OLG Nurnberg, Endurteil v. 12.03.2024 — 3 U 1856/23

Titel:
Fortbestand der Verpflichtungen aus dem Erbbaurechtsvertrag nach Zuschlag des
Erbbaurechts an Dritten

Normenketten:
ErbbauRG § 5, § 9
ZPO § 258

Leitsatze:

1. Anspriiche aus einer schuldrechtlichen Abrede in einem Erbbaurechtsbestellungsvertrag gegen den
ersten Erbbaurechtsinhaber, die Gber den dinglichen Erbbauzins hinausgehen, bestehen gegen diesen fort,
auch wenn das Erbbaurecht einem Dritten zugeschlagen wurde. (Rn. 27 — 29)

2. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach der mit einem Zustimmungsvorbehalt nach § 5
ErbbauRG der Eintritt des Erwerbers in die schuldrechtliche Verpflichtung zur Zahlung und Anpassung des
Erbbauzinses erzwungen werden kann, begriindet keine Verpflichtung, den Erwerber als Vertragspartner
des Bestellungsvertrags bzw. der Erbbauzinsabrede zu akzeptieren. Dementsprechend besteht erst recht
keinerlei Obliegenheit, bereits bei der Bestellung des Erbbaurechts durch Vereinbarung eines
Zustimmungsvorbehalts sicherzustellen, dass ein Eintritt eines spéteren Erwerbers oder Erstehers in den
Bestellungsvertrag erzwungen werden kénnte. (Rn. 36 — 37)
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Tenor

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Landgerichts Nurnberg-Firth vom 10. August
2023, Az. 18 O 3484/22, abgeandert, soweit die Beklagten darin zur Zahlung eines Betrags von jeweils
mehr als 12.816,41 € vierteljahrlich verurteilt wurden; im Umfang der Aufhebung wird die Klage abgewiesen.

II. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Landgerichts Niirberg-Fiirth vom
10. August 2023, Az. 18 O 3484/22, zurlickgewiesen.

Ill. Die Beklagten haben als Gesamtschuldner die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

IV. Das vorliegende Endurteil und das Endurteil des Landgerichts Nurnberg-Furth vom 10. August 2023, Az.
18 O 3484/22, soweit es aufrechterhalten wurde, sind vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagten kénnen die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Klager Sicherheit in Héhe von 110% des zu
vollstreckenden Betrags leisten.

Beschluss
Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 179.546,22 € festgesetzt.
Entscheidungsgriinde



1
Die Parteien streiten darum, ob die Beklagten noch Pflichten aus einem Erbbaurechtsvertrag treffen,
nachdem das Erbbaurecht in der Zwangsversteigerung einem Dritten zugeschlagen wurde.

2

Die Klager sind als Erben der friheren Eigentimer, und Eigentiimer eines mit einer Gewerbeimmobilie
bebauten 10.000 gm grofen Grundstticks in NUrnberg. Die Beklagten sind Erben des am 27. Februar 2010
verstorbenen Herrn ..., dem die genannten drei friheren Eigentimer mit notarieller Urkunde des Notars,
vom 23. Dezember 1965 (Urk-Rolle Nr.), und nachfolgender Messungsanerkennung vom 6. Dezember 1966
(Urk-Rolle Nr.) an dem Grundsttick ein Erbbaurecht fur die Dauer von 99 Jahren bestellt haben (Grundbuch
— Erbbargrundbuch — des Amtsgerichts Nurnberg fir, Blatt). Als Erbbauzins ist in dem Vertrag eine jahrliche
Zahlung von 3,00 DM/gm vorgesehen, die in vierteljahrlich falligen Teilbetragen ab 5. Januar 1966 zu
erbringen ist (Ziff. V. 1 und 2). Im Umfang von 30.000,00 DM wurde eine Erbbauzinsreallast bewilligt (Ziff. V.
3), welche am 16. Februar 1967 unter Ifd. Nr. 2 in Abteilung Il des Erbbaurechtsgrundbuchs eingetragen
wurde. Schuldrechtlich ist vereinbart, dass sich der Erbbauzins in dem Verhaltnis erhéhen oder verringern
sollte, wie sich der Gesamt-Lebenshaltungsindex nach oben oder unten, unter Berlicksichtigung eines
Schwellenwerts von jeweils 10%, verandert (Ziff. V. 4; vom Landgericht und im Folgenden als
,Zusatzvereinbarung“ bezeichnet). Die Genehmigung der Anpassungsklausel durch die Landeszentralbank
ist in der Folgezeit erteilt worden. Ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten der Eigentimer fir eine
Ubertragung oder einen Zuschlag des Erbbaurechts ist in dem Vertrag nicht vorgesehen.

3

Aufgrund eines von der aus einer an sie abgetretenen Grundschuld an dem Erbbaurecht (eingetragen am
28. Februar 2012 als Ifd. Nr. 6 in Abteilung Ill) betriebenen Zwangsversteigerungsverfahrens in das
Erbbaurecht wurde dieses mit Beschluss vom 24. Marz 2022 der (haftungsbeschrankt) zugeschlagen. Eine
Ubernahme der schuldrechtlichen Verpflichtungen durch die Ersteherin erfolgte nicht.

4

Die Klager fordern vorliegend von den Beklagten fir die Zeit ab dem 1. April 2022 Zahlung der Differenz
zwischen dem Betrag, der sich infolge der Zusatzvereinbarung errechnet, und dem dinglich gesicherten
Erbbauzins, welche sie mit 12.824,73 € pro Quartal beziffert haben. Nach ihrer Auffassung haften die
Beklagten ungeachtet des Ubergangs des Erbbaurechts infolge des Zuschlags weiter fiir die
schuldrechtlichen Verpflichtungen, wie sie sich aus der Zusatzvereinbarung ergeben.

5

Die Beklagten meinen, ihre Verpflichtungen aus dem notariellen Vertrag seien infolge des Zuschlags
vollstéandig entfallen. Die Bestimmung Uber die Anpassung des Erbbauzinses stelle keine selbststéandige
Verpflichtung dar, sondern regle nur dessen Hohe. Die Rechtsvorganger der Klager hatten es versaumt,
durch Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts die Ubernahme der Regelung zur Anpassung des
Erbbauzinses durch die Ersteherin faktisch zu erzwingen.

