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Das Revival des Erbbaurechts —
Grundlagen kennen und Fallstricke vermeiden

VOR UBER EINEM JAHRHUNDERT TRAT DAS DEUTSCHE ERBBAURECHTSGESETZ IN KRAFT, UM
BEZAHLBAREN WOHNRAUM EINER BREITEN BEVOLKERUNGSSCHICHT ZUGANGLICH ZU MACHEN.
NUN ERLEBT DAS ERBBAURECHT EIN POLITISCHES REVIVAL.

Executive Summary

= Erbbaurechte ermdglichen eine nachhaltige und
langfristige Stadtentwicklung.

= Erbbaurechte sind ein Mittel zur Forderung der
Wohnraumversorgung.

= Erbbaurechte sind seit Jahrzehnten erprobt und
rechtssicher gestaltbar.

= Auf die vertraglichen Regelungen zum bestimmungs-
gemallen Bauwerk, Erbbauzins und dessen Wertsi-
cherung, zur Entschaddigung bei Beendigung des Erb-
baurechts und Heimfall ist nicht zuletzt aus Finanzie-
rungsgrinden und fur den Exit-Fall besonderes Au-
genmerk zu legen.

= Uber die Wirtschaftlichkeit eines Erbbaurechts ent-
scheiden letztlich Laufzeit und Erbbauzins.

Das Erbbaurecht erlebt aktuell ein politisches Revival. In
den letzten Jahren hat sich die Nachfrage nach bezahlba-
rem Wohnraum kontinuierlich erhoht, wahrend die Ver-
flgbarkeit von Bauland begrenzt geblieben ist. Dies hat zu
einer verstarkten Suche nach innovativen Lésungen ge-
fahrt, um den Bedarf an Wohnraum zu decken und gleich-
zeitig die Eigentimerschaft an Grundstlcken zu erhalten.
So hat jingst die Hamburgische Blrgerschaft die Landes-
verfassung dahin gedndert, dass das Eigentum an Grund-
stlicken der Freien und Hansestadt Hamburg, die fir den
Wohnungsbau bestimmt sind, grundsatzlich nicht an an-
dere Ubertragen werden soll. Eigentumsibertragungen
von Grundstiicken zu Wohnungsbauzwecken sind danach
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nunmehr ausschliefRlich zuldssig, wenn sie durch Gesetz
oder auf Beschluss der Biirgerschaft zugelassen sind.

I. Grundlagen des Erbbaurechts
1. Definition und Rechtsnatur

Ein Grundstlck kann in der Weise belastet werden, dass
demjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das
verauBerliche und vererbliche Recht zusteht, auf oder un-
ter der Oberfache des Grundsttcks ein Bauwerk zu haben
(Erbbaurecht).

Das Erbbaurecht durchbricht den Grundsatz der ,Einheit
von Grundstick und aufstehendem Gebdude” und er-
moglicht, dass Eigentum am Bauwerk und Eigentum am
Grundstiick auseinanderfallen.

Das Erbbaurecht erhalt zwingend ein eigenes Grundbuch-
blatt. Es ist wie ein Grundstiick iibertragbar und mit
dinglichen Rechten belastbar. Gleichzeitig ist es ein sog.
grundstlcksgleiches Recht, so dass auf das Erbbaurecht
,die Anspriiche aus dem Eigentum” (z.B. Besitzschutz,
Herausgabeanspriiche, Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspriiche) Anwendung finden.

2. Anwendungsbereiche
Das Erbbaurecht ist u.a. ein
»  Mittel zur Forderung des Eigenheimerwerbs fir

finanziell schwachere Bevolkerungskreise;
- Mittel zur Sicherung bestimmter Zwecke;
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e Mittel zur wirtschaftlichen Nutzung von GrundstU-
cken fur solche Eigentimer wie Kommunen, die sich
von ihren Grundsticken nicht durch Verkauf tren-
nen kénnen oder trennen wollen.

