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Grundlagen

Nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG kann
als Inhalt des Erbbaurechts ver-
einbart werden, dass der Erbbau-
berechtigte zur VerduRerung
der Zustimmung des Grund-
stiickseigentimers bedarf. Nach
§ 5 Abs. 2 ErbbauRG kann als
Inhalt des Erbbaurechts verein-
bart werden, dass der Erbbau-
berechtigte zur Belastung des
Erbbaurechts mit Hypotheken,
Grund- oder Rentenschulden
oder zur Bestellung einer Real-
last der Zustimmung des Grund-
stlickseigenttimers bedarf.

§ 7 ErbbauRG regelt, unter
welchen Voraussetzungen die

Update Erbbaurecht:
Schmarrn oder ganz einfach?

— Entwicklungen rund um die Zustimmung zur Verduflerung und Belastung -

Zustimmung beansprucht wer-
den kann. § 7 Abs. 1 ErbbauRG
bestimmt hierbei, dass die Zu-
stimmung zur VerduRerung be-
ansprucht werden kann, wenn
der mit der Bestellung des Erb-
baurechts verfolgte Zweck nicht
wesentlich beeintrachtigt wird.
Die Zustimmung zur Belastung
kann verlangt werden, wenn
diese (im Kern) mit den Regeln
ordnungsgemaler Wirtschaft
vereinbar ist und (ebenfalls) eine
Beeintrachtigung oder Gefahr-
dung des mit der Bestellung des
Erbbaurechts verfolgten Zwecks
nicht entsteht.

Die Beweislast fuir das Vorliegen
der Anspruchsvoraussetzungen
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hat der Anspruchsteller, also der
Erbbauberechtigte (v. Oefele/
Winkler u.a., Handbuch Erbbau-
recht, 6. Aufl., § 4 Rdn. 250 /
nachfolgend auch nur ,Oe"). Er
muss die erforderlichen Nach-
weise erbringen, sofern der
Grundstiickseigentiimer das
Vorliegen der jeweiligen Voraus-
setzungen ernstlich in Zweifel
zieht oder bestreitet (Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl., § 7
Rdn. 21 m.w.N.).

Entsteht eine gerichtliche
Auseinandersetzung, gilt im
Verfahren der Untersuchungs-
grundsatz nach § 26 FamFG, das
zustdndige Amtsgericht kann er-
forderliche Ermittlungen selbst
anstellen und geeignet erschei-
nende Beweise auch selbsténdig
erheben (Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 250
m.w.N.).

Verdiuflerung

VerduRerung i.S. des § 5 Abs. 1
ErbbauRG ist die Ubertragung
des Erbbaurechts durch Rechts-
geschaft unter Lebenden. Auch
die Auseinandersetzung im Rah-
men einer Erbengemeinschaft,
Gesellschaft oder Bruchteilsge-
meinschaft, die Ubertragungim
Wege der vorweggenommenen
Erbfolge oder die Erfiillung eines
Verméchtnisses oder einer Tei-
lungsanordnung sind ,,VerduRe-
rung“ (Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 185).
Kein VerduRerungsfall ist der
Wechsel im Gesellschafterbe-
stand einer juristischen Person
oder etwa die Gesamtrechts-
nachfolge bei der Umwandlung
einer juristischen Person nach
Bestimmungen des Umwand-
lungsgesetzes (Gesamtrechts-
nachfolgen sind keine ,VerduRe-
rung*: Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 186).

Hauptsachlicher Anwendungs-
fall fir die Verweigerung der Zu-
stimmung zur VerduRerung sind
die Fille, in denen die Veriu-
RBerung des Erbbaurechts ohne
Weitergabe der schuldrechtli-
chen Pflichten des Erbbaurechts
erfolgt. Die Weitergabe dieser
schuldrechtlichen Pflichten er-
fordert etwa eine Bestimmung
im jeweiligen Vertrag wie folgt:

»Mit Wirkung ab dem Tag des
Besitzwechsels tritt die Kdufer-
partei anstelle der Verkauferpar-
tei in alle Rechte und Pflichten
ein, die sich aus dem der Erb-
baurechtsbestellung zugrunde
liegenden Erbbaurechtsvertrag
einschliellich etwaig zugehori-
ger Nachtrage im Rechtsverhalt-
nis zum Grundstuickseigentiimer
ergeben. Dies gilt namentlich
fur die Vereinbarungen uber
den Erbbauzins. Ubernommen
werden Rechte und Pflichten
hierbei auch, soweit diese nur
schuldrechtlich vereinbart sind.”

