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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGHR: ja

BauGB 8 11 Abs. 2 Satz 1; ErbbauRG § 2 Nr. 1 und Nr. 4

a) Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung hindert eine o6ffentliche Korper-
schaft nicht daran, in einem Erbbaurechtsvertrag mit einem Privaten Verwen-
dungsbeschrankungen und Heimfallrechte fur die gesamte Dauer des Erbbau-
rechts und damit regelméafig fur einen Zeitraum von mehr als drei3ig Jahren zu
vereinbaren  (Abgrenzung zu Senat, Urteii vom 21. Juli 2006
-V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 16).

b) Das Gebot verhaltnismalRiger Ausiibung vertraglicher Rechte verpflichtet eine 6f-
fentliche Korperschaft, die ein zu Wohnzwecken dienendes Erbbaurecht an einen
Privaten ausgegeben hat, eine mit der Durchsetzung des Heimfallanspruchs ver-
bundene Harte fur den Erbbauberechtigten zu vermeiden, wenn das unter Wah-

rung des mit der Ausgabe des Erbbaurechts verfolgten Zwecks maoglich ist.

BGH, Urteil vom 26. Juni 2015 - V ZR 144/14 - OLG Schleswig
LG Flensburg



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 20. Marz 2015 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterin Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und die Richter Dr. Czub, Dr. Kazele und
Dr. Gobel

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 2. Zivilsenats
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig

vom 5. Juni 2014 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist die durch Zusammenschluss mehrerer Kommunen ent-
standene Gemeinde einer nordfriesischen Insel. Sie ist Eigentimerin mehrerer
Grundstuicke, die mit 1955 errichteten, aus jeweils vier Einheiten bestehenden
Reihenhauszeilen bebaut sind. Mit notariellem Vertrag vom 15. Dezember 2005
bestellte die Rechtsvorgangerin der Klagerin an einem der Grundstticke fir sich
selbst ein Erbbaurecht mit einer Laufzeit von 99 Jahren, welches durch Tei-
lungserklarung vom selben Tage in vier Wohnungserbbaurechte (je ,Haus-
scheibe®“ nebst dazugehoriger unbebauter Flache) aufgeteilt worden ist. 8 5 des

Erbbaurechtsvertrags (im folgenden ErbbV) lautet auszugsweise:



»§ 5 Verwendung des Bauwerks

1. Der Berechtigte ist verpflichtet, das Bauwerk unter Ausschlul jeder
anderen Verwendung wie folgt zu verwenden:

Wohngebaude fir den Wohnungserbbauberechtigten und die evtl.
in seinem Haushalt lebenden Familienangehdrigen und/oder Le-
benspartner/in zu Dauerwohnzwecken (raumlicher Schwerpunkt
der gesamten Lebensverhdltnisse = Hauptwohnsitz im Sinne des
Landesmeldegesetzes).

Der Eigentimer bezweckt mit der Vergabe des Erbbaurechts die De-
ckung des Wohnbedarfs der ortsansassigen Bevdlkerung, insbesondere
von Bevolkerungsgruppen mit besonderen Wohnraumversorgungsprob-
lemen. Dem Berechtigten ist bekannt, da’ der Eigentimer ihm das Erb-
baurecht nur zu dem vorstehenden Verwendungszweck einrdumt. Er ist
verpflichtet, es ausschlie3lich fur diesen Zweck zu nutzen und diese
Nutzung auf Verlangen jederzeit nachzuweisen.” ...

Gemal § 13 Nr. 1 d ErbbV ist der Berechtigte auf Verlangen des Eigen-
tumers verpflichtet, das Erbbaurecht auf diesen oder auf einen von diesem zu
benennenden Dritten zu Ubertragen (Heimfall), wenn er gegen 8 5 Nr.1 ErbbV
verstof3t. Nach 8 13 Nr. 6 ErbbV verjahrt dieser Heimfallanspruch in einem Jahr
von dem Zeitpunkt an, in dem der Eigentimer von dem Vorhandensein der Vo-
raussetzungen Kenntnis erlangt hat, ohne Rucksicht auf diese Kenntnis in drei-
3ig Jahren von dem Eintreten der Voraussetzungen an. In § 22 Satz 1 ErbbV ist
bestimmt, dass der Erbbauberechtigte fur die Nutzungsuberlassung an Dritte
der vorherigen schriftichen Zustimmung bedarf. Deren Erteilung steht nach
Satz 2 im Ermessen des Eigentimers. Nach Satz 3 wird der Eigentimer die
Zustimmung insbesondere dann nicht erteilen, wenn a) der Dritte nicht - sei es
auch nur zu einem kleineren Anteil - Mitberechtigter des Erbbaurechts ist, b) der
Dritte sich in dem vorzulegenden Nutzungsvertrag nicht verpflichtet hat, die
Verwendung gemal 8 5 ErbbV einzuhalten, oder c) wenn die vereinbarte Miete

oder das sonstige Nutzungsentgelt Uber der ortstiblichen Vergleichsmiete liegt.



In einem der auf dem Grundstick befindlichen Reihenhauser wohnte der
GroRRvater des Beklagten zur Miete. Mit notariellem Vertrag vom 3. Marz 2006
verkaufte die Rechtsvorgéngerin der Klagerin das Wohnungserbbaurecht an
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, bestehend aus dem in einem anderen

Bundesland wohnhaften Beklagten und seinem Grol3vater.

