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        Editorial


        Natürlich, ein alter Gesetzestext. Denn auch aktuell laufende Erbbaurechtsverträge beruhen häufig noch auf der Verordnung von 1919, die seitdem kaum geändert wurde. Diese Verordnung ist zwar zwischenzeitlich vor einigen Jahren in ein Gesetz gegossen worden, aber ebenfalls ohne weitreichende Änderungen. Ein altes Gesetz also, das aber verständlicher erscheint als viele moderne Gesetze. Und Erbbaurechte haben eine noch längere partnerschaftliche Tradition, denn schon in der Antike wurden sie praktiziert. Das Bürgerliche Gesetzbuch (BGB von 1900) geht seit Anbeginn davon aus, dass Grundstücke und darauf stehende Bauten eine Einheit sind. Von diesem Grundsatz macht das Erbbaurecht eine Ausnahme. Eigentümer des Bauwerks wird der sog. Erbbauberechtigte oder Erbbaurechtnehmer, während der sog. Erbbauverpflichtete oder Erbbaurechtgeber der Eigentümer seines Grund und Bodens bleibt. Damit spart der Erbbauberechtigte den Kaufpreis für das Grundstück, kann aber – wie der Name klarstellt – das Bauwerk unabhängig vererben und verkaufen; das Erbbaurecht gibt dem Erbbauberechtigten eine starke Rechtsposition gegen jedermann. Das privatrechtliche Eigentum schließlich ist das umfassendste dingliche Recht an einer rechtlichen Sache, denn der Eigentümer einer Sache kann mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschließen, § 903 BGB; das Eigentum ist juristisch streng vom Besitz zu unterscheiden.


        Ziel des Gesetzgebers war anfänglich, durch Erbbaurechte den Kleinwohnungsbau zu fördern und Bodenspekulationen zu bekämpfen. Allerdings wird es aufgrund stetig gestiegener Grundstückspreise auch im gewerblichen Bereich eingesetzt. Insbesondere Kirchen und Kommunen, aber auch private Immobilieneigentümer haben Erbbaurechte gerade seit den 1940er Jahren aufgrund der damaligen Mangelwirtschaft ausgegeben, und viele enden wegen ihrer typischen begrenzten Laufzeit in den kommenden Jahren. Damit eröffnen sich aktuell zusätzlich Möglichkeiten für einen Einstieg von Neuinteressenten, wenn Erbbaurechte verhandelt und verlängert werden. Dazu ist der Rat von spezialisierten Maklern und Bauträgern sowie Investoren gefragt. Denn Erbbaurechte sind ein Solitär der Immobilienbranche, weil Eigentum am Grund und Boden sowie an dem Bauwerk eben auseinanderfallen und separat bewertet und übertragen werden – anders als üblich im Zivilrecht, und somit unterliegen sie eigenen und speziellen Kriterien.


        Dabei gilt es, rechtliche und steuerliche Fallstricke zu meiden, gerade wenn sich neue Erbbaurechte auf ein erst noch zu errichtendes Bauwerk beziehen, das der Erbbauberechtigte bauen und danach bewohnen darf. Für die Nutzung erhält der Erbbauverpflichtete oder Eigentümer des Grund und Bodens eine wiederkehrende Geldleistung, den sog. Erbbauzins, vergleichbar mit einer Pacht- oder einer Mietzahlung. Erbbaurechtsverträge unterscheiden sich von anderen notariellen Grundstücksgeschäften schon durch ihre Ausführlichkeit und Länge, was gute Gründe hat und Interessierte nicht abschrecken sollte. Im Gegenteil – je ausführlicher die vertragliche Beschreibung des Erbbaurechts ist, desto klarer stellt sich das Bauvorhaben für die Vertragspartner dar.


        Der Gang zum Notar ist dabei stets Pflicht, denn Erbbaurechtsverträge müssen dort als Immobiliengeschäft beurkundet werden. Und auch Steuerberater sollten dann einbezogen werden, da Immobiliengeschäfte immer eine steuerliche und wirtschaftliche Dimension haben.