Fehlt die Regelung tiber den Ein-
tritt, kann die Zustimmung zur
VerduRerung verweigert werden
(Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 195/202).
Sonderfall: Der Anspruch auf
Zahlung des Erbbauzinses ist
durch fritheren Zuschlag in der
Zwangsversteigerung erloschen.
Dann hat der Ersteher (ggf.)
einen Anspruch auf lastenfreie
Weitertibertragung (Oe, a.a.0.,
§ 4 Rdn. 195 m.w.N.).

Sicher kann sich auch aus den
personlichen und wirtschaft-
lichen Verhéltnissen des Er-
werbers eine Beeintrachtigung
oder Gefdhrdung des mit dem
Ebbbaurechts verfolgten Zwe-
ckes ergeben. Daher sind dem
Grundstiickseigentlimer die per-



sonlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Erwerbers (an
sich) mit darzulegen (Oe, a.a.0.,
§ 4 Rdn. 212).

Der Grundstiickseigentiimer
kann auch von sich Auskiinfte
verlangen, um eine angemessene
Entscheidungsgrundlage zu er-
halten (Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 212).

Belastung

Schutzzweck des § 5 Abs. 2 Erb-
bauRG ist es, den Grundstticks-
eigentlimer gegen unerwiinsch-
te, tubermaRige und nach § 33
ErbbauRG beim Heimfall beste-
henbleibende Belastungen zu
schiitzen (Oe, a.a.O., § 4 Rdn.
220). Erteilt der Grundstiicks-
eigentiimer die Zustimmung zur
Belastung, muss diese sich auch
auf Zins- und Nebenleistungen
erstrecken, ansonsten wird ein
Eintragungshindernis vorliegen
(Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 220).
Nicht nur die Neubestellung
ist im Fall einer Vereinbarung
nach § 5 Abs. 2 ErbbauRG zu-
stimmungsbedurftig, auch die
Inhaltsanderung etwa durch
nachtragliche Unterwerfung
unter die (dingliche) Zwangs-
vollstreckung 18st das Zustim-
mungserfordernis aus (anders
aber: Teilung des Grundpfand-
rechts / Abtretung des ding-
lichen Rechts / Auswechslung
der Hypothekenforderung: Oe,
a.a.0., § 4 Rdn. 229).

Exkurs: Hat der Grundstiicks-
eigentlimer die Zustimmung
zur Belastung erteilt, war da-
mit nach friiherer Auffassung
auch die Zustimmung zur Ver-
wertung/VerduRerung im Wege
der Zwangsversteigerung ver-
bunden (Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 228
mit Verweis auf BGHZ 33, 76).

Nach heute h.A. ist dies nicht
mehr so. Die Verwertung im
Wege der Zwangsvollstreckung
ist ein (selbstandiger) VerduRe-
rungsfall: Der Grundstiicksei-
genttuimer soll darauf bestehen,
dass dieser dartiber (neu) unter

Beachtung der Anforderungen
aus § 7 Abs. 1 ErbbauRG ent-
scheiden (kbnnen) muss (Oe,
a.a.0., § 4 Rdn. 228).

Das Thema hat erhebliche
Bedeutung, weil die schuld-
rechtlichen Pflichten des Erb-
baurechtsvertrages in solchen
Fallen relativ unmerklich verlo-
rengehen (kénnen), wenn z.B.
aufgrund einer im Zusammen-
hang von Stillhalteerklarungen
abgegebenen Zustimmung im
Vorhinein die Verwertung ohne
weitere Beteiligung des Grund-
stlickseigenttimers erfolgt.

Die Belastung ist mit den Regeln
einer ordnungsgemaRen Wirt-
schaft vereinbar, wenn dem
Erbbauberechtigten ein wirt-
schaftlicher Gegenwert fiir die
Belastung zuflieRt, der sich fiir
das Bauwerk oder die wirtschaft-
liche Lage des Erbbauberechtig-
ten auswirkt und keine Uber-
belastung erfolgt (Oe, a.a.0., §
4 Rdn. 234).

