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fliche eines Grundstiicks ohne Abschreibung
des belasteten Grundstiicksteils

I. Sachverhalt

Im Grundbuch ist an einem aus drei Flurstiicken (Flst.
Nrn. 204, 204/1 und 204/2) bestehenden Grundstiick
im Rechtssinne ein Erbbaurecht wie folgt in Abt. II ein-
getragen worden:

WAn Flst. 204/1:

Erbbaurecht bis zum 31.12.2036 fiir Schiitzenverein H.
e V., A.; mit Bezug auf die Nr. 1 des Bestandverzeichnisses
des Erbbaugrundbuchs von H. Blatt ...“

Der Eintragung lag ein Erbbaurechtsvertrag aus dem
Jahr 2006 zugrunde, mit dem das Erbbaurecht an
einer noch nicht vermessenen Teilfliche des damaligen
Grundstiicks Flst. Nr. 204 bestellt werden sollte. In der
Urkunde heiflt es unter Ziff. 11, das Erbbaurecht solle
~an dem in Ziffer 1.2. bezeichneten Erbbaugrundstiick®

Gutachten im Abrufdienst

bestellt werden. An besagter Stelle heif§t es weiter, aus
dem Flst. Nr. 204 solle eine Teilfliche herausgemessen
werden.

Spiter wurde das Grundstiick Flst. Nr. 204 vermessen
und katastermif8ig in die Flst. Nrn. 204, 204/1 und
204/2 zerlegt. In einem Nachtrag zum Erbbaurechts-
vertrag aus dem Jahr 2007 wurde die Vermessung an-
erkannt, das Flst. Nr. 204/1 als das mit dem Erbbaurecht
zu belastende Grundstiick benannt und vorsorglich die
Einigung tiber die Bestellung des Erbbaurechts am Flst.
Nr. 204/1 wiederholt. Eine Realteilung des aus den drei
Flurstiicken Nrn. 204, 204/1 und 204/2 zusammen-
gesetzten Grundstiicks wurde in keiner der Urkunden
ausdriicklich beantragt; das Grundstiick ist nach wie
vor als zusammengesetztes Grundstiick im Rechtssinne

gebucht.

Das Grundbuchamt ist nun der Auffassung, dass diese
Eintragung so nicht zuldssig und daher das Erbbaurecht
von Amts wegen zu loschen sei. Sodann solle die Ein-
tragung des Erbbaurechts erneut beantragt werden. Die
Teilung des Grundstiicks méchte das Grundbuchamt in
diesem Zuge als ,notwendige Teilung® (vgl. § 7 Abs. 1
GBO) vornehmen.

II. Fragen
1. Ist das Erbbaurecht wirksam entstanden?
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2. Kann die Teilung des aus den Flst. Nrn. 204, 204/1
und 204/2 zusammengesetzten Grundstiicks nachge-
holt werden?

3. Ist das Erbbaurecht von Amts wegen zu loschen?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksames Entstehen des Erbbaurechts

Zunichst ist zu priifen, ob im vorliegenden Fall ein
Erbbaurecht wirksam entstanden ist. Da es sich bei der
Bestellung eines Erbbaurechts um die Belastung eines
Grundstiicks mit einem dinglichen Recht handelt, ent-
steht es gem. § 873 Abs. 1 BGB durch Einigung und
Eintragung (Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, 7. Aufl.
2021, § 5 Rn. 41). Fur die rechtliche Entstehung des
Erbbaurechts ist die Eintragung im Grundstiicks-
grundbuch mafigebend, nicht aber im Erbbaurechts-
grundbuch (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 1725).

a) Auslegung der dinglichen Einigung

Vorliegend stellt sich die Frage, wie die Einigung i. S. v.
§ 873 BGB betreffend die Bestellung des Erbbaurechts
auszulegen ist, und zwar konkret im Hinblick auf die
Frage, an welchem Belastungsgegenstand das Erbbau-
recht bestellt werden sollte. Maflgebend fiir die Ausle-
gung der Einigung ist — im Gegensatz zur Auslegung
des Inhalts des Erbbaurechts, § 874 BGB i. V. m. § 11
Abs. 1 ErbbauRG — der subjektive Wille der Betei-
ligten und nicht allein der Wortlaut und der Sinn der
Grundbucherklirung  (MiinchKommBGB/Lettmaier,
9. Aufl. 2023, § 873 Rn. 65).

Zu der Frage nach dem von den Beteiligten gewollten
Belastungsgegenstand verlautbart der Erbbaurechtsver-
trag aus dem Jahr 2006, das Erbbaurecht solle ,,an dem
in Ziffer 1.2. bezeichneten Erbbaugrundstiick bestellt
werden. An besagter Stelle ist allerdings davon die Rede,
aus dem Flst. Nr. 204 solle eine Teilfliche herausge-
messen werden. Dies konnte zum einen dahingehend
zu verstehen sein, dass nach dem Willen der Beteiligten
lediglich diese Teilfliche belastet werden soll. Mogli-
cherweise wollten die Beteiligten aber auch ein Erbbau-
recht am gesamten Grundstiick Flst. Nr. 204 bestellen
und den Ausiibungsbereich des Erbbaurechts auf die
bezeichnete Teilfliche beschrinken.