3. Begriindung des Erbbaurechts

Die Begriindung des Erbbaurechts ist eine Belastung eines
Grundstlcks und bedarf als solcher einer Einigung zwi-
schen dem Grundstlckseigentimer als Erbbaurechtsge-
ber und dem Erbbaurechtsnehmer und der Eintragung
des Erbbaurechts im Grundbuch.

» Ein Erbbaurecht muss zwingend von Anfang an mit
erster Rangstelle im Grundbuch des belasteten
Grundstiicks eingetragen werden. Dieser Rang muss
spatestens bei Eintragung des Erbbaurechts im
Grundbuch hergestellt worden sein (z.B. durch ent-
sprechende Rangricktrittserkldarungen vorrangiger
Berechtigter). Ein rangwidrig eingetragenes Erbbau-
recht ist rechtlich unwirksam; ein gutglaubiger Er-
werb oder eine nachtragliche Heilung ist nicht mog-
lich. Nichtrangfahige Eintragungen im Grundbuch
(z.B. Sanierungsvermerk) hindern die Eintragung an
erster Rangstelle nicht.

Wie fir einen Grundsttckskaufvertrag sind auch fir einen
Erbbaurechtsvertrag Genehmigungen fir Grundsticke in
Sanierungs- und Umlegungsgebieten, Genehmigungen
nach der Grundstiicksverkehrsordnung sowie die Unbe-
denklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes erforder-
lich. Nicht einschlagig sind gemeindliche Vorkaufsrechte
nach dem BauGB.

4. VerauBerung und Grunderwerbsteuer

Vertraglich nicht ausschlieRbares Merkmal eines Erbbau-
rechts ist dessen grundsatzliche VerauBerlichkeit. Unbe-
schadet dessen besteht jedoch die Moglichkeit, die Ver-
dulerlichkeit durch Vereinbarung zu beschrdnken. So
kann die VeraduRerlichkeit an bestimmte, mit dem Erbbau-
recht verfolgte Zwecke, oder auf bestimmte Personen-
gruppen beschrankt werden.
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Als Inhalt des Erbbaurechts kann vereinbart werden, dass
der Erbbauberechtigte zur VerauRerung des Erbbau-
rechts der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
bedarf. Ein derartiger Zustimmungsvorbehalt ist Ublich in
Erbbaurechtsvertragen. Ist ein Zustimmungsvorbehalt
vereinbart, wird dieser im Grundbuch vermerkt. Auf die
Erteilung der Zustimmung besteht grundsatzlich ein ein-
klagbarer Anspruch, es sei denn, einer der Versagungs-
griinde des ErbbauRG liegt vor.

Die Bestellung und die VerdauBerung sowie die Verlange-
rung eines Erbbaurechts unterliegen der Grunderwerb-
steuer. Durch die Ausiibung des Heimfalls wird ebenfalls
Grunderwerbsteuer ausgelost.

Eine einvernehmliche Aufhebung des Erbbaurechts I6st
ebenfalls Grunderwerbsteuer aus, nicht aber die Beendi-
gung durch Zeitablauf.

5. Belastung eines Erbbaurechts

Der Erbbauberechtigte ist zur Belastung des Erbbau-
rechts mit Hypotheken, Grund- oder Rentenschulden o-
der einer Reallast berechtigt. Auch insoweit kann und
wird in der Regel vereinbart, dass eine solche Belastung
der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers bedarf.
Dann unterliegen auch Anderungen des Inhalts der vorge-
nannten Rechte, die weitere Belastungen des Erbbau-
rechts begrinden, der Zustimmung des Grundsttcksei-
gentlmers. Denn diese Belastungen bleiben bei einem
Heimfall bestehen. Auch flr die Zustimmung zu Belastun-
gen sieht das ErbbauRG einen einklagbaren Anspruch
des Erbbaurechtsnehmers vor. Soweit die Belastung mit
den Regeln einer ordnungsgemaBen Wirtschaftsfiihrung
vereinbar ist und der mit der Bestellung des Erbbaurechts
verfolgte Zweck durch die Belastung nicht wesentlich ge-
fahrdet oder beeintrachtigt wird, ist die Zustimmung zu
erteilen. Dies ist eine Frage des Einzelfalls.