Fir den Umfang der Belastung
ist nicht nur der Nennwert des
Grundpfandrechtes, sondern
auch das (dingliche) Zinsrisiko
mit einem (unterstellten) Riick-
stand von 2 Jahren zu beriicksich-
tigen (Oe, a.a.0., § 4 Rdn. 236).
Nach der gebotenen Interessens-
abwégung ist hiernach die Belas-
tung des Erbbaurechts mit einem
Grundpfandrecht in Hohe von bis
zu 60 - 70 % i.d.R. zuldssig (Oe,
a.a.0., § 4 Rdn. 234 / Nachweise
dort Rdn. 725). Da die Abwagung
die Betrachtung des Einzelfalles
erfordert, kann unter Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Erbbauberech-
tigten aber auch eine héhere
Belastung mit den Grundsdtzen
einer ordnungsgemaRen Wirt-
schaft vereinbar sein.
OrdnungsgemaRer Wirtschafts-
fuhrung entspricht es jedenfalls,
wenn der laufenden Wertmin-
derung des Gebdudes eine Til-
gung der Darlehensforderung
einhergeht und das Darlehen in
einem auf die Restlebensdauer
des Gebdudes bezogenen an-

gemessenen Zeitraum zuriick-
gefiihrt wird (Oe, a.a.0., § 4 Rdn.
236 mit Verweis auf OLG Hamm
NJW-RR 91, 20).

Kritisch sind die Félle zu betrach-
ten, bei denen das Darlehen kei-
ne laufende Tilgung vorsieht, es
entsteht dann ja keine der Ab-
nutzung entsprechende Riick-
fiihrung der Schuld.

Aus den vorgenannten Griinden
ist es auch so, dass der Grund-
stiickseigentlimer die Zustim-
mung zur Belastung mit einer
jederzeit neu valutierbaren
Grundschuld nicht schuldet (Pa-
landt, BGB, 77. Aufl., § 7 Rdn.
4 mit Verweis auf OLG Hamm
NJW-RR 95, 399).

Ob die beabsichtigte Belastung
zustimmungsfahig ist, kann der
Grundstiickseigenttiimer daher
nur beurteilen, wenn er weiR,
mit welchem Inhalt die Belas-
tung (i.d.R. durch Grundschuld)
bestellt werden soll und wel-
che(s) Darlehen besichert wird.

Vernlinftig prifbare Ersuchen

um die Zustimmung zur Belas-

tung mussen Unterlagen und

Angaben i.d.R. wie folgt ent-

halten:

« Nachweis der Urkunde tiber
die Grundschuldbestellung
oder des Entwurfes.

» Nachweis des Darlehensver-
trages mit allen dafiir notwen-
digen Angaben. Insbes. auch
zum Tilgungsverlauf.

« Nachweis der Zweckverein-
barung. Diese muss die Be-
stimmung haben, dass die
Grundschuld nur Anspriiche
aus dem zuvor genannten
Darlehensvertrag besichern
darf und eine Anderung der
Zweckvereinbarung ohne Zu-
stimmung des Grundstucks-
eigentiimers unterbleibt.

 Der Anspruch auf Ruckiiber-
tragung des Grundpfand-
rechts muss auf die Erteilung
einer Loschungsbewilligung
beschridnkt sein, es sei denn,
der Grundstiickseigentimer
stimmt einer anderweitigen

Verwendung schriftlich zu.
Insbes. auch die Abtretung
des Grundpfandrechts an
Dritte muss ohne Zustim-
mung des Grundstiickseigen-
tlimers ausgeschlossen sein.

Zur Absicherung der Zweck-

einschrankung empfiehlt sich

eine dreiseitige Vereinbarung

im Sinne der Erdrterungen bei

Oe, a.a.0., § 5 Rdn. 149 b, sinn-

gemaR etwa:

 Das gem. den Bestimmungen
der Urkunde vom ... - UR-Nr. -
des Notars ... - einzutragende
Grundpfandrecht dient aus-
schlieRlich der Sicherung des
Darlehens, das der Gldubiger
dem Erbbauberechtigten gem.
Darlehensvertrag ... gewahrt.

« Es gilt dazu ausschlieRlich
die Zweckvereinbarung vom
.... Der Glaubiger und der Erb-
bauberechtigte verpflichten
sich gegentiber dem Grund-
stlickseigentiimer, diese
Zweckvereinbarung nicht
ohne Zustimmung des Grund-
stlickseigentiimers zu dandern
oder aufzuheben. Insbes. gilt
dies fir jeden Fall der Neu-
oder Revalutierung.

« Die Zustimmung des Grund-
stlickseigentiimers im Sinne
dieser Bestimmung bedarf der
schriftlichen Form.

» Der Anspruch des jeweili-
gen Erbbauberechtigten auf
Riickgewdhr des Grundpfand-
rechts nach ganzer und/oder
teilweiser Erledigung des Si-
cherungszweckes wird in der
Weise beschrénkt, dass nur
die Loschung, nicht aber die
Riickgewdhr in anderer Wei-
se, etwa durch Abtretung an
den Erbbauberechtigten oder
einen Dritten, verlangt wer-
den kann.

