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Urteil vom 27. April 2021

in Sachen

A. ,

Beklagte und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B. AG,

Klagerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am
Bezirksgericht Uster vom 12. November 2019 (FV180017-I)



Rechtsbegehren:
(Urk. 2 S. 1)

Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin CHF 15'143.85
nebst Zins zu 5% seit dem 17. Oktober 2017 zu bezahlen.

Es sei der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes C. (Zahlungsbefehl vom 10. August 2017)
vollumfanglich zu beseitigen und es sei die definitive Rechtsoff-
nung zu erteilen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklag-
ten."

Urteil des Bezirksgerichts Uster vom 12. November 2019:
(Urk. 53 S. 30 f. = Urk. 59 S. 30 f.)

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin Fr. 15'143.85 zuzlg-
lich Zins zu 5% seit 17. Oktober 2017 zu bezahlen.

Der in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamts C. gegen
den Zahlungsbefehl vom 10. August 2018 erhobene Rechtsvor-
schlag wird im Umfang von Fr. 3'365.30 zuzlglich Zins zu 5% seit
17. Oktober 2017 aufgehoben. Im Ubrigen wird das Begehren um
Beseitigung des Rechtsvorschlags in der Betreibung Nr. ... des
Betreibungsamts C. abgewiesen.

Die Entscheidgeblhr wird auf Fr. 2'470.— festgesetzt.
Verlangt keine der Parteien eine schriftliche Begrundung des Ent-
scheids, reduziert sich die Entscheidgebuhr auf zwei Drittel.

Die Entscheidgebuhr wird der Beklagten auferlegt. Sie wird von
der Klagerin unter Verrechnung mit dem von ihr geleisteten Kos-
tenvorschuss bezogen, sie ist ihr aber von der Beklagten zu er-
setzen.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin die Kosten des
Schlichtungsverfahrens vor dem Friedensrichteramt C.
(GV.2017.00147 /SB.2017.00154) von Fr. 350.— zu ersetzen.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Parteientschadi-
gung von Fr. 3'416.20 (Fr. 3'172.— + Fr. 244.20 MWST [7.7%]) zu
bezahlen.

[Schriftliche Mitteilung]
[Rechtmittel: Berufung; Frist: 30 Tage]"



Berufungsantrage:

der Beklagten und Berufungsklagerin (Urk. 58 S. 2):

||1.

Es sei die Klage auf Bezahlung von Fr. 15'143.85, zuzuglich Zins
zu 5% seit 17. Oktober 2017, vollumfanglich abzuweisen.

Eventualiter sei die Sache an das Bezirksgericht Uster, Einzelge-
richt im vereinfachten Verfahren, zur Neubeurteilung zuriickzu-
weisen.

Es sei der in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes

C. gegen den Zahlungsbefehl vom 10. August 2018 erho-
bene Rechtsvorschlag (Fr. 3'365.30 zuzuglich Zins zu 5%) zu be-
statigen.

Es sei die Berufung gutzuheissen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 7,7%
MWST) [zulasten] der Klagerin und Berufungsbeklagten."

der Klagerin und Berufungsbeklagten (Urk. 67 S. 2):

||1.

Es sei auf die Berufung nicht einzutreten; eventualiter sei die Be-
rufung abzuweisen und das Urteil des Einzelgerichts des Bezirks-
gerichts Uster sei vollumfanglich zu bestatigen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklag-
ten."

Erwaqungen:

l. Prozessgeschichte

1. Am 12. Marz 2018 (Datum Poststempel: 9. Marz 2018) gingen bei der Vor-

instanz die Klagebewilligung des Friedensrichteramtes der Stadt C. vom 27.

Dezember 2017 sowie die vom 9. Marz 2018 datierende Klageschrift der Klagerin

und Berufungsbeklagten (nachfolgend: Klagerin) mit vorgenanntem Rechtsbegeh-

ren ein (Urk. 1 und 2). Der weitere Verfahrensverlauf vor Vorinstanz kann dem
angefochtenen Urteil entnommen werden (Urk. 53 S. 2 ff. = Urk. 59 S. 2 ff.). Das



das erstinstanzliche Verfahren abschliessende Urteil der Vorinstanz datiert vom
12. November 2019 (Urk. 59).

2. Mit Eingabe vom 19. Februar 2020 (gleichentags der Post tUbergeben, ein-
gegangen am 20. Februar 2020) erhob die Beklagte und Berufungsklagerin
(nachfolgend: Beklagte) fristgerecht Berufung gegen das vorinstanzliche Urteil
und stellte die eingangs aufgefuhrten Antrage (Urk. 58). Mit Verfigung vom

21. Februar 2020 wurde der Beklagten Frist angesetzt, um fur die Gerichtskosten
des Berufungsverfahrens einen Vorschuss von Fr. 2'470.— zu leisten (Urk. 60).
Dieser Vorschuss ging innert Frist bei der Obergerichtskasse ein (Urk. 61). So-
dann wurde der Beklagten mit Verfigung vom 3. Marz 2020 Frist angesetzt, um
dem Gericht eine Originalvollmacht fur Rechtsanwalt Dr. X.  einzureichen
(Urk. 62). Dieser Aufforderung kam die Beklagte mit am 12. Marz 2020 der Post
ubergebener Eingabe fristgerecht nach (Urk. 63 und Urk. 64). Mit Verfigung vom
6. April 2020 wurde der Klagerin Frist zur Erstattung der Berufungsantwort ange-
setzt (Urk. 66). Die am 3. Mai 2020 fristgerecht der Post Ubergebene Berufungs-
antwort datiert vom 1. Mai 2020 (Urk. 67). Sie wurde der Beklagten mit Verfigung
vom 28. Januar 2021 zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 69). Weitere Eingaben

erfolgten nicht.

3. Das Verfahren ist spruchreif.

Il. Prozessuales

1.  Die Berufung hemmt die Rechtskraft des angefochtenen Entscheids im Um-
fang der Antrage (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Die Berufung der Beklagten richtet sich
gegen den gesamten vorinstanzlichen Endentscheid (Urk. 58 S. 2). Dieser ist da-
her in keinem Punkt in Rechtskraft erwachsen.

2.1. Mit der Berufung kdénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz verfuigt Uber eine umfassende Uberpriifungsbefugnis Uber die Streit-
sache, d.h. Uber unbeschrankte Kognition bezuglich Tat- und Rechtsfragen, ein-

schliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung (Angemessenheitsprifung;



BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Berufungsbe-
grundung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstin-
stanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten
ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet (BGE 138 IIl 374 E. 4.3.1; BGer
5A_164/2019 vom 20. Mai 2020, E. 5.2.3; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015,
E. 2.1). Dies setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prufenden Eintretensvo-
raussetzung) voraus, dass der Berufungsklager im Einzelnen die vorinstanzlichen
Erwagungen bezeichnet, die er anficht, sich mit diesen argumentativ auseinan-
dersetzt und mittels genugend praziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo
die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden er-
hoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru-
fungsgrund ergeben soll. Die pauschale Verweisung auf friilhere Vorbringen oder
deren blosse Wiederholung genugen nicht (vgl. BGE 138 Il 374 E. 4.3.1; BGer
5A_751/2014 vom 28. Mai 2015, E. 2.1; BGer 5A_247/2013 vom 15. Oktober
2013, E. 3.2). Das vorinstanzliche Verfahren wird nicht einfach fortgefuihrt oder
gar wiederholt, sondern der Entscheid des Erstgerichts aufgrund von erhobenen
Beanstandungen uberpruft. Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Be-
grundungsanforderungen genugenden Weise beanstandet wird, braucht die
Rechtsmittelinstanz — zumindest, solange ein Mangel nicht geradezu offensicht-
lich ist — nicht zu Uberprifen (BGE 144 111 394 E. 4.1.4). Insofern erfahrt der
Grundsatz "iura novit curia" (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren eine Relativie-
rung (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57
N 22). Dessen ungeachtet ist die Berufungsinstanz bei der Rechtsanwendung
weder an die Argumente der Parteien noch an die Erwagungen der Vorinstanz
gebunden (sog. Motivsubstitution; BGE 144 11l 394 E. 4.1.4 m.w.H.; ZK ZPO-
Reetz/Hilber, Art. 318 N 21; Seiler, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 1507). Die
dargelegten Anforderungen an die Berufungsbegrindung gelten sinngemass
auch fur die Berufungsantwort (BGer 4A_580/2015 vom 11. April 2016, E. 2.2,
nicht publiziert in BGE 142 11l 271).

