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Lnirth,
in dem ilechtsstreit Justizsekretsr
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

der Stadt % _ s vertreten durch den

Oberstadtdirektor,

Kldgerin und Revisionsklagerin,
- FrozeBbevollriichtigter: Rechtsanwalt - B -

gegen

1. den Kaufmann Bernard ¢ (NS .

2. die Ehefrau wally G (B geb. liermann,
beide in VIS "EEDv<: 8
Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ FrozeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt il -



Der V. livilsenat des bundesgerichtshofs hat auf
dve niiindliche Verbandlung vom 14. Juli 1971 unter fMit~
wirkung des Senatspré@sidenten Dr. iugustin und der
cundesrichter Dr. Rotne, Hill, Offterdinger und Dr. 3relj

ftr Recht erkannt:

Auf die Revision der Kifgerin wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 6. Miarz 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des krevi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende Stadtgemeinde ist seit September 1955
Figentimerin des in ihrem Stadtgebiet gelegenen, 1170 ¢p
grofen Grundstiicks MjjlJves @, das vorber der
werk GmbH gehdrte. Diese bestellte am 6. November 1952
den Gastwirts-Eheleuten S} an dem Grundstiick zur
Errichtung eines VWohn- und Geschiftshauses ein Zrbbau-
recht fiir 99 Jahre; den jdhrlichen Erbbauzins setzten
die Vertragspartner auf 58,50 DM fest.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Durch notariellen Vertrag vom 29. April 1955 iiber-
trugen die Ebheleute S{JJJll} deas Erbbaurecht "mit simtlicher
sich aus dem ..... Vertrage vom 6.11.1952 fiir sie erge-
benden Rechten und Pflichten" auf die beklagten Eheleute,
die diese Ubertragung annahmen. In dem tUbertragungsver-
trag erklé@rten sich die Beklagten mit einer Erhdhung des
Erbbauzinses auf jdhrlich 234 DM einverstanden (§ 6 Abs.1)
und unterwarfen sich hinsichtlich ibrer Befugnis, gegen-
iiber Erbbauzinsforderungen aufzurechnen oder mit der
Zahlung zuriickzubhalten, gewisse Beschrinkungen (§ 7
Abs. 1). Unter § 7 Abs. 2 des Vertrages erkannten sie

"weiter an, daB sowohl die Vmerk GmbH als
auch sie als Erbbauberechtigte berechtigt sind, bei
einer wesentlichen Anderung des Wertes des Erbbau-
grundstiicks oder der allgemeinen Wirtschafts- und
Widhrungsverhéltnisse - als wesentliche Anderung
werden nur solche iilber 20 % angesehen - eine Anpassun
des Erbbauzinses an die verdnderten Umstiénde zu ver-
langen, durch die eine billige und angemessene Ver-
zinsung des Grundstiickswerts gewéhrleistet wird.
Einigen sich die Vertragsparteien iiber die Hohe des
neu festzusetzenden Erbbauzinses nicht, so soll die
Preisbehtrde oder eine andere amtliche Schétzstelle
entscheiden.”
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Vorstehender Vereinbarung sollte laut § 7 Abs. 3 nur
schuldrechtliche Bedeutung zukommen. Die Vi
werk GmbH stimmte unter dem 9. Mai 1955 der Ubertragung
des Erbbaurechts an die Beklagten 2zu.

1ZInyosag

Als die Klégerin, inzwischen Grundstiickseigentiimerin
geworden, im Dezember 1963 auf Grund von § 7 Abs. 2
und 3 des Ubertragungsvertrages eine ErhShung des Erb-
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bauzinses ab Jdanuar 1964 verlangte und mit dem gleichen
Verlangen auch an zahlreiche weitere Erbbauberechtigtc
in Vil crantrat, in deren Vertrdgen gleichlau-
tende Abreden enthalten sind, stiefl sie bei den Beklag-
ten und bei anderen auf Ablehnung. Sie wandte sich da-
raufhin an den Regierungspriésidenten in LR in
seiner Eigenschaft als Preisbehdrde. Der Regierungs-
prédsident verwies die Klégerin auf die ingwischen durch
das Bundesbaugesetz eingetretene Freigabe der Grund-
stiickspreise und vertrat den Standpunkt, daB die ihm
unterstellte Preisiiberwachungsstelle zur Erstattung

von Schiedsgutachten nicht befugt sei; er miisse deshalb
ein Tédtigwerden seiner Behdrde in dieser Angelegenheit
ablehnen.

