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Das Erbbaurecht erlebt seit einiger Zeit und gut einhundert Jahre, nachdem es in Deutsch-
land gesetzlich verankert wurde, eine Renaissance - zunachst vor allem in fachoffentlichen
und kommunalpolitischen Diskussionen. In ersten Stadten sind Beschliisse gefasst worden,
Grundstiicke in der Regel nur noch im Erbbaurecht zu vergeben. In dem Instrument wird
das Potenzial gesehen, einen Beitrag zum Umgang mit dringenden Herausforderungen der
Stadtentwicklung leisten zu kénnen, insbesondere zur Schaffung dauerhaft preisglinstigen
Wohnraums und der Verhinderung von Bodenspekulation. Neben vielen weiteren Akteuren
forderte daher auch die Baulandkommission des Bundes eine starkere Nutzung des Erb-
baurechts. Zuletzt setzte die Koalitionsvereinbarung von CDU und GRUNEN in Nordrhein-
Westfalen ein entsprechendes Signal, indem darin die Absicht erklart wird, Landesliegen-
schaften kiinftig vorranging liber Erbpacht zu vergeben.

Gleichzeitig mag das Instrument jedoch aus Sicht mdglicher Erbbaurechtsnehmer so unat-
traktiv wie selten zuvor sein: Die zuletzt historisch niedrigen Hypothekenzinsen lassen das
Erbbaurecht auf den ersten Blick oftmals als die schlechtere Alternative zum Erwerb eines
Grundstiicks erscheinen, die Zinsanpassung bestehender Erbbaurechtsvertrage fihrt zudem
zu erheblichen Mehrbelastungen der Erbbauberechtigten angesichts rasant gestiegener Bo-
denwerte. Dies tragt sicherlich mit dazu bei, dass das Erbbaurecht in Deutschland insgesamt
betrachtet auch heute immer noch ein Nischendasein fristet.

Angesichts dieses Zwiespalts stellt sich die Frage, inwieweit der Einsatz des Erbbaurechts
die in ihn gesteckten Erwartungen erfiillen kann und wie er ausgestaltet sein muss, um so-
wohl aus stadtentwicklungs- und wohnungspolitischer Sicht positiv zu wirken als auch ein
marktgerechtes Angebot darzustellen, das Investoreninteresse hervorruft.

Das Forum Baulandmanagement NRW als interkommunales Netzwerk im Themenfeld des
Flachenmanagements sieht es als seine Aufgabe, die kommunale Praxis mit einer Handrei-
chung zum Umgang mit diesem Instrument zu unterstiitzen. Die vorliegende Publikation
zeigt, welche Zielsetzungen mit dem Erbbaurecht erfolgreich verfolgt werden kdnnen, wo
und fiir wen es sinnvoll anwendbar ist und welche Regelungen dafiir im Detail erforderlich
sind. Angesichts komplexer und vielfaltiger Einflussfaktoren auf den Erbbaurechtsvertrag
stellt die Arbeitshilfe somit nicht zuletzt eine praxisgerechte Handreichung fiir den Umgang



mit den Herausforderungen der Vertragsgestaltung dar. Im Fokus stehen dabei die vielfal-
tigen Moglichkeiten der flexiblen Ausgestaltung ebenso wie deren Grenzen sowie Chancen
und Risiken unterschiedlicher Einstellmdglichkeiten der verschiedenen ,Stellschrauben”.

Der groBe Umfang der Arbeitshilfe spiegelt die Komplexitat des Themas wider, wobei ihre
klare Gliederung sowie optisch abgesetzte Kapitelzusammenfassungen und Musterfor-
mulierungen dazu beitragen, dass sie auch als Nachschlagwerk in der Praxis Anwendung
finden kann. Auch wenn immer wieder Bezug auf landesgesetzliche Regelungen und
Férdermdglichkeiten Nordrhein-Westfalens genommen wird, so ist eine Ubertragbarkeit
eines GroBteils der Aussagen und Empfehlungen auch auf andere Lander anzunehmen.

Die Arbeitshilfe hatte ohne die groBe Mitwirkungsbereitschaft von zahlreichen Interview-
partnern aus verschiedenen Kommunen und Institutionen nicht erstellt werden kdnnen. Ein
besonderer Dank gilt den Mitgliedern eines Arbeitskreises des Forum Baulandmanagement
NRW, der den gesamten Entstehungsprozess dieser Arbeitshilfe eng begleitet und durch
konstruktive, kompetente Mitarbeit insbesondere die Praxistauglichkeit der Veroffentli-
chung sichergestellt hat.

Liste der Arbeitskreismitglieder
im Anhang
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1 Vorab: Einordnung und zentrale Erkenntnisse

Hohe politische Erwartungen an das Erbbaurecht

Das Erbbaurecht hat als Alternative zum
Volleigentum in den letzten Jahren erheblich
an Popularitat gewonnen. In vielen Kommu-
nen flhrt dies derzeit zu einer politischen
Neubewertung, was sich in entsprechenden
Grundsatzbeschliissen niederschlagt. Einige
Stadte sehen vor, kommunale Grundstlicke
nur noch im Erbbaurecht zu vergeben (z. B.
Berlin oder Koln), andere eréffnen den In-
vestoren eine Wahlfreiheit (z. B. Stuttgart).

In der Regel zielt dies auf eine Starkung des
bezahlbaren Wohnens bzw. des gefdrderten
Wohnungsbaus. Damit korrespondierend
resultiert diese politische Neubewertung
des Erbbaurechts primar aus veranderten
wohnungspolitischen Aufgabenstellungen.
Die Verteuerung des Wohnens ist in vielen
Stédten - nicht mehr nur in den Kernstddten
- zu einem zentralen Bezugspunkt des woh-
nungspolitischen Handelns geworden.

Parallel dazu muss die Kommunalpolitik
zur Kenntnis nehmen, dass die hohen Woh-
nungsbauleistungen der 1990er Jahre mit
einer ebenso erhdhten Fertigstellung ge-
forderter Wohnungen aktuell - am Ende
des vorgesehenen Bindungszeitraums - zu
einem Abschmelzen der mit entsprechenden
Belegungs- und Mietpreisbindungen verse-
henen Wohnungen fiihrt. Das Erbbaurecht
scheint hier einen Weg anzubieten, es zu-
kiinftig besser zu machen: Denn rechtlich
bietet es die Mdglichkeit, ein Wohnungsun-
ternehmen auch langfristig auf bestimmte
Sozialstandards (insbesondere giinstige
Mieten) zu verpflichten. Diese Erwartung ist
zentral flr die beschriebene Neubewertung
des Erbbaurechts.

Die wohnungspolitische Debatte ist zugleich
eingelagert in eine bodenreformerische
Diskussion. Hier weckt das Erbbaurecht die
politische Erwartung, eine als schadlich er-
achtete Bodenspekulation verhindern zu
kdnnen. Dahinter steht die Gberzeugende

Argumentation, dass die Gemeinschaft
durch private und 6ffentliche Investitionen
attraktive Standorte und damit Bodenwerte
erzeugt, die auch abwartende, nicht inves-
tierende Bodeneigentlimer als sogenannte
leistungslose Gewinne fiir sich verbuchen
konnen. Es ist weitgehend fachlich Konsens,
dass derartige leistungslose Gewinne dkono-
misch dysfunktional sind und zu Fehlalloka-
tionen fiihren.

Die friihere bodenreformerische Diskussi-
on fand auch in den Landesverfassungen
von Bayern und Bremen ihren Niederschlag,
indem das grundlegende Prinzip des sozial-
pflichtigen Eigentums explizit auf den Boden
und das Grundstiickseigentum (ibertragen
wurde. Die Verbindung zum Erbbaurecht ist
offensichtlich: Bei der Anwendung des Erb-
baurechts auf kommunalen Grundstiicken
kann der Private das Grundstilick zwar fir
den Bau und die Vermietung der Immobilie
nutzen, Eigentlimerin bleibt jedoch die Ge-
meinschaft in Gestalt der Kommune. Somit
verbleiben die geschaffenen Bodenwerte
auch bei der Gemeinschaft.

Die vertiefte Diskussion dieses Themenkreises
wiirde den Rahmen einer Arbeitshilfe jedoch
bei weitem lberschreiten. Eins ist jedoch un-
abhingig davon eindeutig: Soll das Erbbau-
recht die ihm zugerechneten Wirkungen zur
Verminderung der Bodenspekulation nicht
nur im Einzelfall, sondern marktpragend und
stadtentwicklungspolitisch wirksam entfal-
ten, sind zwei Voraussetzungen zu erfillen:
Erstens wére der Anteil der Kommunen am
Grundstlicksmarkt massiv zu erhdhen, was
einen umfassenden Grundstiicksankauf
voraussetzt. Und zweitens misste das Erb-
baurecht - um langfristig vermehrt in die
Anwendung zu kommen - auch auf Seiten
der Investoren Akzeptanz finden und hier als
mindestens gleichwertige Alternative zum
Volleigentum verstanden werden kdnnen.



Marktgerechtigkeit versus Durchsetzung wohnungs- und

stadtentwicklungspolitischer Ziele

Diese breite Akzeptanz auf der Seite der
Investoren und die damit verbundene
Gleichwertigkeit zum Volleigentum wird in
der vorliegenden Arbeitshilfe als ,Marktge-
rechtigkeit” des Erbbaurechts verstanden.
Kernpunkt dieser Marktgerechtigkeit ist
ein Erbbauzins, der nicht nur dem jewei-
ligen Zinsumfeld Rechnung tréagt, sondern
zugleich die spezifischen, auf der Seite des
Erbbaurechtsnehmers erhéhten Risiken wi-
derspiegelt.

Hinzu kommt als Anforderung, dass der Erb-
baurechtsvertrag ,schlank” gehalten wird.
Damit ist gemeint, dass Regelungen vermie-
den werden sollten, die dem Erbbaurechts-
nehmer Beschrankungen oder Pflichten auf-
erlegen, denen keine plausibel belegbaren
Risiken des Erbbaurechtsgebers gegeniiber-
stehen. Sowohl hinsichtlich einer markt-
gerechten Gestaltung des Erbbauzinses als
auch bei der Verschlankung der Erbbau-
rechtsvertrage bestehen in Deutschland
erhebliche Spielrdume, die zu einer erh6h-
ten Akzeptanz des Erbbaurechts beitragen
konnen.

Dieses Prinzip der Marktgerechtigkeit steht
allerdings in gewisser Konkurrenz zu den
genannten wohnungspolitischen und wei-
teren stadtentwicklungspolitischen Zielen.
Wenn das Erbbaurecht mit wirtschaftlichen
Belastungen oder auch ertragsmindernden
Beschrankungen befrachtet werden soll, ist
es naheliegend, dass Investoren - sofern sie
die Wahl haben - auf Grundstiicksangebote
ausweichen, die nicht mit entsprechenden
Belastungen verbunden sind.

Dieser Effekt ist derzeit schon beim Verkauf
von Grundstiicken mittels Konzeptvergaben
zu beobachten: Wenn die politisch gesetzten
Anforderungen zu hoch und mit dem ge-
setzten Grundstiickspreis nicht in Deckung
zu bringen sind, bleiben die Investoren aus
und die bendtigten Wohnungen oder Gewer-
beflichen werden (zunichst) nicht gebaut
bzw. entwickelt. Aus dieser einfachen Logik
konnen sich die Kommunen auch mit dem

Erbbaurecht nicht befreien. Solange das Erb-
baurecht nicht marktgerecht gestaltet ist,
tritt eher das Gegenteil ein: Die Investoren
betrachten bereits das nicht marktgerechte
Erbbaurecht selbst als eine Belastung, die
den wirtschaftlichen Spielraum zur Umset-
zung anderer politischer Forderungen (z. B.
den geforderten Wohnungsbau) zusitzlich
mindert.

Die vorstehende Argumentation ist an die
erwdhnte Bedingung gekniipft, dass die In-
vestoren eine Wahlfreiheit haben. Dies ist in
vielen groBstadtischen Markten kaum mehr
gegeben. Insbesondere Wohnungsbauinves-
toren ,stehen Schlange” vor zu wenigen at-
traktiven Grundsticken. Hier gelingt es den
Kommunen vielfach, hohe Auflagen an die
Grundstiicksnutzung zu knipfen und diese
entweder gekoppelt an die Bebauungspla-
nung mittels stadtebaulicher Vertrage oder
mittels des Kaufvertrags durchzusetzen.
Dies lasst sich auch auf das Erbbaurecht
Ubertragen. Dann ist auch ein mit allerhand
Auflagen befrachteter und insgesamt nicht
marktgerecht gestalteter Erbbaurechtsver-
trag am Markt unterzubringen.

Dieses Ubertragen von wirtschaftlichen La-
sten auf die Vorhabentriger ist in den letz-
ten Jahren - zumindest in angespannten re-
gionalen Markten - quasi zur Basisstrategie
kommunaler Wohnungspolitik geworden.
Erfunden haben es vor fast dreiBig Jahren
die Miinchener mit ihrer ,sozialgerechten
Bodennutzung (SoBoN)". Heute ist es nor-
mal, im BauGB zumindest implizit durch die
.Sstadtebaulichen Vertriage" (§ 11 BauGB)
verankert und haufig parteilibergreifend
akzeptiert, wirtschaftliche Lasten auf die
Trager von Wohnungsbauvorhaben zu liber-
tragen; seien dies die tber Fordervorteile
nur partiell kompensierten ErtragseinbuBen
des geforderten Wohnungsbaus, die Kosten-
beteiligung an sozialer oder griiner Infra-
struktur oder auch die Beteiligung an den
Planungskosten.



Die plausible Grundidee dahinter ist, durch
entsprechende Auflagen bzw. Abgaben
leistungslose Gewinne abschépfen und da-
mit einen Beitrag fiir das Gemeinwohl er-
zielen zu konnen. Fiir das Biindel der damit
verbundenen Vorgehensweisen hat sich der
Begriff der ,gemeinwohlorientierten Woh-
nungspolitik” etabliert. Dabei wird haufig
nach dem Grundsatz verfahren, dass, solan-
ge Investoren die Auflagen akzeptieren, sich
dies im Sinne der gemeinwohlorientierten
Wohnungspolitik positiv auswirkt.

