Al

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_97/68 URTEIL Verkiindet am

29. Januar 1971
-l

Justi zsekrétér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Hausfrau Helene G D zcb. QD
in MEEEERAR, [GEEN-trase @,

Beklagten und Revisionskl&gerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr. von QiNENENENGED -

gegen

den Maschinenbautechniker Alfred Karl Otto K GNED
in M @, Hemmmmstrase @O,

Kldger und Revisionsbeklagten,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt GHNEEED -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 29. Januar 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin und der Bundes-
richter Dr. Rothe, Hill, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das den Parteien
am 20. und 21. Februar 1968 an Verkiindungs
Statt zugestellte Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 15. Februar
1968 wird auf Kosten der Beklagten gzuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Eheleute Karl Wl bestellten durch no-
tariellen Vertrag vom 18. Oktober 1957 an einer 1975 qm
groB8en Teilfliche des ihnen in allgemeiner Giitergemein-
schaft gehdrenden, an der HeiilllstratSe in MUIEED ge-
legenen Grundbesitzes ein Erbbaurecht fiir die Eheleute
Michael G@JD. Der Kliger ist als Alleinerbe Rechtsnach-
folger der im Verlaufe des Revisionsrechtszugs verstorbenen
urspriinglichen Kligerin, die ihrerseits Rechtsnachfolgerin
der Grundstiickseigentiimer war; die Beklagte ist Rechtsnach-
folgerin der Erbbauberechtigten. - Der Beginn des fiir
25 Jahre bestellten Erbbaurechts wurde in dem Vertrag
auf den 1. Oktober 1957 festgesetzt. Der viertel jédhr-
lich im voraus zu entrichtende Erbbauzins betrug 0,80 DM
je qm.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Parteien streiten um die Auslegung der Nr. VI
Ziffer 2 des Vertrags. In Nr. VI heiBt es:

"Mit lediglich obligatorischer Wirkung
vereinbaren die Vertragsteile was folgt:

1. ¢ o o0

2. Andert sich der derzeitige Preisindex fiir
die Lebenshaltung von Arbeitnehmerfamilien
im Bundesgebiet, mittlere Verbrauchergruppe,
um mehr als 10 Punkte, verpflichten sich die
VertragschlieSenden, den vereinbarten Erb-
bauzins pro Quadratmeter a ngeme s sen
neu festzusetzen. Kommt eine Einigung iiber
die Neufestsetzung nicht zustande, so ent-
scheidet hieriiber fiir alle Teile bindend
endgliltig ein Schiedsgutachter, der im Streit-
fall vom Préisidenten des Amtsgerichts Miinchen
zu benennen ist."

MUTH]

Sunjururess[ralin I9p 2], YoNy :s1a.

Der Kliger verlangt von der Beklagten fiir die Zeit
ab 1. Januar 1963 die Zahlung eines erhthten Erbbauzinses
und zwar von 2,10 DM je Quadratmeter fiir die Zeit bis zunm
30. September 1965 und von 2,16 DM fiir die Folgezeit. Er
geht davon aus, daB Ziffer VI Nr. 2 des Vertrags eine
Schiedsgutachterklausel enthalte, verweist darauf, das
die Lebenshaltung von Arbeitnehmerfamilien schon bis
Januar 1961 um mehr als 10 Punkte angestiegen sei und
stiitgt sich hinsichtlich der Héhe des Erbbauzinses auf
das Ergebnis eines Gutachtens des - vom Minchmner Amtsge-
richtsprisidenten zum Schiedsgutachter bestimmten - Diplom-
ingenieurs HEl® vom 16. Juli 1965.

DYIN T B8 §§ Yo urqUate( S[EpUIS

1ZInyosad

Die Beklagte vertritt demgegeniiber den Standpunkt,
Nr. VI Ziffer 2 erster Absatz des Vertrags enthalte eine
Schiedsrichterklausel. Diese sei mangels Wahrung der in
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§ 1027 ZPO dafiir vorgeschriebenen Form nichtig. Da:. Jut-
achten HE® sei aus mehreren Griinden unrichtig. «sines-
falls konne der Kliger fiir die der Erstattung des Gut-
achtens vorangehende Zeit einen erhéhten Erbbauzins fordemrn.

