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Die Teilung des Erbbaurechts bedarf der Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers.
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BUNDESGERICHTSHOF
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Vv ZR 202/71 URTEIL Verkiéindet am
21. Dezember 1973
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretir

als Urkundsheamter
der Geschiiftsstell=

der NG "YUl NRV, Gemeinniitzige Wohnungs- und Siedlungs-

gesellschaft mbH, DD, Vs tratse @, vertreten
durch die Geschdftsfiihrer Kurt J@lllll, Friedrich RJD

und Vokes SR,

Kldgerin, Berufungskligerin
und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollméichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. —
und Prof. Dr. D -

gegen

1. den Brennereibesitzer Hermann Josef SEINED-NGEED,
D@D i. DED,

2, Frau Hildegard G{illlh-LGIR-GEE czb. SENED-
"G, TGP U, (s D,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

AL

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 21. Dezember 1973 unter
Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Hill und die
Richter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Offterdinger und von
der Miihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird
unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen das Urteil des 5. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 25, Oktober 1971
insoweit aufgehoben, als der Hilfsantrag
abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung liber die
Kosten der Revision {Uibertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

In notarieller Urkunde vom 3. September 1955
ist der Klégerin an den im Grundbuch von R{JIEN
heED-SUlA Band 190 Bl., 4@ eingetragenen Parzellen
Nr. 1788 = 1790 ein Erbbaurecht bestellt worden.
Eigentiimer waren damals die Zeugin KUl zu 7/8
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Anteilen und die Beklagten in ungeteilter Zrbengemein-
schaft zu 1/8 inteil. Nach iintragung des Zrbbaurechts
wurden die Grundstlicke geteilt und fortgeschrieben.

Im Jahre 1966 setzten sich die Beklagten auseinander,

Gleichzeitig iibertrug die Zeugin K{Jllll} ihre Anteile

auf die Beklagten. Das Erbbaurecht lastet nunmehr auf

den im Grundbuch von R{INIEGN--EEB Nr. 183

eingetragenen Flurstilicken 3540 - 3548 des Beklagten 2zu 1
und den im Grundbuch von REJIIINEEEEES-<WlB Nr. 184
eingetragenen Flurstiicken 2091 und 3519 - 3539 der
Beklagten zu 2.

In dem Vertrag vom 3. September 1955, der auf
seiten der damals noch minderJjéhrigen Beklagten durch
deren Vormund, den Zeugen R}, geschlossen wurde,
heiBt es u.a.:

n§3

Zweck dieses Vertrages ist die Bebauung der
obigen Grundstiicke mit Wohnungen im sozialen
Wohnungsbau. Die Erbbauberechtigte hat sich
beim Bauen nach dem bestehenden Bebauungsplan
sowie den baupolizeilichen und sonstigen be-
hgrg%ichen Vorschriften oder Verordnungen zu
richten.

LK N ) -

§ &4

Die Erbbauberechtigte zahlt an die Grundstiicks-
eigentiimer einen Erbbauzins, der unter Zugrunde-
legung eines Grundstiickswerts von 50 000 DM

und einer 5 %igen Verzinsung jéhrlich 2 500 DM
betragt.



§ 8

Zur VeriduBerung und Belastung des Erbbaurechts
mit einer Hypothek, Grund- oder Rentenschuld
sowie einer Reallast bedarf die Erbbauberech-
tigte der Zustimmung der Grundstiickseigentiimer,
die sie nach MaBgabe des § 7 der Erbbaurechts-
verordnung erteilen wird."

Die Kl&dgerin hat den mit dem Erbbaurecht belaste-
ten Grundbesitz mit 24 Eigenheimen bebaut und will
das rrbbaurecht nach Aufteilung an 24 Siedler ver-
HuBern. Zu diesem Zweck schloB sie Ende 1966 mit die-
sen Siedlern Erbbaurechtsiibertragungsvertrige und
teilte in notarieller Urkunde vom 29. Februar 1968
das Erbbaurecht in 24 Einzelerbbaurechte auf.

