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OLG Miinchen, Beschl. 15.6.2020 — 34 Wx 131/20

ErbbauRG § 5 Abs. 1
Zustimmung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG; Wechsel in der Person des
Zustimmungsberechtigten; maflgeblicher Zeitpunkt

1. Die Zustimmung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG ist unwiderruflich, sobald das
Verpflichtungsgeschift wirksam geworden ist.

2. Ein Wechsel in der Person des Zustimmungsberechtigten nach Wirksamwerden des Verpflichtungs-
geschifts ist unerheblich.

(Leitsitze der DNotl-Redaktion)
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In der Wohnungserbbaugrundbuchsache

2)

3)

4)

Verfahrenshevolmiichiiat 3

wegen Eintragung

erlasst das Oberlandesgericht Miinchen - 34, Zivilsenat - durch die Vorsitzende Richterin am

Oberlandesgericht den Richter am Oberlandesgericht und den
Richter am Oberlandesgericht am 15.06.2020 folgenden
Beschluss

L Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 bis 3 wird die Zwischenverfiigung des Amtsge-

richts Mlinchen - Grundbuchamt - vom 13. Februar 2020 aufgehoben.

i Das Grundbuchamt wird angewlesen, den Antrag nicht aus den Griinden der aufgehobe-

nen Zwischenverfligung zurlickzuweisen.
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Grlnde:

Iv

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind im Wohnungserbbaugrundbuch in Erbengemeinschaft als inhaber
eines Erbbaurechts, verbunden mit Sondereigentum an einer Wohnung, und eines Miteigentums-
anteils am selben Grundstiick, verbunden mit dem Sondereigentum an einer Tiefgarage und ei-

nem Nutzungsrecht am Kiz-Stellplatz, singetragen.

Die Verdufierung des Erbbaurechts unterliegt dem ebenfalls im Wohnungserbbaugrundbuch sin-
getragenen Vorbehalt der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers.

Mit notariellem Vertrag vom 10.12.2018 verkauften die Beteiligten zu 1 und 2 das Wohnungs-
erbbaurecht und die Miteigentumsanteile am Teilerbbaurecht mit dem Nutzungsrecht an die Be-
teiligte zu 3. Sie einigten sich iiber den Ubergang des Erbbaurechts. Die Beteiligten zu 1 und 2
bewilligten und die Beteiligte zu 3 beantragte die Eintragung einer Vormerkung sowie der Rechts-
anderung im Grundbuch. Der Urkundsnotar wurde durch die Parteien bevollméchtigt, die zum
Vollzug der Urkunde im Grundbuch erforderlichen oder zweckdienlichen Antrage und Erkldrungen
abzugeben sowie alle zu dem Vertrag erforderlichen Genehmigungen und Zeugnisse zu beantra-

gen und entgegenzunshmen.
Am 8,1.2019 wurde die Varmerkung im Wohnungserbbaugrundbuch eingetragen.

Am 8.4.2019 stimmten sdmtliche eingetragenen Miteigentimer des Grundstlicks, darunter S. H.
v. K., vertreten durch den Verwalter, fiir den entsprechende Vollimachten ausgestellt waren, zur

Urkunde des Urkundsnotars der VerduRerung zu.
Am 30.9.2019 wurde anstelle van S. H. v. H. die Beteiligte zu 4 als Mitsigentiimerin eingetragen.

Mit Schreiben vom 24.1.2020 hat der Urkundsnotar beim Grundbuchamt unter Vorlage der Zu-
stimmungserklarungen den Volizug des Vertrags vom 10.12.2018 und die Ldschung der Vormer-
kung beantragt. Er meint, auf die Zustimmung der weiteren Grundstiickseigentimerin komme es
nicht an, weil diese erst als solche eingetragen wurde, nachdem die Verduflerung zu seiner Ur-
kunde wirksam geworden war, und auf einen Baschluss des Bundesgerichtshofs vom 29.6.2017

verwiesen.
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Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfligung vom 13.2.2020 erkiart, der Eintragung stehe das
Fehlen der Zustimmung der weiteren Grundstiicksmiteigentimerin, der Beteiligten zu 4, enige-

gen, und zur Begriindung auf einen Beschluss des Oberlandesgerichts Kéin Bezug genommen.

