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Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht - Zum Anspruch des Grund-
stiickseigentiimers auf Rangriicktritt bei Bestel-
lung eines Erbbaurechts
(OLG Hamm, Urteil vom 27.6.2013 - 22 U 165/12,
mitgeteilt durch Notar Dr. Piehler, Kéin)

BGB §§177;311b
ErbbauV §§ 10; 27; 28

1. Dem Grundstiickseigentiimer, der sich zur Be-
stellung eines Erbbaurechts verpflichtet, steht
gegen einen Dienstbarkeitsberechtigten nur
dann ein Anspruch auf Rangriicktritt zu, wenn bei
fehlendem Ausschluss des Entschadigungsan-
spruchs im Erbbaurechtsvertrag eine Regelung
mit dinglicher Wirkung erfolgt, wonach die im
Range nach dem Erbbaurecht am Erbbaugrund-
stiick eingetragenen Dienstbarkeiten, die auch
am Erbbaurecht an erster Rangstelle eingetragen
wurden, bei Erléschen des Erbbaurechts durch
Zeitablauf Rang vor der Entschéadigungsforde-
rung haben.

2. Bei bestehender Verpflichtung zur Genehmigung
eines Vertrages kann es gegen Treu und Glauben
verstoBen, wenn der Verpflichtete geltend macht,
der Vertrag sei unwirksam geworden, weil er die
Genehmigung verweigert habe (Anschluss an
BGH, Urt. v. 29. 9. 1989, V ZR 1/88, BGHZ 108, 380
= DNotZ 1990, 728).

3. Allein die einseitige Abhingigkeit eines form-
freien Geschafts von einem beurkundungsbe-
diirftigen Rechtsgeschéaft gebietet keine Er-
streckung des Formzwangs auf das formfreie
Geschift.

Zur Einordnung:

GemaB § 10 ErbbauRG kann ein Erbbaurecht im
Grundbuch nur zur ausschlieBlich ersten Rangstelle
eingetragen werden. Vor- und gleichrangige Rechte in
Abt. Il und Ill des Grundbuches sind wahrend der ge-
samten Dauer des Erbbaurechtes grundsatzlich aus-
geschlossen, und zwar auch dann, wenn sie wirt-
schaftlich unbedeutend sind oder tatséchlich einen
anderen Teil des Grundstiickes betreffen (Minch-
Komm-BGB/von Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013,
§ 10 ErbbauRG Rn. 1; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1732). Hierdurch soll zum
einen der ungestorte Bestand des Erbbaurechtes fir
seine ganze Dauer gewéahrleistet und zum anderen
eine sichere Grundlage fiir die Beleihbarkeit des Erb-
baurechtes geschaffen werden (MiinchKomm-BGB/
von Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 10 ErbbauRG
Rn. 1; Lemke/Czub, Immobilienrecht, 2012, §10
ErbbauRG Rn. 1; Kdlner Formularbuch Grundstlicks-
recht/MaaB, 2012, Kap. 3 Rn. 126). Die Notwendig-
keit der ersten Rangstelle fiir das Erbbaurecht besteht
uneingeschrankt auch bei sog. existenznotwendigen
Dienstbarkeiten (z.B. offentlicher Kanal, U-Bahn,
Fernleitungen) (Beck’sches Notarhandbuch/Eichel,
5. Aufl. 2009, A IV. Rn. 31). Zur wirksamen Entstehung

eines Erbbaurechtes missen auch derartige Dienst-
barkeiten im Rang hinter das Erbbaurecht zuriick-
treten, was im konkreten Einzelfall zu erheblichen
Schwierigkeiten fihren kann. Zwar kann die jeweilige
Dienstbarkeit inhaltsgleich und erstrangig auch zu
Lasten des Erbbaurechtes bestellt werden (Beck’
sches Notarhandbuch/Eichel, 5. Aufl. 2009, A IV.
Rn. 31), doch wird alleine hierdurch das Sicherungs-
interesse des Dienstbarkeitsberechtigten nicht hin-
reichend berlcksichtigt.

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des OLG
Hamm beschéftigt sich mit der Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Berechtigte einer Dienstbarkeit
verpflichtet ist, einen Rangrucktritt hinsichtlich des zu
seinen Gunsten eingetragenen Rechts zu erklaren,
um einem Erbbaurecht nach § 10 ErbbauRG ersten
Rang im Grundbuch einzurdumen. Ein Anspruch auf
Erkléarung eines Rangrucktrittes durch den Dienst-
barkeitsberechtigten kann dabei allenfalls als nach-
barliche Rucksichtnahme aus § 242 BGB gefolgert
werden (vgl. insoweit Beck’sches Notarhandbuch/Ei-
chel, 5. Aufl. 2009, A IV. Rn. 31; Lemke/Czub, Im-
mobilienrecht, 2012, § 10 ErbbauRG Rn. 3). Nach
Auffassung des OLG Hamm liegt ein solcher An-
spruch nur dann vor, wenn durch die vertragliche Ge-
staltung sichergestellt wird, dass zum einen das
Recht des Dienstbarkeitsberechtigten durch die Ein-
tragung einer inhaltsgleichen Dienstbarkeit zu Lasten
des Erbbaurechts in jedem Fall bestehen bleibt und
diese zudem von dem Eigentimer des dienenden
Grundstliicks gegenliber auch stets durchgesetzt
werden kann. Um die letztgenannte Voraussetzung zu
erflllen, muss insbesondere sichergestellt sein, dass
die Dienstbarkeit zu Lasten des Grundstiicks auch
nach Beendigung des Erbbaurechtes fortbesteht.
Dies ist grundsétzlich nur dann anzunehmen, wenn
der Entschadigungsanspruch nach § 27 ErbbauRG,
fir den das Grundstlick nach § 28 ErbbauRG haftet,
ausgeschlossen ist (BGH DNotZ 1974, 692; Lemke/
Czub, Immobilienrecht, 2012, § 10 ErbbauRG Rn. 3).
Ansonsten wiirde die Gefahr bestehen, dass bei einer
Versteigerung aus dem Entschadigungsanspruch
nach § 27 ErbbauRG die Grunddienstbarkeit erlischt.
Sofern ein Ausschluss des Entschadigungsanspru-
ches im Erbbaurechtsbestellungsvertrag nicht er-
folgt, ist in der Literatur umstritten, mit welcher ver-
traglichen Gestaltung dem Sicherungsbeddrfnis von
Dienstbarkeitsberechtigten hinreichend Rechnung
getragen werden kann (vgl. hierzu etwa Muinch-
Komm-BGB/von Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013,
§ 10 ErbbauRG Rn. 3). So wird etwa vorgeschlagen,
den Entschadigungsanspruch des Erbbauberechtig-
ten nur unter der Bedingung einzurdumen, dass die-
ser der Grunddienstbarkeit den urspriinglichen Rang
am Grundstliick wieder verschafft (vgl. v. Oefele/
Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012,
Rn. 2 100). Héchstrichterlich entschieden ist diese
Frage jedoch noch nicht.

Fur die Praxis zeigt die Entscheidung des OLG Hamm
auf, mit welchen Schwierigkeiten die Entstehung
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eines Erbbaurechtes vor dem Hintergrund von § 10
ErbbauRG verbunden ist, wenn das Grundsttick, auf
dem das Erbbaurecht bestellt werden soll, mit
Dienstbarkeiten belastet ist. Im Hinblick auf die zi-
tierte Rechtsprechung des BGH sollte bei der Ge-
staltung von Erbbaurechtsbestellungsvertragen stets
ein Ausschluss des Entschadigungsanspruches nach
§ 27 ErbbauRG vereinbart werden. Aufgrund der vom
OLG Hamm ausdricklich zugelassenen Revision
kénnte der BGH nunmehr die Méglichkeit erhalten zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob und wenn ja, in
welcher Form, auch ohne einen solchen Ausschluss
den Sicherungsinteressen des Dienstbarkeitsbe-
rechtigten genligt werden kann.

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

|. Die KI. begehrt mit ihrer Klage von den Bekl. die Abgabe
von Willenserkldrungen im Zusammenhang mit einem am
3. 6. 1998 geschlossenen Erbbaurechtsvertrag. Mit ihrer in der
Berufungsinstanz erhobenen Hilfswiderklage begehren die
Bekl. zu 1) und 3) die Feststellung der Nichtigkeit des Vertrages
vom 3. 6. 1998.

Die KI. ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz
in P, deren Unternehmensgegenstand der Bau und Betrieb
von Golfplatzanlagen ist. Die Bekl. zu 1) ist eine am 24. 9. 1998
in das Handelsregister eingetragene GmbH & Co. KG mit Sitzin
X. Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH der Bekl. zu 1)
und zugleich einziger Kommanditist ist seit Anfang 1999 bzw.
Ende 1998 der am 5. 7. 1960 geborene Herr L. Vormaliger Ge-
schéftsfihrer der Bekl. zu 1) und einziger Kommanditist war bis
zu diesem Zeitpunkt der am 7. 3. 1930 geborene Herr L2, der
Vater des L.

L2 war vormals Eigentiimer u. a. der im Grundbuch des AG L.
von X Blatt .1 verzeichneten Grundbesitzungen Gemarkung X
Flur 9, Flurstlick 5 sowie Flur 10, Flurstlicke 14, 16, 26, 27, 57,
58, 61 und 68. Eine Ubertragung des in Blatt .1 verzeichneten
Grundbuchbestandes erfolgte ohne Eigentumswechsel am
9. 3.2005 in das Grundbuch des AG L. von X Blatt .2. Nach
vorangegangener Teilung einzelner Grundsticksflachen war
L2 u.a. Eigentimer der Flursticke Gemarkung X, Flur 10,
Flurstlicke 16, 21, 24,57, 74,78, 80, 81, 83, 84, 87, 88, Flur 94,
Flurstlicke 92, 93, 94, 98 sowie Flur 96, Flurstlicke 56, 57. Ei-
gentiimer u. a. jener Flurstiicke ist nunmehr aufgrund Auflas-
sung vom 25.4.2006 und Eintragung im Grundbuch am
17. 8. 2006 die Bekl. zu 1). Die Grundbesitzung ist mittlerweile
verzeichnet im Grundbuch des AG L. von X Blatt .3.

L2 war Uberdies vormals Eigentiimer u.a. der im Grundbuch
des AG L. von X Blatt .1 verzeichneten Grundbesitzungen Ge-
markung X Flur 10, Flursticke 32, 61, 71, 72 sowie Flur 12,
Flurstiicke 79, 99, 100, 101 und 102. Eigentimerin dieser mitt-
lerweile mit geadnderter Flurstiicksbezeichnung im Grundbuch
des AG L. von X Blatt .4 verzeichneten Grundbesitzungen ist
aufgrund Auflassung vom 21.9.2000 und Eintragung im
Grundbuch am 26. 10. 2000 die J. GmbH & Co. KG mit Sitz in
0., welche am 17. 9. 1998 in das Handelsregister eingetragen
worden ist.

Eigentlimer der vormals im Grundbuch des AG L. von X Blatt .5
verzeichneten Grundbesitzung Gemarkung X Flur 8, Flurstiicke
20 und 21 sowie Flur 9, Flurstlicke 1, 2 und 7 war im Jahre 1998
Herr T2. U.a. dieser Grundbesitz ist mittlerweile tGbertragen in
das Grundbuch des AG L. von X Blatt .6. Eigentimer u. a. der
Grundbesitzungen Gemarkung X Flur 9, Flurstiick 11 sowie
Flur 94, Flurstiicke 19, 21, 23 und 24 ist Herr T. als Erbe nach
dem im Jahre 2000 verstorbenen Herrn T2.

