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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. Oktober 2023 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Briickner, die
Richterin Haberkamp, die Richter Dr. Hamdorf und Dr. Malik und die Richterin

Laube

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 17. Oktober 2022 wird auf Kosten des Beklag-

ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 2. Mai 1996 raumten die Klager dem Beklag-
ten, ihrem Vater bzw. Schwiegervater, ein Erbbaurecht an ihrem Grundstick fur
die Dauer von 99 Jahren ein. In Abschnitt Il Ziffer 3 des Erbbaurechtsvertrages
(nachfolgend ErbbV) verpflichtete der Erbbauberechtigte sich, das Grundsttick
innerhalb von zwei Jahren mit einem Mietwohngebdude zu bebauen und Ge-
baude, Einfriedungen und Garten stets in gutem Zustand zu erhalten. Fir den
Fall, dass er dem nicht nachkommt, sind die Eigentimer berechtigt, die notwen-
digen Instandhaltungsarbeiten auf Kosten des Erbbauberechtigten selbst vorzu-
nehmen. Gemald Abschnitt Il Ziffer 6 ErbbV ist der Erbbauberechtigte u.a. dann
verpflichtet, das Erbbaurecht auf Verlangen des Eigentiimers an diesen zu Uber-
tragen (sog. Heimfall), wenn der Erbbauberechtigte den Bestimmungen in Ab-

schnitt 1l Ziffer 3 zuwiderhandelt. Bei Austibung des Heimfallanspruchs haben die



Eigentimer dem Erbbauberechtigten fur die Bauwerke eine Entschadigung zu
gewahren. Deren Zahlung hat gemaRd Abschnitt Il Ziffer 9 ErbbV unverziglich
nach Ruckubertragung des Erbbaurechts zu erfolgen. Das Erbbaurecht wurde in

das Erbbaugrundbuch eingetragen.

Der Beklagte liel? auf dem Grundstick ein Wohngebaude errichten und
vermietete es an die Klager. In der Folgezeit rigten die Klager verschiedene Miet-
mangel und kirzten ab dem Jahr 2005 ihre Mietzahlungen. Der Beklagte erklarte
die Kundigung des Mietverhaltnisses und nahm die Klager im Jahr 2008 in zwei
getrennten Verfahren auf Raumung und Zahlung ruckstandiger Mieten in An-
spruch. Daraufhin drohten die Klager im Juli 2008 an, ihren Heimfallanspruch
geltend zu machen. Nachdem sie im April 2018 zur Raumung und Zahlung von
51.598,31 € verurteilt worden waren, forderten sie den Beklagten mit Schreiben
vom 20. Juli 2018 zur Ricklbertragung des Erbbaurechts auf. Im Februar 2019
raumten die Klager das Grundstick und erfullten den titulierten Zahlungsan-

spruch.

Mit der im Jahr 2018 erhobenen Klage verlangen die Klager von dem Be-
klagten die Ruckubertragung des Erbbaurechts. Der Beklagte erhebt die Einrede
der Verjahrung und meint hilfsweise, der Klage kénne nur Zug um Zug gegen
Zahlung einer Entschadigung in Hohe von 200.000 € stattgegeben werden. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klager hat das Ober-
landesgericht den Beklagten zur Rickibertragung des Erbbaurechts verurteilt.
Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen Revision méchte der Beklagte
die Wiederherstellung der landgerichtlichen Entscheidung erreichen. Die Klager

beantragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, die Klager hatten gegen den Beklagten einen
Anspruch auf Ruckubertragung des Erbbaurechts aus Abschnitt 1l Ziffer 6 i.V.m.
Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV. Der Beklagte habe die Immobilie nicht stets in einem
guten Zustand erhalten. Das Erfordernis des ,stets guten Zustands® sei dahin
auszulegen, dass keine substanzschadigenden Mangel, sondern allenfalls Uber-
schaubare optische Beeintrachtigungen vorhanden sein durften, dass die techni-
schen Einrichtungen funktionsfahig sein missten und dass kein nennenswerter
Renovierungsstau bzw. Instandsetzungsbedarf bestehen dirfe. Der Beklagte
habe die Wartung bzw. Instandsetzung der Immobilie pflichtwidrig unterlassen.
Das ergebe sich aus einer wertenden Betrachtung mehrerer Punkte. So habe der
Beklagte die beschadigten Palisaden, die abgerutschten Hange und die unebe-
nen Terrassenplatten nicht instandgesetzt. Einen Riss in der Stufe vor der Haus-
eingangstir habe er nicht beseitigt. Indem er seit 1996 die Holzelemente an
Dachsims, Erkerfenster und Balkongelander des Wohngebaudes nicht gewartet
habe, habe er gegen die vereinbarte Erhaltungspflicht versto3en. Die Abplatzun-
gen am Holz und die verwitterte Optik stellten sich als Substanzbeeintrachtigun-
gen infolge mangelhafter Wartung dar, die mit einem guten Zustand nicht mehr
vereinbar seien. Der Zaun zum Nachbargrundstiick sei teilweise eingestirzt. Die
2011 und 2016 dokumentierten Verschmutzungen der Fassade und deren Moos-
und Algenbewuchs hatten jedenfalls im Jahr 2018 ein Ausmald angenommen,
welches einem guten Geb&udezustand nicht mehr entspreche. Schliel3lich habe
der Beklagte seit 1996 weder die Dachflachen und -rinnen gereinigt noch den
Teppichboden im Elternschlafzimmer ausgetauscht. Dass er gegentber dem Er-
haltungsanspruch der Klager ein Zurtckbehaltungsrecht wegen ausstehender
Mietzahlungen geltend gemacht habe, habe der Beklagte nicht dargelegt.



