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. Erbbauvo § 7 Abs. 2

! Der Grundstlckseigentimer kann, wenn nichts anderes verein-
. bart ist, vom Erbbauberechtigten nicht Erstattung der Ko-
sten des notariellen Entwurfs der Zustimmung zur Belastung
des Erbbaurechts mit einer Grundschuld verlangen.

~

' BGH, Beschl. v. 10. Februar 1994 - V ZB 42/93 - Ergangen auf Vor-
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BUNDESGERICHTSHOF

v 2B 42/93 BESCHLUSS

vom
10, Februar 1994

in dem Verfahren

betreffend die Ersetzung der Zustimmung des Grundstlcks-
eigentimers zur Belastung des Erbbaurechts mit einer
Grundschuld

Beteiligte:
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Geschéftsfihrer Karl PIqNR . SUGEAstrafec Glp
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Antragstellerin und Beschwerde-
fihrerin, auch hinsichtlich der
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2. Rechtsanwalt Ulrich Schemmm, OSERstrafe 4B, HENNN.
als Testamentsvollstrecker fiir den Nachlap des am 25. August
1991 verstorbenen Wilhelm MoAEEED, ,

Antragsgegner und Beschwerde-
gegner, auch hinsichtlich der
welteren Beschwe_rde,

- Verfahrensbevollmachtigter: Rechtsanwalt elllie in NN -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 10, Februar 1994 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Hagen und die Richter Dr. R&fle, Dr. Wenzel,
Tropf und Schneider

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Antrag-
stellerin wird der Beschlup der 3. Zi-
vilkammer des Landgerichts Hannover vom
13. Mai 1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entschei-

dung, auch Uber die Kosten der weiteren
Beschwerde, an das Landgericht zuritck-

verwiesen.

Der Geschéftswert der weiteren Be-

schwerde wird auf 11.250.000 DM festge-
setzt.

Grinde

I.

Die Antragstellerin ist Erbbauberechtigte. Sie lber-
sandte der friheren Testamentsvollstreckerin fir den Nach-
lap des verstorbenen Grundstlckseigentimers einen Entwurf
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der nach dem Erbbaurechtsvertrag erforderlichen Zustim-
mungserklarung zur Belastung des Erbbaurechts mit einer Ge-
samtgrundschuld von 45 Mio. DM und bat um Unterzeichnung in
notariell beglaubigter Form. Die Empféngerin Ubergab den
Entwurf dem Antragsgegner als dem neuen Testamentsvoll-
strecker. Dieser erteilte die Zustimmung in einer notariell
beglaubigten, von dem Notar aber erneut entworfenen Urkun-
de. Der Notar leitete sie dem Anwalt der Antragstellerin
mit der Auflage zu, davon erst nach Zahlung der fir den
Entwurf angefallenen Notarkosten von 21.779,70 DM Gebrauch
zu machen. Der Anwalt gab die Ufkunde zurﬁck, weil er die
Notwendigkeit der Kosten nicht anerkannte. |

Den sodann von der Erbbauberechtigten gestellten An-
trag'auf gerichtliche Ersetzung der Zustimmung hat das
Amtsgericht zurlckgewiesen. Die Beschwerde ist erfolglos
geblieben. Das Oberlandesgericht mdchte auch die weitere
Beschwerde zurlickwelsen. Es sieht sich daran aber durch den
Beschlup des Oberlandesgerichts Hamm vom 30. Juli 1991
(DNotZ 1992, 368 = Rpfleger 1992, 58) gehindert und hat
deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.,

IT.
Die Vorlage ist zwar nicht aus dem vom Oberlandesge-

richt angefihrten Gesichtspunkt, jedoch aus einem anderen
Grund zuléssig.
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Nach der hier gemdp § 7 Abs. 3 ErbbauVO eingreifenden
Bestimmung des § 28 Abs. 2 FGG ist die weitere Beschwerde
dem Bundesgerichtshof vorzulegen, wenn das Oberlandesge-
richt bei der Auslegung einer bundesgesetzlichen Vor-
schrift, die eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeit betrifft, von der auf weitere Beschwerde ergangenen
Entscheldung eines anderen Oberlandesgerichts oder von ei-
ner Entscheidung des Bundesgerichtshofes abweichen will.
Die Frage, ob dies der Fall wé@re, hat der Bundesgerichtshof
nachzuprlifen (BGHZ 7; 339, 341; Senatsbeschl. v. 1. Juli
1993, V ZB 19/93, NJW 1993, 3069).

