Ansicht des Berufungsgerichts zu folgen, daB die Kiagerin
inren Anspruch auf § 635 BGB stiitzen kann. Diese Schéaden
hangen eng mit der fehlerhaften Bauleistung der Beklagten
zusammen (vgl. Senatsurteil BGHZ 96, 221, 226 m.w.N.). Im
Gegensatz zur Meinung des Berufungsgerichts steht jedoch
einem méglichen Schadensersatzanspruch . der Klagerm
nicht entgegen; dab sie eine Fristsetzung und Ablehnungs-
androhung (§§ 635, 634 Abs. 1 Satz 1 BGB) nicht ausgespro-
chen hat. Denn nach der Rechtsprechung des Senats ist hier
."ein Fall gegeben, in dem eine Fristsetzung von vornherein
nicht noétig war. ’

Eur einen Mangelfolgeschaden nach § 635 BGB kann nicht
nur unter denselben Voraussetzungen Ersatz verlangt wer-
den wie bei denjenigen Schaden, die dem Werk selber
anhaften. Geht es um den Ersatz eines Schadens, der neben
dem schadenstiftenden Mangel des Werkes entstanden ist,
pbedarf es keiner Fristsetzung, weil deren Zweck fehlt: Dieser
besteht darin, dem Auftragnehmer eine letzte Gelegenheit
einzuraumen, das noch mit M-éhgeln behaftete Werk in den
vertragsgemaBen Zustand zu versetzen, ehe an deren Stelle
die finanziell regelmaBig belastendere Gewahrleistung nach
§ 635 BGB tritt (im einzelnen vgl. Senatsurteil BGHZ 96, 221,
226 m. w. N.). Demgegentber haben sich die Méngel an den
innenwanden und FuBbdden des Kellers erst infolge des
fehlerhaften Werkes, der von den Beklagten nicht fach-
gerecht hergestellten AuBenisolierung und Drainage ein-
gestellt, nachdem Anstrich, Tapeten und Teppichbdden fur
sich genommen zunachst keinen AniaB fir Beanstandungen
gaben. Selbst wenn der Keller trocken gelegt wird, bieiben
die schadhaften Innenbeléage. Diese in Ordnung zu bringen
ist nicht Gegenstand der nétigen Nachbesserung an der
Unterkelierung des Hauses.

bb) Soweit die Klagerin Schadensersatz fir 60 gm im Keller
Jlagernden Teppichboden verlangt, kommt im Gegensatz zur
Ansicht des Berufungsgerichts eine Haftung der Beklagten
aus positiver Vertragsverletzung in Betracht. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist diese An-
spruchsgrundlage héranzuziehen, wenn es darum geht, ent-
ferntere und deshalb nicht unter § 635 BGB fallende Mangel-
folgeschaden auszugleichen (vgl. Senatsurteil NJW 1979,
1651; BGH Urteil vom 12.6.1980 — IV aZR 3/80 = BauR 1980,
572, 573). Um einen solchen entfernteren Schaden handelt
es sich bei dem Vorrat an Teppichboden. Die Beschéadigung
des Materials ist ebenso zu beurteilen, wie diejenige beliebi-
ger anderer Gegenstéhde im Eigentum der Klagerin. Der Teil-
schaden steht in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit
dem Mangel des Werkes. Das Berufungsgericht hat im ein-
zelnen hierzu keine Feststellungen getroffen. Deutlich ist
immerhin, daB das Material lediglich im Keller aufbewahrt
wurde und nur deshalb in Mitleidenschaft gezogen wurde,
ohne daB ein weiterer Bezug zu dem auslésenden Werk-
mangel bestand.

Der Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung hat nicht zur Voraussetzung, daB zunachst eine Frist
mit Ablehnungsandrohung gesetzt wird. Vielmehr kann die
Klagerin diesen Schaden ohne weiteres geltend machen.

Il. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch lber die
Kosten des Revisionsverfahrens, zurtickzuverweisen (§§ 564
Abs.1, 565. Abs. 1 ZPO). Auf die weiteren Angriffe der Revi-
sion gegen die Ablehnung deliktischer Anspriiche kommt es
nicht mehr an. Sollte jedoch der GewahrleistungsausschluB
wirksam sein, wird das Berufungsgericht zu klaren haben,

B
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ob die B'eklagten die Mangel arglistig verschwiegen haben
(§ 637 BGB) oder ob der Klagerin deliktische Anspriche
zustehen. In diesem Fall wird der Klagerin Gelegenheit zu
geben sein, ihre Einwande gegen die tatrichterliche Beweis-
wirdigung hinsichtlich einer Kenntnis der Beklagten von
den Mangeln dem Berufungsgericht vorzutragen.

