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1. Einleitung

1.1.Entwurf einer Verordnung tber die Rangstelle von Erbbaurechten

Der Clearingstelle Mittelstand liegt der Entwurf einer Verordnung Uber die Rangstelle von Erb-
baurechten vor.

8 10 Absatz 1 ErbbauRG sieht vor, dass Erbbaurechte im Grundbuch ausschlief3lich zur ersten
Rangstelle bestellt werden kdnnen. Damit scheidet bisher die Bestellung eines Erbbaurechts
aus, wenn an dem Grundstuick bereits ein Recht besteht, welches dem Erbbaurecht im Rang
vorgeht oder gleichsteht. In Einzelfallen kann dadurch die Realisierung von Bauvorhaben unter
Nutzung von Erbbaurechten ausgeschlossen sein.

8 10 Abs.2 ErbbauRG erméchtigt die Landesregierungen durch Rechtsverordnung zu bestim-
men, dass bei der Bestellung des Erbbaurechts von dem Erfordernis der ersten Rangstelle ab-
gewichen werden kann, wenn dies fur die vorhergehenden Berechtigten und den Bestand des
Erbbaurechts unschadlich ist. Von dieser Verordnungserméachtigung wird nunmehr durch die
vorgelegte Verordnung Uber die Rangstelle von Erbbaurechten Gebrauch gemacht.

So sieht die Verordnung in 8§ 1 vor, dass bei der Bestellung eines Erbbaurechts von dem Erfor-
dernis der ersten Rangstelle abgewichen werden kann, wenn durch Zeugnis festgestellt ist,
dass die Abweichung weder fiir den vorhergehenden Berechtigten noch fir den Bestand des
Erbbaurechts schadlich ist (Unschadlichkeitszeugnis).

Ein Antrag auf ein Unschadlichkeitszeugnis nach § 2 ist zulassig, sofern ein rechtliches Inte-
resse an der Feststellung der Unschéadlichkeit besteht und die Zustimmungen des Berechtigten
des bisher eingetragenen Rechts nicht oder nur unter unverhéaltnismafigen Schwierigkeiten zu
erlangen sind.

1.2 Vorgehen der Clearingstelle Mittelstand

Das Ministerium der Justiz des Landes Nordrhein-Westfalen ist mit Schreiben vom 13. Februar
2025 an die Clearingstelle Mittelstand mit der Bitte herangetreten, den Entwurf einer Verord-
nung Uber die Rangstelle von Erbbaurechten im Wege eines Clearingverfahrens (8 6 Abs. 1
MFG NRW) auf seine Mittelstandsvertraglichkeit zu Uberprifen und eine gutachterliche Stel-
lungnahme zu erarbeiten.

Die Clearingstelle Mittelstand hat die nach dem Mittelstandsférderungsgesetz an Clearingver-
fahren beteiligten Institutionen tiber den Uberpriifungsauftrag informiert.

Die beteiligten Organisationen sind:

e |HK NRW - Die Industrie- und Handelskammern in Nordrhein-Westfalen

e Handwerk.NRW (Nordrhein-Westféalischer Handwerkstag)

e Westdeutscher Handwerkskammertag (WHKT)

e unternehmer nrw — Landesvereinigung der Unternehmensverbande
Nordrhein-Westfalen e.V.

e Verband Freier Berufe im Lande Nordrhein-Westfalen e.V. (VFB NW)

e Stadtetag Nordrhein-Westfalen

e Stadte- und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen
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¢ Landkreistag Nordrhein-Westfalen
e DIE FAMILIENUNTERNEHMER e. V. Landesbereich NRW
o Deutscher Gewerkschaftsbund Bezirk Nordrhein-Westfalen (DGB NRW)

Mit Schreiben vom 13. Februar 2025 wurden alle Beteiligten um eine Stellungnahme zu dem
0.g. Verordnungsentwurf gebeten.

Folgende Stellungnahmen liegen der Clearingstelle Mittelstand vor:

e |HK NRW

e VFBNW

e DIE FAMILIENUNTERNEHMER
e Stadtetag NRW

Die Clearingstelle Mittelstand hat die eingegangenen Stellungnahmen ausgewertet und gebin-
delt. Auf Basis der eingegangenen Stellungnahmen hat sie fur das Ministerium der Justiz des
Landes Nordrhein-Westfalen eine Beratungsvorlage mit einem Gesamtvotum zu dem vorliegen-
den Verordnungsentwurf erstellt.