6

Das Landgericht hat im angegriffenen Endurteil vom 10. August 2023 die Beklagten antragsgeman
samtverbindlich zur Zahlung von vierteljahrlich 12.824,73 €, fallig am 5. Monatstag eines
Kalendervierteljahres im Voraus, allerdings nur fiir die Zukunft, verurteilt. Die im Erbbaurechtsvertrag
ubernommenen Verpflichtungen des Erbbauberechtigten blieben schuldrechtliche Verbindlichkeiten und
richteten sich auch nach Veraulierung des Erbbaurechts weiter gegen den urspriinglichen
Erbbauberechtigten. Die an sich akzessorische Zinsanpassungsklausel sei durch den Ubergang des
Erbbaurechts nicht in Wegfall geraten. Der Verbraucherpreisindex, den die Klager herangezogen haben, sei
der bestmdgliche Wertmesser fir die Veranderung der Lebenshaltungskosten. Seit 1965 ergebe sich eine
kumulierte Steigerung von 443%, was zu einem Anspruch von sogar 13.152,99 € vierteljahrlich fihre.

7

Mit ihrer Berufung rtigen die Beklagten, dass das Landgericht im Urteilstenor einen Endzeitpunkt fur die
Zahlungspflicht hatte vorsehen missen und die Bestimmung des § 258 ZPO aufgrund der Abhangigkeit der
Leistung von einer Gegenleistung nicht angewandt werden kénne. Das Landgericht habe ferner nicht
beachtet, dass die Beklagten die Echtheit oder Wirksamkeit der Abreden sowie das Fehlen nachtraglicher
Anderungen bestritten hatten und die Klager keinen Sachvortrag zur Anspruchshéhe gehalten hatten; das
Landgericht hatte nicht selbst die Berechnung vornehmen durfen und zudem die Schwellenwertregelung



beachten missen. Die schuldrechtliche Regelung zur Indexierung kdnne nicht von der Schuld selbst
getrennt werden, sodass die Beklagten dann, wenn sie keinen Erbbauzins mehr schulden, auch keinen
erhdhten Erbbauzins mehr schulden wiirden. Alles andere widerspreche jeglichem
Gerechtigkeitsempfinden, was auch der Einzelrichter des Landgerichts zunachst so gesehen habe. Zudem
hatten die Klager einen Anspruch auf Zahlung der Erhdhungsbetrage gegeniiber der Ersteherin selbst
vereitelt, weil sie nicht fiir eine Ubernahme der Zusatzvereinbarung durch die Ersteherin gesorgt hatten; die
Beklagten behaupten insoweit, die Ersteherin hatte sich hierzu einverstanden erklart. Die Klager mussten
sich insoweit entgegenhalten lassen, dass ihre Rechtsvorganger sich in leichtfertiger Weise nicht ein
Zustimmungserfordernis fir den Fall der VerauRerung oder Zwangsversteigerung des Erbbaurechts
vorbehalten hatten, mit dem sie einen solchen Eintritt hatten herbeifiihnren kbnnen.

8
Die Beklagten und Berufungsfiihrer beantragen,

Das Endurteil des Landgerichts Nurnberg-Furth vom 10.08.2023 wird aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

9
Die Klager und Berufungsbeklagten beantragen,

Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Landgerichts Nirnberg-Firth vom 10. August 2023 —
Aktenzeichen: 18 O 3484/22 — wird zurlickgewiesen.

10

Die Klager meinen, eine Befristung der Zahlungspflicht sei nicht erforderlich gewesen, weil wegen des in
Ziff. 1l. § 3 des Vertrags vereinbarten Vorrechts auf Erneuerung sowie wegen der Regelungen zum Heimfall
eine Beendigung der Zahlungspflicht auch nach Ablauf von 99 Jahren nicht feststehe. Den Eltern der
Klager, Landwirtseheleute, kdnne nicht vorgeworfen werden, bewusst auf einen Zustimmungsvorbehalt
verzichtet zu haben, zumal die spatere Rechtsprechung des BGH damals noch gar nicht abzusehen
gewesen sei. Versuche im Zwangsversteigerungsverfahren, die Zuschlagserteilung zu verhindern, falls der
Ersteher die Zusatzvereinbarung nicht ibernimmt, seien erfolglos geblieben; die Ersteherin ware auch
keinesfalls zur Ubernahme dieser Verpflichtungen bereit gewesen. Die schuldrechtliche Verpflichtung aus
dem Erbbaurechtsvertrag und die dinglich gesicherte Pflicht kdnnten getrennt werden. Fir die Beklagten sei
aus der Versteigerung ein Erlés von rund 1,2 Mio. € verblieben. Das Landgericht habe zutreffend den
Verbraucherpreisindex anstelle des urspriinglich vereinbarten Lebenshaltungskostenindex herangezogen,
nachdem dieser nicht mehr erhoben werde.

11

Der Senat hat mit den Parteien zur Sache mundlich verhandelt und die Sach- und Rechtslage einschlief3lich
des Ansatzes und Rechenergebnisses des Senats umfassend erértert. Die Beklagten haben den
vorgetragenen Inhalt der notariellen Urkunden, auf die sich die Klager stiitzen, unstreitig gestellt. Im Ubrigen
wird zur Darstellung des Sachverhalts auf den Tatbestand des angegriffenen Endurteils, erganzend die
ausgetauschten Schriftsatze samt Anlagen, Bezug genommen; auf Letztere wird ebenfalls wegen des
tatsachlichen und rechtlichen Vorbringens der Parteien im einzelnen Bezug genommen.

12
Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache nur geringfligig Erfolg.

13
1. Die Aufnahme eines Endzeitpunkts fur die Zahlungen in den Urteilstenor war und ist im vorliegenden Fall
nicht erforderlich.