3. ErbbauVO §9; BGB §§ 157, 242, 433 (Anspruch auf Erb-
bauzinserhbhung bei Wechsel des Erbbauberechtigten)

1. Die VerduBerung des Erbbaurechts beriihrt den An-
spruch des Bestellers gegen den VerduBerer auf Er:
héhung des Erbbauzinses wegen Wegfalls der Ge-
schiftsgrundiage nicht. Dies gilt auch dann, wenn das
Geschift des VerduBerers mit dem Dritten nicht auf die
Erzielung von Gewinn angelegt ist.

2. Verkauft der Erbbauberechtigte sein Erbbaurecht und
wird er von dem Besteller wegen Wegfalls der Geschifts-
grundiage auf eine Erhdhung des Erbbauzinses in An:
spruch genommen, so karn ihm aufgrund ergénzender
Auslegung des Kaufvertrages gegen den Kéufer ein An-
spruch auf Freistellung von dem erhdhten Zins zustehen.

BGH, Urteil vom 4.51990 — V ZR 21/89 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Hermann P, dessen alleinige Vorerbin die Kléagerin Ist, bestellte der
Rechtsvorgéngerin der Beklagten am 30.4.1953 an einer Reihe ihm ge-
hériger Grundstiicke Erbbaurechte gegen Einrdumung eines Erbbau-
zinses. Die Rechtsvorgéngerin der Beklagten bebaute die Grund-
stiicke und verkaufte die Erbbaurechte an Dritte. Die Verk&dufe zogen
sich uber eine Reihe von Jahren, bis in die Zeit nach 1960, hin. Die
ausgewiesenen Kaufpreise entfallen auf die Baulichkeiten und, zu

. einem symbolischen Wert von 1 DM, auf das Zubehér.

Zum Ausgleich des Geldwertschwundes hat die Klagerin fur die ein-
zelnen Erbbaurechte eine Erhdhung des Erbbauzinses um 434 v. H.
des bisherigen Betrages verlangt. Mit der Klage hat sie die Erhdhung
ab 11.9.1987 geltend gemacht. Die Beklagte hat unter anderem die
Auffassung vertreten, die Klagerin konne allenfalls von den Kéufern
der- Erbbaurechte Anpassung des Erbbauzinses verlangen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht
hat sie abgewiesen.

Mit der Revision verfoigt die Klagerm ihre Anspriche weiter. Das
Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus deh Griinden:

i ...

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB im
Verhaltnis der Parteien ein Anspruch auf Erhéhung des Er:b-
bauzinses nach den Grundsatzen des Fortfalls der Ge-
schaftsgrundlage grundsatzlich bestehen kann. Ein solcher
Anspruch kann sich allerdings nur aus dem schuldrecht-
lichen Bestellungsvertrag ergeben (vgl. BGHZ 96, 371, 375 ff,;
97, 171, 177, BGB-RGRK/Réfle, 12. Aufl. §9 ErbbauVo,
Rdnr. 63) und setzt daher den Fortbestand dieser schuld-
rechtlichen Beziehungen zwischen den Parteien voraus.
Diese Voraussetzung ist jedoch gegeben, da die Erwerber
der Erbbaurechte nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts nicht mit schuldbefreiender Wirkung in die schuld-
rechtlichen Bestellungsvertrage eingetreten sind.

Eine Aquivalenzstérung infolge des Geldwertschwundes ist.

