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f) Anspruchsberechtigung ...........c..coceviiiiiiiiiiiiniie, 293
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I. Allgemeines

Der Inhalt des Erbbaurechtsvertrages kann verschiedenartiger Natur sein. Die
Beteiligten, die einen Erbbaurechtsvertrag schlieBen, konnen den einzelnen Ver-
tragsbestimmungen verschiedene Wirkungen geben. Zu unterscheiden ist zwischen
folgenden Stufen:

a) Zunichst muss das Erbbaurecht die gesetzlichen Inhaltserfordernisse nach § 1
ErbbauR G haben.!

b) Dartiber hinaus kénnen die Beteiligten alles mit schuldrechtlicher Wirkung ver-
einbaren, was nicht gegen die guten Sitten oder das Gesetz verstoBt.? Diese
schuldrechtlichen Abreden kénnen nach allgemeinen sachenrechtlichen Grund-
sitzen dinglich abgesichert werden, etwa durch eine Vormerkung oder Hypo-
thek,® wie dies zB friiher regelmiBig der Fall war bei der Absicherung der
schuldrechtlichen Anpassungsklausel auf Erhohung des Erbbauzinses mittels
einer Vormerkung.

¢) Bestimmte schuldrechtliche Rechtsbeziehungen zwischen Grundstiickseigentii-
mer und Erbbauberechtigtem schlieBlich kénnen im Rahmen der §§ 2-8, 27,
32 ErbbauRG zum vertragsmifBigen Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden,
der tiber die schuldrechtliche Wirkung hinaus durch Eintragung im Grundbuch
auch gegeniiber Sonderrechtsnachfolgern wirkt.*

1. Gesetzliche und vertragliche Bestimmungen

a) Mindesterfordernisse. Die vom ErbbauRG gesetzlich vorgeschriebenen
Mindesterfordernisse fiir die Ausgestaltung des Erbbaurechtsvertrags sind minimal.
Das Erbbaurechtsgesetz tiberlisst die Ausgestaltung des Vertrags im Wesentlichen
den Beteiligten beim Abschluss des Erbbaurechtsvertrags. Weil das Erbbaurechtsge-
setz im Gegensatz zu vielen anderen Rechtsinstituten (vgl. zB schuldrechtliche Ver-
trige, wie Kaufvertrag, Mietvertrag, Gesellschaftsvertrag) keine Regelvorschriften
enthilt, die nur bei Bedarf abzuindern sind, miissen umfangreiche Vereinbarungen
getroffen werden.

Angesichts der Tatsache, dass in der Praxis von den dinglichen Regelungsmog-
lichkeiten des § 2 ErbbauR G? fast immer vollstindig Gebrauch gemacht wird, wire
gesetzgebungstechnisch die Ubernahme dieser Bestimmungen als unabdingbarer
gesetzlicher dinglicher Inhalt des Erbbaurechts vorzuziehen. Erbbaurechtsvertrige
wiirden dadurch kiirzer, da sie sich hinsichtlich des dinglichen Gehalts auf etwaige
Abweichungen vom ,,gesetzlichen Regelungsvorschlag® beschrinken konnten.

! — Rn. 5.

2 — Rn. 6.

3 —>Rn. 8.

4 Vgl. dazu Rapp, Identische Strukturen bei Erbbaurecht und Wohnungseigentum, FS Wenzel,
2005, 271 (277 fF).

> — Rn. 13ff.
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L. Allgemeines

Die Bundesnotarkammer hat daher ua vorgeschlagen, Klauseln, die praktisch in
jedem Erbbaurechtsvertrag enthalten sind, zum gesetzlichen Inhalt mit Anderungs-
vorbehalt zu machen: etwa die Kostenregelung (jetzt § 2 Nr. 3 ErbbauRG), die
Verkehrssicherungspflicht, die Altlasten, den Heimfall bei Zahlungsverzug mit dem
Erbbauzins iSv § 9 Abs. 4 ErbbauR G, baulichen Anderungen sowie Nutzungsin-
derungen ohne Zustimmung des Grundstiickseigentiimers; auch eine wechselseiti-
ge Mitteilungspflicht bei Adresseninderungen konnte festgelegt werden. Zusitzlich
sollte § 2 ErbbauR G um die Moglichkeit einer Abbruchsverpflichtung bei Zeitab-
lauf erginzt werden.

b) Schuldrechtliche Vereinbarungen. Grundstiickseigentiimer und Erbbau-
berechtigter konnen im Erbbaurechtsvertrag nach dem Grundsatz der Vertrags-
freiheit alle schuldrechtlichen Vereinbarungen treffen, die nicht gegen die guten
Sitten oder das Gesetz verstoBBen. Gerade im Hinblick auf die lange Dauer des Erb-
baurechts, das sich nicht in einer einmaligen Beziehung, wie etwa ein Kaufver-
trag, erschopft, besteht ein dringendes Bediirfnis, dass eventuell im Lauf der Jahr-
zehnte auftretende Fragen vertraglich geregelt sind; dies umso mehr, als ein
dauernder Interessengegensatz zwischen Grundstiickseigentiimer und Erbbaube-
rechtigtem besteht, der noch von den Gliubigern des Erbbauberechtigten tiberla-
gert wird.