2.2. Im Berufungsverfahren sind neue Tatsachen und Beweismittel — resp. Uber
den insoweit zu engen Wortlaut hinaus neue Tatsachenbehauptungen, neue Be-

streitungen von Tatsachenbehauptungen, neue Einreden (rechtlicher Art) und



neue Beweismittel (ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 31) — nach Art. 317

Abs. 1 ZPO nur noch zulassig resp. zu bertcksichtigen, wenn sie — kumulativ —
ohne Verzug vorgebracht werden (Art. 317 Abs. 1 lit. a ZPO) und trotz zumutbarer
Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317

Abs. 1 lit. b ZPO). Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber fur das Berufungsver-
fahren ein Novenrecht statuiert, das nur unter restriktiven Voraussetzungen aus-
nahmsweise Noven zulasst. Der ZPO liegt die Idee zugrunde, dass alle Tatsa-
chen und Beweismittel in erster Instanz vorzubringen sind und der Prozess vor
dem erstinstanzlichen Gericht grundsatzlich abschliessend zu fuhren ist. Das Be-
rufungsverfahren dient nicht der Vervollstandigung des vorinstanzlichen Verfah-
rens, sondern der Uberpriifung und Korrektur des erstinstanzlichen Entscheids im
Lichte konkret dagegen vorgebrachter Beanstandungen (BGer 4A_619/2015 vom
25. Mai 2016, E. 2.2.2 m.w.H.). Jede Partei, welche neue Tatsachen geltend
macht oder neue Beweismittel benennt, hat zunachst zu behaupten und zu be-
weisen, dass dies ohne Verzug geschieht. Will eine Partei unechte Noven geltend
machen, tragt sie zudem die Beweislast flr die Zulassigkeit der Noven. Sie muss
zusatzlich Behauptungen aufstellen und Beweise benennen, aus denen sich
ergibt, dass sie umsichtig und sorgfaltig gehandelt hat, die neu vorgebrachten
Tatsachen und Behauptungen oder Beweismittel aber dennoch nicht bereits fri-
her vorbringen konnte. Der anderen Partei steht der Gegenbeweis offen (vgl. zum
Ganzen auch BGer 5A_330/2013 vom 24. September 2013, E. 3.5.1 m.w.H.). Ei-
ne Ausnahme von den dargelegten Grundsatzen besteht insoweit, als erst der
Entscheid der Vorinstanz Anlass dazu gibt, Noven vorzubringen (BGE 139 Il 466
E. 3.4). Werden Tatsachenbehauptungen oder Beweisantrage im Berufungsver-
fahren bloss erneuert, ist unter Hinweis auf konkrete Aktenstellen aufzuzeigen,
dass und wo sie bereits vor Vorinstanz eingebracht wurden; andernfalls gelten sie

als neu.

3. Angesicht des Streitwerts ist die Vorinstanz zutreffend davon ausgegangen,
dass fur das vorliegende Verfahren die Bestimmungen Uber das vereinfachte Ver-

fahren zur Anwendung gelangen (Urk. 59 S. 8).



4. Die Klagerin macht im Hauptstandpunkt geltend, auf die Berufung sei man-
gels rechtsgenltgender Begrindung im Sinne von Art. 311 Abs. 1 ZPO nicht ein-
zutreten (Urk. 67 S. 2 f.). Der von der Klagerin erhobene Vorwurf ist indes, wie
nachfolgend im Rahmen der Erwagungen unter Ill. aufgezeigt wird, bloss in Teil-
aspekten berechtigt. Da die Ubrigen Berufungsvoraussetzungen erfullt sind, ist

daher auf die Berufung einzutreten.

5. Die Beklagte verweist in ihrer Berufungsschrift auf BGE 127 Il 300 E. 6¢, in
dem sie ausflihrt, dass das Bundesgericht und zuvor das Handelsgericht des
Kantons Zurich im von ihnen zu behandelnden Fall zum Schluss gekommen sei-
en, es komme — in Anwendung der "clausula rebus sic stantibus" — nur die Ver-
tragsauflosung in Frage (Urk. 58 S. 12). Was die Beklagte daraus ableiten mdch-
te, bleibt unklar, kann indessen offenbleiben, denn jedenfalls macht sie nicht gel-
tend, dass im Berufungsverfahren der Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
bildende Baurechtsvertrag aufzulosen sei. Der vorliegende Sachverhalt, in dem
es um ein Uberbautes baurechtsbelastetes Grundstiick geht, liegt denn auch ganz
anders als der dem genannten Bundesgerichtsentscheid zugrundeliegende Sach-
verhalt, in dem es um ein unbebautes baurechtsbelastetes Grundstick ging, das

unerwartet in die Reservezone umgezont worden war.

6. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-57). Auf die Partei-
vorbringen ist nur insoweit einzugehen, als dies fur die Entscheidfindung notwen-

dig ist.

IIl. Materielles

1.1. Gemass insoweit von den Parteien nicht bestrittener Sachverhaltserstellung
der Vorinstanz (Urk. 59 S. 3 ff.) ist die Klagerin Eigentimerin des mit einem Bau-
recht belasteten Grundstlicks Grundbuch Blatt 1, Kataster Nr. 2,inD.__ . Die

Beklagte ist seit 15. September 1983 Inhaberin des selbstandigen und dauernden
Baurechts, Grundbuchblatt 3, fur das Wohn-Atelier und die Umgebungsanlage an
derE._ -strasse...in...D.___ :Mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag

vom 22. Dezember 1978 hatte der erste Inhaber, F. , dieses an G.



verkauft, dieser wiederum hatte es mit offentlich beurkundetem Kaufvertrag vom
15. September 1983 an die Beklagte veraussert.

1.2. Die Klagerin stitzt ihnre Forderung auf den am 11. Juli 1973 o6ffentlich beur-
kundeten Baurechtsvertrag (Urk. 4/1). Gemass dessen Wortlaut unterliegt der
Baurechtszins einerseits dem Zurcher Index der Konsumentenpreise und war er
andererseits wahrend der bisherigen Laufzeit nach Ablauf von 20 Jahren erstmals
und nach Ablauf von 40 Jahren zum zweiten Mal nach einer vertraglich festgehal-
tenen Baurechtszinsanpassungsklausel (nachfolgend: Anpassungsklausel) neu
festzusetzen. Eine Neuberechnung war demnach erstmals per 1. Januar 1993
und zum zweiten Mal per 1. Januar 2013 vorgesehen. Der Baurechtszins wurde
indes seit der Begrindung des Baurechts im Jahr 1973 unbestrittenermassen

nicht gemass der Anpassungsklausel neu festgesetzt.

1.3. Die Klagerin machte im vorinstanzlichen Verfahren geltend, der Baurechts-
zins sei neu auf Fr. 2'880.— monatlich festzusetzen, und verlangte fur die neun
Monate von Mai 2017 bis und mit Januar 2018 je die Differenz zwischen diesem
Betrag und dem von der Beklagten flr diese Monate jeweils bezahlten Baurechts-
zins von Fr. 1'197.35, was den eingeklagten Betrag von Fr. 15'143.85 ergibt (9 x
Fr. 1'682.65). Die Beklagte brachte erstinstanzlich vor, dass die Voraussetzungen
fur eine Neufestsetzung des Baurechtszinses weder nach der ersten noch nach
der zweiten 20-jahrigen Periode vorgelegen seien und folgerte daraus, dass der
Baurechtszins so zu belassen sei, wie er gegenwartig sei, namlich bei monatlich
Fr. 1'197.35.

