BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

v 7R 2/70 URTEIL Verkiindet am
24, Mirz 1972

in dem Rechtsstreit Justizoberseﬁ:retér
_ als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

_ des Rektors Franz K 1 o i» CHIER.
VR Sti-. 99,

Kldgers, Berufungsbeklagten
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (HENDEEED -
gegen

die Stadt ¢ (N , verireten durch den

Rat der Gemeinde, dieser vertreten durch den Ober-
stadtdirektor, '

Beklagte, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WiNER -



Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Januar 1972
unter Mlthrkung des Senatsprisidenten Dr. Augustin
und der Bundesrlchter Dr. Rothe, Dr. Freltag, Hlllh
und Offterdinger

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
Hamm vom 23, Oktober 1969 wird auf Ko-
sten des Kligers zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist durch Erbfolge Eigentlimer eines
im Grundbuch von GHNINENEE Blatt 4@ eingetragenen
Hofes geworden. Seit 1939 war die beklagte Stadt
bestrebt, den Grundbesitz Siedlungszwecken zuzufiihren.
In einem Enteignungsverfahren ist seitdem beziiglich
eines Teils des Grundbesitzes eine vorliaufige Besitz~
einweisung der Beklagten erfolgt, die dort eine Strafe
angelegt und sonstige das Siedlungsvorhaben fdrdernde
MaBnahmen getroffeh hat.

Hinsichtlich des Grundbesitzes haben die Partelen
vor dem Urkundsbeamten der Beklagten am 4. August 1949/
27. August 1949 einen umfangreichen Vertrag geschlossen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kldger verkaufte an die Beklagte eine Teilfl&#che
von rund 18 000 gm fir 10 000 DM. An einer weiteren
Teilfliche von rund 47 000 qm bestellte er der Beklag-
ten ein Erbbaurecht bis zum 31. Dezember 1939 mit tder
Befugnis, dieses in Einzelerbbaurechte fiir die Siedler
aufzuteilen. Gleichzeitig verkaufte er diesen Grund-
besitz fir den Zeitpunkt der Beendigung des Erbbau-
rechts fiir 90 000 DM an die Beklagte und lief ihn an
diese auf. Nach Ablauf von 3 Jahren nach der Eintragung
des Erbbaurechts sollte der Klédger Jederzeit berechtigt
sein, die Beendigung des Erbbauverhidltnisses zu verlangen,
In diesem Fall sollte sich der Kaufpreis auf 88 200 DM
ermiBigen. Die auf dem Erbbaugelinde schon vorhandenen
Gebsdude sollten Gegenstand des Erbbaurechts werden. Die
Beklagte verpflichtete sich, diese "Gebdude und Anlagen
stets in gutem baulichen Zustand zu unterhalten".

Zur Sicherung des Anspruchs der Beklagten auf
Ubertragung des Eigentums bewilligte und beantragte
der Klidger die Eintragung einer Vormerkung.

Das Erbbaurecht und die Vormerkung wurden im Grund-
buch eingetragen, ' '

Die Beklagte hat das Gelidnde parzelliert und zum
Teil mit Siedlungshiusern bebaut, Fiir die Siedler sind
vertragsgemd Einzelerbbaurechte bestellt worden. Mehrere
gréfere Hiuser, welche die Beklagte errichtet hat, sind.
vermietet., Die bei VertragsschluB3 vorhandenen Wohn~
und Wirtschaftsgebiude des Hofes werden von der Beklagten
ebenfalls mietweise verwertet. Ein Teil des Erbbauge-
lindes (rund 11 000 gqm) ist mit Kleingirten besetzt.
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Ein anderer Teil (rund 5 000 gqm) ist noch Acker- oder
Weideland. Der Kldger hatte sich unmittelbar angrenzend .
an den Hof zwei Grundstiicke zur eigenen Nutzung vorbe-
halten. Zr hat dort-ein'ﬁohnhaus errichtet.

‘Von der Moglichkeit, die Beendigung des Erbbau-
rechts vorzeltlg herbeizufiihren, hat der Klager bisher
keinen Gebrauch gemacht.