Neben den gesetzlichen Inhaltserfordernissen gemifl § 1 ErbbauR G’ und dem
vertragsmiBigen auch gegeniiber Sonderrechtsnachfolgern wirkenden Inhalt gem.
§§ 2-8 ErbbauR G® kénnen die Beteiligten nach dem Grundsatz der Vertragsfrei-
heit Rechte und Pflichten untereinander vertraglich festlegen. Diese konnen zum
Gegenstand haben etwa gegenseitige Kontroll- und Einsichtsrechte, nachbarliche
Duldungsverpflichtungen, die Gegenleistung fuir die Einrdiumung des Erbbaurech-
tes, Erweiterungen des gesetzlichen Zustimmungsvorbehaltes, Pflicht zur Abgabe
von ,,Stillhalteerklirungen®, die Regelung des Verhiltnisses zwischen mehreren
Erbbauberechtigten etc. Beabsichtigen die VertragsschlieBenden eine Wirkung ge-
geniiber Dritten nicht, so konnen sie auch Vereinbarungen der in §§ 2-8 Erb-
bauR G genannten Art mit rein schuldrechtlicher Wirkung abschlieBen.’

Solche nur schuldrechtlich zwischen den VertragsschlieBenden wirkenden Ver-
einbarungen kénnen aber nach allgemeinen Grundsitzen durch Eintragung einer
Vormerkung, Hypothek oder Reallast ,,verdinglicht werden, wenn die daftir nach
dem BGB erforderlichen Voraussetzungen gegeben sind. Dies war etwa regelmifig
der Fall, wenn der Anpassungsanspruch des Grundstiickseigentiimers auf Erhohung
des Erbbauzinses durch eine Vormerkung im Grundbuch gesichert wurde. In be-
schrinktem Umfang kénnen sich die Vertragsteile gegen Zuwiderhandlungen ge-
gen solche nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarungen dadurch schiitzen, dass sie
solche schuldrechtlichen Verpflichtungen ,,verdinglichen®, indem sie fiir den Fall
der Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe oder — bei erheblichen Verstéfen — den
Heimfall vereinbaren, was nach § 2 Nr. 4 und 5 ErbbauR G mit Wirkung gegen-
tiber Dritten moglich ist.'

Geschieht dies nicht, so entstehen nur Verpflichtungen zwischen den Vertrags-
schlieBenden, die also nur fir und gegen den Erbbauberechtigten sowie flir und
gegen den Grundstiickseigentiimer wirken, die selbst den Erbbaurechtsvertrag un-
terzeichnet haben. Gebunden sind ferner deren Gesamtrechtsnachfolger, wie zB
Erben, nicht aber einzelne Sonderrechtsnachfolger, insbesondere auch nicht etwai-

¢ von Oefele DNotZ 2011, 503 (510).

7— § 2 Rn. 1{f.

8 — Rn. 13-16.

 RGRK/Rdfle ErbbauR G § 2 Rn. 6.

10Vgl. BayObLG NJW 1959, 2165; Furtner NJW 1966, 182 (187); — Rn. 77, — Rn. 128.
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ge Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren.!! Diese werden nur gebunden,
wenn die betreffenden Verpflichtungen ausdriicklich auf sie tbertragen werden.
Vielfach sind Vereinbarungen, die mangels der gesetzlichen Voraussetzungen, zB
der Grundbucheintragung, keine Wirkung gegeniiber Sonderrechtsnachfolgern
haben, in rein schuldrechtliche Verpflichtungen umzudeuten.!> Denn was nicht
eingetragen ist, gehort nicht zum Inhalt des Erbbaurechts. War die Eintragung al-
lerdings gewollt, so stellt sich die Frage, ob § 139 BGB eingreift.

Sollen schuldrechtlich wirkende Vereinbarungen auch Sonderrechtsnachfolgern
gegeniiber wirksam sein, sind die Beteiligten vertraglich zu verpflichten, eventuel-
len Sonderrechtsnachfolgern alle schuldrechtlichen Verpflichtungen mit der Wei-
teriibertragungspflicht aufzuerlegen.