Das Landgericht hat die Beklagte - unter Abweisung
der Klage lediglich in HShe einer Mehrforderung von
162,92 DM - im wesentlichen antragsgemdB8 verurteilt, an
die urspriingliche Kl#igerin 10 255,30 DM nebst Zinsen,
ferner ab 1. Januar 1967 vierteljdhrlich im voraus iiber
den bisher gezahlten Erbbauzins von vierteljdhrlich
340,69 DM hinaus einen weiteren Betrag von 725,81 DM
zu zahlen. Das Oberlandesgericht hat unter Zuriickweisung
der Berufung der Beklagten das Urteil des Landgerichts
dahin ergédnzt und neu gefaBt, daB die Beklagte verurteilt
werde, an die urspriingliche Kligerin 12 941,30 DM nebst
Zinsen und weiterhin ab 1. Januar 1968 den im Urteil des
Landgerichts bezeichneten erhhten Erbbauzins zu zahlen.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter. Der Kléiger beantragt Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat die in Nr. VI Ziffer 2
des Vertrags enthaltene Regelung dem Wortlaut des ein-
leitenden Satzes der Nr. VI entsprechend ersichtlich als
schuldrechtliche, nicht dingliche Vereinbarung angesehen



und ihre Rechtswirksamkeit daher nicht an § 9 Abs. 2

Satz 1 ErbbauVO scheitern lassen. Diese Auffassung, gegen
die auch von der Revision keine Bedenken erhoben werden,
steht mit der Rechtsprechung des Senats im Einklang (BGHZ
22, 220; Senatsurteil vom 22. Mai 1970, V ZR 79/67, WM 1970,
1048, 1049).

II.

Gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, Nr. VI
Ziffer 2 Satz 2 des Vertrags enthalte eine Schiedsgut-
achterkléusel, nicht eine den Formerfordernissen des
§ 1027 ZPO unterliegende Schiedsvertragsabrede, wendet
die Revision sich ohne Erfolg.

1. Den wesentiichen Unterschied zwischen den beiden
Arten von Vereinbarungen hat das Berufungsgericht unter
Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 6, 335, 338; 48, 25; vgl. auch das Senatsurteil
BGHZ 9, 138) zutreffend darin gesehen, daB der Schieds-
vertrag dem - insoweit an die Stelle des ordentlichen
Gerichts tretenden - Schiedsgericht die Entscheidung des
Rechtsstreits iibertrigt, wihrend die Schiedsgutachter-
klausel nur auf die Peststellung von Tatbestandselementen
gerichtet ist. Das Schiedsgutachten unterliegt im Gegen-
satz zum Schiedsspruch im Rahmen des unmittelbar oder ent-
sprechend anzuwendenden § 319 BGB der Nachpriifung durch
das ordentliche Gericht. Welche der beiden Arten von Ab-
reden jeweils vorliegt, richtet sich in erster Linie nach
dem durch den Tatrichter im Wege der Auslegung 2zu ermitteln-
den Parteiwillen.
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2. Die hier durch das Berufungsgericht getroffene
Auslegung h#ilt der rechtlichen Nachpriifung stand:

a) Das Berufungsgericht hat bei der Auslegung der
streitigen Vereinbarung zundchst hervorgehoben, daB8 diese
ausdriicklich von einem "Schiedsgutachter" spricht. Es
hat in diesem Zusammenhang unterstrichen, da8 der Ver-
trag von einem Notar entworfen worden sei, daB8 bei einem
Notar aber bedenkenlos angenommen werden kénne, ihm sei
der Unterschied zwischen einem Schiedsvertrag und einem
Schiedsgutachtenabkommen bekannt.