Aus unserer Sicht liegt es nahe, dass die Beteiligten
lediglich die Teilfliche mit dem Erbbaurecht belasten
wollten. Dafiir spricht insbesondere, dass diese Teilfla-
che nicht etwa nur in einem Lageplan gekennzeichnet
war; sie sollte vielmehr aus dem bestehenden Flst.
Nr. 204 herausgemessen werden. Wire eine Belastung
des Gesamtgrundstiicks mit einem ausiibungsbereichs-
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beschrinkten Erbbaurecht gewiinscht gewesen, so hitte
eine Einzeichnung in einen Lageplan geniigt; eine ka-
tastermiflige Vermessung wire hierfiir nicht zwingend
notwendig gewesen (vgl. Wilsch, NotarFormulare Erb-
baurecht, 2. Aufl. 2021, § 4 Rn. 7ff.). Hinzukommt, dass
die Teilfliche in der Urkunde als ,, Erbbaugrundstiick®
bezeichnet wird. Damit wird u. E. zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Teilfliche den Belastungsgegenstand
und nicht nur den Ausiibungsbereich des Erbbaurechts
bilden sollte. Hiervon wird im Folgenden ausgegangen.

b) Materiell-rechtliche Zulissigkeit der Bestellung
eines Erbbaurechts an einer realen Grundstiicksteil-
fliiche

Mit Blick auf den dargestellten Inhalt der dinglichen
Einigung stellt sich die Folgefrage, ob ein Erbbaurecht
an einer sog. realen Teilfliche eines Grundstiicks be-
stellt werden kann oder ob das Grundstiick zunichst zu
teilen, also die zu belastende Teilfliche grundbuchmi-
Big abzuschreiben ist.

aa) Realteilung bislang nicht erfolgt

Eine solche Realteilung ist vorliegend niche erfolgt. Die
Vermessung und katastermiflige Zerlegung des Flst.
Nr. 204 in die Flst. Nrn. 204, 204/1 und 204/2 hat in-
soweit keine Auswirkungen (Griineberg/Herrler, BGB,
82. Aufl. 2023, § 890 Rn. 8). Die katastermiflige Zerle-
gung fihrt nur dazu, dass cin sog. zusammengesetztes
Grundstiick entsteht, also ein einziges Grundstiick im
Rechtssinne, das aus mehreren Flurstiicken besteht (vgl.
Schoner/Stober, Rn. 563).

Ob der Grundstiickseigentiimer im Rahmen der Bestel-
lung des Erbbaurechts oder der Anerkennung der ame-
lichen Vermessung ggf. konkludent erklirt hat, das zu-
sammengesetzte Grundstiick in drei oder auch nur zwei
rechtlich eigenstindige Grundstiicke teilen zu wollen,
kann hier vorerst offen bleiben. Denn eine solche Real-
teilung setzt die Abschreibung der Teilfliche im Grund-
buch voraus (Griineberg/Herrler, § 890 Rn. 6 a. E;
BeckOGK-BGB/Hertel, Std.: 15.4.2021, § 890 Rn. 99).
Diese ist nicht erfolgt; es ist vielmehr ein zusammen-
gesetztes Grundstiick im Grundbuch gebucht.

bb) Herrschende Literaturmeinung: Erbbaurecht an
realer Teilfliche unzulissig

Der wohl deutlich tiberwiegende Teil der Literatur ist
der Auffassung, dass eine reale Grundstiicksteilfliche
nicht Belastungsgegenstand eines Erbbaurechts sein
kann. Argumentiert wird vereinzelt mit dem Wortlaut
des § 1 Abs. 1 ErbbauRG. Nach dieser Vorschrift kann
ein Grundstiick in der Weise belastet werden, dass dem-
jenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das
verduflerliche und vererbliche Recht zusteht, auf oder



unter der Oberfliche des Grundstiicks ein Bauwerk zu

haben (Winkler/Schlégel, § 2 Rn. 90).

Uberwiegend wird zur Begriindung auf § 7 Abs. 1 GBO
verwiesen, wonach ein zu belastender Grundstiicks-
teil zunichst abzuschreiben ist (Griineberg/Wicke, § 1
ErbbauRG Rn. 1; BeckOK-GBO/Otto, Std.: 28.4.2023,
Erbbaurecht Rn. 49; MiinchKommBGB/Weif3, 9. Aufl.
2023, ErbbauRG § 1 Rn. 32; i. E. ohne Begriindung
auch BeckOK-BGB/Maaf$, Std.: 1.5.2023, § 1 Erb-
bauRG Rn. 24; unklar Staudinger/Rapp, BGB, 2021,
§ 1 ErbbauRG Rn. 16).

cc) Keine Stiitze fiir die herrschende Literaturmei-
nung in der Rechtsprechung

In der obergerichtlichen Rechtsprechung konnten wir
keine Entscheidung ausfindig machen, die sich dafiir
ausspricht, ein Erbbaurecht kénne materiell-rechtlich
nicht wirksam an einer Teilfliche bestellt werden. Die
unter lit. bb) genannten Literaturstimmen zitieren aus-
schlieflich Entscheidungen, aus denen sich fir diese
Frage keine Erkenntnisse gewinnen lassen. Hierzu im
Einzelnen:

In einer mehrfach als vermeintlicher Beleg vorgebrach-
ten Entscheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts fithre das Geriche aus, ein Erbbaurecht kén-
ne yauch dann als materiellrechtliche Belastung des
ganzen Grundstiicks eingetragen werden, wenn sich
seine Ausiibung tatsichlich nur auf einen Teil des
belasteten Grundstiicks beschrinkt“ (BayObLGZ
1957, 217, 220 f.; Hervorhebungen durch DNotl). Das
BayObLG befasst sich in dieser Entscheidung also nicht
mit der Frage, ob eine reale Teilfliche eines Grund-
stiicks mit einem Erbbaurecht belastet werden kann,
sondern fiithrt vielmehr aus, dass es moglich ist, zwar ein
Grundstiick im Ganzen mit einem Erbbaurecht zu be-
lasten, dessen Ausiibungsbereich aber auf einen Teil
des Grundstiicks zu beschrinken. Ein solches Ausei-
nanderfallen von Belastungsgegenstand und Rechtsin-
halt (in Gestalt eines Ausiibungsbereichs) ist nach wohl
allgemeiner Meinung zulissig (s. etwa Griineberg/Wi-
cke, § 1 ErbbauRG Rn. 5; Winkler/Schlgel, § 2 Rn. 69
m. w. N.), aber nicht Gegenstand der hier in Rede ste-
henden Rechtsfrage. Gleiches gilt fiir die gelegentlich
zitierte Entscheidung des Kammergeriches (KG NJW-
RR 1992, 214).

Ebenfalls unergiebig sind die Entscheidungen des Bay-
erischen Obersten Landesgerichtes und des Kammer-
gerichtes aus den Jahren 1907 und 1909, die sich mit
dem grundbuchverfahrensrechtlichen Erfordernis befas-
sen, die mit dem Erbbaurecht zu belastende Teilfliche
abzuschreiben (BayObLG OLGE 20, 405, 406; KG

OLGE 18, 145, 146). Ob das Erbbaurecht auch wirk-
sam entsteht, wenn diese Abschreibung unterbleib, er-
ortern die vorgenannten Entscheidungen nicht.

dd) § 7 GBO als blof8e Ordnungsvorschrift

Nach unserer Auffassung kann sich jedenfalls aus § 7
Abs. 1 GBO nicht ergeben, dass ein Erbbaurecht mate-
riell-rechtlich nicht an einer realen Grundstiicksteilfli-
che bestellt werden kann. Bei dieser Vorschrift handelt
es sich nach allgemeiner Auffassung um eine verfah-
rensrechtliche Ordnungsvorschrift (statt aller Dem-
harter, GBO, 32. Aufl. 2020, § 7 Rn. 34; a. A. wohl nur
MiinchKommBGB/Eickmann, 6. Aufl. 2013, § 1114
Rn. 9). Das Grundbuchverfahrensrecht ist aufgrund
seiner lediglich dienenden Funktion nicht geeignet zu
bestimmen, welche Belastungen nach dem materiellen
Recht zulissig sind. Allein aus einer Verletzung des § 7
Abs. 1 GBO kann daher nicht geschlossen werden, dass
ein Erbbaurecht materiell-rechtlich nicht an einer Teil-
fliche begriindet werden kann (so auch BeckOGK-Erb-
bauRG/Toussaint, Std.: 1.6.2023, § 1 Rn. 43).

Auf diesem Standpunket steht auch das Kammergericht
in einem Beschluss vom 25.5.1905 (OLGE 14, 85 — Her-
vorhebungen und Einschub i. F. durch DNotl). Dort ist
Folgendes ausgefiihrt:

»Soll nur ein Teil mit dem Erbbaurechte belastet werden,
so ist er vom Grundstiick abzuschreiben und als selbstindi-
ges Grundstiick einzutragen (vgl. § 6 Satz 1 GrBO [ent-
spricht § 7 Abs. 1 GBO]). (...) Der § 6 GrBO hat zwar
nur die Bedeutung von Ordnungsvorschriften, und eine
unter ihrer Verletzung erfolgte Eintragung ist nicht
materiell ungiiltig, fiir den Grundbuchrichter sind sie
aber gleichwohl mafigebend, und ihre Nichtanwendung
kann von den Beteiligten nicht gefordert werden.”

Diese Ausfithrungen stiitzen somit zum einen den Be-
fund, dass § 7 Abs. 1 GBO nicht als Begriindung fir
die materiell-rechtliche Unzulissigkeit eines Erbbau-
rechts an einer Teilfliche herangezogen werden kann.
Wirklich bemerkenswert an dieser Entscheidung ist
allerdings, dass sie sich — als einzige uns bekannte ober-
gerichtliche Entscheidung, die sich tiberhaupt mit die-
ser Frage befasst — dafiir ausspricht, dass nach dem
materiellen Recht eine Teilfliche mit einem Erbbau-
recht belastet werden konne. Dass der Entscheidung
die damaligen Regelungen zum BGB-Erbbaurecht zu-
grunde lagen (§§ 1012-1017 BGB a. F., abgedruckt bei
BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 1 Rn. 11.1-11.7),
spricht nicht dagegen, die Erwigungen auf die heutige
Rechtslage zu iibertragen, denn § 1012 BGB a.F. stimmt
mit dem heutigen § 1 Abs. 1 ErbbauRG wértlich

{iberein.
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ee) Grundsitzliche Zulissigkeit einer Teilflichenbe-
lastung bei sonstigen dinglichen Rechten an Grund-
stiicken