Nachdem die Ki&dgerin in der Folgezeit die Beklagten
noch mehrfach vergeblich aufgefordert hatte, in eine
Erbbauzinserhthung zu willigen, hat sie gegen Ende Januar
1969 die vorliegende Klage erhoben, mit der zunichst die
Feststellung begehrt wurde, dals die Beklagten verpflichtet
seien, fiir das Jahr 1964 iiber die friiher festgelegte
Summe hinaus einen weiteren, durch die Preisbeh#rde 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 unzuldssig abgewiesen, weil die Kliégerin
auf Leistung klagen kdnne und infolgedessen kein recht-
liches Interesse an der begehrten Feststellung habe.



In d=r Berufungsinstanz ist die Kligerin zur lLei-
stungsklage iibergegangen und hat unter Vorlage eines
von dem "Gutachterausschul fiir die Stadt w{llEERN"
erstatteten "Schiedsgutachtens", dem zufolge der ange-
ressene Erbbauzins fiir das Grundstiick MJRvez @
seit 1964 jdbrlich 1 851,41 DM betrégt, von den Beklagten
zahlung des Unterschiedsbetrages fiir die Jabre 1964 bis
1966, hilfsweise auch fiir 1967 bis 1969, in HObhe von
4 852,23 DM nebst Zinsen gefordert; ihr bisheriges
Feststellungsbegehren hat sie, unter Ausdebnung auf die
Jahre 1965 und 1966, als Hilfsantrag aufrechterhalten.
Die Beklagten sind dem entgegengetreten und haben vor
allem das Fehlen des vertraglich vorgesehenen Schieds-
gutachterverfahrens beanstandet: mit der Einschaltung
jenes Ausschusses - der personell und von der Sacke
her in dieser Angelegenheit nicht unbefangen sei -
konnten sie sich nicht einverstanden erklidren, viel-
mehr miisse der Schiedsgutachter von beiden Parteien
gemeinsam bestellt werden. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Kl&igerin zuriickgewiesen mit der Mailgabe,
dal die Klage hinsichtlich des Zahlungsanspruchs als
unbegriindet abgewiesen werde.

Mit der im Berufungsurteil zugelassenen Revision
verfolgt die Klédgerin ihre Antrége aus der Vorinstanz
weiter. Die Beklagten beantragen Zuriickweisung des
Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde

1. Gegen die Zul#ssigkeit der Revision bestehen,
entgegen der von den Beklagten in der miindlichen Revi-
sionsverhandlung vertretenen Meinung, keine Bedenken.
Das Oberlandesgericht hat das Rechtsmittel nach § 546
Abs. 1 und Abs. 2 S~tz 1 ZPO zugelassen, weil seiner
"Auslegung der Vereinbarung iiber einen Ersatzschieds-
gutachter und deren Auswirkungen" grundsétzliche Bedeu-
tung zukomne.

Wenn die Revisionsbeklagten dem entgegenhalten,
der angefiihrte Punkt sei nicht entscheidungserheblich,
da der Berufungsrichter die Vereinbarungen in § 7 Avs.
2 und 3 des Ubertragungsvertrages in erster Linie als
nichtig angesehen und die Auslegungsfrage lediglich im
Rahmen einer Hilfserwligung ertrtert habe, so wird dabei
verkannt, da8 die Zulassungsmiglichkeit keineswegs auf
solche Fragen beschrénkt ist, die allein fiir die Haupt-
begriindung bedeutsam sind. Erweist sich diese né&mlich
als nicht stichhaltig,dann riickt die Hilfsbegriindung in
den Vordergrund und es hi#ngt von ihr ab, ob die mit der
Revision angefochtene Entscheidung aufrechterhalten
werden kann oder nicht. Infolgedessen ist kein Grund
ersichtlich, weshalb das Berufungsgericht gehindert sein
sollte, die Revision auch wegen eines Rechtsproblems
zuzulassen, das bei der Hilfsbegriindung eine Rolle spielt.

Im tibrigen ist nach erfolgter Zulassung das Revi-
sionsgericht im allgemeinen nicht auf die Nachpriifung
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der Rechtsfrage beschridnkt, deren grundsidtzliche
Bedeutung dem Berufungsgericht Anla8 zu dieser Hand-
habung gegeben hat; es muB vielmehr das angefochtene
Urteil in der gleichen Weise iiberpriifen, wie wenn die
Revision auch ohne Zulassung hétte eingelegt werden
kénnen (BGH IM ZPO § 546 Nr. 38 a). Fir die Annahme,
daB etwa im vorliegenden Fall der Berufungsrichter das
Rechtsmittel nur in einem begrenzten Umfange habe
zulassen wollen, besteht kein Anhaltspunkt.

