung. Daraufhin wandte sich die Kldgerin an den
Regierungsprésidenten in Lineburg in seiner Digenschaft
2ls Preisbehorde. Der Regierungsprédsident verwvies sie
auf die inzwischen durch das Bundesbaugesetz einge-
tretene Freigabe der Grundstiickspreise und vertrat den
Standpunkt, daf die ihm unterstellte Preisiiberwachungs-
stelle zur Brstattung von Schiedsgutachten nicht befugt
sei; er milsse deshalb ein Tdtigwerden seiner Behor:de

in di~ser Angelegenhkelt ablehnen.
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Nachdem die Kl&gerin den Beklagten in der Folge-
zeit noch mehrfach vergeblich aufgefordert hatte, in
eine Erbbauzinserhdhung zu willigen, hat sie gegen
Ende Januar 1969 die vorliegende Klage erhoben, mit
der zundchst die Feststellung begehrt wurde, daf der
Beklagte verpflichtet sei, fiir das Jahr 1964 iiber die
in der Ergdnzungsvereinbarung vom 25, Mai 1956 fest-
gelegte Summe hinaus einen weiteren, durch die Preis-~
behdrde oder eine andere amtliche Schédtzstelle oder
gegebenenfalls durch das ordentliche Gericht noch zu
bestimmenden Betrag als Erbbauzins zu zahlen., Das
Landgericht hat die Klage als unzulédssig abgewiesen,
weil die Klédgerin auf Leistung klagen konne und infolge-
dessen kein rechtliches Ihteresse an der begehrten Fest-
stellung habe,

In der Berufungsinstanz ist die Klédgerin zur
Leistungsklage uUbergegangen und hat unter Vorlage
eines von dem "GutachterausschuB fiir die Stadt Wolfs-
burg" erstatteten "Schiedsgutachtens", dem zufolge
der angemessene Erbbauzins fiir das Grundstiick PElllll-
straBe 58 seit 1964 jadhrlich 5 510,38 DM betrdgt, vom
Beklagten Zahlung des Unterschiedsbetrages fiir die
Jahre 1964 bis 1966, hilfsweise auch fiir 1967 bis 1969,
in Hohe von insgesamt 14 807,64 DM nebst Zinsen gefor-
dert; ihr bisheriges Feststellungsbegehren hat sie,
unter Ausdehnung auf die Jahre 1965 und 1966, als
Hilfsantrag aufrechterhalten. Der Beklagte ist dem
entgegengetreten; er hat insbesondere die Rechtswirk-
samkeit der Klausel in Nr. 3 Buchst. 1 des Erbbaurechts-
vertrages aus verschiedenen Grinden in Abrede gestellt
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und das Fehlen des darin vorgesehenen Schiedsgut-
achterverfahrens beanstandet; mit der Einschaltung

des Gutachterausschusses konne er sich nicht einver-
standen erklédren, vielmehr miisse der Schiedsgutachter
von beiden Parteien gemeinsam bestellt werden; auBerdem
sei das von jenem Ausschull erstattete Gutachten falsch
und of fenbar unbillig. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Kl&dgerin zuriickgewiesen mit der MaBigabe,
daB die Klage hinsichtlich des Zahlungsanspruches

als unbegriindet abgewiesen werde.

Mit der im Berufungsurteil zugelassenen Revision
verfolgt die Kldgerin ihre Antridge aus der Vorinstanz
weiter. Der Beklagte hat sich im Revisionsverfahren
nicht durch einen bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen
Rechtsanwalt vertreten lassen. Die Kldgerin beantragt
den ErlaB eines Versdumnisurteils.

Entscheidungsgriinde:

1. Da der neue, im zweiten Rechtszug erstmals
gestellte Zahlungsantrag vom Oberlandesgericht fiir
sachdienlich erachtet wurde, steht seine verfahrens-
rechtliche Zuldssigkeit Jjetzt nicht mehr zur Erérterung
(§ 270 2P0O). Die Anpassungsklausel in Nr. 3 Buchst. 1
des Erbbaurechtsvertrages lduft, wie das angefochtene
Urteil zutreffend darlegt, weder dem Bestimmtheitser-
fordernis des § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVO zuwider, noch
bedarf sie der Genehmigung nach § 3 Satz 2 WihrG. Mit
Recht hat das Berufungsgericht schlieBlich den Einwand
der Beklagten, da8 die Klausel wegen der "Monopolstellung",
welche die Klidgerin auf dem Grundstiicksmarkt ihres Stadt-