14

Verpflichtungen zur kiinftigen Leistung i.S.v. § 258 ZPO beinhalten stets ein prognostisches Element im
Hinblick auf das Bestehen und die Hohe der Zahlungspflicht (vgl. MiKoZPO/Becker-Eberhard, 6. Aufl.
2020, ZPO § 258 Rn. 11). Dementsprechend ist anerkannt, dass beide Seiten Veranderungen des
Anspruchs infolge Veranderung der tatsachlichen Verhaltnisse im Wege des § 323 ZPO (MUuKoZPO/Becker-
Eberhard, 6. Aufl. 2020, ZPO § 258 Rn. 19) geltend machen kénnen und der Verurteilte
Vollstreckungsgegenklage erheben kann, wenn die Zahlungspflicht infolge eines spater eingetretenen



Ereignisses vollstandig erloschen ist (vgl. MUKoZPO/Gottwald, 6. Aufl. 2020, ZPO § 323 Rn. 34; BGH, Urteil
vom 20. Juni 1996 — lll ZR 116/94, NVwZ 1997, 99).

15

Vorliegend spricht zwar einiges dafir, dass die Zahlungspflicht mit Ablauf des Jahres 2064 oder im Februar
2066 enden wird, weil das Erbbaurecht nur fur einen Zeitraum von 99 Jahren, beginnend schuldrechtlich am
1. Januar 1966, dinglich mit dem Tag der Eintragung am 16. Februar 1967, bestellt wurde.

16

Es kann gleichwohl nicht sicher davon ausgegangen werden, dass die Zahlungspflicht im Jahr 2064 enden
wird, weil die Klager als Erbbauberechtigte nach § 27 Abs. 3 ErbbauRG, falls die tatsachlichen
Voraussetzungen gegeben sind, eine Verlangerung des Erbbaurechts erwirken kdnnen. Dies wirde einen
Fortbestand der Zahlungsverpflichtungen aus dem Bestellungsvertrag, der eine Verpflichtung fiir die Dauer
des Erbbaurechts vorsieht, nach sich ziehen.

17

Darauf, dass die Ausuibung eines Vorrechts nach § 31 ErbbauRG dazu fihrt, dass das Erbbaurecht fiir die
Folgezeit mit dem zwischen Eigentiimer und einem Dritten ausgehandelten Inhalt zustande kommt (§ 31
Abs. 3 ErbbauRG; MUKoBGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 31 Rn. 5) und deshalb die aktuell
bestehende Verpflichtung als solche wohl nicht mehr fortbestehen wiirde, kommt es damit nicht mehr
entscheidend an.

18

Ein Endzeitpunkt fiir die vertragsgemafen Zahlungspflichten steht damit nicht hinreichend sicher fest, so
dass eine Befristung nicht auszusprechen ist. Der Senat wiederholt, dass das Fehlen eines Endtermins
nicht bedeutet, dass den Beklagten zu gegebener Zeit der Einwand, die Zahlungsverpflichtung habe —
insbesondere wegen Erldschen des Erbbaurechts — geendet, abgeschnitten ware.

19
2. Der Inhalt der damals von den jeweiligen Rechtsvorgangern der Parteien getroffenen Vereinbarungen ist
aufgrund der vor dem Senat erfolgten Erklarungen als unstreitig zugrundezulegen.

20

Soweit die Beklagten weiter bestritten haben, dass es nicht zu spateren Anderungen der Abreden
gekommen ist, oblage ihnen die Darlegungslast fir entsprechende rechtsvernichtende oder rechtshindernde
Einwendungen. Das bloRRe Bestreiten hilft damit nicht weiter.

21

3. Das Landgericht hat fehlerfrei eine Verurteilung zu kunftigen Leistungen auf Grundlage von § 258 ZPO
ausgesprochen. Der Anwendung dieser Bestimmung steht nicht entgegen, dass sie voraussetzt, dass die
Leistungen nicht von einer Gegenleistung abhangig sind (dazu statt aller MUKoZPO/Becker-Eberhard, 6.
Aufl. 2020, ZPO § 258 Rn. 9).

22

Der Erbbaurechtsbestellungvertrag ist seiner Natur nach Rechtskauf, bei dem die vom
Grundstiickseigentimer geschuldete Leistung in der Verschaffung des Erbbaurechts liegt (BGH, Urteil vom
20. Oktober 2005 — IX ZR 145/04, NJW-RR 2006, 188, Rn. 11; BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG
§ 9 Rn. 2). Diese Verpflichtung haben die Rechtsvorganger der Klager im vorliegenden Fall vollstandig
erfullt, indem sie die notwendigen materiellrechtlichen und grundbuchverfahrensrechtlichen Erklarungen
abgegeben haben (und es auch zur Eintragung gekommen ist). Die Zahlungspflicht ist damit nicht mehr von
einer noch von der Klagerseite zu bewirkenden Gegenleistung abhangig. Auch der BGH geht in
Konstellationen der vorliegenden Art durchwegs von der Zulassigkeit der Verurteilung zu kinftigen
Leistungen nach § 258 ZPO aus (ausdricklich BGH, Urteil vom 2. Marz 2012, V ZR 159/11, NZM 2012,
640, Rn. 14; auch BGH, Urteil vom 5. Juni 2016, V ZB 160/13, NJW 2014, 3521).

23

4. Die Angriffe der Berufung dagegen, dass das Landgericht von einem Fortbestand der Verpflichtungen
aus dem Erbbaurechtsvertrag, insbesondere der ,Zusatzvereinbarung“ gegentber den Beklagten
ausgegangen ist, sind unbegriindet.

24



a) Im Hinblick auf die Schuldnerstellung und die Auswirkungen eines Rechtstibergangs am Erbbaurecht ist
zwischen dem schuldrechtlichen und dem dinglichen Erbbauzins zu differenzieren.

25

Grundlage jeder Erbbauzinsvereinbarung ist der Bestellungsvertrag zwischen dem Besteller (Eigentiimer)
und dem ersten Erbbauberechtigten; die Ausgestaltung des Erbbauzinses unterliegt dabei der
Vertragsfreiheit (BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG § 9 Rn. 5). Die vom ersten Erbbauberechtigten
versprochenen Gegenleistungen sind dabei der schuldrechtliche Kaufpreis i.S.v. § 433 Abs. 2 BGB flr das
zu verschaffende Recht.

