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Erbbaurecht: Buch mit 7 Siegeln? 
– Für jeden der ein Erbbaurecht hat oder erwirbt –

Fall
Der Verkäufer V hat im süd-
lichen Niedersachsen ein 
Haus. Das Grundstück ist 
ein Erbbaurecht. V will es für 
EUR 120.000,00 verkaufen. 
Der Makler Zack präsentiert 
den Käufer Endlich. Der Käufer 
will EUR 160.000,00 finan-
zieren und über diesen Be-
trag am Kaufobjekt auch eine 
Grundschuld eintragen lassen. 
Er möchte den Kaufpreis, die 
Kaufnebenkosten, die bevor-
stehende Renovierung und 
den Erwerb der Einbauküche 
mitfinanzieren.

Die Parteien gehen zum No-
tar Husch, den der Käufer aus 
dem Turnverein kennt. Der 

weiß von Erbbaurecht wenig, 
formuliert aber seinen Grund-
stückskaufvertrag etwas um, 
bereitet die Grundschuldbe-
stellung auf dem Bankformular 
vor und freut sich auf die Be-
urkundung.

Später kann der Kaufvertrag 
nicht durchgeführt werden, 
weil der Grundstückseigentü-
mer die Zustimmung zur Be-
lastung verweigert. Er verweist 
auf die dazu einhellige Recht-
sprechung.

Der Verkäufer fragt, was ihn 
das anginge. Der Käufer ver-
steht nur Bahnhof. Der Makler 
fragt, wann er seine Provision 
erhält. Auch der Notar hilft 

nicht weiter. Er teilt mit, er 
protokolliere nur und müsse 
sich im Übrigen neutral ver-
halten. Was ist passiert?

Erbbaurecht
Das Erbbaurecht ist das Recht, 
auf dem Grundstück eines 
Dritten ein Bauwerk zu haben. 
Das Eigentum am Grundstück 
und das Eigentum am Bauwerk 
(Wohngebäude / Garage(n) 
oder gewerbliche Bauten je-
der Art) fallen also auseinan-
der. Das gilt auch, wenn das 
Erbbaurecht an einem schon 
errichteten Gebäude bestellt 
wird. Es entsteht eine Art 
„künstliches Grundstück“. 
Mit dem Erbbaurecht kann 
der Erbbauberechtigte für die 
Dauer des Erbbaurechts (sehr 
weitgehend) so verfahren wie 
ein Grundstückseigentümer. 
Er kann das Erbbaurecht auch 
belasten, verkaufen, es kann 
vererbt werden.

Die Bestimmungen des Erb-
bauRG lassen es aber zu, Bin-
dungen und Beschränkungen 
vorzusehen, die insbes. die 
Situation und die Bedürfnisse 
des hinter dem Erbbaurecht 
stehenden Grundstückseigen-
tümers berücksichtigen. Ziel 
ist es dabei insbes., Gefähr-
dungen für das Erbbaurecht, 
etwa auch aus Überbelastun-
gen heraus, zu vermeiden.
Das Erbbaurecht ist ein Recht 
auf Zeit. Mit Ablauf der Zeit, 
für die es bestellt ist, löst sich 
das quasi „künstliche Grund-
stück“ auf und geht im Eigen-
tum des Grundstückseigentü-
mers „unter“. Der frühere Erb-
bauberechtigte ist in diesem 
Fall zumeist nach vertraglichen 
Regelungen zu entschädigen. 
Bei Wohngebäuden muss die 

Entschädigung mind. 2/3 des 
jeweiligen Verkehrswertes be-
tragen.

Technik
Viele technische Schwie-
rigkeiten, die mit dem Erb-
baurecht bisher verbunden 
waren, sind durch Gesetzes-
änderungen zwischenzeitlich 
ausgeräumt:

•		Es ist jetzt möglich, An-
passungen in der Höhe 
des Erbbauzinses, die etwa 
durch Veränderungen der 
Geldwertverhältnisse ver-
anlasst sind, ab Begründung 
des Erbbaurechts zwischen 
den Vertragsteilen fest, mit 
dinglicher Wirkung und ein-
getragenem Grundbuch zu 
vereinbaren.

