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Titel:
Fortdauernde Wirksamkeit der durch den Eigentiimer erklarten Zustimmung nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG bei Wechsel in der Zustimmungsberechtigung
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Leitsatz:

Die Wirksamkeit der durch den Eigentlimer erklarten Zustimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG dauert auch
dann fort, wenn nachtraglich die Berechtigung hierzu durch den Verlust der Eigentimerstellung entfallt,
bevor der Eintragungsantrag gestellt worden ist. (Rn. 17)
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Tenor

I. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 bis 3 wird die Zwischenverfligung des Amtsgerichts Miinchen -
Grundbuchamt - vom 13. Februar 2020 aufgehoben.

Il. Das Grundbuchamt wird angewiesen, den Antrag nicht aus den Griinden der aufgehobenen
Zwischenverfligung zurlickzuweisen.

Griinde

1

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind im Wohnungserbbaugrundbuch in Erbengemeinschaft als Inhaber eines
Erbbaurechts, verbunden mit Sondereigentum an einer Wohnung, und eines Miteigentumsanteils am selben
Grundstuck, verbunden mit dem Sondereigentum an einer Tiefgarage und einem Nutzungsrecht am Kfz-
Stellplatz, eingetragen.

2
Die VerauRerung des Erbbaurechts unterliegt dem ebenfalls im Wohnungserbbaugrundbuch eingetragenen
Vorbehalt der Zustimmung des Grundstlickseigentiimers.
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Mit notariellem Vertrag vom 10.12.2018 verkauften die Beteiligten zu 1 und 2 das Wohnungserbbaurecht
und die Miteigentumsanteile am Teilerbbaurecht mit dem Nutzungsrecht an die Beteiligte zu 3. Sie einigten
sich Uber den Ubergang des Erbbaurechts. Die Beteiligten zu 1 und 2 bewilligten und die Beteiligte zu 3
beantragte die Eintragung einer Vormerkung sowie der Rechtsanderung im Grundbuch. Der Urkundsnotar
wurde durch die Parteien bevollmachtigt, die zum Vollzug der Urkunde im Grundbuch erforderlichen oder
zweckdienlichen Antrége und Erklarungen abzugeben sowie alle zu dem Vertrag erforderlichen
Genehmigungen und Zeugnisse zu beantragen und entgegenzunehmen.

4
Am 8.1.2019 wurde die Vormerkung im Wohnungserbbaugrundbuch eingetragen.

5

Am 8.4.2019 stimmten samtliche eingetragenen Miteigentimer des Grundstuicks, darunter S. H. v. H.,
vertreten durch den Verwalter, fir den entsprechende Vollmachten ausgestellt waren, zur Urkunde des
Urkundsnotars der Verauf3erung zu.

6
Am 30.9.2019 wurde anstelle von S. H. v. H. die Beteiligte zu 4 als Miteigentimerin eingetragen.

7

Mit Schreiben vom 24.1.2020 hat der Urkundsnotar beim Grundbuchamt unter Vorlage der
Zustimmungserklarungen den Vollzug des Vertrags vom 10.12.2018 und die Léschung der Vormerkung
beantragt. Er meint, auf die Zustimmung der weiteren Grundstiickseigentimerin komme es nicht an, weil
diese erst als solche eingetragen wurde, nachdem die VeraufRerung zu seiner Urkunde wirksam geworden
war, und auf einen Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 29.6.2017 verwiesen.

8

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 13.2.2020 erklart, der Eintragung stehe das Fehlen der
Zustimmung der weiteren Grundstlicksmiteigentiimerin, der Beteiligten zu 4, entgegen, und zur Begriindung
auf einen Beschluss des Oberlandesgerichts Kéin Bezug genommen.

9
Gegen diese Zwischenverfigung hat der Urkundsnotar mit Schreiben vom 9.3.2020 Beschwerde eingelegt.

10
Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

11
Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

12

1. Die Beschwerde ist zulassig. Insbesondere ist sie gemal § 71 Abs. 1 GBO statthaft. Zu den
Entscheidungen des Grundbuchamts i.S. dieser Bestimmung zahlen auch Zwischenverfligungen nach § 18
Abs. 1 Satz 1 GBO (OLG Hamm FGPrax 2010, 177; Budde in Bauer/Schaub GBO 4. Aufl. § 71 Rn. 6;
Demharter GBO 31. Aufl. § 71 Rn. 1; Hugel/Kramer GBO 4. Aufl. § 71 Rn. 68).