26

Die Parteien kénnen die Verpflichtung zur Kaufpreiszahlung, wenn der Erbbauzins periodisch zu leisten sein
soll, vollstandig oder teilweise dinglich absichern (BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG § 9 Rn. 7),
was dann den ,dinglichen Erbbauzins® darstellt. Im Hinblick auf diesen kommen die Regelungen des § 9
ErbbauRG zur Anwendung, nach denen die Verpflichtung durch eine (subjektiv-dingliche) Reallast, lastend
auf dem Erbbaurecht, zugunsten des jeweiligen Grundstlickseigentiimers gesichert wird
(BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG § 9 Rn. 6). Dabei wird vermutet, dass ein dinglicher
Erbbauzins gewollt ist, wenn die Zahlungen wiederkehrend geschuldet sind (§ 9 Abs. 1 S. 1 ErbauRG;
MUKoBGB/WEeilf3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 9 Rn. 8). Der dingliche Erbbauzins meint dabei nicht die
einzelne wiederkehrende Leistung, sondern den Erbbauzins als das reallastartige Stammrecht;
Gegenleistung fiir die Bestellung oder Ubertragung des Erbbaurechts ist insoweit die Belastung des
Erbbaurechts mit einer Erbbauzinsreallast, aus der dann die personliche und dingliche Haftung des
jeweiligen Erbbaurechtsinhabers fiir den vereinbarten Erbbauzins folgt (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober
2009 — V ZR 18/09, NJW 2010, 224, Rn. 9). Der Erbbauzins stellt insoweit eine Belastung, nicht den Inhalt
des Erbbaurechts dar (BGH, Urteil vom 25. September 1981 — V ZR 244/80, BGHZ 81, 358 = NJW 1982,
234 (234); BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG § 9 Rn. 8; Heller, Erbbaurechtsgesetz, 4. Auflage
2016, § 9 Rn. 5; MUKoBGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 9 Rn. 6; Schiégel/Winkler, in:
Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, 7. Auflage 2021, § 6 Rn. 26, 27).

27

Die Maoglichkeit der Bestellung einer dinglichen Erbbauzinsreallast lasst aber die Moglichkeit unbertihrt,
Uberhaupt oder daneben schuldrechtliche Pflichten vorzusehen. Vor Inkrafttreten des § 9a ErbbauRVO (23.
Januar 1974; nunmehr § 9a ErbbauRG) war dies insbesondere wegen Erhéhungen/Anpassungen zwingend
(vgl. MUKoBGB/WeiR, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 9 Rn. 55). Die Rechte und Pflichten aus einer
Erbbauzinsanpassungsklausel, die sich aus dem schuldrechtlichen Bestellungsvertrag ergibt, gehen dabei
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen, insbesondere dem Prinzip der Relativitat der
Schuldverhaltnisse, im Fall einer Einzelrechtsnachfolge oder der Zwangsversteigerung nicht auf den
Erwerber des Erbbaurechts Uber (BGH, Beschluss vom 13. Juli 2017, V ZB 186/15, DNotZ 2018, 58, Rn. 23
m.w.N.; BGH, Urteil vom 5. Juni 2014, V ZR 160/13, NJW 2014, 3521 Rn. 8).

28

Im Ubrigen gilt, dass auch, soweit ein dinglicher Erbbauzins vereinbart und so eine Haftung des jeweiligen
Erbbauberechtigten geschaffen ist, gewollt sein kann, dass Teil der Leistungspflicht des ersten
Erbbaurechtsinhabers auch eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Zahlung des (gesamten) vereinbarten
Erbbauzinses ist, der erste Erbbauberechtigte also neben den sich fiir ihn oder einen Rechtsnachfolger aus
§ 1108 BGB ergebenden Pflichten stets personlich schuldet (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober 2009 — V ZR
18/09, NJW 2010, 224, Rn. 10). Es besteht dann dieselbe Situation wie bei der dinglichen Besicherung von
z.B. Krediten, weil auch dort die Bestellung der Sicherheit nicht bewirkt, dass im Umfang der so erlangten
Vollstreckungsmaglichkeit keine Zahlung mehr aus der urspriinglichen schuldrechtlichen Beziehung
geschuldet ware. Von einer solchen Gestaltung geht offenbar der BGH auch regelmaRig aus, weil sonst die
(noch naher zu behandelnde) AuRerung nicht nachvollziehbar wére, die Anspriiche gegen den ersten
Erbbauberechtigten seien ,wertlos“, nachdem es zu einer Zwangsversteigerung mit Erldschen der
Erbbauzinsreallast gekommen ist.

29

b) Aus diesen Grundsatzen folgt, dass es entgegen der Ansicht der Berufungsbegriindung keine
unnaturliche Aufspaltung darstellt, den Erbbauzins anders zu behandeln als das Erhéhungsrecht bzw. die
Erhdhungsbetrage gemaf der ,Zusatzvereinbarung“. Der Umstand, dass moglicherweise der Grundbetrag



und die Erhéhungsbetrage ein unterschiedliches rechtliches Schicksal nehmen, ist darin begriindet, dass
hinsichtlich des Grundbetrags die Pflicht des Erbbaurechtserwerbers mit der Verschaffung der Reallast
erflllt ist, es hinsichtlich der Uiberschief’ienden Betrage aber bei der fortwahrenden schuldrechtlichen Pflicht
aus dem Rechtskauf in Gestalt des Bestellungsvertrags verbleibt.