Als die Beklagten sich weigerten, der Auftei-
lung und VerduBerung zuzustimmen, beantragte die
Klédgerin beim Amtsgericht als Gericht der freiwilligen
Gerichtsbarkeit die Zustimmung der Beklagten zu der
Teilungserkliérung und zu einem der Ubertragungsvertrige
nach § 7 ErbbauV0 zu ersetzen. Das Amtsgericht hat dem
Antrag entsprochen. Das Landgericht hat auf Beschwerde
der Beklagten das Verfahren hinsichtlich der Zustimmung
zu der Teilungserklirung an eine erstinstanzliche Zivil-
kammer als Gericht der streitigen Gerichtsbarkeit ver-
wiesen und im {ibrigen das Verfahren ausgesetzt.

Die Kldgerin hat vorgetragen: Die Beklagten seien
zur Zustimmung verpflichtet, weil bei AbschluB des
Vertrags vom 3. September 1955 bekannt gewesen sei,
daB die Grundstlicke im sozialen Wohnungsbau mit Eigen-
heimen bebaut werden sollten. Dies habe sich aus dem
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im § 3 des Vertrags eigens erwihnten Bebauungsplan
ergeben und sei Ausgangspunkt der VertragschlieBenden
gewesen, Die Verweigerung der Zustimmung sei zumindest
treuwidrig.

Die Kligerin hat deshalb Verurteilung der Beklag-
ten beantragt, der Teilung des Erbbaurechts in 24
Einzelerbbaurechte zuzustimmen,

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt.

Sie haben erwidert: Bei VertragschluB8 sei nicht
bekannt gewesen, dafl Ligenheime errichtet werden soll-
ten. Dies sei weder erdrtert worden, noch kénne die
Kenntnis aus der Erwdhnung des Bebaungsplans in
§ 3 des Vertrags hergeleitet werden; denn ein Be-
bauungsplan habe zu der Zeit noch nicht bestanden.
Bei VertragsschluB8 habe man, jedenfalls auf Seiten
der Grundstlickseigentiimer, angenommen, die Kl&gerin
werde Mietwohnblocks bauen. Im iibrigen sei die Klége-
rin als besonders sichere Schuldnerin gew&hlt worden,
so daB es flr die Beklagten unzumutbar wire, wenn an
die Stelle der Kligerin 24 Einzelpersonen triten.
AuBerdem sei es auch unklar, was aus den StraBenpar-
zellen werden solle, die Jetzt durch Has Gesamterb-
baurecht gedeckt seien.

Das Landgericht hat die Klage nach Beweisauf-
nahme abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat die Kligerin in erster
Linie die Feststellung beantragt, daB die Teilungs-



erklirung vom 29, Februar 1968 zu ihrer YWirksamkeit
keiner Zustimmung der Beklagten bedarf. Hilfsweise
hat sie den bisherigen Antrag gestellt.

Des Oberlandesgericht hat die Berufung der
Kldgerin zurilickgewiesen. Es hat weder den Haupt-
noch den Hilfsantrag fiir begriindet erachtet.

Mit der Revision verfolgt die Kligerin ihre in
der Berufungsinstanz gestellten Antridge weiter. Die
Beklagten beantragen Zurilickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I. Hauptantrag

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die mit dem
Hauptantrag erhobene Feststellungsklage sei zulissig
und auch sachdienlich, l#8t einen R,chtsfehler nicht
erkennen. Das Feststellungsinteresse des § 256 ZPO
hat das Berufungsgericht zutreffend mit der Begriindung
bejaht, daB durch die Klage eine Kldrung des recht-
lichen Verh#dltnisses der Parteien herbeigefilhrt werden
kénne. Die Feststellung der Sachdienlichkeit im Sinne
des § 264 ZPO stand in seinem Ermessen (Baumbach/
Lauterbach, ZPO 31. Aufl. § 264 Anm. 4 B). Eine Verken-
nung dieses Begriffs ist nicht ersichtlich.