Nach dem Tod des Grol3vaters Ubertrugen dessen Erben mit Zustim-
mung der Klagerin das zum Nachlass gehérende Wohnungserbbaurecht auf
den Beklagten. Dieser vermietete es im Marz 2010 an Mieter mit erstem Wohn-
sitz in der Gemeinde. Nach einem Mieterh6hungsverlangen des Beklagten
wandten sich die Mieter im November 2011 an die Klagerin. Diese erklarte ge-
genuber dem Beklagten im Dezember 2011, dass sie in der Vermietung einen
Verstol3 gegen 8 5 ErbbV sehe und seine Stellungnahme innerhalb von zwei
Wochen erwarte. Der Beklagte antwortete, der friihere Leiter des kommunalen
Liegenschaftsbetriebes habe bereits vor der Beurkundung des Kaufvertrags
Uber das Erbbaurecht mindlich sein ,OK" zu einer Vermietung an eine ortsan-
sassige Familie nach dem Tode des Grol3vaters gegeben. Im August 2012 for-
derte die Klagerin den Beklagten unter Fristsetzung bis zum 15. Oktober 2012
auf, die Wohnung entsprechend der Regelung im Erbbaurechtsvertrag zu nut-
zen und drohte die Geltendmachung des Heimfallanspruchs an, dessen Aus-

Ubung sie danach erklarte.

Mit der Klage nimmt die Klagerin den Beklagten auf Ruckubertragung
des Wohnungserbbaurechts sowie auf Raumung und Herausgabe des Erbbau-
grundsticks in Anspruch. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der von dem Oberlandesgericht
zugelassenen Revision, deren Zurickweisung die Klagerin beantragt, mochte

der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht meint, die Voraussetzungen fir die Geltendma-
chung des Heimfalls seien erflillt, weil der Beklagte das Reihenhaus nicht als
Wohnung fur sich oder seine Angehdrige nutze, sondern ohne Zustimmung der
Klagerin an Dritte vermiete. Einer Beweisaufnahme Uber das Vorbringen des
Beklagten zu den Erklarungen des friiheren Betriebsleiters tber die Zulassigkeit
einer Nutzung des Erbbaurechts durch Vermietung an ortsansassige Mieter
bedtrfe es nicht, da den behaupteten Erklarungen allenfalls ein Hinweis auf die
Moglichkeit einer Zustimmung nach § 22 ErbbV zu entnehmen sei. Die Nut-
zungsbeschrankung (8 5 ErbbV) - wie auch die daran anknupfende Heimfallre-
gelung (8 13 Nr. 1 d ErbbV) - hatten ohne zeitliche Begrenzung wirksam in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen vereinbart werden kdnnen. Die Geltendma-
chung des Heimfallanspruchs verstol3e auch nicht gegen 8§ 242 BGB. Es liege
weder ein widersprichliches Verhalten der Klagerin noch ein Verstol3 gegen
das UbermaRverbot vor. Der Beklagte konne sich schlieBlich nicht mit Erfolg auf

Verjahrung berufen.

Das halt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

1. Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, dass der Beklagte zur
Ruckubertragung des Erbbaurechts verpflichtet sein kann. Das vereinbarte
Heimfallrecht begrindet nach 8 2 Nr. 4 ErbbauRG einen Anspruch des Grund-
stiickseigentiimers gegen den Erbbauberechtigten auf Ubertragung des Erb-
baurechts gemaR § 11 Abs.2 ErbbauRG, § 873 BGB (Senat, Urteil vom
20. April 1990 -V ZR 301/88, BGHZ 111, 154, 156; Urteil vom 18. Mai 1990
-V ZR 190/89, NJW-RR 1990, 1095, 1096).



10

11

12

13

14

a) Zu Recht bejaht das Berufungsgericht das Vorliegen der in dem Erb-
baurechtsvertrag bestimmten Voraussetzungen des Heimfallanspruchs.

aa) Der Beklagte verstof3t gegen die Pflicht zur Selbstnutzung, weil er in
dem Reihenhaus nicht wohnt, sondern es durch Vermietung an Dritte nutzt. Der
Befreiungstatbestand in § 22 ErbbV greift wegen Fehlens einer Zustimmung der

Klagerin zur Vermietung nicht ein.

bb) Der Erbbaurechtsvertrag ist nicht (mindlich) dahin ergéanzt worden,
dass die Vermietung an Ortsansassige zur ortsiblichen Miete einer Zustim-
mung der Klagerin nicht bedarf. Anderes ergibt sich auch nicht aus den von
dem Beklagten behaupteten Erklarungen des Bevollmachtigten der Klagerin,
des damaligen Leiters ihres Eigenbetriebs, zur Zulassigkeit einer kinftigen
Vermietung an Dritte nach dem Tod des GroRRvaters. Das Vorbringen des Be-
klagten ist in Bezug auf das Zustandekommen einer vertragserganzenden Ver-
einbarung unschlissig. Eine solche Absprache ergibt sich aus den behaupteten
Erklarungen namlich auch dann nicht, wenn man diese nicht - wie das Beru-
fungsgericht - nur als einen Hinweis auf die Regelung in 8§ 22 ErbbV, sondern -
wie die Revision - als Aussage des Betriebsleiters dazu versteht, wie die Klage-
rin ihr Ermessen in den Féllen einer Vermietung ausibt. Eine Erklarung tber
die Handhabung einer vertraglichen Regelung enthalt kein Angebot zu deren
Erganzung oder Anderung, insbesondere nicht den Verzicht auf ein vertragli-

ches Zustimmungserfordernis.

b) Die vertraglichen Regelungen in 8 5 Nr. 1 und 8 13 Nr. 1 d ErbbV (die
Verpflichtung des Erbbauberechtigten zur Selbstnutzung und der Heimfallan-
spruch bei einem Verstol3 gegen diese Pflicht) sieht das Berufungsgericht

rechtsfehlerfrei als wirksam an.