Dieses Denken pragt vielerorts auch die Er-
wartungen an das Erbbaurecht. Aus dieser
Perspektive geht es nicht darum, das Erb-
baurecht als Alternative zum Volleigentum
von Vorurteilen und Nachteilen zu befrei-
en, sondern es als Rechtsinstrument zur
Durchsetzung von gemeinwohlorientierten
Bewirtschaftungsauflagen zu nutzen. Der
Widerspruch zwischen dem Prinzip der
+Marktgerechtigkeit” und dem der oben
skizzierten ,Gemeinwohlorientierung” ist of-
fensichtlich: Dem Prinzip der Marktgerech-
tigkeit folgend sollte eine an das Erbbau-
recht gekniipfte Auflage z. B. durch einen
abgesenkten Erbbauzins oder einen Zuschuss
kompensiert werden. Das in der Regel mit
der ,Gemeinwohlorientierung" verbundene
Denken legt nahe, das Erbbaurecht zur kom-
pensationsfreien Durchsetzung von wirt-
schaftlich relevanten Auflagen zu nutzen.

Man kann es sicher als Erfolg der gemein-
wohlorientierten Wohnungspolitik ver-
buchen, den geférderten Wohnungsbau
gestarkt zu haben. Ohne entsprechende
Auflagen (sogenannte ,Sozialquoten”) fiir
die Grundstiicksnutzung wéren in den ver-
gangenen Jahren deutlich weniger gefor-
derte Wohnungen gebaut worden. Andere
Auflagen, wie zum Beispiel die Beteiligung
der Vorhabentrdger an den Kosten fiir den
KiTa-Bau, zielen nicht auf eine wohnungs-
politische Wirkung und entlasten primér den
offentlichen Haushalt.

Entscheidend fiir die politische Beurteilung
und damit auch die Frage, ob bei der Erbbau-
rechtsvergabe das Prinzip der Marktgerech-
tigkeit oder das der Gemeinwohlorientierung

Vorrang haben sollte, ist letztlich, ,wer" am
Ende die Kosten firr die Auflagen tragt. Die
Vorstellung, dass damit ungerechtfertigte
Extraprofite der Investoren ,weggesteu-
ert" werden, ist mangels wissenschaftlicher
Evaluationen oder Wirkungsanalysen genau-
so wenig belegt wie gegenlaufige Hypothe-
sen.

Die empirische Evidenz rasant steigender
Grundstiickspreise (insbesondere fiir den
Mehrfamilienhausbau) und ebenfalls stei-
gender Verkaufspreise sowie Anfangsmieten
fiir den freifinanzierten Wohnungsbau un-
terstiitzen jedoch die Vermutung, dass be-
reits der hohe Wettbewerb um Wohnungs-
baugrundstiicke gegebenenfalls vorhandene
Extraprofite weitgehend abschmelzen lasst.
Um iberhaupt noch die Chance auf ein
Grundstiick zu haben, bieten Investoren
Grundstiickspreise, bei denen sie bereits ein-
kalkulieren, die liberzogenen Grundstiicks-
kosten, steigende Baukosten (auch infolge
erhohter Anforderungen an die Energieef-
fizienz) und nicht zuletzt die gemeinwohl-
orientierten Auflagen der Kommunen auf
die Endkunden im freifinanzierten Woh-
nungsbau abwalzen zu kdnnen. Im Ergebnis
wiren die steigenden Anfangsmieten und
insbesondere die steigenden Verkaufspreise
im freifinanzierten Wohnungsbau zumin-
dest teilweise ein Nebenergebnis der ge-
meinwohlorientierten Wohnungspolitik.
Insbesondere wiirde das berechtigte Ziel,
leistungslose Gewinne abzuschdpfen, ver-
fehlt, da diese nach wie vor als steigende
Bodenwerte den Alteigentiimern oder auch
den Zwischenhandlern von projektierten
Vorhaben zuflieBen.

Dass die Diskussion um Marktgerechtigkeit
versus Gemeinwohlorientierung hier einen
recht breiten Raum einnimmt, begriindet
sich aus dem Umstand, dass der praktische
Umgang mit dem Erbbaurecht ganz ent-
scheidend von der Positionierung in dieser
Hinsicht abhdngt. Auch in der Arbeitsgruppe
aus Gutachtern und Kommunalvertretern,
die die Erarbeitung der Arbeitshilfe beglei-
tet hat, waren diesbeziiglich unterschied-
liche Haltungen erkennbar. Insbesondere
die beteiligten GroBstadtkommunen sehen
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sich von den Wohnungsmarktverhaltnissen
aufgefordert, die erweiterten rechtlichen
Maoglichkeiten des Erbbaurechts zur Durch-
setzung von langfristigen Bewirtschaftungs-
auflagen zu nutzen und neigen dazu, gerade
in der Nicht-Kompensation derartiger Auf-
lagen eine positive Gemeinwohlwirkung zu
sehen. Allerdings gilt bei der Vergabe kom-
munaler Grundstiicke, dass sich kein Investor
in die Unrentierlichkeit zwingen lasst. Ein
nicht marktgerecht vergebenes Grundstiick
wird weder beim Verkauf noch bei der Erb-
baurechtsvergabe Investoren finden.

Etwas anders ist zu beurteilen, wenn ein
Teilgrundstiick mit Auflagen versehen und
ein weiteres Teilgrundstiick frei von derarti-
gen Auflagen ist. Hier haben die Investoren
Mdoglichkeiten der Querfinanzierung mit den
oben kontrovers diskutierten Wirkungen. In

einer ganz anderen Situation sind alle jene
Kommunen, die grundsatzlich oder auch bei
einzelnen stadtebaulichen Vorhaben darauf
bedacht sein miissen, lberhaupt ein ausrei-
chendes Investitionsinteresse zu mobilisie-
ren. Soll hier das Erbbaurecht zur Anwen-
dung kommen, ist eine dem Volleigentum
gleichwertige marktgerechte Ausgestaltung
des Erbbaurechts wesentlich oder gar un-
abdingbar.

Aber in allen Fallen gilt, dass ein verniinf-
tig bepreistes und von nicht erforderlichen
Auflagen befreites Erbbaurecht nicht nur die
Voraussetzung fiir eine hohere Akzeptanz
ist, sondern auch die wirtschaftlichen Spiel-
raume zur Durchsetzung von héheren Sozi-
al- oder stddtebaulichen Qualitdtsstandards
vergroBert.

Grundcharakteristika des Erbbaurechts und damit verbundene

Implikationen

Das Erbbaurecht begriindet eine langfristige
Partnerschaft bzw. ein langfristiges Ver-
tragsverhaltnis zwischen dem Erbbaurechts-
geber (hier der Kommune) und dem Nutzer
des Grundstiicks als Erbbaurechtsnehmer.
Vertrdge werden im Normalfall dann ge-
schlossen, wenn beide Seiten darin fiir sich
einen Vorteil sehen. Im Falle des kommu-
nalen Erbbaurechts stellen sich die typischen
Vorteile folgendermaBen dar:

Die Kommune trennt sich nicht vom Grund-
stlick, so dass sie wahrend der Laufzeit des
Erbbaurechts durch den Vertrag abgesichert
in begrenztem Umfang Einfluss auf die Be-
wirtschaftung nehmen und nach dem Ende
des Erbbaurechts wieder in vollem Umfang
uber das Grundstiick verfiigen kann. Diese
Vorteile kommen insbesondere bei stiadte-
baulich bedeutsamen bzw. symboltrichti-
gen Grundstiicken zum Tragen. Naheliegend
ist, dass diese Vorteile zugleich Nachteile
fur den Investor oder Nutzer sind, da dieser
nicht in vollem Umfang liber das Grundstiick
und seine Nutzung bestimmen kann.

Allerdings hat der Nutzer oder Investor den
Vorteil, das Grundstiick nicht kaufen zu
missen. Potenziell sinken dadurch das In-

vestitionsvolumen und in der Folge auch die
Finanzierungskosten, was wiederum giins-
tigere Mieten und entsprechende Wettbe-
werbsvorteile und/oder hdhere Renditen
flr den Investor ermdglicht. Der Vorteil des
wegfallenden Grundstiicksankaufs féllt bei
hohen Grundstlckspreisen starker ins Ge-
wicht.

Aus den beiden genannten Aspekten resul-
tiert eine Verhandlungskonstellation, bei der
die Kommune quasi als Preis zur Sicherung
der Einflussnahme auf die langfristige Be-
wirtschaftung giinstige Konditionen (i. W.
Erbbauzins) anbieten und dabei gegentiber
dem Investor auch den wirtschaftlichen
Vorteil des nicht anzukaufenden Grund-
stlicks nutzen kann. Allerdings wird diese
Win-Win-Situation in der Praxis partiell von
den Banken als Finanzierungspartner kon-
terkariert. Denn das Grundstiick kann vom
Investor nicht mehr in die Absicherung des
Kredits eingebracht werden, wodurch sich
in der Regel die Finanzierungskonditionen
verschlechtern.

Im Ergebnis bleibt der Spielraum zu einer
Gestaltung des Erbbaurechts zum beidersei-
tigen Vorteil von Erbbaurechtsnehmer und



Erbbaurechtsgeber relativ eng. Umso mehr
kommt es darauf an, ,schlanke” und ,markt-
gerechte" Erbbaurechte zu konzipieren und
dabei die Besonderheiten der unterschied-

lichen Immobilienmarkt- bzw. Nutzungs-
segmente zu berlicksichtigen. Insbesondere
hierzu will die vorliegende Arbeitshilfe Hin-
weise liefern.

Eignung von Erbbaurechten fiir das Wohnen

Vom enger werdenden Wohnungsmarkt
und den damit verbundenen Problemen
der Bezahlbarkeit des Wohnens gehen die
Hauptimpulse zur verstarkten Nutzung des
Erbbaurechts aus. Bei der Nutzung des Erb-
baurechts fur das Wohnen stellt sich die
relative Eignung des Erbbaurechts fiir die
einzelnen Segmente des Wohnungsbaus fol-
gendermafBen dar:

Erbbaurecht und Eigenheim: Uber Jahr-
zehnte hinweg hatte die an das Einfamili-
enhaus gekoppelte Wohneigentumsbildung
als wohnungspolitisches Ziel einen hohen
Stellenwert. Der Weg in das Wohneigentum
blieb je nach Kosten- und Einkommensent-
wicklung jedoch den etwas einkommens-
stérkeren Gruppen vorbehalten. Um soge-
nannten ,Schwellenhaushalten" den Weg in
das eigene Heim zu erleichtern, wurde viel-
fach auch das Erbbaurecht genutzt. Dies hat
aus unterschiedlichen politischen und wirt-
schaftlichen Griinden an Bedeutung verlo-
ren. Im Grundsatz bleibt das Erbbaurecht
flr diesen Zweck geeignet, wobei die wirt-
schaftlichen Spielrdume zum Erzielen der
damit verbundenen Férderwirkung (Forde-
rung der Eigentumsbildung von Schwellen-
haushalten) im gegenwirtigen Zinsumfeld
und unter Beriicksichtigung der schlech-
teren Fremdkapitalkonditionen seitens der
Banken jedoch geschrumpft sind.

Erbbaurecht und Wohnungsteileigen-
tum: Insbesondere in den GroBstddten
hat sich die Wohneigentumsbildung in den
letzten Jahren abgeschwéacht und zugleich
auf den Geschosswohnungsbau verscho-
ben. Die Kombination von Erbbaurecht und
Wohnungsteileigentum ist zwar juristisch
moglich, aber kaum praktikabel. Deswegen
lehnen die meisten auf den Einzelvertrieb
setzenden Projektentwickler das Erbbau-
recht aus nachvollziehbaren Griinden ab.
Hintergrund ist, dass bei Vertragsablauf (Er-
suchen um Verldngerung, vorzeitige Erneu-

erung etc.) unterschiedliche Auffassungen
in der Gemeinschaft bestehen kdnnen. Die
betreffenden Entscheidungen bediirfen je-
doch der Zustimmung aller Mitglieder der
Bruchteilsgemeinschaft. Solange im WEG
diesbeziiglich keine Anderungen erfolgen
und vom Prinzip der All- bzw. Einstimmigkeit
nicht abgeriickt wird, bleiben Erbbaurechte
fiir das Teileigentum problematisch.

Erbbaurecht und Mietwohnungsbau:
Der Mietwohnungsbau kann und sollte die
neue Doméne fiir die Anwendung des Erb-
baurechts sein. Entscheidend ist eine Ge-
staltung, die eine hohe Akzeptanz bei den
Investoren sowie entsprechende Spielrdume
fiir die Bewirtschaftung und das bezahlbare
Wohnen schafft.

Um sicherzustellen, dass die mit dem Erb-
baurecht im Einzelfall generierten wirt-
schaftlichen Vorteile auch an die Bewohner
weitergegeben werden, kdnnen entspre-
chende Vereinbarungen zur Mietpreisgestal-
tung in den Erbbaurechtsvertrag aufgenom-
men werden.

Die mit den wirtschaftlichen Vorteilen ver-
bundene Preisddampfung marktgerecht zu
ermitteln und entsprechend liber die Lauf-
zeit festzuschreiben, ist jedoch eine schwer
zu bewidltigende Aufgabe. Bei kommu-
nalen Gesellschaften und Genossenschaf-
ten stellt sich diese nicht in gleicher Weise,
weil bei Genossenschaften (soweit diese an
Mitglieder vermieten) eine Weitergabe der
Vorteile an die Bewohner quasi Geschafts-
grundlage ist und weil bei kommunalen Ge-
sellschaften eine eventuelle Ubervorteilung
von Erbbaurechtsgeber oder Erbbaurechts-
nehmer auf der Gesellschafterebene ausge-
glichen werden kann.

Allerdings kann nicht selbstverstandlich vo-
rausgesetzt werden, dass gemeinwohlori-
entierte Wohnungsunternehmen das Erb-



baurecht bevorzugen. Junge, in Griindung
befindliche Genossenschaften haben oh-
nehin haufig Probleme mit der Fremdkapi-
talbeschaffung. Ohne Grundstiicke kdnnen
diesbeziiglich zusatzliche Probleme entste-
hen. Etablierte Genossenschaften haben zur
Starkung der wirtschaftlichen Handlungsfa-
higkeit haufig ein Interesse an der Starkung
der Eigenkapitalbasis und sind vor diesem
Hintergrund am Grundstiickskauf interes-
siert. Insofern empfiehlt sich in vielen Fallen
eine Wahlfreiheit.

Erbbaurecht und geférderter Mietwoh-
nungsbau: Im Grundsatz gilt die vorstehen-
de Argumentation auch fiir den gefdrderten
Mietwohnungsbau. Entscheidend fiir die
Gestaltung der Erbbaurechtskonditionen ist
allerdings die Frage, ob und inwieweit die
wirtschaftlichen Nachteile des geforderten
Wohnungsbaus ausgeglichen werden sollen.
Zwar ist der geforderte Wohnungsbau auf
der Basis der mehrfach verbesserten Forder-
konditionen in NRW in der Regel rentierlich,
jedoch erstens nur schwach und zweitens
nicht an jedem Standort. Auf teuren Grund-
stlicken stoBt der geférderte Wohnungsbau
auch bei geringen Renditeerwartungen von
z. B. Genossenschaften regelmaBig an seine
Grenzen.