Den Wortlaut des § 1 Abs. 1 ErbbauRG wird man
u. E. ebenfalls nicht zwingend dahingehend zu verste-
hen haben, dass ein Erbbaurecht nur an einem Grund-
stiick im Ganzen bestellt werden kann. Die Formulie-
rung , Ein Grundstiick kann in der Weise belastet werden,
dass ...“ findet sich in gleicher oder dhnlicher Weise bei
einer Vielzahl dinglicher Rechte (etwa §§ 1018, 1090,
1094 Abs. 1, 1105 Abs. 1 S. 1, 1113 Abs. 1 BGB). Ein
allgemeiner Grundsatz, dass dingliche Rechte an
Grundstiicken nur am gesamten Grundstiick und
nicht an einer realen Teilfliiche desselben bestellt
werden koénnten, existiert jedoch nicht. Vielmehr
diirfte cher das Gegenteil der Fall sein.

Zur Beurteilung der Frage, ob ecine reale Teilfliche
eines Grundstiicks mit einem dinglichen Recht belastet
werden kann, liegt auf den ersten Blick ein Riickgriff
auf § 93 BGB nahe. Diese Vorschrift bestimmt, dass
wesentliche Bestandteile ciner Sache nicht Gegen-
stand besonderer Rechte sein konnen. Wiirde man also
eine Teilfliche eines Grundstiicks als wesentlichen Be-
standteil desselben betrachten, so wire eine Belastung
dieser Teilfliche augenscheinlich nicht méglich. Nach
herrschender und zutreffender Ansicht sollen allerdings
reale Grundstiicksteilfliichen weder wesentliche noch
unwesentliche Bestandteile des Grundstiicks darstellen
(BeckOGK-BGB/Maéssner, Std.: 1.5.2021, § 93 Rn. 54;
MiinchKommBGB/Stresemann, 9. Aufl. 2021, § 93
Rn. 9; Staudinger/Stieper, 2021, § 93 Rn. 40).

Daraus wird zuweilen aber der unzutreffende Schluss
gezogen, dass die Belastung von Grundstiicksteilflichen
mangels deren Sonderrechtsfihigkeit generell nicht
moglich sei (Staudinger/Stieper, § 93 Rn. 40).

Nach unserem Dafiirhalten kann § 93 BGB aber aus
zweietlei Griinden keinen Aufschluss dariiber geben,
ob eine Grundstiicksteilfliche als Belastungsgegenstand
eines dinglichen Rechts in Betracht kommt. Zum einen
sind Teilflichen keine Bestandteile des Grundstiicks, da
ein beliebiger Teil der Erdoberfliche bei natiirlicher Be-
trachtung nicht aus mehreren Teilen zusammengesetzt
ist. Demzufolge ist die sog. Zuordnungsfunktion des
§ 93 BGB (vgl. BeckOGK-BGB/Massner, § 93 Rn. 5)
nicht berithre. So wire beispielsweise der Vergleich
einer noch abzutrennenden Grundstiicksteilfliche mit
den Bestandteilen einer beweglichen Sache ,abwegig,
denn reale Flichenteile eines Grundstiicks sind ja tat-
sichlich schon vorhanden® (so zutreff. BayObLGZ 24,
293, 294). Ebenso wenig ist § 93 BGB nach seinem pri-
miren Normzweck einschligig. Die Bestimmung will
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verhindern, dass es infolge der Belastung von wesentli-
chen Bestandteilen einer Sache zu deren unwirtschaftli-
cher Zerschlagung kommt (vgl. BeckOGK-BGB/Mss-
ner, § 93 Rn. 4). Diese normative Zielsetzung ist auf
die Erdoberfliche nicht tibertragbar, da sich diese auch
dann nicht dndert, wenn eine Realteilung eines Grund-
stiickes stattfindet. Somit kann die Belastung einer rea-
len Teilfliche eines Grundstiicks nicht mit dem Argu-
ment verneint werden, es handele sich hierbei nicht um
einen sonderrechtsfihigen Bestandteil. Zur Beantwor-
tung der hier interessierenden Frage ist der Blick viel-
mehr auf die Begriffsbestimmung betreffend die Sache
,Grundstiick“ zu richten. Insoweit wird regelmifig der
formelle Grundstiicksbegriff zugrunde gelegt. Dem-
nach ist unter einem Grundstiick ein katastermiflig
vermessener und bezeichneter Teil der Erdoberfliche
zu verstehen, der im Grundbuch auf einem besonderen
Grundbuchblatt oder unter einer besonderen Nummer
eines gemeinschaftlichen Grundbuchblattes gefiihrt
wird (BeckOGK-BGB/Moéssner, § 91 Rn. 13). Davon
ausgehend wire eine Grundstiicksteilfliche mangels
gesonderter Buchung niche als eigenstindige Sache im
Rechtssinne anzusehen. Der formelle Grundstiicksbe-
griff darf jedoch nicht als abschliefende Sachdefinition
verstanden werden. Dies zeigt die Existenz von sog. bu-
chungsfreien Grundstiicken (vgl. § 3 Abs. 2 GBO), bei
denen man das Flurstiick als Grundstiick im rechtlichen
Sinne ansieht (Bauer/Schaub/Waldner, GBO, 4. Aufl.
2018, § 3 Rn. 4). Dariiber hinaus gab es naciirlich auch
Grundstiicke im rechtlichen Sinne in jener Zeig, als die
flichendeckende Kartierung der Erdoberfliche noch gar
nicht vorhanden bzw. abgeschlossen war (zum histori-
schen Grundstiicksbegriff vgl. BeckOK-GBO/Holzer,
Std.: 28.4.2023, § 2 Rn. 16). Aus der materiell-recht-
lichen Sicht des BGB ist demnach eine grundbuchliche
Abschreibung i. S. v. § 7 Abs. 1 GBO fiir die rechtli-
che Existenz des Verfligungsgegenstands ,,Grundstiick
nicht zwingend. Wieso also sollte die fehlende Abschrei-
bung im vorliegenden Fall einer materiell-rechtlichen
Belastung eines raumlich genau definierten Teils der
Erdoberfliche (hier: Flurstiick 204/1) entgegenstehen?
— Es ergibe sich jedenfalls ein schwer zu erklirender
Widerspruch zu anderen dinglichen Rechten, bei denen
eine Teilflichenbelastung fiir zuldssig erachtet wird.