Der Heimfallanspruch sei nicht verjahrt. In dem Unterlassen von Erhal-
tungs- und Instandsetzungsarbeiten liege eine fortdauernde Vertragswidrigkeit.
Solange der Versto3 gegen die erbbaurechtliche Instandhaltungspflicht andau-
ere, konne die Verjahrung des Heimfallanspruchs nicht eintreten. Der Anspruch
der Klager sei nicht verwirkt. Die Geltendmachung des Heimfallanspruchs sei
auch nicht rechtsmissbrauchlich oder unverhaltnismafig. Sowohl im Innenbe-
reich des Hauses als auch am Haus und auf dem tbrigen Grundstlck lagen zahl-
reiche Umstande vor, die das Gesamtbild des Objekts erheblich beeintrachtigten
und mit einem guten Zustand nicht mehr in Einklang zu bringen seien. Schliel3lich
stehe dem Beklagten gegentber dem Heimfallanspruch kein Zuriickbehaltungs-
recht zu. Einen Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung habe er der
Hohe nach nicht hinreichend konkret dargelegt. Der Anspruch auf Zahlung der
Heimfallentschadigung sei gemafld Abschnitt Il Ziffer 9 ErbbV erst nach Rick-

Ubertragung des Erbbaurechts fallig.

Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Die Revision ist allerdings unbeschrankt zulassig. Die von dem Beru-
fungsgericht in der Formel seines Urteils unbeschrankt ausgesprochene Zulas-
sung der Revision erfahrt durch die Ausfuhrungen in den Urteilsgrinden keine
Einschrdnkung. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Zulassungs-
entscheidung am Schluss des Urteils ausgefiihrt, die Rechtssache erfordere eine
Entscheidung des Revisionsgerichts zur Klarung der Frage, ob und ggf. wann die
Verjahrungsfrist eines Heimfallanspruchs, der fir den Fall der Verletzung der
Pflicht zur Erhaltung eines Gebaudes vereinbart ist, zu laufen beginne. Damit hat
es die unbeschrankte Zulassung der Revision in der Urteilsformel lediglich ndher

erlautert. Ein Wille, die unbeschrankte Zulassung inhaltlich einzuschranken, lasst
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sich seinen Ausfiihrungen dagegen nicht, jedenfalls nicht mit der notwendigen
Eindeutigkeit und Klarheit entnehmen (vgl. dazu Senat, Urteil vom 20. November
2020 - V ZR 64/20, ZWE 2021, 223 Rn. 8).

2. Die Revision ist jedoch unbegriindet. Rechtsfehlerfrei bejaht das Beru-
fungsgericht einen Heimfallanspruch der Klager gegen den Beklagten auf der
Grundlage von Abschnitt Il Ziffer 6 i.V.m. Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV.

a) Im Ausgangspunkt bestehen gegen die Wirksamkeit der im Erbbau-
rechtsvertrag getroffenen Heimfallregelung keine Bedenken. Die Zuwiderhand-
lung gegen die vertraglich vereinbarte Pflicht des Erbbauberechtigten, Gebaude,
Einfriedungen, Garten und sonstige unbebaute Flachen stets in gutem Zustand
zu erhalten, ist ein zuldssiger Heimfallgrund nach 8§ 2 Nr. 4 ErbbauRG. Nach die-
ser Vorschrift kann als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart werden, dass der Ei-
gentiimer bei Eintritt ,bestimmter Voraussetzungen*“ die Ubertragung des Rechts
auf sich oder an einen Dritten verlangen kann. Damit kann grundséatzlich jedes
Ereignis als den Heimfallanspruch auslésend vereinbart werden. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz des Grundbuchrechts steht der Verwendung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs - wie hier dem des ,stets guten Zustands® - zur Um-
schreibung der Voraussetzungen des Heimfalls nicht entgegen (vgl. Senat, Urteil
vom 11. Juli 2003 - V ZR 56/02, WM 2004, 230; zu dem Begriff des guten und
betriebsfahigen Zustands vgl. Senat, Urteil vom 29. Januar 1988 - V ZR 271/86,
WM 1988, 786, 787).