aa) Es handelt sich um zulassige Vereinbarungen tber den vertragsma-

Bigen Inhalt eines Erbbaurechts. 8 5 Nr. 1 ErbbV enthélt eine Vereinbarung
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Uber die Verwendung des Bauwerks gemald 8 2 Nr. 1 Fall 3 ErbbauRG, § 13
Nr. 1 d ErbbV ein Heimfallrecht nach § 2 Nr. 4 ErbbauRG mit der erforderlichen
Benennung des Heimfallgrunds (vgl. Senat, Urteil vom 28. September 1984
-V ZR 135/83, NJW 1985, 1464, 1465). Die Verletzung einer Pflicht nach § 2
Nr. 1 ErbbauRG als Heimfallgrund zu bestimmen (vgl. Senat, Urteil vom
24. Februar 1984 - V ZR 187/82, NJW 1984, 2213, 2214; Urteil vom 28. Sep-
tember 1984 - V ZR 135/83, aa0), ist unbedenklich, weil nhach dem Erbbau-
rechtsgesetz grundsatzlich jedes Ereignis als den Heimfallanspruch auslésend
vereinbart werden kann (Senat, Urteil vom 11. Juli 2003 - V ZR 56/02, NJW-RR
2003, 1524).

bb) Der Erbbaurechtsvertrag verst6f3t nicht gegen das Gebot angemes-
sener Vertragsgestaltung (8 11 Abs. 2 Satz 1 BauGB).

(1) Die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags sind allerdings an die-
sem Gebot zu messen. Das Gebot gilt fir alle Vertrage tber Erbbaurechte, die
von offentlichen Korperschaften in Verfolgung eines offentlichen Zwecks zur
Ausgabe an Private bestellt werden, wobei es nicht darauf ankommt, ob die
Korperschaft den Erbbaurechtsvertrag mit dem Privaten schliel3t oder - wie
hier - ein fur sich selbst auf ihrem Grundstick bestelltes (Wohnungs-)Erb-
baurecht an den Privaten verédufRert. Der Erwerber ist namlich auch im zuletzt
genannten Fall an die Bestimmungen des Erbbaurechtsvertrags gebunden, weil
das, was nach § 2 ErbbauRG als vertragsmalfiger Inhalt des Erbbaurechts be-
stimmt worden ist, mit der Bildung der Wohnungserbbaurechte auch zu deren
Inhalt gehért (BayObLGZ 1989, 354, 357).

Ob der hier zu beurteilende Kaufvertrag tber das Erbbaurecht ein stad-
tebaulicher Vertrag im Sinne des 8§ 11 Abs. 1 BauGB ist, auf den 8 11 Abs. 2
Satz 1 BauGB unmittelbar anzuwenden waére, ist allerdings zweifelhaft. An dem

fur stadtebauliche Vertrage erforderlichen Zusammenhang mit der gemeindli-
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chen Bauleitplanung (vgl. Senat, Urteil vom 30. September 2005 - V ZR 37/05,
WM 2006, 300, 301) durfte es hier fehlen, weil die Klagerin an bereits vor meh-
reren Jahrzehnten bebauten Grundstiicken Erbbaurechte bestellt und diese
anschlieBend verduRRert hat. Ob § 11 BauGB einschlagig ist, kann im Ergebnis
allerdings dahinstehen, da das Gebot zur angemessenen Vertragsgestaltung
auf dem allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit beruht und daher auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung fur das
gesamte Handeln der 6ffentlichen Korperschaften im Rechtsverkehr mit Priva-
ten bestimmend ist (Senat, Urteil vom 30. September 2005 - V ZR 37/05, aaO).

(2) Verwendungsbeschrankungen und Heimfallrechte in einem Erbbau-
rechtsvertrag verstof3en auch dann nicht gegen das Gebot angemessener Ver-
tragsgestaltung, wenn sie fiur die gesamte Dauer des Erbbaurechts und damit

regelmaRig fur einen Zeitraum von mehr als dreif3ig Jahren vereinbart werden.

(a) Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung verlangt, dass bei wirt-
schaftlicher Betrachtung des Gesamtvorgangs die Gegenleistung nicht aul3er
Verhéltnis zu der Bedeutung und dem Wert der von der Behdrde erbrachten
oder zu erbringenden Leistung steht und dass die vertragliche Ubernahme von
Pflichten auch ansonsten zu keiner unzumutbaren Belastung fur den Vertrags-
partner der Behotrde fuhrt (vgl. Senat, Urteil vom 29. November 2002
-V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 101).