Mit notarieller Urkunde vom 3. 6. 1998 (UR-Nr. .. ./1998 des
Notars Dr. Y. in N.) verpflichteten sich die seinerzeit in Griin-
dung befindliche J. GmbH & Co. KG, die seinerzeit ebenfalls in
Grindung befindliche Bekl. zu 1) sowie Herr T2 gegenliber der
KI. zur Bestellung eines Gesamterbbaurechts an in einem der
Vertragsurkunde als Anlage beigefiigten Lageplan markierten
Grundstuicksflachen, wobei die Kl. berechtigt und verpflichtet
sein sollte, auf den Erbbaugrundstiicken eine Golfanlage zu
errichten, zu halten und zu unterhalten. In § 2 der Vertragsur-
kunde vom 3. 6. 1998 war hierbei bedungen, dass das Ge-
samterbbaurecht mit seiner Eintragung im Grundbuch be-
ginnen und fur die Dauer von 40 Jahren ab dem Tage seines
Beginns bestellt sein sollte, wobei der Kl. das Recht vorbe-
halten bleiben sollte, spéatestens bis zum 31.12. 2035 eine
Verlangerung um 40 Jahre zu verlangen. In § 3 der Vertragsur-
kunde heites u. a.:

»Der Basiserbbauzins betragt 1 500,00 DM je Hektar Grund-
stiicksflache. Ein Erbbauzins in dieser Hohe wird jedoch je-
weils nur erst dann fir die jeweilige Grundsticksflache und den
jeweiligen Bauabschnitt geschuldet, wenn die darauf er-
richtete Golfanlage fertiggestellt und durch entsprechendes
Golfspiel in Nutzung genommen ist.

Soweit ohne, daB GolfplatzbaumaBnahmen stattgefunden ha-
ben, lediglich reine Griinlandnutzung durch Golfspielen statt-
findet, wird lediglich ein Nutzungsentgelt von 800,00 DM je
Hektar Grundstlcksflache geschuldet. (. . .)

Die Verpflichtung zur Errichtung des Erbbauzinses beginnt mit
dem Tag der Entstehung des Erbbaurechts. Der Erbbauzins
(Nutzungsentschadigung), der von der Ubergabe des Erbbau-
rechts bis zur Eintragung des Erbbaurechts ggfls. entsteht,
wird als Pachtzins geschuldet. (. . .)

Der Erbbauzins ist dinglich zu sichern.”
§ 9 der Vertragsurkunde vom 3. 6. 1998 lautet:

,Die Vertragsparteien erteilen hiermit unter Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB dem Bdirovorsteher U., er-
satzweise der Notariatssekretarin K., beide dienstanséssig in
N., in umfassender Weise Vollmacht, alle Erklarungen dem
Grundbuchamt gegenliber abzugeben, die zur Eintragung des
Gesamterbbaurechts erforderlich oder zweckdienlich sind,
nachdem die Vermessung des Vertragsgegenstandes durch-
gefuhrt ist. Die Bevollmachtigten sind insbesondere befugt,
das Erbbaurecht zur Léschung zu bringen, wenn gemaB § 3
von diesem Vertrag zurlickgetreten wird oder sich das Bau-
vorhaben (Golfplatz) aus sonstigen Griinden nicht durchfiihren
laBt. Die Vollimacht ist unwiderruflich und gilt Gber den Tod hin-
aus. Sie erlischt mit der vertragsgerechten Vollziehung dieses
Vertrages.*

Wegen der weiteren Einzelheiten der vertraglichen Vereinba-
rungen der Parteien wird auf die in Ablichtung bei den Ge-
richtsakten befindliche Vertragsurkunde vom 3. 6. 1998 Bezug
genommen.

Es existiert zudem eine ebenfalls auf den 3. 6. 1998 datierte
und mit ,Vorvertrag 1“ Uberschriebene privatschriftliche Ver-
tragsurkunde, nach deren Inhalt die KI. sich gegenutiber Herrn
L3, geb. am ... 1960 (gemeint ist L., der Sohn und jetzige Ge-
schaftsfihrer der Komplementéar-GmbH der Bekl. zu 1)), dieser
shandelnd fir die in Grindung befindliche GmbH*, ver-
pflichtete, Herrn L3 mit der Einsaat und Pflege des zu erstel-
lenden Golfplatzgeldndes zu marktiblichen Bedingungen zu
beauftragen. In der Vertragsurkunde heiBt es wortlich:

»Der Vertrag Uber das Greenkeeping hat eine Laufzeit die der
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrages Uber die Golfplatzflachen
in X. entspricht. Das heiBt: der Vertrag tiber das Greenkeeping
verliert erst dann seine Gultigkeit, wenn der Erbbaurechts-
vertrag nicht mehr besteht.
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(- ..) Uber die einzelnen Modalitdten dieses Vertrages werden
gesonderte Vereinbarungen zwischen den Parteien erfolgen,
bevor die Pflege an Herrn L. Ubergeben wird.*

SchlieBlich existiert eine weitere auf den 3. 6. 1998 datierte und
mit ,Vorvertrag 2“ Uberschriebene privatschriftliche Vertrags-
urkunde, nach deren Inhalt die KI. sich gegenliber Herrn L3,
geb. am 5. 7. 1960, dieser ,handelnd fir die in Grlindung be-
findliche GmbH*, verpflichtete, Herrn L3 den Betrieb einer
Driving Range auf dem Golfplatzgeldnde zu tberlassen.

Nachdem mit weiterer notarieller Urkunde vom 16. 7. 1998
(UR-Nr. .. ./1998 des Notars Dr. Y.) der Burovorsteher des Ur-
kundsnotars in Austibung der ihm in der notariellen Urkunde
vom 3.6.1998 erteilten Vollmacht die Falschbezeichnung
eines Grundstiicks in der letztgenannten Urkunde berichtigt
hatte, beurkundete der Urkundsnotar mit weiterer Urkunde
vom 25. 1. 2008 (UR-Nr. . . ./2008) eine Erklarung der Frau K.
als Vertreterin der Urkundsbet. vom 3. 6. 1998 bzw. deren
Rechtsnachfolgern. Mit Blick auf die Buchung der Flurstticke in
den Grundbuchblattern .4 (J. GmbH & Co. KG), .6 (T.) und .2
(Bekl. zu 1)) und die nach Vermessung der Grundsttcksflachen
erfolgte Fortschreibung der urspriinglichen Flurstiicke er-
folgten in dieser Urkunde die Erklarung, auf welche Grund-
stlicksflachen sich das gemaB Urkunde vom 3. 6. 1998 zu be-
stellende Erbbaurecht beziehen solle, sowie die Bewilligung
der Eintragung des Gesamterbbaurechts im anzulegenden
Erbbaugrundbuch sowie im jeweiligen Eigentumsgrundbuch.

Eine Eintragung des Erbbaurechts in Erbbau- wie Eigentums-
grundbuch unterblieb in der Folgezeit. Entsprechende Ein-
tragungsantrage des Urkundsnotars vom 17. 7. 2009 wies das
AG L. mit rechtskraftigem Beschluss zur Geschafts-Nr. WE-
8537-3 zurlick, da verschiedene Eintragungshindernisse be-
standen, u. a. mit Blick auf die zwingende Eintragung des Erb-
baurechts an erster Rangstelle Rangriicktrittserklarungen der
Berechtigten der im Grundbuch des AG L. von X Blatt .3 in
Abt. Il Ifd. Nrn. 1, 3, 5 und 8 eingetragenen Belastungen nicht
vorlagen. Bei den Belastungen handelt es sich u. a.

— um eine Wegegerechtigkeit zu Gunsten des jeweiligen Ei-
gentiimers der Grundstiicke X, Flur 14, Nr. 170/63, 54,
Flur 55 Nr. 57, 58, 59 und 60 (Abt. I, Ifd. Nr. 3),

— um eine Grunddienstbarkeit — Wegerecht — firr den jewei-
ligen Eigentlmer der Grundstiicke Gemarkung X Flur 05
Flurstiicke 13 und Flur 07 Flursttick 6 (Abt. Il, Ifd. Nr. 5),

— um eine beschréankte persénliche Dienstbarkeit — Wohn-
recht — fir die Bekl. zu 3), L4, die Mutter des Geschafts-
fhrers der Bekl. zu 1) (Abt. II, Ifd. Nr. 8).

Eigentlimerin der herrschenden Grundstlicke der in Abt. Il Ifd.
Nrn. 3 und 5 eingetragenen Grunddienstbarkeiten ist die Bekl.
zu 2), L5, die geschiedene Ehefrau des Geschéftsfihrers der
Bekl. zu 1).

Bereits unter dem 25. 1. 2008 hatte der Urkundsnotar sowohl
die Bekl. zu 2) als auch die Bekl. zu 3) unter Beifligung einer
vorgefertigten Loschungsbewilligung bzw. alternativ einer
Vorrangeinrdumungserklarung gebeten, entweder die L6-
schung der Berechtigung oder einen Rangrucktritt zu bewilli-
gen. Diesbezugliche Erklarungen der Bekl. zu 2) und 3) waren
nicht erfolgt.

Am 22.12. 2011 beurkundete der Notar Dr. Y. zu seiner UR-Nr.
.../2011 alsdann einen so bezeichneten , Ergdnzungsvertrag
zum Erbbaurechtsvertrag vom 3. Juni 1998 (UR-NFr. . . ./1998)
i. V. mit der Urkunde vom 16. Juli 1998 (UR-Nr. . . ./1998) und
der Urkunde vom 25. Januar 2008 (UR-NT. . . ./2008)"“ zwischen
der J. GmbH & Co. KG, Herrn T. und der Bekl. zu 1) einerseits,
samtlich vollmachtlos vertreten durch die Notariatssekretarin
T3, sowie der Kl. andererseits. In dieser Urkunde erfolgte eine
Berichtigung der Urkunde vom 25. 1. 2008 (UR-NF. . . ./2008) in
Bezug auf die Grundsticksflachen, an denen das Erbbaurecht

bestellt werden soll. Namentlich sollte es sich nicht auf das im
Grundbuch des AG L. von X Blatt .3 eingetragene Flurstiick 94
der Flur 94 erstrecken, auf der eine in Abt. Il Ifd. Nr. 1 einge-
tragene Wegegerechtigkeit lastet. Demgegentiber sollte sich
das Erbbaurecht auch auf das Grundstick Gemarkung X,
Flur 9, Flurstliick 5, beziehen, welches in der notariellen Ur-
kunde vom 25. 1. 2008 ,vergessen“ worden sei. Uberdies er-
folgte in der notariellen Urkunde vom 22.12.2011 ein Ran-
grucktritt der J. GmbH & Co. KG in Bezug auf eine zu ihren
Gunsten im Grundbuch des AG L. von X Blatt .3 in Abt. Il Ifd.
Nr. 20 eingetragene Auflassungsvormerkung betreffend das
Grundsttick Flur 10, Flurstiick 87 (Ifd. Nr. 14 des Bestandsver-
zeichnisses). Hinsichtlich der in Abt. Il Ifd. Nrn. 3, 5 und 8 ein-
getragenen Belastungen enthélt die Urkunde vom 22. 12. 2011
in Ziff. V. u. a. folgende Vereinbarung zwischen der Bekl. zu 1)
und der Kl.:

»(- . .) Zwischen dem Grundstlickseigentimer und der Erb-
bauberechtigten wird ausdricklich vereinbart, dass der Heim-
fallanspruch nur unter folgenden Bedingungen ausgelibt wer-
den kann:

Der jeweilige Eigentumer, auf den das Erbbaurecht beim
Heimfall zu Ubertragen ist, hat den Berechtigten gem. a), b) und
c) unverzuglich nach Geltendmachung des Heimfallanspruchs
die Neubestellung der derzeit im Grundbuch von X, Blatt .3,
Abt. I, Ifd. Nr. 3, 5 und 8 zu ihren Gunsten eingetragenen
Dienstbarkeiten zu Lasten des Erbbaurechts an der bisherigen,
also vor dem Heimfall geltenden Rangstelle anzubieten und
gleichzeitig alle hierzu notwendigen Erklarungen, Bewilligun-
gen und Antrage in der erforderlichen Form abzugeben, ent-
gegenzunehmen und zu stellen, die zur Neueintragung dieser
Dienstbarkeiten an der bisherigen Rangstelle erforderlich sind.
Diese Erklarungen missen den Berechtigten nach a), b) und c)
in notariell beurkundeter Form abgegeben werden bzw. abge-
geben sein. Eine Ausfertigung dieser Erklarung ist ihnen zu
Ubergeben.