Fiir Dienstbarkeiten ist unstreitig, dass diese materiell-
rechtlich ohne Weiteres auch an realen Grundstiickstei-
len bestellt werden konnen. § 7 Abs. 2 GBO lisst dies
unter den dort genannten Voraussetzungen auch verfah-
rensrechtlich zu (vgl. Griineberg/Herrler, § 1918 Rn. 2;
BeckOGK-BGB/Kazele, Std.: 1.5.2023, § 1018 Rn. 53;
Staudinger/Weber, 2017, § 1018 Rn. 63; Schéner/
Stober, Rn. 1118). Des Weiteren wird die Zulissigkeit
der Belastung einer realen Teilfliche auch fir den Nief3-



brauch bejaht (vgl. OLG Miinchen FGPrax 2021, 10;
MiinchKommBGB/Pohlmann, 9. Aufl. 2023, § 1030
Rn. 91). Ebenso wird etwa fiir ein dingliches Vorkaufs-
recht die Bestellung an einer Teilfliche fiir materiell-
rechtelich zuldssig erachtet (so jedenfalls Griineberg/
Herrler, § 1094 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Omlor, Std.:
1.1.2023, § 1094 Rn. 40.1).

Selbst fiir Grundpfandrechte, also fiir Rechte, die eine
Zwangsvollstreckung nach sich zichen kénnen, wird zu-
mindest diskutiert, ob diese auch an realen Teilflichen
bestellt werden konnen. Auf materiell-rechtlicher Ebene
lasst die wohl h. M. unter Berufung auf die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts eine Belastung realer Grund-
stiicksteilflichen zu, soweit die belastete Teilfliche ein-
deutig bestimmt ist (MiitnchKommBGB/Lieder, 9. Aufl.
2023, § 1114 Rn. 8-10 m. w. N.). Die Gegenauffassung,
die sich vor allem auf zwangsvollstreckungsrechtliche
Erwigungen stiitzt, hile diese hingegen auch materiell-
rechtlich fiir unwirksam (BeckOGK-BGB/Kern, Std.:
1.5.2023, § 1113 Rn. 48-48.4). Diese zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Bedenken wird man auf die Bestel-
lung cines Erbbaurechts an einer Teilfliche aber niche
tibertragen konnen, weil es sich beim Erbbaurecht nicht
um ein Verwertungsrecht handelt. Das Eyrbbaurecht
dhnelt nicht einem Verwertungs-, sondern einem Nut-
zungsrecht, ist also — aus der mafigeblichen Perspektive
des mit dem Recht belasteten Grundstiickseigentums —
eher mit einer Dienstbarkeit oder einem NiefSbrauch
wesensverwandt.

ff) Rechtslage bei Vereinigung oder Zuschreibung
(S 890 Abs. 1 oder 2 BGB)

Wiirde man ein Erbbaurecht nach dem materiellen
Recht stets nur an einem Grundstiick im Ganzen zu-
lassen, so ergiben sich nicht befriedigend losbare Fol-
geprobleme, falls das mit dem Erbbaurecht belastete
Grundstiick mit einem anderen Grundstiick vereinigt
wird (§ 890 Abs. 2 BGB) oder eine Zuschreibung gem.
§ 890 Abs. 2 BGB stattfindet.

Fir Belastungen eines der beteiligten Grundstiicke gilt
hier der Grundsatz, dass jeder Teil wie bisher belas-
tet bleibt. Die bisher nur an einem Teil des vereinigten
Grundstiicks bestehenden Belastungen erstrecken sich
also nicht auf die anderen Grundstiicksteile (statt aller
Griineberg/Hertler, § 890 Rn. 4 m. w. N.). Eine Erstre-
ckung auf diese wiirde vielmehr eine rechtsgeschiftliche
Anderung der Belastung erfordern (vgl. OLG Miinchen
NJOZ 2017, 397 Rn. 7).

Lediglich im Fall der Vereinigung (bei Zuschreibung
gilet § 1131 BGB) von Grundstiicken, die mit unter-
schiedlichen Grundpfandrechten belastet sind, wird

wiederum auf die daraus resultierenden zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Probleme (Realteilung kraft Geset-
zes mit dem Zuschlag?; vgl. KG NJW-RR 1989, 1360,
1362) hingewiesen (vgl. BeckOGK-BGB/Hertel, § 890
Rn. 71). Jedenfalls kann aus der grundbuchverfahrens-
rechtlichen Vorschrift des § 5 Abs. 1 S. 2 GBO, die eine
Vereinigung bei unterschiedlicher Belastung mit Grund-
pfandrechten wegen drohender Verwirrung untersagt,
kein materiell-rechtlicher Riickschluss gewonnen wer-
den (BeckOGK-BGB/Hertel, § 890 Rn. 72).