(b) Bei preissubventionierten Grundstiicksverkaufen durch Gemeinden,
die Gegenstand der bisherigen Entscheidungen des Senats waren, bedarf es
allerdings einer Befristung der durch Nachzahlungsanspriiche (Senat, Urteil
vom 29. November 2002 - V ZR 105/02, BGHZ 153, 93; Urteil vom
13. Oktober 2006 - V ZR 33/06, NJW-RR 2007, 962; Urteil vom 16. April 2010
-V ZR 175/09, NJW 2010, 3505) oder durch Rickerwerbsrechte (Urteil vom
30. September 2005 - V ZR 37/05, NJW-RR 2006, 298; Urteil vom
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21. Januar 2006 - V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452) abgesicherten Verpflich-
tung der Kaufer, das Grundstiuck selbst zu Wohnzwecken zu nutzen. Auf stad-
tebaulichen oder subventionsrechtlichen Grinden beruhende Beschrankungen
der Kaufer missen zeitlich begrenzt sein (vgl. Senat, Urteil vom
29. November 2002 - V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 104; Urteil vom
16. April 2010 - V ZR 175/09, ZfIR 2010, 462 Rn. 14, 16). Nutzungs- und Verfi-
gungsbeschrankungen mit einer 30 Jahre Ubersteigenden Bindung in stadte-
baulichen Vertragen tUber Grundstiicke, die an Einzelpersonen zur Errichtung
von Einfamilienh&dusern verkauft werden, sind in aller Regel als unverhaltnis-
mafig anzusehen (Senat, Urteil vom 29. Oktober 2010 - V ZR 48/10, NJW
2011, 515 Rn. 18; Urteil vom 20. Mai 2011 - V ZR 76/10, NJW-RR 2011, 1582
Rn. 20). Das mit dem verbilligten Verkauf verbundene Ziel, einer Familie zu ei-
nem Eigenheim und damit zu einer Lebensgrundlage zu verhelfen, ist als er-
reicht anzusehen, wenn das verauf3erte Grundstuck fur die Dauer einer Gene-
ration, also fur etwa 30 Jahre, selbst genutzt worden ist (Senat, Urteil vom
21. Juli 2006 -V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 15). Eine dartber hin-
ausgehende Bindungsdauer dient vor dem Hintergrund, dass heute kaum ein
Eigenheim tber 90 Jahre von derselben Familie genutzt wird, letztlich nur noch
dem gegenliber dem Erbbauberechtigten nicht mehr gerechtfertigten Zweck,
durch an die Nichteinhaltung der Selbstnutzungspflicht anknipfende Nachzah-
lungsanspriche oder Wiederkaufsrechte die Subvention sowie zwischenzeitlich
eingetretene Bodenwertsteigerungen von dem Kaufer oder dessen Rechtsnach-
folger ganz oder teilweise wieder abzuschépfen (Senat, Urteil vom 21. Juli 2006
-V ZR 252/05, aa0O, Rn. 16).

(c) Verwendungsbeschrankungen und an deren Verletzung anknipfende
Heimfallrechte in Vertragen tber von offentlichen Koérperschaften ausgegebene

Erbbaurechte sind jedoch anders zu beurteilen.
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(aa) Eine Vereinbarung gemaf 8 2 Nr. 1 ErbbauRG, nach der der Erb-
bauberechtigte das gekaufte oder von ihm errichtete Bauwerk fur die gesamte
Zeit, in der das Erbbaurecht besteht, selbst zu Wohnzwecken zu nutzen hat,
steht nicht in einem unangemessenen Verhéltnis zu dem Wert der von dem
Grundstiickseigentiimer mit der Bestellung des Erbbaurechts erbrachten Leis-
tung.

Ein fUr die Beurteilung der Angemessenheit wesentlicher Unterschied zu
vergleichbaren Selbstnutzungsverpflichtungen des Kaufers in Grundstiickskauf-
vertragen ergibt sich bereits daraus, dass die Verwendungsbeschrankung in
den Erbbaurechtsvertragen nicht - jedenfalls nicht primér - stadtebaulichen oder
subventionsrechtlichen Zwecken, sondern der Sicherung der mit der Ausgabe
der Erbbaurechte von dem Grundstlckseigentimer verfolgten (hier sozialen)
Zielsetzung dient, deretwegen er sein Grundstiick mit dem Erbbaurecht belastet
hat. Verwendungsbeschrankungen in Erbbaurechtsvertragen liegt zugrunde,
dass der Grundstiickseigentiimer das Eigentum an dem Grundsttick nicht tber-
tragen, sondern es behalten und durch die Ausgabe von Erbbaurechten auf
dessen weitere Nutzung Einfluss nehmen will. Die Sicherung dieses Zwecks fur
die gesamte Laufzeit des Erbbaurechts ist als legitim angesehen und zu dessen
Sicherung die Vorschrift des 8 2 Nr. 1 ErbbauRG (friher ErbbauVO) geschaffen
worden, nach der die Verwendungsbeschrdnkung als Inhalt des dinglichen
Rechts vereinbart werden kann. Die Parteien eines Erbbaurechtsvertrags sollen
verlangen kénnen, dass diese Verpflichtungen fir die gesamte Dauer des Erb-
baurechts eingehalten werden (Begrtiindung zu 8 2 im Reichsanzeiger Nr. 26
vom 31. Januar 1919).

Der mit der Bestellung eines Erbbaurechts verfolgte Zweck dauert solan-
ge an, wie das Erbbaurecht besteht. Er endet nicht bereits dann, wenn das
Erbbaurecht in einer Generation entsprechend dem vereinbarten Inhalt des
dinglichen Rechts gemal genutzt worden ist. Eine Befristung der Bindung des
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Erbbauberechtigten auf 30 Jahre liefe dem Zweck eines Erbbaurechts zuwider.
Sie fuhrte bei den Ublicherweise langeren, an der wirtschaftlichen Nutzungs-
dauer der Bauwerke orientierten Laufzeiten der Erbbaurechte regelméafiig dazu,
dass fur die langste Zeit, in der das Erbbaurecht besteht, nicht sichergesellt wa-

re, dass es dem Zweck dient, zu dem es ausgegeben wurde.

(bb) Die Ausuibung des Heimfallanspruchs wegen Verstol3es gegen eine
Selbstnutzungsverpflichtung fihrt auch nicht zu einer dem Gebot angemesse-
ner Vertragsgestaltung widersprechenden Abschépfung zwischenzeitlich einge-
tretener Bodenwertsteigerungen oder dem Erbbauberechtigten gewahrter Sub-

ventionen.