1.4. Die Bindung der Parteien an den Baurechtsvertrag, die grundsatzliche Mog-
lichkeit der Anpassung des Baurechtszinses sowie das Vorhandensein einer Re-
gelung im Baurechtsvertrag zur Anpassung des Baurechtszinses waren vor Vor-
instanz nicht strittig. Nicht umstritten war ferner, dass der das Baurecht der Be-
klagten betreffende tUiberbaute Teil des Grundstiicks 195 m? und die Flache des
baurechtsbelasteten Grundstiicks 3'415 m? betragt. Sodann anerkannte die Be-
klagte vor Vorinstanz mit Eingabe vom 2. Oktober 2019 einen Verkehrswert des
Landes von Fr. 886.15 pro Quadratmeter. Einig waren sich die Parteien weiter

daruber, dass die wesentlichen Parameter zur Berechnung des Baurechtszinses



— sollte die Baurechtszinsanpassungsklausel im Baurechtsvertrag vom 11. Juli
1973 Geltung haben resp. Anwendung finden — der Zinssatz, die massgebliche
Landflache sowie der Verkehrswert sind. Hingegen waren sich die Parteien vor
Vorinstanz uber die Neuberechnung des Baurechtszinses, konkret Uber die An-
wendbarkeit und das Verstandnis der Klausel zur Neufestsetzung des Baurechts-

zinses im Baurechtsvertrag vom 11. Juli 1973, uneinig.

1.5.1. Mit Bezug auf den Baurechtszins vereinbarten die damaligen Vertragspar-

teien im Baurechtsvertrag vom 11. Juli 1973 Folgendes:

Der Bauberechtigte hat dem Grundeigentimer wahrend der Dauer des
Baurechtes einen jahrlichen Baurechtszins von Fr. 6'045.— (Franken
sechstausendflunfundvierzig) zu bezahlen, und zwar vierteljahrlich zum
Voraus je zu Beginn eines Kalenderquartals, erstmals pro rata fur das
angebrochene Kalenderquartal bei Bezug des Ateliers.

Die Festsetzung des Baurechtszinses gemass dem vorstehenden Ab-
satz 1 beruht auf dem Zircher Index der Konsumentenpreise des sta-

tistischen Amtes der Stadt Zurich, welcher im Zeitpunkt des Vertrags-

abschlusses bzw. per Datum Juni 1973 137,9 Indexpunkte betrug (Ba-
sis: September 1966 = 100 Punkte).

Der Baurechtszins wird je nach Ablauf einer zweijahrigen Periode neu
festgelegt, d.h. erhoht oder gesenkt proportional dem bis zur neuen Pe-
riode allenfalls veranderten Index. Die erstmalige Anpassung erfolgt
auf den 1. Januar 1975, unbekimmert um den Zeitpunkt des Beginns
der Zinspflicht. Der Baurechtszins fallt jedoch nie unter den fest verein-
barten Betrag gemass Abs. 1 oben, welcher als Minimalzinsfuss stets
geschuldet ist.

Sollte wahrend der Dauer des Baurechtes die Berechnungsgrundlage
des Indexes eine Anderung erfahren, so ware dies bei der Anwendung
der Indexklausel entsprechend zu berucksichtigen.

Nach Ablauf der ersten 20-jahrigen bzw. zweitmals nach der 40-
jahrigen Dauer des Baurechtes wird je fur die folgende 20-jahrige Peri-
ode der Baurechtszins neu festgesetzt (erstmals per 1. Januar 1993,
zweitmals per 1. Januar 2013) und zwar unter Berucksichtigung einer
allfalligen Landpreissteigerung. Der neue Baurechtszins betragt 6%
(sechs Prozent) des dannzumaligen Verkehrswertes des Landes, wo-
bei fur die Zinsberechnung von derjenigen Landflache auszugehen ist,
welche ausniutzungsmassig dem uberbauten Teil des Grundstluckes
entspricht. Dabei gilt fir Wohnraume eine Ausnutzungsziffer von 0,25,
fur gewerbliche Raume eine solche von 0,5.

Sollten sich die Parteien tGber den neuen Verkehrswert des Landes
bzw. die Neufestsetzung des Baurechtszinses nicht verstandigen kon-
nen, so entscheidet hiertber fir die Parteien verbindlich ein
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Schiedsgutachter, dessen Person mangels Einigung der Parteien vom
Prasidenten des Zircher Obergerichtes zu bezeichnen ware.

Innerhalb der zweiten und dritten 20-jahrigen Periode findet die Index-
klausel gemass Seite 6 Abs. 2, 3 und 4 vorn entsprechend Anwen-
dung, wobei als Ausgangspunkt der Indexstand zur Zeit des Inkrafttre-
tens des neuen Baurechtszinses massgebend ist.

Auch bei Anwendung der vorliegenden Vertragsbestimmung ist ein Ab-
sinken des Baurechtszinses unter den Betrag gemass Seite 6 Abs. 1
vorn ausgeschlossen. (Urk. 4/1 Blatter 24 f.)

1.5.2. Mit offentlich beurkundetem Vertrag betreffend Abanderung der Bau-
rechtsdauer vom 22. Dezember 1978 zwischen dem damaligen Inhaber des Bau-
rechts, F._  , und dem damaligen Eigentimer des baurechtsbelasteten
Grundstucks, B._ , wurde die Baurechtsdauer bis 22. Dezember 2058 verlan-
gert. Ferner wurde vereinbart, dass der Baurechtszins drittmals nach 60-jahriger
Dauer des Baurechts (1. Januar 2033) und viertmals nach 80-jahriger Dauer des
Baurechts (1. Januar 2053) neu festzulegen sei, und dass die Indexklausel inner-
halb der vierten 20-jahrigen Periode und der flinften 5-jahrigen Periode entspre-
chend Anwendung finde (Urk. 4/1 Blatter 9-11).

2.1. Die Vorinstanz hiess Rechtsbegehren Ziffer 1 der Klagerin vollumfanglich
gut. Bei Rechtsbegehren Ziffer 2 nahm sie hinsichtlich des Zinsenlaufs eine kleine
Korrektur vor; im Ubrigen wurde auch dieses Rechtsbegehren gutgeheissen

(Urk. 59 S. 29 ff.). Dabei ging die Vorinstanz davon aus, dass die Anpassungs-
klausel grundsatzlich anwendbar und dass die Berechnung des Baurechtszinses
mit einem Zinssatz von 6%, einer massgebenden Landfléche von 650 m? sowie
einem Verkehrswert des Landes von Fr. 886.15 pro Quadratmeter vorzunehmen
sei (Urk. 59 S. 11, S. 16 ff. und S. 23 ff.).

2.2.1. Die grundsatzliche Anwendbarkeit der Anpassungsklausel wird von der
Beklagten im Berufungsverfahren einerseits damit bestritten, dass sie nichtig sei
(Urk. 58 S. 17). Dies ist, wie nachfolgend unter Erw. 111./2.4.6. aufgezeigt wird, un-

zutreffend.

2.2.2. Andererseits macht die Beklagte im Berufungsverfahren geltend, wenn

F. 1973 realisiert hatte, dass die Anpassungsklausel bei einer Jahre spater
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erfolgenden Auslegung 780 m? massgebliche Landfléche ergeben wiirde, hatte er
die Klausel abgelehnt, was auch fur seine Rechtsnachfolger gelte. In diesem Fall
ware — so die Beklagte — ein Dissens gegeben. Auch dieser Argumentation kann
indes, wie nachfolgend unter Erw. I1./2.4.2. ff. dargelegt wird, nicht gefolgt wer-
den.

