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VII. Wohnungs-/Teilerbbaurecht § 3

§ 11 Abs. 1 ErbbauR G gelten. Der zugrundeliegende schuldrechtliche Vertrag bedarf
gemil § 30 Abs. 3 S. 2, § 4 Abs. 3 WEG der Form des § 311b BGB.

b) Vorratsteilung (§ 30 Abs. 2, § 8 WEG)

Ein Erbbauberechtigter kann ferner gemill § 30 Abs. 2, § 8 WEG sein Erbbaurecht in
Wohnungs-/Teilerbbaurecht aufteilen. Diese Teilungserklirung ist materiell-rechtlich nach
§ 8 WEG eine einseitige Willenserkldrung gegeniiber dem Grundbuchamt, die ver-
fahrensrechtlich gemil § 29 GBO der offentlichen Beglaubigung bedarf. Die notarielle
Beurkundung kann aber wegen spiterer Bezugnahmen in Kaufvertrigen zweckmiBig sein.
Bis zur Anlegung der Wohnungserbbaugrundbiicher ist die Erklirung nach § 8 WEG
widerruflich. Diese Vorratsteilung ist auch bei einem Eigentiimererbbaurecht zulissig
und hiufig auch zweckmiBig: Wenn der Grundstiickseigentiimer nicht das gesamte Erb-
baurecht vergeben will, sondern die einzelnen Wohnungs-/Teilerbbaurechte veriuBern
will, kann er zunichst fiir sich ein Eigentiimererbbaurecht bestellen, dieses in Wohnungs-/
Teilerbbaurecht in der vorgenannten Weise teilen und dann die einzelnen Wohnungs-/
Teilerbbaurechte verduBern; es ist jedoch die (zumindest vorliufige) Unwirksamkeit
schuldrechtlicher Klauseln zu beachten, vgl. - Rn. 11.

c) Zustimmung des Grundstiickseigentiimers, sonstiger Berechtigter

aa) Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zur VerauBerung (§ 5 Abs. 1 Erb-
bauRG). Wenn nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG als vertraglicher Inhalt des Erbbaurechts
bestimmt wurde, dass zur VerduBerung des Erbbaurechts die Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers erforderlich ist, so ist dennoch zur Begriindung von Wohnungs-/Teileigentum
keine Zustimmung des Grundstiickseigentiimers notig, und zwar aus folgenden Griinden:

— Zur vertraglichen Begriindung. Wird Wohnungs-/Teilerbbaurecht durch Vertrag
(§ 30 Abs. 1, § 3 WEG) begriindet, so liegen darin zwar Elemente einer VeriuBerung
insofern, als das Sondereigentum an Gebiudeteilen tibergeht. Auch wirtschaftlich ist es
fiir den Grundstiickseigentiimer ein Unterschied, ob es ein einheitliches Erbbaurecht
bleibt, das zwar mehreren Erbbauberechtigten zusteht, oder ob rechtlich selbstindige
Wohnungs-/Teilerbbaurechte begriindet werden. Dennoch bleibt die Rechtszustandig-
keit unverindert, da darunter die Ubertragung des Erbbaurechts oder der Mitberechti-
gung daran von einem Berechtigten auf einen anderen zu verstehen wire, auch die
Rechte des Grundstiickseigentiimers gegeniiber den Mitberechtigten bleibt unverindert.
§ 5 Abs. 1 ErbbauR G will nur verhindern, dass nicht auf Grund der Personlichkeit des
Erwerbers seine Interessen beeintrichtigt werden oder der im Erbbaurechtsvertrag fest-
gelegte Zweck beeintrichtigt wird. Beides ist jedoch bei der Begriindung von Woh-
nungs-/Teilerbbaurecht nicht der Fall, da die Personen gleich bleiben und auch der
Nutzungs- oder Vergabezweck nicht geindert wird. Deswegen ist nach insoweit ein-
heitlicher Meinung!®? hier keine Zustimmung des Grundstiickseigentiimers ndtig. Eine
entsprechende Anwendung des § 5 Abs. 1 ErbbauRG kommt aus den vorgenannten
Griinden nicht in Betracht, ferner deswegen, weil die Bestimmungen von §§ 5 ff. Erb-
bauRG eine nicht erweiterungsfihige Ausnahmevorschrift vom Grundsatz des § 137
BGB darstellen.'®* Deswegen kann auch nicht eine Vereinbarung nach § 5 Abs. 1 Erb-
bauR G getroffen werden, dass die Aufteilung in Wohnungs-/Teilerbbaurecht von der
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers abhingt.!®>

183 LG Augsburg MittBayNot 1979, 68; Rethmeier MittRhNotk 1993, 145 (150); MiiKoBGB/Kraftka WEG
§ 30 Rn. 8; Schoner/Stober Rn. 2998; Bauer/Schaub/Maall AT F Rn. 271; BeckOK BGB/Hiigel
WEG § 30 Rn. 6; Nagel/Nagel ErbbauR G § 1 Rn. 217; nunmehr auch Ingenstau/Hustedt/Drasdo Anh.
III Rn. 19; Theus RNotZ 2019, 573 (583); Dieckmann ErbbauZ 2023, 2 (4).