Der Eigentiimer auf den das Erbbaurecht beim Heimfall zu
Ubertragen ist, hat den Dienstbarkeitsinhabern nach a), b) und
c) die Rangricktrittserklarungen aller Berechtigten aus den
nach § 33 Abs. 1 ErbbauRG bestehen bleibenden Rechten,
insbesondere aller Grundpfandglaubiger, in grundbuchmaBi-
ger Form (§ 29 GBO) vorzulegen. Dies gilt entsprechend und
sinngemaB fir alle weiteren etwa zwischenzeitlich einge-
tragenen Rechte, insbesondere Hypotheken, Grund- und
Rentenschulden oder Reallasten, die moglicherweise Rang vor
diesen Dienstbarkeiten haben.

Da zur Berichtigung des Grundbuchs beim Heimfall des Erb-
baurechts im Hinblick auf die Léschung der Dienstbarkeiten
der Berechtigten nach a), b) und c) deren Berichtigungsbewil-
ligung erforderlich ist, wird vereinbart:

Die Erbbauberechtigte kann die Abgabe der Berichtigungsbe-
willigung von Dienstbarkeitsberechtigten erst dann verlangen,
wenn diesen die Bestellung ihrer Dienstbarkeiten an derselben
Rangstelle, an der sie nach den Bestimmungen des gegen-
wartigen Vertrags einzutragen sind, formgerecht angeboten
wurde, und alle zur Beschaffung dieser Rangstelle notwendi-
gen Zustimmungs- oder Rangrlcktrittserklarungen Drittbe-
rechtigter in grundbuchmaéBiger Form (§ 29 GBO) vorliegen.

Die Urschriften bzw. Ausfertigungen dieser Erkldrungen mis-
sen den Berechtigten dieser Dienstbarkeiten auflagenfrei aus-
gehéandigt sein, ebenso etwaige Rangrucktrittserklarungen al-
ler Berechtigten der nach § 33 ErbbauRG bestehen bleibenden
Rechte.

Der Entschadigungsanspruch gem. § 27 ErbbauRG kann erst
geltend gemacht werden, wenn der Grundstiickseigentimer
den Dienstbarkeitsberechtigten gem. a), b) und c) dieselbe
Rangstelle verschafft haben, die sie derzeit haben.
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Der Eigentimer verpflichtet sich, den Rangricktritt der
Dienstbarkeiten hinter das Erbbaurecht herbeizufiihren.

Die Erbbauberechtigte erstreckt hiermit die am Grundstiick
eingetragenen Dienstbarkeiten (untereinander im Rang wie
derzeit im Grundbuch von X Blatt .3) auf das Erbbaurecht im
Rang vor dem Erbbauzins und dem Vorkaufsrecht bzw. bestellt
diese Dienstbarkeiten gleichen Inhalts neu; auf die Grund-
bucheintragung wird verwiesen.

Der Grundstiickseigentimer verpflichtet sich gegenlber den
Dienstbarkeitsberechtigten, diesen jeglichen Schaden zu er-
setzen, der ihnen daraus entstehen kdnnte, dass ihre Dienst-
barkeiten am Erbbaugrundstiick im Fall des Erléschens des
Erbbaurechts nicht wieder die in diesem Vertrag vereinbarte
Rangstellen am Erbbaugrundstiick erhalten sollten oder fir
den Fall, dass beim Heimfall des Erbbaurechts, die Dienst-
barkeiten am Erbbaurecht nicht wieder mit dem Rang im
Grundbuch eingetragen werden sollten, den sie zum Zeitpunkt
ihres Erléschens gem. § 33 ErbbauRG hatten.

Die Erbbauberechtigte bestellt schon heute [zu Gunsten der]
Dienstbarkeitsberechtigten gem. a), b) und c) als Drittbe-
rechtigte gem. § 328 BGB an der Entschadigungsforderung
gem. § 27 ErbbauRG bzw. an dem Vergitungsanspruch nach
§ 32 ErbbauRG ein aufschiebend bedingtes Pfandrecht zur
Sicherung aller Schadensersatzanspriiche. Die Bedingung tritt
erst ein, wenn die Abtretbarkeit der Entschadigungsforderung
nach §27 Abs. 4 ErbbauRG i.V.m. der nachfolgenden Be-
stimmung erstmals gegeben ist.

Die Entschadigungsforderung nach § 27 ErbbauRG wird erst
dann zur Zahlung féllig, wenn diejenigen Rangrucktrittserkla-
rungen der Berechtigten aus Hypotheken, Grund- und Ren-
tenschulden oder Reallasten in grundbuchméaBiger Form (§ 29
GBO), die zur Verschaffung der ersten Rangstelle fiir das vor-
gesehene Pfandrecht an der Entschadigungsforderung er-
forderlich sind, bei den Dienstbarkeitsberechtigten vollzugsreif
vorliegen. (. . .)*

Im Ubrigen enthalt die Urkunde vom 22. 12. 2011, wegen de-
ren Inhalts im Ubrigen auf die bei den Gerichtsakten befind-
liche Ablichtung Bezug genommen wird, gegentiber der Ur-
kunde vom 3. 6. 1998 weitgehend inhaltsgleiche Bestimmun-
gen.

Der Urkundsnotar hatte vor Errichtung der Urkunde vom
22.12. 2011 samtliche Urkundsbet. vom 3. 6. 1998 bzw. deren
Rechtsnachfolger unter Beifligung eines Urkundenentwurfs
zum Beurkundungstermin am 22.12.2011 eingeladen. Die
J. GmbH & Co. KG, Herr T. und die Bekl. zu 1) waren zu diesem
Termin nicht erschienen. Bereits mit anwaltlichem Schreiben
vom 7. 12. 2011 hatte die KI. die J. GmbH & Co. KG, Herrn T.
und die Bekl. zu 1) aufgefordert, die Erklarungen gemas der
vorbereiteten Nachtragsurkunde abzugeben und weiterhin zu
erklaren, dass sie alle weiteren Erklarungen abgeben und
samtliche Handlungen vornehmen wirden, die erforderlich
sind, um das Erbbaurecht zur Entstehung gelangen zu lassen.
Ferner hatte die Kl. die Ubrigen Urkundsbet. vom 3. 6. 1998
bzw. deren Rechtsnachfolger aufgefordert, einen Verzicht auf
die Einrede der Verjahrung zu erklaren. Die Bekl. zu 1) hatte
weder hierauf noch auf eine unter dem 23. 12. 2011 geduBerte
Bitte des Urkundsnotars, das vollmachtlose Handeln der Frau
T3 in 6ffentlich-beglaubigter Form zu genehmigen, reagiert.

Die KI. hatte zudem mit anwaltlichem Schreiben vom 7. 12.
2011 die Bekl. zu 2) und 3) unter Fristsetzung bis zum 19. 12.
2011 erfolglos zur Bewilligung der L6schung der Berechtigun-
gen bzw. zum Rangrticktritt aufgefordert.

Die KI. hat daraufhin am 28. 12. 2011 beim LG D. Klage einge-
reicht, mit der sie begehrt hat, die Bekl. zu 1) zur Genehmigung
der fir sie, die Bekl. zu 1), von der vollmachtlos vertretenden

Frau T3 abgegebenen Erklarungen sowie die Bekl. zu 2) und 3)
zur Bewilligung von Rangriicktrittserklarungen betreffend die
flr sie eingetragenen Berechtigungen zu verurteilen. Ferner hat
sie die Verurteilung der Bekl. zu 1) zur Abgabe aller weiteren
Erklarungen bzw. zur Vornahme samtlicher Handlungen be-
gehrt, die erforderlich sind, damit das zwischen den Parteien
vereinbarte Erbbaurecht eingetragen werde. Mit Schreiben
vom 30. 12. 2011 hat das LG der KI. die Einzahlung eines Ge-
richtskostenvorschusses aufgegeben. Die Kostenrechnung ist
der KI. nach ihrer Behauptung, welche die Bekl. zu 1) und 3) mit
Nichtwissen bestritten haben, am 4. 1. 2012 zugegangen. Sie
hat den Vorschuss — was die Bekl. zu 1) und 3) ebenfalls mit
Nichtwissen bestritten haben — am 13.1.2012 bei der Ge-
richtskasse eingezahlt. Mit Verfliigung vom 3. 2. 2012 hat das
LG - nachdem das Verfahren geschaftsverteilungsplanmaBig
von der 2. Zivilkammer an die 12. Zivilkammer abgegeben
worden war — das schriftliche Vorverfahren angeordnet. Die
Klageschrift ist den Bekl. zu 1) und 3) jeweils am 9. 2. 2012 und
der Bekl. zu 2) am 10. 2. 2012 zugestellt worden.

Die KI. hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, die Bekl.
zu 2) und 3) seien zur Erteilung von Rangrucktrittserklarungen
verpflichtet, soweit ihnen aus dem Rangriicktritt keine Nach-
teile entstiinden. Derartige Nachteile seien ausgeschlossen,
wenn die Bekl. zu 1) ihrerseits die in der Urkunde vom 22. 12.
2011 enthaltenen Erklarungen abgegeben habe bzw. hierzu
rechtskraftig verteilt worden sei. Diesbezligliche Anspriiche
aus dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis gem.
§ 242 BGB stiinden ihr, der KI., auch unmittelbar gegen die
Bekl. zu 2) und 3) zu. Denn sie, die Kl., sei Pachterin der
Grundstiicke und Erbbauberechtigte, auch wenn das Erbbau-
recht noch nicht zur Eintragung gelangt sei. Die Bekl. zu 1) sei
ihrerseits zur Genehmigung der in der Urkunde vom 22.12.
2011 fur sie abgegebenen Erkldrungen verpflichtet. Diese Ur-
kunde ermégliche nunmehr die Eintragung des Gesamterb-
baurechts. Hierbei kénne sich die Bekl. zu 1) auch nicht darauf
berufen, dass ihre Verweigerung der Genehmigung die Un-
wirksamkeit des schwebend unwirksamen Rechtsgeschafts
zur Folge habe. Denn dem stlinde der Einwand des Rechts-
missbrauchs entgegen, weil die Bekl. zu 1) verpflichtet sei, am
Abschluss des Vertrages mitzuwirken. Die KI. hat weiter ge-
meint, der Erbbaurechtsvertrag vom 3. 6. 1998 sei wirksam,
insbesondere sei die erforderliche Form eingehalten. Dem
stinde der Abschluss des Greenkeeping-Vertrages nicht
entgegen. Hierzu hat sie behauptet, dass zwischen dem Ab-
schluss des Erbbaurechtsvertrages und dem Greenkeeping-
vertrag keinerlei Zusammenhang habe bestehen sollen, ins-
besondere die Bekl. zu 1) den Abschluss des Erbbaurechts-
vertrages nicht vom Abschluss des Greenkeepingvertrages
abhéngig gemacht habe. Keine der Vertragsparteien habe sich
seinerzeit in Bezug auf das Greenkeeping vertraglich binden
wollen. Die weitere, auf den 3. 6. 1998 datierte Vertragsurkun-
de sei erst einige Zeit nach Abschluss des Erbbaurechtsver-
trages errichtet und riickdatiert worden, nachdem Herr L. zu-
gesichert habe, sich als Greenkeeper ausbilden zu lassen. Im
Rahmen der Beurkundung sei das Thema Greenkeeping dem-
gegenuliber mit keinem Wort erwahnt worden.