gebietes innehabe, gegen die guten Sitten verstoBe
und gemidB § 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 bekimpft die Revision den Stand-
punkt des angefochtenen Urteils, wonach das in der
Anpassungsklausel vorgesehene Schiedsgutachterver-
fahren iiber die Hohe des Erbbauzinses bislang nicht
durchgefiihrt worden ist und insbesondere das sogenannte
"Schiedsgutachten", das die Kl&gerin sich durch den
bei ihrer Stadtverwaltung nach § 137 BBauG gebildeten
GutachterausschuB hat erstatten lassen, keine verbind-
liche Leistungsbestimmung im Sinne der §§ 317, 318 BGB
darstellt. Wie das Berufungsgericht aus Wortlaut und
Sinn der Klausel entnommen hat, hdtten die Vertrag-
schlieBenden seinerzeit nur eine einzige Stelle,
ndmlich die Preisbehorde, als leistungsbestimmenden
Dritten eingesetzt. Fiir den -~ spdter tatsédchlich ein-
getretenen - Fall dagegen, daB diese Behodrde im maB-
gebenden Zeitpunkt nicht mehr bestehen oder aus sonstigen
Griinden zur Neufestsetzung des Erbbauzinses auBlerstande
sein sollte, sei bei Vertragsabschluf lediglich insoweit
Vorsorge getroffen worden, als man dann eine andere
amtliche Stelle - die allerdings ebenfalls eine "Schitz-
stelle” sein miisse - habe vereinbaren wollen; iiber die
Identitdt eines solchen Ersatzschiedsgutachters hitten
aber damals noch keinerlei, jedenfalls keine iiberein-
stimmenden Vorstellungen bestanden, und infolgedessen
sei dariiber im Erbbaurechtsvertrag nichts festgelegt
worden.,
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Was die Revision gegen diese Ansicht ins Feld
fiihrt, 18uft auf den verfahrensrechtlich unzulédssigen
Versuch hinaus, einen Individualvertrag anders auszu-
legen als der Tatrichter. Die angegriffene Auslegung
148t keinen Rechtsfehler erkennen und ist daher fiir
das Revisionsgericht bindend (§ 561 Abs. 2 ZPO). DaB
durch den Wegfall der Preisbehtrde die streitige
Klausel eindeutig geworden und damit einer Auslegung
iiberhaupt entzogen sei, trifft entgegen der Meinung
der Revision nicht zu. Denn selbst wenn die Gutachter-
ausschiisse gemdB § 137 BBauG heutzutage die einzigen
amtlichen Schitzstellen fiir Grundstiickswerte sein
sollten, ergidbe sich daraus keineswegs zwingend,
daB aus der groBen Zahl dieser Ausschiisse nur ein
bestimmter einzelner, und noch dazu gerade der bei
der klagenden Stadtgemeinde, als "andere amtliche
Schiatzstelle™ im Sinne jener Klausel in Betracht
kdme. Auch fiir eine erginzende Vertragsauslegung
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 Vertragsauslegung
gezogenen SchluB, die Kl&gerin miisse den Beklagten,
falls die Parteien sich iber die Person des Ersatz-
schiedsgutachters nicht einigen konnten, zundchst auf
AbschluB einer entsprechenden Vereinbarung (eines "den
Erbbaurechtsvertrag erginzenden Vertrages") verklagen.
Es geht nicht an, die Kl&igerin auf einen neuen Prozef3
zu verweisen (dem dann méglicherweise noch ein dritter
nachfolgen wiirde iiber die nach Erstattung des Schieds-~
gutachtens etwa auftauchende Streitfrage der Billigkeit
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oder offenbaren Unbilligkeit). Dies wiirde zu schwer-
wiegenden, mit dem Gebot der Prozeflwirtschaftlich-
keit und Sicherheit im Rechtsverkehr kaum zu verein-
barenden Folgen fiihren und der Klidgerin die Verwirk-
lichung ihres vertraglichen Anspruchs auf Neufest-
setzung des Erbbauzinses in unzumutbarer Weise er-
schweren, wenn nicht gar unmoglich machen. Deshalb
muf3 bei Sachverhalten der hier vorliegenden Art die
Vorschrift des § 319 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB
entsprechend angewendet werden mit der Folge, dafB
die geschuldete Leistung durch gerichtliches Urteil
zu bestimmen ist (vgl. auch das Urteil des Senats
vom 14. Juli 1971, V ZR 54/70). Infolgedessen wire
es Aufgabe des Berufungsgerichts gewesen, unter
Wiirdigung der gesamten Umstinde die den veridnderten
wirtschaftlichen Verhidltnissen entsprechende Hohe
des Erbbauzinses von sich aus zu ermitteln und,
zweckmdfigerweise unter Zuziehung von Sachverstédn-

digen, in der Sache selbst abschlieBend zu entscheiden.

4. Da hiernach das angefochtene Urteil aufgehoben

und der Rechtsstreit in die Vorinstanz zuriickverwiesen

werden muB (§§ 564, 565 Abs. 1 ZP0), eriibrigt sich
ein Eingehen auf die weiteren Riigen der Revision.

Zu diesen sei lediglich bemerkt, daB die Abweisung
des auf Feststellung gerichteten Hilfsantrags nicht
zu beanstanden ist; denn mit Riicksicht auf ihre
Leistungsklage fehlt der Klidgerin ein rechtliches
Interesse an der begehrten Feststellung (§ 256 zZPO),
und sie ist, soweit die Klage rechtzeitig erhoben
wurde, auch gegen einen Verjidhrungseintritt geschiitzt
(§ 209 Abs. 1 BGB).

e

;
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5. Das Berufungsurteil muf somit aufgehoben
und die Sache in die Vorinstanz zuriickverwiesen
werden (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO). Dem Berufungs-
gericht ist auch die vom endgiilltigen ProzeBaus-
gang abhdngige Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens zu {ibertragen.

Da der Beklagte in der miindlichen Verhandlung
ausgeblieben ist, hat der Senat durch Versdumnis-
urteil zu entscheiden (BGHZ 37, 79, 82 f). Dieses
ist nach § 708 Nr. 3 ZPO fiir vorldufig vollstreckbar
zu erklédren.

Dr. Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr. Grell
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