6. Bauwerk

Zum Inhalt eines Erbbaurechts gehort das Recht des Erb-
bauberechtigten, ein Bauwerk zu haben. Der Begriff des
Bauwerks ist nicht legaldefiniert, wird aber bereits seit
jeher als ,,unbewegliche, durch Verwendung von Arbeit
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und bodenfremden Material in Verbindung mit dem Erd-
boden hergestellte Sache” verstanden. Unter diesen Be-
griff fallen damit in jedem Fall Gebaude aller Art, Erschlie-
RBungs- und Verkehrsanlagen. Im Ergebnis neigt die Recht-
sprechung hier zu Einzelfallentscheidungen.

Wahrend nach der friheren Rechtsprechung noch ver-
langt wurde, dass das zuldssige Bauwerk im Rahmen des
Erbbaurechtsvertrages hinreichend bestimmt und konk-
ret bezeichnet wurde (mit konkreten Angaben zur Anzahl
der Gebadude, zu deren ungefdhrer Beschaffenheit und
deren Nutzungsart), lasst der BGH es nun geniigen, wenn
im Erbbaurechtsvertrag festgelegt ist, dass der Erbbaube-
rechtigte ,jede baurechtlich zuldssige Zahl und Art von
Gebauden” oder ,Gebduden nach Massgabe des Bebau-
ungsplans” errichten darf.

> Bei der Gestaltung von Erbbaurechtsvertragen soll-
ten die zuldssigen Gebdude méglichst konkretisiert,
dem Erbbauberechtigten im Hinblick auf die lange
Laufzeit eines Erbbaurechts aber (Um-)Gestaltungs-
moglichkeiten ohne Genehmigungsvorbehalte des
Erbbaurechtsgebers eingerdaumt werden.

Das aufgrund des Erbbaurechts errichtete Bauwerk bzw.
ein bei Erbbaurechtsbestellung bereits vorhandenes Bau-
werk geht grundsatzlich in das Eigentum des Erbbaube-
rechtigten tber.

Erfolgt die Bebauung in einer anderen Art und Weise als
vereinbart (z.B. Blro- statt Wohnhaus, vier Stockwerke
statt zwei), so erwirbt der Erbbauberechtigte nach h.M.
hieran trotzdem Eigentum. Dem Grundstickseigentimer
stehen jedoch ggf. Abwehr- oder Heimfallanspriiche aus
dem Erbbaurechtsvertrag bzw. Gesetz zu.

7. Laufzeit des Erbbaurechts

Erbbaurechte werden zeitlich befristet, Ublicherweise fir
Zeitrdume von 50, 66, 75 oder 99 Jahren bestellt. Verlan-
gerungsoptionen sind moglich. Ab dem Zeitpunkt des Ent-
stehens des Erbbaurechts sind die Vereinbarung und Aus-
Ubung vertraglicher und gesetzlicher Ricktrittsrechte
nicht zuldssig. Ein Erbbaurecht kann auch nicht geklindigt
werden.
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8. Erbbauzins und Wertsicherung, Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung

Erbbaurechte werden ganz Uberwiegend entgeltlich be-
stellt; zwingend ist die Zahlung eines Erbbauzinses nicht.
In der Praxis wird haufig ein jahrlich zu zahlender Erbbau-
zins vereinbart, bei hoheren Erbbauzinsen sind monatli-
che Erbbauzinszahlungen Ublich.

» Ein kaufmannisch wesentliches Thema bei der Ge-
staltung von Erbbaurechtsvertrdagen ist die Vereinba-
rung von Wertsicherungsklauseln fiir den Erbbau-
zins.

Gleitklauseln in Erbbaurechtsvertragen sind nach dem
Preisklauselgesetz genehmigungsfrei zuldssig, wenn die
Laufzeit des Erbbaurechts mindestens 30 Jahre betragt.

In der Praxis Ublich ist die Absicherung der Zahlungspflich-
ten des Erbbauberechtigten durch eine Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung in das gesamte
Vermaogen.

» Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung ist in Erbbaurechtsvertragen Ublich, aber bei
Kapitalverwaltungsgesellschaften, die fir ein Sonder-
vermogen handeln, aus aufsichtsrechtlichen Grin-
den nicht unproblematisch.

9. Sonstige vertragliche Inhalte

Da das ErbbauRG keine Ausgestaltung des schuldrechtli-
chen Verhaltnisses zwischen Erbbaurechtsgeber und Erb-
baurechtsnehmer enthalt, ist das schuldrechtliche Ver-
haltnis vertraglich auszugestalten, insbesondere hinsicht-
lich:

e Absprachen Uber die Errichtung, Instandhaltung und
die Verwendung des Bauwerks;

e Absprachen tGber die Versicherung des Bauwerks und
den Wiederaufbau bei Zerstérung;

e Absprachen Uber die Tragung der offentlichen und
privatrechtlichen Lasten;

e Regelungen zum Heimfall;
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- Regelungen zur Verpflichtung des Erbbaurechtsbe-
rechtigten zur Zahlung von Vertragsstrafen;

*  Regelungen zum Vorrecht fiir den Erbbaurechtsneh-
mer auf Erneuerung des Erbbaurechts;

«  Verpflichtung des Grundstickseigentimers, das
Grundstlck an den jeweiligen Eigentiimer zu verkau-
fen;

e Zustimmungsvorbehalte fiir die VerauRerung und
die Belastung des Erbbaurechts;

*  Regelungen zur Entschadigung fiir das Bauwerk bei
Zeitablauf;

*  Regelungen zur Vergiitung fiir das Erbbaurecht
beim Heimfall.

10. Beendigung durch Zeitablauf und Heimfall

Ein Erbbaurecht endet in der Regel mit Zeitablauf. Mit
dem Erldschen des Erbbaurechts féllt das Eigentum an
den Bauwerken kraft Gesetzes an den Grundstiicksei-
gentliimer. Der Grundstlckseigentimer hat dem Erbbau-
berechtigten eine Entschadigung fiir das Bauwerk zu leis-
ten. Die Parteien konnen Vereinbarungen liber die Hohe
der zu leistenden Entschadigung, liber die Art der Zah-
lung sowie iiber den Ausschluss der Entschadigungs-
pflicht treffen. Eine Einschrankung besteht dann, wenn
das Erbbaurecht zur Befriedigung des Wohnbedirfnisses
minderbemittelter Bevolkerungskreise bestellt worden
ist; in diesem Fall muss die Entschadigung mindestens 2/3
des gemeinen Wertes des Bauwerks betragen. Gibt es
keine vertragliche Regelung steht dem Erbbauberechtig-
ten als Ausgleich der gemeine Wert der Bauwerke zu.

» Regelungen zur Entschadigung bei Beendigung des
Erbbaurechts durch Zeitablauf sind Ublich. Aus Sicht
des Erbbauberechtigten ist aus Finanzierungsgrin-
den und flr den Exit-Fall eine Entschddigung mit dem
vollen Wert von malgeblicher Bedeutung.

Der Heimfall ist im ErbbauRG legaldefiniert als die Ver-
pflichtung des Erbbauberechtigten, das Erbbaurecht
beim Eintreten bestimmter Voraussetzungen auf den
Grundstiickseigentiimer zu libertragen.
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Die Grlnde, an die der Heimfallanspruch geknlpft wer-
den kann, kénnen im Rahmen der gesetzlichen Grenzen
frei vereinbart werden. Typische Heimfallgriinde sind z.B.

«  schwerwiegende/nachhaltige VerstoRe gegen die
Verpflichtungen unter dem Erbbaurechtsvertrag (z.B.
zweckwidrige Verwendung);

e rickstandige Erbbauzinsen (es kann nur ein Zah-
lungsriickstand hinsichtlich des Erbbauzinses in Hohe
von mindestens zwei Jahresbetragen den Heimfall
begriinden);

- die Einleitung von Zwangsvollstreckungsmanahmen
in das Erbbaurecht;

- die Einleitung eines Insolvenzverfahrens 0.4. gegen
den Erbbaurechtsnehmer;

»  Eigenbedarf des Eigentimers.