Fiir die Ausgabe eines renditesensiblen Erb-
baurechts ist es insofern erforderlich, die
aus dem Erbbauzins entstehenden Bela-
stungen standortgerecht und mit Blick auf
die besonderen Bedingungen des gefor-
derten Wohnungsbaus anzupassen. Soweit
das forderpolitische Instrumentarium dies
nicht zufriedenstellend ermdglicht, kann
auch eine nutzungsabhingige Korrektur des
Bodenwertes oder eine Absenkung des Erb-
bauzinses erfolgen. An Standorten mit hoher
Nachfrage nach Erbbaurechten fiir den ge-
forderten Wohnungsbau kann der Erbbau-
zins auch in einem Wettbewerbsverfahren
ermittelt werden, bei dem idealerweise der
Erbbauzins als ein Wettbewerbselement in
weitere qualitative Vergabe- bzw. Wettbe-

werbskriterien eingebunden werden sollte.
Sofern der geférderte Wohnungsbau nur
auf einem Teil des Grundstiicks realisiert
werden soll und der andere Teil des Grund-
stiicks fiir freifinanzierten Wohnungsbau zur
Verfligung steht, entsteht ein Potenzial zur
Querfinanzierung (anstelle verbesserter Erb-
baurechtskonditionen). Dies kann jedoch zu
einer Erhdhung der Anfangsmieten im freifi-
nanzierten Wohnungsbau beitragen.

Erbbaurecht und langfristige Sozial-
bindungen: Kommunen kénnen mittels der
Erbbaurechtsvergabe langfristige Sozialbin-
dungen schaffen. Allerdings sind hier nicht
nur die juristischen Mdglichkeiten des Erb-
baurechts, sondern zugleich die wirtschaft-
lichen Bedingungen der Wohnungsbewirt-
schaftung zu beachten.

Die bisweilen diskutierte Forderung, die
Mietpreis- und Belegungsbindung lber den
Forderzeitraum z. B. um weitere 30 Jahre
zu verlangern, ist ohne eine entsprechende
Kompensation kaum darstellbar. Ein so aus-
gestaltetes Erbbaurecht diirfte kaum ein
Investitionsinteresse auslosen. Wiirde ein
Wohnungsunternehmen eine derartige Re-
gelung akzeptieren, besteht ein hohes Risiko
flir spatere Instandhaltungsdefizite oder so-
gar Verwahrlosung.

Gleichzeitig reichen die Gestaltungsspiel-
rdume der eigentlichen Erbbaurechtskon-
ditionen nicht aus, um die wirtschaftliche
Belastung der diskutierten langfristigen
Sozialbindung aufzufangen. Dies wiirde ein
zusitzliches Forderangebot (z. B. von Seiten
des Landes) erfordern. Da es bislang entspre-
chende Forderangebote nicht gibt und auch
nicht absehbar wére, dass diese nach einer
ersten Vertragsphase z. B. in 30 Jahren noch
zur Verfiigung stiinden, kdnnen derartige
langfristige Sozialbindungen sinnvoll nur
konditioniert fiir den Fall vertraglich verein-
bart werden, dass ein adaquates Forderan-
gebot verfligbar ist.



Eignung von Erbbaurechten fiir Gewerbeimmobilien

Die vorstehenden Uberlegungen zum Woh-
nungsbau lassen sich groBtenteils auf Ge-
werbeimmobilien libertragen. Innerstid-
tische Geschafts- und Biliroh3user, die
Ublicherweise als Mietimmobilien realisiert
werden, konnen auch im Erbbaurecht reali-
siert werden. Haufig ist es allein eine Frage
der Konditionen.

Allerdings ist der Investmentmarkt fiir ge-
werbliche Immobilien stirker als der Woh-
nungsmarkt von institutionellen Investoren
(Pensionsfonds, Immobilienfonds etc.) be-
stimmt. Diese wollen ihr vorhandenes Anla-
gekapital einbringen. Von daher verbinden
sich deren Immobilieninvestments mit einer
hohen Eigenkapitalquote. Der nicht erfor-
derliche Grundstiicksankauf kann in diesem
Kontext nachteilig wirken, weil das Grund-
stlick mehr als das Objekt Wertstabilitdt und
Wertsteigerung verspricht.

Auf der anderen Seite ist der hochprofes-
sionalisierte Investmentmarkt zugleich of-
fener fiir eine risikoaddquate Bepreisung des
Erbbaurechts. Insbesondere die Objekte in
sehr guten Lagen sind dabei aufgrund einer
gesicherten Vermietbarkeit weniger auf das
wertstabilisierende Element ,Boden" ange-
wiesen. Dies zeigt sich auch bei der teilweise
viel groBeren Verbreitung des Erbbaurechts
im Ausland.

Aus kommunaler Sicht ist das Erbbaurecht
vor allem auf Grundstiicken interessant, die
in ihrer Gestaltung und Nutzung eine hohe
stadtebauliche Bedeutung oder auch ei-
nen ldentifikationswert fiir ihren jeweiligen
Standort haben. Im Schnittpunkt von kom-
munalen Belangen und Investoreninteressen
bestehen bei gewerblichen Mietimmobili-
en in guten und sehr guten Standorten die

groBten Chancen, das Erbbaurecht zum bei-
derseitigen Vorteil zu nutzen und dement-
sprechend vermehrt anzuwenden.

Relativ zuriick fallt demgegeniber die Eig-
nung des Erbbaurechts fiir ,normale” Ge-
werbestandorte in weniger attraktiven
Ubergangs- oder Stadtrandlagen. Dabei sind
die geringen Bodenpreise und die damit ein-
hergehende Ersparnis nicht allein entschei-
dend. Wesentlich ist auch, dass viele Gewer-
beimmobilien individuell auf die Bediirfnisse
des Gewerbebetriebs (Maschinen, Raumor-
ganisation) zugeschnitten werden und von
daher bevorzugt im Eigentum realisiert wer-
den. Dies erschwert die Verkehrswertermitt-
lung als Voraussetzung zur Bemessung der
Entschddigung zum Ende des Erbbaurechts-
vertrags, was haufig zu einem fir das Un-
ternehmen unattraktiven Ausschluss einer
Entschddigung fiihrt.

Ferner fiihren die Unwigbarkeiten des Ge-
schiftsbetriebs (Vorhalten von Erweite-
rungsflachen, Ausweitung oder Riicknahme
von Produktionsflachen durch An- oder Er-
weiterungsbauten) zu einer hoheren Kom-
plexitat der vertraglichen Regelungen und
damit auch der fir das Unternehmen wich-
tigen Nutzungsflexibilitdt. Eine etwas bes-
sere Eignung des Erbbaurechts ist bei stan-
dardisierten Einfachimmobilien wie z. B. im
Bereich Fachmirkte, Discounter, Franchise-
restaurants gegeben, wobei die geringere
Nutzungsdauer hier entsprechend verkiirzte
Vertragslaufzeiten nahelegt.

Aus kommunaler Sicht ist eine Eignung ins-
besondere in Lagen oder Gebieten gegeben,
fiir die kiinftig eine stddtebauliche Umge-
staltung bzw. Transformation zu erwarten ist
oder angestrebt wird.

Eignung von Erbbaurechten fiir soziale Nutzungen

Das Erbbaurecht wurde bislang schon relativ
haufig fiir soziale Einrichtungen, Sportanla-
gen oder dhnliches angewandt. Hintergrund
ist, dass die Trdger haufig kaum Uber eine
Wirtschaftskraft verfiigen, die immobilien-
wirtschaftliche Investitionen ermdglicht.

Sofern Objekte erstellt werden, werden die-
se haufig aus Fordermitteln finanziert. Ziel
ist es, die von den Tragern zu entrichtenden
Nutzungsentgelte maoglichst niedrig zu hal-
ten. Dazu kann auch ein glinstig gestaltetes
Erbbaurecht einen Beitrag leisten.
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Aufbau und Verwendung der vorliegenden Arbeitshilfe

Die vorliegende Arbeitshilfe soll in erster Linie eine
Hilfestellung fiir Kommunen bei der Nutzung und
Ausgestaltung von Erbbaurechten sein. Dies verbin-
det sich mit folgendem Aufbau:

Das nachfolgende © Kapitel 2 beleuchtet ver-
schiedene politisch relevante Facetten des Ein-
satzes von Erbbaurechten. Dabei stellt es die zen-
tralen politischen Motive und Erwartungen an die
vermehrte Erbbaurechtsvergabe zur Diskussion.

Die Arbeitshilfe thematisiert insbesondere in den
© Kapiteln 3 bis 5 die vielfiltigen Aspekte, die
bei der Ausgestaltung und Vergabe von Erbbau-
rechtsvertrigen zu beachten sind und formuliert
darauf basierende Empfehlungen. In jedem Teilka-
pitel finden sich dazu am Kapitelende kurze praxis-
orientierte Zusammenfassungen.

Vertragliche Ausgestaltung €© Kapitel 3

Steuern und Finanzierung @ Kapitel 4
Vergaberechtliche Fragen @ Kapitel 5

Der zentrale Bezugspunkt der aktuellen Diskussion
zu einem vermehrten Einsatz von Erbbaurechten ist
das politische Ziel, bezahlbaren Wohnraum bereit-
zustellen. Das © Kapitel 6 thematisiert die damit
verbundenen wirtschaftlichen Implikationen so-
wohl aus der Perspektive der Kommune als auch
aus der Perspektive eines Investors. Dabei wird
insbesondere diskutiert, welche fordertechnischen
Hebel im Kontext einer Erbbaurechtsvergabe zur
Sicherung bezahlbaren Wohnens zielfiihrend sein
konnen. Abgerundet wird das Kapitel durch Wirt-
schaftlichkeitsberechnungen anhand von vier
konkreten Beispielgrundstiicken.

Dariiber hinaus enthilt das € Kapitel 7 ein kurzes
Fazit. Im © Anhang finden sich Erginzungen und
Annahmen zu den angestellten Berechnungen.




2 Erwartungen an den vermehrten
Einsatz des Erbbaurechts

2.1 Der wohnungs- und stadtentwicklungspolitische
Kontext einer vermehrten Erbbaurechtsvergabe

Im Wesentlichen angetrieben durch die
zunehmend angespannten Wohnungs-
markte und die davon ausgelosten Pro-
bleme der Wohnungsversorgung wird seit
einigen Jahren nicht nur die ,Wohnungs-
frage”, sondern damit verbunden auch die
.Bodenfrage” neu thematisiert. Nachdem
noch vor 15 bis 20 Jahren vielerorts kom-
munale Grundstiicksvorrdte zugunsten der
Haushaltskonsolidierung aufgeldst wurden,
ist mittlerweile weitgehend Konsens, dass
stadtentwicklungspolitische Ziele besser
tber bodenpolitische Weichenstellungen
erreicht werden kénnen. Eine ,aktive Bo-
den- und Liegenschaftspolitik” ist in einer
zunehmenden Zahl von Stadten das ,Gebot
der Stunde”.

Zentral ist in diesem Zusammenhang die Ein-
schatzung, dass die Moglichkeiten der Be-
bauungsplanung nicht ausreichen, um die
Bodennutzung den stadtebaulichen, sozialen
und wirtschaftlichen Zielen gemalB steu-
ern zu kénnen. Dies war und ist vielerorts
die Grundlage zur Einfiihrung sogenannter
Baulandmodelle oder Baulandrichtlinien,
die sich in unterschiedlicher Weise auf ei-
nen Zwischenerwerb von Grundstiicken und/
oder auf eine systematische Anwendung
von stadtebaulichen Vertrdgen (nach § 11
BauGB) stiitzen.

Beide Varianten verbinden sich mitderVorge-
hensweise, das jeweilige Bebauungsplanver-
fahren erst dann zum Abschluss zu bringen,
wenn entweder liber den stadtebaulichen
Vertrag oder lUber den Zwischenerwerb die
Grundlagen zur Durchsetzung erweiterter
kommunaler Ziele gelegt sind. Im Zentrum
dieser Bemiihungen stand und steht dabei
die Starkung des bezahlbaren bzw. gefor-
derten Wohnungsbaus.

Mit der Hinwendung zu einer ,aktiven Bo-
den- und Liegenschaftspolitik” verbindet
sich das Ziel, 6ffentlichen Interessen (oder
Gemeinwohlzielen) bei stadtebaulichen Vor-
haben mehr Geltung zu verschaffen. Hier

ordnet sich auch die Debatte um einen ver-
mehrten Einsatz des Erbbaurechts ein. Die
Kommunen sollen demnach ihre Grund-
stiicke nicht mehr verkaufen, sondern sie
Bauwilligen oder Investoren im Wege der
Erbbaurechtsvergabe auf Zeit (aber langfris-
tig, z. B. 60 oder 90 Jahre) zur Verfiigung
stellen, damit diese ihre Bauvorhaben und
die damit verbundenen Nutzungen darauf
realisieren kénnen (zur Definition von Erb-
baurechten s. Abschn. 2.1). Ein damit ver-
bundener Vorteil liegt auf der Hand: Die
Kommune bleibt Eigentiimerin und kann so
als Vertragspartnerin des Erbbaurechtsneh-
mers bzw. Investors in gewissen Grenzen
Einfluss auf Nutzung und Bewirtschaftung
nehmen sowie nach Ablauf des Erbbaurechts
wieder in vollem Umfang tber das Grund-
stlick verfuigen.

Davon ausgehend wird an das Erbbaurecht
z. B. die Erwartung gekniipft, auch tber den
Zeitraum der iiblichen Mietpreis- und Bele-
gungsbindung des geférderten Wohnungs-
baus hinaus, glinstige Mieten gewahrleisten
zu konnen. Dies ist der wichtigste Impuls
fiir die aktuell hdufig formulierte Forderung
nach einer vermehrten Vergabe von Erbbau-
rechten und eine Abkehr vom Verkauf kom-
munaler Grundstiicke. Eine zweite mit dem
Erbbaurecht verkniipfte Erwartung bezieht
sich auf Schliisselgrundstiicke, deren Ge-
staltung und Nutzung aufgrund ihrer Lage
in der Stadt immer eine hohe stadtebauliche
Bedeutung haben wird (z. B. Stadteinginge
oder auch Grundstiicke an anderweitig sym-
boltrichtigen Platzen).