	� Das komplizierte Verfah-
ren zur Anpassung des Erb-
bauzinses nach den Regeln 
älterer Erbbauverträge ist 
damit überflüssig, wenn der 
Erbbauzins sogleich dinglich 
dynamisch gestaltet ist.

•	 	Auch für das Verhältnis zwi-
schen Grundstückseigen-
tümer und finanzierenden 
Banken/Sparkassen kann 
der Erbbauzins nach jetzt 
geltendem Recht „vollstre-
ckungsfest“ gestaltet wer-
den, so dass im Fall einer 
Zwangsvollstreckung nicht 
mehr die Gefahr droht, dass 
der Grundstückseigentümer 
wegen der Zwangsvollstre-
ckung seinen Anspruch auf 
Zahlung des Erbbauzinses 
verlieren könnte.

•	 	�Im Fall der Ausgestaltung 
des Erbbauzinses durch 
„vollstreckungsfeste Real-
last“ verliert der Grund-
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stückseigentümer die Mög- 
lichkeit, bei einer Versteige-
rung des Erbbaurechts we-
gen rückständiger Erbbau-
zinses auch die künftig noch 
fällig werdenden Beträge zu 
kapitalisieren. In der Praxis 
besteht dieser Wunsch i.d.R. 
aber auch nicht.

•	 	�Bestehende Erbbaurechte 
„alter Fassung“ können den 
Neuregelungen durchaus 
auch modernisiert ange-
passt werden. Oft empfiehlt 
sich dies wegen der danach 
besseren und leichteren 
Handhabe.

Begründung des Erbbau-
rechts

Der bei der Begründung des 
Erbbaurechts entstehende 
Erbbaurechtsvertrag hat be-
stimmte notwendige oder aus 
sonstigen Gründen regelmäßi-
ge Inhalte.

•	 	Gegenstand / Nutzung
	� Es muss das Grundstück be-

zeichnet sein, an dem das 
Erbbaurecht bestellt wird. 

Die Art der Nutzung muss 
geregelt sein. Diese besteht 
in dem Recht und i.d.R. auch 
in der Pflicht, auf dem be-
troffenen Grundstück ein 
Gebäude zu errichten oder 
zu haben. Das zulässige 
Maß der wirtschaftlichen 
Ausnutzung muss / soll be-
schrieben sein.

•	 	Dauer
	� Von der Laufzeit her wer-

den i.d.R. Zeiten zwischen 
75 und 100 Jahren (oftmals: 
„99 Jahre“) festgelegt. Die 
Errichtung des Bauwerkes 
soll sich für den Erbbaube-
rechtigten ja „lohnen“. Ban-
ken und Sparkassen stellen 
Darlehensmittel i.d.R. auch 
nur zur Verfügung, wenn 
das Erbbaurecht ausrei-
chende Laufzeit hat.

•	 	� Erhaltung / Versicherung 
Der Erbbaurechtsvertrag 
sieht regelmäßig die Pflicht 
zur Instandhaltung des Ge-
bäudes vor. Sonst könnte 
der Erbbauberechtigte das 

Bauwerk verfallen lassen.
	� Das Bauwerk muss gegen 

Brandschäden und auch 
sonst gegen übliche Ge-
fahren versichert sein. Für 
den Fall der Zerstörung ist 
– i.d.R. – die Pflicht zum 
Wiederaufbau vorgesehen.

•	 	 Lasten / Erschließung
	� Der Erbbauberechtigte hat 

nach vertraglicher Regelung 
i.d.R. die für das Grundstück 
und das Erbbaurecht anfal-
lenden Steuern, Abgaben 
und sonstige Lasten zu 
tragen. Neben der Grund-
steuer gehören dazu auch 
etwaige Aufwendungen für 
die Erschließung und An-
schlussgebühren.