In einem Vorproze8 (3 0 267/64 LG Essen) hat der
Kliger ?orgetragen, die Beklagte komme ihrer Gebdude-
unterhaltungspfiicht hinsichtlich zweier GebZude, nam-—
lich einer Scheune und eines Heubodens, nicht nach.
Die Beklagte ist daraufhin rechtskriftig verurteilt
worden, an diesen Gebiuden eine Anzahl Reparaturen -
auszufiihren, | '

Mit anwaltlichem Schreiben vom 14. Mirz 1966 lieB
der Kliger die Beklagte auffordern, dem Urteil nachzu-
kommen. Er setzte hierzu eine Frist gem#B § 326 BGB
mit der Erkl&rung, er werde nach fruchtlosem Fristab-
lauf die Annahme der Leistung ablehnen und von den Mog-
lichkeiten des § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB Gebrauch machen.
Nach fruchtlosem Fristablauf hat der Kliger mit weiterem
anwaltlichen Schreiben vom 25. Jull 1966 den Erbbaurechts-

~vertrag "aus wichtigem Grund fristlos gekiindigt". Es
sei, 8o heiBt es in dem Klindigungsschreiben weiter,
"entscheidender Inhalt" des Erbbaurechtsvertrages ge-
wesen, daB nebem dem niedrigen Erbbauzins von 300 DM
monatlich die landwirtschaftlichen Gebiulichkeiten auf
dem elterlichen Hof des Kligers, die er aus seinem
Jetzigen Wohnhaus stédndig vor Augen habe, in gutem
baulichen Zustand erhalten bleiben sollten.
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Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen, ~

1.die‘Erkl§rung abzugeben, daB sie an den {(im einzel-
nen bezeichneten) Grundstiicken, hinsichtlich derer
das Erbbaurecht nicht an Siedler weiter gegeben
worden ist (alte Hofgebiude, Mietwohnh&user, StraBen-
land, Kleingarten und Weideland in einer GesamtgrsfSe
von rund 25 000 qm), das Erbbaurecht aufgebe und
die L&schung des Erbbaurechts im Grundbuch bewillige,
sowie die Grundstlicke an den Kléger herauszugeben;

2.dieses Erbbaurecht von der Mithaft fur die (im
einzelnen bezeichneten) Grundpfandrechte zu be-
freien;

3.die Lischung der Auflassungsvormerkung hinsichtlich
aller damit belasteten Grundstiicke (rund 47 000 qm)
zZu bewilligen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

' Das Landgericht hat der Klage mit der Einschrinkung
stattgegeben, dasB die'Beklagte die verlangten Erklirungen
Zug um Zug gegen Sicherheitsleiétung durch den Kldger
in Hdhe von 300 000 DM abzugeben habe, weil die Beklagte
- mit Recht ein Zuriickbehaltungsrecht wegen ihrer Ersatz-
anspriiche fur die an den Kliger fallenden Gebdude in
dieser Héhe geltend mache.

In der Berufungsinstanz hat der Kliger 1im Wege
der AnschluBberufung hilfsweise beantragt, die Beklagte’
nicht zur Aufgabe, sondern zur Ubertragung des Erbbau-
rechts auf den Kléger zu verurteilen. - '



Die Parteien haben die Hauptsache insoweit fiir ‘
eriledigt erklirt, als zwei Wasserparzellen von insgesamt
27 qm Gegenstand der Antrége des Kl&dgers waren. Diese
Parzellen sind dem Kl&ger in der Zﬁﬁschenzeit durch
Enteignung entzogen worden,

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen,

Mit seiner Revision wverfolgt der Kliger seine
bisherigen Antrdge weiter. Die Beklagte beantragt Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht geht zwar mit dem Land&e-
richt davon aus, daB8 die Beklagte ihre Vertragspflicht,
die auf dem Hof bei Vertragsabschluf schon vorhandenen
Gebdude gehdrig zu unterhalten, nicht erfiillt habe.

Es ist Jedoch der Auffassung, dafl dieser Vertragspflicht
nur eine untérgeordnete Bedeutung zukomme und deshalb
ihre Nichterfiillung oder_Schlechterfﬁllung nicht zur
Aufiﬁsung des ganzen zwischen den Parteien zustande ge-
kommenen Vertragswerkes fiihren kdnne; aus demselbeh .
Grund konne die Vernachlidssigung der Vertfagspflicht der
Beklagten, so sehr sie auch die Gefiihle des Kl&gers
treffen mdge, auch keinen wiéhtigen Grund dafiir abgeben,
ein in den Beziehungen der Parteien etwa zu sehendes
Dauerschuldverhdltnis zu kiindigen; der Kladger kdnne
zudem von dem im Vorprozefi erlangten Urteil im Wege

der Ersatzvornahme Gebrauch machen; es stehe ihm nicht
frei, hiervon abzusehen und mit einem'Rﬁcktfitt vom
Vertrag oder einer Kiindigung ganz andere Wirkungen
herbeizufithren.
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2. Die Revision macht dem Berufungsgericht zun#chst
zum Vorwurf, es habe das Klagebegehren nicht unter allen
in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten
gepriift; es habe deshalb {ibersehest, daB der Vertrag
vom 4. August 1949/ 27. August 1949 aus mehreren Griin-
den der Wirksamkeit entbehre und demit die Klage schon
aus diesem Grund Erfolg haben miisse.