Diese Ausfiihrungen unterliegen keinen rechtlichen
Bedenken. DaB, wie die Revision geltend macht, auch ein
Notar eine Vereinbarung zu Unrecht als Schiedsgutachter-
klausel ansehen und deshaldb beim Entwerfen der Urkunde
mbglicherweise einen unzutreffenden Ausdruck verwenden
kann, ist gzwar nicht ausgzuschlieBen. Die Verwendung eines
bestimmten Rechtsbegriffs in einer notariellen Urkunde
entbindet das Gericht daher nicht etwa von der eigenen
rechtlichen Priifung. Auf der anderen Seite aber kann der
Tatrichter bei der Ermittlung des Parteiwillens mangels
fiir die gegenteilige Auffassung sprechender Anhaltspunkte
ohne Rechtsfehler davon ausgehen, da8 der von einem Notar
in einer Urkunde verwendete Rechtsbegriff den von den Be-
teiligten vorher geduBerten Vorstellungen entspricht.

b) Das Berufungsgericht bezeichnet in seinen wei-
teren Ausfiihrungen den in einem Schreiben des "be-
urkundenden Notars" Dr. E@® vom 26. Februar 1965 ent-
haltenen Hinweis als iiberzeugend, von einem Notar mit



iiber 40 Dienstjahren diirfe man wohl die Kenntnis des
Unterschieds zwischen einem Schiedsgutachtenvertrag
und einem Schiedsvertrag erwarten. Daraus entnimmt
das Berufungsgericht, der Notar habe bewu8t davon
abgesehen, den Vertragspartnern eine Schiedsgerichts-
klausel vorguschlagen.

Wie der Revision einzuriumen ist, kranken diese
Ausfiihrungen daran, da8 ausweislich der Vertragsurkunde
nicht der Notar Dr. Edel, sondern als sein Vertreter
der Notarassessor Dr. Sprenzinger den Vertrag beurkundet
hat, und da8 nicht ersichtlich ist, ob iiberhaupt und
gegebenenfalls inwieweit der Notar Dr. E@ die For-
mulierung des Vertragstextes mit den Vertragspartnern
erdrtert und darauf Einflu8 genommen hat. Ersichtlich
handelt es sich bei diesen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts aber nur um zusitzliche, nicht um tragende Er-
wigungen. Entscheidend war fiir das Berufungsgericht in
diesem Zusammenhang vielmehr der Vertragstext und die
Tatsache, da8 er von einem Rechtskundigen verfagt war.
Dies ergibt sich insbesondere aus der in den weiteren
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts angestellten Erwégung,
bei einem notariellen Vertrag konnten nur "ganz besondere
Umstiinde" eine seinem klaren Wortlaut widersprechende
Auslegung rechtfertigen.

c) Den weiteren Hinweis des Berufungsgerichts, daB
auch der Anwalt der Beklagten in einem vorprozessualen
Schreiben in Verbindung mit der streitigen Klausel von
einem Schiedsgutachter gesprochen habe, greift die Revision
mit dem Argument an, der Anwalt habe sich damals nur an
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den Vertragswortlaut gehalten. Zu einer rechtlichen
Uberpriifung habe er insoweit noch keine Veranlassung
gehabt. - Auch fiir diesen Hinweis des Berufungsgerichts
gilt jedoch, daB er die tatrichterliche Uberzeugung
ersichtlich nicht trdgt, sondern nur bestdrkend hinzu-
tritt. Von einer weiteren Erdorterung des dagegen ge-
richteten Revisionsangriffs kann daher abgesehen werden.

d) Die Revision hebt weiter - wie schon die Be-
klagte im Berufungsrechtszug - Unterschiede in der
Formulierung verschiedener Abschnitte des Vertrags hervor.
Wihrend in den durch Nr. II Ziffer 7 erfaBSten PFillen
(Streit der Vertragspartner iiber die Hthe der Entschi-
digung fiir die beim Erldschen des Erbbaurechts vorhan-
denen Gebdude und sonstigen Einrichtungen) der Schieds-
gutachter die Héhe "festzusetzen" habe, solle er in den
in Nr. VI Ziffer 2 geregelten Fidllen bindend entscheiden.
Die Revision kniipft daran in ihren weiteren Ausfiihrungen
die SchluB8folgerung, da8 dem "Schiedsgutachter" in Nr. VI
Ziffer 2 streitentscheidende, bei zutreffender recht-
licher Beurteilung einem Schiedsrichter zukommende Auf-
gaben iibertragen worden seien.