13
2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Das Fehlen der Zustimmung der Beteiligten zu 4 steht der
Eintragung der Beteiligten zu 3 nicht entgegen.

14

Ist wie hier als Inhalt des Erbbaurechts nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG vereinbart, dass der Erbbauberechtigte
zur VeraulRerung des Rechts die Zustimmung des Grundstickseigentimers bendétigt, so darf gemaf § 15
ErbbauRG der Rechtstibergang erst eingetragen werden, wenn dem Grundbuchamt die Zustimmung des
Grundstuckseigentimers nachgewiesen ist. Vorliegend wurde die Zustimmung bereits am 8.4.2019 durch
samtliche damalige Miteigentimer, vertreten durch den Verwalter, zu notarieller Urkunde erklart und
zusammen mit dem Eintragungsantrag vom 24.1.2020 beim Grundbuchamt eingereicht.
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a) Ob ein Wechsel in der Zustimmungsberechtigung noch vor Stellung des Eintragungsantrags, wie er hier
durch den Ubergang eines Miteigentumsanteils von S. H. v. H. auf die Beteiligte zu 4 erfolgt ist, dazu fiihrt,
dass nun die Zustimmung des neuen Berechtigten nachzuweisen ist, ist allerdings umstritten. § 5 Abs. 1
ErbbauRG lasst sich nicht unmittelbar entnehmen, zu welchem Zeitpunkt die Zustimmungsberechtigung
vorliegen muss. Der Bundesgerichtshof hat zwar im Beschluss vom 29.6.2017 angedeutet, dass ein
Wechsel insoweit irrelevant ist (BGH NJW 2017, 3514 Rn. 12 f.), jedoch keine naheren Ausfiihrungen zu
dieser fur die dortige Entscheidung nicht maf3geblichen Frage getatigt. Sonstige hdchstrichterliche Judikatur
hierzu existiert bislang nicht. Die altere obergerichtliche Rechtsprechung und ihr folgend nach wie vor ein
Teil der Literatur verlangen, dass der Zustimmende bei Eingang des Antrags auf Eintragung der
zustimmungsbedurftigen VeraufRerung beim Grundbuchamt Grundstiickseigentimer ist (OLG Koln Rpfleger
1996, 106; OLG Dusseldorf Rpfleger 1996, 340; BeckOGK/Toussaint § 5 ErbbauRG Rn. 12; NK-BGB/Heller
4. Aufl. § 5 ErbbauRG Rn. 8 Fn. 17452; Keller in Keller/Munzig GBR 8. Aufl. § 3 Rn. 169). Dies ist
Konsequenz des Verstandnisses des Zustimmungserfordernisses als Beschrankung der Verfligungsmacht
Uber das Erbbaurecht (BGH NJW 1963, 36; OLG Hamm DNotZ 1992, 368/370; BeckOGK/Toussaint § 5
ErbbauRG Rn. 10). Nach einer anderen, im Vordringen begriffenen Auffassung handelt es sich bei dem
Zustimmungserfordernis nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG um eine an den Gegenstand der Ubertragung
ankniipfende Beschrankung der Ubertragbarkeit, d.h. um eine auf der Ebene des Rechts selbst eintretende
sogenannte Fungibilitatseinschrankung (Kdssinger in Bauer/Schaub § 19 Rn. 202 f.; Staudinger/Heinze
BGB [1993 ff.] § 878 Rn. 29; Kesseler RNotZ 2005, 543/547). Dieses Hindernis werde aber bereits durch
die Zustimmungserklarung als solche beseitigt, so dass spatere Veranderungen, insbesondere ein Wechsel
in der Zustimmungsberechtigung, nicht von Bedeutung seien (Kossinger in Bauer/Schaub § 19 Rn. 203;
Kesseler RNotZ 2005, 543/547; Palandt/Wicke BGB 79. Aufl. § 5 ErbbauRG Rn. 5; Staudinger/Heinze §
878 Rn. 29; Staudinger/Rapp § 7 ErbbauRG Rn. 1).