184 Vgl. MiiKoBGB/Weill ErbbauR G § 5 Rn. 1; Rethmeier MittRhNotk 1993, 145 (150).

185 OLG Celle Rpfleger 1981, 22 fiir die Vorratsteilung n. § 8 WEG; MiiKoBGB/Kratka WEG § 30 Rn. 8.
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§ 3 Besondere Gestaltungsformen des Erbbaurechts

— Zur Vorratsteilung gemiB § 8 WEG. Hier liegt nun keinerlei Rechtsiibergang,
keinerlei Anderung der Rechtszustindigkeit vor, so dass hier nach einhelliger Meinung!®
keine Zustimmung durch den Grundstiickseigentiimer notig ist.

bb) Zustimmungspflicht nach § 5 Abs. 2 ErbbauRG. Die Begriindung von Woh-
nungs-/Teileigentum als solche stellt keine Belastung des Erbbaurechts dar. Sollten dagegen
gleichzeitig an den begriindeten Wohnungs-/Teilerbbaurechten zustimmungspflichtige
Rechte iSv § 5 Abs. 2 ErbbauR G eingetragen werden, insbesondere Grundpfandrechte, so
ist die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers nur hierzu notig.

cc) Zustimmung wegen §§ 877, 873, 876 BGB. Wenn die Bildung von Wohnungs-/
Teilerbbaurecht eine Inhaltsinderung des Erbbaurechts wire, so wire gemil §§ 877, 873
BGB die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zur Inhaltsinderung und uU auch
seine Zustimmung als Erbbauzinsberechtigter gemiB3 § 876 S. 1 BGB erforderlich. Die
Begriindung von Wohnungs-/Teilerbbaurecht ist aber einerseits kein Fall der Inhaltsin-
derung des Erbbaurechts, da sich das Rechtsverhiltnis gegentiber dem Grundstiickseigentii-
mer nicht dndert, sondern eine Folge des Gebiudeeigentums des Erbbauberechtigten. § 30
WEG stellt den Erbbauberechtigten wegen seines Gebiudeeigentums jedem Grundstiicks-
eigentlimer gleich. Wie sich aus der Ausgestaltung, zumindest schon aus der Vorratsteilung
durch einseitige Erklirung des § 30 Abs. 2 WEG ergibt, handelt es sich hier um ein auf
dem Gebiudeeigentum beruhendes freies Teilungsrecht des bzw. der Erbbaube-
rechtigten.'®

Fiir die Zustimmung dinglich Berechtigter am Erbbaurecht gilt hier das Gleiche,
wie bei der Begriindung von Wohnungs-/Teileigentum: Bei Belastungen des gesamten
Erbbaurechts ist keine Zustimmung zur Aufteilung notig, da sich der Haftungsgegenstand
bzw. Haftungsumfang nicht idndert; dies wire nur denkbar bei Vereinbarungen nach § 10
Abs. 1, 2 WEG. Bei Einzelbelastungen eines Mitberechtigungsanteils am Erbbaurecht wird
in entsprechender Anwendung von §§ 877, 876 BGB eine Zustimmung der Gliubiger
notig sein, wenn eine Wertinderung eintritt.!8®

dd) Aufteilung der Belastung. Sollen dagegen bei der Aufteilung die Belastungen des
Erbbaurechts zugunsten des Grundstiickseigentiimers, insbesondere der Erbbauzins auf die
einzelnen Wohnungs-/Teilerbbaurechte aufgeteilt werden, so ist schon deswegen die
Mitwirkung des Grundstiickseigentiimers notig, vgl. hierzu - Rn. 120 ff.

d) Bildung von Wohnungs-/Teilerbbaugrundbiichern (§ 30 Abs. 3 WEG)

Fir jedes Wohnungs-/Teilerbbaurecht wird ein eigenes Wohnungs- bzw. Teilerbbau-
grundbuch von Amts wegen angelegt, gemil § 30 Abs. 3 S. 1 WEG. Eintragungsbeispiel:
Anlage 3 zur WEG-GBVfg v. 1.8.1951, die gemiB § 8 auch fir Wohnungs- und Tei-
lerbbaugrundbiicher gilt. GemiBl § 30 Abs. 3 S. 2 iVm § 7 Abs. 1 S. 3 WEG wird das
urspriingliche Erbbaugrundbuch (§ 14 ErbbauRG) geschlossen. Da die §§ 7 mit 9 WEG
entsprechend gelten, kann nach § 7 Abs. 2 WEG auch das Erbbaugrundbuch als gemein-
schaftliches Wohnungs-/Teilerbbaugrundbuch gefiihrt werden. Die Bestimmungen von
§ 14 ErbbauR G sind im Ubrigen zu beachten (Vermerk des Grundstiickseigentiimers und
des spiteren Erwerbers im Wohnungserbbaugrundbuch, Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung des Erbbaurechts und Bezugnahme im Grundstiicksgrundbuch auf das Woh-
nungserbbaugrundbuch, vgl. - § 5 Rn. 52ff.). Mit Grundbuchvollzug ist das Wohnungs-
erbbaurecht entstanden; ist das Gebiude dann noch nicht errichtet, liegt ein Mitberechti-
gungsanteil am Erbbaurecht und ein dingliches Anwartschaftsrecht hinsichtlich des

186 BayObLG Rpfleger 1978, 375.
187 Nagel/Nagel ErbbauR G § 1 Rn. 220; LG Augsburg MittBayNot 1979, 68.
188 Vgl. MiiKoBGB/Kraftka WEG § 3 Rn. 9f. u. dort angeg. Lit.
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VII. Wohnungs-/Teilerbbaurecht § 3