Der Vorteil aus einer Steigerung des Bodenwerts verbleibt bei der Bestel-
lung eines Erbbaurechts stets dem Grundstiickseigentimer; dieser gebuhrt ihm
unabhangig davon, ob der Erbbauberechtigte das Erbbaugrundstiick zweckent-
sprechend verwendet oder nicht (vgl. Senat, Urteil vom 21. Juli 2006
-V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 21). Dem Erbbauberechtigten werden
durch die Austibung des Heimfallanspruchs allerdings Subventionen entzogen,
wenn der Ausgeber - wie hier von dem Berufungsgericht festgestellt - das Erb-
baurecht zu einem unter seinem Verkehrswert liegenden Preis verauf3ert hat.
Sie werden dem Erbbauberechtigten fir die Zukunft vorenthalten, wenn - was
hier zwar von dem Berufungsgericht nicht festgestellt ist, aber nach dem von
der Beklagten vorgelegten Gutachten naheliegt - auch der vereinbarte Erbbau-
zins erheblich unter dem marktiblichen liegt. Ein Erbbaurechtsvertrag ist jedoch
nicht deshalb unangemessen, weil mit der Austibung des Heimfallrechts ein
Verlust der dem Erbbauberechtigten gewéhrten Subventionsvorteile einhergeht.
Ware das in den von offentlichen Koérperschaften abgeschlossenen Erbbau-
rechtsvertradgen nicht zulassig, weil auch in diesen nur auf maximal 30 Jahre
beschrankte Selbstnutzungsverpflichtungen dem VerhaltnismaRigkeitsgebot
entsprachen, kénnten die Erbbauberechtigten nach dem Wegfall der Nutzungs-
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bindung auf Grund der Subventionierung héhere Ertrage aus der Vermietung
des Erbbaurechts erwirtschaften. Das liefe in besonderer Weise dem durch die
Vergabe zu gunstigen Konditionen von den Erbbaurechtsausgebern verfolgten
sozialen Zweck zuwider, minder bemittelten Personen ein Wohnen im eigenen

Haus zu tragbaren Kosten zu ermoglichen.

(cc) Die mit einem Heimfallanspruch des Grundstiickseigentiimers be-
wehrte Verwendungsbeschrankung stellt allerdings - wie die mit einem Wieder-
kaufsrecht des Verkaufers verbundene langfristige Nutzungsbeschréankung in
einem Grundstickskaufvertrag - auch in einem Erbbaurechtsvertrag fur den
Erbbauberechtigten eine besondere Belastung dar, weil er die ganze Zeit die
Selbstnutzungsverpflichtung erfullen muss, wenn er nicht Gefahr laufen will, das
Erbbaurecht zu verlieren (vgl. zum Wiederkaufsrecht: Senat, Urteil vom
29. Oktober 2010 — V ZR 48/10, NJW 2011, 515 Rn. 20). Dieser Gesichtspunkt
rechtfertigt es jedoch nicht, fir die Laufzeit des Erbbaurechts vereinbarte Ver-
wendungsbeschrankungen in einem von einer 6ffentlichen Kérperschaft mit ei-
nem Privaten abgeschlossenen Erbbaurechtsvertrag generell als unzulassig
anzusehen. Der Erbbaurechtsausgeber ware andernfalls im Interesse der Si-
cherung des von ihm verfolgten Zwecks zur Bestellung kurzfristiger (auf 30 Jah-
re begrenzter) Erbbaurechte mit Verlangerungs- oder Erneuerungsoptionen
genotigt, was dem Interesse des Erbbauberechtigten an einer nach der Nut-
zungsdauer des Bauwerks bemessenen Laufzeit des Erbbaurechts widerspréa-
che. Langfristige Erbbaurechtsvertréage sind fur den Erbbauberechtigten auch
deshalb wirtschaftlich gtnstig, weil der (bei den zu Wohnzwecken bestellten
Erbbaurechten zudem nach 8§ 9a ErbbauRG begrenzte) Anstieg des Erbbauzin-
ses in der Vergangenheit hinter dem der Grundstlckswerte zuriickgeblieben ist
und daher regelméafiig nicht der Rendite entspricht, die sonst aus dem Grund-
stickswert zu erzielen wére (vgl. Senat, Urteil vom 14. Oktober 1988
-V ZR 175/87, NJW 1989, 2129, 2130). Diese Vorteile fur den Erbbauberech-
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tigten verstarken sich, wenn schon der bei Vertragsschluss vereinbarte Erbbau-
zins auf Grund der von dem Erbbaurechtsausgeber verfolgten sozialen Zielset-
zungen unter dem marktiblichen liegt. Bei Berlcksichtigung der berechtigten
Interessen der Erbbaurechtsausgeber widersprache es dem Gebot angemes-
sener Vertragsgestaltung, die Zulassigkeit vertraglicher Nutzungsbeschrankun-
gen in den von o6ffentlichen Korperschaften mit Privaten geschlossenen Erbbau-
rechtsvertragen auf die Dauer von 30 Jahren zu begrenzen, und es damit den
Erbbauberechtigten zu ermdglichen, zu Lasten der 6ffentlichen Hand mit dem

Zweck des Erbbaurechts unvereinbare, wirtschaftliche Vorteile zu ziehen.