16

b) Allerdings hat der Bundesgerichtshof in dem bereits unter a) erwahnten Beschluss entschieden, dass die
erteilte Zustimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG unwiderruflich ist, sobald die schuldrechtliche Vereinbarung
Uber die VerauRerung wirksam geworden ist. Das Gericht hat dabei offengelassen, ob das
Zustimmungserfordernis eine Verfugungsbeschrankung oder eine Fungibilitdtseinschrankung - vgl. oben a)
- darstellt, und seine Entscheidung im Wesentlichen auf folgende Erwagungen gesttitzt: Nach dem Willen
des Gesetzgebers sollte dem Grundstickseigentimer die Méglichkeit eingeraumt werden, den Verkauf des
Erbbaurechts zu Spekulationszwecken oder dessen Gbermafige Belastung mit - bei vorzeitigem Heimfall
nicht erléschenden - Grundpfandrechten zu verhindern. Deshalb wurde eine Vorschrift fir erforderlich
gehalten, nach der die Verauflerung und die hypothekarische Belastung des Erbbaurechts von der
Zustimmung des Eigentliimers derart abhangig gemacht werden kann, dass sie im Falle der
Vertragswidrigkeit unwirksam sind. Der Gesetzgeber ging folglich davon aus, dass der Eigentimer der
Veraulerung oder Belastung des Erbbaurechts nur einheitlich entweder zustimmen oder diese Zustimmung
verweigern kann. Auch § 6 Abs. 1 ErbbauRG, wonach die Verfligung des Erbbauberechtigten tiber das
Erbbaurecht und der Vertrag, durch den er sich zu einer solchen Verfuigung verpflichtet, unwirksam sind,
solange nicht der Grundstiickseigentimer die erforderliche Zustimmung erteilt hat, spricht dafiir, dass das
Gesetz auf einen Gleichlauf des rechtlichen Schicksals von schuldrechtlichem Kausalgeschaft und
dinglichem Verfigungsgeschaft abzielt. Zwar differenziert die Regelung zwischen diesen beiden
Geschaften. Dies dient aber nicht dem Ziel, die getrennte und je fir sich isoliert zu betrachtende
Zustimmungsbedurftigkeit beider Geschafte anzuordnen. Vielmehr soll der Erbbauberechtigte ersichtlich
gerade davor geschutzt werden, dass er das schuldrechtliche Kausalgeschaft erfullen muss, obwohl er
hierzu vor Erteilung der Zustimmung bzw. nach deren Versagung nicht in der Lage ist. Diesem
Regelungsziel liefe es zuwider, wenn der Widerruf der Zustimmung zu dem Verfigungsgeschaft zu einem
Zeitpunkt moglich ware, in dem das Verpflichtungsgeschaft bereits wirksam und bindend geworden ist. Der
Veraulierer bliebe in einer solchen Situation dem Erwerber gegentber schuldrechtlich verpflichtet, ohne
diesen Anspruch erflllen zu kénnen. Zudem liefe der Erwerber regelmaRig Gefahr, dass der Kaufpreis zu
einem Zeitpunkt fallig wird, zu dem nicht sichergestellt ist, dass alle Voraussetzungen fiir die
Vertragsdurchflihrung gegeben sind. Dieses Ergebnis lie3e sich nur vermeiden, wenn die Genehmigung
des Verpflichtungs- und des Verfugungsgeschéfts als Einheit angesehen wirde. Dann fihrte zwar der
Widerruf der Genehmigung des Verfigungsgeschafts auch zum Fortfall der Genehmigung des
Verpflichtungsgeschéafts. Im Ergebnis hinge die Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts damit aber von
seiner Erfullung ab. Das entspricht weder praktischen Bedurfnissen noch den Vorstellungen des