        


        Ein Erbbaurecht ist ein kompliziertes Rechtsinstitut, und der Erbbaurechtsvertrag ist ein komplexes Vertragswerk, das Klauseln enthält, die nur zwischen den Vertragspartnern gelten können, aber regelmäßig auch darüber hinaus; schließlich enthält ein Erbbaurechtsvertrag eigene Konstruktionen. Vermeintlich gängige Wörter entfalten womöglich unliebsame rechtliche und steuerliche Folgen. Auf die Bedeutung der notariellen Formulierungskunst wird im Folgenden ausführlich eingegangen, aber der unmittelbare Kontakt zu persönlichen Beratern ist unerlässlich. Fehler, einmal begangen, wirken sich aufgrund der Laufzeit von Erbbaurechtsverträgen von oft 99 Jahren über Generationen aus. Deshalb gilt es, sorgfältig die Umstände eines Erbbaurechts zu begreifen so wie in der folgenden Ausgangslage und schließlich über den Einzelfall hinaus.


        


        Krefeld im April 2026
Peter Leuchtenberg
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          In dieser Publikation wird aus Gründen der besseren Lesbarkeit in der Regel das generische Maskulinum verwendet. Die verwendete Sprachform bezieht sich auf alle Menschen, hat ausschließlich redaktionelle Gründe und ist wertneutral.
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      1. Natürlich, ein alter Vertragstext: Der erforderliche gesetzliche Inhalt eines Erbbaurechts


      
        Ein Vertrag von anno dazumal. Ein Vertrag, geschlossen in der Vergangenheit mit Wirkung in die Gegenwart und noch lange in die Zukunft – ein Generationenvertrag. So oder ähnlich wird es jemandem ergehen, der einen geschlossenen Erbbaurechtsvertrag in die Hände bekommt und erfährt, dass er selbst – als ein Erbe – davon betroffen ist; als Erbbauberechtigter oder als Erbbauverpflichteter. Formulierungen, die auf 100 Jahre laufen. Der Reihe nach – hier zunächst exemplarisch der Einstiegsfall – und so zunächst zurück in die Vergangenheit:


        Karoline, die Ehefrau von Gärtner Franz, hat geerbt, und zwar 1963 u. a. einen Acker, der nicht weit entfernt des Betriebs am Rande des Ruhrgebiets liegt. Der Acker liegt in einem Bereich, in dem einmal Ton abgebaut wurde. Aufgrund der Bodenqualität beschließt Franz, den Acker für den Betrieb nicht zu nutzen. Denn die Gärtnerei floriert, das Ruhrgebiet prosperiert. Deshalb hat kürzlich angrenzend die Stadt zwei Mehrfamilienhäuser für bedürftige Menschen gebaut. Ein gemeinnütziger Bauverein der Stadt spricht Karoline an, ob Interesse besteht, das Areal über fast 13.000 qm für den Bau von mehreren Mehrfamilienhäusern mit Eigentumswohnungen auf Basis eines Erbbaurechts zu verkaufen. Karoline und Franz finden Gefallen an dem Vorschlag. Der Bürgermeister Karl ihres Ortes hat sie nämlich ebenfalls schon angesprochen, dass der Wohnungsbau im Ort dringend gefördert werden müsse, damit auch die Schule vor Ort mittelfristig weiter genügend Kinder besuchen.


        Ein halbes Jahr bevor der Bebauungsplan für das Areal öffentlich gemacht wird, erhalten Karoline und Franz im Juni 1969 das Angebot des Privatinvestors Leo zum Abschluss eines Erbbaurechtsvertrages, ausgefertigt von dessen Notar Dr. Otto. Franz und Karoline haben nun zwei Wochen Zeit, das Angebot anzunehmen. Für beide könnte es eine interessante zusätzlich Rente bedeuten, denn beide würden die Gärtnerei in Zukunft an den Sohn Stephan übertragen wollen. Sie schauen sich die ersten Seiten des Angebots an. Für das gesamte Gelände sind die für das Erbbaurecht vorgesehenen einzelnen Flurstücke auch einzeln aufgeführt und Karoline als Grund-Eigentümerin sowie Leo als Erbbauberechtigter genannt. Sie lesen nun die wichtigsten Passagen des Vertrages, und zwar zunächst weiter unter § 1 und § 2 des Vertragsangebots:


        „Die Eigentümerin bestellt dem Erbbauberechtigten ein im Grundbuch an erster Stelle einzutragendes Erbbaurecht (Gesamterbbaurecht) an sämtlichen vorstehend genannten Grundstücken. Maßgebend für die Größe der Erbbaugrundstücke sind die amtlichen Katasterunterlagen. Das Erbbaurecht wird für eine Zeit von 95 Jahren bestellt, beginnend mit dem Tage der Eintragung des Erbbauberechtigten im Erbbaugrundbuch ... Die gesetzlichen Regelungen über das Erbbaurecht finden ergänzend Anwendung.“


        Es handelt sich hier um eine typische Situation eines privaten Erbbaurechts, das dem landwirtschaftlichen Bereich entstammt. Eine ungenutzte Brachfläche erlebt die nächsten Fruchtfolgen: Ackerland zu Bauland! Die gesetzliche Grundlage der Formulierung und die Definition des Erbbaurechts finden sich in § 1 ErbbauRG (Erbbaurechtsgesetz): Danach kann ein Grundstück in der Weise belastet werden, dass demjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das veräußerliche und vererbliche Recht zusteht, auf oder unter der Oberfläche des Grundstücks ein Bauwerk zu haben. Dabei kann das Erbbaurecht auf einen für das Bauwerk nicht erforderlichen Teil des Grundstücks erstreckt werden, sofern das Bauwerk wirtschaftlich die Hauptsache bleibt.


        Und man erkennt sofort die Besonderheiten des Erbbaurechts:


        Damit das Erbbaurecht besonders gesichert ist, hier für Leo, wird es an erster Stelle im Grundbuch eingetragen, und zwar für alle Flur-Grundstücke, weshalb vorliegend auch von einem Gesamterbbaurecht gesprochen wird; die erste Stelle ist rechtlich unbedingt zwingend. Neben diesem Grundbuch existiert schließlich ein Erbbaugrundbuch; das ist ebenfalls von großer Bedeutung und unterstreicht die Wirkung des speziellen Erbbaurechts. Doch nun geht es schon um den Kern des Vertrages.


        


        

      

    

  


  
    
      2. Der vertragsmäßige Inhalt des Erbbaurechts: Die Komplexität eines Vorhabens


      
        Dass Erbbaurechtsverträge häufig auch heute genauso wie 1969 womöglich stellenweise sperrig klingen, liegt daran, ein Bauvorhaben unter den Vertragspartnern, also dem Eigentümer des Grundes und dem Erbbauberechtigten, genau beschreiben zu wollen. Denn die ursprüngliche Erbbaurechtsverordnung und nun das Erbbaurechtsgesetz haben den Partnern einen weiten Spielraum gelassen, den sie allerdings ausfüllen müssen. Dabei sind die juristischen Formulierungsregeln einzuhalten, damit es nicht später zu vermeidbarem Streit kommt. Andererseits sollen die zukünftigen Vertragspartner aber auch ohne juristische Kenntnisse begreifen, was auf sie zukommt.


        
          2.1 Die Errichtung, Instandhaltung und Verwendung des Bauwerks (§ 2 Nr. 1 ErbbauRG)


          Da der Acker von Karoline unbebaut ist, muss man gemäß § 2 ErbbauRG in ihrem Fall unbedingt dazu raten, den vertragsmäßigen Inhalt über die Errichtung und Verwendung des Bauwerks zu gestalten – Karolina und Franz lesen also weiter dazu unter § 3 des Vertragsangebots:


          „1) Der Erbbauberechtigte ist berechtigt und verpflichtet, das Erbbaurecht gemäß den §§ 30 Abs. 2, 8 des Gesetzes über das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz) vom 15.03.1951 zur Bebauung mit Eigentumswohnungen aufzuteilen und die Grundstücke mit Wohngebäuden nebst dazugehörenden Nebengebäuden zu bebauen und darauf auch sonstige Bauwerke für gemeinschaftliche Einrichtungen – wie Spielplätze, Anlagen, Sammelgaragen – zugunsten der Bewohner des Erbbaugeländes zu errichten. Die Wohnungen sollen sodann in Form von Wohnungseigentum weitergegeben werden.