Macht der Eigentimer den Heimfall geltend, so hat er
dem Erbbauberechtigten eine angemessene Vergiitung
fiir das Erbbaurecht zu gewdhren. Als (dinglicher) Inhalt
des Erbbaurechts konnen die Parteien Vereinbarungen
liber die Hohe der zu leistenden Entschadigung, liber
die Art der Zahlung sowie iiber den Ausschluss der Ent-
schadigungspflicht treffen. Eine Einschrankung besteht
insoweit wiederum dann, wenn das Erbbaurecht zur Be-
friedigung des Wohnbedurfnisses minderbemittelter Be-
volkerungskreise bestellt worden ist; in diesem Fall kann
eine Entschadigung nicht ausgeschlossen werden und die
Entschadigung muss mindestens 2/3 des gemeinen Wer-
tes des Bauwerks betragen. Gibt es keine vertragliche Re-
gelung steht dem Erbbauberechtigten als Ausgleich der
gemeine Wert des Erbbaurechts zu.

» Heimfallrechte, die nicht von einem Fehlverhalten
des Erbbauberechtigten abhdngig sind bzw. nicht
vom Erbbauberechtigten beeinfluft werden kdnnen,
sind aus Sicht des Erbbauberechtigten tunlichst zu
vermeiden. Dies gilt insbesondere, wenn die Heim-
fallentschadigung unterhalb der vollen Entschadi-
gung liegen soll.

Il. Baulandaktivierung durch Erbbaurechte

Angesichts der aktuellen Herausforderung, mehr Wohn-
raum zu schaffen und langfristig zu sichern, befinden sich
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viele Kommunen, die Eigentiimer von Bauland sind, regel-
massig im Zwiespalt: Wenn sie Grundsticke zum Verkauf
fir Bauprojekte anbieten, wird kritisiert, dass wertvolles
offentliches Eigentum verdulRert wird. Entscheiden sie
sich daflr, geeignete Flachen nicht zu verkaufen, wird
ihnen mangelnde Unterstltzung bei der Bereitstellung
von bezahlbarem Wohnraum vorgeworfen. Eine praxis-
taugliche Losung kann in vielen Kostellationen das Erb-
baurecht sein, das die Baulandentwicklung ebenso wie
die Realisierung von Wohnraum- und Infrastrukturprojek-
ten fordert.

1. Férderung der Baulandentwicklung

Das Erbbaurecht ermdglicht zunachst die Vergabe von
Grundstlcken zur Bebauung, ohne dass ein Verkauf statt-
finden muss, um die Kontrolle Gber das Grundstlick zu be-
halten. Dadurch sind die anfanglichen Investitionen fir
den Bauherrn in der Regel geringer, da der Kaufpreis des
Grundstlcks nicht getilgt werden muss.

Durch die Nutzung des Erbbaurechts konnen brachlie-
gende Grundstiicke oder unbebaute Flachen effektiv mo-
bilisiert werden, um dringend bendtigten Wohnraum zu
schaffen oder Gewerbegebiete zu entwickeln. Gleichzei-
tig wird die langfristige Nutzung von Grundstlcken ge-
wahrleistet.

2. Nachhaltige Kontrolle iiber die Stadtentwicklung

Das Erbbaurecht bietet die Moglichkeit, eine nachhaltige
und langfristige Stadt- und Regionalentwicklung zu si-
chern.

Durch die Vergabe von Erbbaurechten behalten die Kom-
munen langfristig die Kontrolle Gber die Entwicklung der
Grundstlcke. Sie konnen die Vergabebedingungen und -
kriterien festlegen, um sicherzustellen, dass die Projekte
den Bedirfnissen der Gemeinschaft entsprechen und zur
nachhaltigen Entwicklung beitragen. RegelmaRig wird die
Vergabe eines Erbbaurechts an Stadtebauliche Ziele ge-
knUpft.