Der beschriebene Vorteil des Erbbaurechts
beinhaltet zugleich die Herausforderung, die
langfristige vertragliche Bindung zwischen
Erbbaurechtsgeber (Kommune) und Erbbau-
rechtsnehmer (Investor) fiir beide Seiten
vorteilhaft zu gestalten. Ohne beiderseitige
Vorteile ist ein langfristiger Bedeutungsge-
winn der Erbbaurechtsvergabe kaum rea-
listisch. Aus der Perspektive eines Immo-
bilieninverstors ist die Frage entscheidend,



ob aus dem Erbbaurecht wirtschaftliche
Vorteile gegenlber dem Erwerb entstehen.
Aus kommunaler Sicht ist die Frage ent-
scheidend, ob ein gegebenes politisches Ziel
(z. B. die Sicherung preiswerten Wohnraums)
besser bzw. fiskalisch glinstiger mit der Ver-
gabe von Erbbaurechten oder mit einem
Grundstiicksverkauf erreicht werden kann.
Beides ist nicht mit einem einfachen ,Ja"
oder ,Nein" zu beantworten. Zu vielfiltig
sind die Konstellationen, die sich zwischen
unterschiedlichen Grundstiicken, Nutzungs-
arten, politischen Zielen und nicht zuletzt
vertraglichen Konstellationen ergeben.

Vor diesem Hintergrund verfolgt die vorlie-
genden Arbeitshilfe zwei Ziele: Sie soll ers-
tens zeigen, bei welchen Konstellationen der
Einsatz des Erbbaurechts gegeniiber dem
Verkauf Vorteile bietet. In diesem Sinne soll
sie eine Entscheidungshilfe fir den gezielten
Einsatz von Erbbaurechten sein. Zweitens
will die Arbeitshilfe Wege in eine verbesserte
Nutzung von Erbbaurechten aufzeigen. Dies
ist haufig eine Frage der Vertragsgestaltung.
Dabei kann und darf die vorliegenden Ar-
beitshilfe nicht den Charakter einer Rechts-
beratung haben. Vielmehr geht es darum,
ein Verstandnis fiir die wirtschaftlichen und
politischen Wirkungen unterschiedlicher
Vertragsgestaltungen zu vermitteln.

2.2 Motive fiir den vermehrten Einsatz des Erbbaurechts

Wiahrend das Erbbaurecht international viel
haufiger und dabei mit deutlichem Akzent
auf Mietimmobilien (Biiro/Einzelhandel,
Wohnen) zum Einsatz kommt, ergeben sich
in Deutschland bislang anders gelagerte
Haupteinsatzfelder. Dies zeigt sich auch in
den Ergebnissen einer im Rahmen der vor-
liegenden Studie durchgefiihrten Kommu-
nalbefragung.'

' Die Befragung richtete sich im Wesentlichen an die
Mitgliedskommunen des Forum Baulandmanage-
ment NRW und wurde 2021 durchgefiihrt. Dort
wurde der Online-Fragebogen tGiberwiegend von

Sowohl in der Zuordnung der bestehenden
Erbbaurechtsvertridge als auch bei den ge-
genwartigen Einsatzfeldern zeigt sich ein
Fokus auf den Einfamilienhausbereich, auf
soziale Trager und Vereine. Im Einfamilien-
hausbereich verbindet sich mit dem Einsatz
des Erbbaurechts vor allem das politische
Ziel, sogenannten Schwellenhaushalten den
Weg in das Wohneigentum zu ermdglichen.

In jingerer Zeit wird das Erbbaurecht un-
ter verdnderten Perspektiven betrachtet
und verstarkt in Erwdgung gezogen. Zentral
ist, dass sich die wohnungs- und stadtent-

Abb. 1: Bestand von Erbbau- den Li haftsabteil b . . . L .
rechten in den befragten en Liegenschaftsabteilungen bzw. -dmtern ausge-  wicklungspolitischen Prioritdten verandert
Kommunen fillt.
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Quelle: eigene Befragung; n = 38
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haben. Die Unterstiitzung des Eigentumser-
werbs und der Bau von Einfamilienhdusern
haben insbesondere in den Stadtregionen an
politischer Bedeutung eingebiit. Der spar-
same Umgang mit Flachen ist in diesem Kon-
text wichtiger geworden. Damit korrespon-
diert das Primat der Innenentwicklung sowie
hohere Dichten, die ihrerseits mit hdheren
Bodenertragen, Bodenwerten und auch Mie-
ten einhergehen. Aber auch wohnungspoli-
tisch wird dem Mietwohnungsbau eine ho-
here Bedeutung beigemessen. Ursachlich ist,
dass die sehr angespannten Markte Anlass
geben, Entlastung im unteren und mittleren
Segment zu schaffen. Vor allem hierdurch
riickt der bezahlbare Mietwohnungsbau in
den Fokus. Und damit auch das Erbbaurecht.

Aus dieser aktuellen wohnungspolitischen
Perspektive wird das Erbbaurecht nicht mehr
als Forderinstrument betrachtet, sondern pri-
mar als Rechtsinstrument zur Sicherung des
bezahlbaren Wohnens. Vielfach besteht die
Erwartung, dass mittels eines Erbbaurechts-
vertrags Investoren auch tber die iblichen
Bindungszeitrdume der Wohnungsbauférde-
rung hinaus verpflichtet werden kdnnen, ihre
Wohnungen preisglinstig bzw. unterhalb des
Marktniveaus anzubieten. Insbesondere im
geforderten Wohnungsbau soll damit verhin-
dert werden, dass die Mieten nach Ablauf der

20% 40% 60%
ausschliefRlich Verkauf

Uberwiegend Erbbaurecht

Mietpreisbindung auf das ,normale” Miet-
preisniveau angehoben werden.

Bezugspunkt entsprechender Zielsetzungen
ist die Einschatzung, dass die derzeit auslau-
fenden Belegungs- und Mietpreisbindungen
mitursachlich fir die aktuellen Probleme der
Wohnungsversorgung sind. In vielen Stad-
ten wurden zuletzt in den 1990er Jahren in
groBerem Umfang geférderte Wohnungen
errichtet. Die derzeitigen Bindungsenden
sind insofern der ,Nachhall”* des damals
hohen Neubau- bzw. Férdervolumens. In-
sofern verbindet sich mit dem Erbbaurecht
insbesondere die Erwartung, den Bestand an
Wohnungen mit Mietpreis- und Belegungs-
bindungen langfristig oder gar dauerhaft
stabilisieren zu konnen.

In seinem Urteil vom 08.02.2019 (Az. V ZR
176/17) verwies der Bundesgerichtshof in
diesem Zusammenhang ausdriicklich auf das
Erbbaurecht: ,Dauerhafte Beschrankungen
fiir private Investoren lassen sich nur dann
erreichen, wenn der 6ffentliche Zweck nicht
mit dem Instrument des Grundstiicksver-
kaufs, sondern mit dem dazu bestimmten
Instrument der Ausgabe eines Erbbaurechts
verfolgt wird."
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Abb. 2: Derzeitige Einsatzfelder
des Erbbaurechts durch

die befragten Kommunen
im Verhaltnis zum Grund-

stlicksverkauf
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Abb. 3: Motive fiir einen ver-
starkten Einsatz des Erb-
baurechts aus Sicht der
befragten Kommunen
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2.3 Erbbaurecht oder Grundstiickskauf: Wichtige
Optimierungs- und Gestaltungsfragen bei der
Erbbaurechtsvergabe

Die Vergabe von Erbbaurechten ist in
Deutschland wenig verbreitet. Der Anteil
der im Erbbaurecht bebauten Grundstiicke
diirfte Schatzungen zufolge hierzulande le-
diglich um die drei Prozent ausmachen (von
Oefele und Winkler 2016, S. 19). Insofern ha-
ben sowohl Kommunen als auch Investoren
bislang wenig Erfahrung im Umgang mit
Erbbaurechten bzw. Erbbaurechtsgrundstii-
cken. Dies kann sowohl zu unberechtigten
Vorbehalten als auch zu liberzogenen Er-
wartungen an die Erbbaurechtsvergabe fiih-
ren.? Haufig ist dies allerdings eine Frage der
Gestaltung der Erbbaurechtsvertriage. Typi-
scherweise werden bei der Diskussion lber
mogliche Vor- und Nachteile der vermehrten
Erbbaurechtsvergabe die folgenden Themen
angesprochen:

Kommunalhaushalt: Haufig wurde der Ver-
kauf kommunaler Grundstiicke in der Ver-
gangenheit zur kurzfristigen Haushaltssa-
nierung eingesetzt. Tatsachlich generiert der
Verkauf kurzfristige Einnahmen und die Ver-
gabe von Erbbaurechten erzeugt einen lang-
fristigen Zahlungsstrom. Fiir den rechne-
rischen Vergleich ist zundchst entscheidend,
welcher Erbbauzins vereinbart wird. Eine an-
dere Frage ist, welchen Vergleichs- oder Op-
portunitatszinssatz die Kommune ansetzen
wiirde. Kann die Kommune mit den Einnah-
men aus dem Verkauf einen relativ teuren
Altkredit mit z. B. einem Zins von 4 % p. a.
ablosen, wiirde ein vereinbarter Erbbauzins
von z. B. 2,5 % zu einer Mehrbelastung flh-
ren. Wiirde die Kommune die vereinnahmte
Summe aus dem Verkauf jedoch nur sehr
niedrig verzinslich anlegen kdonnen, fiihrt
der vereinbarte Erbbauzins wahrscheinlich
zu einem ,Plus” fiir den Kommunalhaushalt.
Dieser Vergleich von Zinssatzen lasst jedoch
auBer Acht, dass der Erbbaurechtsgeber als
Eigentlimer des Grundstiicks zusétzlich von

2 Sowohl die Erwartungen als auch die Vorbehalte
gegeniiber dem Erbbaurecht wurden z. B. vom
Fachdialog ,Erbbaurecht” und einem damit verbun-
denen Gutachten benannt (siehe BMI 2020; Gewos
2018).

der kiinftigen Bodenwertsteigerung profi-
tiert. Ob dieser Vermdgenszuwachs lediglich
als Buchwert mitgefiihrt oder tatsichlich
spater realisiert bzw. liquidiert wird, ergibt
sich aus den politischen Entscheidungen
zum Laufzeitende des Erbbaurechtsvertrags.
Dieser Liquiditdtschance zum Ende der
Laufzeit steht jedoch auch eine potenzielle
Liquiditatsbelastung gegeniber, wenn die
Kommune das Objekt bei Vertragsende zum
Restwert libernehmen muss.

Verwaltungsaufwand: Die vermehrte Ver-
gabe von Erbbaurechten fiihrt anders als
beim Kaufvertrag zu einer langfristigen
Vertragsbeziehung zwischen dem Erbbau-
rechtsgeber und dem Erbbaurechtsnehmer.
Bisweilen wird argumentiert, dass daraus ein
nicht unerheblicher Verwaltungsaufwand
entsteht. Die Hohe des Verwaltungsauf-
wands ist jedoch insbesondere vom Umfang
und der Art der Vereinbarungen abhéngig.
Insofern ist darauf zu achten, dass Verein-
barungen auf das erforderliche MaB redu-
ziert werden und so angelegt sind, dass die
Vertragseinhaltung relativ leicht tberpriift
werden kann. Der verbleibende Verwal-
tungsaufwand ist dann letztlich als Preis fir
die gewlinschte langfristige Steuerung der
Grundstiicksnutzung zu interpretieren. Au-
Berdem muss auch hier ein Vergleich mit der
nachstbesten Alternativinvestition vorge-
nommen werden: Ein Engagement in eige-
nem Mietwohnungsbau ist fiir die Kommu-
nen mit mehr Verwaltungsaufwand als die
Vergabe eines Erbbaurechts verbunden, die
Anlage auf dem Kapitalmarkt mit deutlich
weniger.

Investitionsinteresse, Beleihbarkeit und
Finanzierungskosten: Solange unberech-
tigte Vorbehalte gegeniiber Erbbaurechten
bei Investoren oder Banken bestehen, sen-
ken diese das Investitionsinteresse. Proble-
matisch ist dies vor allem fiir Standorte mit
schwachem Investitionsinteresse. Die vorlie-
gende Arbeitshilfe will dazu beitragen, sol-
che unberechtigten Vorbehalte abzubauen.
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Wenn dies gelingt, verbleiben die objekti-
vierbaren wirtschaftlichen Wirkungen von
Erbbaurechten gegeniiber dem Verkauf. Ob
sich dies im Einzelfall aus der Investorenper-
spektive zugunsten des Erbbaurechts oder
zugunsten des Kaufs auswirkt, ist nicht nur
eine Frage der Vertragsgestaltung und der
damit verbundenen Konditionen fiir den In-
vestor.

Bedeutsam ist ferner, um welche Art der In-
vestition und um welchen Investorentyp es
sich handelt. Wesentlich zur Beurteilung aus
Investorensicht ist der Umstand, dass der
Boden nicht erworben werden muss oder
- je nach Perspektive - nicht erworben wer-
den kann. Investoren mit einem Interesse an
geringen laufenden Kosten fiir die Flichen-
nutzung (Immobilie als Konsumgut) werden
dies moglicherweise als Vorteil sehen, zu-
mindest insoweit das nicht zu erwerbende
Grundstiick den Finanzierungsaufwand bzw.
die Annuitat senkt. Investoren mit einem In-
teresse am Vermdgensaufbau (Immobilie als
Anlagegut) werden gegebenenfalls den Kauf
bevorzugen, weil insbesondere das Grund-
stiick Werthaltigkeit und Wertsteigerung
verspricht.

Da die Werthaltigkeit des Grundstiicks aus
der Perspektive der Banken zugleich eine
wichtige Komponente der Sicherungsleis-
tung ist, fihrt das Erbbaurecht in der Regel
zu verschlechterten Finanzierungskonditi-
onen (kompensatorisch erhéhte Eigenkapi-
talforderung = sinkender Beleihungswert
und/oder entsprechender Risikoaufschlag im
Zins).