Sondereigentums vor; zur VerduBerung und Vormerkung vor Anlage der Grundbiicher gilt
die gleiche Rechtslage wie bei Wohnungseigentum.'®

Wird die im Erbbaugrundbuch enthaltene Bezugnahme auf die Erbbaurechtsbestellung
bei der Anlegung der Wohnungserbbaugrundbiicher versehentlich nicht mitiibertragen, so
bleibt zwar das Erbbaurecht bestehen, da fiir seinen (Weiter-)Bestand nur die Eintragung
im Grundstiicksgrundbuch maBgebend ist, und ist die Aufteilung mit Anlage der Woh-
nungserbbaugrundbiicher wirksam. Es konnte aber bei analoger Anwendung von § 46
Abs. 2 GBO' der gesetzliche und vertragliche Inhalt erloschen sein; diese Folge scheidet
fiir die Festlegung der Dauer aus, weil hier ohnehin nur das Grundstiicksgrundbuch maB-
gebend ist, fiir das errichtete Bauwerk, da es gemill § 12 Abs. 1 ErbbauRG wesentlicher
Bestandteil des Erbbaurechts ist, und schlieBlich auch fiir die Baubefugnis, da der Verlust
der Baubefugnis zu einem inhaltlich unzulissigen Erbbaurecht fiihren wiirde, dessen Wei-
terbestand sich aber aus dem Grundstiicksgrundbuch ergibt. Also kann es sich allenfalls um
eine komplette Aufhebung des vertraglichen Inhalts und damit eine Inhaltsinderung des
Erbbaurechts handeln:'! Diese ist mangels Einigung nicht wirksam geworden; ein gut-
gliubiger Erwerb scheidet bei Bezugnahme auf den Erbbauvertrag in der Erwerbsurkunde
immer aus, aber auch, wenn diese im Grundstiicksgrundbuch enthalten ist. Dann ist aber
auch die Nachholung der Eintragung ohne Bewilligung moglich.!?

4. Inhalt des Wohnungs-/Teilerbbaurechts

Der gesamte dingliche Inhalt des Erbbaurechts, also sowohl der gesetzliche Inhalt, als auch
der vertragliche Inhalt gemil §§ 2 ff. ErbbauRG wird nach Entstehung des Wohnungs-/
Teilerbbaurechts zugleich dinglicher Inhalt des Wohnungs-/Teilerbbaurechts. Jede Ande-
rung dieses dinglichen Inhalts ist nur wie jede andere Inhaltsinderung des Erbbaurechts
moglich, also nur durch Einigung mit dem Grundstiickseigentiimer, gegebenenfalls unter
Zustimmung dinglich Berechtigter, vgl. - § 5 Rn. 155ff. Es kann daher also weder die
Teilungserklirung als solche den Inhalt andern, noch kann er spiter durch Mehrheits-
beschluss oder einstimmigen Beschluss der Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten geindert
werden. Grundsitzlich steht der dingliche Inhalt des Erbbaurechts iiber den (abding-
baren) Rechten und Pflichten aus WEG oder Vereinbarungen nach § 10 WEG, Mehr-
heitsbeschluss oder richterlichem Beschluss.!”> Eine Gebrauchsabrede nach § 15 Abs. 2,
§ 10 Abs. 2 WEG (zB Sondernutzungsrechte an Pkw-Stellplitzen etc) kann auf die
gemilB § 1 Abs. 2 ErbbauRG zum Inhalt des Erbbaurechts gehorige Nutzungsbefugnis am
Erbbaugrundstiick erstreckt werden,'** nicht dagegen auf Grundstiicksteile, auf die sich die
Nutzungsbefugnis nicht erstreckt (vgl. - § 2 Rn. 67 ff.). Ebenso kénnen Vereinbarungen
iiber die Verwendung des Bauwerks, seine Instandhaltung (§ 2 Nr. 1 ErbbauRG), die
Versicherung des Bauwerks, seinen Wiederaufbau im Falle der Zerstérung (§ 2 Nr. 2
ErbbauR G) oder die Tragung der offentlichen und privatrechtlichen Lasten (§ 2 Nr. 3
ErbbauR G) nicht mit AuBenwirkung gegeniiber dem Grundstiickseigentiimer geindert
werden. Geregelt werden kann in der Teilungserklirung nur die interne Verteilung der
Lasten und Abgaben. Soweit also keine Anderung des Erbbaurechts selbst unter Mitwir-
kung des Grundstiickseigentlimers erfolgt, ist bei der Abfassung der Teilungserklirung zu
beachten, dass der Inhalt des Erbbaurechts Vorrang hat, so dass also von diesem auszugehen
ist. Zu VerauBerungsbeschrinkungen nach § 12 WEG vgl. - Rn. 124.