          2) Das Erbbaurecht erstreckt sich auch auf die für Bauwerke nicht erforderlichen Teile des Erbbaugeländes. Der Erbbauberechtigte darf diese Teile so benutzen, dass die Bauwerke wirtschaftlich die Hauptsache bleiben. Er ist berechtigt, diese Teile in jeder für die Bewohner vorteilhaften Weise, namentlich als Hofraum, Gartenland, Spiel- oder Bleichplätze zu benutzen.


          3) Das Erbbaurecht soll in der Weise aufgeteilt werden, dass unter Abschreibung aus dem Erbbaugrundbuch, welches das gesamte Erbbaugelände umfasst, entsprechend selbstständige Wohnungserbbaurechte und Teilerbbaurechte unter Aufteilung des Erbbauzinses nach den Schlüsselzahlen gebildet und für jede Wohnung ein neues Wohnungserbbaugrundbuch angelegt wird. Die vorgesehenen (Einzel-) Wohnungserbbaurechte/Teilerbbaurechte sind binnen fünf Jahren nach Abschluss entsprechender Verpflichtungsverträge mit den Wohnungs- bzw. Teilerbbauberechtigten an die Berechtigten der Eigentumswohnungen zu übertragen.


          4) Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, seinerseits alle in diesem Vertrag gegenüber dem Grundeigentümer übernommenen Verpflichtungen jeweils den Wohnungserbbauberechtigten/Teilerbbauberechtigten aufzuerlegen, wie auch alle ihm eingeräumten Rechte auf diese zu übertragen.“


          Im Ergebnis ist hier das Bauvorhaben umrissen. Anders wäre eine Beschreibung natürlich, wenn sich auf dem Gelände bereits ein Bauwerk befände, das nun der Erbbauberechtigte nutzen möchte; dann gehe nämlich kraft Gesetzes das Bauwerk in das Eigentum des Erbbauberechtigten über.[1] Im Fall von Karoline und Franz muss demgegenüber beschrieben werden, wie das Erbbaurecht sich für Leo gestaltet.


          Karoline und Franz haben außerdem einen Entwurf des Bebauungsplans seitens des Architekten Werner für das Areal gesehen. Danach soll nach Abschluss des Erbbaurechtsvertrages ein weiterer geschlossen werden, bei dem das Gelände im Rahmen einer Erbbaurechtsteilungserklärung in vier selbstständige Erbbaurechte geteilt werden und auf jedem selbstständigen Erbbaurecht ein Mehrfamilienhaus mit je acht bis 17 Eigentumswohnungen gebaut werden soll. Durch das Gelände läuft eine Straße, die noch an die Stadt übertragen werden soll; dann ist das Gelände erschlossen. Karoline und Franz sind mit dem Bauvorhaben einverstanden. Sie nehmen das Angebot von Leo rechtzeitig an, und der Erbbaurechtsvertrag kommt zustande – unter weiteren Voraussetzungen, die sich im Folgenden ergeben. Im Übrigen bedarf das Erbbaurecht der Zustimmung des Ehegatten, wenn es auf lange Zeit bestellt ist und das dem Erbbaurecht zugrundeliegende Grundstück fast das gesamte Vermögen des Grundstückseigentümers ausmache.[2]


          Im Anschluss lassen die Vertragspartner im September 1969 notariell beurkunden, das Erbbaurecht entsprechend dem Vertrag im Grundbuch eintragen zu lassen. Außerdem wird es im Erbbaugrundbuch eingetragen; im Bestandsverzeichnis wird nach Aufzählung der Grundstücke schließlich zum Erbbaurecht folgendes festgehalten im Dezember 1969.