a) Den ersten Nichtigkeitsgrund sieht die Revision
darin, da8 es in Abschnitt I §_2 des Vertrags lediglich
heiBt, daB die Beklagte das Recht habe, auf dem Erb-
baugeliinde "jederzeit Gebdude beliebiger Art zu er-
richten", Dies entspricht nach der Meindung der Revi-
sion nicht den an die Bestimmtheit des Vertfags zu
stellenden Mindestanforderungen. '

Die Riige ist unbegriindet.

Der Senat hat sich in einem fritheren Urteil (vom
17. Midrz 1967 - V ZR 63/64, BGHZ 47, 190) eingehend
mit diesen Mindestanforderungen befaft. Er ist dabel
in Wiirdigung der im Schrifttum vertretenen widersprechen-
den Ansichten zu dem Ergebnis gekommen; daB fir die -
richtige Grenzziehung zwischen Wirksamkeit und Unwirk-
samkeit des Erbbaurechts nur ein vermittelnder Stand-
punkt in Betracht komme (220 S. 193). Daraus hat der
Senat gefolgert, daB es als ausreichend anzusehen ist,
wenn die ungeéfihre Grundstiicksbebauung feststenht. Er
hat daher in dem seinem Urteil zugrundeliegenden Fall,
in dem es in dem Erbbaurechtsvertrag auch nur heifBt,
dafl der Erbbauberechtigte'berechtigt ist, auf dem Erb-
baugelinde "Geblude zu errichten und zu unterhalten®,
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die Auffassung des Berufungsgerichts als rechtsfehler-
frei bezeichnet, daf das, was die Vertragsparteien
iiber das Erbbaurecht vereinbart hédtten, die Art der
Bebauung'aeshalb deutlich genug festgelegt haﬁ%, weil
an der StraBe, an der das Erbbaugelidnde liegé, schon
seit Jahren nur die Errichtung dreigeschossiger Wohn-
Geschiéftshduser zuldssig gewesen sei (aal S. 194).

Im Grund nicht anders verhilt es sich im vorliegen-

den Fall, Da nach dem Tatbestand des angefochtenen
Urteils die Beklagte seit 1939 bestrebt war, den Grund-
besitz Siedlungszwecken zuzufilhren und in einem Ent-
eignungsverfahren seitdem beziiglich eines Teils des
Grundbesitzes eine Besitzeinweisung der Beklagten
erfolgt ist, die in dem Gelinde eine StraBe angelegt -
und sonstige das Siedlungsvorhaben foérdernde MaBnahmen
getroffen hat, ist hinreichend deutlich geworden, daB
unter den gégebenen trtlichen Verhdltnissen nur eine
~_ganz bestimmte Bebauungsért, ndmlich nur die Errichtung
von Siedlungshdusern - in Betracht kam, Daraus ergibt
sich zugleich, daB auch diese Art der Bebauung des |
Erbbaugelindes Gegenstand der nach § 11 Abs. 1 ErbbauVo
keiner Form bediirfenden Einigung der'Parteien nach

§ 873 BGB gewesen ist. Da weiterhin die vorgesehene
Bebauung des Erbbaugelindes mit Siedlungshiusern fiir
Jedermann erkennbar war, kann dieser Umstand, obwohl
er auBerhalb des Grundbucheintrags und der Eintragungs-
bewilligung liegt, zur Ermittlung von Inhalt und
Umfang des Erbbaurechts mit herangezogen werden,

so daB auch dem Erfordernis, da8 auch der Grundbuch-
eintrag die ungefihre Beschaffenheit des Bauwerks
bezeichnen muB, Genilige getan ist (vgl. ae0 8. 196),
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b) Die Revision h#lt den Vertrag weiter deshalb
fir nichtig, weil nach seinem Abschnitt I § 6 der
Klédger nach Ableuf von 3 Jahren Jederzeit berechtigt
sein soll’, von der Beklagten die Beendigung des Erbbau-
verhdltnisses mit der MaBgabe zu verlangen, daB das
Eigentum an dem Erbbaugelinde auf die Beklagte ilibergeht.
Diese Vertragsbestimmung widerspreche, S0 meint die
Revision, der zwingenden Vorsachrift des § 1 Abs. 4 Satz 1
ErbbauvO, wonach das Erbbaurecht nicht durch aufldsende
Bedingungen beschrinkt werden kann.