189 R ethmeier MittRhNotk 1993, 145 (149).

19 Jansen DNotZ 1954, 209 (210); Staudinger/Gursky, 13. Aufl., BGB § 892 Rn. 181.

1 Dembharter 21. Aufl. GBO § 46 Rn. 5.

192 Demharter 21. Aufl. GBO § 46 Rn. 20, § 53 Rn. 12, 13.

193 Vgl. BeckOK WEG/Munzig WEG § 30 Rn. 34; Theus RNotZ 2019, 573 (587).

194 R ethmeier MittRhNotk 1993, 145 (148); BeckOK WEG/Munzig WEG § 30 Rn. 34; Bauer/Schaub/
Maal3 AT F Rn. 265.

141

118



119

120

121

§ 3 Besondere Gestaltungsformen des Erbbaurechts

5. Auswirkungen auf den Erbbauzins, sonstige Rechte am Erbbaurecht
a) Auswirkungen auf den Erbbauzins

Mit der Entstehung des Wohnungs-/Teilerbbaurechts wird aus dem zuerst einheitlichen
Erbbauzins gemil § 9 Abs. 1 S. 1, § 11 ErbbauRG, § 1108 Abs. 2 BGB ein Gesamt-
erbbauzins. Gemi} § 11 Abs. 1 ErbbauR G ist die Teilung des belasteten Erbbaurechts
wie die Teilung eines mit einer Reallast belasteten Grundstiicks zu behandeln. Gemil3
§ 1108 Abs. 2 BGB haften die Wohnungs-/Teilerbbauberechtigen im AufBenverhiltnis
zum Grundstiickseigentiimer als Gesamtschuldner. Der Grundstiickseigentiimer kann
also jeden Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten auf die volle Leistung in Anspruch nehmen
(§ 421 BGB), die Leistung aber insgesamt nur einmal verlangen; Rethmeier'®> will gegen die
hM hier die Verteilungsbefugnis des Grundstiickseigentiimers nach §§ 1107, 1132 Abs. 2
anwenden und schlieBt eine dingliche Gesamthaft aus. Fiir den Ausgleich im Innen-
verhiltnis der Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten gelten die zwischen diesen getroffenen
Vereinbarungen. Fehlen solche, so bestimmt § 426 Abs. 1 BGB die Verteilung nach
Kopfen. Da dies bei unterschiedlichen Mitberechtigungsanteilen am Erbbaurecht zu un-
angemessenen Ergebnissen fiihrt, ist mit der hM zur Gesamtreallast!®® analog § 1109 Abs. 1
BGB die Verteilung nach der Hohe der Mitberechtigungsanteile vorzunehmen, soweit
hierfiir ein sachgerechter MafB3stab besteht.!?

b) Abweichende Vereinbarungen, Aufteilung des Erbbauzinses

Diesen Gesamterbbauzins mit der daraus folgenden gesamtschuldnerischen Haftung wird
jedoch kaum ein Wohnungs-/Teilerbbauberechtigter akzeptieren wollen. Die personliche
gesamtschuldnerische Haftung gem. § 1108 BGB kann ausgeschlossen werden;'*® allerdings
besteht dann die volle dingliche Haftung weiter.!® Bei der Teilung des Erbbaurechts gemif3
§§ 30, 8 WEG kann mit OLG Diisseldorf?™ der Inhaber dieses Erbbaurechts bei der
VeriuBerung der Wohnungs-/Teilerbbaurechte nicht den dinglichen Erbbauzins nach
seinem Belieben aufteilen, insbesondere nicht zu Lasten der verauBerten Anteile und nicht
zugunsten des jeweiligen Inhabers der in seiner Hand verbleibenden Anteile. Eine Auf-
teilung ist nur unter Mitwirkung des Grundstiickseigentiimers moglich, und zwar als
Inhaltsinderung des Erbbauzinses. Diese Inhaltsinderung unterliegt den allgemeinen Vor-
schriften von §§ 877, 876 BGB.

Die Aufteilung beinhaltet zwar weder eine Erhohung, noch eine Herabsetzung des
gesamten Erbbauzinses. Sie ist jedoch eine Herabsetzung des entstehenden Gesamtzinses
an jeder einzelnen Einheit, so dass die Zustimmung der am Grundstiick Realberech-
tigten gemill § 876 S. 2 BGB ndtig ist. Eine Benachteiligung iS § 876 S. 2 BGB liegt
bei Grundpfandrechten und Reallasten idR wie bei der Teilung des Erbbaurechts vor,
str. (vgl. = § 5 Rn. 171), da die Einzelhaftung der Einheiten idR ungiinstiger ist, als die
Gesamthaftung, nicht dagegen bei Dienstbarkeiten. Eine Zustimmung der am Erbbau-
recht gleich- oder nachrangigen dinglich Berechtigten ist dagegen gemill § 876 S. 1
BGB nur nétig, wenn an einer Einheit eine Erhohung eintritt, zB wenn die Einheit
hoher belastet wird, als dem Mitberechtigungsanteil am Erbbaurecht bzw. dem anteiligen

195 MittRhNotk 1993, 145 (151).

1% MiiKoBGB/Mohr BGB § 1108 Rn. 10 mit weit. Nachw.

197 OLG Stuttgart NZM 2004, 264 zB Verhiltnis d. Werte statt d. Flichen. Die Einziehung des Erbbauzinses
kann in der Gemeinschaftsordnung auf den Verwalter abgewilzt werden, OLG Miinchen NJW-RR 2016,
163; siche Muster - § 11 Rn. 2, dort X.3.

198 Vgl. hierzu iE MiiKoBGB/Mohr BGB § 1108 Rn. 7 (eintragungsbediirftig).

199 AA Rethmeier MittRhNotk 1993, 145 (152).

200 OLG Diisseldorf DNotZ 1977, 305; vgl. Bauer/Schaub/Maafl AT F Rn. 274; Soergel/Baur BGB § 1108
Rn. 2; aA Planck/Strecker § 1108 BGB Anm. 5b.
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VII. Wohnungs-/Teilerbbaurecht § 3

wirtschaftlichen Wert entspricht.?”! Die Inhaltsinderung muss auch als solche eingetragen
werden.