          „In Abteilung II Nr. 6 für die Dauer von fünfundneunzig Jahren seit dem Tage der Eintragung. Der Erbbauberechtigte bedarf zur Veräußerung des Erbbaurechtes im Ganzen sowie der zu bildenden Wohnungs- und Teilerbbaurechte und Belastung des Erbbaurechts mit einer Hypothek, Grund- oder Rentenschuld, sowie einer Reallast der Zustimmung des Grundstückseigentümers. Als Eigentümer des belasteten Grundstücks ist Karoline eingetragen. Unter Bezugnahme auf die Bewilligung vom 29. September 1969 bei Anlegung dieses Blattes hier vermerkt am 9. Dezember 1969.“


          Schaut man nun in das Jahr 1969 zurück, steht das Erbbaurecht aktuell im Zenit. Das Jahr 1969 ist geprägt von besonderen Ereignissen, und zwar betreten Amerikaner erstmals den Mond, in London geben die Beatles ihr letztes öffentliches Konzert, und in Frankreich sowie in West-Deutschland stehen wegweisende neue Regierungsbildungen an. Und heute ist selbst Sohn Stephan bereits betagt und wird sein Erbbaurecht an seine Söhne vielleicht übertragen. Seine Enkelin Anna wird bei Ablauf des Erbbaurechts im Jahre 2064 selbst schon fast im Rentenalter sein und sich mit dem Vertragswerk womöglich auseinandersetzen müssen.


          


          
            2.1.1 Die juristischen Folgen über die Errichtung, Instandhaltung und Verwendung des Bauwerks im Besonderen


            Bei der Formulierung des erwähnten Erbbaurechtsvertrages ist bereits ein allgemeines Muster zu erkennen: Erbbaurechtsverträge sind entlang des Gesetzes geschrieben. Also nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG gehören als Startpunkt Vereinbarungen des Grundstückseigentümers und des Erbbauberechtigten auch zum Inhalt des Erbbaurechts, und zwar über die Errichtung, die Instandhaltung und die Verwendung des Bauwerks. Und hier findet auch das zentrale Interesse des Grundstückseigentümers im Vertrag Niederschlag. Diese Bestimmungen sind für die Wertigkeit des Erbbaurechts entscheidend, und zwar für den Erbbauberechtigten und für den Erbbauverpflichteten.[3] Sei anderenfalls bei Bestellung, also bei der Begründung, des Erbbaurechts die Errichtung eines Bauwerks aufgrund eines Bebauungsplans dauerhaft ausgeschlossen, so könne ein Erbbaurecht nicht wirksam entstehen. Für die Errichtung könne eine Frist vereinbart werden; verstreiche diese Frist, sei eine Sanktion möglich, z. B. in Form einer Vertragsstrafe.

          


          
            2.1.2 Die Details der Bebauung


            Aber wo die Grenze verläuft, damit ein Erbbaurecht wirksam zustande kommt, ist umstritten. Dabei dürfe – so eine vermittelnde Ansicht – nicht zu engherzig juristisch ausgelegt werden, denn der spätere Bebauungsumfang lasse sich häufig bei Abschluss des Erbbaurechtsvertrags nicht vorhersehen.[4] Es müsse für die Errichtung des Bauwerks und dessen Erschließung nur deutlich werden, wie ungefähr die Grundstücksbebauung beschaffen sein solle, ob z. B. ein Bauwerk oder mehrere entstehen. Weitere Details über die Art des Bauwerks und die Bauausführung können aber geregelt werden, womit dem Grundstückseigentümer die Regie über die Bebauung nicht komplett entzogen wird. Das könne im Vertrag selbst zum Ausdruck kommen, aber auch in einem beigefügten Bauplan.

          


          
            2.1.3 Bauliche Veränderungen und Instandhaltung


            Aus der Pflicht einer bestimmten Bebauung ergibt sich das Interesse des Grundstückseigentümers, unerwünschte Änderungen für die Zukunft auszuschließen.[5] Fehle es daran, könne sich eine Zustimmungspflicht nach den Besonderheiten des Falles ergeben, wenn der Grundstückseigentümer keine berücksichtigenswerten Ablehnungsgründe habe. Als Ablehnungsgrund komme in Frage, dass z. B. bei Zeitablauf des Erbbaurechts eine Entschädigung zu zahlen ist. Diese ist abhängig vom Wert des Bauwerks, so dass Veränderungen des Gebäudes auch den Wert beeinflussen.