Gegen diese Zwischenverfligung hat der Urkundsnotar mit Schreiben vom 9.3.2020 Beschwerde

eingelegt.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Die zul&ssige Beschwerde ist begriindet.

1. Die Beschwerde ist zulassig. Insbesondere ist sie gemaR § 71 Abs. 1 GBO statthaft. Zu den
Entscheidungen des Grundbuchamts i.S. dieser Bestimmung zahlen auch Zwischenverfiigungen
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; Hiigel/Kramer GBO 4. Aul, § 71 Rn. 68).

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

Ist wie hier als Inhait des Erbbaurechts nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG vereinbart, dass der Erbbau-
berechtigte zur Verauferung des Rechts die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers bendtigt,
so darf geman § 15 ErbbauRG der Rechtsiibergang erst eingetragen werden, wenn dem Grund-
buchamt die Zustimmung des Grundstiickseigentliimers nachgewiesen ist. Vorliegend wurde die
Zustimmung bereits am 8.4.2019 durch sémtliche damalige Miteigentimer, vertreten durch den
Verwalter, zu notarieller Urkunde erkldrt und zusammen mit dem Eintragungsantrag vom

24.1.2020 beim Grundbuchamt eingerelcht.

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 Betelligte zu 4
erfolgt ist, dazu fUhrt, dass nun die Zustimmung des neuen Berechtigten nachzuweisen Ist, ist al-
lerdings umstritten. § 5 Abs. 1 ErbbauRG lasst sich nicht unmittelbar entnehmen, zu welchem

Zeitpunkt die Zustimmungsberechtigung vorliegen muss. Der Bundesgerichtshof hat zwar im Be-
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schluss vom 29.6.2017 angedeutet, dass ein Wechsel insowait irrelevant ist (BGH NJW 2017,
3514 Rn. 12 1), jedoch keine ndheren Ausflhrungen zu dieser fiir die dortige Entscheidung nicht
maRgeblichen Frage getétigt. Sonstige hdchstrichterliche Judikatur hierzu existiert bislang nicht,
Die altere obergerichtliche Rechtsprechung und ihr folgend nach wie vor sin Teil der Literatur ver-
langen, dass der Zustimmende bei Eingang des Antrags auf Eintragung der zustimmungsbedirf-
tigen VerduBerung beim Grundbuchamt Grundstiickseigentimer ist (OLG Kain Rpfleger 1998,
106; OLG Disseldorf 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 Verstidndnisses des Zustimmungserfordernisses als Be-
schrénkung der Verfligungsmacht iiber das Erbbaurecht (BGH NJW 1963, 36; OLG Hamm
DNotZ 1992, 368/370; BeckOGK/Toussaint § 5 ErbbauRG Rn. 10). Nach einer anderen, Im Vor-
dringen begriffenen Auffassung handelt es sich bei dem Zustimmungserfordernis nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG um eine an den Gegenstand der Ubertragung anknilpfende Beschrénkung der Uber-
tragbarkeit, d.h. um eine auf der Ebene des Rechts seibst eintretende sogenannte Fungibilitats-
einschrénkung (Késsinger 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 Zu-
stimmungserkidrung als solche beseitigt, s0 dass spitere Verénderungen, insbesondere ein
Wechsel in der Zustimmungsberschtigung, nicht von Bedeutung seien (Késsinger in
Bauer/Schaub § 19 Rn. 203; Kesseler RNotZ 2005, 543/547; Palandt/Wicke BGB 79. Aufl. §5
ErbbauRG Rn. §; Staudinger/Heinze § 878 Rn. 29; Staudinger/Rapp § 7 ErbbauRG Rn. 1).