Gleichzeitig mit der Aufteilung des Erbbauzinses ist dann auch eine durch Vormerkung
gesicherte schuldrechtliche Anpassungsklausel auf Erhohung des Erbbauzinses dahin-
gehend zu dndern, dass sie sich nunmehr auf den neuen Einzelerbbauzins bezieht und sind
entsprechende Anderungsvermerke bei der Vormerkung einzutragen (- § 6 Rn. 198).
Auch das Vorkaufsrecht fiir den Grundstiickseigentiimer sollte entsprechend aufgeteilt
werden, bzw. eine entsprechende Klarstellung erfolgen. Ferner wiren Regelungen zum
Heimfall (= Rn. 126 ft.) zweckmiBig, zu weiteren Vereinbarungen mit dem Grundstiicks-
eigentiimer vgl. Rethmeier.?> Zur Verteilung des Erbbauzinses auf der Gliubigerseite unter
Grundstiicksmiteigentiimern vgl. - Rn. 130.

c) Auswirkungen auf sonstige Rechte

Durch die Aufteilung des Erbbaurechts wird der Umfang der Hypothekenhaftung nicht
beriihrt, es entsteht gemiB § 11 Abs. 1 ErbbauRG, § 1132 BGB eine Gesamthypothek
bzw. gemil § 1192 Abs. 1 BGB bei einer Grundschuld eine Gesamtgrundschuld. Beim
Vorkaufsrecht am Erbbaugrundstiick wird das subj. dingl. berechtigte Erbbaurecht
geteilt;?® ob dann das (einheitliche) Vorkaufsrecht allen Wohnungserbbauberechtigten
entsprechend ihrem Mitberechtigungsanteil zusteht, aber nur gemeinschaftlich iS § 472
BGB ausgeiibt werden kann,?** oder das Vorkaufsrecht sich in selbstindige (gleichrangige)
Vorkaufsrechte gerichtet auf den Erwerb eines Miteigentumsanteils am Grundstiick in
Hohe der Mitberechtigung am Erbbaurecht aufgeteilt hat, ist nach BGH?? eine Frage der
Auslegung der Eintragungsbewilligung. Letztere Variante kommt danach insbesondere
dann in Betracht, wenn bereits bei der Bestellung des Erbbaurechts die spitere Aufteilung
in Wohnungs-/Teilerbbaurecht absehbar war. Die einzelfall- und ergebnisorientierte
Rechtsprechung des BGH vermeidet zwar bei groBen WEG-Komplexen ein faktisches
Wegfallen des Vorkaufsrechts, da bei Anwendung von § 472 S. 2 BGB einzelne Woh-
nungserbbauberechtigte finanziell {iberfordert wiren. Sie schafft aber erhebliche Folge-
probleme fiir die Praxis:?*® Den Verkauf eines ideellen Bruchteils am Erbbaugrundstiick
durch den Grundstiickseigentiimer will der BGH iiber ein proportional vermindertes
Vorkaufsrecht an diesem Anteil fiir jeden Wohnungserbbauberechtigten 16sen; Erbbau-
rechtsnehmer, die bereits einen Miteigentumsanteil erworben haben, soll durch Vorweg-
erfllung das Vorkaufsrecht hingegen nicht mehr zustehen.?’” Fraglich ist jedoch dann, ob
der Weiterverkauf eines Wohnungserbbaurechts zusammen mit dem Miteigentumsanteil
durch einen Wohnungserbbauberechtigten, der bereits einen Miteigentumsanteil erwor-
ben hat, einen Vorkaufsfall ausldst, 28 ferner ob spitere Anderungen der Miteigentums-
anteile am Erbbaurecht zu einem teilweisen Wiederaufleben des Vorkaufsrechts fithren.?””
Innerhalb der Ausiibungsfrist des § 469 Abs. 2 BGB wird dem Vorkaufsberechtigten eine
Klirung dieser Punkte nicht moglich sein, so dass fiir ihn (und den Erstkiufer) erhebliche
Rechtsunsicherheit und wirtschaftlich schwer kalkulierbare Risiken mit der Austibung des

201 Vgl. die Beispiele bei MiiKoBGB/Lettmaier BGB § 877 Rn. 8, 9.

202 MittRhNotk 1993, 145 (152).

203 Entgegen Dieckmann ErbbauZ 2020, 173 (177) stellt dies jedoch keine zustimmungspflichtige Inhalt-
sainderung des Vorkaufsrechts dar, da diese Rechtsfolge in §§ 1098, 472 BGB angelegt ist, OLG Miinchen
FGPrax 2009, 256.

204 Schoner/Stober Rn. 1431; vgl. MiiKoBGB/Westermann BGB § 1094 Ran. 8; vgl. BayObLG DNotZ
1973, 415 = Rpfleger 1973, 133; DNotI-Report 2010, 109 insbes. z. Loschung einer Mitberechtigung
(hierzu OLG Miinchen MittBayNot 2010, 42).

205 BGH NJW 2014, 3024 ff.; kritisch Dieckmann ErbbauZ 2020, 173 (176 f.).

206 Hierzu auch Dieckmann ErbbauZ 2020, 173 (178 f.).

207 BGH NJW 2014, 3024 (3027). Dann miisste konsequenterweise eine Loschung des Vorkaufsrechts iiber

§ 22 GBO méglich sein.