1. Das vorlegende Gericht mdchte die in dem Erbbau-
rechtsvertrag enthaltene Klausel, wonach "alle durch die
Beurkundung dieses Vertrages und seiner Durchfihrung ent-
stehenden Kosten" der Erbbauberéchtigte Zu tragen hat, da-
hin auslegen, dap darunter auch die Kosten der zur Bela-
stung des Erbbaurechts erforderlichen Zustimmungserklarung
des Grundstlckseigentimers fallen. Bel einer &hnlichen Ver-
tragsbestimmung hat das Oberlandesgericht Hamm (DNotZ 1992,
368, 370 f) den Standpunkt vertreten, ihr sei jedehfalls
nicht zu entnehmen, daf der Eigentimer berechtigt sein sol-
le, die Zustimmung zur Ver@uferung des Erbbaurechts von der
"vorherigen" Zahlung der Beglaubigungskosten abhdngig zu
machen. Diese Entscheidung unterstellt mithin die Méglich-
keit einer Auslegung, wie sie das vorlegende Gericht - be-
zogen auf die Kosten des notariellen Entwurfs einer Be-
lastungszustimmung - vornehmen will. Die Auslegung einer
Individualvereinbarung ist zudem, was das vorlegende Ge-
richt ebenfalls verkennt, nicht der Auslegung einer bundes-
gesetzlichen Vorschrift gleichzusetzen. Nur unter besonde-



ren, hier aber nicht gegebenen Voraussetzungen sind im Rah-
men des § 28 Abs. 2 FGG rechtsgeschaftliche Regelungen wie

bundesgesetzliche Vorschriften zu behandeln (vgl. BGHZ 88,

302, 304; %92, 18, 20 £; 113, 374, 376).

2. Das vorlegende Gericht wirde jedoch, und dies be-
trifft die Auslegung einer bundesgesetzlichen Vorschrift,
namlich des § 273 BGB i.V. mit § 7 Abs. 2 ErbbauVO, von dem
Beschlup des Oberlandesgerichts Hamm deswegen abweichen,
weil es sich dessen Ansicht nicht anschliefen will, dap der
Grundstuckseigentimer die Erteilung der Zustimmungserklé-
rung nicht von der vorherigen Erstattung der Beglaubigungs-
kosten abhéngig machen dirfe. Zwar meint das vorlegende Ge-
richt, diese dort vertretene Auffassung sei fir die Ent-
scheidung nicht ausschlaggebend gewesen, da das Oberlandes-
gericht Hamm schon einen Anspruch auf Kostenerstattung ver-
neint habe; es hat jedoch nur ausgefihrt, dap sich ein sol-
cher Anspruch nicht bereits aus dem Gesetz ergebe. Offenge-
lassen hat es aber, ob der Erbbauberechtigte nach dem Erb-
baurechtsvertrag - aufgrund einer ahnlichen Klausel wie
hier - die Kosten der Zustimmungserkldrung tragen misse,
weil dann jedenfalls dem'Grundstﬁckseigentﬁmer kein Zurilck-
behaltungsrecht wegen dieser Kosten zustehe. Somit beruhte
die Entscheidung auf der Versagung eines Zurickbehaltungs-
rechts.

Das vorlegende Gericht méchte ein solches Recht beja-
hen. Die Sache betrifft hier zwar nicht, wie in der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Hamm, eine Ver&uPperungs-,
sondern eine Belastungszustimmung, und auch nicht - wie
dort - Beglaubigungskosten, sondern die Kosten fir den Ent-
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wurf der Zustimmungserklarung; das vorlegende Gericht meint
aber, hinsichtlich der Kosten kénne kein Unterschied zwi-
schen einer VerduBerungs- und einer Belastungszustimmung
bestehen. An diesen als entscheidungserheblich erachteten
Rechtsstandpunkt ist, was die Zuldssigkeit der Vorlage an-
geht, der sSenat gebunden (BGHZ 99, 90, 92; 109, 396, 398).