•	 	� Zustimmung zur Veräuße-
rung

	� Regelmäßig wird auch vor-
gesehen, dass die Veräu-
ßerung des Erbbaurechts 
nur mit Zustimmung des 
Grundstückseigentümers 
erfolgen darf. Der Grund-
stückseigentümer hat sich 

die ursprüngliche Person 
des Erbbauberechtigten als 
Vertragspartner ja „ausge-
sucht“ und möchte wissen, 
wer im Fall einer Veräuße-
rung oder Übertragung des 
Erbbaurechts in sonstiger 
Weise neuer Vertragspart-
ner wird.

	� Die Zustimmung zur Ver-
äußerung in diesem Sinne 
kann verlangt werden, wenn 
durch die Veräußerung der 
mit dem Erbbaurecht ver-
folgte Zweck nicht wesent-
lich beeinträchtigt oder ge-
fährdet wird. Insbes. muss 
der Erwerber Gewähr für die 
ordnungsgemäße Erfüllung 
der sich aus dem Erbbau-
rechtsvertrag ergebenden 
Verpflichtungen bieten.

•	 	Zustimmung zur Belastung
	� Im Interesse des Grund-

stückseigentümers soll 
auch verhindert werden, 
dass der Erbbauberechtig-
te das Grundstück beliebig 
belastet oder überlastet, da 
solche Belastungen beim 



40

ImmoTips 2/2019

Heimfall durch den Grund-
stückseigentümer zu über-
nehmen sind, selbst wenn 
diese die Entschädigungs-
summe für das Gebäude 
überschreiten.

•	 	 �Daher muss die beabsich-
tigte Belastung mit Finan-
zierungsgrundpfandrechten 
(Grundschulden / Hypothe-
ken) mit den Regeln einer 
ordnungsgemäßen Wirt-
schaft vereinbar sein. Auch 
hier darf der mit dem Erb-
baurecht verfolgte Zweck 
nicht wesentlich beeinträch-
tigt oder gefährdet werden.

•	 	� Die Belastung ist mit den 
Grenzen einer ordnungs-
gemäßen Wirtschaft ver-
einbar, wenn diese sich im 
Rahmen der wirtschaftli-
chen Verhältnisse des Erb-
baurechts hält. Das Ganze 

ist dann fallbezogen zu be-
urteilen, ganz regelmäßig 
ist eine Belastung bis zu 
einer Betragsgrenze von ca. 
60 – 70 % des Wertes des 
Erbbaurechts erreichbar.

•	 	 Vorkaufsrechte
	� Oftmals werden einseitige 

oder gegenseitige Vorkaufs-
rechte vereinbart, nach 
denen der Grundstücks-
eigentümer im Fall einer 
Veräußerung des Erbbau-
rechts in diesen Kaufvertrag 
eintreten kann. Umgekehrt 
kann auch zugunsten des 
jeweiligen Erbbauberech-
tigten ein Vorkaufsrecht 
vereinbart sein, nach dem 
der jeweilige Erbbauberech-
tigte im Fall einer Veräuße-
rung des Grundstücks auch 
das Grundstück (hinzu-)er-

werben kann. Vorkaufsfälle 
sind dann jeweils in der ge-
botenen Form mitzuteilen, 
die Ausübungserklärung 
für das Recht beträgt i.d.R. 
2 Monate. Üblich ist es, 
auch vor Fristablauf bereits 
Erklärungen über den Ver-
zicht auf die Ausübung des 
entsprechenden Rechts zu 
erklären, wenn klar ist, dass 
der Berechtigte den Eintritt 
nicht wünscht.