Dass eine mit dem Heimfallrecht verbundene Verwendungsbeschrén-
kung den Erbbauberechtigten besonders belastet, hat daher nicht die Unwirk-
samkeit der vertraglichen Regelung zur Folge. Dieser Umstand ist vielmehr bei
der Ausibung des Heimfallanspruchs wegen eines Verstol3es gegen die
Selbstnutzungsverpflichtung zu bertcksichtigen, da das VerhéltnismaRigkeits-
gebot die offentlichen Korperschaften auch dazu verpflichtet, ihre Rechte so
auszulben, dass im Einzelfall keine unzumutbaren Harten fir ihre Vertrags-
partner entstehen (Senat, Urteil vom 16. April 2010 - V ZR 175/09, NJW 2010,
3505 Rn. 18). Soweit der Senat in der Entscheidung vom 21. Juli 2006
(V ZR 252/06, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 22) ausgefuhrt hat, dass in Erbbau-
rechtsvertrdgen vereinbarte Nutzungs- und Verfiigungsbeschrankungen ebenso
wie die mehr als 70 Jahre nach ihrer Begriindung ausgelbten Wiederkaufs-
rechte, keinen Bestand héatten, halt er daran nicht fest.

cc) 8 5 Nr. 1 und § 13 Nr. 1 d ErbbV halten einer Prifung an den Vor-
schriften Gber die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen (88 307
ff. BGB) ebenfalls stand. Die Verwendungsbeschrankung und das Heimfallrecht
sind keine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksamen, den Vertrags-
partner des Verwenders nach Treu und Glauben unangemessen benachteili-
genden Bestimmungen (8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).
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(1) Die Bestimmungen enthalten keine Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, bei der nach § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB im Zweifel eine unangemessene Benachteiligung anzunehmen ware. Ein
gesetzliches Leitbild, nach dem der Erbbauberechtigte mit seinem Bauwerk
nach Belieben verfahren kann, ist angesichts dessen, dass nach § 2 Nr. 1 Erb-
bauRG das Bauwerk betreffende Pflichten als Inhalt des dinglichen Rechts be-

stimmt werden konnen, dem Gesetz Uber das Erbbaurecht nicht zu entnehmen.

(2) Die vertraglichen Regelungen schréanken die Rechte des Erbbaube-
rechtigten auch nicht in einer den Vertragszweck gefahrdenden Weise ein
(8 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Bei einem zu Wohnzwecken bestellten Erbbaurecht
kommt das zwar in Betracht, wenn eine vertragliche Bestimmung dazu fuhrt,
dass der Erbbauberechtigte seine Wohnung verliert (vgl. Senat, Urteil vom
17. Mai 1991 - V ZR 140/90, BGHZ 114, 338, 341). So verhéalt es sich bei § 13
Nr. 1 d ErbbV aber nicht, weil der Heimfallgrund voraussetzt, dass der Erbbau-

berechtigte das Bauwerk nicht selbst zu Wohnzwecken nutzt.

dd) 8 5 Nr. 1 und 8 13 Nr. 1 d ErbbV sind auch unionsrechtlich wirksam.
Der Senat kann dies ohne eine Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV entschei-
den, weil die sich hier stellenden gemeinschaftsrechtlichen Rechtsfragen be-
reits Gegenstand mehrerer Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen
Union gewesen und danach eindeutig zu beantworten sind (vgl. EUuGH, Urtell
vom 6. Oktober 1982, Rs C-281/81, CILFIT, EU:C:1982:335 Rn.13, 14).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind nationale Mal3hahmen,
auch wenn sie die Austibung der durch die européischen Vertrdge garantierten
Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen, dann zuléassig, wenn
mit ihnen ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird, wenn sie ge-
eignet sind, dessen Erreichung zu gewéhrleisten und wenn sie nicht Uber das

hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels erforderlich ist (EuGH,



34

35

-15 -

Urteil vom 8. Mai 2013, Rs C-197/11 und Rs C-203/11, Libert u.a. und All Pro-
jects & Development NV, EU:C:2013:288 Rn. 48 m.w.N.). Erfordernisse der
sozialen Wohnungspolitik eines Mitgliedstaats sind zwingende Grinde des All-
gemeininteresses, die Beschrankungen der Grundfreiheiten rechtfertigen kén-
nen (EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2009 - Rs C-567/07, Woningstichting Sint
Servatius, EU:C:2098:593 Rn 30 und Urteil vom 8. Mai 2013, Rs C-197/11 und
Rs C-203/11, Libert u.a. und All Projects & Development NV u.a., aaO Rn. 52).
Danach ist eine moégliche Beeintrachtigung der Grundfreiheiten hier unbedenk-
lich. Das Gebot zur Selbstnutzung und der an dessen Verletzung anknipfende
Heimfallsanspruch sind erforderliche und angemessene Mittel, um den von der
Klagerin mit der Ausgabe der Erbbaurechte verfolgten sozialen Zweck sicher-

zustellen.

c) Im Ergebnis richtig ist auch die Annahme des Berufungsgerichts, dass
der Heimfallanspruch nicht verjahrt ist. Bei einer vertragswidrigen Nutzung des
von dem Erbbaurecht erfassten Bauwerks kommt es fur den Verjahrungsbeginn
darauf an, ob es sich um einen abgeschlossenen Vorgang oder um eine fort-
dauernde Vertragswidrigkeit handelt, die der Erbbauberechtigte zu beseitigen
hat (Lemke/Czub, Immobilienrecht, 8§ 4 ErbbauRG Rn. 3; Ingenstau/Hustedt,
ErbbauRG, 10. Aufl,, § 4 Rn. 9; RGRK/Ré&fle, BGB, 12. Aufl., § 4 ErbbVO
Rn. 3; Staudinger/Rapp, BGB [2009], § 4 ErbbauRG Rn. 2). Der Verstol3 gegen
die Selbstnutzungspflicht ist eine fortdauernde Vertragswidrigkeit. Die Verjah-
rung kann daher nicht eintreten, solange der Beklagte gegen 8 5 Nr. 1 ErbbV
verstof3t (vgl. Senat, Urteil vom 28. September 1984 - V ZR 135/83, NJW 1985,
1464, 1465; Urteil vom 8. Mai 2015 - V ZR 178/14, juris Rn. 9). Letzteres ist hier
der Fall, da der Beklagte seiner Verpflichtung zur Selbstnutzung nicht nach-

kommt.