2. In der Sache selbst folgt das Berufungsgericht
der in Rechtsprechung und Schrifttum herrschenden



Meinung, daB die Teilung eines Erbbaurechts der Zu-
stimmung des Grundstlickseigentiimers bedarf (KGJ 51,
228, 231; OLG Neustadt NJW 1960, 1157 Nr. 7; LG Bochum
NJW 1969, 1673; Haegele, Grundbuchrecht 4. Aufl. Bem.
773; Meikel/Imhof/Riedel, Grundbuchrecht 6. Aufl. § 8
GBO Anm., 11; Erman, BGB 5. Aufl. Vorbem. 19 vor § 1012;
Ingenstau, ErbbauVvO 4. Aufl. § 11 Anm. 100; Palandt, BGB
32. Aufl. § 1 ErbbauVvO Anm. 1 a; Staudinger, BGB 11.
Aufl. § 11 ErbbauvO Anm. 9; a.A., soweit ersichtlich,
nur Lutter DNotZ 1960, 80). Auch das ist frei von
Rechtsirrtum.

Nach § 26 ErbbauV0 kann ein Erbbaurecht nur mit
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers aufgehoben
werden. Eine Aufhebung im Sinne dieser Vorschrift
liegt hier entgegen der Meinung der Revision vor. Nach
vollzogener Teilung erstrecken sich die einzelnen
Teilrechte nicht mehr auf die urspriingliche Grundfldche,
sondern Jeweils nur noch auf einen rdumlich geringeren
Teil. Der Erbbauberechtigte kann deshalb auf dem ein-
zelnen Teilstlick, auf das sich sein neu entstandenes
Erbbaurecht bezieht, sein Recht zu bauen nur noch im
geringeren Ausmaf8 verwirklichen als im frilheren Rahmen.
Diese bei der Aufteilung eines Erbbaurechts sich not-
wendig ergebende Beschrinkung der entstehenden Teil-
rechte auf einen realen Teil der Grundfléiche hat jeweils
die Aufhebung des bisherigen Erbbaurechts beziiglich Jedes
einzelnen, mit einem neuen Erbbaurecht belasteten Grund-
sticks insoweit zur Folge, als die i{ibrigen Teilstiicke mit
neuen Erbbaurechten belastet sind (OLG Neustadt aa0).
Die teilweise Aufhebung eines Rechts an einem Grund-
stiick im Sinne des § 875 BGB liegt somit in der Ent-
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haftung jedes Teilstlicks von dem bei der Teilung nicht
auf es entfallenden Teil des Erbbaurechts (KG aaO).
Auch wird die Rechtsstellung des Eigentimers dadurch
beeinflult, daB er es nicht mehr mit einem, sondern
mit einer Vielzahl von Erbbauberechtigten zu tun hat.
Das kann sich insbesondere auf die Verwaltung und den
Heimfallanspruch auswirken. Bei dieser Rechtslage kann
sich die Revision nicht mit Erfolg darauf berufen, die
Teilung des Erbbaurechts bestehe, ebenso wie die des
Eigentumsrechts, lediglich darin, daB das umfassende
Recht in Teile zerlegt werde, deren Summe wiederum das
umfassende Recht ausmache.

II. Hilfsantrag

1., Die Abweisung des Hilfsantrags ist von dem
Berufungsgericht u.a. wie folgt begriindet worden: Aus
dem Vertrag vom 3. September 1955 lasse sich eine
Verpflichtung der Beklagten, der T.ilungserklérung zu-
zustimmen, nicht herleiten. Der Vertrag enthalte hier-
flir keine ausdriickliche Regelung. Sie sei aber auch
keiner seiner Bestimmungen dem Sinne nach zu entnehmen.
Die Formulierung des § 3, das Grundstiick solle "mit
Wohnungen im sozialen Wohnungsbau" bebaut werden, sei
eher als Anhaltspunkt dafiir zu verstehen, da Miets-
héuser gebaut werden sollten, well diese Art der Her-
stellung von Vohnraum im sozialen Wohnungsbau vorherrsche.
In der Erwdhnung des Bebauungsplans in § 3 des Vertrags
sei lediglich eine bloBe Floskel ohne sonderliches
Gewicht flr den Inhalt des Erbbaurechts zu erblicken.