b) Auch die Auslegung des Berufungsgerichts der - aufgrund der Grund-
bucheintragung als Inhalt des dinglichen Rechts vereinbarten (8 2 Nr. 4
ErbbauRG) - Regelung zum Heimfall des Erbbaurechts in Abschnitt Il Ziffer 3

ErbbV, wonach ein ,stets guter Zustand“ bedeutet, dass keine substanzschadi-
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genden Méangel der Immobilie, sondern allenfalls Gberschaubare optische Beein-
trachtigungen vorhanden sein diirfen, dass die technischen Einrichtungen funkti-
onsfahig sein missen und dass kein nennenswerter Renovierungsstau bzw. In-
standsetzungsbedarf bestehen darf, halt der revisionsrechtlich uneingeschrank-
ten (vgl. Senat Urteil vom 28. September 1984 - V ZR 135/83, NJW 1985, 1464,
1465; Urteil vom 11. Juli 2003 - V ZR 56/02, WM 2004, 230; Urteil vom 6. No-
vember 2015 - V ZR 165/14, BGHZ 207, 334 Rn. 37; jeweils mwN) Nachprifung
stand. Die Annahme des Berufungsgerichts, nach dem Wortlaut und dem verein-
barten Zweck des Erbbaurechtsvertrags sei kein ,sehr guter” oder ,perfekter,
sondern ein Zustand gemeint, der die Vermietung des Wohngebaudes ermdglicht
und einen Uber die reine Abnutzung hinausgehenden Wertverlust vermeidet, ist

nachstliegend.

¢) Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht die Heimfallvoraussetzun-

gen gemald Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV als gegeben an.

aa) Das Berufungsgereicht meint, dass sich bei wertender Betrachtung
mehrerer Punkte ergebe, dass der Beklagte gegen die sich aus dem Erbbau-
rechtsvertrag ergebende Erhaltungspflicht verstoRen hat. Dem Berufungsurteil
lasst sich allerdings nicht eindeutig entnehmen, ob das Berufungsgericht jeden
einzelnen Punkt fur sich gesehen als fir den Heimfall ausreichend ansieht oder
ob es die bejahten Punkte nur in einer Gesamtschau ausreichen lasst. Zugunsten
der Revision ist deshalb davon auszugehen, dass das Berufungsgericht nur auf
Grund einer Gesamtwiirdigung aller Umstande die Uberzeugung gewonnen hat,
dass der Beklagte das Gebaude, die Einfriedungen und den Garten nicht stets in

einem guten Zustand erhalten hat.
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bb) Die tatrichterliche Gesamtwuirdigung ist jedoch nicht zu beanstanden.
Sie kann von dem Revisionsgericht nur darauf Uberprift werden, ob das Beru-
fungsgericht wesentliche Umstande Ubersehen oder nicht vollstandig gewuirdigt,
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verletzt oder von der Revision gertigte Ver-
fahrensfehler begangen hat (vgl. Senat, Urteil vom 16. April 2021 - V ZR 17/20,
NJW 2021, 3060 Rn. 8 mwN). Derartige Rechtsfehler liegen nicht vor.

(1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts weisen die Holzele-
mente an Dachsims, Erkerfenster und Balkongelander des Wohngebaudes Ab-
platzungen und Verwitterungserscheinungen auf, und die Fassade ist ver-
schmutzt und mit Moos und Algen bewachsen. Dass das Berufungsgericht die-
sem Zustand im Rahmen seiner Gesamtwirdigung eine gewichtige Bedeutung
zumisst, weil es sich um eine erhebliche optische Beeintrachtigung handelt, die
auf eine mangelnde Wartung und Pflege zurtckzufuhren ist, ist nicht zu bean-
standen. Die in diesem Zusammenhang erhobenen Verfahrensriigen hat der Se-
nat geprift und als nicht durchgreifend erachtet (8 564 ZPO).

(2) Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, dass der Beklagte die ab-
gebrochenen und zum Teil schief stehenden Palisaden im Bereich der Terrasse
und der Treppe sowie die abgesackten Terrassenplatten nicht instandgesetzt
hat; zudem hat er die abrutschenden Beete am Hang nicht befestigt. Diese
Punkte sind im Rahmen der Gesamtwurdigung bertcksichtigungsféahig. Ohne Er-
folg verweist die Revision auf den unter Beweis gestellten Sachvortrag des Be-
klagten, wonach die Klager im Jahr 2006 die Mitarbeiter der von ihm mit der In-
standsetzung beauftragten Firma des Grundstiicks verwiesen habe. Das Beru-
fungsgericht hat diesen Vortrag rechtsfehlerfrei fir unerheblich gehalten, weil der
Beklagte durch einen im Jahr 2006 erfolglos erteilten Instandsetzungsauftrag
nicht von seiner Erhaltungspflicht befreit wurde und er bis zum Jahr 2018 keiner-

lei Erhaltungsarbeiten an den Palisaden und der Terrasse durchgefiihrt hat.
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(3) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte hatte die Beschéa-
digung der Stufe vor der Hauseingangstir beseitigen missen, halt ebenfalls den
Angriffen der Revision stand. Den von der Revision aufgezeigten Sachvortrag
des Beklagten, die Klager hatten mit den fur die Beseitigung zu erwartenden Kos-
ten gegen offene Mietforderungen des Beklagten aufgerechnet, hat das Beru-
fungsgericht aus Rechtsgrinden fur unbeachtlich gehalten. Das halt der
revisisonrechtlichen Nachprifung stand. Die Ersatzvornahme durch den Eigen-
tumer auf Kosten des Erbbauberechtigten geman Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV lasst
dessen Erhaltungspflicht nicht entfallen.