Nach der vorstehend erorterten Grundregel bleibt bei
der Vereinigung oder Zuschreibung eines Erbbau-
grundstiicks mit bzw. zu einem anderen Grundstiick
nur das urspriingliche Grundstiick mit dem Erbbau-
recht belastet. Damit trite genau der Zustand einer
Teilflichenbelastung ein, den die h. M. fiir materiell-
rechtlich unzulissig hilt. Winkler/Schlogel fordern da-
her, das Erbbaurecht miisse vor der Vereinigung oder
Zuschreibung auf das bisher unbelastete Grund-
stiick ausgedehnt werden (Erbbaurecht, § 5 Rn. 175).
Dies mag zwar grundbuchverfahrensrechtlich wegen
§ 5 GBO nicht von der Hand zu weisen sein. In ma-
teriell-rechtlicher Hinsicht ist diesem Standpunkt u. E.
zu widersprechen. Die Ausdehnung des Erbbaurechts
auf das bislang nicht belastete Grundstiick bzw. auf den
hinzukommenden, aber bislang nicht belasteten Teil des
kiinftig vereinigten Grundstiicks erfordert eine Mitwir-
kung des Erbbauberechtigten (so auch Winkler/Schls-
gel, § 5 Rn. 176). Verweigert er diese, hitte er es in der
Hand, dem Grundstiickeigentiimer die Méglichkeit der
Vereinigung oder Zuschreibung seiner Grundstiicke zu
nehmen. Fiir eine derart weitreichende Einschrinkung
der in § 890 BGB zum Ausdruck kommenden Eigentii-
merbefugnisse gibt das Gesetz niches her. Sie kann auch
der Sache nach nicht geboten sein, denn fir den Erb-
bauberechtigten dndert sich durch die Vereinigung oder
Zuschreibung nichts. Somit konstruieren Winkler/
Schlogel letztlich ein Zustimmungserfordernis fiir die
Vereinigung oder Zuschreibung, ohne dass dies durch
eine mogliche Beeintrichtigung des Erbbaurechtsinha-
bers zu rechtfertigen wire. Ein solches Zustimmungs-
erfordernis eines Dritten fiir die Vereinigung oder
Bestandteilszuschreibung von Grundstiicken ist dem
materiellen Zivilrecht vielmehr ginzlich fremd (vgl.
Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB fir das
Deutsche Reich, 1899, Bd. III, S. 494, wonach der Ge-
setzgeber sich ganz bewusst dagegen entschieden hat,
die Zulissigkeit der Grundstiicksvereinigung oder Be-
standteilszuschreibung auf materiell-rechtlicher Ebene
zu beschrinken, wenn die Grundstiicke mit den Rech-
ten Dritter belastet sind. Etwaigen Schwierigkeiten, die
sich im Falle der Zwangsvollstreckung ergeben konn-
ten, sei vielmehr durch Vorschriften der Grundbuch-
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ordnung — namentlich unseren heutigen § 5 GBO —
vorzubeugen.).

gg) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist daher aus der Perspektive des mate-
riellen Rechts ein Erbbaurecht auch an einer Grund-
stiicksteilfliche zuzulassen. Das Postulat der herr-
schenden  Literaturmeinung, Belastungsgegenstand
kénne nur ein Grundstiick im Ganzen sein, ist u. E.
allenfalls in grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht
haltbar. Dahingehend diirften insbesondere diejenigen
Stimmen zu verstehen sein, die auf § 7 Abs. 1 GBO
verweisen. Der Verweis auf den Wortlaut des § 1 Abs. 1
ErbbauRG iiberzeugt indes nicht, da das Gesetz auch
bei sonstigen Rechten von ,Grundstiick spricht, aber
die Rechtsprechung und Literatur vielfach dennoch eine
Belastung einer realen Teilfliche zulisst. Im Ubrigen
konnten wir auch in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung keine Entscheidung finden, aus der hervorgeht,
dass ein an einer realen Teilfliche bestelltes Erbbaurecht
materiell-rechtlich unzulissig ist. Vielmehr ist das Kam-
mergericht bereits im Jahr 1905 davon ausgegangen,
dass ein Erbbaurecht materiell-rechtlich auch an einer
Grundstiicksteilfliche wirksam bestellt werden kann.

o) Eintragung des Erbbaurechts

Als weiteres Tatbestandsmerkmal des § 873 Abs. 1 BGB
ist fiir eine wirksame Entstechung des Erbbaurechts an
der Teilfliche zu priifen, ob eine inhaltlich mit der Ei-
nigung korrespondierende Eintragung in das Grund-
buch erfolgt ist.