2. Da der neue, im zweiten Rechtszug erstmals
gestellte Zahlungsantrag vom Oberlandesgericht fiir
sachdienlich erachtet wurde, steht seine verfahrens-
rechtliche Zul&ssigkeit jetzt nicht mehr zur Erdrte-
rung (§ 270 ZPO). Die Anpassungsklausel in § 7 Abs. 2
und 3 des Uvertragungsvertrages léuft, wie das ange-
fochtene Urteil zutreffend darlegt, auch nicht dem
Bestimmtheitserfordernis des § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVo
zuwider, weil ibr nach dem Willen der VertragschlieBen-
den lediglich schuldrechtliche Wirkung zukommen sollte
(BGHZ 22, 220). Ebensowenig bedurfte die streitige Klausel
einer Genehmigung nach § 3 Satz 2 WdbhrG (BGH WM 1971,
39, 40).

3. Das Berufungsgericht hélt jedoch die Anpassungs-
klausel aus anderen Erwigungen fiir nichtig ("unwirksam”").

a) Es gebt in seiner Hauptbegriindung davon aus,
daB die Rechtsvorgédngerin der Klédgerin an dem zwischen
den Ebeleuten SNl und den Beklagten abgeschlossenen




Ubertragungsvertrag nicht beteiligt gewesen sei. Die
Vertragspartner hédtten nur fiir sich selbst und nicht
etwa als Vertreter der Grundstiickseigentiimerin ge-
handelt, und ihre rechtsgeschdftlichen Erklarungen

seien auch nicht an die Adresse eines Dritten gerich-
tet gewesen. In der Zustimmung zum Ubertragungsver-
trag, welche die Rechtsvorgéngerin der Kl&gerin in

ibrer Eigenschaft als Grundstiickseigentiimerin und
Erbbaurechtsausgeberin erteilte, habe ebenfalls

kein elgener VertragsabschluB zwischen ihr und den Ver-
tragspartnern oder einem von ihnen gelegen. Nach dem
Vertragstext scheide ferner die Mdiglichkeit eus, da®

ihr der eine oder andere Partner ein besonderes Vertrags-
angebot gemacht hétte, das von ibr dann, neben der Zu-
stimmung zur Erbbaurechtsiibertragung, angenommen worden
widre. Ein gliltiger Vertrag zugunsten Dritter schlieflich
(§§ 328 ff BGB) komme allenfalls hinsichtlich der Ver-
tragsabreden in § 6 Abs. 1 - Erbbauzinserhéhung - und

§ 7 4bs. 1 - Einschriénkung des Aufrechnungs- und
Zuriickbehaltungsrechts der Beklagten - in Betracht,
nicht dagegen fiir die hier streitige Anpassungsklausel
in § 7 Abs. 2 und 3; denn diese begiinstige die Grund-
stlickseigentiimerin nicht bloB8, sondern verpflichte sie
zugleich und in unlésbarem Zusarmenhang mit jener Begin-
stigung, sich gegebenenfalls einem Verlangen der Beklagten
nach Herabsetzung des Erbbauzinses zu fiigen, so daB
insoweit ein von der Rechtsordnung nicht anerkannter
Vertrag zu lasten eines Dritten vorlidge. Das Berufungs-
gericht hat dann noch gepriift, ob die sich hieraus er-
gebende Nichtigkeit der Anpassungsklausel zur weiteren
Folge habe, daB gemdB § 139 BGB auch der gesamte iib-
rige Inhalt des {bertragungsvertrages nichtig sei; dies
wird im angefochtenen Urteil mit n#herer Begriindung ver-
neint.



b) Hiergegen wendet sich die Revision. Ibr ist der
Erfolg nicht zu versagen, da das Oberlandesgericht, wie
sie zutreffend riigt, bei Wiirdigung der rechtlichen Be-
ziehungen wesentlichen Tatsachenstoff unberiicksichtigt
gelassen und gegen Auslegungsgrundsitze verstoBen hat
(§ 286 ZPO, §§ 133, 157 BGB).