(4) Rechtsfehlerfrei berlcksichtigt das Berufungsgericht im Rahmen sei-
ner Gesamtabwagung ferner, dass seit einem Sturm im Jahr 2008 der Zaun zu
dem Nachbargrundstiick beschadigt ist. Die Annahme des Berufungsgerichts,
der Beklagte hatte unabhangig davon, ob die Klager den Zaun errichtet und dabei
nachbar- und baurechtliche Vorschriften nicht beachtet haben, den beschadigten

Zaun nicht einfach liegen lassen durfen, ist nicht zu beanstanden.

(5) SchlieB3lich halt es sich im Rahmen tatrichterlicher Wirdigung, wenn
das Berufungsgericht als weitere Umstande berucksichtigt, dass der Beklagte in
den 22 Jahren nach Errichtung des Hauses weder die Dachflachen und die Dach-
rinnen gereinigt noch den von ihm im Jahr 1996 verlegten Teppichboden ausge-
tauscht hat. Die in diesem Zusammenhang erhobenen Verfahrensriigen hat der
Senat gepruft und nicht fir durchgreifend erachtet (8 564 ZPO).

cc) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, der Heimfallgrund sei deshalb
nicht eingetreten, weil dem Beklagten gegenuiber dem Erhaltungsanspruch der
Klager aus Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV ein Zuriickbehaltungsrecht wegen ausge-

bliebener Mietzinszahlungen zugestanden habe (8 273 Abs. 1 BGB).
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(1) Es ist schon zweifelhaft, ob - was Voraussetzung fur die Geltendma-
chung eines Zuriickbehaltungsrechts ware (vgl. Senat, Urteil vom 21. Februar
2014 -V ZR 176/12, NJW 2014, 2177 Rn. 29 mwN) - dem Anspruch des Beklag-
ten auf Zahlung des Mietzinses aus dem Mietvertrag und dem Anspruch der Kl&-
ger auf Erhaltung der Immobilie in einem stets guten Zustand geman Abschnitt Il
Ziffer 3 ErbbV ein innerlich zusammenhangendes Lebensverhaltnis im Sinne des
§ 273 Abs. 1 BGB zugrunde liegt. Die Mietminderung der Klager betrifft den Miet-
vertrag. Als Vermieter war der Beklagte verpflichtet, die Mietsache in einem zum
vertragsgemalien Gebrauch geeigneten Zustand zu tberlassen und sie wéhrend
der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten (8 535 Satz 2 BGB). Die Erfullung
dieser Pflicht konnte er nicht von der Zahlung der einbehaltenen Miete abhangig
machen. Durch die Mietminderung (8 536 BGB) soll namlich das von den Ver-
tragsparteien festgelegte Aquivalenzverhaltnis zwischen den Leistungen des
Vermieters - der Bereitstellung einer im Vertragssinne nutzbaren Mietsache -
und der Leistung des Mieters - der Mietzahlung - bei einer Stérung auf der Ver-
mieterseite wiederhergestellt werden (vgl. BGH, Urteil vom 6. April 2005 - XIl ZR
225/03, BGHZ 163, 1, 6; Urteil vom 17. April 2019 - VIII ZR 33/18, NJW 2019,
2464 Rn. 27). Konnte sich der Beklagte gegentber dem Anspruch der Klager auf
Erhaltung der Immobilie aus dem Erbbaurechtsvertrag auf ein Zuriickbehaltungs-
recht berufen, bliebe das Aquivalenzverhéltnis zwischen den wechselseitigen An-

sprichen aus dem Mietvertrag gestort.

(2) Das kann jedoch dahinstehen. Jedenfalls hat sich der Beklagte nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts gegentber dem Instandhaltungsan-
spruch der Klager aus Abschnitt Il Ziffer 3 ErbbV nicht auf ein Zuriickbehaltungs-
recht gemal § 273 Abs. 1 BGB wegen ausstehender Mietzahlungen berufen. Ein
Zuruckbehaltungsrecht kann zwar auch durch schlissige Handlung ausgeubt
geltend gemacht werden; es muss jedoch - schon wegen der Abwendungsbefug-

nis nach § 273 Abs. 3 BGB - immer erkennbar sein, dass und insbesondere in
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welcher Hohe ein Zurtckbehaltungsrecht ausgetbt wird (vgl. Senat, Urteil vom
27. Oktober 1982 - V ZR 136/81, NJW 1983, 565). Das ist, wovon das Berufungs-

gericht zutreffend ausgeht, dem Vortrag des Beklagten nicht zu entnehmen.
d) Der Heimfallanspruch der Klager ist nicht verjahrt (8§ 214 Abs. 1 BGB).