Gesetzgebers, derin § 6 Abs. 1 ErbbauRG davon ausgeht, dass das Verpflichtungsgeschaft mit der
Erteilung der Genehmigung wirksam wird (BGH NJW 2017, 3514 Rn. 14 ff.).
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c) Diese Ausfuhrungen beanspruchen gleichermalfien Geltung fir die hier zu klarende Frage der
Auswirkungen eines Wechsels in der Zustimmungsberechtigung. Wirde man ggf. die Zustimmung auch des
neuen Eigentimers zur VerauRerung im Zeitpunkt der Stellung des Eintragungsantrags fordern, liefe dies
ebenfalls dem gesetzgeberischen Regelungsziel zuwider. Denn dann kdnnte die bereits erklarte
Zustimmung zu dem Verfligungsgeschaft auch noch hinfallig werden, wenn das Verpflichtungsgeschaft
schon wirksam und bindend geworden ist. Der Veraufierer ware in diesem Fall dem Erwerber gegentiber
schuldrechtlich verpflichtet, kdnnte den Anspruch aber nicht mehr erflllen; der Erwerber andererseits sahe
sich in der Regel bereits zu einem Zeitpunkt mit der Falligkeit des Kaufpreises konfrontiert, zu dem nicht
feststeht, dass die Eigentimerzustimmung als Voraussetzung fiir die Vertragsdurchfiihrung Bestand hat.
Dieses Ergebnis ware wiederum nur dadurch zu verhindern, dass man den Mangel der Zustimmung zur
VeraulRerung rickwirkend gemaf § 6 Abs. 1 ErbbauRG auf das Verpflichtungsgeschéaft durchschlagen lieRe
- dann hinge allerdings dessen Wirksamkeit wie bei Widerruflichkeit der Zustimmung letztlich von seiner
Erfullung ab. Dies deckt sich aber nicht mit den Bedurfnissen der Praxis und auch nicht mit der § 6 Abs. 1
ErbbauRG zugrundeliegenden gesetzgeberischen Intention, dass das Verpflichtungsgeschaft mit der
Erteilung der Genehmigung wirksam werden soll. Auch erscheint der Veraulerer, der auf die Wirksamkeit
der erteilten Zustimmung vertraut und auf den Wechsel in der Person des insoweit Berechtigten keinen
Einfluss nehmen kann, schutzwiirdiger als der neue Eigentiimer, der diesbezuglich schlicht und einfach
genauso gestellt wird wie sein Rechtsvorganger.
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d) Dass die Wirksamkeit einer einmal erklarten Zustimmung zur Verauferung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG
von einem Wechsel in der Berechtigung nicht berthrt wird, deckt sich im Ergebnis mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur gleichen Problematik im Rahmen des dieser Vorschrift nachgebildeten (BGH
DNotZ 2019, 844 Rn. 15; NJW 2017, 3514 Rn. 20) § 12 Abs. 1 WEG. Dort hat das Gericht ebenfalls
entschieden, dass die Zustimmung des Verwalters zur Veraufllerung von Wohneigentum auch dann
wirksam bleibt, wenn dessen Bestellung vor Eingang des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt endet
(BGH NJW 2013, 299). Zwar ist das mafdgebliche Argument des Bundesgerichtshofs, die Zustimmung des
Verwalters wirke jedenfalls deshalb fort, weil sie eine Entscheidung ersetze, die - ohne die Ubertragung der
Zustimmungsbefugnis auf ihn - von den Wohnungseigentiimern mit Ausnahme des Veraulerers durch
Beschluss zu treffen ware (a.a.0. Rn. 12), auf die vorliegende Konstellation der Zustimmung des
Eigentlimers zur VerauRerung des Erbbaurechts nicht ohne weiteres tUbertragbar. Das Ergebnis
widerspricht aber zumindest nicht der unter c) dargestellten Losung fur § 5 Abs. 1 ErbbauRG.
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e) Offenbleiben kann somit auch, ob die erteilte Zustimmung des Eigentimers jedenfalls dann wirksam
bleibt, wenn der Wechsel in der Berechtigung auf einer Gesamtrechtsnachfolge - die hier moglich erscheint,
aber nicht dargelegt ist - beruht (vgl. OLG Dusseldorf Rpfleger 1996, 340/341).

20

f) Als einseitige Willenserklarung, die gegentiber dem Erbbauberechtigten abzugeben ist (Staudinger/Rapp
§ 7 ErbbauRG Rn. 1), wurde die Zustimmung der S. H. v. H. bereits am 8.4.2019 gemaR § 164 Abs. 3i.V.m.
Abs. 1 BGB mit Erklarung durch den Verwalter gegentiber dem Notar, die hierzu jeweils nach § 167 Abs. 1
BGB bevollméchtigt waren, wirksam. Der spatere Ubergang der Zustimmungsberechtigung auf die
Beteiligte zu 4 ist damit ohne Bedeutung.
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Eine Entscheidung uber die Kosten des Beschwerdeverfahrens ist nicht veranlasst, weil die diesbezugliche
Haftung der Beteiligten zu 1 bis 3 aus § 22 Abs. 1 GNotKG aufgrund des Erfolgs des Rechtsmittels geman
§ 25 Abs. 1 GNotKG von Gesetzes wegen erloschen ist. Deshalb bedarf es auch keiner
Geschaftswertfestsetzung.