Bodenspekulation: In der gegenwartigen
Debatte wird die vermehrte Erbbaurechts-
vergabe auch als Strategie oder Instrument
zur Verhinderung einer negativ bewerteten
Bodenspekulation betrachtet. Negativ an der
Bodenspekulation ist primar, dass potenzielle
Baugrundstiicke trotz hohen Neubaubedarfs
nicht fiir Bauzwecke zur Verfiigung gestellt
werden und so z. B. bestehende Engpasse
am Wohnungsmarkt nur unzureichend Uber
Wohnungsneubau ausgeglichen werden kdn-
nen. Dieses Zuriickhalten von Grundstiicken
kann auf einem manchmal durchaus vagen
zukiinftigen Eigenbedarf des Grundstiicks-
eigentiimers beruhen (potenzieller Erwei-

terungsbedarf fiir einen Betrieb, Wohnbe-
darf von Familienangehdrigen). Es kann sich
aber auch aus der Spekulation auf zukiinf-
tig erhohte Bodenwerte bei gegebenenfalls
gleichzeitig schlechten Anlagealternativen
ergeben. Die Wirkung ist in beiden Fallen
gleich. Die Mdglichkeit zur Zurlickhaltung
des Grundstiicks ergibt sich im Wesentlichen
aus der Rechtsposition, die der Grundstiicks-
eigentlimer an seinem Grundstiick hat. Da-
bei konnen in der Vergangenheit geschaf-
fene Rechtspositionen nachtriglich kaum
mehr revidiert werden. Fir die Zukunft
kann die Kommune jedoch dafiir sorgen,
dass bau- und planungsrechtlich gesicherte
sowie erschlossene Grundstiicke ziligig fur
Bauzwecke zur Verfligung gestellt werden.
Entsprechende Verpflichtungen kénnen da-
bei sowohl im Grundstiicksverkauf als auch
bei der Erbbaurechtsvergabe geschaffen
werden.?

Die Anwendung und Gestaltung der Erbbau-
rechtsvergabe wird in der vorliegenden Ar-
beitshilfe vor allem unter dem Blickwinkel der
vorstehend andiskutierten Optimierungsfra-
gen behandelt. Eine marktbeeinflussende
Verminderung der Bodenspekulation wiir-
de liber eine auf kommunale Grundstiicke
begrenzte Anwendung des Erbbaurechts
hinausgehend grundsatzliche Diskussionen
und Verdnderungen erfordern. Dabei geht es
beispielsweise um die Sozialpflichtigkeit des
Bodeneigentums sowie eng damit verbunden
um die Vermeidung leistungsloser Gewinne
und daraus entstehender Fehlallokationen.*

3 Auch auf privaten Grundstiicken kommen derartige
Bauverpflichtungen mittels stddtebaulicher Ver-
trage (§ 11 BauGB) in den letzten Jahren vermehrt
zur Anwendung. Voraussetzung zur Durchsetzung
solcher Regelungen ist in der Regel jedoch, dass
kein Baurecht besteht und der Investor / Vorha-
bentrdger insofern darauf angewiesen ist, dass
die Gemeinde einen Bebauungsplan aufstellt. Die
Gemeinde kann in diesem Fall, die Aufstellung eines
Bebauungsplans von der Unterzeichnung eines
stddtebaulichen Vertrags abhdngig machen.

4 Wiederkehrend wird in diesem Zusammenhang u. a.
liber den ,Planungswertausgleich” diskutiert (siehe
zuletzt: Spars und Wickel 2019).



2.4 Marktgerechtigkeit im Kontext wohnungspolitischer

Motive

Um das Erbbaurecht in eine breitere Anwen-
dung zu bringen, ist es marktgerecht aus-
zugestalten und dem Volleigentum anzuna-
hern. Eine marktgerechte Ausgestaltung des
Erbbaurechts bedeutet, dass ein potenzieller
Erbbaurechtsnehmer gegeniiber Volleigen-
tum zumindest indifferent sein sollte, wenn
er die freie Wahl hatte. Die potenziellen
Vorteile des Erbbaurechts sollten moglichst
realisiert werden, die Wertminderungen,
die v. a. tiber Kontroll- und Durchsetzungs-
kosten dem Erbbaurechtsgeber und durch
Beschriankungen der Verfiigungsrechte (Zu-
stimmungserfordernisse, Auflagen etc.) dem
Erbbaurechtsnehmer aufgebiirdet werden,
sind so weit wie mdglich zu minimieren.
Erbbaurechtsvertrage sind daher moglichst
.schlank” zu gestalten (BMI 2020, S. 28-29).
Eingriffe in die Verfiigungsrechte des Erb-
baurechtsnehmers, die zu einer Schlechter-
stellung gegeniiber Volleigentiimern fiihren,
sollten grundsatzlich 6konomisch kompen-
siert werden.

Das Erbbaurecht wird verschiedentlich als
ein rechtlicher Zwitter bezeichnet (von Oe-
fele und Winkler 2016, S. 29): Es enthilt
sowohl dingliche als auch schuldrechtliche
Bestandteile. Dieser Zwittercharakter des
Erbbaurechts ist Stirke und Schwéche zu-
gleich: Er lasst individualisierte Vereinba-
rungen zu und ermoglicht auch, bestimmte
Belastungen in den schuldrechtlichen Be-
reich zu uberfuihren. Andererseits verfiihrt
er aber auch dazu, alle mdglichen Eventu-
alitaten regeln zu wollen, was zu Wertmin-
derungen und einer schwierigen Marktgan-
gigkeit des Erbbaurechts fiihrt. Das Resultat
konnen noch detailliertere Regelungen und
eine weitere Verkomplizierung des Erbbau-
rechts sein, u. a. mit der Folge einer gerin-
geren Marktgdngigkeit.

Dass die Marktgangigkeit auch im Interesse
eines kommunalen Erbbaurechtsgebers liegt,
leitet sich aus dem Ziel ab, das Immobili-
eninvestment und insbesondere das Woh-
nungsbauinvestment von unnotigen wirt-
schaftlichen Belastungen freizuhalten. Denn
diese wiirden letztlich entweder das Investi-

tionsinteresse schmalern oder aber tber eine
erhohte Miete kompensiert werden miissen.
Das vermehrte politische Interesse an der
Erbbaurechtsvergabe ist eine Reaktion auf
verengte Wohnungsmarkte mit unzurei-
chendem Wohnungsneubau und steigende
Wohnkosten. Von daher sollte eine vermehr-
te Erbbaurechtsvergabe nicht Gefahr laufen,
das Investitionsklima zu verschlechtern und
zu weiteren Mietpreissteigerungen beizutra-
gen. Ausgeschlossen ist natirlich nicht, dass
Investoren ohne Erfahrungen im Umgang
mit Erbbaurechten diese anfanglich ableh-
nen, selbst wenn daraus keine wirtschaft-
lichen Nachteile fur sie entstehen.

Unter dem Druck der wohnungspolitischen
Debatte konkurriert das Ziel einer markt-
gerechten Ausgestaltung jedoch mit dem
Wunsch zur Durchsetzung bezahlbaren
Wohnungsbaus. Dabei gerdt die oben als
Ziel definierte Marktgerechtigkeit bisweilen
aus dem Blick. Allerdings sind einer derar-
tigen nicht marktgerechten Ausgestaltung
enge Grenzen gesetzt oder sie erzeugt ne-
gative Nebenwirkungen. Bei der Vergabe
eines Erbbaurechtsgrundstiicks, das auf-
grund politischer Vorgaben zum bezahlbaren
Wohnungsbau keine marktiblichen Rendi-
teerwartungen erfiillen kann, werden sich
entweder keine Investoren finden oder aber
die Investoren werden in der Bewirtschaf-
tung versuchen, die Belastungen z. B. durch
eine sparsame Instandhaltung zu kompen-
sieren. Auf lange Sicht kann dies etwa zu
~verwahrlosten” Wohnungsbestanden fiih-
ren. Die Vergabe eines entsprechend wirt-
schaftlich belasteten Erbbaurechtsgrund-
stiicks an eine kommunale Gesellschaft
fuhrt dort zu identischen Wirkungen und
kann hier ggf. durch einen Renditeverzicht
des kommunalen Eigentlimers aufgefangen
werden. Gelten die Vorgaben nur fiir einen
Teil des Erbbaurechtsgrundstiicks (Sozial-
quoten), wird der Investor versuchen, die Be-
lastungen durch Mehreinnahmen im nicht
gebundenen Teil zu kompensieren. Hieraus
entsteht das Risiko, dass der freifinanzierte
Teil des Wohnungsangebots verteuert wird.
Im Ergebnis wiirden die Bezieher der freifi-

23



nanzierten Wohnungen einen Teil der Bela-
stungen tragen und die entlastende Wirkung
fiir den Wohnungsmarkt insgesamt wiirde
abgeschwicht.

Die politische Neigung, das Erbbaurecht als
Rechtsinstrument zur Durchsetzung zusatz-
licher wirtschaftlicher Belastungen (insbe-
sondere ErtragseinbuBen durch glinstige
Mieten) nutzen zu wollen, ist angesichts
der wohnungspolitischen ,Notsituation”
in einigen Stadten einerseits verstandlich.
Andererseits besteht jedoch das Risiko, das
Erbbaurecht als dem Volleigentum gleich-
wertige Variante der Grundstlicksnutzung
zu diskreditieren. Eine breitere Akzeptanz
des Erbbaurechts ist so wahrscheinlich nicht
zu erzielen.



3 Moglichkeiten zur Ausgestaltung
des Erbbaurechts

3.1

Beim Erbbaurecht erteilt der Grundstiicks-
eigenttimer (,Erbbaurechtsgeber”) dem Erb-
bauberechtigten (,Erbbaurechtsnehmer")
das Recht, auf seinem Grundstiick ein Bau-
werk zu errichten (8 1 Abs. 1 ErbbauR@G). Es
handelt sich um ein grundstiicksgleiches,
beschranktes dingliches Recht, das belastet,
verkauft und vererbt werden kann. Untech-
nisch gesprochen werden somit entgegen
dem Prinzip der Akzessorietdt die Eigen-
tumsrechte von Grundstiick und Gebaude
voneinander getrennt (BMI 2020, S. 10). Das
Bauwerk befindet sich im Eigentum des Erb-
baurechtsnehmers; nach Ablauf des Erbbau-
rechtsvertrags fallt es - normalerweise ge-
gen Entschidigung (§ 27 ErbbauRG) wieder
an den Erbbaurechtsgeber zuriick.

Das Erbbaurecht wird i. d. R. fiir eine be-
stimmte Zeit (z. B. 99 Jahre) vergeben. Fiir
die bauliche Nutzung des Grundstiicks hat
der Erbbaurechtsnehmer an den Erbbau-
rechtsgeber einen Erbbauzins zu entrichten.
Die vertragliche Ausgestaltung kann sehr
unterschiedlich sein (hierzu: Béttcher 2018).

Die Bestellung des Erbbaurechts erfolgt
durch Einigung (notariell beurkundeter Erb-
baurechtsvertrag) und Eintragung in Abt. Il
des Grundbuchs des belasteten Grundstiicks
(8 11 Abs. 1 ErbbauRG). Dabei wird das Erb-
baugrundstiick dinglich mit dem Erbbaurecht
belastet. Die Bestellung des Erbbaurechts ist
nur zur ausschlieBlich ersten Rangstelle im
Grundbuch des Erbbaugrundstiicks mdglich;
dabei kann der Rang nicht gedndert werden
(8 10 Abs. 1 ErbbauRG). Damit besteht Si-
cherheit dariiber, dass das Erbbaurecht im
Rahmen einer etwaigen Zwangsversteige-
rung des Erbbaugrundstiicks bestehen bleibt
(Kleiber 2017, S. 2921). Fiir das Erbbaurecht
wird zusitzlich zum Grundbuch (in dem das
belastete Erbbaugrundstiick eingetragen ist)
ein eigenstdndiges Grundbuchblatt, ndmlich
das Erbbaugrundbuch, angelegt (§ 14 Erb-
bauRG).

Der Erbbauzins stellt in rechtlicher Hin-
sicht keinen Bestandteil des Erbbaurechts
dar. Vielmehr handelt es sich i. d. R. um eine

Erbbaurecht — Was ist das?

Erbbaurechtsvertrag
Erbbaurechtsgeber/
Grundstuckseigentiimer

Erbbauberechtigte/
Erbbaurechtsnehmer

-+

Quelle: BMI 2020, S. 10

dingliche Belastung des Erbbaurechts, die
als Reallast in das Grundbuch einzutragen
ist. Anders als das Erbbaurecht selbst kann
die Erbbauzinsforderung im Rang gegeniiber
anderen dinglichen Belastungen zuriicktre-
ten. Es besteht auch die Moglichkeit, den
Erbbauzins nur schuldrechtlich zu vereinba-
ren. In diesem Fall kann keine Vollstreckung
in das Erbbaurecht aus einem dinglichen Ti-
tel heraus vorgenommen werden.

Inhalt des Grundbuchs
flir das mit einem Erbbaurecht
belasteten Grundstiick

Abb. 4: Aufteilung der Eigen-
tumsverhiltnisse einer
Liegenschaft im Erbbau-
recht

Tab. 1: Inhalt des Grundbuchs
des belasteten Grund-
stlicks und des Erbbau-

rechts

Inhalt des Erbbaugrundbuchs

Bestandsverzeichnis mit Angabe
Verzeichnis Bestandsverzeichnis des mit dem Erbbaurecht belasteten
Grundstiicks und dessen Eigentlimer
Abt. | Eigentlimer des Erbbaugrundstiicks Erbbauberechtigter
(Erbbaurechtsgeber) (Erbbaurechtsnehmer)
Die das Erbbaugrundstiick belasten- | Die das Erbbaurecht belastenden
den Rechte und Beschrankungen Rechte, insbesondere:
Abt. | (Eintragung des Erbbaurechts). e Erbbauzinsreallast, Vormerkung
Das Erbbaurecht muss immer den e Vorkaufsrechte
ersten Rang besitzen (Ausnahme: ® Dauerwohn- und Dauernutzungs-
.alte Erbbaurechte") rechte
Die das Erbbaugrundstiick betref- Grundpfandrechte, die das Erbbau-
Abt. 1l fenden Grundpfandrechte (Hypothe-
ken u.a) recht betreffen

Quelle: OGA RLP 2019, S. 34, modifiziert

Uber die Eintragung in das Grundbuch (be-
lastetes Grundstiick) und die Anlegung des
Erbbaugrundbuchs wird das Erbbaurecht so-
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wohl fiir den derzeitigen Grundstiickseigen-
tlimer als auch fiir dessen Rechtsnachfolger
wirksam. Damit bekommt es seinen ding-
lichen Charakter. Zwar kénnen ergdnzende
schuldrechtlich getroffene Vereinbarungen
vorgenommen werden. Diese sind jedoch
bei einem Verkauf oder einer Ubertragung

des Erbbaurechts hinféllig, wenn der Kau-
fer nicht ausdriicklich in die Verpflichtungen
eintritt. Bei Ablauf des Vertrags erlischt das
Erbbaurecht, ohne dass eine Aufhebung
oder Verzichtserklarung notwendig ware.
Allerdings sind dann die Eintragungen im
Grundbuch zu korrigieren.