IIT.

Die weitere Beschwerde ist 2zuldssig. Sie fGhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur Zurluckver-
weisung der Sache.

1. Das Landgericht hat die Klausel des Erbbaurechts-
vertrages, daf "alle durch die Beurkundung dieses Vertrages
und seiner Durchfihrung entstehenden Kosten" der Erbbaube-
rechtigte zu tragen hat, nicht ausgelegt. Der Antragsgegher
hatte in den Vorinstanzen die Meinung gedufert, darunter
fielen auch die Kosten, die dem Grundstickseigentimer durch
Erteilung der Belastungszustimmung entstehen. Das Landge-
richt hat den Standpunkt vertreten, eine solche Auslegung
seil nach dem Vertragswortlaut nicht von vornherein ausge-
schlossen; ihr habe die Antragstellerin auch nicht wider-
sprochen, so daB von dieser Auslegung auszugehen sei. Das
ist rechtsfehlerhaft. Die Auslegung eines Vertrages unter-
liegt nicht der Parteidisposition und kann daher nicht zu-
gestanden werden. Deshalb brauchte sich dazu die Antrag-
stellerin nicht 2zu erklaren. Das Landgericht hdtte mithin
die fragliche Regelung auslegen missen und sich nicht damit



begnlgen dirfen, die vom Antragsgegner behauptete Tragweite
der Vereinbarung als "mdéglich" anzusehen.

Die Auslegung kann indes auch das Rechtsbeschwerdege-
richt nachholen, da hierzu tats&chliche Feststellungen
nicht mehr in Betracht kommen (vgl. BGHZ 65, 112, 119).
Unter den "durch die Beurkundung" des Erbbaurechtsver-
trages "und seiner Durchfihrung entstehenden Kosten" sind
diejenigen Kosten zu verstehen, die durch den Abschlup des
Verpflichtungsgescha&fts und dessen dinglichen Vollzug an-
fallen. Die Klausel mag sich auch auf etwaige Kosten der
Abwicklung nur schuldrechtlicher Abreden (z.B. der ausbe-
dungenen Anpassung des Erbbauzinses) und solcher Verein-
barungen beziehen, die zum Inhalt des Erbbaurechts (§ 2
Erbbauv0) gemacht worden sind. Sie erstreckt sich aber
jedenfalls unter den vorliegenden Umsté&nden nicht auf die
Kosten, die dem Eigentimer durch die Erteilung der Bela-
stungszustimmung erwachsen. Die von der Antragstellerin
beabsichtigte Bestellung einer Gesamtgrundschuld von
45 Mio. DM an dem Erbbaurecht bezweckt nach ihrem eigenen
Vorbringen nicht die Sicherung eines fir die Nutzung des
Erbbaugrundsticks erforderlichen Darlehens, sondern eine
Umschuldung. Ein solcher Zweck hat nichts mit der "Durch-
fdhrung" des Erbbaurechtsvertrages zu tun. Es ist weder
dargetan noch ersichtlich, daPp dessen Abwicklung die Um-
schuldung notwendig macht.

2. Das vorlegende Gericht meint, die Erbbauberechtigte
" misse, auch wenn sich hierauf die vertragliche Regelung
nicht beziehe, die Kosten der Zustimmungserkl&rung deswegen




tragen, weil die Belastung des Erbbaurechts in ihrem Inter-
esse liege. Dies ist verfehlt.