aa) Gemal § 4 ErbbauRG verjahrt der Heimfallanspruch in sechs Mona-
ten von dem Zeitpunkt an, in dem der Grundstiickseigentiimer von dem Vorhan-
densein der Voraussetzungen Kenntnis erlangt, ohne Ricksicht auf diese Kennt-
nis in zwei Jahren von dem Eintreten der Voraussetzungen an. Die Vorschrift
regelt Beginn und Dauer der Verjahrungsfrist fur den Heimfallanspruch abwei-
chend von 8§ 196, 200 BGB; im Ubrigen gelten die allgemeinen Bestimmungen
der 88 194 ff. BGB (vgl. Griineberg/Wicke, BGB, 82 Aufl., § 4 ErbbauRG Rn. 1;
Winkler/Schldgel, Erbbaurecht, 7. Aufl., 8 4 Rn. 126). Wahrend nach 8§ 196, 200
BGB die Verjahrung mit dem Entstehen des Anspruchs beginnt, wofir in der Re-
gel der Zeitpunkt der Falligkeit maRgeblich ist (vgl. Senat, Urteil vom 17. Dezem-
ber 1999 - V ZR 448/98, NJW-RR 2000, 647, 648 zu § 198 Satz 1 BGB; fiir ge-
genseitige Vertrage vgl. Senat, Beschluss vom 29. Juni 2023 - V ZR 137/22, juris
Rn. 2), stellt 8 4 ErbbauRG fir den Verjahrungsbeginn ausdricklich nicht auf die
Entstehung des Heimfallanspruchs, sondern auf die Kenntnis des Eigentimers
von dem Eintritt der Voraussetzungen fur den Heimfall (Verjahrungsfrist sechs
Monate) bzw. unabhangig von der Kenntnis auf den Eintritt dieser Voraussetzun-
gen ab (Verjahrungsfrist zwei Jahre). Erlangt der Eigentimer Kenntnis von den
Voraussetzungen fur den Heimfallanspruch, muss er diesen also innerhalb von
sechs Monaten gegentber dem Erbbauberechtigten geltend machen. Macht der
Grundstuickseigentimer nach Eintritt eines Heimfallgrundes den Heimfallan-
spruch geltend, indem er die Ubertragung auf sich oder einen Dritten gemaR § 3
ErbbauRG verlangt, wird dadurch - als unmittelbare rechtliche Folge - zwar die

Ubertragungspflicht des Erbbauberechtigten fallig gestellt (vgl. Senat, Urteil vom
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18. Mai 1990 - V ZR 190/89, NJW-RR 1990, 1095, 1096). Der Beginn der Ver-
jahrung des § 4 ErbbauRG ist davon aber unabhéngig.

bb) Die Voraussetzungen der Verjahrung gemafd 8 4 ErbbauRG liegen
nicht vor. Dabei kommt es nicht darauf an, wann die Klager erstmals Kenntnis
von dem nicht ,stets guten Zustand® der Immobilie erlangt haben. Die Kenntnis
der Klager von der Verletzung der Erhaltungspicht des Beklagten gemaR Ab-
schnitt Il Ziffer 3 ErbbV hat den Lauf der Verjahrung gemaf 8§ 4 ErbbauRG nicht
in Gang gesetzt.