Bewertung

Die Darlegungs- und Beweis-
last fur das Vorliegen der Vor-
aussetzungen zur Zustimmung
hat der Antragsteller. Diese gilt
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auch und gerade in den Féllen, in
denen die Belastung des Erbbau-
rechts angestrebt ist. Antrag-
steller istim Kern der derzeitige
Erbbauberechtigte. Nicht etwa
der Notar im eigenen Namen
oder der Erwerber als (vielleicht)
kunftiger Erbbauberechtigter.
Fiihrt der Notar den Schrift-
wechsel, sollte klar sein, fiir wen
er schreibt.

Werden im Einzelfall Gutach-
ten uber den Verkehrswert des
Erbbaurechts vorgelegt, sind bei
der Bewertung im Vergleich zum
Volleigentum Abschldge vorzu-
nehmen. Stufen dafiir werden
wie folgt vorgeschlagen:
 Abschlag1
Wegen der Befristung des Erb-
baurechts wird der Bodenwert
zum Ablauf des Erbbaurechts
auf den Bewertungsstichtag
abgezinst und vom Volleigen-
tum abgezogen.
 Abschlag 2
Wird der Erbbauberechtigte
bei Beendigung des Erbbau-
rechts nur quotal entschadigt,
ist der anteilige Wertverlust
abgezinst auf den Bewer-
tungsstichtag mindernd zu
beriicksichtigen. Dies jedoch
nur, wenn die vom Sachver-
standigen angesetzte Rest-
nutzungsdauer des Geb&dudes
uber die Restlaufzeit des Erb-
baurechts hinausgeht.
« Abschlag3
Wenn der Erbbaurechtsver-
trag weitere Vereinbarungen,
wie Zustimmungsvorbehalte,
Vorkaufsrechte oder etwa
Bebauungsbeschrankungen
enthdlt, konnen diese unter
Beriicksichtigung allgemei-
ner Marktverhdltnisse Anlass
fir weitere Abschldge sein.
Hierzu wird iblicherweise
auf Daten des/der zustdndi-
gen Gutachterausschiisse zu-
rickgegriffen. Stehen keine
ausreichenden Marktdaten
zur Verfligung, kénnen sol-
che Nachteile mit entweder
10 - 50 % des Bodenwertes

oder 5 - 15 % des Beleihungs-
wertes fir das Volleigentum
beriicksichtigt werden.

Einzelheiten zu Vorstehendem:
Schneider, Erbbaurecht aus Ban-
ken- und Gutachterperspektive,
in: Erbbaurecht 3/17, S. 10 ff.

Blaues Auge

Beratung und Vertretung auf
dem Gebiet ist keine Haus-
mannskost. Wer als Grund-
stiickseigentlimer die Zustim-
mung zur VerdufRerung und/
oder Belastung zu Unrecht ver-
weigert oder als Erbbauberech-
tigter ohne das Vorliegen der
Voraussetzungen dafiir einklagt,
erféhrt dies oft schmerzlich.
Die Streitwerte solcher Prozesse
sind oftmals hoch. Zwar wird oft
etwa beim Streit Uiber die Zu-
stimmung zur VerduBerung die
Begrenzung des Gegenstands-
wertes auf nur 10 % des Verkehrs-
wertes beflirwortet (Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl., §
7 Rdn. 53; siehe dazu auch Bay-
ObLG FGPrax 99, 89 und OLG
Diisseldorf FGPrax 08, 83). Sicher
sind solche Wertbegrenzungen
aber keinesfalls. Erst unter dem
27.04.2020 hat etwa das Land-
gericht Osnabriick - 6 T 120/20
- die Ansicht vertreten, der
Gegenstandswert im Verfahren
auf gerichtliche Ersetzung der
Zustimmung zur VerduBerung
eines Erbbaurechts sei mit einer
Quote von 80 % des ungeféhren
Verkehrswertes des Grundstu-
ckes einschlieBlich der hierauf
befindlichen Baulichkeiten anzu-
setzen (vergleichbar auch: BGH
13.07.17 - V ZB 186/15 -).

Schnell kann daher der verlorene
Prozess durchaus 5-stellig kos-
ten, auch wenn der Erbbauzins
im Einzelfall nur wenige hundert
Euro jihrlich betrigt. ¥

Dr. H.-P. Ensenbach, Rechtsanwalt &
Notar, Geschiftsleitender Partner bei
ENSENBACH Rechtsanwilte
Bremerhaven / Hamburg / Berlin