Mit diesen Argumenten hat sich jedoch schon das
Berufungsgericht auseinandergesetzt. In tatrichter-
licher Wiirdigung ist es zu dem Ergebnis gekommen, aus
der Wahl unterschiedlicher Ausdriicke in Nr. II Ziffer 7
einerseits und Nr. VI Ziffer 2 andererseits konne nichts
Entscheidendes fiir den Standpunkt der Beklagten herge-
leitet werden. - Diese Ausfiihrungen des Tatrichters weisen
keinen Rechtsirrtum auf und sind daher fiir das Revisions-
gericht bindend.



IIT.

Das Berufungsgericht ist zu der Uberzeugung ge-
langt, da8 die durch den Schiedsgutachter Hérmann ge-
troffene Festsetzung des Quadratmeterpreises auf
2,16 DM nicht als offenbar unbillig im Sinne des § 319
Abs. 1 Satz 1 BGB anzusehen sei. Die dagegen gerichteten
Angriffe der Revision haben keinen Erfolg.

1. Die dem Schiedsgutachter durch Nr. VI Ziffer 2
des Vertrags iibertragene Aufgabe hatte nicht die Klar-
stetlung des Vertragsinhalts oder die Feststellung von
Tatsachen, sondern die Ergiénzung des Vertragsinhalts
durch rechtsgestaltende Festsetzung des angemessenen
Erbbauzinses zum Inhalt. Zutreffend hat das Berufungs-
gericht daher auf die Nachpriifung des Gutachtens § 319
BGB unmittelbar angewendet (vgl. dazu Senatsurteil vom
20. Februar 1970, V ZR 35/67, Betrieb 1970, 827, mit
weiteren Nachweisen). Im Rahmen dieser Nachpriifung trat
das Berufungsgericht nicht etwa an die Stelle des Schieds-
gutachters mit der Folge, daB8 es den durch diesen fest-
gesetzten Preis durch den nach seiner eigenen {Uberzeugung
angemessenen hitte ersetzen diirfen. Entscheidend war viel-
mehr, ob die Festsetzung als "offenbar unbillig" anzu-
sehen war, d.h. ob sie den Grundsatz von Treu und Glauben
grob verletzte und die Fehlsamkeit fiir einen Sachkundigen
offen zutage lag oder sich ihm aufdringen musSte (vgl.
auch dazu das zuletzt genannte Urteil und die dort zi-
tierten weiteren Nachweise).

2. Mit diesen Grundsdtzen steht das angefochtene
Urteil in Einklang.
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a) Dag8 die in Nr. VI Ziffer 2 des Vertrags be-
zeichnete Voraussetzung fiir die Neufestsetzung des
Erbbauzinses eingetreten war, gzieht auch die Revision
nicht in Zweifel. An welchem MagSstab dann zu priifen
war, ob die Neufestsetzung "angemessen" im Sinne der
Vertragsklausel war, wird in dem Vertrag nicht aus-
driicklich geregelt.

b) Der Schiedsgutachter hat dazu ausgefiihrt, die
erstmals zum 31. Degember 1963 zusammengestellten Richt-
preise wiesen fiir das betreffende Gebiet einen Durch-
schnittspreis von 120 - 130 DM je qm auf; die neuen
Richtpreise zum 31. Dezember 1965 ergiben eine Anhebung
dieser Preise um rund 20 DM. Auf den urspriinglich ver-
einbarten Erbbaugzins von 0,80 DM je gqm habe er bei der
Neufestsetzung insofern Riicksicht genommen, als er nur
eine Verzinsung von 3 % in Ansatz gebracht habe, wihrend
bei der Pachtberechnung fiir derartige Grundstiicke sonst
durchweg 6 % berechnet wiirden.

c) Das Berufungsgericht hat diese Ausfiihrungen
als iiberzeugend begeichnet und sich ihnen angeschlossen.
In dem Vertrag sei fiir die Neufestsetzung nicht die
Anpassung an einen bestimmten MaBstab wie die Steigerung
der allgemeinen Lebenshaltungskosten oder die Entwicklung
von Lhnen und Gehdltern bestimmter Beamten- oder Arbeit-
nehmergruppen vorgesehen. Die Festsetzung des Erbbau-
zinses auf einen méBigen Prozentsatz des Bodenwerts sei
daher nicht als unbillig oder gar willkiirlich anzusehen.

d) Die Revision meint demgegeniiber, der Schieds-
gutachter habe auf einen Vergleich zwischen "der wirt-

1t
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schaftlichen Lage bei Vertragsschlu8" mit der gzur
Zeit der Neufestsetzung abstellen miissen.