Die Bekl. zu 1) und 3) haben die Auffassung vertreten, der KI.
stiinde ihnen gegentiber kein Anspruch auf Abgabe der mit
der Klage begehrten Willenserklarungen zu. Die Urkunde vom
22.12.2011 enthalte gegenuber dem urspriinglichen Erb-
baurechtsvertrag aus dem Jahre 1998 ein Mehr an Verpflich-
tungen der Bekl. zu 1) entsprechend den einseitigen Vor-
gaben der KI. Abweichend vom Ursprungsvertrag wirden
Grundstiicke, auf denen das Erbbaurecht bestellt werden
solle, entnommen und andere eingefiigt. Zudem enthalte die
Vertragsurkunde vom 22.12.2011 - anders als der Ur-
sprungsvertrag — die Verpflichtung der Bekl. zu 1) zur Bestel-
lung von Dienstbarkeiten und eine abweichende Laufzeit. Die
Bekl. zu 1) und 3) haben ferner gemeint, bereits der Ur-
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sprungsvertrag vom 3. 6. 1998 sei nichtig. Hierzu haben sie
behauptet, die Bekl. zu 1) habe sich seinerzeit nur unter der
Voraussetzung mit dem Abschluss des Erbbaurechtsvertra-
ges einverstanden erklart, dass zwischen der Kl. und Herrn
L3 ein Vertrag uber die Erbringung von Pflegeleistungen
(Greenkeeping) zustande komme. Dies sei noch wahrend der
Beurkundung angesprochen und um Aufnahme des Green-
keepings in den Erbbaurechtsvertrag gebeten worden. Der
Urkundsnotar habe die Urkundsbet. insoweit auf eine ge-
sonderte Vereinbarung verwiesen, die am Tag der Beurkun-
dung zustande gekommen sei. Der Erbbaurechtsvertrag habe
mit dieser Vereinbarung stehen und fallen sollen. Dieserhalb,
so haben die Bekl. zu 1) und 3) gemeint, habe es der Beur-
kundung auch der privatschriftlichen Vereinbarung bedurft.
Unrichtig sei es, so haben die Bekl. zu 1) und 3) weiter be-
hauptet, dass der spatere Geschéaftsflihrer der Komplemen-
térin der Bekl. zu 1) im Jahre 1998 Uber keinerlei Kenntnisse
im Greenkeeping verfligt habe. Er habe sich vielmehr im
Jahre 1995 zum gepriften Greenkeeper ausbilden lassen und
zudem bereits eine Golfplatzpflegetatigkeit in S. ausgefiihrt
gehabt. Die mit ,Vorvertrag 1“ bezeichnete Vertragsurkunde
habe die Bekl. zu 2) entworfen; sie sei im Beurkundungster-
min thematisiert worden, da der Inhalt der Vertragsurkunde
fur den Geschéftsfihrer der Komplementérin der Bekl. zu 1)
und dessen Eltern unabdingbare Voraussetzung fir den Ab-
schluss des Erbbaurechtsvertrages gewesen sei. Hintergrund
sei es gewesen, dass dem spéateren Geschéftsfihrer der
Komplementéarin der Bekl. zu 1) durch den Abschluss des
Erbbaurechtsvertrages seine landwirtschaftlich genutzten
Flachen entzogen werden sollten, so dass er zur Sicherung
einer Einnahmequelle auf das Greenkeeping angewiesen ge-
wesen sei. Die Bekl. zu 1) und 3) haben zudem Verjahrung
eingeredet.

Die Bekl. zu 2) hat ebenfalls Verjahrung eingeredet und die
Auffassung vertreten, sie, die Bekl. zu 2), sei nicht aus dem
Gebot nachbarlicher Ricksichtnahme gem. § 242 BGB zum
Rangrucktritt verpflichtet. Denn im Falle des Erléschens des
Erbbaurechts kénne aus dem Entschadigungsanspruch gem.
§ 27 ErbbauRG eine Zwangsversteigerung des Grundstlicks
stattfinden. Diese wirde zur Folge haben, dass sie, die Bekl.
zu 2), ihr Wegerecht ohne Gegenleistung verliere. Eine Ver-
pflichtung zur nachbarlichen Ricksichthahme bestiinde des-
halb allenfalls dann, wenn der Entschadigungsanspruch der K.
gegen die Bekl. zu 1) vertraglich ausgeschlossen werde. Oh-
nehin stiinde ein etwaiger Anspruch auf Vorrangeinrdumung
des einzutragenden Erbbaurechts nicht der Kl. unmittelbar,
sondern allenfalls der Bekl. zu 1) als Eigentiimerin der mit den
Wegerechten belasteten Grundstiicke zu. Zudem hat sich die
Bekl. zu 2) ebenfalls auf die Formnichtigkeit des Erbbau-
rechtsvertrages berufen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Par-
teivorbringens und wegen der erstinstanzlich gestellten An-
trage wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils vom
9. 8. 2012 verwiesen.

Das LG hat mit dem angefochtenen Urteil die Klage abge-
wiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt: Die
Klage sei unbegriindet. Der K. stiinden keine Anspriiche auf
Abgabe der begehrten Willenserklarungen zu. Denn bereits der
urspriingliche Erbbaurechtsvertrag sei wegen fehlender Mit-
beurkundung des sog. Vorvertrags Uber das Greenkeeping
formnichtig. Bei Vertrédgen, die aus mehreren Vereinbarungen
zusammen gesetzt seien, erstrecke sich ndmlich der Form-
zwang auf den gesamten Vertrag, insofern dieser eine recht-
liche Einheit bilde. Dies wiederum sei dann der Fall, wenn die
Vereinbarungen nach dem Willen der Parteien miteinander
»stehen und fallen“ sollten, was beziglich des Erbbaurechts-
vertrages und des Greenkeepingvertrages der Fall sei. Die
Parteien der jeweiligen Vertrdge seien identisch. Zudem
stammten die Vereinbarungen vom selben Tag. Soweit die K.

behaupte, der Greenkeepingvertrag sei rlickdatiert worden, sei
ihr Vortrag unbeachtlich. Denn einerseits streite flr eine Er-
richtung am 3. 6. 1998 die Vermutung der Vollstandigkeit und
Richtigkeit der Vertragsurkunde. Andererseits habe die KI.
wahrheitswidrig vorgetragen, der Geschéftsflihrer der Bekl. zu
1) habe am 3. 6. 1998 nicht Uber eine Greenkeepingqualifika-
tion verflugt. Insoweit entbehre ihre Behauptung einer Rick-
datierung jeder Substanz. Dass beide Vertrage hatten mitein-
ander stehen und fallen sollen, folge wiederum aus der Ab-
hangigkeit der Laufzeit des Greenkeepingvertrages von der
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrages. Mit Blick auf die Form-
nichtigkeit des Vertrages vom 3.6.1998 stiinden der KI.
schlieBlich auch keine Anspriiche gegen die Bekl. zu 2) und 3)
zu.

Hiergegen wendet sich die KI. mit ihrer Berufung, mit der sie die
Verletzung materiellen Rechts sowie eine fehlerhafte Tatsa-
chenfeststellung durch das LG rugt und ihre erstinstanzlichen
Klagebegehren weiterverfolgt. Sie macht im Wesentlichen
geltend, das LG sei rechtsfehlerhaft von einer Formnichtigkeit
des Erbbaurechtsvertrages vom 3. 6. 1998 ausgegangen. Die
Begriindung des angefochtenen Urteils beschranke sich inso-
weit auf die logischen Denkgesetzen widersprechende An-
nahme, aus dem Umstand, dass die Kl. in Bezug auf die Aus-
bildung des L. als Greenkeeper die Unwahrheit gesagt habe,
folge, dass der Erbbaurechtsvertrag nicht ohne den Green-
keeping-Vertrag habe geschlossen werden sollen. Das LG
habe insoweit einen scheinbaren Widerspruch im Prozessvor-
trag der Kl. genutzt, um zu ihren Lasten ,kurzen Prozess“ zu
machen. Unzutreffend sei zudem die Annahme, dass die Par-
teien des Erbbaurechtsvertrages vom 3. 6. 1998 und des sog.
Vorvertrages identisch seien. Denn Partei des privatschrift-
lichen Vertrages sei Herr L3, handelnd flr eine namentlich nicht
naher bezeichnete GmbH in Griindung. Weder die KI. noch die
Bekl. hatten zudem eine Parteiidentitét Gberhaupt behauptet.
Auch rechtfertige allein der Umstand, dass der Greenkeeping-
Vertrag vom Erbbaurechtsvertrag habe abhéngen sollen, nicht
die Annahme einer Abhangigkeit des Erbbaurechtsvertrages
vom Greenkeeping-Vertrag. Auch die insoweit vom LG be-
muhten Entscheidungen des BGH wirden die Auffassung
des LG nicht stiitzen. MaBgeblich sei nach hdchstrichterlicher
Rechtsprechung vielmehr, dass allein die einseitige Abhangig-
keit des weiteren Rechtsgeschéafts vom beurkundungsbe-
durftigen Vertrag nicht genlige, die erforderliche rechtliche
Einheit im Sinne des Formgebots zu begriinden. Die Vorver-
trdge, so meint die Kl. weiter, wirden noch nicht einmal
vertragliche Vereinbarungen beinhalten, da fir einen Rechts-
bindungswillen ein Mindestregelungsinhalt erforderlich wére,
welchen die Vorvertrdge nicht aufweisen wiirden. Uberdies
sei ihr, der Kl., zum Zeitpunkt der Beurkundung des Erbbau-
rechtsvertrages nicht bekannt gewesen, dass Herr L. eine
Ausbildung zum Greenkeeper absolviert habe.

Die KI. beantragt, unter Abdnderung des angefochtenen Urteils

1.) die Bekl. zu 1) zu verurteilen, folgende Willenserklarung
abzugeben: Ich, L., als Geschéftsfihrer der J2 GmbH, diese
handelnd als Komplementarin fur die Firma J3 GmbH & Co.
KG, genehmige die am 22. 12. 2011 in der notariellen Urkunde
des Notars Dr. y mit dem Amtssitz in N, UR 660/2011 von der
Notariatsangestellten T3 fiir mich als vollmachtlose Vertreterin
abgegebenen Erklarungen.

2.) die Bekl. zu 1) zu verurteilen, alle weiteren Erklarungen ab-
zugeben und samtliche Handlungen vorzunehmen, die er-
forderlich sind, damit das zwischen den Parteien vereinbarte
Erbbaurecht, insbesondere gem. den notariellen Urkunden
des Notars Dr. y mit dem Amtssitz in N UR 220/1998, 43/2008
und 660/2011 im Grundbuch von X, Blatt .3, Blatt .4 und Blatt .6
eingetragen wird.
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3.) die Bekl. zu 2) zu verurteilen, folgende Willenserklarung ab-
zugeben, Zug um Zug gegen Abgabe der Erklarung gem. Kla-
geantrag zu 1.) durch die Bekl. zu 1):

Far mich, Frau L5, als Eigentimerin der Grundstticke X Flur 14
Nr. 170/63, 54, Flur 55 Nr. 57, 58, 59, 60 nach naherer MaBgabe
der Eintragungsbewilligung vom 2. 10. 1923 Uber die Grund-
stlicke X Flur 14 Nr. 185/37 und Flur 55 Nr. 63 und als Eigen-
timerin der Grundstlicke Gemarkung X Flur 05, Flurstliick 13
und Flur 07 Flurstlick 6 (X Blatt .7 Ifd. Nrn. 102, 106 des Be-
standsverzeichnisses) sind im Grundbuch von X Blatt.3, Abt. Il
unter Ifd. Nr.3 an den Grundstlicken eingetragen im Be-
standsverzeichnis Nr. 10 Grundstick Flur 10, Flurstiick 83 und
Nr. 11 Grundstiick Flur 10 Flurstiick 84 eine Wegegerechtig-
keit und Ifd. Nr. 5 an den Grundstiicken eingetragen im Be-
standsverzeichnis Nr. 10 Grundstick Flur 10, Flurstiick 83 und
Nr. 11 Grundstiick Flur 10 Flurstiick 84 eine Grunddienstbar-
keit — Wegerecht — eingetragen.