Seine Auffassung, dafl es zwischen den Parteien, so-
weit die streitige Anpassungsklausel in Betracht kommt,
an einem Vertragsverhdltnis fehle, stiitzt sich ausschliefl-
lich auf den Inbhalt des schriftlichen Ubertragungsvertrags
vom 29. April 1955 (vgl. die in der Urteilsbegriindung
sich wiederholenden Hinweise auf die "notarielle Vertrags-
urkunde", den "Vertragstext", den "Text der Vertragsur-
kunde" usw.). In der Zustimmungserklirung, welche die
Rechtsvorgédngerin der Kl&gerin als Grundstiickseigentiimerin
einige Tage spiter abgegeben hat, erblickt der Berufungs-
ricliter bloB einen zwar notwendigen, aber rein formalen
Akt ("lediglich ein placet zu einer zwischen anderen
Personen getroffenen Vereinbarung") und meint ersichtlich,
hierin habe sich ihre Mitwirkung bei der Erbbaurechts-
iibertragung erschépft. Diese einschrénkende Betrachtungs-
weise wird jedoch der Rolle, die der Rechtsvorgingerin
der Klidgerin im Rabmen des gesamten Vertragswerks zukam,
nur unvollkommen gerecht. Man réumte ibr, obgleich an
dem notariellen Vertrag nur die Eheleute S{Jll als bis-
herige und die Beklagten als neue Erbbauberechtigte
beteiligt waren, Befugnisse ein, die sie zuvor nicht
gehabt hatte (Erbbauzinserh8hung, Begrenzung des Aufrech-
nungs-~ und Zuriickbehaltungsrechts gegeniiber ihren An-
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spriichen), und insbesondere "anerkannten" die Beklag-
ten, unter gewissen Voraussetzungen zu einer Neufest-
setzung des Erbbauzinses verpflichtet bzw. berechtigt
zu sein. Dem Berufungsgericht hédtte sich die Frage
aufdr éngen miissen, worauf dicses Anerkenntnis beruhte
und ob nicht neben dem notariell Beurkundeten weitere
Abmachungen unmittelbar zwischen der Rechtsvorgiéngerin
der Kl&gerin einerseits und den beiden Vertragspartnern
oder einem von ihnen andererseits bestanden.

Solche Abmachungen bhitten wegen ihrer schuldrecht-
lichen Natur keiner Form bedurft; sie konnten rechts-
wirksam auch miindlich oder gar stillschweigend ge-
troffen werden. Daf die Beklagten vor AbschluB des
notariellen Ubertragungsvertrages bereits mit der Rechts-
vorgingerin der Kligerin verbandelt batten und mit ibr
mindestens iiber bestimmte Punkte einig geworden waren,
lag den Umstéinden nach keineswegs fern. Anderenfalls
widre kaum versténdlich, wieso sie vor dem Notar ihre
Bereitschaft erklédrt hitten, der Grundstiickseigentiimerin
weitergehende Rechte zu gewihren, als ihr nach dem
urspriinglichen Erbbaurechtsvertrag vom Jahre 1952
zustanden. Laut Urteilstatbestand (§ 314 ZPO) hatte
zudem die Klégerin in der letzten Tatsachenverhandlung -
in der anscheinend erstmals Zweifel an dem Bestehen
vertraglicher Beziehungen gzwischen den Parteien zur
Sprache kamen - unter Beweisantritt behauptet, ihre
Rechtsvorgiéngerin habe den Partnern des Ubertragungs-
vertrages vom 29. April 1955 noch vor dessen AbschluB
zu verstehen gegeben, daB sie die Erbbaurechtsiibertragung

——
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nicht genehmigen werde, wenn die Anpassungsklausel nicht
in den Vertragstext aufgenommen wilirde; letzterer stamme
von ihrer Rechtsvorgingerin her.

Das Berufungsgericht durfte sich unter den geschil-
derten Umstdnden nicht mit der Priifung begniigen, ob -
was es verneint hat - die Erklédrungen der Beklagten in
der Urkunde vom 29. April 1955 ein Vertragsangebot an
die Rechtsvorgingerin der Klégerin enthielten und diese
das Angebot mit ihrer Zustimmungserkl#rung vom 9. Mai
1955 angenommen habe. Vielmehr h#étte es auch die Vorginge,
die nach der Sachdarstellung der Kligerin zeitlich vor
der notariellen Verhandlung gelegen haben sollen, beriick-
sichtigen und insbesondere priifen nmiissen, ob sie bereits
zu einer die jetzigen ProzeBparteien bindenden Vereinba-
rung gefilhrt haben oder ob zum mindesten in dem damaligen
Verhalten der Grundstiickseigentiimerin ein Vertragsange-
bot zu erblicken sei, welches die Beklagten durch ihre
nachfolgenden Erklirungen vor dem Notar angenommen haben
ktnnten; daB eine solche Annahmeerkl&rung keiner beson-
deren Mitteilung an die Rechtsvorgéngerin der Klégerin
bedurft hédtte, wird von der Revision zutrefferd hervor-
gehoben (§ 151 BGB).