Es geht hier um die Kosten von 21.779,70 DM, die da-
durch entstanden sind, daB der als Testamentsvollstrecker
fidr den Nachlap des Grundstlckseigentumers eingesetzte An-
tragsgegner einen Notar mit der Anfertigung des Entwurfs
der Zustimmungserklarung beauftragt hatte (§ 145 Abs. 1
KostO). Der Antragsgegner brauchte zwar nicht denjenigen
Entwurf zu unterzeichnen, den die Erbbauberechtigte ihrer-
seits hatte anfertigen lassen, da sie - unter den Voraus-
setzungen des § 7 Abs. 2 ErbbauvO - nur verlangen konnte,
daB er der Belastung zustimmt. Andererseits war aber der
Antragsgegner - ein Rechtsanwalt - nicht schon deshalb ge-
hindert, jenen Entwurf zu verwenden, weil darin versehent-
lich die frlhere Téstamentsvollstreckerin als Erkl&rungs-
person bezeichnet war; denn es hatte genigt, diese Angabe
zu korrigieren. Wenn dennoch der Antragsgegner die Anferti-
gung eines neuen Entwurfs durch einen Notar seines Vertrau-
ens fir erforderlich hielt, so diente dessen Beauftragung
nicht der Wahrnehmung von Belangen der Erbbauberechtigten.
sondern dem Zweck, die Zustimmungserklarung so zu formulie-
ren, dap dem NachlaP des Grundstickseigentimers keine Nach-
teile entstehen konnten. Die hierdurch veranlaPten Notar-
kosten brauchte die Erbbauberechtigte nicht zu erstatten;
denn sie muPf nicht fir Kosten aufkommen, die dem Grund-
stickseigentimer nur durch die Verfolgung eigener Interes-
sen erwachsen.

3. Der Antragsgegner hat mithin zu Unrecht die Verwen-
dung der erteilten und notariell beglaubigten Zustimmungs-



erklarung von der Erstattung der Kosten des Entwurfs der
Erklarung abhdngig gemacht. Die Frage, ob er Erstattung der
Beglaubigungskosten von hdéchstens 250 DM, die ohne den Ent-
wurf angefallen wéren (§ 145 Abs. 1 KostO), hatte verlangen
kénnen, stellt sich nicht, denn hiervon hatte er die Ver-
wendung der Urkunde nicht abhé&ngig gemacht. Die Erbbaube-
rechtigte konnte aber die Urkunde nicht dem Grundbuchamt
vorlegen, weil diese ihrem Anwalt unter der treuh&nderi-
schen Auflage vorheriger Zahlung der Entwurfskosten ausge-
héndigt worden war. Daher war die Erbbauberechtigte zu dem
Antrag auf gerichtliche Ersetzung der bendtigten Bela-
stungszustimmung geméf § 7 Abs. 3 ErbbauVO befugt.

4. Das Verfahren ist jedoch noch nicht zu einer ab-
schliefenden Entscheidung reif.

Das Landgericht hat sich - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - nicht mit der Behauptung des Antragsgegners
befaft, die von der Antragstellerin beabsichtigte Belastung
des Erbbaurechts mit einer Gesamtgrundschuld von 45 Mio. DM
wirde dessen Wert Ubersteigen. Diese Behauptung hat Ge-
wicht, weil die Gesamtgrundschuld bei einem Heimfall des
Erbbaurechts bestehen bliebe und der Grundstickseigentimer
die gesicherte persénliche Verbindlichkeit der Erbbaube-
rechtigten Ubernehmen mifte (§ 33 ErbbauvVO). Der Eigentimer
hétte dann, sowelit die persdnliche Schuld Uber die Hdhe der
Heimfallverglitung hinausginge, nur einen Bereicherungsan-
spruch gegen die Erbbauberechtigte (BGHZ 117, 19, 23). Kann
die Belastung aber angesichts ihres Umfanges diese Folge
herbeiflhren, so entspricht sie nicht den Regeln einer ord-
nungsméfigen Wirtschaft im Sinne des § 7 Abs. 2 ErbbauVo.




Die Erbbauberechtigte hé&tte nachweisen missen, dap die Vor-
‘aussetzungen dieser Vorschrift vorliegen. Es ist Jedoch da-
von auszugehen, dapP ihr das Landgericht einen entsprechen-
den Hinweis gegeben hdtte, wenn es die Rechtslage zutref-
fend beurteilt hdtte. Unerheblich ist, dap sich der An-
tragsgegner erst im gerichtlichen Verfahren darauf berufen
hat, die Belastung des Erbbaurechts wirde Uber dessen Wert
hinausgehen. |

Die Sache ist daher an das Landgericht zuridckzuverwei-
sen. Die Festsetzung des Geschaftswerts fir das Verfahren
der weiteren Beschwerde beruht auf § 30 Abs. 1 KostO.

Hagen Rafle Wenzel
Tropt Schneider
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