Auf die Eintragungsbewilligung wird vorliegend nicht
Bezug genommen, sodass einzig auf Wortlaut und
Sinn der Grundbucheintragung abzustellen ist.
Ohnehin kann nur wegen des Inhalts des Rechts auf
die Eintragungsbewilligung Bezug genommen wer-
den, vgl. § 874 BGB. Die Angabe des zu belastenden
Grundstiicks gehort hingegen nicht zum Inhalt des
Rechts, so dass sich diese aus der Eintragung selbst er-
geben muss (OLG Miinchen MittBayNot 2007, 50, 51;
BeckOGK-BGB/Enders, Std.: 1.4.2023, § 874 Rn. 25).
Zum Inhalt des Rechts konnte freilich die Festlegung
eines Ausiibungsbereichs gehéren. Die Festlegung eines
solchen Ausiibungsbereichs lisst sich den hier maf3geb-
lichen Bestellungsurkunden indes nicht entnehmen

(s. 0.).

Fraglich ist, wie der Eintragungsvermerk im Grund-
buchblatt verstanden werden kann. Grundsitzlich sind
Grundbucheintragungen der Auslegung zuginglich.
Maflgebend sind dabei Wortlaut und Sinn der Grund-
bucheintragung und der darin in Bezug genommenen
Eintragungsbewilligung, wie sie sich fiir den unbefan-
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genen Betrachter als nichstliegende Bedeutung ergeben
(vgl. Schoner/Stéber, Rn. 293 m. w. N. — diese Rn. ist
zwischen Rn. 297 und Rn. 298 zu finden; KG BeckRS
2017, 157126).

Aus unserer Sicht spricht viel dafiir, den Eintragungs-
vermerk als Belastung der aus dem Flst. Nr. 204/1
bestehenden realen Teilfliche zu verstehen und nicht
als Belastung des gesamten (zusammengesetzten)
Grundstiicks unter Angabe cines Ausiibungsbereichs.
Die (ohnehin nicht erforderliche) schlagwortartige Ver-
lautbarung eines Ausiibungsbereichs diirfte vermutlich
unter Verwendung des Begriffs ,Ausiibungsbereich®
stattfinden. Hingegen wird die kurze Formulierung
LAn Flst. 204/1“ wohl eher im Sinne von ,Lastend an
Flst. Nr. 204/1% zu verstehen sein.

d) Zwischenergebnis

Das Erbbaurecht ist als Belastung der realen Teil-
fliche Flst. Nr. 204/1 des zusammengesetzten Grund-
stiicks (bestehend aus den Flst. Nrn. 204, 204/1 und
204/2) entstanden. Sowohl die Einigung als auch die
Eintragung sind in diesem Sinne auszulegen. Das ma-
terielle Recht steht u. E. — entgegen anderslautenden
Stimmen in der Literatur — der Belastung einer rea-
len Teilfliche mit einem Erbbaurecht nicht entgegen.
Dass das Grundbuchverfahrensrecht (§ 7 Abs. 1 GBO)
eine solche Teilflichenbelastung eventuell niche zuldsst
(denkbar erscheint zumindest eine analoge Anwendung
von § 7 Abs. 2 GBO), ist in materiell-rechtlicher Hin-
sicht nicht von Bedeutung,.

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Rechtsfolgen
Gleichwohl verbleibt in grundbuchverfahrensrechtlicher

Hinsicht zu kliren, welche Folgen der Verstof8 gegen § 7
Abs. 1 GBO hat.

a) Keine Léschung des Erbbaurechts von Amts we-
gen (§ 53 Abs. 1 S. 2 GBO)

Eine Loschung des Erbbaurechts von Amts wegen gem.
§ 53 Abs. 1 S. 2 GBO kommt nicht in Betracht.

Diese wiirde voraussetzen, dass sich die Eintragung
des Erbbaurechts nach ihrem Inhalt als unzulissig er-
weist. Dies ist der Fall, wenn ein Recht mit dem Inhalt
oder in der Ausgestaltung, wie es eingetragen ist, aus
Rechtsgriinden nicht bestehen kann oder wenn die Ein-
tragung etwas Widerspriichliches verlautbart und ihre
Bedeutung auch durch Auslegung nicht ermittelt wer-
den kann (BGH FGPrax 2015, 5 Rn. 16; Demharter,
§ 53 Rn. 42).

Beides trifft auf das im Grundbuch bezeichnete Erb-
baurecht nicht zu. Denn wie oben ausfiihrlich erortert,



kann ein Erbbaurecht sehr wohl auch an einer Teilfliche
bestehen. Der Belastungsgegenstand kommt im Eintra-
gungsvermerk auch hinreichend deutlich zum Ausdruck.

Gegen eine Amtsloschung spriche tberdies, dass das
Grundbuchamt gem. § 7 Abs. 1 GBO zugleich von Amts
wegen die grundbuchliche Abschreibung vorzunehmen
hitte. Wollte man also entgegen der hier vertretenen
Ansicht von einer unzulissigen Eintragung ausgehen,
so kollidierten zwei Amtspflichten des Grundbuch-
amts, die jeweils ein Tdtigwerden von Amts wegen ver-
langen. Vor dem Hintergrund, dass die (vermeintlich)
unzulissige Eintragung auf einer Pflichtverletzung des
Grundbuchamts, nimlich der unterbliebenen grund-
buchlichen Abschreibung gem. § 7 Abs. 1 GBO beru-
hen diirfte, wire zunichst dieses Versiumnis von Amts
wegen nachzuholen. Damit entfiele aber sogleich auch
die vermeintlich unzulissige Eintragung i. S. v. § 53
Abs. 1 S. 2 GBO, sodass nach unserem Dafiirhalten fiir
eine Amtsloschung kein Raum ist.