Dies konnte etwa lauten: ,,Soweit die Verpflichtungen dieses Vertrages nicht kraft
Gesetzes auf die Rechtsnachfolger libergehen, ist jeder Vertragsteil verpflichtet,
seine simtlichen Verpflichtungen aus diesem Vertrag seinen simtlichen Sonder-
rechtsnachfolgern mit der Weiteriibertragungspflicht aufzuerlegen®.'

Versiumt ein Vertragspartner dies bei einer spiteren WeiterverauBerung, so ist er
dem anderen gegeniiber schadensersatzpflichtig. Der Eigentiimer kann sich aber
zusitzlich wirksam dadurch schiitzen, dass er sich im Erbbaurechtsvertrag die Zu-
stimmung zur VeriuBerung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauR G vorbehilt. Ist im VerduBe-
rungsvertrag dann kein Eintritt erfolgt, so muss der Grundstiickseigentiimer die
Zustimmung nicht erteilen, und kann diese auch nicht nach § 7 Abs. 3 ErbbauR G
ersetzt werden, da sonst die schuldrechtlichen Verpflichtungen nicht gegen den
Erwerber gelten wiirden.'* Der BGH hat allerdings in seinem Beschluss vom
26.2.1987 entschieden, dass der Grundstiickseigentiimer seine Zustimmung nicht
mit dieser Begriindung verweigern darf, wenn aus einem Grundpfandrecht die
Zwangsversteigerung betrieben wird, das den Vorrang vor der Erbbauzinsreallast
hat.'®

c) Vertragliche Bestimmungen. Wie — Rn. 6 ausgefiihrt, sind die Vereinba-
rungen der Beteiligten tiber ihre einzelnen Rechte und Pflichten nur schuldrechtli-
cher Natur, wirken also nur fiir und gegen die VertragsschlieBenden, nicht aber
gegeniiber den einzelnen Sonderrechtsnachfolgern, insbesondere auch nicht ge-
geniiber einem etwaigen Ersteher im Zwangsversteigerungsverfahren. Im Hinblick
auf die lange Dauer des Erbbaurechts ist es aber fiir alle Beteiligten besonders wich-
tig und erstrebenswert, dass die aufgestellten Vertragsbestimmungen auch fortge-
setzt von dem jeweiligen Erbbauberechtigten und dem jeweiligen Grundstiicksei-
gentiimer eingehalten werden; insbesondere ist dies auch, gerade unter dem
Gesichtspunkt der Beleihbarkeit des Erbbaurechts, wichtig gegentiber einem Erste-
her in der Zwangsversteigerung. Dies erreicht das Erbbaurechtsgesetz dadurch, dass
sie es den Beteiligten ermoglicht, bestimmte zuvor nur schuldrechtliche Rechtsbe-
ziehungen zwischen Grundstiickseigentiimer und Erbbauberechtigtem im Rahmen
der §§ 2-8, 27 Abs. 1 und § 32 Abs. 1 ErbbauR G zum dinglichen Inhalt des Erb-
baurechts zu machen.'®

' Vgl. Winkler DNotZ 1970, 390.

12 Ingenstau/Hustedt § 5 Rn. 3.

B — Rn. 9, —» Rn. 25.

4 OLG Hamm DNotZ 1976, 534 = Rpfleger 1976, 131; OLG Oldenburg Rpfleger 1985,
203 mit ablehnender Anm. Hagemann; Ingenstau/Hustedt § 7 Rn. 17; MiKoBGB/von Oefele/
Heinemann ErbbauRG § 7 Rn. 10; Staudinger/Rapp ErbbauRG §5 Rn. 32; ausflihrlich
dazu — Rn. 201-207, 241.

BGH NJW 1987, 1942 = Rpfleger 1987, 257 mit Anm. Drischler 321; dazu ausfiihrlich
— Rn. 277, — § 6 Rn. 266-269.