            Ist über die Instandhaltung des Gebäudes nichts vereinbart, kann der Erbbauberechtigte diese sogar verfallen lassen.[6] Deshalb liegen derartige Maßnahmen im Interesse des Grundstückseigentümers, und bei Vereinbarungen darüber hafte der Erbbauberechtigte für Schäden aufgrund unterlassener Arbeiten an den Gebäuden bei Ablauf des Erbbaurechtsvertrags. Auch Anlagen des Erbbaugrundstücks können davon erfasst werden.[7]


            Vereinbarungen über das Bauwerk seien meistens unerlässlich.[8] Dabei können dem Erbbauberechtigten Fristen zur Fertigstellung seines Bauvorhabens gesetzt werden.[9] Davon haben auch Leo, Karoline und Franz Gebrauch gemacht. Unzulässig sei eine Architektenbindung des Erbbauberechtigten, die von den erwähnten Vertragspartnern auch nicht vereinbart wurde.

          


          
            2.1.4 Verwendung des Bauwerks


            Auch die Verwendung des Bauwerks nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG ist ein zentraler Punkt im Erbbaurechtsvertrag. Dieser Punkt ist streng zu unterscheiden von der erforderlichen Bestimmung des Bauwerks nach § 1 Abs. 1 ErbbauRG, worauf eingangs hingewiesen wurde.


            
              2.1.4.1 Abgrenzung Verwendung und Bestimmung des Bauwerks


              Ist nämlich bestimmt, dass auf dem Grundstück nur ganz bestimmte Gebäude errichtet werden dürfen, so ist damit die Bestimmung des zulässigen Gebäudes beschrieben, aber nicht dessen Verwendung. Eine bestimmungswidrige, entgegen § 2 Nr. 1 ErbbauR verstoßende Verwendung hindere nicht den Eigentumserwerb des Erbbauberechtigten am Bauwerk.[10] Da anders aber nach § 12 Abs. 1 ErbbauRG nur das auf Grund des Erbbaurechts errichtete Bauwerk als wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts gilt, sei nach einer Meinung zu folgern, dass ein Eigentumserwerb beim Erbbauberechtigten nur eintrete, wenn das Bauwerk entsprechend seiner Bestimmung in der Erbbaurechtsbestellung gemäß § 1 Abs. 1 ErbbauRG errichtet werde.[11] Die Gegenmeinung sei inkonsequent, wenn sie für die Erbbaurechtsbestellung den Bestimmtheitsgrundsatz für das Bauwerk aufstelle und dieses aus dem Publizitätsprinzip des Grundbuchs ableite, dann aber den Eigentumserwerb am Bauwerk davon losgelöst zulassen wolle.


              In seinem Urteil vom 17.03.1967 – Az. V ZR 63/64[12] – hat der Bundesgerichtshof (BGH) ausführlich dargelegt, dass an die Bestimmtheit des Vertragsinhalts Mindestanforderungen zu stellen sind. Es reiche nicht, ein Grundstück einfach mit „einem Erbbaurecht“ zu belasten, ohne auch Inhalt und Umfang zu beschreiben. § 1 Abs. 1 ErbbauVO/ErbbauRG sei viel allgemeiner gefasst als der Nießbrauch nach § 1030 ff. BGB. Vertragspartner müssen selbst nähere Bestimmungen treffen, welches Bauwerk der Erbbauberechtigte haben darf. Da nach § 1 Abs. 2 ErbbauRG eine Erstreckung des Erbbaurechts auch auf einen für das Bauwerk nicht benötigten Teil des Grundstücks in Betracht komme, solange das Bauwerk wirtschaftlich die Hauptsache bleibe, hänge das Erbbaurecht auch vom Bauwerk entscheidend ab. Der BGH schließt sich der Vorinstanz des Oberlandesgerichts Düsseldorf an, dass bei Bestellung eines Erbbaurechts die dingliche Einigung und der Grundbucheintrag mindestens die ungefähre Beschaffenheit des Bauwerks oder der zulässigen Bauwerke bezeichnen müssen:


              „Ein verständiger Durchschnittsmensch müsse die Worte verstehen.
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