b) Kein Amtswiderspruch (§ 53 Abs. 1 S. 1 GBO)
Ebenso wenig ist die Eintragung ecines Amtswider-
spruchs moglich. Dies wiirde gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
voraussetzen, dass das Grundbuchamt unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorgenom-
men hat, durch die das Grundbuch unrichtig gewor-
den ist. Grundsitzlich vermag zwar auch der Verstof§
gegen Ordnungsvorschriften einen Ameswiderspruch zu
rechtfertigen (BeckOK-GBO/Holzer, Std.: 28.4.2023,
§ 53 Rn. 27). Hier fehlt es aber an der Unrichtigkeit
des Grundbuchs, denn die aus dem Grundbuch verlaut-
barte Rechtslage und die wirkliche Rechtslage stimmen
iberein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn man der hier
vertretenen Ansiche folgt, dass ein Erbbaurecht an einer
realen Teilfliche bestellt werden kann. Im Ubrigen gel-
ten die vorstehenden Ausfithrungen zu den ,konkurrie-
renden® Amtspflichten des Grundbuchamts sinngemif3,
d. h., es ist vorrangig das Versiumnis gem. § 7 Abs. 1
GBO nachzuholen.

©) »Nachholung® der Teilung

Es verbleibt schliefSlich die Méglichkeit, die verfahrens-
rechtlich gem. § 7 Abs. 1 GBO gebotene Teilung des
zusammengesetzten Grundstiicks nacheriglich vorzu-
nehmen und somit den Verstof§ gegen diese Vorschrift
zu bescitigen. Diese Pflicht zum Tétigwerden von Amts
wegen ist u. E. vorrangig.

Die Kommentarliteratur lisst es zu, dass das Grund-
buchamt die von § 7 Abs. 1 GBO gebotene Teilung
von Amts wegen nachholt (Bauer/Schaub/Maaf, § 7
Rn. 62; Demharter, § 7 Rn. 34; BeckOK-GBO/Kral,
§ 7 Rn. 65). Diese Losung hat im Ubrigen auch das

Kammergericht in seinem oben bereits erérterten Be-

schluss vom 25.5.1905 fiir geboten gehalten:

»Der Grundbuchrichter hitte sich indes, wie er dies ge-
tan, nicht darauf beschrinken diirfen, in den einzelnen
Eintragungsvermerken der Abt. II die belasteten Parzellen
nach ihrer Katasterbezeichnung aufzufiihren, sondern er
hitte in Beobachtung des § 6 GrBO die Parzellen von den
Grundstiicken abschreiben und sie als selbstindige Grund-
stiicke eintragen miissen. (...) Er wird, da die Vorausset-
zungen fiir die Abschreibung unbedenklich gegeben sind,
das Versiumte nachzubolen haben.”

(KG OLGE 14, 85, 86 f.)

Selbst wenn man dem nicht folgen méchte, also eine
Teilung von Amts wegen fiir nicht zuldssig hielte, diirfte
im vorliegenden Fall eine Grundstiicksteilung mog-
lich sein. Sowohl die nach h. M. hierfiir erforderliche
materiell-rechtliche Erklirung des Grundstiickseigen-
tiimers (hierzu Griineberg/Herrler, § 890 Rn. 6; a. A.
Monreal, FS Heidinger, 2023, S. 369, 379 ff., der eine
materiell-rechtliche Willenserkldrung fir nicht notwen-
dig erachter) als auch die grundbuchverfahrensrecht-
lich gem. §§ 13, 19 GBO erforderliche Bewilligung
nebst Antrag (BeckOGK-BGB/Hertel, § 890 Rn. 100)
diirften konkludent in der Erbbaurechtsbestellungs-
urkunde nebst Nachtragsurkunden enthalten sein. Eine
Gesamtwiirdigung dieser Urkunden, namentlich die er-
klarte Absicht der Vermessung der Teilfliche sowie die
spitere Anerkennung des Messergebnisses, ergibt mit
hinreichender Deutlichkeit, dass die Beteiligten eine
gegenstiandliche Verselbstindigung des Flst. Nr. 204/1
beabsichtigten.

3. Gesamtergebnis

Das Erbbaurecht ist als Belastung der realen Teilfliche
Flst. Nr. 204/1 des zusammengesetzten Grundstiicks
(bestehend aus den Flst. Nrn. 204, 204/1 und 204/2)
entstanden. Es liegt lediglich ein verfahrensrechtlicher
Verstofl gegen § 7 Abs. 1 GBO vor. Dieser ist jedoch
materiell-rechtlich unschidlich und vermag die Wirk-
samkeit der Bestellung des Erbbaurechts nicht zu be-
einflussen. Das Grundbuchamt hat gleichwohl eine Ab-
schreibung des Flst. Nr. 204/1 vorzunehmen.

Hinzuweisen ist darauf, dass die wohl h. M. in der Li-
teratur von einer inhaltlich unzulissigen Eintragung
ausgehen wiirde. Doch auch in diesem Fall wire u. E.
das Nachholen des grundbuchamtlichen Versiumnisses
betreffend die grundbuchliche Abschreibung der Teil-
fliche vorrangig vor einer Amtsloschung des Erbbau-
rechts oder einem Amtswiderspruch in Ansehung dieser
Grundstiicksbelastung.
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