Nach den-Aussagen der Zeugen K{Ji und D@D



sei man auf der Eigentiimerseite stillschweigend davon
ausgegangen, dafB die Grundstiicke - genauso wie in der
Nachbarschaft geschehen - mit Mietshdusern bebaut
werden sollten. Die Weigerung der Beklagten verstoBe
schlieBlich auch nicht gegen Treu und Glauben. Die
Griinde, die sie anfiihrten, seien auch bei Berlicksichti-
gung der Belange der Kl#gerin durchaus zu billigen.

Es sei der Beklagten nicht zuzumuten, bei dem relativ
niedrigen Erbbauzins statt eines Schuldners deren

24 zu bekommen, was neben der Unsicherheit des Zahlungs-
eingangs zuch noch erhebliche Verwaltungsarbeit mit
sich bringen wlirde.

2. Die Revision greift diese Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts in mehrfacher Hinsicht an.

a) Die Revision riigt zunichst Verletzung des
§ 286 ZPO mit der Begriindung, das Berufungsgericht
habe den durch "eidliche Parteivernehmung" unter
Beweis gestellten Vortrag der Kldgerin in der Berufungs-
begriindung nicht beachtet, daB die Beklagten die spétere
Bebauung nach dem Bebauunsplan der Stadt Reckling-
hausen niemals beanstandet und dariiber hinaus die
Belastungsgenehmigung erteilt h&tten.

Hierzu ist zundchst zu bemerken, daB nicht er-
sichtlich und von der Revision auch nicht klargestellt
worden ist, ob damit die Vernehmung der Beklagten
nach § 445 ZPO oder die der Kligerin nach § 448 ZPO
beantragt wurde. Da die Beklagten im Zeitpunkt der
Vertragsverhandlungen noch minderjdhrig waren und der
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Vertrag vom 3. September 1955 deshalb von ihrem Vor-
mund, dem Zeugen R{), abgeschlossen wurde, ist aus

dem Beweisantrag zu entnehmen, daB die Klégerin als
Partei vernommen werden sollte. Insoweit scheitert

die Riige aber daran, dafl die Revision nichts dafiir
dargetan hat, daB das Berufungsgericht es pflicht- ~
widrig unterlassen hat, sein Ermessen nach § 448 ZPO
walten zu lassen (LM § 448 ZPO Nr. 2).

b) Die Revision greift sodann die Auffassung des
Berufungsgerichts an, es sel nicht davon auszugehen,
daB die in § 8 des Vertrags vom 3. September 1955
enthaltene Verpflichtung, einer VerduBerung des Erb-
baurechts zuzustimmen, die Pflicht zur Teilung des
Irbbaurechts mitenthalte. Sie meint, das Berufun sge-
richt habe dabei verkannt, daB in dem Recht zur Ver-
duBerung des Erbbaurechts im ganzen das Recht auf
Teilung enthalten sei. Damit wendet sie sich in un-
zuléssiger Weise gegen die tatrichterliche Wiirdigung
des Berufungsgerichts. Sie kann sich bei ihrer Meinung
auch nicht mit Erfolg auf den Wortlaut der Vertrags-
bestimmung stiitzen.