Ich rAume dem noch einzutragenden Erbbaurecht den Rang
vor den in Abt. Il unter Ifd. Nr. 3 und Ifd. Nr. 5 eingetragenen
Dienstbarkeiten ein und bewillige die Eintragung im Grund-
buch.

4.) die Bekl. zu 3) zu verurteilen, folgende Willenserklarung ab-
zugeben, Zug um Zug gegen Vorlage der Erklarung gem. Kla-
geantrag zu 1.) durch die Bekl. zu 1):

FUrmich, Frau L4, istim Grundbuch von X, Blatt .3, Abt. II, unter
Ifd. Nr. 8 an den Grundstlicken im Bestandsverzeichnis Nr. 8
Grundsttick Flur 10, Flurstiick 80, Nr. 9 Grundsttick Flur 10,
Flurstlick 81, Nr. 14 Grundstiick Flur 10, Flurstiick 87 und
Nr. 15 Grundsttick Flur 10, Flurstiick 88 eine beschrankt per-
sonliche Dienstbarkeit — Wohnrecht — eingetragen.

Ich rdume dem noch einzutragenden Erbbaurecht den Rang
vor dem in Abt. Il unter Ifd. Nr. 8 eingetragenen Wohnrecht ein
und bewillige die Eintragung im Grundbuch.

Die Bekl. beantragen, die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigen — unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens — die angefochtene Entschei-
dung.

Die Bekl. zu 1) und 3) haben ferner im Berufungsrechtszug mit
am 21.6.2013 an die KI. zugestellten Schriftsatz vom 11. 6.
2013 ,fur den Fall der Klageabweisung bzw. Zurlickweisung
der Berufung”“ Hilfswiderklage erhoben, mit der sie beantra-
gen, festzustellen, dass der Erbbaurechtsvertrag vom 3. 6.
1998 (UR-Nr. 220/1998, Notar Dr. y, N.) nichtig ist.

Die KI. beantragt, die Hilfswiderklage abzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien
in der Berufungsinstanz wird auf die zwischen ihnen ge-
wechselten Schriftsétze verwiesen.

Aus den Griinden:

Il. Die Berufung der KI. (1.) wie auch die Hilfswiderklage
der Bekl. zu 1) und 3), die dem Senat mit Blick auf die
ZurUckweisung der Berufung der Kl. zur Entscheidung
angefallen ist (2.), haben keinen Erfolg.

1. Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht
eingelegte und begriindete Berufung der KI. hat in der
Sache keinen Erfolg. Die Abweisung der Klage der KI. im
angefochtenen Urteil des LG erweist sich jedenfalls im
Ergebnis als zutreffend. Sie beruht weder auf einer
Rechtsverletzung i. S.v. § 546 ZPO, noch rechtfertigen
die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen
eine andere, der Kl. gunstigere Entscheidung, §513
Abs. 1 ZPO. Die Klage ist hinsichtlich des mit dem im

Berufungsrechtszug weiter verfolgten Klagebegehrens
zu 2) unzuléssig (a)), im Ubrigen unbegriindet (b)).

[.1]

b) Im Ubrigen ist die Klage zulassig, aber unbegriindet.
Denn der KI. steht weder der mit ihnrem Klageantrag zu 1)
verfolgte Anspruch gegen die Bekl. zu 1) auf Geneh-
migung der fir diese in der notariellen Urkunde vom
22.12.2011 abgegebenen Erklarungen zu (aa)), noch
kann die KI. von den Bekl. zu 2) und 3) Abgabe von Wil-
lenserklarungen entsprechend den Klageantragen zu 3)
und 4) verlangen (bb)).

aa) Keiner abschlieBenden Entscheidung durch den
Senat bedarf die Frage, ob der KI. gegen die Bekl. zu 1)
dem Grunde nach ein Anspruch darauf zusteht, er-
forderliche Mitwirkungshandlungen vorzunehmen und
notwendige Willenserkldrungen abzugeben, um den
grundbuchlichen Vollzug des mit notarieller Urkunde
vom 3. 6. 1998 vereinbarten Gesamterbbaurechts zu
ermoglichen. Ebenso wenig bedarf es der vertieften Er-
Orterung, ob sich ein etwaig bestehender Anspruch un-
mittelbar im Wege erganzender Vertragsauslegung des
Erbbaurechtsvertrages vom 3. 6. 1998 gem. §§ 133,
157 BGB und/oder daraus ergeben wirde, dass sich die
Parteien des Vertrages vom 3. 6. 1998 — Uiber ein bloBes
Austauschverhaltnis hinausgehend - zur Verwirklichung
eines gemeinsamen Vorhabens zusammen geschlos-
sen und dieserhalb (auch) rechtlich bindend zur Férde-
rung des gemeinsamen Zwecks verpflichtet haben.
Denn der KI. steht gegen die Bekl. zu 1) jedenfalls kein
Anspruch auf die mit dem Klageantrag zu 1) konkret
begehrte Genehmigungserklarung in Bezug auf die no-
tarielle Ergdnzungsurkunde vom 22. 12. 2011 zu.

In einem Klageabweisungsantrag ist noch nicht die
endgiiltige Verweigerung einer Genehmigung fiir die
Erklarungen eines vollmachtlos handelnden Vertre-
ters zu sehen

(1) Entgegen der Auffassung der Bekl. zu 1) steht einem
Anspruch der KI. auf Genehmigung der fir die Bekl. zu 1)
in der notariellen Vertragsurkunde vom 22.12.2011
abgegebenen Erkldrungen allerdings nicht entgegen,
dass die Bekl. zu 1) spatestens durch ihren Klage-
abweisungsantrag bereits die Genehmigung der fiir sie
in der notariellen Urkunde vom 22.12.2011 von der
vollmachtlosen Vertreterin Frau T3 abgegebenen Erkla-
rungen verweigert hat. Zwar ist der Bekl. zu 1) zuzuge-
ben, dass es sich bei der Verweigerung der Genehmi-
gung um eine den Schwebezustand des Vertreterge-
schafts (§ 177 Abs. 1 BGB) beendende Gestaltungser-
klarung handelt, die im Grundsatz zur Folge hat, dass
das schwebend unwirksame Vertretergeschéaft end-
gultig und unheilbar unwirksam wird (vgl. MinchKomm-
BGB/Schramm, 6. Aufl. 2012, § 177 Rn. 47; Palandt/El-
lenberger, BGB, 72. Aufl. 2013, § 182 Rn. 4 mit Recht-
sprechungsnachweisen). Diese grundsétzliche Rechts-
folge der Verweigerung der Genehmigung setzt in-
dessen voraus, dass die Genehmigung des von einem
vollimachtlosen Vertreter geschlossenen Vertrages im
Belieben des Genehmigenden steht. Ist demgegeniiber
der vollmachtlos Vertretene — etwa aufgrund eines Vor-
vertrages — verpflichtet, sich in der Weise zu binden, wie
es in dem zur Genehmigung anstehenden Vertrag vor-
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gesehen ist, verstdBt es gegen Treu und Glauben, wenn
er sich auf die Verweigerung der Genehmigung und die
daraus folgende Unwirksamkeit des Vertrages beruft.
Denn er bliebe gleichwohl verpflichtet, unverziglich auf
Verlangen des Berechtigten am Abschluss eines Ver-
trages gleichen Inhalts mitzuwirken und wirde lediglich
unter Berufung auf eine formale Rechtsposition zum
Schaden des Berechtigten — mithin rechtsmissbrauch-
lich — eine Leistung verweigern, die er alsbald doch er-
bringen musste (so ausdricklich BGH, Urt. v. 29.9.
1989, V ZR 1/88, juris, Rn. 16, BGHZ 108, 380 = NJW
1990, 508 = DNotZ 1990, 728; vgl. auch Staudinger/
Schilken, BGB, Neubearb. 2009, § 177 Rn. 17 a.E.).

Kein Eintritt der Verjdhrung

(2) Die Bekl. zu 1) kann dem klageweise verfolgten An-
spruch auf Genehmigung der in der notariellen Ver-
tragsurkunde vom 22. 12. 2011 abgegebenen Erklarun-
gen ebenfalls nicht entgegenhalten, dass ihr in Anse-
hung des in der notariellen Vertragsurkunde vom 3. 6.
1998 begrlindeten Anspruchs der Kl. auf Begriindung
des Erbbaurechts gem. § 214 Abs. 1 BGB ein dauer-
haftes Leistungsverweigerungsrecht zustehe. Denn die
durch notarielle Urkunde vom 3. 6. 1998 begriindete
Verpflichtung der Bekl. zu 1) zur Bestellung eines Ge-
samterbbaurechts unterlag der Regelverjdhrung des
§ 195 BGB in der bis zum 31. 12. 2001 geltenden Fas-
sung und unterliegt nach MaBgabe der Uberleitungs-
bestimmung in Art. 229 §6 Abs.1 S.1 EGBGB der
zehnjahrigen Verjahrungsfrist des § 196 BGB in der seit
dem 1. 1. 2002 geltenden Fassung, wobei die kirzere
Frist des § 196 BGB n.F. gem. Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1
EGBGB vom 1. 1. 2002 an zu berechnen ist. Eine Ver-
jahrung des Anspruchs auf Begrindung des Erbbau-
rechts ware daher zwar grundsétzlich am 31. 12. 2011
eingetreten. Allerdings hat die Kl. am 28. 12. 2011, mit-
hin in nicht rechtsverjéhrter Zeit, beim LG Klage einge-
reicht. Durch die Zustellung dieser Klage an die Bekl. ist
die Verjahrung gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1BGBi.V.m. § 167
ZPO mit Ruckwirkung auf den Zeitpunkt ihres Eingangs
gehemmt worden. Dem steht es nicht entgegen, dass
die Zustellung der Klage an die Bekl. erst am 9. bzw.
10. 2. 2012 erfolgt ist. Denn die Verzégerung der Zu-
stellung beruhte nicht auf von der KI. verursachten Um-
sténden. Die KI. selbst hat den am 30. 12. 2011 ange-
forderten Gerichtskostenvorschuss gem. § 12 Abs. 1
GKG am 13. 1. 2012, mithin — unter Beriicksichtigung
des Zugangs der Kostenrechnung bei ihr —unverziiglich,
namlich innerhalb einer Frist, die die Rechtsprechung in
der Regel auf ca. zwei Wochen bemisst (vgl. Zoller/Gre-
ger, a.a.0., § 167 Rn. 15 m. w. N.), gezahlt. Unschadlich
bleibt die Verzdgerung der Zustellung nach Zahlung
des Gerichtskostenvorschusses. Denn sie beruht aus-
schlieBlich auf Verzégerungen im Geschaftsbetrieb des
Gerichts, namentlich der gerichtsinternen Abgabe des
Rechtsstreits von der 2. Zivilkammer an die 12. Zivil-
kammer des LG unterdem 30. 1. 2012 und dem weiteren
Zeitablauf bis zur prozessleitenden Verfiigung vom
3. 2. 2012. Es entspricht héchstrichterlicher Rechtspre-
chung, der der Senat folgt, dass derartige nicht vom Zu-
stellungsbetreiber verursachte Verzogerungen im Ge-
schéftsbetrieb einer Anwendung von § 167 ZPO selbst
bei einer mehr als zwei Monate spéter erfolgten Zustel-

lung nicht entgegenstehen (vgl. die Rechtsprechungs-
nachweise bei Z6ller/Greger, a.a.0., § 167 Rn. 12).