(1) Bei der Verletzung von erbbaurechtsvertraglichen Pflichten ist, wie all-
gemein bei der Verletzung vertraglicher Pflichten, fur die Verjahrung danach zu
unterscheiden, ob eine abgeschlossene oder fortdauernde Handlung vorliegt. Bei
einer abgeschlossenen Verletzungshandlung beginnt die Verjahrungsfrist fur den
Heimfallanspruch mit der Kenntnis des Grundstuckseigentimers von dieser
Pflichtverletzung bzw. mit dem Eintritt der Voraussetzungen fur den Heimfall; der
Umstand, dass der Eingriff noch fortbesteht, steht dem Beginn der Verjahrung
nicht entgegen (vgl. Senat, Urteil vom 28. September 1984 - V ZR 135/83, NJW
1985, 1464, 1465). Beruht die Vertragsverletzung auf wiederholten Handlungen,
|6st jeder neue VerstoRR einen neuen Heimfallanspruch und damit eine neue Ver-
jahrungsfrist aus. Handelt es sich dagegen um eine fortdauernde Vertragswidrig-
keit, kann die Verjahrung des Heimfallanspruchs nicht eintreten, solange der Ver-
stol3 andauert. Das hat der Senat fur eine fortdauernde vertragswidrige Nutzung
bereits ausgesprochen (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2015 - V ZR 144/14,
BGHZ 206, 120 Rn. 34) und ist auch in der Literatur anerkannt (vgl. BeckOK
BGB/Maal} [1.8.2023], 8§ 4 ErbbauRG Rn. 3; Gruneberg/Wicke, BGB, 82. Aulfl.,
8 4 ErbbauRG Rn. 3; Hustedt in Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG, 12. Aufl., § 4
Rn. 9; Czub/Lemke in Lemke, GBO, 3. Aufl., 8 4 ErbbauRG Rn. 3; MUKoBGB/
Weil3, 9. Aufl., 8 4 ErbbauRG Rn. 5; Nagel in Nagel, ErbbauRG, 8§ 4 Rn. 15;
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RGRK/Réafle, BGB, 12. Aufl., 8 4 ErbbauVO Rn. 3; Rapp in Harz/Riecke/Schmid,
Handbuch des Fachanwalts Miet- und Wohnungseigentumsrecht, 7. Aufl., Teil 3
Kapitel 26 Rn. 262, aA Staudinger/Rapp, BGB [2021], § 4 ErbbauRG Rn. 1d, 2
fur die Zuwiderhandlung gegen eine Selbstnutzungspflicht). Die von der Revision
in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat gezogene Wertungsparallele zu
der Kindigung eines Dauerschuldverhéaltnisses besteht nicht. Es fehlt an einer
Vergleichbarkeit. Weder begrindet der Vertrag tber die Bestellung eines Erb-
baurechts ein Dauerschuldverhaltnis (vgl. Senat, Urteil vom 15. Marz 2013 - V ZR
201/11, NJW-RR 2013, 1318 Rn. 27 mwN) noch ist der Heimfallanspruch ein
Gestaltungsrecht (vgl. Senat, Urteil vom 18. Mai 1990 - V ZR 190/89, NJW-RR
1990, 1095 f.).

(2) Das fuhrt allerdings, anders als das Berufungsgericht offenbar meint,
nicht zur Unverjahrbarkeit des Heimfallanspruchs. Die von ihm herangezogene
Rechtsprechung des Senats zu dem Anspruch des Wohnungseigentiimers auf
ordnungsmafige Verwaltung gemal § 18 Abs. 2 WEG ist auf den Heimfallan-
spruch nicht tbertragbar. Der Anspruch auf ordnungsmafRige Verwaltung gemar
§ 18 Abs. 2 WEG betrifft eine in die Zukunft gerichtete Dauerverpflichtung, die
gleichsam standig neu entsteht und deshalb unverjahrbar ist (vgl. Senat, Urteil
vom 27. April 2012 - V ZR 177/11, NJW-RR 2012, 910 Rn. 10 zu § 21 Abs. 4
WEG aF; zum Anspruch des Mieters auf Erhaltung der Mietsache nach § 535
Abs. 2 Satz 2 BGB vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 2010 - VIII ZR 104/09, BGHZ
184, 253 Rn. 17). Wird eine im Interesse ordnungsmalliger Verwaltung gebotene
Mal3nahme vorgenommen, ist der darauf bezogene Anspruch erfillt. Anders ist
es bei dem Heimfallanspruch als Sekundaranspruch. Kommt der Erbbauberech-
tigte der verletzten Pflicht nach, bleibt der infolge der Pflichtverletzung entstan-
dene Heimfallanspruch davon unberihrt (vgl. Senat, Urteil vom 28. September
1984 - V ZR 135/83, NJW 1985, 1464, 1465; Urteil vom 29. Januar 1988 - V ZR
271/86, NJW-RR 1988, 715, 716 f.). Mit dem Ende der Pflichtverletzung beginnt
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fur den Grundstickseigentimer der Lauf der kenntnis- bzw. kenntnisunabhangi-

gen Verjahrungsfrist des § 4 ErbbauRG.

(3) Fur die Frage, ob eine abgeschlossene oder fortdauernde Vertrags-
pflichtverletzung vorliegt, kommt es auf den Inhalt der vertraglich tbernommenen
Verpflichtung an. Das Berufungsgericht geht davon aus, dass der Beklagte sich
in Abschnitt 1l Ziffer 3 ErbbV zu einer fortwéhrenden und gleichbleibenden Erhal-
tung der Immobilie in gutem Zustand und damit zur Vornahme von Erhaltungs-
und Instandsetzungsarbeiten verpflichtet hat. Diese Auslegung halt der uneinge-
schréankten rechtlichen Nachprufung (vgl. oben Rn. 13) stand. Der Begriff des
,Erhaltens” eines guten Zustands ist nachstliegend so zu verstehen, dass dauer-
haft die Verpflichtung besteht, Mal3hahmen zu ergreifen, damit die Immobilie
stets in einem guten Zustand ist. Mit dem Eintritt des ,nicht mehr* guten Zustan-
des ist die Pflichtverletzung nicht abgeschlossen. Deshalb ist der vereinbarte
Heimfallgrund der Zuwiderhandlung gegen die Verpflichtung, die Immobilie stets
in einem guten Zustand zu halten, entgegen der Ansicht der Revision nicht ver-
gleichbar mit dem Heimfallgrund einer rechtswidrigen Baumaf3nahme. Wahrend
der zuletzt genannte Heimfallgrund nicht an die Pflicht zur Wiederherstellung des
vertragsgemalRlen Zustands knupft, so dass die Verjahrung mit der Kenntnis von
der rechtswidrigen Baumaflinahme beginnt (vgl. Senat, Urteil vom 28. Septem-
ber 1984 - V ZR 135/83, NJW 1985, 1464, 1465), begrindet jede Zuwiderhand-
lung gegen die Erhaltungspflicht wegen der Pflicht zum Tatigwerden den Heim-
fallanspruch von neuem. Verstol3t der Erbbauberechtigte gegen seine im Erb-
baurechtsvertrag vereinbarte Pflicht zur Erhaltung des Bauwerks, so beginnt die
Verjahrung des fur diesen Fall vereinbarten Heimfallanspruchs des Eigentimers