" dann nicht mehr hinzunehmen, wenn das im Vertrag voraus-

gesetzte Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegen-
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leistung in so erheblichem MaBe gestort wird, daB die hier-

von betroffene Vertragspartei in der Erbbauzinsvereinbarung .

ihre Interessen nicht einmal mehr annéhernd gewahrt sehen
kann (BGHZ 77,.194, 198 f. [= DNotZ 1981, 253]). Das ist bei
Wohnungserbbaurechten grundséatzlich schon bei einem
Kaufkraftschwund des urspringlich vereinbarten Erbbauzin-
ses um mehr a/lls 60% der Fall (BGHZ 90, 227, 229 [= DNotZ
1985, 368]). Wird diese Grenze Uberschritten, so ist im Zwei-
fel nicht anzunehmen, da® der Erbbaurechtsbesteller das
Risiko auch eines derartigen Anstiegs vorausgesehen und
Ubernommen hat (BGHZ 91, 32, 34 1.; 94, 257,259 f. [= DNotZ
1985, 21]). DaB diese Voraussetzungen hier an sich gegeben
sind, stellt das Berufungsgericht ausdricklich fest.

2. Die vom Berufungsgericht angefﬂhrten besonderen Um-
stande rechtfertigen keine abweichende Beurteilung:

"a) Die Weiterverauherung der Erbbaurechte &ndert nichts an
der typischen Ri-sikoVerteiIurig des schuldrechtlichen Vertra-
ges Uber die Bestellung der Erbbaurechte. Mit den Erbbau-
rechten wurde der Rechtsvorgangerin der Beklagten das
dingliche Recht eingerdumt, auf oder unter der Oberflache
der Grundstlicke ein Bauwerk zu haben (§ 1 Abs. 1 Erbbau-
VO). Ob und in welcher Weise sie von diesem Recht Ge-
brauch machte, unterlag ihrer freien Entscheidung. Allein

ihre Sache war es, dartber zu befinden, ob sie auf den be-

lasteten Grundstiicken jeweils ein Bauwerk errichtete, ob sie
hiervon absah oder die Erbbaurechte mit oder ohne Ge-
baude an Dritte verduBerte. Diese Entscheidungen lagen
ausschlieBlich im Risikobereich der Beklagten oder ihrer
Rechtsvorgangerin und berihrten die der Kléagerin oder
ihrem Rechtsvorgénger gebuhrende Gegenleistung nicht.

b) Das gleiche gilt fur den vom Berufungsgericht weiter her-
angezogenen Gesichtspunkt, daf die Beklagte oder ihre
Rechtsvorgéangerin sich bei der VerauBerung der Erbbau-
rechte nicht von der Absicht habe leiten lassen, Gewinn zu
erzielen. Auch die Motive und Modalitdten der Weiterver-
auBerung liegen allein im Verantwortungs- und Risiko-
bereich der Beklagten und ihrer Rechtsvorgéngerin.

c) Entgégen der Ansicht des Berufungsgerichts entspricht
es nicht der Billigkeit, die Kiagerin darauf zu verweisen, daB
sie sich von der Beklagten deren — vermeintliche — Anspru-
che gegen ihre Kaufer abtreten lassenkénne. Weder die Ver-
auBerung der Erbbaurechte als solche noch ein.Verzicht auf
Gewinn aus dem VerauBerungsgeschaft stellen einen sach-
lichen Grund dafur dar, der Klégerin das Risiko der Bonitat
- der Kaufer, auf deren Auswahl sie und ihre Rechtsvorganger
keinen Einflub hatten, zuzuschieben und sie uberdies auf
die.Auseinandersetzung mit einer Vielzahl von Schuldnern
zu verweisen. )

Im tbrigen bestehen die vom Berufungsgericht unterstellten
Anspriuche nicht. Der Erbbauzins ist die im Kausalgeschéft
tiber die Bestellung des Erbbaurechts vereinbarte Gegenlei-
stung des Erbbauberechtigten an den Eigenttimer fir die Be-
fugnis, auf dem fremden Grundsttck ein Bauwerk zu haben
(§9 Abs. 1 ErbbauVvO). Der Beklagten oder ihrer Rechtsvor-
gangerin als Erbbauberechtigter stand gegentber den Er-
werbern zu keinem Zeitpunkt ein Anspruch auf Erbbauzins
zu. Sie waren vielmehr Glaubiger von Kaufpreisansprichen
aufgrund der VerauBerung des Erbbaurechts (Rechtskauf;
§ 433 Abs. 1 Satz 2, Abs.2 BGB).