Hierbei wird jedoch von der Revision die hier

. zutreffende Vorschrift des § 1 Abs.‘h Satz 2 ErbbhauvQ
iibersehen, nach welcher der Grundstiickseigentiimer sich
auf eine Vereinbarung, durch die sich der Erbbauberech-
tigte verpflichtet, beim Eintritt bestimmter Vorausset-
zungen das Erbbaurecht aufzugeben und seine L3schung
im Grundbuch zu bewilligen, nicht berufen kann., Diese
Vorschrift wird mit Recht dahin ausgelegt, daS durch
sie mit Riicksicht auf ihren von der Vorschrift des

§ 1 Abs. 4 Satz 1 ErbbauV0 abweichenden Wortlaut unter
AusschluB der Anwendung des § 139 BGB nur der Grund-
stiickseigentiimer von der Unwirksamkeit der in Frage
stehenden Vereinbarung getroffen, der Erbbauberech-
tigte dadurch aber nicht benachteiligt werden soll
(Staudinger BGB 11. Aufl. § 1 ErbbauvO Anm. 30 mit
weiteren Nachweisen; Ingenstau ErbbauVO § 1 Anm. 39;
vgl. auch Wolff/Raiser Sachenrecht 10. Bearb. § 104

V 1 FuBn. 26 S. 425). Entgegen der Meinung der Revi-
sion ist deshalb nur diese Vereinbarung, nicht aber

der ganze Vertrag unwirksam,
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c) Einen weiteren Nichtigkeitsgrund leitet die
Revision aus der Vorschrift des § 1 Abs. 2 Erbbauvo
her, nach der das Erbbaurecht auf einen fiir das Bau-
werk nicht erforderiichen Teill des Grundstiicks nur er-
streckt werden kann, sofern das Bauwerk wirtschaftlich
die Hauptsache bleibt., Sie hilt diese Vorschrift
deshalb nicht fiir beachtet, weil sich das Erbbaurecht
weitgehend auf nicht bebaubare Flichen, nimlich auf
die zum Landschaftsgriingilirtel gehdrenden und auf die
reine StraBenflichen darstellenden Parzellen erstrecke.
Zumindest lasse sich dem Vertrag, so meint die Revision
weiter. nicht entnehmen, ob die Bauwerke wirtschaftlich
die Hauptsache bleiben sollten,

Die Riige hat keinen Erfolg, da nicht feststeht,
daB bei Abschlufl des Vertrags die herausverlangten
Grundstlicksflichen nicht bebaut werden sollten; es
steht auBerdem nicht fest, da8 diese Fl&chen auch
weiterhin nicht bebaut werden sollen. Bei dieser Sach-
lage bedarf es keines Eingehens auf die Frage der ent-
sprechenden Anwendung der Vorschrift des § 1026 BGB
(Staudinger aa0 Anm. 15; Planck BGB 5, Aufl. Vorbem.

9 a vor § 1012 BGB; Gitthe/Triebel GBO 5. Aufl. S. 1877).

d) Die Revision hat schlieBSlich Bedenken gegen
die Bestimmung in Abschnitt I § 2 des Vertrags,
wonach die Beklagte berechtigt sein sollte, "Untererb-
bauvertrige" mit Dritten abzuschlieBen. Sie meint, mit
einem solchen Inhalt k&nne ein Erbbaurecht nicht be-
stellt werden.
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‘Damit wird jedoch von der Revision iibersehen,
daB es sich hierbei nicht um Untererbbauvertrige im
eigentlichen Sinn, alsc um Vertrige handelte, in denen
an einem ErbbaurecHt ein weiteres Erbbaurecht bestellt =
wird (vgl. Palandt BGB 31. Aufl. Vorbem. 5 ¢ vor § 1012).
Wie sich aus dem weiteren Inhalt der in Frage stehen-
den Vertragsbestimmung ergibt, sollte die Beklagte viel-
mehr berechtigt sein, das Erbbaurecht in der Weise
aufzuteilen, "dafl unter Abschreibung aus dem Erbbau-
grundbuch, welches das gesamte Erbbaugelinde umfaft,
jeweils filr das Erbbaurecht an der Fliche eines Anwesens
ein neues Erbbaugrﬁndbuch angelegt wird". Eine solche
Aufteilung des Erbbaurechts ist rechtliich zulidssig
(KG KGJ 51, 228; vgl. auch Staudinger aa0 § 11 Erbbauvo
Anm. 9).