nicht zu laufen, solange die Pflichtverletzung andauert.
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(4) Etwas anderes folgt nicht aus dem Sinn und Zweck der kurzen Verjah-
rungsfrist des 8 4 ErbbauRG. Zwar sollen dadurch schnell klare Rechtsverhalt-
nisse geschaffen werden; der Erbbauberechtigte soll innerhalb kurzer Zeit Ge-
wissheit dartber erhalten, ob er das Erbbaurecht zurickibertragen muss und
damit das Eigentum an dem Gebaude verliert (vgl. Senat, Urteil vom 11. Juli 2003
- V ZR 56/02, NJW-RR 2003, 1524, 1525; BeckOGK ErbbauRG/Toussaint
[1.9.2023], § 4 Rn. 4; MUKoBGB/Weil3, 9. Aufl., § 4 ErbbauRG Rn. 1 f.; Staudin-
ger/Rapp, BGB [2021], § 4 ErbbauRG Rn. 1la; Nagel in Nagel, ErbbauRG, § 4
Rn. 1). Versto3t der Erbbauberechtigte aber fortdauernd gegen seine vertragli-
chen Pflichten, ist sein Vertrauen auf die Untatigkeit des Grundstiickseigenti-
mers nicht schutzwiirdig. Hinzu kommt, dass mit der kurzen Verjahrungsfrist die
mit einem grofReren Zeitablauf verbundenen Beweisschwierigkeiten vermieden
werden sollen (vgl. RGRK/Rafle, BGB, 12. Aufl., 8 4 ErbbauVO Rn. 1). Bei einer
fortdauernden Vertragswidrigkeit gibt es diese Beweisschwierigkeiten nicht. In-
soweit liegt es auch im Interesse des Erbbauberechtigten, dass der Grundstick-
seigentumer nicht wegen der kurzen Verjahrungsfrist zu einem schnellen Han-
deln gezwungen ist. Denn dadurch hat der Erbbauberechtigte die Moglichkeit,
den Verlust des Gebaudes durch die Erfullung seiner Pflichten abzuwenden. Der
Grundstickseigentimer kann abwarten und seinen Heimfallanspruch erst als
letzte und schéarfste Sanktion geltend machen (vgl. MUKoBGB/Weil3, 9. Aufl., § 2
ErbbauRG Rn. 25).

e) Das Berufungsgericht geht weiter rechtsfehlerfrei davon aus, dass den
Klagern die Geltendmachung des Heimfallanspruchs nicht nach Treu und Glau-
ben (8 242 BGB) verwehrt ist.

aa) Allerdings gilt fur die Austuibung des Heimfallanspruchs der Grundsatz
von Treu und Glauben (vgl. Senat, Urteil vom 24. Februar 1984 - V ZR 187/82,
NJW 1984, 2213, 2214). Die Geltendmachung des Heimfallanspruchs kann, etwa
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dann eine unzuldssige Rechtsausibung sein, wenn der Grundsttickseigentimer
durch eigenes vertragswidriges Verhalten den Heimfallgrund herbeigefiihrt hat
(vgl. Senat, Urteil vom 11. Dezember 1992 - V ZR 131/91, NJW-RR 1993, 465,
466; Lemke in Lemke, GBO, 3. Aufl.,, 8 2 ErbbauRG Rn. 32).