'd) Als Kontrolluberlegung daftr, ob der Bekvlagten im Verhalt-
nis zur Klagerin eine Anpassung des Erbbauzinses an die
veranderten wirtschaftlichen Verhaltnisse zuzumuten ist,
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kann die Frage Bedeutung gewinnen, ob die Beklagte im
Verhaltnis zu den Kaufern der Erbbaurechte Freistellung von
dem Anspruch der Klagerin auf erh6hten Erbbauzins verlan-
gen kann. Ein solcher Freistellungsanspruch ist den Kauf-
vertragen Uber die VerduBerung der Erbbaurechte im Wege
erganzender Vertragsauslegung zu entnehmen. Der Senat
kann diese Auslegung selbst vornehmen, denn das Beru-
fungsgericht hat, wenngleich unter dem unzutreffenden
rechtlichen Gesichtspunkt‘ des Erbbauzinses, die erforder-
lichen Feststellungen bereits getroffen, und weitere Aufklé&-
rung ist nicht zu erwarten (vgl. BGHZ 65, 107, 112; BGH Urt.
v. 24.61988, V ZR 49/87, WM 1988, 1599 [= DNotZ 1989, 308]).

Die Kaufvertrage weisen eine Liicke fur den Fall auf, dab der
Eigentumer, obgleich ihm eine Zinsanpassung vertraglich
nicht eingerdumt war, eine solche rechtlich durchsetzen
kénnte. Die Vertragsparteien haben diesen Fall nicht be-
dacht und auch nicht bedenken konnen, denn die Rechtspre-
chung des Senats zur Anpassung des Erbbauzinses auch
ohne Anpassungsklausel nach den Grundséatzen des Fort-
falls. der Geschaftsgrundiage (grundlegend BGHZ 77, 194,
197 ff.) ist erst lange Zeit nach dem AbschluB der Vertrage
uber die VerauBerung der. Erbbaurechte begrindet worden.
Bei der erforderlichen Ergdnzung des Vertragsinhalts ist dar-
auf abzustellen, was die Vertragsparteien bei einer ange-
messenen ‘Abwagung ihrer Interessen nach Treu und Glau-
ben als redliche Vertragspartner vereinbart hatten, wenn sie
die Méglichkeit einer nachtraglichen Erhdhung des Erbbau-
zinses -bedacht hatten (vgl. BGHZ 84, 1, 7 m.w. N.). Fur
diesen Fall hatten sich die Erwerber der Erbbaurechte auf
eine Erfullungsiibernahme einlassen mussen und im Zweifel
auch eingelassen. Denn sonst hatte die Beklagte oder ihre
Rechtsvorgéangerin das Risiko einer spateren Inanspruch-
nahme auf Zahlung erhohten Erbbauzinses in anderer
Weise, z. B. durch eine Erhéhung des Kaufpreises, auf die ‘
Kaufer abwalzen mussen. Das wirtschaftliche Ergebnis
einer Erfullungstibernahme wird durch einen entsprechen-
den Freisteliungsanspruch erreicht. Durch diese Freistel-
lungsverpflichtung werden die Kaufer nicht unzumutbar be-
lastet, weil der von'ihnen insgesamt aufzubringende Erbbau-
zins (vgl. § 9 Abs. 1 Satz 1 ErbbauvO i. V. m. § 1108 BGB)
auch nach dessen nomireller Erhéhung nur dem wirtschaft-
lichen Wert des urspriinglich vereinbarten Erbbauzinses ent-
spricht. (Wird-ausgefihrt.) .

<

4. WEG § 3 Abs.2, § 7 Abs. 4 (Kraftloserkldrung einer Abge- ‘
schlossenheitsbescheinigung)

1. Ohne Abgeschlossenheitsbescheinigung darf das Grund-
buchamt in keinem Fall Wohnungseigentum im Grund-
~ buch eintragen. : '

2. Hat die Baubehérde eine Abgeschlossenheitsbescheini-
gung nach § 7 Abs.4 WEG fiir ,kraftlos erklért® so ist
diese Erklarung fiir das Grundbucheintragungsverfahren
nur dann zu beachten, wenn sich aus ihr in Verbindung
mit den iibrigen Eintragungsunterlagen ergibt, dab eine_

. Abgeschlossenheit im rdumlichen Sinn nach § 3 Abs.2
WEG nicht gegeben ist (Ergdnzung zu BayObLGZ 1989,
447 [= MittBayNot 1990, 109 = DNotZ 1990, 260])

BayObLG, BeschluR vom 20.6.1990 — BReg. 2 Z 37/90 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG
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