Damit sucht sie auf in der Revisionsinstanz unzu-
lédssige Weise ihre eigene Vertragsauslegung an die
Stelle der vom Berufungsgericht vorgenommenen gzu setzen.
Diese Vertragsauslegung, nach der die in Nr. VI Ziffer 2
bezeichnete Voraussetzung fir die Neufestsetzung - nim-~-
lich eine ein bestimmtes MindestmaB iiberschreitende
Anderung der Lebenshaltungskosten - nicht ohne weiteres
besagt, daB8 dem AusmaB eben dieser Anderung auch die
Anhebung des neu festzusetzenden Erbbauzinses entsprechen
miisse, ist m6glich und daher fiur das Revisionsgericht
bindend. Da8 der Schiedsgutachter sich nicht am Ausmasg
der Verteuerung der Lebenshaltung orientiert hat, recht-
fertigt schon deshalb nicht den vun der Revision gezogenen
SchluB8, da8 ein Gutachten im Sinne der Nr. VI Ziffer 2
"iiberhaupt noch nicht vorliege". Ebensowenig 1&8t sich
daraus die Folgerung ableiten, da8 das Berufungsgericht
eine auf dieser Grundlage vorgenommene Neufestsetzung
als "offenbar unbillig" im Sinne des § 319 BGB hitte
ansehen miissen. Damit ist auch den weiteren in diesem
Zusammenhang gegen das Berufungsurteil gerichteten An-
griffen der Revision der Boden entzogen. Dies gilt auch,
soweit die Revision in dem prozentualen AusmagB der Er-
héhung eine Stiitze fiir ihre gegen den Ausgangspunkt des
Schiedsgutachtens (Steigerung des Bodenwerts) gerichteten
Angriffe gu finden sucht.

e) Das Berufungsgericht hat weiter erwogen, eine
Verzinsung des Grundstiickswerts in Hthe von 3 % sei
méBig; sie sei auch zumutbar im Hinblick auf die Nutzung
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des Grundstiicks durch die Beklagte, die offembar nicht
bestreiten wolle, daB sie durch die Vermietung des
Grundstiicks und der darauf errichteten Gebiude eine
jdhrliche Einnahme von 17 400 DM erziele.

Dem h#lt die Revision entgegen, da8, wenn man von
dieser Zahl ausgehe, nach Abzug des nach dem Berufungs-
urteil geschuldeten Erbbauzinses von rund 4 300 DM fiir
die Verzinsung der Bauaufwendungen der Beklagten nur
etwa 6 % verblieben, die fur die Verzinsung und Tilgung
nicht reichten. - Der Angriff bleibt ohne Erfolg. Einen
RechtsverstoB8 1ld8t die Ansicht des Berufungsgerichts,
da8 sich auch aus den hier erdorterten Auswirkungen keine
offenbare Unbilligkeit des Schiedsgutachtens ergebe,
nicht erkennen.

f) Die weitere Revisionsriige, das Berufungsgericht
habe allenfalls fiir die Zeit ab Erstattung des Gutachtens,
nicht aber auch fiir die vorangehende Zeit ab 1. Januar
1963 zur Zahlung eines erhShten Erbbauzinses verurteilen
diirfen, richtet sich wiederum gegen die Auslegung des
Vertrags durch den Tatrichter. Nach dieser Auslegung
konnte die urspriingliche Kl&igerin die Zahlung eines er-
hhten Erbbauzinses jedenfalls von dem Zeitpunkt an be-
anspruchen, in dem die im Vertrag bezeichnete Anderung
des Lebenshaltungsindex' eingetreten war und die Klﬁgerin
ihr -~ auch der Hohe nach als berechtigt erwiesenes -
Verlangen auf Zahlung eines erhthten Erbbauzinses an die
Beklagte gerichtet hatte. Diese Auslegung 1l&B8t keinen
Rechtsirrtum erkennen und bindet daher das Revisionsge-
richt.
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Iv.

Das angefochtene Urteil weist auch im iibrigen
keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Beklagtem auf.

Ihre Revision war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Hill

Offterdinger Dr. Grell
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