•	 	 Heimfall
	� Der Heimfall ist Sanktion 

für Verstöße des Erbbaube-
rechtigten gegen vertrag-
liche Verpflichtungen (feh-
lerhafte Verwendung des 
Bauwerkes / unterbleiben-
de Instandhaltung / nicht 
erfolgte oder nicht ausrei-
chende Versicherung des 
Bauwerkes / Nichtzahlung 
des Erbbauzinses etc.). Der 
Heimfall bedeutet, dass der 
Grundstückseigentümer die 
Übertragung des Erbbau-
rechts bzw. des Gebäudes 
auf sich verlangen kann. Be-
lastungen des Erbbaurechts 
muss der Grundstücksei-
gentümer hierbei überneh-
men, der Erbbauberechtigte 
ist in der vereinbarten Höhe 
(bei Wohngebäuden mind. 
2 / 3 des Grundstückswer-
tes) zu entschädigen.

•	 	 Erneuerung
	� Erbbaurechtsverträge ent-

halten ebenfalls ganz regel-
mäßig Bestimmungen über 
das Vorrecht des Erbbaube-
rechtigten auf Erneuerung 
des Erbbaurechts im Fall be-
vorstehender Beendigung. 
Die rechtliche Stellung des 
Erbbauberechtigten ent-
spricht hierbei der eines 
Vorkaufsberechtigten.

•	 	 Erbbauzins
	� Der Erbbauzins ist das Ent-

gelt, das der Erbbauberech-
tigte für die Inanspruchnah-

me von Grund und Boden 
zahlt. Die Höhe unterliegt 
freier Vereinbarung, oft als 
Prozentsatz aus dem Ver-
kehrswert des Grundstü-
ckes ermittelt.

	� Dabei wird das Risiko einer 
Veränderung der Geldwert-
verhältnisse i.d.R. durch 
Wertsicherungsklausel ge-
regelt. Der Erbbauzins ver-
ändert sich dann nach oben 
oder unten, als Maßstab 
wird (nahezu ausschließlich) 
der Preisindex für die Le-
benshaltung aller privaten 
Haushalte im Deutschland 
verwendet.

Und jetzt
Endlich weiß nicht weiter. Er 
findet aber jetzt durch Nach-
fragen in Fachkreisen einen 
Berater, der das Rechtsgebiet 
im Griff hat. Schnell wissen 
beide Vertragsparteien dann, 
dass alles Abgelaufene nicht 
hätte geschehen dürfen.

Die Belastung des Erbbau-
rechts ist nach § 7 Abs. 2 
ErbbauRG nur zulässig, wenn 
diese mit den Regeln der ord-
nungsgemäßen Wirtschaft 
vereinbar ist. Dabei lässt 
die gebotene Interessenab-
wägung die Belastung i.d.R. 
nur bis zur Höhe von ca. 60 
– 80 % des Verkehrswertes 
des Erbbaurechts zu (v. Oe-
fele / Winkler u.a., Handbuch 
Erbbaurecht, 6. Aufl., § 4 
Rdn. 234-236; Palandt, BGB, 
78. Aufl., § 7 Rdn. 5 / jeweils 
m.w.N.).

Endlich fragt, ob ihm das nicht 
irgendjemand hätte früher 
sagen können oder müssen. 
Hinweise dazu finden Sie im 
nächsten Heft. 

von: Dr. H.-P. Ensenbach, Geschäfts-
leitender Partner bei ENSENBACH 
Rechtsanwälte
Bremerhaven / Hamburg / Berlin
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Besuchen Sie uns im ImmoShop!
Dienstag bis Donnerstag von 15.00 bis 18.00 Uhr

Georgstraße 6, 27570 Bremerhaven

Unsere Ideen für Ihre
Wünsche in unserer

600 m2 Ausstellung

Mo-Fr 8.00 -18.00 Uhr
Sa 10.00 -14.00 Uhr

oder nach Vereinbarung

Kreuzackerstraße 15
27572 Bremerhaven

Tel.: 0471 / 77787