30

Davon, dass die schuldrechtlichen Anspriiche gegen den ersten Erbbauberechtigten unabhangig davon
fortbestehen, was spater mit der Erbbauzinsreallast geschieht, geht auch der BGH aus. Wenn dieser
ausfiihrt, dass sich der Anspruch auf Erhéhung oder Reduzierung des Erbbauzinses nach Ubergang des
Erbbaurechts im Wege der Einzelrechtsnachfolge oder infolge Zwangsversteigerung weiterhin gegen den
urspringlichen Erbbauberechtigten richtet, wenn nicht der Erwerber in den schuldrechtlichen
Bestellungsvertrag mit schuldbefreiender Wirkung eintritt (BGH, Beschluss vom 13. Juli 2017, V ZB 186/15,
DNotZ 2018, 58, Rn. 23; BGH, Urteil vom 5. Juni 2014, V ZR 160/13, NJW 2014, 3521 Rn. 8;
BeckOGK/Toussaint, 1.12.2023, ErbbauRG § 9 Rn. 43), setzt dies logisch voraus, dass diese Anspriiche
nicht infolge einer ,Aufspaltung® oder aus anderen Griinden ohnehin erloschen sind.

31

c) Wie der Senat in der mundlichen Verhandlung ausgefuhrt hat, spricht gegen dieses Verstandnis auch
nicht, dass theoretisch aufgrund deflationarer Entwicklungen die Zahlungspflicht unter den Betrag, auf den
die Reallast lautet, sinken konnte. In diesem Falle ware dem Grundstiickseigentimer durch die Reallast ein
Anspruch gegen den (ersten oder spateren) Erbbaurechtsinhaber verschafft worden, fir den es (insoweit)
keine schuldrechtliche Grundlage im Gestellungsvertrag gibt, so dass in diesem Umfang ein
Kondiktionsanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB oder § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB entsteht; der
Vertragspartner des Bestellungsvertrags kdonnte dann, wenn er zugleich der Erbbauberechtigte ist, diesen
Anspruch dem Anspruch aus der Reallast entgegenhalten oder, wenn er nicht mehr Berechtigter ist, eine
entsprechende Ruckzahlung verlangen.

32
d) Auch die Argumentation der Beklagten zur Selbstvereitelung des Anspruchs durch die Klager kann aus
diesen Grinden nicht durchgreifen.

33

Aus einem Recht des Eigentiimers, die Zustimmung zu einer VeraufRerung oder einen Zuschlag zu
verweigern, lasst sich keine Verpflichtung oder Obliegenheit ableiten, dies zu tun, und noch weniger, sich
zur Ermoglichung einer solchen Weigerung ein Zustimmungsrecht auszubedingen. ,Darfen oder ,kdnnen®
impliziert nicht ,missen®.

34

aa) Ein Zustimmungsvorbehalt, wie er nach § 5 ErbbauRG maoglich ist, wird vom BGH zwar als Handhabe
gesehen, den Eintritt des Erwerbers in die schuldrechtliche Verpflichtung zur Zahlung und Anpassung des
Erbbauzinses zu erzwingen (BGH, Beschluss vom 13. Juli 2017, V ZB 186/15, DNotZ 2018, 58, Rn. 24).

35
bb) Eine Verpflichtung, kiinftig den Erwerber als Vertragspartner des Bestellungsvertrags bzw. der
Erbbauzinsabrede zu akzeptieren, Iasst sich damit aber nicht begriinden.

36

Gerade dann, wenn Verpflichtungen nur schuldrechtlicher Art sind und daher Zahlungsanspriiche nur
personlich gegen den Verpflichteten bestehen, hangt der Wert der Forderung entscheidend von der Person
des Schuldners und seiner Solvenz ab. Der Glaubiger muss daher stets entscheiden kénnen, ob er eine
Schuld-/Vertragstibernahme wiinscht (die er dann mittelbar Uber das Zustimmungserfordernis erzwingen
kann) oder nicht; er kann hierbei abwagen, ob er die Bonitat des ersten Erbbauberechtigten oder des
Erwerbes fir besser halt. Die Entscheidung muss ihm generell Uberlassen bleiben, erst recht aber in einem
Fall wie dem vorliegenden, in dem eine nur mit minimalem Mindestkapital auszustattende juristische Person
Ersteherin ist. Mithin bleibt es den Klagern unbenommen, es bei der Schuldnerstellung der Beklagten zu
belassen, auch wenn das Erbbaurecht nun einer anderen Person zusteht. Selbst bei Bestehen eines
Zustimmungsvorbehalts waren die Klager daher nicht verpflichtet, diesen einzusetzen, um die Erwerberin zu
einem Eintritt zu veranlassen, wenn sie es bei den Beklagten als Schuldnern belassen wollen. Alles andere



wilrde bedeuten, dass ihnen infolge der Zwangsversteigerung, die sie weder selbst initiiert haben noch von
ihnen verhindert hatte werden kénnen, indirekt ein neuer Schuldner aufgedrangt wird.

37

cc) Dementsprechend besteht erst recht keinerlei Obliegenheit, bereits bei der Bestellung des Erbbaurechts
durch Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts sicherzustellen, dass ein Eintritt eines spateren
Erwerbers oder Erstehers in den Bestellungsvertrag erzwungen werden konnte.

38

dd) Im Ubrigen merkt der Senat an, dass es den Beklagten freisteht, die Erwerberin des Erbbaurechts (die
(haftungsbeschrankt)) zu einer Erklarung zu bewegen, in den Bestellungsvertrag einzutreten und die
Verpflichtungen zur Zahlung des Erbbauzinses auch, was die Erhéhungsbetrage angeht, zu Gbernehmen.
Daraus, dass sich die Klager ein entsprechendes Druckmittel nicht vorbehalten haben, folgt nicht, dass eine
solche Ubernahme nicht méglich ware. Sofern, wie die Beklagten vorbringen, die Erwerberin zur
Ubernahme bereit ist, kénnte der Eintritt in die Verpflichtungen jederzeit nachgeholt werden. Ebenso
koénnten die Beklagten die Erwerberin, wenn diese — wie behauptet — entsprechende Bereitschaft besitzt, zu
einer Freistellung veranlassen.

39

e) Die Verteidigung der Beklagten bleibt auch erfolglos, soweit sie sich auf die in einigen gerichtlichen
Entscheidungen anzutreffende Bemerkung stlitzen, die schuldrechtlichen Anspriiche gegen den ersten
Erbbauberechtigten und Partner des Bestellungsvertrags seien ,wertlos®.