Die Abgabe einer Rangriicktrittserkldarung kann
von Dienstbarkeitsberechtigten verweigert werden,
wenn ein Erbbaurechtsbestellungsvertrag deren Si-
cherungsbediirfnis nicht hinreichend gerecht wird

(3) Einem Anspruch auf Genehmigung der Erklarungen
in der notariellen Vertragsurkunde vom 22.12.2011
steht es aber entgegen, dass die Bekl. zu 2) und 3) auf
der Grundlage der unter Ziff. V. dieser Urkunde beur-
kundeten Regelung mangels einer ihrem Sicherungs-
bedirfnis gerecht werdenden Vereinbarung berechtigt
waren und sind, die Abgabe der geforderten Rangriick-
trittserkldrungen zu verweigern. Dies wiederum hat zur
Folge, dass der Bekl. zu 1) als Grundsttickseigentime-
rin gegen die Bekl. zu 2) und 3) als Berechtigte der in
Abt. Il des Grundbuchs eingetragenen Belastungen kein
Anspruch auf Bewilligung des Rangricktritts gem.
§ 242 BGB zusteht, mithin mit Blick auf § 10 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 ErbbauRG auch die Vereinbarungen in der Ur-
kunde vom 22. 12. 2011 nicht geeignet sind, das ver-
traglich vereinbarte Erbbaurecht durch grundbuch-
lichen Vollzug zur Entstehung gelangen zu lassen und
damit dem Begehren der Kl. zum Erfolg zu verhelfen.

Keine Pflicht zur nachbarlichen Riicksichtnahme
nach § 242 BGB

Die Pflicht der Bekl. zu 2) und 3) zur nachbarlichen
Ricksichtnahme (§242 BGB) gebietet es nicht,
schwerwiegende rechtliche Nachteile in Kauf zu neh-
men: Wenn die Bekl. zu 2) und 3) aber dem einzutra-
genden Erbbaurecht den Vorrang vor den zu ihren
Gunsten eingetragenen Rechten einrdumen, laufen sie
bei dem in der notariellen Urkunde vom 22.12. 2011
vorgesehenen Regelungsinhalt Gefahr, dass sie bei
einer Zwangsvollstreckung in das Grundstlck mit ihren
Rechten ausfallen.

Bei existenznotwendigen Rechten kann ein Erbbau-
recht nur zur Entstehung gelangen, wenn zu Guns-
ten eines Dienstbarkeitsberechtigten sichergestelit
ist, dass dessen Recht nicht nur bestehen bleibt,
sondern dem Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks gegeniiber auch durchgesetzt werden kann

Sind an einem Grundstiick erstrangige Belastungen
eingetragen, die unbedingt die gleiche Rechtsposition,
wie sie die erste Rangstelle verschafft, weiter behalten
sollen (sog. existenznotwendige Rechte), so kdénnen
deren Berechtigte dem Erbbaurecht nur dann die erste
Rangstelle einrdumen und damit die Bestellung des
Erbbaurechts Gberhaupt ermdglichen, wenn gesichert
wird, dass ihr Recht in jedem Fall nicht nur bestehen
bleibt, sondern dem Eigentiimer des dienenden Grund-
stlicks gegenliber auch stets durchgesetzt werden kann
(vgl. insoweit Staudinger/Rapp, a.a.0., § 10 ErbbauRG
Rn. 15). Dazu gehdrt zundchst, dass diese Rechte wie-
derum erstrangig am Erbbaurecht selbst bestellt wer-
den, was die Vertragsregelung unter Ziff. V. der Urkunde
vom 22.12.2011 ausdricklich vorsieht. Dies genlgt
jedoch nicht, da der dauerhafte Fortbestand der
Dienstbarkeiten sowohl beim Heimfall als auch bei Be-
endigung des Erbbaurechts geféhrdet ist. Da beim
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Heimfall solche Dienstbarkeiten erléschen (§ 33 Erb-
bauRG), das Erbbaurecht aber als dann unbelastetes
Eigentimererbbaurecht bestehen bleibt, muss Vorsor-
ge getroffen werden, dass das Erbbaurecht im Falle des
Heimfalls wiederum mit dem entsprechenden Recht er-
neut belastet wird. Wenn dies nicht geschieht und der
Eigentimer das dann unbelastete Erbbaurecht an einen
Dritten verauBert, kann dieser Dritte die Benutzung des
Erbbaugrundstiicks verhindern, auch wenn die Dienst-
barkeit am Grundstiick eingetragen ist. Das Problem
kann nur dadurch gelést werden, dass der Grund-
stliickseigentimer sich verpflichtet, das Erbbaurecht
beim Eintritt des Heimfalls mit einem neuen Recht glei-
chen Inhalts zu belasten. Zur Sicherung dieser Ver-
pflichtung ist am Erbbaurecht im Gleichrang mit dem
betreffenden Recht eine Vormerkung einzutragen
(Rapp, a.a.0., m.w.N.). Trotz § 33 ErbbauRG erlischt
eine solche Vormerkung beim Heimfall nicht. Eine al-
ternative L&sung besteht darin, dass die Auslibung des
Heimfallanspruchs dahingehend eingeschrénkt wird,
dass er nur geltend gemacht werden kann, wenn vorher
oder gleichzeitig dem GBA eine Bewilligung des
Grundstlckseigentimers und (kunftigen) Eigentiimer-
erbbauberechtigten zur Neueintragung des durch
Heimfall erldschenden Rechtes vorgelegt wird ein-
schlieBlich etwaiger Rangricktrittserklarungen der nach
§ 33 Abs. 1 ErbbauRG bestehen bleibenden Grund-
pfandrechte, also eine zuséatzliche Heimfallvorausset-
zung geschaffen wird (Rapp, a.a.0., m. w. N.).

Wegen der méglichen Zwangsvollstreckung aus
dem Entschadigungsanspruch nach § 27 ErbbauRG
ist die Rechtsposition eines Dienstbarkeitsberech-
tigten nicht sichergestellt

Ob ziff. V. der Urkunde vom 22. 12.2011 diesen An-
forderungen noch gentigt, bedarf keiner abschlieBen-
den Entscheidung durch den Senat. Denn der Grund-
stlickseigentiimer hat gegentber den Berechtigten der
Abteilung Il des Grundbuchs zudem nur dann einen An-
spruch auf Rangriicktritt, wenn das Fortbestehen der
Dienstbarkeit auch nach Beendigung des Erbbaurechts
sichergestellt ist. Der BGH hat dies in einer alteren Ent-
scheidung verneint, da bei Erléschen des Erbbaurechts
aus dem Entschadigungsanspruch nach §27 Abs. 1
ErbbauRG eine Versteigerung des Grundstiicks mit der
Folge stattfinden kénne, dass der Entschadigungs-
anspruch gem. §28 ErbbauRG an erster Rangstelle
besteht, was wiederum zur Folge hat, dass dann
(zwangslaufig) nachrangige Dienstbarkeiten erldschen
(BGH, Urt. v. 15.2.1974, V ZR 47/72, BeckRS 1974,
00180 = DNotZ 1974, 692). Allerdings ware bei einem
— im Streitfall nicht vereinbarten — Ausschluss des Ent-
schadigungsanspruchs gem. §27 Abs.1 S.2 Erb-
bauRG eine Versteigerung des Grundstiicks hierwegen
und damit ein Erléschen der Dienstbarkeit ausge-
schlossen (BGH, a.a.0.).

Gestaltungsmadglichkeiten zur Gewahrleistung des
Sicherungsbediirfnisses eines Dienstbarkeitsbe-
rechtigten

Durch welche Vertragsgestaltung bei fehlendem Aus-
schluss des Entschadigungsanspruchs dem Siche-
rungsbedirfnis der Berechtigten ausreichend Rech-
nung getragen werden kann, wird in der Literatur unter-

schiedlich beantwortet: Teilweise wird vorgeschlagen,
dass der Entschadigungsanspruch nur unter der Be-
dingung eingerdumt wird, dass der Erbbauberechtigte
der Grunddienstbarkeit den urspringlichen Rang am
Grundstlick wieder verschafft hat (von Oefele/Winkler,
Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl. 2008, 2. Kap.,
Rn. 2100; MinchKomm-BGB/von Oefele/Heinemann,
6. Aufl. 2013, § 10 ErbbauRG Rn. 3). Eine derartige Ver-
tragsgestaltung entfaltet aber lediglich schuldrechtliche
Wirkung (Rapp, a.a.0.). Sie verlagert das Risiko der
Durchsetzbarkeit eines Entschadigungsanspruchs auf
die Mitwirkungsbereitschaft des Grundstlickseigen-
timers zum Zeitpunkt der Beendigung des Erbbau-
rechtes. Eine L6sung mit dinglicher Wirkung ergébe sich
demgegenlber nur bei einer Vereinbarung, wonach der
Anspruch auf Entschadigung bei Beendigung des Erb-
baurechtes Rang nach einem anderen Recht hat. Denn
§ 28 ErbbauRG ist dispositiv. Wenn also nach §27
Abs. 1 S. 2 ErbbauRG der Anspruch auf Entschadigung
bei Beendigung des Erbbaurechtes insgesamt aus-
geschlossen werden kann, kann auch vereinbart wer-
den, dass dieser Anspruch Rang nach einem anderen
Recht hat. Es kann deshalb bereits im Erbbaurechts-
vertrag festgelegt werden, dass die im Range nach
dem Erbbaurecht am Erbbaugrundstick eingetragenen
Dienstbarkeiten, die auch am Erbbaurecht an erster
Rangstelle eingetragen wurden, bei Erldschen des Erb-
baurechtes durch Zeitablauf Rang vor der Entschadi-
gungsforderung haben. Wird alsdann aus dieser die
Zwangsversteigerung des Erbbaugrundstiicks betrie-
ben, so féallt die Dienstbarkeit in das geringste Gebot
und bleibt damit bestehen (Rapp, a.a.0.). Nach Da-
furhalten des Senats wiirde nur eine derartige — in dem
Regelungsvorschlag in Ziff. V. der Vertragsurkunde vom
22.12.2011 indessen nicht vorgesehene — dingliche
Lésung gentigen, dem Sicherungsbedurfnis der Be-
rechtigten hinreichend Rechnung zu tragen und ihre
Mitwirkungspflicht zu begriinden. Insoweit kommt es
auch nicht darauf an, dass die Regelung in Ziff. V. der
Vertragsurkunde zugleich eine (aufschiebend bedingte)
Schadensersatzverpflichtung des Grundstiickseigenti-
mers flir den Fall des Erldschens der Dienstbarkeiten
sowie die Bestellung eines (aufschiebend bedingten)
Pfandrechts an der Entschadigungsforderung gem.
§ 27 ErbbauRG durch die KI. als Erbbauberechtigte
statuiert. Denn die Bekl. zu 2) und 3) sind nicht gehalten,
sich auf eine Regelung einzulassen, welche sie fir den
Fall des Erléschens ihrer Rechte auf die Geltend-
machung von Sekundaranspriichen verweist, zumal
ihnen hiermit zugleich das Insolvenzrisiko des zum
Schadensersatz verpflichteten Schuldners Uberbirdet
wirde.