2. Stellungnahmen der Beteiligten

Aus Sicht des Stadtetags NRW als Erbbaurechtsgeber ware bei der Festlegung der Rangstelle
eine hohere Flexibilitat wiinschenswert. Insbesondere bei kommunalen Grundstiickskaufen
ehemaliger Industriebrachen oder beim Kauf nicht mehr benétigter Bahnflachen werde durch
die Verkaufer in der Regel ein ,Immissionsschadensverzicht® vertraglich vereinbart und zur Si-
cherung als Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen. Da bei den Verkaufern wenig bis keine
Bereitschaft bestehe, mit diesem Recht im Rang zurtickzutreten, kdnne an den von den Stadten
so erworbenen Flachen derzeit kein Erbbaurecht bestellt werden. Auch in anderen Féllen (z.B.
Wegerechte auf Industriebrachflachen mit mehreren und nur schwer zu ermittelnden Berechtig-
ten) kénne es unmaglich oder sehr aufwéandig sein, ein Erbbaurecht an die erste Rangstelle zu
bekommen.

Die bestehende Systematik sei sinnvoll und sollte auch weiter im Grundsatz beibehalten wer-
den. Daher wird begriif3t, dass der Verordnungsentwurf sicherstellt, dass ein Unschadlichkeits-
zeugnis nur erteilt werden kann, wenn die Abweichung weder fiir den vorhergehenden Berech-
tigten noch fur den Bestand des Erbbaurechts schadlich ist und fiir die Antragstellung entspre-
chende Nachweise erforderlich sind. Auch die Mdglichkeit der Bestellung eines Pflegers oder
einer Pflegerin bei Nichterreichbarkeit des oder der Berechtigten (8 2 Abs. 4 Satz 2 des Ent-
wurfs) sei zu begriif3en.

Hinsichtlich der Auslegung des Begriffs der ,Schadlichkeit” kann sich nach Ansicht des Stadte-
tags NRW u.a. an der Rechtsprechung aus Baden-Wirttemberg zu der dort bereits seit dem
Jahr 1994 geltenden ,Verordnung der Landesregierung Uber den Rang von Erbbaurechten”
orientiert werden.

Die Nutzung von Erbbaurechten kann nach Auffassung von IHK NRW wie andere Instrumente,
wie z.B. ein strategischer Grunderwerb, helfen, die Entwicklung bspw. von Innenstadten zu for-
dern.
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Nach Einschétzung der FAMILIENUNTERNEHMER kann die Ermdglichung eines sog. Un-
schadlichkeitszeugnisses einen wichtigen Beitrag leisten, das dingliche Recht des Erbbaurechts
in der Praxis als Option Uberhaupt erst zu ermdglichen. Die zwingende Bestimmung des § 10
Abs. 1 ErbbauRG diene einerseits dem Schutz des Erbbauberechtigten, erschwere jedoch an-
dererseits die Bestellung eines neuen Erbbaurechts. Allerdings sind fir sie die Auswirkungen
der Ausnahme von der zwingenden Bestimmung des § 10 Abs. 1 ErbbauRG auf bestehende
Erbbaurechte nicht vollstandig ersichtlich.

Dahingehend stelle das Erstrangerfordernis des Erbbaurechts den Rechtsverkehr oftmals vor
Schwierigkeiten: Ist das als Erbbaugrundstiick auserkorene Grundsttick dinglich belastet, etwa
mit Dienstbarkeiten oder Vorkaufsrechten, kbnne das Erbbaurecht nur entstehen, wenn ihm die
Berechtigten den Vorrang einrdumen. Dazu seien diese gegebenenfalls nicht bereit und in der
Regel auch nicht verpflichtet. Ein in einem rechtsstaatlichen Verfahren erteiltes landesrechtli-
ches Unschadlichkeitszeugnis kénne hier Abhilfe schaffen, da bei diesem eine besondere Aus-
pragung des Schikaneverbots (§ 226 BGB) vorliege.

Die Verweigerung der Zustimmung sei dann schikands, wenn ihre Erteilung fir den dinglich Be-
rechtigten keinen ermittelbaren wirtschaftlichen Nachteil bedeutet. Sinn und Zweck eines Un-
schadlichkeitszeugnisses sei es, Harten und Verzdgerungen, die durch die Beschaffung von L6-
schungsbewilligungen oder Freigabeerklarungen verursacht werden kénnen, in den Fallen zu
vermeiden, in denen der dinglich Berechtigte nur geringfugig betroffen ist (Bagatellfalle). Als
Folge entbinde das Unschadlichkeitszeugnis das Grundbuchamt von dem Erfordernis, das Erb-
baurecht erstrangig einzutragen.