40

aa) Es ist schon nicht ersichtlich, wie die tatsachliche Bewertung eines Anspruchs als ,wertlos® zu dessen
rechtlichen Untergang flhren sollte. Die Wertlosigkeit eines Anspruchs setzt grundséatzlich dessen
rechtliches Bestehen voraus.

41

bb) Vor allem aber betrifft diese in Literatur und Rechtsprechung anzutreffende Passage jeweils eine ganz
andere Konstellation als die vorliegende und ist in diesem Kontext zu verstehen: Wenn der Eigentimer des
mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstlcks aus der Erbbauzinsreallast oder ein anderer Glaubiger aus
einem der Erbbauzinsreallast im Rang vorgehenden Recht die Zwangsvollstreckung in das Erbbaurecht
betreibt, erlischt nach allgemeinen Regeln grundsatzlich die Erbbauzinsreallast mit dem Zuschlag (§ 91
Abs. 1 ZVG). Der Eigentiimer wird dann mit einem Geldbetrag abgefunden, kann aber kunftig nicht mehr
wegen seiner Anspriiche aus der Reallast gegen den Eigentiimer personlich vorgehen oder in das
Erbbaurecht vollstrecken (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar 1987, V ZB 10/86, NJW 1987, 1942 (1943
f.); Winkler, NJW 1985, 940 (940 f.)).

42

Diese Rechtslage wurde verbreitet als hdchst unangemessen empfunden und deshalb kritisiert (Winkler
a.a.0.; Tradt, DNotZ 1984, 370 (371)), was dazu gefiihrt hat, dass durch die Neufassung von § 9 Abs. 3
ErbbauRG/ErbbauRVO, § 52 Abs. 2 ZVG im Jahr 1994 nunmehr auch ein ,versteigerungsfester
Erbbauzins® vereinbart werden kann. Von der Kritik wurde dabei ins Feld gefiihrt, dass das Ergebnis
(Verlust der Moglichkeit, aus der Reallast gegen den jeweiligen Erbbauberechtigten vorzugehen, und damit
jeder dinglichen Sicherheit) fir den Eigentimer schwerwiegende Folgen hat, zumal seine Anspriiche gegen
den (ersten) Erbbauberechtigten wertlos seien (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar 1987, V ZB 10/86,
NJW 1987, 1942 (1944, letzter Absatz unter 2.); Tradt, DNotZ 1984, 370; praziser Czub, in: Lemke,
Immobilienrecht, 2. Auflage 2016, § 9 ErbbauRG § 9 Rn. 7: ,meist geringe Werthaltigkeit®). Die
~Wertlosigkeit“ der schuldrechtlichen Anspriiche auf Zahlung des (urspriinglich dinglich gesicherten)
Erbbauzinses gegen den ersten Erbbauberechtigten wurde also als Argument dafiir angefiihrt, dass der
Grundstiickseigentimer nicht auf sie verwiesen werden kénne, und die Reallast daher fortbestehen misse.

43

Die Annahme, die schuldrechtlichen Anspriiche gegen den ersten Erbbauberechtigten seien wertlos, mag
typischerweise zutreffen, weil sonst kein Anlass fiir den Eigentimer oder den anderen Glaubiger bestanden
hatte, die Zwangsvollstreckung in das Erbbaurecht zu betreiben. Aus der Wertlosigkeit eines Anspruchs
mangels Solvenz des Schuldners folgt aber gerade nicht, dass dieser erlésche bzw. erloschen sei.

44



cc) Selbst wenn man — abweichend hiervon — mit dem HansOLG Hamburg (Urteil vom 5. Dezember 1990,
4 U 92/90, NJW-RR 1991, 658) weitergehend annahme, der ehemalige Erbbauberechtigte sei nach Verlust
des Erbbaurechts infolge der Zwangsversteigerung nicht mehr schuldrechtlich zur Zahlung verpflichtet (was
sich aber kaum begriinden lielRe), wirde dies nur fur den dinglichen Erbbauzins gelten, aber nicht fir den
daneben bestehenden schuldrechtlichen Erbbauzins u.a. wegen der Anpassungsbetrage (vgl.
MUKoBGB/Weil, 9. Aufl. 2023, ErbbauRG § 9 Rn. 20).

45

dd) Unabhangig von alledem kam es vorliegend tberdies nicht zu einem Erl6schen der Erbbauzinsreallast,
weil das Grundpfandrecht, aus dem die Bank die Zwangsversteigerung betrieben hat, dieser Reallast im
Rang nachging. Wegen § 879 Abs. 1 S. 2 BGB genoss die bereits 1967 eingetragene Erbbauzinsreallast
zugunsten der Eigentimer des belasteten Grundstiicks Vorrang vor der 2012 zugunsten der eingetragenen
(und sodann mehrfach abgetretenen) Grundschuld. Abweichende Rangvermerke finden sich fir diese
Grundschuld nicht. Auch die Beklagten haben im Rahmen der Erérterung in der mindlichen Verhandlung
nichts anderes geltend gemacht.

46
f) Fur die Richtigkeit des hier dargestellten Standpunkts sprechen schliellich die folgenden wirtschaftlichen
Uberlegungen:

47

Die Ersteherin des Erbbaurechts konnte davon ausgehen, nicht kraft Gesetzes in die schuldrechtlichen
Vereinbarungen einzutreten. Sie musste daher lediglich damit rechnen, aufgrund der fortbestehenden
Reallast den dinglichen Erbbauzins leisten zu miissen. Die sich daraus ergebenden fortlaufenden
Verpflichtungen sind bei der Frage, wie viel ein Interessent bietet, relevant, weil sie sich fur ihn als
zusatzliche Anschaffungskosten darstellen. Da die Ersteherin nur die dinglichen Erbbauzinsen
berlcksichtigen musste, durfte sie zu einem wesentlich hdheren Gebot bereit gewesen sein als dann, wenn
sie hohere dingliche Zinsen und/oder zusatzlich schuldrechtliche Verpflichtungen bedienen hatte missen.
Damit kam es im Ergebnis den Beklagten zugute, dass die Ersteherin lediglich im Umfang des dinglichen
Erbbauzinses haftet, weil dadurch ein entsprechend hoheres Gebot und damit ein entsprechend hoher
Nettoerl6s flr sie erzielt wurde. Die Beklagten haben damit von der Ersteherin indirekt den Geldbetrag
erhalten, den sich diese erspart hat, weil sie selbst nicht den Klagern das inflationsgesicherte Entgelt
schuldete.