c) Die von der Kligerin in der Berufungsbegriin-
dung beantragte Auskunft des Baufbrderungsamts der
stadt R dariber, da8 es ihr grundsétzlich
verwehrt sei, Einfamilienh#user zu vermieten, ist
fir die hier zu entscheidende Frage, ob die Beklagten
verpflichtet sind, der Teilung des Erbbaurechts zuzu-
stimmen, entgegen der Meinung der Revision ohne Bedeutung.
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d) Die Revision wendet sich weiter gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, den Beklagten sei
nicht zuzumuten, bei dem relativ niedrigen Erbbauzins
statt eines Schuldners deren 24 zu bekommen, was neben
der Unsicherheit des Zahlungseingangs auch noch erheb-
liche Verwaltungsarbeit mit sich bringen wiirde. Sie meint,
das Berufungsgericht habe dabei verkannt, daB bei einer
Teilung des Erbbaurechts den Beklagten noch nicht zu-
gemutet wiirde, mit 24 Personen zu verhandeln; bei einer
Aufteilung wiirden die 24 Teile bei der Klégerin blei-
ben; erst bei einer spéteren VerduBerung der Teile
wlirde die Frage akut; dann wire aber § 7 EbbauVO heran-
zuziehen.

Dabei wird Jedoch von der Revision iibersehen,
daB die Griinde, aus denen heraus das Berufungsgericht
die Verweigerung der Zustimmung der Beklagtén zur
Teilung des Erbbaurechts fiir gerechtfertigt erklart
hat, nach § 7 ErbbauVO mdglicherweise nicht mehr zur
Verweigerung der Zustimmung ausreichen wiirden. DaB die
Klégerin, wie die Revision in diesem Zusammenhang noch
geltend macht, bereit widre, auch nach der VeriuBerung
der Linzelerbbaurechte Schuldnerin der Beklagten zu
bleiben, ist rechtlich ohne Bedeutung.

e) Begriindet ist dagegen die Riige der Verletzung
des § 286 ZPO, das Berufungsgericht habe die von der
Kldgerin vorgelegten beiden Schreiben vom 24. Septem-
ber 1956 nicht beachtet. In diesen gleichlautenden
Schreiben, die an die Zeugin K{lP und an den Zeugen
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R@P als damaligen Vormund der Beklagten gerichtet wa-
ren, hat die Kl&gerin um Zustimmung zur Belastung des
Erbbaurechts mit der Begriindung gebeten, daB auf den

"im Zrbbau erworbenen Grundstiicken" 24 Zigenheime mit
Anliegerwohnungen errichtet werden sollten. Daraus,

dal die Grundstiicksei_entiimer bei der Erteilung der
erwidhnten Zustimmung den Schreiben hinsichtlich der
Errichtung von 24 Eigenheimen nicht widersprochen haben,
kénnte sich die Zustimmung der Grundstiickseigentiimer zur
Errichtung der Eigenheime ergeben, was der Tatrichter
noch zu priifen haben wird. Diese Priifung hat sich darauf
zu erstrecken, ob die jetzige Weigerung der Grundstiicks-
eigentiimer mit Riicksicht auf ihr damaliges Verhalten
rechtsmifbriuchlich im Sinne des § 242 BGB ist. In die-
sem Zusammenhang hat der Tatrichter auch Gelegenheit,

zu der weiteren Meinung der Revision Stellung zu nehmen,
die in dem Tatbestand des angefochtenen Urteils (BU S. 2)
aufgefilhrte Teilung und Fortschreibung der Grundstiicke
durch die Eigentiimer wére sinnlos gewesen, wenn grofBe
Mietswohnblbcke vorgesehen gewesen seien.

II1I.

Auf die Revision der Klédgerin war somit unter
Zurilickweisung des Rechtsmittels im iibrigen das ange-
fochtene Urteil aus den unter II 2 e aufgefiihrten
Griinden insoweit aufzuheben, als der Hilfsantrag abge-
wiesen worden ist. Im Umfang der Aufhebung war die
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Sache zur anderweiten Verhandlung und Intscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch
die Intscheidung Uiber die Kosten der Revision zu
{ibertragen war. '

Hill Rcthe Dr. Freitag

Offterdinger von der Mihlen
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