2. Nicht rechtsfehlerfrei ist jedoch die Begriindung, mit der das Beru-

fungsgericht die Zulassigkeit der Austibung des Heimfallanspruchs bejaht.
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a) Zutreffend ist dessen Ausgangspunkt, dass die Klagerin nicht nur bei
der Vertragsgestaltung, sondern auch bei der Ausiibung ihrer vertraglichen
Rechte an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebunden ist. Diese Pflicht
der Klagerin beruht allerdings nicht auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
(8 242 BGB), dem auch Private unterworfen sind, sondern auf ihrer Bindung als
Offentliche Korperschaft an die Grundsatze des Verwaltungsprivatrechts (vgl.
Senat, Urteil vom 29. November 2002 - V ZR 105/02, BGHZ 153, 93, 106; Urteil
vom 21. Juli 2006 - V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 10; Urteil vom
13. Oktober 2006 - V ZR 33/06, NJW-RR 2007, 962 Rn. 19; Urteil vom 16. April
2010 - V ZR 175/09, NJW 2010, 3505 Rn. 18; Urteil vom 29. Oktober 2010
-V ZR 48/10, NJW 2011, 515 Rn. 16). Die Klagerin muss danach im Wege ei-
ner Ermessensentscheidung prifen, ob die Durchsetzung des Heimfallan-
spruchs im Interesse der Sicherung des mit der Ausgabe des Erbbaurechts ver-
folgten Zwecks geboten ist oder eine vermeidbare Harte darstellt (vgl. Senat,
Urteil vom 16. April 2010 - V ZR 175/09, aaO Rn. 18; Urteil vom 29. Oktober
2010 - V ZR 48/10, aaO Rn. 16).

b) Die Erwagungen, mit denen das Berufungsgericht die Verhaltnisma-
Rigkeit bejaht, lassen die auf den Grundsatzen des Verwaltungsprivatrechts
beruhenden Pflichten der Klagerin unberiicksichtigt. Die Geltendmachung des
Heimfallanspruchs stellt sich nicht schon deshalb als verhaltnisméafig dar, weil
der Beklagte seiner Verpflichtung nach § 22 ErbbV, die Zustimmung der Klage-
rin bereits vor der Vermietung einzuholen, nicht nachgekommen ist und weil
auch sein nachfolgendes Verhalten (die fehlende Kooperation mit der Klagerin
nach der durch das Mieterhbhungsverlangen veranlassten Aufforderung zur
Selbstnutzung) darauf schlieen lasse, dass die Erfullung der Vorgaben des
Erbbaurechtsvertrags durch ihn nicht gesichert sei.

aa) Wegen Nichteinholung der Zustimmung zum Mietvertrag hétte die

Klagerin den Heimfallanspruch erst ausiben dirfen, wenn sie zuvor gemali
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§ 25 Abs. 1 Satz 1 VwV{G angeregt héatte, diese Zustimmung einzuholen. Diese
Vorschrift ist im Verwaltungsprivatrecht entsprechend anzuwenden (BeckOK-
VwViG/Herrmann, 26. Edition, 8 25 Rn. 4; Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVIG, 8. Aufl., 8 25 Rn. 13). Sie ist ein Gebot fir ein rechtsstaatliches faires
Verfahren. Der Burger soll nicht Rechte deswegen verlieren, weil er aus Un-
kenntnis einen Antrag nicht stellt, den er stellen musste, um einen Rechtsnach-

teil abzuwenden.

bb) Die Ausibung des Heimfallanspruchs ist auch nicht wegen der
Nichtvorlage des Mietvertrags und des Mieterh6hungsverlangens als verhalt-
nismafig anzusehen; denn die Klagerin ist nach den bisherigen Feststellungen
insoweit nicht ihrer Verpflichtung nachgekommen, die mit einem Heimfall wegen
VerstoRes gegen die Selbstnutzungspflicht verbundenen Harten moglichst zu
vermeiden. Dazu hatte es gehort, dem Beklagten aufzuzeigen, ob und unter
welchen Voraussetzungen sie die Zustimmung zu einer Vermietung nach § 22
ErbbV erteilt. Ein solcher Hinweis war zudem auf Grund des vorangegangenen
Verhaltens der Klagerin geboten. Denn dass die damalige Erbbauberechtigte,
die aus dem GroRRvater des Beklagten und diesem bestehende Gesellschatft,
die Pflicht zur Selbstnutzung nicht lange Zeit wirde erftllen kdnnen, war fur alle
Vertragsteile bereits bei dem Vertragsschluss im Jahre 2006 ersichtlich, da der
die Wohnung nutzende Grol3vater damals 84 Jahre alt war und der Beklagte in
einem anderen Bundesland wohnte. Mit ihrer Zustimmung zur Ubertragung des
Erbbaurechts nach dem Tod des Grol3vaters auf den Beklagten hat die Klagerin
zudem dessen Erwartung bestarkt, dass sie das Heimfallrecht nicht wegen ei-
nes VerstoRes gegen die Selbstnutzungsverpflichtung austiben werde. Das
Vorstehende gilt unabhangig davon, ob die Behauptung des Beklagten wahr ist,
der frihere Betriebsleiter der Klagerin habe ihm mehrmals erklart, dass die

Vermietung an Ortsansassige fur die Klagerin kein Problem sei.
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c) Die Annahme des Berufungsgerichts, die Rechtsaustbung der Klage-
rin sei verhaltnismafig, stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig

dar.