48
g) Inhaber der Anspriiche aus dem Erbbaurechtsbestellungsvertrag, soweit diese rein schuldrechtlicher
Natur sind, sind die Klager.

49

Die Parteien haben sich zwar nicht dazu verhalten, wie sich die Rechtsnachfolge nach Herrn vollzog,
welcher der notariellen Urkunde aus dem Jahr 1965 nach neben den beiden Eltern der Klager
Grundstuickseigentimer und Besteller des Erbbaurechts war. In der miindlichen Verhandlung wurde auch
lediglich die Eigentumslage am belasteten Grundstiick unstreitig gestellt. Jedoch ist im unstreitigen
Tatbestand des angegriffenen Urteils ausgefiihrt, dass die Klager Rechtsnachfolger der drei damals auf
Bestellerseite handelnden Personen sind; die Beklagten haben deswegen keine Tatbestandsberichtigung
begehrt, sodass diese Feststellungen fiir den Senat gem. § 314 ZPO bindend sind. Im Ubrigen fiihrt auch
die Berufungsbegrindung entsprechend aus, so dass das Vorbringen zugestanden ware.

50

h) Daraus, dass der Einzelrichter des Landgerichts zun&chst einen anderen Standpunkt eingenommen
habe, kdnnen die Beklagten fiir sich genommen nichts herleiten; maf3geblich ist, ob die letztlich getroffene
Entscheidung sachlich richtig ist. Eine Anderung der Rechtsauffassung kénnte allenfalls relevant sein, wenn
diese nicht rechtzeitig erkennbar ist und eine Partei deshalb davon abgehalten wird, relevanten Sachvortrag
zu halten. Abgesehen davon, dass auch nach Schilderung der Berufung die gednderte Auffassung
rechtzeitig vor dem zweiten Verhandlungstermin offengelegt wurde, was eine ,Uberraschungsentscheidung*
ausschliel3t, macht die Berufung auch nicht geltend, was sie zusatzlich an Tatsachen vorgetragen oder an
Einwendungen vorgebracht hatte und deshalb die getroffene Entscheidung auf diesem Vorgang beruht.

51



5. Auch die Berechnung der sich ergebenden Betrage durch das Landgericht begegnet keinen wesentlichen
Bedenken. Bei der gebotenen Handhabung der notwendigen erganzenden Vertragsauslegung errechnen
sich lediglich geringfligig niedrigere Betrage.

52

a) Das Landgericht war nicht gehindert, die erforderliche Berechnung bzw. Uberpriifung des klageweise
geforderte Betrags selbst vorzunehmen. Die Indizes, auf die das Landgericht abgestellt hat, und die
entsprechenden Publikationen des Statistischen Bundesamtes stellen allgemein zugangliche und
zuverlassige Quellen dar, so dass offenkundige Tatsachen i.S.v. § 291 ZPO vorliegen. Nach tberwiegender
Auffassung, die auch der Senat regelmalfig teilt, bedarf es hinsichtlich offenkundiger Tatsachen auch nicht
einmal eines entsprechenden Sachvortrags. Der mogliche Fehler, dass das Gericht nicht zuvor rechtliches
Gehor zur Herangehensweise gewahrt hat, ist jedenfalls zwischenzeitlich geheilt.

53
b) Grundsatzlich fehlerfrei hat das Landgericht auch wegen der Erhéhungen fur die letzten Jahre auf den
Verbraucherpreisindex des Statistischen Bundesamtes abgestellt.

54

Der im Bestellungsvertrag als Mal3stab vorgesehene ,,Gesamt-Lebenshaltungskostenindex”, der offenbar
den ,Preisindex fur die Lebensflihrung aller privaten Haushalte* meinte, wird zwischenzeitlich nicht mehr
ermittelt, weshalb es einer Ausflllung der so entstandenen Liicke im Wege der ergéanzenden
Vertragsauslegung bedarf. Die vereinbarte Bemessungsgrundlage ist daher nach stetiger Rechtsprechung
durch die zu ersetzen, die dem weggefallenen Index am nachsten kommt und deshalb am besten geeignet
ist, den Willen der Parteien umzusetzen (so jeweils BGH, Urteil vom 31. 10. 2008 — V ZR 71/08, NJW 2009,
679 Rn. 7 f.; BGH, Urteil vom 2. Marz 2012, V ZR 159/11, NZM 2012, 640, Rn. 10). Dem friheren
,Lebenshaltungskostenindex eines 4-Personen-Haushalts mit mittlerem Einkommen* kommt, wie der BGH
wiederholt ausgesprochen hat, der Verbraucherpreisindex am nachsten (so jeweils BGH, Urteil vom 31. 10.
2008 — V ZR 71/08, NJW 2009, 679 Rn. 7 f.; BGH, Urteil vom 2. Marz 2012, V ZR 159/11, NZM 2012, 640,
Rn. 10). Dafiir, dass fir den ,Preisindex fir die Lebensfiihrung aller privaten Haushalte* anderes gilt,
insbesondere ein amtlicher Index erhoben wird, der diesem naherkommt, ist nichts aufgezeigt oder sonst
ersichtlich.

55

Die in der Tabelle auf Seiten 5/6 des angegriffenen Endurteils angegebenen Prozentsatze entsprechen,
wovon sich der Senat Uberzeugt hat, auch dem, was z.B. in der amtlichen Publikation ,Preise —
Verbraucherpreisindizes fur Deutschland — Lange Reihen ab 1948, Stand: Dezember 2022°, Artikelnummer:
5611103221124, fur den genannten Preisindex fur die Lebensflihrung aller privaten Haushalte (alte
Bundeslander) — betreffend die Jahre bis 1999 — und den Verbraucherpreisindex — ab 2000 — angegeben
ist.