Dringend angeregt wird, die genannten Gesichtspunkte bei einem Erlass der Verordnung tber
die Rangstelle von Erbbaurechten zu bertcksichtigen. Es sei im Interesse guter Ordnungspolitik
und einer funktionierenden Eigentumsordnung, dingliche Rechte einerseits zu schitzen, gleich-
zeitig aber auch zu ermdéglichen.

Der VFB NW stellt voran, dass die Attraktivitat von Erbbaurechten durch die Abweichungsmag-
lichkeit ernoht werden konne, insbesondere wenn dadurch Gebaude fiir den Bauherrn kosten-
gunstiger errichtet werden kdnnen, indem statt des Volleigentums am Grundstlck ein fur die
Zwecke ausreichendes Erbbaurecht erworben wird. Auch fir Kommunen kdnnen sich daraus
Vorteile ergeben, da sie Baugrundsttuicke nicht mehr einmalig vergeben missen, sondern mit
dem Erbbaurecht ein zeitlich begrenztes Nutzungsrecht vergeben kénnen. Dahingehend wird
ausdricklich begriifdt, dass die Landesregierung von der Méglichkeit einer Rechtsverordnung
Gebrauch macht.

Mit Blick auf § 1 wird eine sprachliche Verfeinerung des Klammerzusatzes angeregt, den Begriff
des Unschéadlichkeitszeugnisses durch den Begriff Erbbaurechts-Unschadlichkeitszeugnis zu
ersetzen. Dies um Verwechselungen mit dem Gesetz tUber Unschédlichkeitszeugnisse vom
29.03.1966 zu vermeiden. Zudem erscheint dem VFB NW die Forderung nach Vorlage eines
Auszuges aus dem Grundbuch in § 2 Absatz 3 als nicht sinnvoll bzw. obsolet, da ein Zugriff auf
samtliche Grundbiicher fir Richter*innen ohnehin bestehen sollte.

Angefihrt wird, dass es fur die Frage, ob ein Wegerecht benachbarter Grundstiicke oder die
Bebaubarkeit hinsichtlich des Rangverhéltnisses mit einem Erbbaurecht in Einklang steht, in der
Praxis neben rechtlichen Erwagungen auch auf vermessungstechnische und bauordnungsbe-
zogene Fragen ankomme. Fur diese wirden Offentlich bestellte Vermessungsingenieurinnen
und Vermessungsingenieure (ObVI) als Beliehene eine besondere Sachkompetenz besitzen
und kdénnten entsprechend zu einer zuigigen Erstellung von Unschadlichkeitszeugnissen beitra-
gen.
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Bei Erbbaurechten sei die Situation &hnlich: Wirden Rechte einem Erbbaurecht im Rang voran-
gestellt, misse sichergestellt sein, dass diese Rechte sich nicht rdumlich Gberlagern, denn
dann konnten sie nicht unabhangig voneinander bedient werden. Ob ein ObVI hinzugezogen
werde, sollte dabei dem Amitsrichter Uberlassen bleiben. Die Mdglichkeit hierzu erfordere jedoch
eine gesetzliche Aufgabenzuweisung. Vergleichbare Einbindungen fanden sich bereits in § 7
Absatz 1 Nummer 2 BauO NRW 2018 fiir die Teilung von Grundsttcken und héatten sich in der
Praxis bewéhrt.

3. Votum

Die Clearingstelle Mittelstand hat den Entwurf einer Verordnung tber die Rangstelle von Erb-
baurechten einem Clearingverfahren nach 8§ 6 Absatz 1 MFG NRW mit Blick auf die Belange
der mittelstandischen Wirtschaft unterzogen.

Die Clearingstelle Mittelstand begri3t, dass nunmehr auch NRW von der Ermachtigung des
§ 10 Abs. 2 ErbbauRG durch Erlass einer Verordnung tber die Rangstelle von Erbbaurechten
Gebrauch macht.

Dadurch wird der Weg er6ffnet, unter Wahrung der Interessen des eingetragenen Rechtsinha-
bers sowie des kinftigen Erbbauberechtigten die Bestellung von Erbbaurechten in Abweichung
zur Erstrangstelle zu ermdéglichen.

Unter bestimmten Voraussetzungen von der Erstrangstelle abweichen zu kénnen, férdert die
Attraktivitat des Erbbaurechts und er6ffnet so auch dem nachrangigen Erbbauberechtigten die
Madglichkeit, ein Grundstiick zu bebauen, ohne selbst Grundstiickseigentiimer zu sein.
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