Auf die Urteilsausfiihrungen zum Problem des Vertrages
zugunsten Dritter und auf das, was die Revision dagegen
ins Feld fiihrt, kommt es im gegenwértigen Verfahrensstande
nicht mehr an, da sich die angefochtene Entscheidung
bereits wegen der zuvor erdrterten Midngel nicht aufrecht-
erhalten 1d8%t.



4, iJilfsweise wird im angefochtener Urteil noch aus-
gefiihrt, daB die K'&gerin auch dann, wenn die inpassungs-
wlausel wirksam sein sollte, mit ilhrem Zanhlungsbegehren
keinen Erfolg haben kinne, weil das in § 7 ibs. 2 des

ubertragungsvertrages fiir den Fail der Nichteinigung

der Farteien iiber die Lrbbauzinsh?he vorgesehene Schieds-
gutachterverfahren (§4 317, 318 BGB) bislang nicnt durch-
gefibrt worden sei: Die Freisbehdrde komme als Schieds-
gutachter nicht mehr in Letracht, und dariiber, welche
"andere amtliche Jch&tzstelle” nunmehr ersatzweise zur
Gutachtenerstattung berufen sei, miiften die Parteien
zunéchst eine ergidnzende Vereinbarung treffen. Gegebenen-
falls miisse die K'&dgerin die Beklagten auf Abschlu?

einer solchen Vereinbarung verklagen. Disser Notwendig-
keit kCnne sie nicht dadurch entgehen, daB sie einseitig
den nach § 137 BBauG bei ihrer Stadtverwaltung gebildeten
Gutachterausschufl mit der schiedsgutachterlichen Bestimmung
beauftragt habe. Denn die Beklagten hitten dem nicht
zugestimmt und wollten dies auch in Zukunft nicht tun.
Infolgedessen sei die Person des Ersatzschiedsgutachters
noch nicht vertraglich festgelegt. Das von der Kligerin
vorgelegte "Schiedsgutachten" des Gutacbhterausschusses
stelle keine verbindliche Leistungsbestimmung im Sinne
des § 317 BGB dar.

Diese Hilfsbegriindung vermag jedoch die Klage-
abweisung ebenfalls nicht zu rechtfertigen. Keinen Be-
denken unterliegt freilich die Vertragsauslegung des
Berufungsgerichts, wonach das vorgesehene Schiedsgut-
achterverfahren noch ausstebt und Peststellungen des



"Gutachterausschusses der Stadt W' fir die
Beteiligten nicht verbindlich sind; was die Revision
gegen diese tatrichterliche Wiirdigung geltend macht,
ist nicht stichhaltig. Allein es geht nicht an, die
Klégerin auf einen neuen Frozef zu verweisen, nit
welchem die Gegenpartei zunidchst zum Abschluf einer
Vereinbarung iiber die Person des Ersatzschiedsgutach-
ters angehalten werden miifte. Vielmehr ist es nach

§ 319 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 BGB, der in derartigen
Fgllen entsprechend angewendet werden muf, Aufgabe
des Berufungsgerichts, von sich aus die Hohe des ge-
schuldeten Erbbauzinses zu ermitteln und demgemil

in der Sache selbst zu entscheiden (vgl. auch das
Urteil des erkennenden Senats vom 14. Juli 1971,

V ZR 54/70).

5. Da hiernach das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sache in die Vorinstanz zuriickverwiesen werden
mus8 (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO), eriibrigt sich ein
Eingehen auf die weiteren Riigen der Revision. Zu diesen
sei lediglich bemerkt, daB8 die Abweisung des auf Fest-
stellung gerichteten Hilfsantrages nicht zu beanstanden
ist; denn mit Riicksicht auf ibre Leistungsklage feblt
der Klédgerin ein rechtliches Interesse an der begehrten
Feststellung (§ 256 ZPO), und sie ist, soweit die Klage
rechtzeitig erhoben wurde, auch gegen einen Ver jébhrungs-
eintritt geschiitzt (§ 209 Abs. 1 BGB).
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Dem Berufungsgericht ist zugleich die vom end-
giiltigen IrozeBausgang abhingige Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens zu ilibertragen.

Dr. Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr. Grell
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