3.2 Erbbauzins

3.2.1 Hohe des eingangs festgesetzten Erbbauzinses

Normalerweise wird der Erbbauzins als eine
regelmdBig wiederkehrende Leistung aus-
gestaltet (§ 9 ErbbauRG). Denkbar ist al-
lerdings auch eine einmalige Ablosung der
kiinftigen Erbbauzinsen (in abdiskontierter
Form). Solche Erbbaurechte sind danach ,erb-
bauzinsfrei” (OGA RLP 2019, S. 35). Zwar ist
das Problem mdglicher Rangstellenkonflikte
mit Kreditgebern im Grundbuch hiermit ge-
bannt; allerdings wirkt eine Vorauszahlung
des Erbbauzinses wirtschaftlich dhnlich wie
eine Kaufpreiszahlung fiir das Grundstiick bei
Volleigentum. Samtliche Steigerungen der Er-
tragsfahigkeit des Grundstiicks kommen da-
mit wahrend der Laufzeit des Erbbaurechts-
vertrags dem Erbbaurechtsnehmer zugute.

Beabsichtigt die Kommune, der Grund-
stlicksspekulation entgegenzuwirken, ist
daher die einmalige Vorabzahlung eher un-
geeignet. Dann kann namlich die Erbbau-
rechtsspekulation an die Stelle der Grund-
stiicksspekulation treten. Entsprechende
Erfahrungen wurden z. B. in der Volksrepu-
blik China gemacht, wo Vorauszahlungen
fiir Erbbaurechte Ublich sind. Zielfiihrend
sind derartige Arrangements allenfalls dann,
wenn davon ausgegangen werden kann, dass
- beispielsweise bei genossenschaftlichen
Modellen - erlangte Vorteile tGber die Lauf-
zeit hinweg zuverlassig an die Mieter weiter-
gegeben werden.

In Deutschland wird der Erbbauzins zumeist
regelmdBig und in Geldwerten erbracht.
Normalerweise wird er jahrlich im Voraus
entrichtet. Herkdbmmlicherweise wird der
Erbbauzins bestimmt, indem ein Erbbauzins-
satz auf den erschlieBungsbeitragsfreien Bo-

denwert angelegt wird. Dabei findet zumeist
eine Orientierung am Bodenrichtwert statt.
Gerade in angespannten Bodenmarkten
hinken die Bodenrichtwerte allerdings hau-
fig den Verkehrswerten hinterher. In diesen
Fallen sollte jedoch nicht der Erbbauzins-
satz, sondern der Bodenwert als Bezugsgro-
Be korrigiert werden. Die Vertragsparteien
konnen fiir die Ermittlung des anfanglichen
Erbbauzinses auf einen ,angemessenen”
Bodenwert Bezug nehmen und/oder darauf
verzichten, die Berechnung des anfanglichen
Erbbauzinses in den Erbbaurechtsvertrag
aufzunehmen.

Der Erbbauzins muss marktgerecht sein, da-
mit er Akzeptanz bei Erbbaurechtsgebern
und Erbbaurechtsnehmern findet. Er stellt
eine zentrale 6konomische GroBe in den
Erbbaurechtsvertragen dar. Von seiner Hohe
hangen wesentlich die Rentabilitat des Erb-
bauprojekts, seine Finanzierbarkeit (die Erb-
bauzinsen werden bei der Beleihungswert-
ermittlung in kapitalisierter Form in Abzug
gebracht, s. Abschn. 4.2), das Fungibilitats-
risiko® (auch der Verkehrswert des Erbbau-
rechts leidet unter zu hohen Erbbauzinsen)
sowie das Leverage-Risiko® des Erbbau-

> Das Risiko, einen Vermdgensgegenstand bei Be-
darf nur unter hohem Aufwand, mit Wertverlust,
zeitlicher Verzogerung oder gar nicht verkaufen zu
kdnnen, wird als Fungibilitatsrisiko bezeichnet.

& Mit dem Leverage-Risiko wird die Hebelwirkung
fixer Kosten auf den Gewinn bezeichnet. Je hoher
der Anteil der fixen Kosten an den Gesamtkosten,
umso mehr schwankt der Gewinn infolge Schwan-
kungen des Umsatzes. Das Leverage-Risiko kann
nicht nur auf der Ertragsebene, sondern auch auf
der Liquiditatsebene wirksam werden (z. B. mit fest
vereinbarten Kreditraten).



rechtsnehmers ab (operative Hebelwirkung
auf den Gewinn aufgrund der Fixkostenbe-
lastung durch den Erbbauzins). Dementspre-
chend ist ein marktgerechter Erbbauzins fiir
die Akzeptanz von Erbbaurechten am Markt
von entscheidender Bedeutung.

Ein marktgerechter Erbbauzinssatz ist auch
von vergaberechtlicher Relevanz; ein zu
niedriger Erbbauzinssatz kdnnte - bei Uber-
schreiten der de minimis-Schwellen - eine
unerlaubte Beihilfe darstellen, sofern keine
Betrauungsvereinbarung (bei Qualifikation
als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse - DAWI) getroffen
wurde.

Kommunen beauftragen haufig 6ffentlich
bestellte und vereidigte Sachverstidndige
oder solche mit einer Zertifizierung nach DIN
EN ISO/IEC 17024 mit der Ermittlung von
marktgerechten Erbbauzinsen bzw. Erbbau-
zinssatzen. Diese sehen sich jedoch regelma-
Big vor mehrere Probleme gestellt:

e Einmal ist die Ermittlung eines marktge-
rechten Erbbauzinssatzes nicht explizit
Gegenstand bei der Bewertung von Erb-
baurechtsgrundstiicken bzw. Erbbaurech-
ten, die nunmehr untergesetzlich in der
ImmoWertV 2021 geregelt ist;

® auch mangelt es an einer Legaldefinition:
In den ,alten” Wertermittlungsrichtlinien

(WertR 2006) war lediglich die Rede von
Jerzielbaren" oder ,ublichen” Erbbauzin-
sen bzw. Erbbauzinssitzen (der Begriff
.marktiiblich" fand sich hingegen im
Kontext von Liegenschaftszinssatzen).
Auch nach der Novelle der Immobilien-
wertermittlungsverordnung 2021  I4sst
sich keine Legaldefinition aus dem Ver-
ordnungstext ableiten. Anders als in der
alten ImmoWertV wurde hierin zwar die
Bewertung des Erbbaurechts ausdriick-
lich aufgenommen. Dennoch spricht die
Kabinettsfassung nun ganz bewusst in
§ 50 von ,angemessenen” anstatt wie in
den vorhergehenden Entwurfsfassungen
von ,marktiiblichen” Erbbauzinsen und
Erbbauzinssatzen. § 50 Abs. 3 S. 2 Im-
moWertV definiert den ,angemessenen
Erbbauzinssatz” als den Zinssatz, der sich
bei Neubestellung von Erbbaurechten der
betroffenen Grundstiicksart am Werter-
mittlungsstichtag im gewdhnlichen Ge-
schaftsverkehr ergibt - es kann sich aber
auch um einen anderen geeigneten Zins-
satz handeln;

e schlieBlich besteht die standardmaBig
herangezogene Methodik von Grund-
stiickssachverstandigen darin, geeignete
Daten aus dem Markt zu ermitteln, um
diese dann auf das Objekt zu lbertragen.
Die hiermit verbundenen Probleme wer-
den nachfolgend erlautert:

a) Orientierung am Liegenschaftszinssatz

Bei der Herleitung von Daten aus dem Markt
konnte sich der Grundstiickssachverstandige
zundchst an den Liegenschaftszinssiatzen
orientieren (Landeshauptstadt Stuttgart
2022, S. 18). Dies ist allerdings regelmiaBig
nicht sachgerecht, wenngleich Bewertungs-
praktiker mangels anderer Anhaltspunkte
oft hierzu tendieren. Liegenschaftszinssatze
werden namlich durch eine ,Riickrechnung”
aus Kauffillen von Immobilien im Volleigen-
tum abgeleitet.

Der Liegenschaftszinssatz ist damit eine aus
Immobilien im Volleigentum abgeleitete mo-
dellabhingige GroBe (Ertragswertmodell),
die nicht einfach auf die im Erbbaurecht

vollkommen unterschiedliche Rendite-/Risi-
ko-Konstellation tibertragen werden darf (s.
unten mehr). Ansonsten wiirde es sich um
eine eklatante Verletzung des Bewertungs-
grundsatzes der Modellkonformitat handeln
(8 10 Abs. 1 ImmoWertV 2021). Nach der
ImmoWertV dient der Liegenschaftszinssatz
eben nur der Ermittlung von Verkehrswerten
nach dem Ertragswertverfahren, nicht aber
anderen Zwecken. Sofern bei der Bewertung
von Erbbaurechten und Erbbaugrundstiicken
(also nicht bei der Ermittlung marktiiblicher
Erbbauzinssitze!) dennoch Liegenschafts-
zinssitze verwendet werden, ist dies (auch
im Rahmen der alten Vorschriften der WertR
06, Anlage 12) nur unter Riickgriff auf ro-
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Abb. 5: Rendite-/Risiko-Struktur
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bei Erbbaurechten und
Volleigentum

Ertrag

EBR-Nehmer - - - - -
1

Volleigentiimer - - - - - -

EBR-Geber- - - - - -

Risikoloser
Basiszinssatz

buste Marktanpassungsfaktoren zulassig.
Fur die Ableitung marktgerechter Erbbau-
zinssatze aus Liegenschaftszinssatzen ste-
hen solche aber nicht zur Verfligung.

Im Rahmen des Erbbaurechts ergibt sich re-
gelmiBig eine ganz andere Rendite-/Risi-
ko-Konstellation als im Rahmen von Vollei-
gentum. Mit dem Erbbaurecht geht namlich
i. d. R. eine deutliche Risikoverschiebung
vom Erbbaurechtsgeber auf den Erbbau-
rechtsnehmer einher (Lohr und Braun 2020):
So werden samtliche gebdaude- und mie-
terbezogene Risiken auf den Erbbaurechts-
nehmer verlagert. Dies betrifft z. B. liber-
sehene Bauméngel, groBere Reparaturen
etc. Ebenso hat der Erbbaurechtsnehmer das
Risiko von Mietausfallen, Raumungsklagen,
Mietnomadentum etc. zu tragen. SchlieBlich
hat der Erbbaurechtsnehmer den Erbbauzins
als fixe Kosten unabhingig davon auf sich zu
nehmen, ob es ihm wirtschaftlich gut oder
schlecht geht.

Zu diesen Risiken, die auch ein Volleigen-
timer zu tragen hat, kommen noch die
Finanzierungskosten als weiterer Fixkos-
tenbestandteil, wobei die Finanzierungs-
konditionen haufig schlechter als bei Voll-
eigentum sind (s. Abschn. 4.2). Im Falle einer
positiven Geschadftsentwicklung ergibt sich
hieraus eine entsprechend hohe Chance fiir

Liquiditat und Ertrag, bei einem Misserfolg
droht aber auch eine erhdhte Verlustgefahr
- ein sog. Leverage-Risiko.

Im Vergleich zu Volleigentum sieht sich der
Erbbaurechtsnehmer daher erhéhten Risiken
ausgesetzt, die auch eine gegeniber Voll-
eigentum erhdhte Renditeforderung recht-
fertigen.

Fir den Erbbaurechtsgeber gilt das Gegen-
teil: Er ist von den betreffenden Risiken
weitgehend befreit. Er tragt keine gebiu-
de- und mieterbezogenen Risiken, und die
Ausfallwahrscheinlichkeit - durch saumige
Erbbaurechtsnehmer - ist erfahrungsgemaf
sehr gering. Es liegt ndmlich im Interesse
des Erbbaurechtsnehmers, einen Zahlungs-
ausfall zu vermeiden, da er das im Gebiu-
de steckende Eigenkapital verlieren kann.
Das Gebaude des Erbbaurechtsnehmers
dient damit letztlich als Sicherheit sowohl
flir die Erbbauzinsforderungen als auch die
Zins- und Tilgungsforderungen der kreditge-
benden Bank. Sowohl der Erbbaurechtsgeber
als auch die Bank kénnen im Falle eines dau-
erhaften Zahlungsausfalls die Zwangsver-
steigerung betreiben. Die Vertrage werden
dabei i. d. R. so gestaltet, dass der Erbbauzins
im Falle einer Zwangsversteigerung bestehen
bleibt. Dann sind die weiteren Erbbauzins-
zahlungen vom Erwerber zu ibernehmen.

Aktien

Gebiude/
Erbbaurecw.

Liegenschaftszinssatz
(Immobilie im Volleigentum)

Grund und Boden/
Erbbaurecht

Staatsanleihen

Liquide Mittel

» Risiko

Quelle: BMI 2020, S. 30



Falls zusatzlich noch die Anspriiche des Erb-
baurechtsgebers durch Heimfallregelungen
gestutzt werden, gelten die Anspriiche der
Erbbaurechtsgeber sogar als ,liberbesichert"
(Ernst & Young 2017, S. 4, table 1.2). Erfah-
rungen zeigen namlich, dass - zumindest bei
Einfamilienhdusern - der Heimfall aufgrund
von Zahlungsriickstinden (normalerweise
zwei ausstehende Jahresraten) so gut wie
nie ausgeiibt zu werden braucht (Bock und
Nagel 2019, S. 184-185).

Je hoher das Eigenkapital des Erbbaurechts-
nehmers, umso groBer die Sicherheit fiir
Bank und Erbbaurechtsgeber. Ein gewisses,
aber wegen der Kreditwirdigkeitspriifung
der Banken Uberschaubares Risiko besteht
allerdings bis zur Fertigstellung des Gebau-
des (insbesondere bei geringem Eigenkapital
des Erbbaurechtsnehmers).

Der Erbbaurechtsgeber erhdlt jedoch i. d. R.
einen hochgradig sicheren Zahlungsstrom,
dessen Risiko deutlich geringer als dasjeni-
ge eines Volleigentiimers ist, der gleichzei-
tig aber eine attraktive Rendite ergibt, die

b) Ableitung ,,Mark-to-Market"

Ein marktgerechter Erbbauzinssatz kann als
ein Gleichgewichtspreis verstanden werden,
der Angebot und Nachfrage ins Gleichge-
wicht bringt. Dieses Zusammenspiel zwi-
schen Angebot und Nachfrage gilt es bei
der Ermittlung eines marktgerechten Erb-
bauzinssatzes abzubilden. Vorzugswiirdig
ist dabei grundsatzlich der Versuch, einen
entsprechenden Preis aus dem Markt selbst
abzuleiten (,Mark-to-Market").

Die betreffenden Daten werden jedoch - zu-
meist mangels Transaktionen - vergleichs-
weise selten von Gutachterausschiissen zur
Verfligung gestellt; wenn dies der Fall ist,
werden die Erbbauzinssitze zumeist aus der
erstmaligen Ausgabe von Erbbaurechten
(,Primarmarkt") durch andere Stidte und
Gemeinden oder kirchliche Einrichtungen
abgeleitet.