2.2.3. Mit den Erwagungen der Vorinstanz zur grundsatzlichen Anwendbarkeit
der Anpassungsklausel und dazu, dass der Baurechtszins nicht lediglich gestutzt
auf den Zircher Index der Konsumentenpreise anzupassen ist (Urk. 59 S. 16 ff.),

setzt sich die Beklagte in der Berufungsschrift nicht auseinander.

2.2.4. Vor dem aufgezeigten Hintergrund hat es dabei zu bleiben, dass die An-

passungsklausel grundsatzlich anwendbar ist.

2.3. Beim Verkehrswert des Landes stutzte sich die Vorinstanz darauf, dass die
Beklagte in ihrer Eingabe vom 2. Oktober 2019 den Betrag von Fr. 886.15 pro
Quadratmeter anerkannt hatte (Urk. 45 S. 3; Urk. 59 S. 25). Dieses Vorgehen
wurde nicht beanstandet, weshalb es beim genannten Betrag zu bleiben hat.
Demzufolge kann offenbleiben, welcher Stichtag flr die zu bericksichtigende Ho-
he des Verkehrswertes massgebend ware, eine Frage, mit der sich die Vorinstanz
nicht beschaftigt hat (vgl. Urk. 33 und Urk. 59 S. 3).

2.4.1. Bei der fur die Berechnung des Baurechtszinses massgeblichen Landfl&-
che ging die Vorinstanz von 650 m? aus (Urk. 59 S. 23 ff.). Sie erwog, dass ein
tatsachlicher Konsens der ursprunglichen Vertragsparteien hinsichtlich des Ver-
tragspassus, wonach fur die Zinsberechnung von derjenigen Landflache auszu-
gehen sei, welche ausnitzungsmassig dem Uberbauten Teil des Grundstlickes
entspreche, nicht mehr feststellbar sei, ermittelte in der Folge aber einen normati-
ven Konsens (Urk. 59 S. 20 ff.). Die normative Auslegung fuhre, so die Vo-
rinstanz, dazu, dass die von den Parteien Ubereinstimmend angegebene Boden-
flache des Wohn-Ateliers von 195 m? in Relation zur vertraglich festgehaltenen
Ausnutzungsziffer von 0,25 zu setzen sei. Sie ermittelte daher, welche Grund-
stuckgrosse bei einer Ausnutzungsziffer von 0,25 notwendig ware, um ein Haus

mit einer Bodenflache von 195 m2 zu realisieren. Dabei kam sie folgerichtig auf



-12 -

eine Landflache von 780 m?. Da die Kl&gerin im Sinne eines Zugestandnisses an
die Beklagte nicht die vertraglich vorgesehene Ausnutzungsziffer von 0,25, son-
dern die heute flr das fragliche Grundstlick geltende Ausnitzungsziffer von 0,3
verwendet hatte, rechnete die Vorinstanz in der Folge in Anwendung von Art. 58
ZPO nicht mit einer massgeblichen Landflache von 780 m?, sondern mit einer sol-
chen von 650 m? (Urk. 59 S. 22 f.).

2.4.2. Dass die Vorinstanz davon ausging, ein tatsachlicher Ubereinstimmender
Wille zur Frage, mit welcher Landflache zu rechnen sei, sei nicht mehr ermittelbar
(Urk. 59 S. 18 ff.), wird zwar von der Beklagten in Frage gestellt (Urk. 58 S. 14).
Dass die Vorinstanz einen tatsachlichen Ubereinstimmenden Willen hatte ermit-
teln missen, macht die Beklagte aber nicht geltend. Ebenso wenig wird ausge-
fuhrt, dass und wo die Beklagte dies bereits erstinstanzlich verlangt resp. dazu
Beweismittel bezeichnet hatte. Nach dem unter Erw. 11./2.1.-2. Ausgefuhrten hat
es daher dabei zu bleiben, dass nach einem normativen Konsens zu fragen ist. Ist
auf einen normativen Konsens abzustellen, verfangt zudem das in der Berufungs-
schrift vorgebrachte Argument der Beklagten, wenn F.__ 1973 realisiert hatte,
dass die Anpassungsklausel bei einer Jahre spater erfolgenden Auslegung 780
m? massgebliche Landfliche ergeben wiirde, hatte er die Klausel abgelehnt, was
auch fur seine Rechtsnachfolger gelte, weshalb ein Dissens gegeben ware

(Urk. 58 S. 18), nicht. Wird, nachdem nicht auf Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen der (damaligen) Vertragsparteien abgestellt werden kann, in der Folge ein
normativer Konsens ermittelt, sind der Wille resp. die Vorstellungen der konkreten
(damaligen) Vertragsparteien insoweit gerade nicht relevant. Vielmehr ist in die-
sem Fall der objektive Sinn ihrer Erklarungen massgebend. Die Beklagte zeigt
aber ohnehin nicht auf, dass und wo sie diese Argumentation bereits vor Vor-
instanz in den Prozess eingebracht hatte, weshalb nach dem unter Erw. 11./2.2.
Ausgefuhrten davon auszugehen ist, dass sie damit verspatet ist (vgl. aber

Erw. 111./2.4.8. nachfolgend, wo im Sinne einer Nagelprobe auch Uberlegungen
zum mutmasslichen tatsachlichen Willen der urspranglichen Vertragsparteien an-
gestellt werden).
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2.4.3. Bei der Frage, ob ein normativer Konsens vorliegt, handelt es sich um eine
Rechtsfrage (BGer 5A_336/2019 vom 9. Juni 2020, E. 6.1; BGer 4A_659/2017
vom 18. Mai 2018, E. 4.1; BGE 138 11l 659 E. 4.2.1; BGE 133 11l 61 E. 2.2.1).
Nach dem normativen Konsens hat eine Partei resp. ihr Rechtsnachfolger ihre Er-
klarung so gelten zu lassen, wie sie vom Adressaten im Zeitpunkt ihnrer Abgabe
nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden nach
Treu und Glauben verstanden werden durfte und musste (BGE 144 Il 93 E. 5.2.3;
BGE 144 111 43 E. 3.3; BGE 143 111 157 E. 1.2.2; BGE 138 Il 659 E. 4.2.1 je
m.w.H.). Dazu hat die Vorinstanz zutreffend erwogen, dass die Verwendung des
Ausdrucks "ausnutzungsmassig" im vorliegenden Kontext nur dahingehend ver-
standen werden kann resp. konnte, dass die im Vertrag genannte Ausnitzungszif-
fer bei der Berechnung der massgeblichen Landflache einzubeziehen ist (vgl.
Urk. 59 S. 21). Die gegenteilige Meinung der Beklagten geht fehl. Entgegen ihrer
Ansicht kann bereits aufgrund des Wortlauts und der Satzstellung nicht davon
ausgegangen werden, dass dieser Ausdruck als Faktor fur die Ermittlung des zu
berlcksichtigenden Verkehrswerts zu verstehen sei. Der letzte Satzteil des ent-
scheidenden Satzes, "... welche ausniitzungsmaéassig dem liberbauten Teil des
Grundstiickes entspricht”, bezieht sich eindeutig auf den zweitletzten Satzteil,
"...wobei fir die Zinsberechnung von derjenigen Landflache auszugehen ist, ...".
Ware das gewollt gewesen, was die Beklagte vorbringt, hatten die urspringlichen
Vertragsparteien bloss festhalten mussen, "... wobei fiir die Zinsberechnung von
der Uberbauten Landfldche auszugehen ist." Die grammatikalische und die sys-
tematische Auslegung des fraglichen Passus fuhren daher zum von der Vo-
rinstanz ermittelten Resultat. Wie diese zutreffend erwog (Urk. 59 S. 21 f.), ge-
langt man bei teleologischer Auslegung zu keinem anderen Ergebnis. Wurde man
der These der Beklagten folgen, ware fur den nicht Uberbauten Teil des Grund-
stlicks nichts zu bezahlen. Das Wohn-Atelier der Beklagten in der heutigen Gros-
se konnte aber — und zwar auch nach den in der Berufungsschrift enthaltenen
(neuen) Berechnungen der Beklagten, die zweitinstanzlich von einer massgebli-
chen Landfléche von 390 m? ausgeht (vgl. Urk. 58 S. 13 ff., insb. S. 20) — nur rea-
lisiert werden, weil Uber den (das Baurecht der Beklagten betreffenden) Uberbau-