Weiterhin ermoglicht das Erbbaurecht Kommunen, flexi-
bel auf sich andernde Bedurfnisse und Entwicklungen zu
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reagieren. Sie kdnnen die Laufzeit der Erbbaurechte fest-
legen und bei Bedarf Verlangerungen oder Anpassungen
vornehmen, um sicherzustellen, dass die Grundstiicke op-
timal genutzt werden. Auch stadtebauliche Ziele konnen
neu definiert werden.

3. Einnahmen generieren

Durch die Vergabe von Erbbaurechten kénnen Kommu-
nen langfristige und wiederkehrende Einnahmen erzielen.
Anstatt das Grundstick zu verkaufen, erhalten sie regel-
maRige Erbbauzinszahlungen von den Erbbaurechtsneh-
mern. Diese Einnahmen koénnen zur Finanzierung von 6f-
fentlichen Projekten und zur Starkung der kommunalen
Haushalte genutzt werden.

Dr. Maritheres Palichleb, LL.M.
Rechtsanwaltin

Standort Frankfurt am Main und Hamburg
maritheres.palichleb@gsk.de

Dr. Stefan Geiger

Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
Standort Hamburg

stefan.geiger@gsk.de

Mouna Sonnemann, Maitre en droit
Rechtsanwaltin

Standort Frankfurt am Main
mouna.sonnemann@gsk.de

I~ e 1 & WirtschaftsWoche
LEGAL [psxel
;;oqpi Kanzlei

Immobilienrecht
2023
GSK Stockmann

DEUTSCHLAND:

FUHRENDE KANZLEI

I ¥oaperation mit:
A0S Hanclsisbiatt Ressarch Institute
2023 ‘usgabe 4/200%




55<
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Urheberrecht

GSK Stockmann — Alle Rechte vorbehalten. Die Wieder-
gabe, Vervielfiltigung, Verbreitung und/oder Bearbeitung
samtlicher Inhalte und Darstellungen des Beitrages sowie
jegliche sonstige Nutzung ist nur mit vorheriger schriftli-
cher Zustimmung von GSK Stockmann gestattet.

Haftungsausschluss

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlieRlich allge-
meine Informationen, die nicht geeignet sind, den beson-
deren Umstanden eines Einzelfalles gerecht zu werden. Sie
hat nicht den Sinn, Grundlage fur wirtschaftliche oder sons-
tige Entscheidungen jedweder Art zu sein. Sie stellt keine
Beratung, Auskunft oder ein rechtsverbindliches Angebot
auf Beratung oder Auskunft dar und ist auch nicht geeignet,
eine personliche Beratung zu ersetzen. Sollte jemand Ent-
scheidungen jedweder Art auf Inhalte dieser Mandantenin-
formation oder Teile davon stltzen, handelt dieser aus-
schlieRlich auf eigenes Risiko.

GSK Stockmann und auch die in dieser Mandanteninforma-
tion namentlich genannten Partner oder Mitarbeiter Gber-
nehmen keinerlei Garantie oder Gewéhrleistung, noch haf-
tet GSK Stockmann und einzelne Partner oder Mitarbeiter
in irgendeiner anderen Weise fir den Inhalt dieser Man-
danteninformation. Aus diesem Grund empfehlen wir, in
jedem Fall eine personliche Beratung einzuholen.

www.gsk.de
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BERLIN
Mohrenstrale 42
10117 Berlin

T +49 30 203907-0
F +49 30 203907 - 44
berlin@gsk.de

FRANKFURT/M.
Bockenheimer Landstr. 24
60323 Frankfurt am Main
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20354 Hamburg
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hamburg@gsk.de

HEIDELBERG
MittermaierstraRe 31
69115 Heidelberg
T+49 6221 4566-0

F +49 6221 4566-44
heidelberg@gsk.de

MUNCHEN
Karl-Scharnagl-Ring 8
80539 MUnchen

T +49 89 288174-0

F +49 89 288174-44
muenchen@gsk.de

LUXEMBURG
GSK Luxembourg SA

44, Avenue John F. Kennedy

L-1855 Luxemburg
T+352271802-00
F+352271802-11
luxembourg@gsk-lux.com
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