Die Ableitung marktgerechter Erbbauzins-
sdtze aus dem Primarmarkt ist jedoch zu-
meist kein zielflihrender Weg:

deutlich oberhalb derjenigen einer festver-
zinslichen Bundesanleihe liegt. Im Gegensatz
zum Zahlungsstrom aus einer Bundesanlei-
he ist der Erbbauzins jedoch i. d. R. inflati-
onsgesichert. All dies rechtfertigt, dass die
Renditeforderung des Erbbaurechtsgebers
geringer als bei Volleigentum angesetzt wird
(bei Volleigentum kann als Naherung der Lie-
genschaftszinssatz dienen).

Nur dann, wenn die Renditen des Erbbau-
rechtsnehmers oberhalb und diejenigen des
Erbbaurechtsgebers deutlich unterhalb der
Renditen von Immobilien in Volleigentum
liegen, kann der Erbbaurechtskontrakt als
.marktgerecht" bezeichnet werden (Ausnah-
men konnen bestehen, wenn vereinbart wird,
dass der Erbbaurechtsgeber wesentliche Ri-
siken des Erbbaurechtsnehmers mittragt).

Die Heranziehung des aus Immobilien in
Volleigentum hergeleiteten Liegenschafts-
zinssatzes ergibt allenfalls Sinn, um eine
Obergrenze fiir den marktiiblichen Erbbau-
zinssatz zu markieren (je nach Gestaltung
des Vertrags sind Ausnahmen denkbar).

e Die Festsetzung der Erbbauzinssdtze in
den Kommunen geschieht auch aus po-
litischen Erwdgungen heraus und hat
haufig nicht viel mit den Kapitalmarkt-
verhaltnissen zu tun.

e Bei den tatsdchlich festgesetzten Kondi-
tionen spielt auch Marktmacht eine Rol-
le. Zwar akzeptieren zuweilen Investoren
auch tberhoht festgesetzte Erbbauzinsen,
wenn sie sonst ihre Projekte Gberhaupt
nicht verwirklichen kénnen. Dies macht
einen lberhoht festgesetzten Preis je-
doch noch nicht zu einem Marktgleich-
gewichtspreis. In diesem Fall pendelt
sich auf Grundlage des liberhoht festge-
setzten Preises die nachgefragte Menge
nach Erbbaurechten auf einem zu tiefen
Niveau ein. Die zumeist marktuniiblich
hoch festgesetzten Erbbauzinsen werden
als ein wichtiger Grund fiir die geringe
Popularitat des Erbbaurechts angesehen
(Sebastian et al. 2019).
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e SchlieBlich miissen auch die Grundstticks-
marktverhdltnisse und die Konditionen
vergleichbar sein, was angesichts der
Enge des Markts flir Erbbaugrundstiicke
keine Selbstverstandlichkeit ist.

Theoretisch denkbar wéare zwar auch die
Ableitung eines marktiiblichen Erbbauzins-
satzes aus dem Sekunddrmarkt, also beim
Weiterverkauf der Erbbaugrundstiicke. Im
Grundsatz kénnte dabei der gezahlte Erb-

¢) Versteigerung

Somit bleibt die Vergabe auf dem Wege
der Versteigerung. Die Versteigerung zum
Hochstpreis steht aber dem Ziel der Schaf-
fung bezahlbaren Wohnraums entgegen.
AuBerdem kann auch so zumeist der Markt-
gleichgewichtspreis nicht getroffen werden.

Es besteht namlich die Gefahr, einem ,Fluch

des Gewinners" aufzusitzen: Der Gewinner
der Auktion kommt dann nur deswegen zum
Zuge, weil er den Marktgleichgewichtspreis
Uiberschatzt - der eben gerade vom Durch-
schnitt der nicht zum Zuge gekommenen
Bieter reprasentiert wird. Zwar gibt es Mog-
lichkeiten, durch bestimmte Verfahren die-
ser Problematik zu entgehen; dies erfordert
jedoch betrachtliches Know-how.

d) Ableitung Mark-to-Model

Der Ausweg aus dem aufgezeigten Dilemma
kann in der Anwendung bewahrter 6kono-
mischer Verfahren stattfinden. So kann bei-
spielsweise ein fir den Investor tragfahiger
Erbbauzins tiber einen sog. Vollstandigen
Finanzplan gefunden werden (Schulte 1975).
In den Vollstandigen Finanzplan gehen al-
lerdings eine Vielzahl von subjektiven An-
nahmen ein, die nicht unbedingt zu einem
marktgerechten Erbbauzins flihren missen.
Maglich ist es ebenfalls, einen tragfihigen
Erbbauzins unmittelbar (ohne Riickgriff auf
einen vorher abgeleiteten marktgerechten
Erbbauzinssatz) Gber das Residualwertver-
fahren zu bestimmen. Allerdings ist die Feh-
leranfélligkeit dieses Verfahrens hoch, zumal
eine kleine GroBe (der Erbbauzins) aus meh-

bauzins ins Verhaltnis zum Grundstiickswert
gesetzt werden. Doch ist der betreffende
Markt sehr diinn (v. a. bei Mehrfamilienhaus-
grundstiicken), und Markte wie Konditionen
sehr haufig nicht miteinander vergleichbar.
Entsprechende Umrechnungskoeffizienten
werden von den Gutachterausschiissen nicht
abgeleitet. Aus den genannten Griinden ist
somit Zuriickhaltung geboten, wenn Gut-
achter die genannten Wege beschreiten wol-
len.

Nicht so groB ist die Gefahr bei Auktionen
im Rahmen von Konzeptvergaben, die neben
dem Preis auch Qualitatskriterien umfassen.
Die geschilderte Gefahr einer Uberschitzung
des Preises wird hier zwar nicht ausgerdumt,
wohl aber abgemildert (Gber die ,Verdiin-
nung” durch Qualitétskriterien).

Nicht vorhanden ist die Problematik der
Uberschitzung des marktgerechten Preises
dann, wenn - bei einem Festpreis - nur die
Konzeptqualitdt Gegenstand des Bieterver-
fahrens ist und die wirtschaftlich relevanten
Daten (Erbbauzins, Entschidigungssumme
etc.) vorgegeben werden. Dann befindet
man sich allerdings wieder am Ausgangs-
punkt: Der Marktgleichgewichtspreis muss
erst einmal gefunden werden.

reren groBen Betrdgen (abgezinste Ertrige
und Gebdudekosten inkl. Zwischenfinanzie-
rung und kalkulatorischer Gewinn) ermittelt
wird (KanngieBer et al. 2007, S. 348).

Alternativ kann man einen marktgerechten
Erbbauzinssatz, der dann auf einen geeig-
neten Bodenwert angelegt werden muss,
auch uber kapitalmarktorientierte Verfahren
ermitteln. Dabei liegen Kapitalmarktmodel-
le zugrunde (,Mark-to-Model"-Verfahren)
oder werden zumindest gedanklich voraus-
gesetzt.

Konkret kann man sich z. B. am - im Unter-
nehmensbereich sehr gebrduchlichen - Capi-
tal Asset Pricing Model (CAPM) orientieren,



auf dessen Basis auch Kapitalkostensatze
fiir die Unternehmensbewertung oder Kapi-
talkostenforderungen fiir unternehmerische
Investitionen gewonnen werden (Sharpe
1964; Perridon 2009, S. 260-267).

Weil dieses Verfahren jedoch strenge Vo-
raussetzungen hat, die auf Immobilienmark-
ten generell und speziell auf Méarkten fir
Erbbaugrundstiicke in dieser Weise nicht
vorliegen, wird die Anwendung im Immobi-
lienbereich teilweise auch kritisch gesehen.
Dementsprechend werden entsprechende
Korrekturen und Erweiterungen vorgeschla-
gen (Geltner et al. 2007, S. 571-576). Zur
Kldrung der Frage, inwieweit diese fiir den
deutschen Markt notwendig und statthaft
sind, besteht noch Forschungsbedarf. Greift
man dennoch auf das CAPM zuriick, ist in
jedem Fall auf eine Korrektur aufgrund von
Marktunvollkommenheiten groBen Wert zu
legen. Die Daten kdnnen dann wie folgt er-
mittelt werden:

e Basiszinssatz: Heranziehung eines lang-
fristigen risikolosen Kapitalmarktzinssat-
zes (z. B. 30-jihrige Bundesanleihen’) oder
die Empfehlung des Fachausschusses fiir
Unternehmensbewertung und Betriebs-
wirtschaft (FAUB) des IDW (2019, 2020).
Eine weitere Quelle ist Market-Risk-Pre-
mia.com. Auch die Kapitalkostenstudien
der KPMG gewidhren Auskunft (2018;
2020: 2021). Sanze (2017, S. 14) orientiert
sich an langfristigen Euro-Swap-Satzen.

e Risikopriamie: Auf Basis des CAPM ist zu-
nachst eine Marktrisikopramie abzuleiten,
auf die ein immobilienspezifischer Beta-
Faktor angelegt wird. Letzterer gibt Aus-
kunft dariiber, wie sich das Risiko von Im-
mobilieninvestitionen im Vergleich zum
Gesamtmarkt verhalt. Uber die Marktrisi-
koprdmie duBern sich auch die im Kontext
mit dem Basiszinssatz genannten Quellen.
Sanze (2017) schldgt alternativ die Ablei-
tung eines Risikozuschlages aus Pfand-
briefen vor. Zieht man ein Branchen-Beta
heran, ist zu beachten, dass aufgrund der

7 Im Regelfall steigt die Zinsstrukturkurve ab einer
Restlaufzeit von 30 Jahren nicht mehr signifikant
an. Trotz der vom Erbbaurecht abweichenden Rest-
laufzeit halt sich der entsprechende Fehler damit in
engen Grenzen.

Risikoverschiebungen hin zum Erbbau-
rechtsnehmer nur ein Teil dieses Beta an-
gesetzt werden kann. Lohr (2020) schligt
aufgrund vorlaufiger eigener Untersu-
chungen ca. 50 % fiir Einfamilienhduser
und ca. 70 % fiir Gewerbeimmobilien vor.
Fiir Mehrfamilienhduser diirften ca. 60 %
angemessen sein. Bei Gewerbeimmobilien
kann zuweilen der genannte Prozentsatz
auch deutlich nach oben anzupassen sein,
wenn das Risiko des Erbbaurechtsgebers
aufgrund der Art des Geschafts des Erb-
baurechtsnehmers und/oder einer weiter-
gehenden Beteiligung des Erbbaurechts-
gebers an seinen Risiken (hohere Erfolgs-
abhingigkeit des Erbbauzinses) erhht ist.

Komponente Inhalt/Berechnung

Basiszinssatz .
zinssatz

Tab. 2:

langfristiger risikoloser Kapitalmarkt-

Beispiel fiir die Er-

mittlung eines marktge-
rechten Erbbauzinssatzes

(Mehrfamilienhaus)

0,2 %

plus:
Risikopramie (Zuschlag)

aus dem Kapitalmarkt abgeleitet,
unter Beriicksichtigung der Risikover- 1,8 %
schiebung auf den Erbbaurechtsgeber

minus:

Abschlag fiir Wertanpassung erwartete Inflationsrate -1,5%

plus: Zuschlag fiir mangelnde Fungibilitat

Modifikationen wegen Marktunvoll- 9 9 9 0,8 %
. und Verwaltungskostenzuschlag

kommenheiten

marktgerechter Erbbauzins ca. 1,3 %

Quelle: eigene Berechnung

e Wertsicherungsabschlag:  RegelmaBig

wird die Anpassung des Erbbauzinses auf
die Verbraucherpreissteigerungsraten in-
diziert (s. Abschn. 3.2.2). Der Wertsiche-
rungsabschlag muss die diesbeziiglichen
Erwartungen abbilden. In die tatsachliche
Rendite gehen zwar auch die Bodenwert-
steigerungen mit ein; diese reichen (allein
schon wegen der geringen Elastizitit des
Bodenangebots) i. d. R. auch deutlich Gber
die Steigerung der Verbraucherpreise hin-
aus. Dieser Teil der Rendite flieBt jedoch
zundchst nicht in Cash zu und unterliegt
erhéhten Unsicherheiten. SchlieBlich wird
auch fiir Wohnerbbaurechte eine Anpas-
sung des Erbbauzinses in Bezug auf die
Bodenwertsteigerungen als nicht zuldssig
angesehen bzw. durch § 9a ErbbauRG ver-
hindert. Vorliegend wird daher empfoh-
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len, die Wertkorrektur auf die erwartete
Steigerungsrate der Verbraucherpreise,
besser noch der Kerninflationsrate zu be-
schrinken. Hierbei werden die volatilen
Verdnderungen von Lebensmittel- und
Energiepreisen herausgerechnet, so dass
der Inflationstrend besser erfasst wer-
den kann. Fiir die Kerninflationsrate ste-
hen verschiedene private Anbieter (z. B.
FXEMPIRE 2022), fiir die Verbraucher-
preissteigerungen noch weitere Quellen
zur Verfugung. Diese reichen von der
Deutschen Bundesbank (2021) bis hin
zur Gemeinschaftsdiagnose (2021). Eben-
falls zu erwdhnen ist das ECB Survey of
Professional Forecasters (2021), das sich
allerdings auf den Harmonisierten Ver-
braucherpreisindex bezieht und ggfs. der
Korrektur bedarf.

e Deutlich mehr Schwierigkeiten bereiten
die Adjustierungen wegen Marktun-
vollkommenbheiten. Sinze (2017) schligt
als Pramie fiir llliquiditat eine GréBen-
ordnung von 0,50 %, fiir das Mehr an
Verwaltungskosten (gegeniiber einer An-
lage auf dem Kapitalmarkt) 0,20 % vor.
Die GroBenordnung erscheint plausibel,
kann jedoch mit geeigneten betriebswirt-
schaftlichen Methoden durchaus im Ein-
zelfall feiner eingestellt werden.

Wurden Basiszinssatz und Marktrisikopramie
aus einem empirischen Modell abgeleitet, so
sollte dieses Modell nicht verlassen werden.
Ein ,Daten-Picking" sollte vermieden werden
- auch bei kapitalmarktorientierten Ablei-
tungen ist Modellkonformitdt zu beachten.