Konkrete Vertragsgestaltung im zu entscheidenden
Sachverhalt geniigt nicht dem Sicherungsinteresse
der Dienstbarkeitsberechtigten

Tragt hiernach die Regelung in Ziff. V. der Vertragsur-
kunde vom 22. 12. 2011 bereits den Belangen der Bekl.
zu 2) und 3) als Dienstbarkeitsberechtigten nicht aus-
reichend Rechnung, bedarf es keiner abschlieBenden
Entscheidung durch den Senat, ob die Vertragsurkunde
vom 22.12.2011 gegenlUber dem Ursprungsvertrag
vom 3. 6. 1998 weitere inhaltliche Anderungen aufweist,
die einem Anspruch der Kl. gegen die Bekl. zu 1) auf
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Genehmigung entgegen stehen. Allerdings geht der
Hinweis der Bekl. zu 1) fehl, das Erbbaurecht solle sich
nach der Urkunde vom 22. 12. 2011 teilweise auf andere
Grundstlicke erstrecken, als im Ursprungsvertrag vom
3. 6. 1998 vorgesehen. Denn an dem Grundstick Ge-
markung X, Flur 9, Flurstlick 5, sollte das Erbbaurecht
bereits nach dem Ursprungsvertrag vom 3. 6. 1998
bestellt werden, wéahrend sich umgekehrt dem Ur-
sprungsvertrag vom 3. 6. 1998 nicht entnehmen lasst,
dass sich das Erbbaurecht auch auf das mit einer We-
gegerechtigkeit belastete Grundstiick Gemarkung X,
Flur 94, Nr. 94, erstrecken sollte. Die insoweit in der
Vertragsurkunde vom 22.12.2011 vorgesehenen Re-
gelungen beziehen sich auch lediglich auf die Bezeich-
nung der Erbbaurechtsflachen in der Erganzungsur-
kunde vom 25.1.2008 nach deren Vermessung und
Fortschreibung. Ebenso wenig lasst sich der Vertrags-
urkunde vom 22. 12. 2011 in Ansehung der Laufzeit ge-
genlUber dem Ursprungsvertrag vom 3. 6. 1998 eine in-
haltliche Anderungen entnehmen. Denn bereits nach
dem Ursprungsvertrag sollte das Erbbaurecht auf die
Dauer von 40 Jahren ab seinem Beginn, also der Ein-
tragung im Grundbuch, bestellt werden.

cc) Da - wie ausgeflihrt — bereits der Bekl. zu 1) als
Grundstlckseigentimerin gegen die Bekl. zu 2) und 3)
auf der Grundlage der in der Vertragsurkunde vom
22.12. 2011 enthaltenen Regelungen keine Anspriiche
auf Abgabe von Rangrlicktrittserkldrungen zustehen,
scheiden zugleich die mit den Klageantrédgen zu 3) und
4) verfolgten — inhaltsgleichen — Anspriiche der KI. aus.
Es bedarf insoweit keiner Entscheidung durch den Se-
nat, ob fur die KI., der mangels Eintragung des Erbbau-
rechts in Ansehung der betroffenen Grundstlicke allen-
falls ein von der Bekl. zu 1) abgeleitetes obligatorisches
Nutzungsrecht zustehen kann, Uberhaupt eigene An-
spriiche gegen den Bekl. zu 2) und 3) in Betracht kom-
men.

Zwischenfeststellungswiderklage hinsichtlich der
Nichtigkeit des Erbbaurechtsvertrages ist unbe-
griindet

2. Da die Berufung der KI. hiernach der Zuriickweisung
unterlag, hatte der Senat tber im Berufungsrechtszug
gem. § 533 ZPO in zulassiger Weise erhobene Hilfs-
widerklage der Bekl. zu 1) und 3) zu entscheiden. Diese
ist zuldssig, aber unbegriindet.

a) Das mit der Hilfswiderklage verfolgte Nichtigkeits-
feststellungsbegehren der Bekl. zu 1) und 3) ist gem.
§ 256 Abs. 2 ZPO zuléssig. Denn die Wirksamkeit des
Vertrages vom 3. 6. 1998 — und damit das Bestehen
eines Rechtsverhdltnisses — ist fur die Entscheidung
Uber das Klagebegehren der Kl. vorgreiflich. An der Vor-
greiflichkeit i. S. v. § 256 Abs. 2 ZPO fehlt es auch nicht
deshalb, weil der Feststellungsantrag hilfsweise gestellt
worden ist und daher erst mit Abweisung der Klage bzw.
Zurtickweisung des Rechtsmittels der KI. dem Senat zur
Entscheidung anfallen konnte. Das Erfordernis der Vor-
greiflichkeit ersetzt die fir eine normale Feststellungs-
klage gemaB § 256 Abs. 1 ZPO nétige Darlegung eines
rechtlichen Interesses an alsbaldiger Feststellung. Doch
ist dies nicht der alleinige Grund daflr, dass § 256
Abs. 2 ZPO den Antrag auf Feststellung zul&sst, ob das

vorgreifliche Rechtsverhaltnis besteht; denn dartiber ist
ohnehin zu befinden, weil davon die Entscheidung des
Rechtsstreits abhangt. Die Moéglichkeit einer Zwischen-
feststellungsklage erdffnet das Gesetz vielmehr des-
halb, damit der Streit Uber das Bestehen oder Nichtbe-
stehen des Rechtsverhaltnisses mit Rechtskraftwirkung
entschieden werden kann. Das daflir erforderliche
Rechtsschutzbedurfnis liegt schon vor, wenn das strei-
tige Rechtsverhéltnis womdglich Gber den gegenwérti-
gen Prozess hinaus zwischen den Parteien Bedeutung
gewinnen kann (vgl. insoweit BGH, Urt. v. 21. 2. 1992,
V ZR 273/90, juris, Rn. 9 m. w. N., NJW 1992, 1897). Das
kann hier so sein, da bei rechtskréaftiger Abweisung der
Klage der KI. zwischen den Parteien (nur) endgultig
feststehen wirde, dass der Kl. die klageweise verfolg-
ten Anspriche auf Abgabe der konkret verlangten Wil-
lenserklarungen nicht zustehen, nicht hingegen, dass
die KI. aus dem Vertrag vom 3. 6. 1998 keine Rechte
mehr herleiten kann. Ob die Feststellung durch einen
Haupt- oder durch einen Hilfsantrag herbeigefuhrt wird,
ist gleichgliltig (BGH, a.a.0.). Der Hilfsantrag trégt der
Verfahrenslage Rechnung, weil die K. Vertragserfillung
verlangt. Ist flr die Entscheidung darlber die begehrte
Feststellung vorgreiflich, ob der Vertrag wirksam ist, so
ist auch die auf (negative) Feststellung zielende Hilfs-
widerklage zuléssig.

b) Die Hilfswiderklage hat aber in der Sache keinen Er-
folg. Denn der Vertrag vom 3. 6. 1998 ist weder form-
nichtig (aa)) noch kénnen sonstige Nichtigkeitsgriinde
festgestellt werden (bb)).

Keine Formnichtigkeit des Erbbaurechtsvertrages

aa) Der notarielle Vertrag vom 3. 6. 1998, der die Ver-
pflichtung zur Bestellung eines Gesamterbbaurechts
zum Gegenstand hat, ist —entgegen der Auffassung des
LG - nicht gem. §§125S.1,313S.1 BGB a.F. i.V.m.
§ 11 Abs. 2 ErbbauVO in der bis zum 31. 7. 2002 gel-
tenden Fassung (zur Anwendbarkeit vgl. Art. 229 §5
S.1 EGBGB) wegen fehlender Mitbeurkundung des
sog. Vorvertrages 1 Uber das Greenkeeping formnichtig.

Im rechtlichen Ansatz zutreffend ist zwar die Annahme
des LG, dass sich bei gemischten oder zusammen ge-
setzten Vertragen der Formzwang auf den gesamten
Vertrag erstreckt, soweit die Vereinbarungen nach dem
Willen der Parteien nicht fUr sich alleine gelten, sondern
miteinander ,,stehen und fallen“ sollen (Palandt/Griine-
berg, a.a.0., §311b Rn. 32 m.w. N.). Auch soweit die
Berufung in diesem Zusammenhang riigt, das LG sei
rechtsfehlerhaft von einer Identitdt der Parteien des
Erbbaurechtsbestellungsvertrages und des Vorvertra-
ges ausgegangen, ist dieser Einwand unbehelflich.
Denn auch eine im Zusammenhang mit einem nach
§311b BGB n.F. bzw. § 313 BGB a. F. beurkundungs-
bedurftigen Vertrag getroffene Vereinbarung mit einem
Dritten unterliegt nach standiger hdchstrichterlicher
Rechtsprechung dem Erfordernis notarieller Beurkun-
dung, wenn sie zwar fir sich allein formlos glltig wére,
jedoch nach dem Willen der Parteien des beurkun-
dungsbediirftigen Vertrages mit diesem eine rechtliche
Einheit bilden soll. Hierbei geniigt, dass nur eine der
Parteien einen solchen Willen erkennen Iasst und ihn die
andere Partei anerkennt oder wenigstens hinnimmt (vgl.
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BGH, Urt. v. 22.3.1991, V ZR 318/89, juris, Rn. 12,
NJW-RR 1991, 1031 m.w.N.). Allerdings ist in der
Rechtsprechung flir den Fall, dass keine der Parteien
des beurkundungsbedurftigen Vertrages an der weite-
ren Vereinbarung beteiligt ist, in der Regel nicht anzu-
nehmen, dass der beurkundungsbediirftige Vertrag mit
dem anderen Vertrag stehen und fallen soll (BGH,
a.a.0., Rn. 13 m. w. N.). So liegt der Fall hier aber nicht.
Denn die Kl. war sowohl Partei des Erbbaurechtsbe-
stellungsvertrages als auch des sog. Vorvertrages 1.
Unbeachtlich ist in diesem Zusammenhang, ob zugleich
auch die im Jahre 1998 noch in Griindung befindliche
Bekl. zu 1) aus dem sog. Vorvertrag 1 berechtigt und/
oder verpflichtet werden sollte.

Tréfe es weiter zu, dass sich die seinerzeit durch den
Vater des L. vertretene Bekl. zu 1) nur unter der Voraus-
setzung zum Abschluss des Erbbaurechtsvertrages
einverstanden erklart hat, dass zwischen der Kl. und L.
ein Vertrag Uber das Greenkeeping zustande komme,
da der Inhalt der Vertragsurkunde fir L. und dessen ElI-
tern unabdingbare Voraussetzung fir den Abschluss
des Erbbaurechtsvertrages gewesen sei, lage die flr
den Beurkundungszwang erforderliche gegenseitige
Abhangigkeit der Vertrage zwar nahe. Allerdings hat die
Bekl. zu 1) fiir diese Behauptung — gegen die die Ver-
mutung der Vollsténdigkeit und Richtigkeit der notariel-
len Urkunde streitet — nicht ordnungsgemaB Beweis
angeboten und ist damit beweisféllig geblieben. Sie hat
ihren Vortrag erstinstanzlich vielmehr ausschlieBlich un-
ter das Zeugnis des Herrn L. gestellt, dessen zeugen-
schaftliche Vernehmung mit Blick darauf ausscheidet,
dass er Geschaftsfihrer der Komplementérin der Bekl.
zu 1) ist. Auch eine Parteivernehmung des L. kam nicht
in Betracht, da es an einem Einverstandnis der KI. gem.
§ 447 ZPO fehlt und auch die Voraussetzungen des
§ 448 ZPO nicht gegeben sind. Soweit die Bekl. zu 1)
und 3) im Senatstermin am 27. 6. 2013 darauf hinge-
wiesen haben, dass die Bekl. zu 2) erstinstanzlich fur
ihre gleichlautende Behauptung zudem den Urkunds-
notar als Zeugen benannt habe, rechtfertigt dies keine
abweichende Beurteilung. Denn fir das Streitverhaltnis
zwischen der Kl. und der Bekl. zu 2) kam es auf die
streitige Behauptung — wie ausgeftihrt — nicht an; we-
gen der Selbstandigkeit der Prozessrechtsverhéltnisse
konnte das weitere Beweisangebot der Bekl. zu 2) den
Bekl. zu 1) und 3) nicht zum Vorteil gereichen, § 61 ZPO.
Das erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte eigene
weitere Beweisangebot der Bekl. zu 1) und 3) war dem-
gegenuber nicht zuzulassen, da die von den Bekl. zu 1)
und 3) unterlassene Geltendmachung des Beweisan-
gebots in erster Instanz auf eigener Nachlassigkeit be-
ruht, § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO.