16 Vgl. Ranft Die ,,Verdinglichung® des Erbbaurechtsinhalts, 1993; Rapp FS Wenzel, 2005, 271
(2781L).
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Wihrend im Schuldrecht der Grundsatz der Vertragsfreiheit gilt, unterliegen
dingliche Rechte einem strengen gesetzlichen Typenzwang. § 2 ErbbauR G stellt
einen solchen — gegeniiber der sonstigen gesetzlichen Regelung dinglicher Rechte
erstaunlich elastischen — Katalog von Vereinbarungen auf, die zum ,,Inhalt des Erb-
baurechts* erklirt werden konnen. Diese Vorschriften bestimmen zwar erschop-
fend, was ausschlielich zum Inhalt eines Erbbaurechts gemacht werden kann, las-
sen aber der freien Vereinbarung durch die VertragsschlieBenden einen gewissen
Spielraum, insbesondere durch die weitgehende Ausgestaltungsmoglichkeit des
Heimfallrechts.!” Angesichts des im Sachenrecht geltenden strengen Typenzwangs
ist diese Moglichkeit jedoch eng auszulegen; dies auch deshalb, weil das Erbbau-
recht als grundstiicksgleiches Recht ausgestaltet ist (§ 11 ErbbauRG) und es daher
notig ist, seine Form genau abzugrenzen und festzulegen, was zu seinem Inhalt
gemacht und damit dinglich ausgestaltet werden kann. '8

Voraussetzung ist, dass das Erbbaurecht durch Eintragung im Grundbuch ent-
standen ist.!” Nach Eintragung im Grundbuch kénnen Anderungen des vereinbar-
ten dinglichen Inhalts nur als Inhaltsinderung des Erbbaurechts vorgenommen
werden (§ 877 BGB). Vereinbarungen, die mangels der gesetzlichen Voraussetzun-
gen, zB der Grundbucheintragung, keine solche Wirkung haben kénnen, sind in
rein schuldrechtliche Verpflichtungen umzudeuten.?” Denn was nicht eingetragen
ist, gehort nicht zum Inhalt des Erbbaurechts. War die Eintragung allerdings ge-
wollt, so stellt sich die Frage, ob § 139 BGB eingreift.

Gemil § 2 ErbbauR G, also mit Wirkung fiir und gegen Rechtsnachfolger, kon-
nen Vereinbarungen getroffen werden iiber die Errichtung,®' Instandhaltung,?
Verwendung,? Versicherung,?* den Wiederaufbau des Bauwerks,”® die Tragung der
Lasten,?® die Verpflichtung des Erbbauberechtigten, das Recht unter bestimmten
Voraussetzungen dem Grundstiickseigentiimer zu iibertragen (Heimfall),?” die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Vertragsstrafen,”® ein Vorrecht auf Erneuerung des
Erbbaurechts nach Ablauf? und die Verpflichtung des Grundstiickseigentiimers, das
Grundstiick an den jeweiligen Erbbauberechtigten zu verkaufen.’* Erbbaurechts-
vertrige sind daher regelmiBig sehr umfangreich. Die Vereinbarung des Erbbauzin-
ses fillt nicht hierunter.

Die Zugehorigkeit zum Inhalt des Erbbaurechts hat die Rechtsfolge, dass die
Anderung der Vereinbarungen nur gemif} § 877 BGB erfolgen kann, also auBler
der Einigung zwischen dem derzeitigen Eigentiimer und dem Erbbauberechtigten
und der Eintragung die Zustimmung der an dem Erbbaurecht berechtigten Dritten,
insbesondere also der Hypotheken- und Grundschuldgliubiger erfordert.’!

d) Bestimmtheitsprinzip. Im Sachenrecht und im Grundbuchverkehr gilt das
Bestimmtheitsprinzip, dh die Vertragsteile miissen eindeutig bestimmen, was sie als

17 Schulte BWNotZ 1961, 315.

18 BayObLG Rpfleger 1991, 303 = NJW-RR 1991, 718; Ot DNotZ 2015, 341 (347); Schulte
BWNotZ 1961, 315.

YK G JFG 13, 366 zur Ersetzung der Zustimmung nach § 7 ErbbvVO; — Rn. 175.

20 Ingenstau/Hustedt § 5 Rn. 3.

21 — Rn. 391t

22 Rn. 48ft.

23 — Rn. 54ff.

24 — Rn. 65ft.

25— Rn. 691t.

26— Rn. 71ff.

27— Rn. 771t.

28 — Rn. 128t

29 - Rn. 142t

30— Rn. 1551t

3 Lux JW 1919, 361; Strecker Das Recht 1920, 229 (232).
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§ 4. Vertraglicher Inhalt des Erbbaurechts

dinglichen Inhalt des Erbbaurechts vereinbaren. Es muss unzweideutig sein, auf
welche vertraglichen Vereinbarungen sich gem. § 873 BGB die Einigung und Ein-
tragung im Grundbuch beziehen. Daher geniigt zB nicht die Einigung mit der
Bewilligung, ,,die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags als Inhalt des Erbbau-
rechts, soweit gesetzlich zulissig® in das Grundbuch einzutragen.®> Es ist nicht
Sache des Grundbuchamts, die entsprechende Aufteilung in dinglichen und schuld-
rechtlichen Inhalt vorzunehmen. Wegen der groflen Bedeutung der Eintragung fiir
die Rechtsverhiltnisse des Grundstlicks, insbesondere angesichts des offentlichen
Glaubens des Grundbuchs, erfordert der Grundbuchverkehr klare und ausdriick-
liche Erklirungen, um so auf sicherer Grundlage klare Rechtsverhiltnisse flir un-
bewegliche Sachen zu schaffen und zu erhalten.