Verneinend insoweit DNotI-Gutachten DNotI-Report 2016, 12 (13); Theus RNotZ 2019, 573 (589).

Ablehnend Theus RNotZ 2019, 573 (589).
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§ 3 Besondere Gestaltungsformen des Erbbaurechts

Vorkaufsrechts verbunden sind. Der Grundstiickseigentiimer — und ggf. auch der Erst-
kiufer, falls diese Rechtsfolge nicht kaufvertraglich durch ein Riicktrittsrecht geregelt
wurde — wird bei teilweiser Ausiibung gegen seinen mutmallichen Willen in eine
Eigentiimergemeinschaft mit erwerbenden Erbbauberechtigten gezwungen.?'® Auch ist
fraglich, ob in kleineren WEG-Einheiten die Beschrinkung des Vorkaufsrechts auf den
entsprechenden Miteigentumsanteil, der der Berechtigung am Erbbaurecht entspricht,
tatsachlich gewtinscht ist. Auch bestehen Wertungswiderspriiche zum — strukturell hn-
lichen — Vorrecht gemifl § 2 Nr. 6 ErbbauR G, bei dessen Anwendung kein Anspruch
auf Neubestellung eines entsprechenden Wohnungs-/Teilerbbaurechts besteht und auch
konstruktiv nicht begriindbar ist, vielmehr § 472 BGB anzuwenden ist (= Rn. 132). In
der Bestellungsurkunde sollte — jedenfalls wenn die Aufteilung in Wohnungs-/Teilerbbau-
recht absehbar ist — hierzu im Lichte der ergangenen Rechtsprechung eine klarstellende
Regelung erfolgen (vgl. insofern das Vertragsmuster Nr. 2 in Kapitel 11). Da es kein
Gesamtvorkaufsrecht gibt, bestehen an jedem Wohnungserbbaurecht getrennte Vorkaufs-
rechte fiir das Erbbaugrundstiick fort.?!! Dieckmann®'? schligt vor, erbbaurechtsvertraglich
das Vorkaufsrecht bei Aufteilung in Wohnungs- und Teilerbbaurechte der Gemeinschaft
der Wohnungserbbauberechtigten als subjektiv-personliches Vorkaufsrecht, § 1094 Abs. 1
BGB, zuzuweisen. Dies flihrt zwar auf die Laufzeit des Erbbaurechts zu einer Verein-
fachung insofern, als bei einem Verkauf des Erbbaurechtsgrundstiicks nur ein Vorkaufs-
berechtigter vorhanden ist. Allerdings muss — da die gesetzliche Ausiibungsfrist des § 469
Abs. 2 S. 1 BGB fuir die Entscheidungsfindung innerhalb der Gemeinschaft sicher nicht
ausreichend ist — diese erheblich verlingert werden. Zudem wire angesichts der erheb-
lichen finanziellen Konsequenzen der Austibung des Vorkaufsrechts ein erheblich hoheres
Quorum fiir den Beschluss tiber die Ausiibung/Nichtausiibung vorzusehen. Im Ergebnis
ist dann sowohl die VerduBerlichkeit des Erbbaugrundstiicks stark eingeschrinkt, als auch
diejenige eines Wohnungs-/Teilerbbaurechts, da ein Erwerber mit erheblichen finanziel-
len Belastungen fiir die Gemeinschaft und damit ggf. der Notwendigkeit von Sonder-
umlagen kalkulieren muss. Ob die Authebung der Gemeinschaft durch Vereinbarung oder
durch Vereinigung aller Wohnungserbbaurechte in einer Person den Verband — und damit
das Vorkaufsrecht! — bestehen lasst,?!? ist ungeklirt. Aufschiebend bedingte Vorkaufsrechte
fiir diesen Fall einzuriumen, fiihrt zu erheblichen Mehrkosten und erhohen die sowieso
schon vorhandene Komplexitit nochmals. Das Hauptproblem besteht jedoch darin, dass
bei Erwerb des Grundstiicks durch die Gemeinschaft der Wohnungserbbauberechtigten
nach Zeitablauf des Erbbaurechts zwangsliufig auch die Gemeinschaft erlischt. Das
Grundstiick wird herrenlos (§ 928 BGB), insbesondere findet kein quotaler Erwerb durch
die bisherigen Wohnungserbbauberechtigten statt.2!* Eine vorherige Ubertragung auf die
einzelnen Erbbauberechtigten in proportionalem Verhiltnis setzt einvernehmliche Mit-
wirkung voraus, was bei einer Vielzahl von Wohnungserbbauberechtigten in praxi schwer
16sbar scheint.?!®

Fiir sonstige Rechte gelten die jeweiligen Vorschriften, die sich auf eine Teilung des
belasteten Grundstiicks beziehen. Auch hier wird es im Regelfall das Interesse der
einzelnen Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten sein, eine Aufteilung der Belastung durch-
zufiihren.

210 Dieckmann ErbbauZ 2020, 173 (176).

211 Schoner/Stober Rn. 1431 u. MiiKoBGB/Westermann BGB § 1094 Rn. 9; je mwN.

212 Dieckmann ErbbauZ 2020, 173; vgl. auch Nagel/Nagel ErbbauR G § 1 Rn. 226.

213 So wohl Dieckmann ErbbauZ 2020, 173 (181); insbesondere flir den Untergang bei vertraglicher Auf-
hebung auch nach neuem Recht Hiigel/Elzer WEG § 9a Rn. 37f., 147.