b) Allerdings hat der Bundesgerichtshof in dem bereits unter a) erwshnten Beschluss entschie-
den, dass die erteilte Zustimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG unwiderruflich ist, sobald die
schuldrechtliche Vereinbarung {iber die VerauRerung wirksam geworden ist. Das Gericht hat da-
bei offengelassen, ob das Zustimmungserfordernis eine Verflgungsbeschrankung oder sine Fun-
gibilitdtseinschrénkung - vgl. oben a) - darstellt, und seine Entscheidung im Wesentlichen auf fol-
gende Erwagungen gestitzt: Nach dem Willen des Gesetzgsbers solite dem Grundstlickseigen-
timer die Mdglichkeit eingerdumt werden, den Verkauf des Erbbaurechts zu Spekulationszwe-
cken oder dessen liberméRige Belastung mit - bei vorzeitigem Heimfall nicht erlsschenden -
Grundpfandrechten zu verhindern. Deshalb wurde eine Vorschrift fiir erforderlich gehalten, nach
der die Verdufterung und die hypothekarische Belastung des Erbbaurschts von der Zustimmung
des Eigentlimers derart abhangig gemacht werden kann, dass sie im Falle der Vertragswidrigkeit
unwirksam sind. Der Gesetzgeber ging folglich davon aus, dass der Eigentiimer der VerduRerung
oder Belastung des Erbbaurechts nur einheitlich entweder zustimmen oder diese Zustimmung
verweigern kann. Auch § 6 Abs. 1 ErbbauRG, wonach die Verfligung des Erbbauberechtigten
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Uber das Erbbaurecht und der Vertrag, durch den er sich zu einer solchen Verfligung verplichtet,
unwirksam sind, solange nicht der Grundstiickseigentiimer die erforderliche Zustimmung erteilt
hat, spricht dafiir, dass das Gesetz auf einen Gleichlauf des rechtlichen Schicksals von schuld-
rechtlichem Kausalgeschaft und dinglichem Verfugungsgeschaft abzielt, Zwar differenziert die
Regelung zwischen diesen beiden Geschiften. Dies dient aber nicht dem Ziel, die getrennte und
je fiir sich isoliert 2u betrachtende Zustimmungsbedurftigkeit beider Geschafte anzuordnen. Vil
mehr soll der Erbbauberechtigte ersichtlich gerade davor geschitzt werden, dass er das schuld-
rechtliche Kausalgeschaft erfiillen 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 Verfligungsgeschaft zu einem Zeitpunkt mdglich waére, in dem
das Verpflichtungsgeschéft bereits wirksam und bindend geworden ist. Der VerduRerer bliebe in
einer solchen Situation dem Erwerber gegeniiber schuldrechtlich verpflichtet, ohne diesen An-
spruch erfiilen zu kénnen. Zudem liefe der Erwerber regelmaRig Gefahr, dass der Kaufpreis zu
sinem Zeitpunkt fallig wird, zu dem nicht sichergestelit ist, dass alle Voraussetzungen fir die Ver-
tragsdurchflihrung gegeben sind. Dieses Ergebnis lieRe sich nur vermeiden, wenn die Genehmi-
gung des Verpflichtungs- und des Verfigungsgeschafts als Einheit angesehen wiirde. Dann fiihr-
te zwar der Widerruf der Genehmigung des Verfligungsgeschéfts auch zum Fortfall der Geneh-
migung des Verpflichtungsgeschéfts. Im Ergebnis hinge die Wirksamkeit des Verpflichtungsge-
schafts damit aber von seiner Erflillung ab. Das entspricht weder praktischen Bediirfnissen noch
den Vorstellungen des Gesetzgebsrs, der in § 6 Abs. 1 ErbbauRG daven ausgeht, dass das Ver-
pflichtungsgeschaft mit der Ertellung der Genehmigung wirksam wird (BGH NJW 2017, 3514 Rn.
14 ff.),