56

c) Die Berechnung des Landgerichts ist lediglich insoweit fehlerhaft (was das Gericht von Amts wegen zu
beruicksichtigen hatte), als darin der Verbraucherpreisindex bereits ab dem Jahr 1991, in dem dieser
erstmals erhoben wurde, angesetzt wurde, und nicht der Gesamt-Lebenshaltungskostenindex bis
einschlieBlich zum Jahr 1999, fir welches er zuletzt offiziell angegeben ist, zugrunde gelegt wurde. Der im
Vertrag von den Parteien vereinbarte Index ist, weil dies den Konsens besser umsetzt, so lange zugrunde
zu legen, wie dieser amtlich festgestellt wird; auf den Ersatzindex ist erst ab dem Zeitpunkt Uberzugehen, ab
dem der vereinbarte nicht mehr erhoben wird.

57

Es errechnen sich dann, wie der Senat in der miindlichen Verhandlung dargelegt hat, geringfligig geringere
Werte. Die Gesamtkumulation seit Januar 1966, den die Rechtsvorganger der Parteien als maRRgeblichen
Beginn vereinbart haben, belauft sich deshalb unter Beriicksichtigung aller bezifferten Veranderungen (im
Laufe des Jahres 1966, d.h. seit dem vereinbarten Ausgangszeitpunkt am 1. Januar 1966, im
Jahresdurchschnitt um 3,3%, zuletzt im Jahr 2022 um 7,9%; fiir 2023 liegen noch keine Daten vor) nicht auf
443%, sondern auf 434%. Es errechnet sich dann ein Gesamtbetrag flr den Erbbauzins von jahrlich
130.266,845 DM, so dass sich die ,Erh6hungsbetrage®, die die Klager allein fordern, auf jahrlich
100.266,845 DM oder 51.265,62 € belaufen. Der je Quartal von den Beklagten geschuldete Betrag betragt



damit 12.816,41 €, was geringfligig weniger ist, als mit den Klageantragen begehrt wird und zugesprochen
wurde.

58

d) Unerheblich ist, dass das Landgericht auf die Regelung dazu, dass eine Erhéhung erst ab einer
Veranderung von 10% bendtigt werden soll, nicht naher eingegangen ist. Nach der Regelung im
Bestellungsvertrag sind zurtickliegende Veranderungen in jedem Fall zu berticksichtigen (,,...umfassen dann
aber die volle Anderung*“). Da vorliegend die Anderung ein Vielfaches von 10% betragt, wirkt sich der
Schwellenwert nicht aus. Dazu, dass es in der jingeren Vergangenheit Anpassungen gegeben hatte und
damit die Schwellenwertregelung relevant wiirde, hat keine Partei vorgetragen.

59

e) Ob vorliegend gewollt war, dass die Beklagten auch Zahlung personlich schulden sollten, soweit dafiir die
Erbbauzinsreallast bestellt wurde, kann dahinstehen, weil die Klager ihre Anspriiche ausschlieRlich auf die
Erhéhungsbetrage stutzen.

60

f) Damit hat die Berufung lediglich im Umfang von 8,32 € pro Quartal Erfolg; die angegriffene Entscheidung
war dahingehend abzuandern, dass die Beklagten nur zur Zahlung in dieser Hohe verpflichtet sind und die
Klage im Ubrigen abgewiesen wird.

61

Bei der sich aus dem landgerichtlichen Tenor ergebenden Folge, dass eine vollstreckbare Verpflichtung zur
Zahlung nur fur die Zukunft, betrachtet vom Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht aus, ausgesprochen wurde, verbleibt es. Wie mundlich erortert, teilt der Senat zwar nicht den
offenbar vom Landgericht eingenommenen Standpunkt, dass bei entsprechender Antragstellung eine
Verurteilung immer nur fur kiinftige Perioden maoglich sei, ein Ausspruch fur die wahrend des Rechtsstreits
fallig gewordenen Perioden also nicht getroffen werden kénne. Das Landgericht hatte hier zumindest
eruieren mussen, was die Klagepartei begehrt, und Gelegenheit zu einer entsprechenden
Antragsprazisierung wegen der im Laufe des Verfahrens verstrichenen Zeitraume geben missen. Da die
hierdurch beschwerten Klager kein Rechtsmittel gegen die Entscheidung eingelegt haben, ist dem Senat
eine Abanderung insoweit aber nicht moglich. Somit verbleibt es dabei, dass die getroffene und durch das
vorliegende Berufungsurteil modifizierte Entscheidung nur die nach dem 10. August 2023 fallig werdenden
Quartalsraten betrifft.

62

6. Den Streitwert fiir das Berufungsverfahren setzt der Senat entsprechend dem landgerichtlichen Streitwert
in Anwendung von § 9 ZPO mit dem 3,5-fachen Jahresbetrag der geforderten Zahlungen an; dieser belauft
sich auf 179.546,22 €.

63

Wegen der Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen halt der Senat die Anwendung von § 92 Abs. 2 Nr. 1
ZPO flr geboten, da die Zuvielforderung der Klager nur minimal im Verhaltnis zum Forderungsbetrag ist
und nicht zu einer Erhdhung der Kosten gefiihrt hat.

64

Eine Zulassung der Revision ist nicht veranlasst, da der Senat, soweit nicht Umstande des Einzelfalls
mafgeblich sind, auf gefestigte Grundsatze in Rechtsprechung und Literatur zurlickgreifen konnte und von
diesen nicht abweicht, soweit seine Uberlegungen die Entscheidung tragen. Damit ist weder eine Divergenz
noch eine grundsatzliche Bedeutung in dem Sinne, dass eine hdchstrichterliche Entscheidung zur
Beantwortung noch ungeklarter Rechtsfragen herbeizufiihren ware, gegeben.

65
Der Ausspruch der vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich dann aus § 708 Nr. 10i.V.m. § 711 ZPO.