ten Teil des Grundsticks hinaus weiteres, unbebautes Land vorhanden war. Es
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kann nicht davon ausgegangen werden, dass der ursprungliche Eigentumer des
baurechtsbelasteten Grundstlicks daftir keinerlei Entschadigung erhalten wollte,
und der ursprungliche Bauberechtigte konnte und durfte auch nicht davon ausge-
hen, dass es sich so verhalte. Dass fur die Ermittlung des Verkehrswerts eines
Grundstucks die Ausnutzungsziffer eine Rolle spielt, versteht sich abgesehen da-
von ohnehin von selbst, weshalb die Argumentation der Beklagten auch unter

diesem Gesichtspunkt nicht Uberzeugt.

2.4.4. Sodann hat die Vorinstanz zutreffend berucksichtigt, dass aufgrund des
Zugestandnisses der Klagerin gemass Art. 58 ZPO nicht auf eine Ausnutzungszif-
fer von 0,25, sondern auf eine solche von 0,3 abzustellen ist (Urk. 59 S. 22 1.).

2.4.5. Ausfuhrungen der Beklagten zur tatsachlichen Ausnutzung des baurechts-
belasteten Grundstlcks (Urk. 58 S. 16 ff.) wurden von ihr erstmals in ihrer Einga-
be vom 2. Oktober 2019 vorgebracht (Urk. 45 S. 2 {.). Die Vorinstanz hat zutref-
fend darauf hingewiesen, dass sie in einem Zeitpunkt erfolgten, in dem der Akten-
schluss bereits eingetreten war und es sich nicht um Noven im Sinne von Art. 229
Abs. 1 ZPO handelte; auf diese Erwagungen kann verwiesen werden (Urk. 59

S. 23 f.). Worauf die entsprechenden Vorbringen basierten, ist entgegen der An-
sicht der Beklagten (Urk. 58 S. 16) unerheblich. Entscheidend ist, was wann be-
hauptet wurde. Die fraglichen Vorbringen wurden daher von der Vorinstanz zu
Recht nicht berlcksichtigt. Es versteht sich von selbst, dass es sich dabei auch
nicht um Noven im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO handelt, weshalb die sich da-
rauf stutzenden Ausfuhrungen in der Berufungsschrift ebenfalls unberucksichtigt
zu bleiben haben. Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang in der Beru-
fungsschrift dariber hinaus neue Ausfliihrungen und Berechnungen vorbringt (vgl.
Urk. 58 S. 13 ff.), ist sie damit ebenfalls nicht zu horen, denn es ist weder darge-
tan noch ersichtlich, dass es sich dabei um zulassige Noven im Sinne von

Art. 317 Abs. 1 ZPO handelt (dazu vorne unter Erw. 11./2.2.). Hinzu kommt, dass
ihre diesbezlglichen Ausflihrungen, wie die Klagerin in der Berufungsantwort zu-
treffend darlegt (Urk. 67 S. 7 f.), darauf hinauslaufen, dass die Beklagte die ver-
traglich festgehaltene Ausnutzungsziffer von 0,25 nicht angewendet haben will.

An dieser kommt man indes aufgrund des diesbezlglich klaren Inhalts des Ver-
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trages und da die Anpassungsklausel entgegen der Ansicht der Beklagten nicht
nichtig ist (dazu nachfolgend unter Erw. 111./2.4.6.), nicht vorbei, und sie ist im vor-
liegenden Verfahren denn auch nur aufgrund des Zugestandnisses der Klagerin
auf 0,3 zu erhdhen. Aus dieser Argumentation lasst sich daher nichts zu Gunsten
der Beklagten ableiten. Ferner ist vorliegend irrelevant, ob der Rechtsvorganger
der Klagerin die Anpassungsklausel spater nicht mehr als durchsetzbar betrachte-
te, ob er sie mit Bezug auf die Beklagte anwendete oder nicht oder ob er sie in
spater abgeschlossenen Baurechtsvertragen mit anderen Bauberechtigten nicht
mehr aufnahm (so die Beklagte in der Berufungsschrift: Urk. 58 S. 15). Abgese-
hen davon wird auch bei diesen Ausfuhrungen nicht dargelegt, dass und wo sie
bereits vor Vorinstanz vorgetragen worden waren, weshalb nach dem unter Erw.

II./2.2. Dargelegten davon auszugehen ist, dass sie verspatet erfolgten.

2.4.6. Der Einwand der Beklagten, die im Sinne der Vorinstanz ausgelegte An-
passungsklausel ware nichtig, weil sie aufgrund des real nicht vorhandenen Lan-
des einen unmaglichen Inhalt aufweise (Urk. 58 S. 17), scheitert daran, dass die
ursprunglichen Vertragsparteien bei der Festlegung der Hohe des Baurechtszin-
ses und der Ausgestaltung der Anpassungsklausel frei waren. Da die ursprungli-
chen Vertragsparteien keinerlei Vorgaben dazu hatten, welche Faktoren sie fur
die Anpassung des Baurechtszinses als massgeblich betrachten wollten, konnten
sie ohne Weiteres auf eine anrechenbare Landflache abstellen, die nach bau-
rechtlichen Bestimmungen auf eine Ubernutzung des Grundstlicks hinausgelau-
fen ware. Es ist somit entgegen der Ansicht der Beklagten kein unmaoglicher Inhalt
und keine Nichtigkeit ersichtlich. Ob es sich tatsachlich so verhalt, dass auf eine
anrechenbare Landflache abzustellen ist, die nach baurechtlichen Bestimmungen

auf eine Ubernutzung des Grundstiicks hinauslauft, kann daher offenbleiben.

2.4.7. Dass die Berucksichtigung der fraglichen Landflache bei der Berechnung
des neuen Baurechtszinses flr den Bauberechtigten womaglich nicht vorteilhaft
ist, andert nichts am Gesagten. Vor dem aufgezeigten Hintergrund und da, wie
unter Erw. II./2.5.1. ff. aufgezeigt wird, der von der Klagerin verlangte Baurechts-
zins bei Beriicksichtigung einer anrechenbaren Landfléche von 650 m? nicht zu

einer rechtlich relevanten Aquivalenzstérung fiihrt, ist darin, dass die Klagerin auf
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der Berucksichtigung dieser Landflache besteht, entgegen der Ansicht der Be-
klagten (Urk. 58 S. 18) auch kein Handeln gegen Treu und Glauben resp. kein

Rechtsmissbrauch zu erblicken.