aa) Die Klagerin darf ihr Heimfallrecht nicht schon deswegen austiben,
weil sie damit in die Lage versetzt wirde, tUber die Verwendung des zurticker-
langten Erbbaurechts (durch Vermietung oder erneute Veraul3erung) zu dispo-
nieren und einen anderen Vertragspartner frei auszuwéahlen. Das Gebot ver-
haltnismaRiger Ausibung vertraglicher Rechte verpflichtet eine offentliche Kor-
perschaft, die ein zu Wohnzwecken dienendes Erbbaurecht an einen Privaten
ausgegeben hat, eine mit der Durchsetzung des Heimfallanspruchs verbundene
Harte fir den Erbbauberechtigten zu vermeiden, wenn das unter Wahrung der
mit der Ausgabe des Erbbaurechts verfolgten Zweck maoglich ist. Die Klagerin
ist daher grundsatzlich verpflichtet, die Vermietung nach § 22 ErbbV zu geneh-
migen oder der Veraul3erung des Erbbaurechts durch den Beklagten an die
ortsansassige Schwester nach § 12 Nr. 1 ErbbV zuzustimmen, wenn damit der

mit der Erbbaurechtsvergabe verfolgte Zweck gewabhrt bliebe.

bb) Die Klagerin wére unter diesen Umstanden nicht durch § 22 Satz 3
ErbbV gehindert, die Vermietung zu genehmigen. Zwar enthalt diese Bestim-
mung Ausschlusstatbestande fir die von dem Ermessen der Klagerin abhangi-
ge Zustimmung; danach wird die Zustimmung u.a. dann nicht erteilt, wenn der
Mieter nicht (sei es auch nur zu einem kleineren Anteil) Mitberechtigter des
Erbbaurechts ist. Die Voraussetzungen des Befreiungstatbestands sind aber
ebenfalls am VerhaltnisméaRigkeitsgebot zu messen. Dem halt die Bestimmung
nicht stand, weil sie die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zur Vermie-
tung stets von einer dinglichen Beteiligung des Mieters am Erbbaurecht abhén-
gig macht. Damit wird eine Zustimmung zur Vermietung auch dann ausge-
schlossen, wenn diese ohne Gefahrdung des mit der Ausgabe des Erbbau-
rechts verfolgten Zwecks erteilt werden kann, weil der Erbbauberechtigte zum
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Beispiel nur fur eine begrenzte Zeit das Bauwerk nicht selbst nutzen kann. Die
Unwirksamkeit als Folge des VerstolRes gegen das Gebot angemessener Ver-
tragsgestaltung bleibt hier jedoch schon auf Grund der salvatorischen Erhal-

tungsklausel in 8 29 Nr. 1 ErbbV auf die betroffene Bestimmung beschrankt.

3. Rechtsfehlerhaft ist auch die Entscheidung Uber den Anspruch auf
Herausgabe und Raumung. Der Beklagte schuldet das (jedenfalls derzeit) noch
nicht, weil die Geltendmachung des Heimfallanspruchs nur den Ubertragungs-
anspruch féallig stellt, aber nicht zur Ubertragung des dinglichen Rechts fiihrt.
Der Erbbauberechtigte kann bis zum Vollzug der Ubertragung durch Eintragung
nach 8§ 11 Abs. 2 ErbbauRG, 8§ 873 BGB das Erbbaurecht weiter nutzen; er
bleibt bis dahin zum Besitz berechtigt und zur Zahlung des Erbbauzinses ver-
pflichtet (Senat, Urteil vom 18. Mai 1990 - V ZR 190/89, NJW-RR 1990, 1095).

Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen (8 562, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Hierzu weist

der Senat auf folgendes hin:

Die Ausubung des Heimfallanspruchs stellte sich als derzeit unzulassig
dar, wenn der Beklagte durch Vorlage eines gegebenenfalls anzupassenden
Mietvertrags (Verzicht auf mit dem Zweck des Erbbaurechts unvereinbare Miet-
erhéhungen; Sicherstellung der Nutzung durch den ortsansassigen Mieter) oder
eines Kaufvertrags mit seiner Schwester die Zustimmung zur Vermietung oder
zur Veraul3erung noch erreichen konnte, wozu ihm die Klagerin grundsatzlich
Gelegenheit zu geben hat. Ob dies der Fall ist, hangt in Bezug auf eine Zu-
stimmung zur Vermietung von den Konditionen des Mietvertrags und der Ver-
waltungspraxis der Klagerin bei der Anwendung des 8§ 22 ErbbV und hinsicht-
lich einer Zustimmung zu einer VerdufRerung davon ab, ob die Schwester des

Beklagten zu dem in 8 5 ErbbV genannten Personen gehort, an die die Klagerin
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die Erbbaurechte vergeben hat. Die Klage ware dagegen begriindet, wenn die
Klagerin den Beklagten bereits zur Vorlage der Vertrage aufgefordert hatte, oh-
ne dass dieser dem nachgekommen ware, oder wenn die Klagerin darlegt, dass
allein die Austibung des Heimfallanspruchs pflichtgemalRem Ermessen ent-
spricht, weil nach dem in 8 5 ErbbV bestimmten Zweck des Erbbaurechts eine
Zustimmung weder zur Vermietung (8 22 ErbbV) noch zur VeréduRerung an die
Schwester des Beklagten (8§ 12 ErbbV) in Betracht kommt.

Stresemann Schmidt-Rantsch Czub

Kazele Gobel
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LG Flensburg, Entscheidung vom 30.01.2014 - 7 O 98/12 -
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