Alleine die einseitige Abhédngigkeit eines formfreien
Geschifts von einem Grundstiicksvertrag geniigt
nicht, um eine rechtliche Einheit im Sinne des
Formgebots zu begriinden

Es genlgt auch fir die Frage des Formzwangs fur sich
genommen nicht, dass beide Vereinbarungen - den
Vortrag der Bekl. zu 1) als wahr unterstellt — gleichzei-
tig oder nahezu gleichzeitig abgeschlossen worden
sind (vgl. insoweit Palandt/Grineberg, a.a.0., §311b
Rn. 32). Ebenso wenig reicht — entgegen der Auffassung

des LG —fiir sich genommen die einseitige Abhangigkeit
des Vertrages Uber das Greenkeeping von dem beur-
kundungsbeddrftigen Vertrag, wie sie in der Laufzeit des
Vertrages Uiber das Greenkeeping zum Ausdruck kommt
(vgl. insoweit BGH NJW 2000, 951 = DNotZ 2000, 635 =
MittRhNotK 2000, 27; Palandt/Grineberg, a.a.O.,
§ 311 b Rn. 32 m. w. N.). MaB3geblich ist vielmehr, ob die
mit dem Normzweck verbundenen Funktionen des
§ 313 S. 1 BGB a.F. die Erstreckung des Formgebots
auf den Vertrag Uber das Greenkeeping erfordern. Der
BGH hat insoweit wiederholt ausgefihrt, dass allein die
einseitige Abhangigkeit des formfreien Geschafts vom
Grundstlicksvertrag nicht genlige, um eine rechtliche
Einheit im Sinne des Formgebots zu begriinden (BGH,
a.a.0., m.w.N.). Denn erst bei einer Abh&ngigkeit des
Grundstlicksgeschafts vom formfreien Geschaft be-
steht Anlass, zur Wahrung der Funktionen des § 313
S.1 BGB a.F. das Formgebot auf das formfreie Ge-
schéft auszudehnen (vgl. insoweit BGH DNotZ 2002,
944).

Aus den namlichen Grinden scheidet eine Formnich-
tigkeit des Vertrages vom 3. 6. 1998 wegen fehlender
Mitbeurkundung der im sog. Vorvertrag 2 getroffenen
Regelungen aus.

Keine Nichtigkeit des Erbbaurechtsvertrages wegen
anfanglicher Unmdoglichkeit

bb) Der Erbbaurechtsvertrag vom 3.6.1998 st
schlieBlich auch nicht deshalb gem. § 306 BGB a.F.
wegen anfanglich objektiver rechtlicher Unmdglichkeit
nichtig, weil der Zweck des Erbbaurechts, die Er-
richtung und Unterhaltung einer Golfanlage, nach § 1
ErbbauVO (nunmehr § 1 ErbbauRG) inhaltlich unzulés-
sig watr.

Der zwingende gesetzliche Inhalt des Erbbaurechts be-
steht nach § 1 Abs. 1 ErbbauVO darin, dass demje-
nigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, das
verduBerliche und vererbliche Recht zusteht, auf oder
unter der Oberflache des Grundstiicks ein Bauwerk zu
haben. Unter dem in der Erbbaurechtsverordnung und
im Blurgerlichen Gesetzbuch nicht naher umschriebe-
nen Begriff des Bauwerks ist nach allgemeiner Meinung
eine unter Verwendung von Arbeit und Material in Ver-
bindung mit dem Erdboden hergestellte Sache zu ver-
stehen (vgl. BGH, Urt. v. 10. 1. 1992,V ZR 213/90, juris,
Rn. 24, BGHZ 117, 19 = NJW 1992, 1681 m.w.N. =
DNotZ 1992, 566; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 1 Erb-
bauRG Rn. 7). Hierunter fallen Geb&ude (vgl. § 1 Abs. 3
ErbbauVO) und andere Bauwerke. MaBgebend fiir die
Abgrenzung des Begriffs im Einzelfalle sind der all-
gemeine Sprachgebrauch und die Verkehrsanschau-
ung. Diese kann mit dem Wandel der technischen Ge-
gebenheiten einer Verdnderung unterliegen (BGH,
a.a.0.).

Eine Golfanlage weist als Einheit die Merkmale eines
Bauwerkes auf

Eine Golfanlage stellt als Ganzes ein Bauwerk dar. Sie
besteht aus einer gréBeren Spielflaiche (je nach Art
der Anlage etwa zwischen 20 und 60 ha), auf der eine
Anzahl von Spielbahnen unter Einbeziehung natirlicher
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oder kiunstlich geschaffener Hindernisse angelegt sind.
Der Spielflache typischerweise zugeordnet sind Be-
wirtschaftungseinrichtungen wie Wirtschaftsgebdude,
Schutz- und Gerategebaude, ,Caddyhaus“ und Ge-
meinschaftseinrichtungen mit Aufenthalts- und Umklei-
derdumen sowie sanitéren Anlagen (,,Clubhaus®) u.a.;
wegen des bei Inbetriebnahme der Golfanlage zu er-
wartenden Kraftfahrzeugverkehrs ist nach dem Lan-
desrecht regelmaBig eine Parkflache zu schaffen (BGH,
a.a.0., Rn. 251.). Eine solche Anlage stellt bei naturli-
cher, am Gesamtzweck und am baulichen Zusammen-
hang ihrer Bestandteile orientierter Betrachtungsweise
eine Einheit dar. Eine rechtliche Sonderung in Einzel-
bereiche, die als solche einem Erbbaurecht nicht zu-
ganglich wéren (etwa naturbelassene oder nur land-
schaftsgartnerisch umgestaltete Fldchen zwischen den
Spielbahnen, ,Rauhes”; je nach Gelandebeschaffen-
heit auch die eigentlichen Spielbahnen, ,Fairways“,
»,Greens"), bei denen dies zweifelhaft sein kann (klinst-
lich angelegte oder veranderte groBere Hindernisse,
~Bunker”; Uber Aufschittungen und Abgrabungen hi-
naus mit bodenfremdem Material geschaffene, gege-
benenfalls drainierte Spielbahnen), und in solche, die als
Gebaude oder Bauwerke sonstiger Art (feste Stra-
Benkdrper, Wege und Parkplétze, ErschlieBungsanlage
mit Bauwerkscharakter) zweifelsfrei Gegenstand eines
Erbbaurechts sind, wiirde der Funktionseinheit der An-
lage nicht gerecht. Das Verhaltnis der Bestandteile zu-
einander verbietet es im Regelfalle auch, Teile als wirt-
schaftliche Hauptsache anzusehen, denen andere Be-
standteile als Nebensache zugeordnet wéren. Die Be-
stellung eines Erbbaurechts zur Herstellung und zum
Betrieb einer Golfanlage scheitert deshalb nicht daran,
dass die Spielflachen als Hauptsache keine Bauwerke
darstellten; andererseits ist im Regelfalle eine sachen-
rechtliche Sonderung in der Weise, dass ein Erbbau-
recht fur die Gebaude oder sonstigen Bauwerke geman
§ 1 Abs. 2 ErbbauVO auf das Ubrige Golfgelédnde er-
streckt wird, nicht statthaft. Die verschiedenen Be-
standteile bilden vielmehr eine funktionelle und bauliche
Einheit, deren Erbbaurechtsfahigkeit unter diesem Ge-
sichtspunkt zu beurteilen ist (BGH, a.a.O., Rn. 27).

Als Einheit weist die Golfanlage die Merkmale eines
Bauwerks auf. Der Arbeits- und Materialeinsatz ist er-
heblich, die feste Verbindung mit dem Erdboden, die der
Gesamtanlage den Charakter einer unbeweglichen Sa-
che gibt, ist vorhanden. Als Ganzes hebt sich die Golf-
anlage von Grund und Boden physisch hinreichend ab,
um die in § 12 ErbbauVO vorausgesetzte Unterscheid-
barkeit des Grundstlickseigentums vom Bauwerks-
eigentum zu ermdglichen. Verkehrsanschauung und
Sprachgebrauch sehen in ihr, auch angesichts der bei
ihrer Herstellung erreichten, die naturwiichsige Anlage
zurlickdrangenden technischen Ausgestaltung, ein
Bauwerk. Eine mit dem sachenrechtlichen Typenzwang
nicht zu vereinbarende Ausdehnung des Erbbaurechts
auf eine landwirtschaftliche Bodennutzung ist mit der
rechtlichen Anerkennung dieser Anschauung nicht ver-
bunden (BGH, a.a.O., Rn. 28).

Der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz (§ 11
Abs. 1 S. 1 ErbbauVO i.V.m. § 873 Abs. 1 BGB) fordert
aber, dass bei der Bestellung eines Erbbaurechts ding-
liche Einigung und Grundbucheintrag mindestens die

ungeféhre Beschaffenheit des Bauwerks (oder der zu-
lassigen mehreren Bauwerke) bezeichnen. Der Rechts-
charakter einer Golfanlage als Bauwerk i.S.d. §1
Abs. 1 ErbbauVO setzt im Einzelfall nicht voraus, dass
sich die Befugnis des Erbbauberechtigten darauf er-
streckt, simtliche Bestandteile, die nach der Verkehrs-
auffassung typisch fir eine solche Anlage sind, auf oder
unter der Oberflache des Grundstlicks zu haben. Es ist
daher zur Bezeichnung der Beschaffenheit der Golf-
anlage als Bauwerk erforderlich, dass die dingliche Ei-
nigung diejenigen Bestandteile mit angibt, die den Bau-
werkscharakter des Ganzen bestimmen. Dies sind die
Gebaude, die nach ihrer Art zu bezeichnen sind, und
sonstige Bestandteile, die Gegenstand eines selbstén-
digen Erbbaurechts sein kénnen (z. B. feste Erschlie-
Bungsanlagen, die nicht Bestandteil der Gebaude sind).
Damit wird der Inhalt der Grundstlcksbelastung im Ein-
zelfall in einer den Erfordernissen des offentlichen
Glaubens des Grundbuchs (§ 892 BGB) genligenden
Weise offengelegt. Zugleich wird klargestellt, dass nicht
eine untypische, die Bauwerkseigenschaft nicht auf-
weisende Anlage (z. B. allein durch landschaftsgértneri-
sche MaBnahmen gestaltete Spielflache), Gegenstand
der dinglichen Einigung ist (BGH, a.a.0., Rn. 29).

Darauf aber, ob §1 des notariellen Vertrages vom
3.6.1998 diesen Anforderungen geniigt, kommt es
nicht an. Denn an die Beurkundung des schuldrecht-
lichen Anspruchs auf Bestellung des Erbbaurechts, um
den es hier geht, sind nach den §§ 11 Abs. 2 ErbbauVO,
313 S. 1 BGB a. F. nicht die gleichen Anforderungen zu
stellen, wie an die Bezeichnung des dinglichen Rechts
(BGH, a.a.0., Rn. 30).

3. [...] Die Revision war zuzulassen, da die Rechts-
sache nach Daflrrhalten des Senats grundséatzliche Be-
deutung hat und die Fortbildung des Rechts eine Ent-
scheidung des BGH erfordert, § 543 Abs. 2 ZPO. Die
entscheidungserhebliche Frage, bei welcher Art der
Vertragsgestaltung dem Grundstiickseigentimer gegen
die Berechtigten der Abteilung Il ein Anspruch auf
Rangricktritt zusteht, wenn der Entschadigungsan-
spruch aus § 27 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG bei Zeitablauf
nicht ausgeschlossen wird, wird in der Literatur unter-
schiedlich beantwortet und ist bislang hdchstrichterlich
nicht geklart.

2. Liegenschaftsrecht — Kein Nachweis der Allein-
vertretungsbefugnis des GbR-Gesellschafters
durch Vorlage des Gesellschaftsvertrages ge-
geniiber dem Grundbuchamt
(OLG Celle, Beschluss vom 14. 5. 2013 -4 W 23/13)

GBO § 29

Wird eine GbR bei Verkauf von Wohnungseigentum
durch einen alleinvertretungsberechtigten Gesell-
schafter vertreten, muss dieser seine Vertretungs-
befugnis in der Form des § 29 GBO nachweisen. Die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags und eines diesen
abandernden Beschlusses, aus dem die Allein-
vertretungsbefugnis hervorgeht, sind nicht ausrei-
chend.