2.4.8. Dass die urspriinglichen Vertragsparteien im Ubrigen mutmasslich tatsach-
lich von einer anrechenbaren Landfléche von (an sich) 780 m? (iiberbauter Teil
des Grundstiicks von 195 m? bei vertraglich vereinbarter Ausniitzungsziffer von
25%) ausgingen und der normative Konsens somit einem Ubereinstimmenden
wirklichen Willen entspricht, ergibt sich aus Folgendem: Der urspriingliche Bau-
rechtszins betrug Fr. 6'045.— pro Jahr (Urk. 4/1 Blatt 24, vgl. Erw. 111./1.5.1. vorne).
Unter Berucksichtigung des in der Anpassungsklausel festgelegten Zinssatzes
von 6% und einer anrechenbaren Landflache von 780 m? wéren die urspriingli-
chen Vertragsparteien daher von einem Verkehrswert des Landes von Fr. 129.10
pro Quadratmeter ausgegangen. Nach dem ursprunglichen Standpunkt der Be-
klagten hatten sie demgegenuber, ausgehend von einer anrechenbaren Landfla-
che von 195 m?, von einem solchen von Fr. 516.65 pro Quadratmeter ausgehen
mussen. Tatsachlich betrug der Landpreisin D.___in der Zeitspanne zwischen
1966 und 1970 gemass im Internet zuganglichen Angaben Fr. 80.— bis Fr. 150.—
pro Quadratmeter (www.D.  .ch/D.____ /lage und geschichte, abgerufen am
7. April 2021; Daten zum Jahr 1973 stehen in dieser Quelle nicht zur Verfigung)
und derjenige inder Stadt C.__ im Jahr 1974 durchschnittlich Fr. 173.— pro
Quadratmeter resp. gemass 75%-Quantil Fr. 184.— pro Quadratmeter
(www.zh.ch/de/planen-bauen/raumplanung/immobilienmarkt/bodenpreise.html,
abgerufen am 7. April 2021; Daten zum Jahr 1973 und spezifisch zum Ortsteil
D._ stehen in dieser Quelle nicht zur Verfugung). Wahrend also nach der von
der Vorinstanz als massgeblich betrachteten Berechnungsweise bei Berucksichti-
gung einer Ausnutzungsziffer von 0,25 der berechnete Grundstuckpreis in etwa
im statistisch ausgewiesenen Bereich liegt, lage der nach der angesprochenen
Methode der Beklagten berechnete Grundstlickpreis ein Mehrfaches darlber.
Preise von Uber Fr. 550.— pro Quadratmeter wurden indes in der ersten Halfte der
1970-iger Jahre nicht einmal fur Grundstucke an "normaler" (keinen Seeanstoss
aufweisenden) Lage in den preishohen Gemeinden am rechten Zirichsee-Ufer

bezahlt (vgl. www.zh.ch/de/planen-



-17 -

bauen/raumplanung/immobilienmarkt/bodenpreise.html, abgerufen am 7. April
2021).

2.4.9. Somit ist mit der Vorinstanz von einem normativen Konsens im dargeleg-
ten Sinne auszugehen, was das Vorliegen des von der Beklagten im Berufungs-
verfahren behaupteten Dissenses ausschliesst, und ist die Berucksichtigung der
von der Vorinstanz als massgeblich erachteten Landflache von 650 m? fiir die Be-

rechnung des Baurechtszinses nicht zu beanstanden.

2.5.1. Beim anzuwendenden Zinssatz argumentierte die Vorinstanz zusammen-
gefasst, vorliegend habe die Beklagte als behauptungs- und beweisbelastete Par-
tei nicht rechtsgentgend dargelegt, aus welchem Grund der im Vertrag festgehal-
tene Zinssatz von 6% nicht anwendbar sei. Insbesondere fehlten Ausfuhrungen
der Beklagten zu den einzelnen Voraussetzungen, die eine Anpassung des Ver-
trages auf Grundlage der (von ihr angerufenen) "clausula rebus sic stantibus”
rechtfertigen wirden. Zudem habe die Beklagte sich auch nicht dazu geaussert,
mit welchem Zinssatz anstelle der 6% zu rechnen ware. Dass die Beklagte das
Schreiben ihres Ehemannes vom 10. Juni 2015 zum integrierenden Bestandteil
ihrer Stellungnahme erklart habe, reiche nicht, zumal sie nicht erklart habe, wel-
cher Teil dieses Aktenstucks konkret als Parteibehauptung dienen solle. Zudem
sei dieses Aktenstuck nicht selbsterklarend und biete es einen erheblichen Inter-
pretationsspielraum. Vor diesem Hintergrund sei bei der Anpassung des Bau-
rechtszinses mit dem im Baurechtsvertrag vereinbarten Zinssatz von 6% zu rech-
nen (Urk. 59 S. 6-11).

2.5.2. Das Ziel der Beklagten ist die gerichtliche Senkung des gemass der An-

passungsklausel anwendbaren Zinssatzes von 6% gestutzt auf die "clausula re-
bus sic stantibus", wahrend die Klagerin den vertraglich vorgesehenen Zinssatz
unverandert angewendet wissen will (Urk. 59 S. 6 ff.).

2.5.3. Ob die Beklagte vor erster Instanz nicht genugend substantiierte Behaup-
tungen zum ihres Erachtens anwendbaren Zinssatz aufstellte oder ob ihre Be-

hauptungen in rechtsgenugender Form erfolgten, kann offenbleiben, da die Vo-
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raussetzungen fur die Anwendbarkeit der "clausula rebus sic stantibus" vorliegend

nicht erfillt sind.

2.5.4. Soweit die Parteien nicht einvernehmlich eine neue Vertragsregelung tref-
fen, sind gultig zustande gekommene Vertrage grundsatzlich so zu erfullen, wie
sie vereinbart worden sind ("pacta sunt servanda"). Nach der "clausula rebus sic
stantibus" ist eine richterliche Anpassung aber — auch gegen den Willen einer
Partei — moglich, wenn sich die Umstande nach Vertragsabschluss so grundle-
gend andern, dass eine gravierende Aquivalenzstérung eintritt (vgl. BGE 135 Il 1
E. 2.4). Wird das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung nachtraglich infolge
ausserordentlicher und unvorhersehbarer Anderung der Umstande erheblich ge-
stort, kann das Beharren des Glaubigers auf seinem Vertragsanspruch als
rechtsmissbrauchlich erscheinen, wenn eine wucherische Ausbeutung dieses
Missverhaltnisses vorliegt. Die "clausula rebus sic stantibus" unterstellt, dass die
Parteien bei Vertragsabschluss stillschweigend vom Fortbestand bestimmter Ver-
haltnisse ausgingen. Bei langerfristigen Verhaltnissen missen die Parteien damit
rechnen, dass sich die zur Zeit des Vertragsabschlusses bestehenden Verhaltnis-
se spater andern. Sehen die Parteien davon ab, eine Anpassung an vorausseh-
bare Anderungen vorzusehen, so ist von einem Verzicht auf Vertragsanpassung
auszugehen. Eine voraussehbare Anderung der Verhaltnisse liegt vor, wenn die
betreffende Partei nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit der spateren Ent-
wicklung vernunftigerweise rechnen musste. Waren die nachtraglich eingetrete-
nen Umstande jedoch nicht vorauszusehen, so kann von einem ausdrucklichen
oder sinngemassen Verzicht auf eine Vertragsanpassung nicht die Rede sein.
Dabei ist die Voraussehbarkeit auch dann zu verneinen, wenn eine Anderung der
Verhaltnisse als solche zwar vorhersehbar war, nicht aber deren Art, Umfang und
Auswirkungen auf den Vertrag (BGE 122 Il 97 E. 3a m.w.H.; BGer 4A_375/2010
vom 22. November 2010, E. 3.1 m.w.H. und OGer TG, RBOG 2010 Nr. 3 vom 15.
Oktober 2010, E. 2; BGer 4C.49/2004 vom 30. Marz 2004, E. 2.2).

2.5.5. Dass ein Baurechtsvertrag grundsatzlich der "clausula rebus sic stantibus"
zuganglich ist, hat das Bundesgericht mehrfach bejaht (BGE 127 Il 300 E. 5a;
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BGer 4A_ 375/2010 vom 22. November 2010, E. 3.1; vgl. auch BGE 107 Il 343
E. 2).