Klarheit und Bestimmtheit sind daher wesentliche Voraussetzungen wirksamer
Eintragungsbewilligungen und Eintragungsantrige. Bei Abfassung des Erbbau-
rechtsvertrags ist hierauf besonders zu achten. Dabei ist allerdings zwischen den
Grundbucherklirungen und Grundbucheintragungen einerseits und dem Inhalt des
dinglichen Rechts andererseits zu unterscheiden, fiir das nicht auf den grundbuch-
rechtlichen Bestimmtheitsbegrift abzustellen ist. Unbestimmte Rechtsbegriffe, wie
zB der Begrift ,,unbillige Hirte* als Voraussetzung des Heimfallanspruchs, geniigen
dem Bestimmtheitserfordernis.*

e) Rechtsnachfolger. Als vertraglicher Inhalt des dinglichen Rechts wirken die
im Gesetz enumerativ aufgezihlten Regelungsmdglichkeiten ,,dinglich® fiir und
gegen den jeweiligen Grundstiickseigentiimer und den jeweiligen Erbbauberechtig-
ten, allerdings nur beztiglich der wihrend seiner Inhaberschaft fillig werdenden
Leistungen. Hieraus folgt, dass der Rechtsnachfolger fur die wihrend der Inhaber-
schaft seines Vorgingers fillig gewordenen Leistungen nicht aufzukommen braucht
und auch das Erbbaurecht bzw. Grundstiick selbst nicht ,haftet” im Sinn einer
dinglich wirkenden Last. Die einzelnen entstandenen Anspriiche (zB auf Zahlung
einer Vertragsstrafe) bleiben vielmehr ihrer Natur nach schuldrechtliche Anspriiche.
Um eine Haftung des Erbbaurechts zu erreichen, miissen die entsprechenden Si-
cherheiten am Erbbaurecht (zB in Form eines Grundpfandrechts) bestellt werden;
die Ubernahme von Riickstinden bedarf der ausdriicklichen rechtsgeschiftlichen
Verpflichtungserklirung hierzu.

f) Allgemeine Geschiftsbedingungen. Dingliche wie schuldrechtliche Ver-
einbarungen kénnen den Charakter von allgemeinen Geschiftsbedingungen haben
(§ 305 BGB). Allgemeine Geschiftsbedingungen liegen jedoch gem. § 305 Abs. 1
S. 3, § 305b BGB nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Ver-
tragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind, was bei Erbbaurechtsvertrigen re-
gelmiBig der Fall sein wird. Aber selbst wenn dies ausnahmsweise nicht so ist, sind
die Klauselverbote des AGB-Gesetzes auf Erbbaurechtsvertrige grundsitzlich nicht
anwendbar, wenn die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags nicht von den
Rechtsvorschriften der §§ 2ff. ErbbauR G abweichen oder diese erginzen (§ 307
Abs. 3 BGB). RegelmiBig handelt es sich bei den erbbaurechtsvertraglichen Be-
stimmungen um die Ausprigung eines gesetzlich ausgestalteten Rechtsinstituts.
Dadurch soll erreicht werden, dass andere Gesetze durch die Vorschriften tiber die
Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht modifiziert werden.** Allerdings sind zB
beim Heimfall oder bei der Vertragsstrafe tiber den gesetzlichen Schutzzweck hin-
ausgehende Gestaltungen denkbar.*® Die Rechtsprechung hat auch Vereinbarungen

32 BayObLG NJW 1969, 1674 = DNotZ 1969, 492.

33 LG Oldenburg Rpfleger 1979, 384.

LG Stuttgart MittBayNot 1977, 236; vgl. Freckmann/Frings/Grziwotz Rn. 96; vgl. dazu OLG
Schleswig NJOZ 2014, 1299 = BeckRS 2014, 12046.

3 MiiKoBGB/von Oefele/Heinemann ErbbauR G § 2 Rn. 5; vgl. Freckmann /Frings/Grziwotz Rn. 96.
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