bb) Die tatrichterliche Wirdigung, ob ein Verhalten als rechtsmissbrauch-
lich im Sinne von 8§ 242 BGB zu bewerten ist, ist revisionsrechtlich nur einge-
schrankt daraufhin Gberprifbar, ob der Tatrichter den Sachverhalt zutreffend fest-
gestellt hat, ob er den unbestimmten Rechtsbegriff des Rechtsmissbrauchs rich-
tig erfasst hat oder ob seine Wertung gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze
verstoft (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juni 2005 - IV ZR 225/04, NJW-RR 2005, 1341,
1342; Urteil vom 4. Februar 2015 - VIII ZR 154/14, BGHZ 204, 145 Rn. 16; Urteil
vom 8. November 2022 - Il ZR 91/21, BGHZ 235, 57 Rn. 45). Sie ist in diesem
Rahmen nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht kommt im Rahmen seiner
Gesamtwirdigung vertretbar zu dem Ergebnis, dass das Gesamtbild des Hauses
und des Grundstiicks aufgrund der zahlreichen Pflichtverstdl3e erheblich beein-
trachtigt ist und von einer geringfligigen Vertragsverletzung keine Rede sein
kann. Ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, die Klager hétten sich selbst ver-
tragsuntreu verhalten, indem sie féallige Mietzinszahlungen nicht entrichtet und
dadurch den Heimfall ausgelost hatten. Dem steht schon entgegen, dass der Be-
klagte sich gegeniiber dem Erhaltungsanspruch der Klager aus Abschnitt Il Zif-
fer 3 ErbbV nicht auf ein Zurtickbehaltungsrecht berufen hat (vgl. oben Rn. 21).

cc) Die weitere tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, der
Heimfallanspruch der Klager sei nicht verwirkt, lasst ebenfalls keine Rechtsfehler

erkennen.

f) Schliel3lich hat das Berufungsgericht den Beklagten zu Recht ohne ei-
nen Zug-um-Zug-Vorbehalt zur Ruckibertragung des Erbbaurechts verurteilt.
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aa) Auf ein Zurtickbehaltungsrecht geman § 273 Abs. 1 BGB wegen eines
Anspruchs auf Nutzungsentschéadigung fur die Zeit zwischen der Kiindigung des
Mietverhaltnisses und dem Auszug der Klager kann sich der Beklagte nicht be-
rufen. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei eine hinreichend konkrete Dar-
legung der Anspruchshéhe vermisst. Keinen Erfolg hat die Ruge der Revision,
das Berufungsgericht habe insoweit die richterliche Hinweispflicht verletzt (§ 139
Abs. 1 ZPO). Ein Rechtsmittelfihrer, der die Verletzung einer gerichtlichen Hin-
weispflicht gemal? § 139 ZPO geltend macht, muss darlegen, wie er auf einen
entsprechenden Hinweis reagiert, insbesondere was er hierauf im Einzelnen vor-
getragen hatte, und wie er weiter vorgegangen ware (vgl. Senat, Urteil vom
11. Méarz 2005 - V ZR 160/04, NJW-RR 2005, 965, 966; BGH, Urteil vom 26. Ja-
nuar 2021 - 1l ZR 391/18, WM 2021, 390 Rn. 32 mwN). Daran fehlt es. Die blof3e
Bezugnahme der Revision auf das gesamte Vorbringen des Beklagten in dem
vor dem Amtsgericht gefuhrten Mietrechtsstreit ersetzt den erforderlichen Vortrag

nicht.

bb) Dem Beklagten steht auch kein Zuriickbehaltungsrecht gemanR § 273
Abs. 1 BGB wegen der Heimfallvergitung (8 32 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG) zu (in
dem Erbbaurechtsvertrag als ,Entschadigung“ bezeichnet). Der Anspruch auf
Heimfallvergitung begriindet zwar ein Zuriickbehaltungsrecht gegentiber dem
Heimfallanspruch des Eigentimers nach § 273 Abs. 1 BGB, denn dafir gentgt,
dass der Gegenanspruch mit Erfuillung der eigenen Leistung entsteht und fallig
wird, hier mit dem dinglichen Vollzug des Heimfallanspruchs durch Ubertragung
des Erbbaurechts und Grundbucheintragung (vgl. Senat, Urteil vom 20. April
1990 - V ZR 301/88, BGHZ 111, 154, 156; Urteil vom 6. November 2015 - V ZR
165/14, NJW 2016, 3167 Rn. 16, insoweit in BGHZ 207, 334 nicht abgedruckt).
Die Parteien haben aber in dem Erbbaurechtsvertrag eine abweichende Verein-
barung gemal} 8§ 32 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG hinsichtlich der Falligkeit der Heim-
fallvergttung vereinbart. Nach Abschnitt 1l Ziffer 9 ErbbV hat die Zahlung erst
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zunverzuglich nach“ der Ruckubertragung des Erbbaurechts zu erfolgen. Die
Auslegung des dinglichen, von der Eintragungsbewilligung umfassten Inhalts des
Erbbaurechtsvertrags durch das Berufungsgericht, wonach der Anspruch auf
Zahlung der Heimfallvergutung erst nach und nicht mit der Rickubertragung fallig
werden soll, halt der revisionsrechtlich uneingeschrankten Nachprifung stand.
Damit haben die Parteien das dem Beklagten von Gesetzes wegen zustehende

Zuruckbehaltungsrecht ausgeschlossen und ihn zur Vorleistung verpflichtet.
.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Briickner Haberkamp Hamdorf
Malik Laube

Vorinstanzen:

LG Arnsberg, Entscheidung vom 03.12.2020 - I-4 O 350/18 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 17.10.2022 - I-5 U 15/21 -