2.5.6. Die Anderung der Hypothekarzinshéhe und die Wertanderung von Grund-
stucken sind, wie die Wertanderung von Aktien, vorhersehbare Umstande, welche
die Anwendung der "clausula rebus sic stantibus" grundsatzlich ausschliessen.
Vorliegend rechneten die urspringlichen Vertragsparteien denn auch durchaus
damit, dass sich die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehenden Ver-
haltnisse spater andern kdnnten resp. wurden. Entsprechend sahen sie im Bau-
rechtsvertrag zwei Anpassungsmoglichkeiten vor: Einerseits banden sie den Bau-
rechtszins an den Zurcher Index der Konsumentenpreise, andererseits vereinbar-
ten sie die vorliegend umstrittene Anpassungsklausel, bei der die zu berlcksichti-
gende Landflache vorgegeben war (dazu oben unter Erw. 1./2.4.1. ff.), der Wert
des baurechtsbelasteten Grundstucks als variabler Faktor eingesetzt und der an-
wendbare Zinssatz auf 6% fixiert wurde. Vorliegend sind die Verhaltnisse insofern
speziell, als nach Ansicht der Beklagten gerade die Anwendung der Anpassungs-
klausel zu einer gravierenden Aquivalenzstérung fiihrt. Es ist indes nicht ersicht-
lich, weshalb nicht auch in einem solchen Fall die "clausula rebus sic stantibus"
herangezogen werden kann (ebenso H.___ | Die Bindung der Vertragsparteien
in langfristigen Vertragsverhaltnissen [so bei selbstandigen und dauernden Bau-
rechten] — die Voraussetzungen der nachtraglichen Anpassung des Baurechtszin-
ses, in Jusletter vom 16. Februar 2009, Rz. 28).

2.5.7. Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage nach der Unvorhersehbarkeit des
Umfangs der Veranderung der Verhaltnisse. Dass der Hypothekarzinsfuss in den
vergangenen Jahren massiv gesunken ist, trifft zwar, wie von der Beklagten be-
hauptet, zu. Entgegen der Ansicht der Beklagten kann aber nicht isoliert darauf
abgestellt werden, ob die Parteien im oben aufgezeigten Sinne damit rechnen
mussten, dass sich der Hypothekarzinsfuss, den die Beklagte als fir den Zinssatz
gemass der Anpassungsklausel massgeblichen Faktor betrachtet, heute in der
Grossenordnung um 1% bewegen wirde. Der in der Anpassungsklausel auf 6%
fixierte Zinssatz stellt, wie dargelegt, nur einen von drei Faktoren fur die Bestim-

mung einer neuen Baurechtszinshdhe dar. Zu fragen ist daher danach, ob die ur-
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sprunglichen Vertragsparteien nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge vernunf-
tigerweise damit rechnen mussten, dass der Baurechtszins aufgrund der vertrag-
lich vorgesehenen Anpassungsmaoglichkeiten flr den Zeitraum von Mai 2017 bis
und mit Januar 2018 bei Fr. 2'880.— pro Monat zu liegen kommen konnte, denn
diesen Baurechtszins wurde die Beklagte der Klagerin fur die im Streit liegende
Zeitspanne von Mai 2017 bis und mit Januar 2018 monatlich schulden, wenn von
einem Zinssatz von 6% ausgegangen wurde (650 x 886.15 x 0,06 / 12), und die-

sen Baurechtszins macht die Klagerin vorliegend geltend.

2.5.8. Dass die ursprunglichen Vertragsparteien von der Moglichkeit einer Wert-
anderung des baurechtsbelasteten Grundstlicks ausgingen, steht, wie bereits in
Erw. lI./2.5.6. dargelegt wurde, ausser Frage, nachdem sie einerseits den Bau-
rechtszins an den Zircher Index der Konsumentenpreise anbanden und anderer-
seits die den Wert des baurechtsbelastenden Grundstucks berlcksichtigende An-
passungsklausel vereinbarten. Dass sie auch von einer Anderung der Hohe des
Hypothekarzinsfusses ausgingen, ergibt sich nicht aus der Abanderungsklausel
mit fixiertem Zinssatz. Der Hypothekarzinsfuss unterlag indes im Laufe der Zeit
stets Schwankungen, weshalb die urspringlichen Vertragsparteien bei objektiver
Betrachtungsweise jedenfalls davon ausgehen mussten.

2.5.9. Nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge mussten die urspriinglichen Ver-
tragsparteien verninftigerweise damit rechnen, dass sich der Baurechtszins nach
der von ihnen festgelegten Anpassungsklausel im Verlauf von mehreren Jahr-
zehnten vervielfachen konnte. Ihnen war bekannt, dass D._ in unmittelbarer
Nahe zur Zurcher Stadtgrenze liegt, und sie mussten im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bei objektiver Betrachtungsweise davon ausgehen, dass sich Grund-
stucke in D.___ durch die wirtschaftliche Entwicklung der Schweiz und die
Ausdehnung der stadtischen Agglomerationen bis in die Randregionen rasch zum
beliebten Nachfrageobjekt entwickeln kénnten (vgl. dazu BGer 4A_375/2010 vom
22. November 2010, E. 3.2). Dass in den 1970-iger Jahren die streitgegenstandli-
che Uberbauung mit fiir das urspriingliche D.____ neuartigen, untypischen
Wohn-Ateliers errichtet wurde, war bereits Ausdruck dieser Entwicklung. Dass un-

ter diesen Umstanden bei Fixierung des Zinssatzes auf 6% durch die Wertzu-
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nahme des Grundstucks im Verlauf von mehreren Jahrzehnten eine Vervielfa-
chung des Baurechtszinses um den Faktor 5.72 von Fr. 503.75 pro Monat

(Fr. 6'045.— jahrlich gemass Urk. 4/1 Blatt 24, vgl. Erw. 111./1.5.1. vorne) auf

Fr. 2'880.— pro Monat eintreten kdnnte, war bei objektiver Betrachtungsweise
nicht unvorhersehbar; es liegen keine Umstande vor, die vollig ausserhalb der
Vorstellungen Uber kinftige Entwicklungen liegen wirden. Vielmehr liegt diese
Veranderung innerhalb des Risikos, welchem der von den urspringlichen Ver-
tragsparteien auf eine Dauer von zunachst 60 (vgl. Urk. 4/1 Blatt 20) und durch
die Vertragsanderung vom 22. Dezember 1978 seither von 85 Jahren abge-
schlossene Vertrag zwangslaufig unterworfen war und ist. Somit ist die fehlende
Vorhersehbarkeit, die fir die Anwendung der "clausula rebus sic stantibus" vo-

rausgesetzt ware, zu verneinen.

2.5.10. Doch selbst wenn man die fehlende Vorhersehbarkeit bejahen wuirde,
kame man zu keinem anderen Resultat. Auch wenn der von der Klagerin verlang-
te Baurechtszins von Fr. 2'880.— pro Monat angesichts der konkreten Umstande
zweifelsohne hoch ist, kann namlich nicht gesagt werden, dass deswegen ein
derart grosses Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegen
wurde, dass ein gerichtliches Eingreifen angezeigt ware. Dies ware, wie unter
Erw. lll./2.5.4. dargelegt wurde, nur in einem derart krassen Fall mdglich, dass
das Beharren der Klagerin auf der vertraglichen Forderung als rechtsmissbrauch-

lich erschiene.

Eine derart massive Aquivalenzstérung ist schon allein bei einer isolierten Be-
trachtung der Hohe des verlangten Baurechtszinses nicht gegeben, was sich da-
ran zeigt, dass in D.___ fur Einfamilienhauser offensichtlich Mietzinse in der
Grossenordnung von gegen Fr. 5'000.— (exkl. Nebenkosten) verlangt werden. Die
Beklagte selbst verwies in ihrer Klageantwortschrift auf ein — allerdings neueres,
grésseres und nur einseitig angebautes — Mietobjektin D.__ |, das im damali-
gen Zeitpunkt zu einem Mietzins von Fr. 4'900.— (exkl. Nebenkosten) auf dem
Markt war (Urk. 12 S. 8 mit Verweis auf Urk. 13/3). Ein derartiger Mietzins fur ein
Einfamilienhaus ist aber in unmittelbarer Nahe zur Stadt Zirich ohnehin nicht

aussergewodhnlich, was gerichtsnotorisch ist. Selbst wenn das Atelier-Wohnhaus
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der Beklagten z.B. vom Ausbau-Standard her nicht mit dem von ihr angefuhrten
Mietobjekt verglichen werden kénnte, ergibt sich aus dem Zahlenvergleich jeden-

falls, dass von einem krassen Missverhaltnis nicht die Rede sein kann.