c) Diese Ausfilhrungen beanspruchen gleichermaBen Geltung flr die hier zu kldrende Frage der
Auswirkungen eines Wechsels in der Zustimmungsberechtigung. Wiirde man ggf. die Zustim-
mung auch des neuen Eigentlimers zur VerauBerung im Zeitpunkt der Stellung des Eintragungs-
antrags fordem, liefe dies ebenfalls dem gesetzgeberischen Regelungsziel zuwider. Denn dann
kdnnte die bereits erkldrte Zustimmung zu dem Verfligungsgeschaft auch noch hinféliig werden,
wenn das Verpflichtungsgeschéft schon wirksam und bindend geworden ist. Der Ver&uRerer wa-
re in diesem Fall dem Erwerber gegentiber schuldrechtlich verpflichtet, kénnte den Anspruch
aber nicht mehr erfiillen; der Erwerber andererseits séhe sich in der Regel bereits zu einem Zeit-
punkt mit der Falligkeit des Kaufpreises konfrontiert, zu dem nicht feststeht, dass die Eigentiimer-
zustimmung als Voraussetzung fur die Vertragsdurchfiihrung Bestand hat. Dieses Ergebnis wire
wiederum nur dadurch zu verhindern, dass man den Mange! der Zustimmung zur VerduBerung
rickwirkend gemaR § 6 Abs. 1 ErbbauRG auf das Verpflichtungsgeschatt durchschiagen lieRe -
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dann hinge allerdings dessen Wirksamkeit wie bei Widerruflichkeit der Zustimmung letztlich von
seiner Erflillung 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 Ver-
pflichtungsgeschéft mit der Erteilung der Genehmigung wirksam werden soll. Auch erscheint der
Verauflerer, 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 diesbeziglich schlicht und einfach genauso gestellt wird wie sein Rechtsvorgén-

ger.

d) Dass die Wirksamkeit einer einmal erklérten Zustimmung zur VerduRerung nach § 5 Abs. 1

ErbbauRG von einem Wechsel in der Berechtigung nicht beriihrt wird, deckt sich im Ergebnis mit
der Rechtsprechung des Bundesgerichishofs 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 enischieden, dass die Zustimmung des Verwalters zur Ver-
auflerung von Wohneigentum auch dann wirksam bleibt, wenn dessen Bestellung vor Eingang

des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt endet (BGH NJW 2013, 299). Zwar ist das mafigeb-
liche Argument des Bundesgerichtshofs, die Zustimmung des Verwalters wirke jedenfalls deshalb
fort, weil sie eine Entscheidung ersetze, dio - ohne dis Ubertragung der Zustimmungsbefugnls auf
ihn - von den Wohnungseigentiimern mit Ausnahme des VerauRerers durch Beschluss zu treffen
ware (a.a.0, Rn. 12}, auf die vorliegende Konstellation der Zustimmung des Eigentiimers zur Ver-
aullerung des Erbbaurechis nicht ohne weiteres Ubertragbar. Das Ergebnis widerspricht aber zu-
mindest nicht der unter c) dargesteliten Lésung fiir § 5 Abs. 1 ErbbauRG.

e) Offenbleiben kann somit auch, ob die erteilte Zustimmung des Eigentiimers jedenfalls dann
wirksam bieibt, wenn der Wechsel in der Berechtigung auf einer Gesamtrechtsnachfolge - die
hier maglich erscheint, aber nicht dargelegt ist - beruht {(vgl. OLG Diisseldorf Rpfleger 1996,
340/341).

f) Als einseitige Willenserklarung, die gegeniiber 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. 3 i.V.m. Abs. 1 BGB mit Erkldrung durch den Verwalter gegeniiber
dem Notar, die hierzu jeweils nach § 167 Abs. 1 BGB bevollméchtigt waren, wirksam. Der spéte-

re Ubergang der Zustimmungsberechtigung auf die Beteiligte zu 4 ist damit ohne Bedeutung.
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Eine Entscheidung (ber die Kosten des Beschwerdeverfahrens ist nicht veranlasst, weil die dies-
bezlgliche Haftung der Beteiligten zu 1 bis 3 aus § 22 Abs, 1 GNotKG aufgrund des Erfolgs des
Rechtsmittels gemaR § 25 Abs. 1 GNotKG von Gesetzes wegen erloschen ist. Deshalb bedarf eg
auch keiner Geschéftswertfestsetzung.

gez.
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