214 Drasdo ErbbauZ 2020, 143 (145); Schneider ZfIR 2018, 589 (592); aA wohl Weber ZWE 2019, 251
(254).

215 Drasdo ErbbauZ 2020, 143 (145f.).
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VII. Wohnungs-/Teilerbbaurecht § 3

6. Das weitere Schicksal des Wohnungs-/Teilerbbaurechts
a) VerduBerung, Belastung, Inhaltsinderung

Ein Wohnungs-/Teilerbbaurecht ist grundsitzlich wie jedes andere Erbbaurecht verduBer-
lich. Neben einer VerduBerungsbeschrinkung nach §§ 5ff. ErbbauRG kann auch
eine nach § 12 WEG vereinbart werden.?!® Dies ist vom Gesetz nicht ausgeschlossen, auch
die durch die Zustimmungspflicht geschiitzten Interessen sind unterschiedlich; der Grund-
stiickseigentiimer kann gemifl § 7 Abs. 1 ErbbauR G einerseits den mit dem Erbbaurecht
verfolgten Zweck schiitzen, andererseits vorsorgen, dass die Personlichkeit des Erwerbers
Gewihr fiir die Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Erbbaurechtsinhalt bietet. Dem-
gegeniiber werden nach § 12 Abs. 2 S. 1 WEG die Interessen der anderen Wohnungs-/
Teilerbbauberechtigten geschiitzt. Sind beide Zustimmungspflichten nebeneinander ver-
einbart, so wird die VerauBerung erst mit Vorliegen beider Zustimmungen wirksam. Wird
eine Zustimmung ohne ausreichenden Grund verweigert, so kann die Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers nach § 7 Abs. 3 ErbbauRG ersetzt und die nach § 12 WEG
erforderliche nach § 43 Abs. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 3 WEG erwirkt werden. Die Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers muss gemil3 § 15 ErbbauRG nachgewiesen werden. Eine
entsprechende Vorschrift fiir die Zustimmung nach § 12 WEG fehlt.?'” Ein Eintritt in das
Erbbaurecht erginzende schuldrechtliche Vereinbarungen kann mit der Zustimmung er-
zwungen werden, ein entsprechender Eintritt in die Gemeinschaftsordnung ist zu emp-
fehlen. Bei der WEG-Reform (BGBL 2007 I S. 370) hat der Gesetzgeber nach Hinweis
von Schneider’'® beide Seiten geschiitzt: Einerseits flihrt eine Zwangsversteigerung aus
riickstandigen Wohngeldern iS § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (neu) zum Erloschen des (sonst)
versteigerungsfesten Erbbauzinses iS § 9 Abs. 3 ErbbauRG. Andererseits kann nach der
eingefligten Regelung in § 9 Abs. 3 Nr. 1 ErbbauR G der Erbbauzins auch gegeniiber den
rlickstandigen Wohngeldern nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (neu) versteigerungsfest
gemacht werden. Dies ist bei Neuregelungen dringend zu beriicksichtigen. Bei einem
versteigerungsfesten Erbbauzins, der vor der WEG-Reform geregelt war, sollte die Ver-
steigerungsfestigkeit auch gegentiber riickstindigen Wohngeldern gelten; da dies mangels
Schutzes der riickstindigen Wohngelder gemifl § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (neu) vor der
Reform ebenso war, kann der Gesetzgeber wohl nicht riickwirkend in die bestehende
Rechtslage eingreifen. Dies miisste auch wegen des Vertrauensschutzes des Biirgers bei so
komplexen Rechtslagen gelten.

Das Wohnungs-/Teilerbbaurecht kann wie jedes andere Erbbaurecht belastet werden,
eine gemil § 5 Abs. 2 ErbbauRG vereinbarte Zustimmungspflicht ist zu beachten. Eine
Inhaltsinderung des Erbbaurechts ist weder durch Beschluss aller Wohnungserbbaube-
rechtigten ohne Zustimmung des Grundstiickseigentiimers, noch durch Vereinbarung des
Grundstiickseigentiimers mit nur einem Wohnungserbbauberechtigten mdoglich;?'® nach
BGH2 ist die Anderung des Umfangs des Erbbaurechts eine den gemeinschaftlichen
Gegenstand und nicht bloB den Bruchteilsanteil betreffende unmittelbare Einwirkung. Das
BayObLG??! lisst hier die Aufthebung der Zustimmungspflicht nach § 5 ErbbauR G nur fiir
einzelne Wohnungserbbaurechte durch Vereinbarung (nur) mit diesen zu; es wendet hier
§ 747 S. 1 an und tbersieht, dass das Erbbaurecht auch nach der WEG-Teilung ein
einheitliches Recht bleibt, zu dessen unteilbarem dinglichem Inhalt die Zustimmungs-
pflicht gehort (= § 4 Rn. 175), also § 747 S. 2 gilt. Die Losung hitte hier iiber eine
generelle Zustimmung fiir diese Einheiten gesucht werden miissen. Zu einer Anderung der

216 Vgl. zu Einzelfragen Wolffskeel v. Reichenberg ErbbauZ 2020, 130 ff.

217 Ist aber die VerduBerungsbeschrinkung n. § 12 WEG als Vereinbarung iSv § 10 Abs. 3 WEG einge-
tragen, ist auch hier der Nachweis der Zustimmung und als Vollzugsvoraussetzung zu beachten.