3. Die Revision wendet sich auch ohne Erfolg gegen
die Auffassung des Berufungsgerichté, daB3 der von der
Beklagten in dem Vertrag iibernommenen Verpflichtung,
die SChon bei VertragschluB vorhandenen Gebiude gehérig
zu unterhalten, nur eine untergeordnete Bedeutung zu-
komme und deshalb ihre Nichterfiillung oder Schlecht-
erfiillung nicht zu einer Aufldsung des ganzen Vertrags-
werks flihren konne.,

a) Ob die Nichterfiillung oder Schlechterfiillung
dieser Unterhaltungspflicht einen wichtigen Grund dafiir
darstellt, ein in den Beziehungen zwischen den Parteien
‘etwa zu sehendes Dauerséhuldverhﬁltnis zu kiindigen,
wie die Revision entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts meint, kann dehingestellt bleiben. Da nach
Abschnitt I § 7 des Vertrags auch die Unterhaltungs-
pflicht der Beklagten zum Inhalt des Erbbaurechtis gehdrt,
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kann fir sie nichts anderes gelten als fiir das Erb-
baurecht selbsgt. Auf dieses sind aber wegen seiner
rechtlichen Eigenschaft als Sachenrecht nach der Recht-
sprechung des Senats die fiur die Kundlgung von Dauer-
schuldverhiltnissen entwickelten Grundsitze nicht anzu-
wenden (Urteil vom 7. Juni 1961 V ZR 77/60, WM 1961,
1148 = BB 1961, 1183; vgl. auch Urteil vom 14. Mirz
1969 V ZR 158/65, NJW 1969, 1112 Nr. 10). Die von der
Revision erbetene Nachpfﬁfung dieser Rechtsprechung, die
auch vom Schrifttum gebilligt worden ist (Palandt aa0
Vorbem. 4 a aa vor § 1012; Soergel/Siebert BGB 10. Aufl.
"~ § 1 ErbbauVO Anm. 7; vgl. auch LG Hamburg MDR 1960,
924 Nr. 63) gibt zu einer anderen-rechtlichen Beurtei-
lung keinen AnlaB. '

b) Offen bleiben kann weiter die Frage, ob, wie
die Revision meint, die Nichterfiillung oder Schlecht-
erfiillung der Unterhaltungspflicht der Beklagten fir
den Kldger unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB eihen
Heimfallanspruch nach § 2 Nr. &4 ErbbauVO zu begriinden
vermag (vgl. Urteil des Senats vom 15, Februar 1961 V ZR
129/59, LM § 1 ErbbauvO Nr. 1, in dem diese Frage eben-
falls unentschieden geblieben ist). Die Voraussetzungen
fir die Anwendung des § 242 BGB in diesem Sinne sind hier
schon deshalb nicht gegeben, weil der Kléger, wie dem
Berufungsgericht beizutreten ist, die MSglichkeit hat,
das von .ihm in dem VorprozeB erwirkte Urteil durch
Ersatzvornahme zu vollstrecken, und gegen weitere Ver-
letzungen der Unterhaltungspflicht der Beklagten auf.
demselben Klage~ und Vollstreckungsweg vorgehen kann.
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¢) Mit ihrer letzten Riige geht die Revision von
der Bestimmung in Abschnitt I § 6 des Vertrags aus, _
wonach die Beklagte mit der Beendigung des Erbbaurechts
das Eigentum an dem Erbbaugei%nde gegen Zahlung eines
Eaufpreises von 90 000 DM erwerben soll., Sie meint hier-
zu folgendes: Der vorgesehene Kaufpreis habe einen '
Quadratmeterpreis von 1,90 DM entsprochen. Der Verkehrs-
wert des Grundbesitzes habe sich aber schon im Jahre
1965 fast verzehntfacht gehabt und habe sich nach der
Lebenserfahrung in der Zwischenzeit noch weiter erhsht.
Damit sei die Erfiillung des Kaufvertrags, an dem die
Beklagte mit einem Kaufpreis von 90 000 DM festhalten
wolle, fiir den Kliger nach § 242 BGB unzumutbar geworden.
Das habe zur Folge, daB die Geltendmachung des durch
die Vdrmérkung gesicherten Anspruchs dauernd ausgeschlos-
sen sel und die Beklagte deshalb die Ldschung der Vor-
merkung zu bewilligen habe,

Diese von der Revision aufgeworfene Frage der An-
wendung des § 242 BGB stellt sich jedoch allenfalls bei
der Beendigung des Erbbaurechts, nicht aber schon bei dem
jetzigen Stand des Vertrags. | '
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Da die Ausfﬁhrungen des Berufungsgerichts auch
im librigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil des
Kldgers enthalten, war dessen Revision mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin : Rothe Dr. Freitag

Hill Cffterdinger
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