Hinzu kommt, dass die Frage, ob ein rechtlich relevantes Missverhaltnis vorliegt,

vorliegend nicht losgeldst vom Umstand beantwortet werden kann, dass der Bau-
rechtsvertrag seit der Vertragsanderung im Jahre 1978 auf 85 Jahre ausgelegt ist
und noch bis ins Jahr 2058 lauft. Daher ware es verfehlt, fir diese Frage auf eine
"Momentaufnahme" abzustellen, wie die Beklagte dies tut. Zu bertcksichtigen ist
Uberdies, dass eine Neuberechnung des Baurechtszinses nach der Anpassungs-
klausel im Baurechtsvertrag nur alle 20 Jahre vorgesehen ist. Ob eine gravieren-
de Aquivalenzstérung vorliegt, muss daher vorliegend zudem aufgrund einer Ge-

samtbetrachtung in zeitlicher Hinsicht beurteilt werden.

Angesichts der Schwankungen, denen Bodenpreise und Hypothekarzinsfuss na-
turgemass unterliegen, in Kombination damit, dass eine Neuberechnung des Bau-
rechtszinses gemass der Anpassungsklausel nur alle 20 Jahre erfolgt, beinhaltet
diese ein spekulatives Moment, das beide Parteien als Rechtsnachfolger der ur-
sprunglichen Vertragsparteien grundsatzlich hinzunehmen hatten und haben.
Beim ersten vertraglich vorgesehenen Anpassungstermin im Jahre 1993 wirkten
sich die massgeblichen Faktoren moglicherweise zugunsten der Beklagten aus —
jedenfalls erfolgte damals unbestrittenermassen keine Anpassung gemass der
Anpassungsklausel (vgl. Urk. 12 S. 4). Der erste Anpassungstermin fiel denn
auch ausgerechnet in die Immobilienkrise der 1990er Jahre, als im Kanton Zurich
der Hypothekarzinsfuss teilweise bei 7% lag, wahrend gleichzeitig die Bodenprei-
se deutlich zurtickgingen, was gerichtsnotorisch ist (BGer 5A_838/2019 vom 15.
Oktober 2020, E. 5.2.4 m.H.; vgl. auch BGer 9C_735/2015 vom 14. September
2016, E. 8.2.3.4 und OGer TG, RBOG 2010 Nr. 10 vom 15. Oktober 2010, E. 4b).
Die Klagerin oder ihr Rechtsvorganger nahm somit 1993 hin, dass der Baurechts-
zins auch fur die nachsten 20 Jahre, d.h. bis 2013, auf dem Verkehrswert des
Landes im Jahre 1973 basierte. Anpassungen konnten mithin in der Zeitspanne
bis 2013 einzig aufgrund der Indexierung erfolgen, und dies, obwohl die Boden-

preise nach 1993 deutlich anstiegen, und zwar, was gerichtsnotorisch ist, Gber-
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proportional im Verhaltnis zum Zurcher Index der Konsumentenpreise. Dass die
massgeblichen Faktoren nunmehr, nach Verstreichen des zweiten Anpassungs-
termins, zu einem deutlich schlechteren Ergebnis fur die Beklagte fihren, wird
durch die Gegebenheiten im Zeitraum bis zum 1. Januar 2013 relativiert. Zudem
darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich der Bodenpreis und der Hypo-
thekarzinsfuss im Hinblick auf die dritte und vierte vertragliche Anpassung des
Baurechtszinses auch wieder zugunsten der Beklagten andern kénnen. Der vor-
liegende Fall liegt daher anders, als wenn beispielsweise eine Vertragsanpassung
verlangt wird, weil das baurechtsbelastete Grundstick unerwartet von der Bau- in
die Reservezone umgezont wurde und nunmehr nicht mehr entsprechend der ur-
sprunglichen Absicht Uberbaut werden kann, ist doch eine solche Umzonung im
Allgemeinen langfristig angelegt (vgl. den BGE 127 IIl 300 zugrundeliegenden

Sachverhalt).

Das fur die Anwendbarkeit der "clausula rebus sic stantibus" erforderliche krasse
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ist demzufolge unter den

vorliegend zu berlcksichtigenden Umstanden ebenfalls zu verneinen.

2.5.11. Die Anwendung der "clausula rebus sic stantibus" kommt somit vorlie-
gend mangels Erfullung der dafur erforderlichen Voraussetzungen nicht in Frage.
Wie es sich verhalten wirde, wenn aufgrund der Anpassungsklausel — insbeson-
dere bei Zugrundelegung eines hoheren Verkehrswerts des Landes — ein

Fr. 2'880.— pro Monat Ubersteigender Baurechtszins verlangt wirde resp. ob dann
die Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit der "clausula rebus sic stantibus" er-

fullt waren, kann offenbleiben.

3. Die von der Vorinstanz zugrunde gelegte Zinshohe sowie der von ihr be-
rucksichtigte Zinsenlauf (Urk. 59 S. 26 ff. und S. 31 Dispositivziffer 1) blieben un-
bestritten, weshalb es damit sein Bewenden hat.

4. Somit ist Berufungsantrag Ziffer 1 abzuweisen und Dispositivziffer 1 des vor-
instanzlichen Urteils zu bestatigen. Dies hat zur Konsequenz, dass Berufungsan-
trag Ziffer 3, dessen Begrundung sich einzig aus der Argumentation der Beklag-

ten zu Berufungsantrag Ziffer 1 ergibt, ebenfalls abzuweisen und auch Dispositiv-
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ziffer 2 des vorinstanzlichen Urteils zu bestatigen ist. Da unter den gegebenen
Umstanden eine Rickweisung an die Vorinstanz nicht in Frage kommt, ist ferner
Berufungsantrag Ziffer 2 abzuweisen. Berufungsantrag Ziffer 4 hat keine eigen-

standige Bedeutung, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist.

IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Da sich die Berufung hinsichtlich der Dispositivziffern 1 und 2 des vor-
instanzlichen Entscheids als unbegriindet erweist, ist das von der Beklagten — zu
Recht — nicht konkret bemangelte erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungs-
dispositiv (Dispositivziffern 3-6) ebenfalls zu bestatigen.

2.1. Die Gerichtsgebuhr fur das zweitinstanzliche Verfahren ist, ausgehend von
einem Streitwert von Fr. 15'143.85, auf Fr. 2'470.— festzusetzen (§ 4 Abs. 1 und
§ 12 Abs. 1 und 2 GebV OG). Die Kosten des zweitinstanzlichen Verfahrens sind
ausgangsgemass der Beklagten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

2.2. Ferner ist die Beklagte zu verpflichten, der anwaltlich vertretenen Klagerin
eine Parteientschadigung zu bezahlen. Diese ist in Anwendung von § 4 Abs. 1,
§ 11 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV auf Fr. 2'100.— festzusetzen. Da die
Klagerin keinen Mehrwertsteuerzuschlag verlangt hat (Urk. 67, insb. S. 2), ist kein

solcher zu gewahren.

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Bezirksgerichts Uster,
Einzelgericht im vereinfachten Verfahren, vom 12. November 2019 wird be-

statigt.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'470.— festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten flr das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-

ten auferlegt und mit ihrem Kostenvorschuss verrechnet.
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4. Die Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin fur das Berufungsverfahren eine

Parteientschadigung von Fr. 2'100.— zu bezahlen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 15'143.85.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 27. April 2021

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Dr. D. Scherrer MLaw H. Schinz

versandt am:
la
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