218 Schneider ZMR 2006, 660.

219 Str.; vgl. die Nachweise bei Theus RNotZ 2019, 573 (599).

220 BGH NJW-RR 1998, 1387 z. Ander. d. Baubefugnis.

221 Rpfleger 1989, 503; ebenso Rethmeier MittRhNotk 1993, 145 (156).
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§ 3 Besondere Gestaltungsformen des Erbbaurechts

Gemeinschaftsordnung in den unter - Rn. 118 dargestellten Grenzen ist keine Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers notig. Ein aufgeteilter (alter) Erbbauzins kann auch
fiir einzelne Einheiten allein geindert werden, zB durch Vereinbarung nach § 9 Abs. 3
ErbbauR G. Eine Vereinigung von zwei Wohnungserbbaurechten ist zulissig, auch wenn
sie mit verschiedenen Einzelerbbauzinsreallasten und Anpassungsvermerkungen belastet
sind; eine Verwirrung iS §§ 5, 6 GBO ist nicht zu besorgen, da nach § 7 Abs. 2 S. 1 GBO
die Reallast auch an einem realen Grundstiicksteil eingetragen sein kann.??? Auch eine
Verlingerung des Erbbaurechts selbst ist nur unter Mitwirkung simtlicher Wohnungserb-
bauberechtigter moglich.???

b) Heimfall

aa) Getrennter Heimfall. Bei wirksamer Austibung des Heimfallrechts und dessen Voll-
zug (vgl. > § 4 Rn. 90 ft,, 101 {f)) bleibt das Wohnungs-/Teilerbaurecht bestehen und steht
dem Grundstiickseigentiimer zu. Infolge der rechtlichen Verselbstindigung von jedem
einzelnen Wohnungs-/Teilerbbaurecht fithrt der Heimfall eines Wohnungserbbaurechts
nicht auch zum Heimfall der tibrigen Wohnungs-/Teilerbbaurechte am gleichen Gebiude.
Die Heimfallvoraussetzungen miissen daher fiir das jeweils betroffene Wohnungs-/Teilerb-
baurecht allein vorliegen und der Heimfall fiir dieses allein entsprechend den gesetzlichen
Vorschriften ausgeiibt und vollzogen werden. Der Heimfall ist auf der Glaubigerseite (unter
Miteigentiimern) dagegen unteilbar (vgl. - § 4 Rn. 95).

bb) Gesamtheimfall. Infolge der rechtlichen Verselbstindigung der einzelnen Woh-
nungs-/Teilerbbaurechte ist es auch unzulissig, bei Verfehlung eines einzelnen Wohnungs-
erbbauberechtigten, also bei Vorliegen von einem Heimfallgrund in dessen Person, einen
Gesamtheimfall auszuiiben oder diesen als Inhalt des Erbbaurechts zu vereinbaren.??*
Anders ist es jedoch, wenn ein Gesamtheimfall vereinbart ist fiir den Fall, dass die Ver-
waltung nicht ordnungsgemal3 durchgefiihrt wird, insbesondere, wenn Mehrheitsbeschliisse
gegen eine solche gefallt werden und die einzelnen Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten
nicht die thnen zustehenden Mafnahmen dagegen mit Erfolg ergreifen (auch nach § 21
Abs. 3 WEG); in diesem Falle handelt es sich genau nicht um einen Gesamtheimfall,
sondern liegt der Heimfallgrund bei jedem einzelnen Wohnungs-/Teilerbbaurecht vor und
muss dann auch gegen jeden Wohnungs-/Teilerbauberechtigten gesondert erklirt werden.
Fiir die Rechtsfolgen des Heimfalls gelten §§ 32 ff. ErbbauRG.

c) Erloschen, Vorrecht

aa) Zeitablauf. Bei dem als Inhalt des Erbbaurechts vereinbarten Erloschen durch Zeit-
ablauf erloschen alle Wohnungs-/Teilerbbaurechte in gleicher Weise, wie wenn noch das
urspriingliche einheitliche Erbbaurecht bestanden hitte. Da das Erl6schen bei einem Erb-
baurecht durch Zeitablauf von selbst erfolgt, ohne dass es irgendeiner Erklirung bedarf,
wird das Grundbuch unrichtig, wie bei jedem anderen Erbbaurecht und ist keine Ver-
einbarung nach § 4 WEG notig. Fiir das Erloschen des Erbbaurechts gelten nimlich die
erbbaurechtlichen Vorschriften, da es sich hier um eine ausschlieBlich auf dem Erbbaurecht
beruhende Rechtsfolge handelt, str.??> Auch wegen § 1 Abs. 3 ErbbauRG ist eine Ver-
lingerung iS § 27 ErbbauR G nicht nur fiir einzelne Einheiten zuldssig, sondern nur fur alle,

222 OLG Hamm FG Prax 2007, 62 = DNotZ 2007, 225.

225 Weber ZWE 2019, 251 (252), auch zur — abzulehnenden — Frage, ob aus dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) eine Pflicht des unwilligen Wohnungserbbauberechtigten zur VeriuBerung
besteht.

224 Bauer/Schaub/Maall AT F Rn. 277; dhnlich auch Nagel/Gotting, WEG § 20 Rn. 46; aA BeckOK
WEG/Munzig § 30 Rn. 38 mwN.

225 Bauer/Schaub/Maafl AT F Rn. 279; Schneider ErbbauZ 2024, 66 (67); BeckOK WEG/Munzig WEG
§ 30 Rn. 89.
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