Die dargestellten Ausfiihrungen sind nur fiir
die (erstmalige) Ableitung eines marktge-
rechten Erbbauzinssatzes bei sehr langen
Restlaufzeiten des Erbbaurechtsvertrags
gliltig. Es verhalt sich dhnlich wie beim Lie-
genschaftszinssatz: Je geringer die Rest-
nutzungsdauer des Erbbaurechtsvertrags,
umso mehr tritt die baldige Verfligungs-
moglichkeit ber das Grundstiick seitens
des Grundstiickseigentiimers gegeniiber den
laufenden Erbbauzinsen in den Vordergrund.
Dementsprechend wéren Abschldge von den
Erbbauzinssdtzen vorzunehmen, wenn sie
wie vorliegend skizziert aus dem Kapital-
markt abgeleitet werden.

Der so ermittelte Erbbauzinssatz bezieht sich
allerdings auf den gesamtdeutschen Durch-
schnitt. In angespannten Markten dirften
die zu erwartenden Bodenpreissteigerungs-
raten mehr oder weniger hdher ausfallen,
so dass erhohte Wertsicherungsabschlage
angemessen sind. In wenig angespannten
Markten gilt das Gegenteil. Bei den Adjus-
tierungen kann eine Orientierung am Unter-
schied zwischen den Liegenschaftszinssat-
zen in den verschiedenen Regionen erfolgen.

Denkbar ist auch, dass ein (moderater) Zu-
schlag fir die Freilequng des Grundstiicks
nach Ablauf der Vertragslaufzeit eingepreist
wird. Dabei sind einerseits die Kostensteige-
rungen zu berlicksichtigen, andererseits sind
die Freilegungskosten auf den heutigen Tag
abzuzinsen. Unter der Annahme, dass Dis-
kontierungszinssatz und Kostensteigerungs-
raten ungefahr lGbereinstimmen, spricht
daher nichts dagegen, dass der Zuschlag
ermittelt wird, indem die Freilegungskosten
auf die Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags
verteilt werden.

Betont werden muss an dieser Stelle noch
einmal, dass der so ermittelte Erbbauzins-
satz - auf einen erschlieBungsbeitragsfreien
Bodenwert angelegt - fiir Gleichwertigkeit
des Erbbaurechts gegeniiber Volleigentum
jeweils bei freier Vermietung (ohne Sozial-
bindung) sorgt und keinerlei Subventionie-
rung des Erbbaurechtsnehmers darstellt.
Werden dem Erbbaurecht zusatzliche Sozial-
bindungen auferlegt, bedarf dies einer zu-
satzlichen Kompensation.

Die Ableitung eines marktgerechten Erb-
bauzinssatzes aus kapitalmarktorientierten
Verfahren erfordert im Detail allerdings
reichlich Erfahrung und viel 6konomisches
Know-how. Die notwendige Expertise fiir die
Anwendung kapitalmarktorientierter Ver-
fahren ist aber oftmals weder bei Kommu-
nen noch bei Grundstiickssachverstdndigen
im erforderlichen Ausmal3 vorhanden.

Allerdings kdnnen auch Daumenregeln heran-
gezogen werden. So spricht sich Sinze (2017)
flir die Orientierung an Hypothekenzinssit-
zen mit einer Zinsbindungsfrist von 10 Jah-
ren als Obergrenze fiir den marktgerechten
Erbbauzinssatz aus. Eigene Berechnungen



sehen Baufinanzierungen mit einer 20-jah-
rigen Zinsbindungsfrist als Obergrenze fiir den
marktgerechten Erbbauzinssatz von Mehrfa-
milienhdusern im Erbbaurecht an. Es bietet
sich daher eine Orientierung an den 10-jah-
rigen Baufinanzierungssitzen als Obergrenze
fuir Einfamilienhduser und an den 20-jdhrigen
Baufinanzierungssatzen fiir Mehrfamilienhdu-
ser im Erbbaurecht an (Lohr 2022b).

Die betreffenden Daumenregeln werden
durch eigene Ableitungen anhand von Bei-
spielgrundstiicken aufgrund eines Vollstan-
digen Finanzplans besttigt (VoFi; s. Abschn.
6.2.2). Allerdings kann die empirische Fun-
dierung solcher - aus Kapitalmarktdaten
der jiingeren Vergangenheit abgeleiteten -
Daumenregeln noch nicht als vollkommen
gesichert betrachtet werden. Dies gilt insbe-
sondere fir den Fall, dass die Inflation in Zu-
kunft wieder eine groBere Rolle spielen und
der Zinssatz wieder deutlich in den positiven
Bereich drehen sollte. In jedem Fall sollte das
Ergebnis der Ableitung mit einem anderen
Verfahren plausibilisiert werden.

Die obigen Ausfiihrungen bezliglich eines
marktgerechten Erbbauzinssatzes bezogen
sich auf ,konventionelle" Erbbaurechte, bei
denen im Rahmen des § 9a ErbbauRG eine
Indexierung der Erbbauzinsen mittels Gleit-
klausel am Verbraucherpreisindex erfolgt
(s. Abschn. 3.2.2) und die Eingriffe in die
Verfiigungsrechte des Erbbaurechtsnehmers
durch Auflagen, Zustimmungsbefugnisse,
Beleihungsbeschrankungen etc. auf das no-
tige Minimum beschrénkt sind.

Anders liegt der Fall bei einer Indizierung der
Erbbauzinsen mittels einer Spannungsklau-
sel an der Mietentwicklung (s. Abschn.
3.2.2). Hier partizipieren Erbbaurechtsgeber
und -nehmer entsprechend ihrer anteiligen
Investition in dhnlicher Weise an der Er-
tragsentwicklung, aber auch an den Risiken.
Aus diesem Grunde ist in diesen Féllen eine
Orientierung an den Liegenschaftszinsen an-
gemessen.

Auch wenn sie das erforderliche 6konomische
Hintergrundwissen fiir die kapitalmarktori-
entierte Ableitung eines marktgerechten
Erbbauzinssatzes haben, werden Grund-
stiickssachverstandige regelmaBig vor der

Problematik stehen, dass sich in der Praxis
bislang weder kapitalmarktorientierte Ablei-
tungen fiir marktgerechte Erbbauzinssatze
noch empirisch abgesicherte Daumenregeln
etabliert haben. Die Heranziehung der be-
treffenden Verfahren ist daher fiir die Sach-
verstindigen mit erh6hten Haftungsrisiken
verbunden. Dies kann im Umkehrschluss aber
auch nicht bedeuten, dass eine Ableitung von
Erbbauzinssidtzen aus dem Primarmarkt un-
kritisch hinzunehmen ist.

Solange keine Legaldefinitionen fiir einen
marktgerechten Erbbauzinssatz existieren
bzw. die Ableitung desselben nicht (unterge-
setzlich) geregelt ist, bleiben die Kommunen
bei der ,Vereinbarung" eines marktgerechten
Erbbauzinssatzes (bzw. Erbbauzinses) zu-
nachst auf sich gestellt. Wiinschenswert
ware daher eine Regelung in der Gemein-
deordnung dahingehend, dass 6konomische
- insbesondere auch kapitalmarktorien-
tierte - Verfahren oder empirisch abgesi-
cherte Daumenregeln bei der Bestimmung
des Erbbauzinssatzes zuldssig sind. Solange
dies nicht der Fall ist, empfiehlt sich in je-
dem Falle die vorherige Riicksprache mit der
Kommunalaufsicht.

Moglicherweise kdnnen kommunalwirt-
schafts- und vergaberechtliche Risiken ein-
fach dadurch reduziert werden, indem samt-
liche Erbbaurechtsnehmer einer bestimmten
Kategorie (Einfamilienhauser, Mehrfamilien-
hauser, Gewerbe) hinsichtlich des markt-
gerechten Erbbauzinssatzes gleichgestellt
werden. Speziell fiir preisgebundene Woh-
nungen ware dann i. d. R. eine weitergehende
Férderung notig, um die ErtragseinbuBen
gegentiber freifinanzierten Wohnungen aus-
zugleichen und das Investment rentabel zu
gestalten. Vorzugsweise sollte ein Ausgleich
fir auferlegte Sozialbindungen dber eine ei-
genstandige effektive Forderkulisse jenseits
des Erbbauzinses erfolgen (s. Abschn. 6.3).
Allerdings misste diese Forderkulisse erst
einmal geschaffen bzw. fiir das Erbbaurecht
adjustiert werden.
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e) Beriicksichtigung von sozialen und stiadtebaulichen Bindungen

Als zweitbeste Losung ist jedoch auch denk-
bar, einen marktgerechten Erbbauzinssatz

® bei freier Vermietung auf den Verkehrs-
wert des Bodens (ersatzweise den Boden-
richtwert) bzw.

® bei sozialen Bindungen auf einen - nach
Ertragsgesichtspunkten - tragfahigen Bo-
denwert unter Berlcksichtigung der be-
treffenden Sozialbindungen bei fiktivem
Volleigentum anzulegen.

Dabei muss beachtet werden, dass die So-
zialbindung im Rahmen des Erbbaurechts
zeitlich weiter als bei Volleigentum reichen
kann; im Extremfall kann sie die gesamte
Laufzeit umfassen. Bei der Ermittlung eines
solchen tragfdhigen Bodenwerts kdnnen
i. d. R. die ortlichen Gutachterausschiisse
Hilfestellung leisten. Diesen stehen oftmals
auch geeignete Vergleiche zur Verfligung.
Bei quotaler Vermietung ist ein Mischbetrag
zwischen dem Bodenwert bei freier und so-
zial gebundener Vermietung denkbar.

Bei der Heruntersubventionierung des Erb-
bauzinses handelt es sich - nach einer eigen-
standigen Forderkulisse fiir Erbbaurechte -
wie gesagt nur um eine zweitbeste Losung,
da ein marktgerechter Erbbauzins auch eine
allokative Funktion innehat. So hilt er den
Erbbaurechtsnehmer dazu an, das Grundstiick
effizient zu bewirtschaften. Insbesondere
dann, wenn auch ein frei vermieteter Anteil
an Wohnungen eine Rolle spielt (Quersub-
ventionierung des gebundenen Wohnraums),
erzeugt der Erbbauzins einen weiteren Druck,
das Gebdude instand zu halten. Ebenfalls reizt
ein marktgerechter Erbbauzins zu einer effizi-
enten Nutzung des Grundstiicks an.

Wird hingegen der Erbbauzins ,heruntersub-
ventioniert”, sind Folgeregelungen notwen-
dig, um die entfallende Allokationsfunktion
des Erbbauzinses aufzufangen. Hierbei kann
es sich um Baugebote, Instandhaltungs- und
Modernisierungsgebote oder Regelungen
beziiglich der Bauqualitdt handeln. All dies
beschwert und verkompliziert den Erbbau-
rechtsvertrag - zudem sind derartige Re-
gelungen oftmals nur schwer durchsetzbar.

Theoretisch ist auch der Versuch denkbar,
den Erbbauzinssatz selbst herunter zu sub-
ventionieren, um im Anschluss den redu-
zierten Erbbauzinssatz auf den Verkehrswert
des Bodens anzulegen. Wenngleich man
derartige Regelungen teilweise in der Praxis
vorfindet (z. B. beim ,Abkindern” von kirch-
licherseits ausgegebenen Erbbaurechten),
stehen derzeit keine gebrauchlichen Verfah-
ren zur Verfligung, um dies aus kommunaler
Sicht willkirfrei und - vor dem Hintergrund
des Beihilfe- und Haushaltsrechts - auch
rechtssicher tun zu kdnnen. Von einem sol-
chen Vorgehen ist daher abzuraten.

Teilweise wird auch eine Ausdifferenzierung
in einen hoheren dinglichen und einen nied-
rigeren schuldrechtlichen Erbbauzins (Lind-
ner 2019) vorgeschlagen. Die schuldrecht-
liche Reduktion des Erbbauzinses kann dabei
fiir die Zeit der Sozialbindung festgelegt
werden - danach wére der hohere dinglich
festgesetzte Erbbauzins zu zahlen. Aller-
dings stellt die rechtliche Ausdifferenzie-
rung des Erbbauzinses keine Antwort auf die
Frage nach dessen Marktgerechtigkeit dar.
Hinzukommt, dass fir die Beleihungswert-
ermittlung der dinglich abgesicherte Erb-
bauzins relevant ist. Eine hdhere dingliche
Festlegung des Erbbauzinses erschwert die
Beleihbarkeit der Erbbaurechte (s. Abschn.
4.2). Allerdings kann die schuldrechtliche
Reduzierung des Erbbauzinses einen zusatz-
lichen wirtschaftlichen Anreiz dahingehend
schaffen, dass sich der Erbbaurechtsnehmer
der Sozialbindung unterwirft.

Einen Schritt in die richtige Richtung hat die
Stadt Stuttgart getan, die 2022 ihre Férder-
konditionen fiir Erbbaurechte weitgehend
angepasst hat (Landeshauptstadt Stuttgart
2022, S. 18). So wurde der Erbbauzins von
4 % auf den Bodenwert auf nunmehr 2 %
fiir neu abzuschlieBende Erbbaurechtsver-
trage gesenkt. Dieser Erbbauzinssatz gilt
sowohl fiir den freien wie den geférderten
Geschosswohnungsbau. Allerdings diirfte
der Erbbauzins immer noch nicht vollkom-
men marktgerecht sein, da sich der Erbbau-
zinssatz am Liegenschaftszinssatz orientiert
- der Erbbauzinssatz von 2 % dirfte ange-
sichts der zum Zeitpunkt der Beschlussfas-



sung des Stadtrats geltenden Kapitalmarkt-
verhaltnisse immer noch zu hoch gelegen
haben (s. Abb. 5 in Abschn. 3.2.1). Beim
geforderten Wohnungsbau werden die ge-
minderte Ertragsfahigkeit und die weiteren
Verfligungsbeschrankungen beriicksichtigt,
indem der Erbbauzinssatz von 2 % auf ei-
nen reduzierten Bodenwert angelegt wird.
In Abkehr von einer friiheren Beschlusslage

wird die Vereinbarung auf die gesamte Lauf-
zeit des Erbbaurechts bezogen; der Erbbau-
rechtsnehmer profitiert mithin auch weiter
dann hiervon, wenn die forderrechtlichen
bzw. stadtischen Bindungen entfallen sind.
Hierdurch sollen die Erbbaurechtsprojekte
besser kalkulierbar gemacht werden (Lan-
deshauptstadt Stuttgart 2022, S. 19).

f) Ubertragung auf Nicht-Wohnobjekte

Zumal sich Stuttgart um mehr Marktge-
rechtigkeit bemiiht hat, ist die Relation der
nunmehr festgesetzten Erbbauzinssatze
fiir andere Nutzungen, bezogen auf Wohn-
nutzungen, von besonderem Interesse. Die
nachfolgende Tab. 3 illustriert, wie - aus-
gehend von einem hypothetischen markt-
gerechten Erbbauzinssatz von 1,3 % fir
Wohnnutzungen im Geschosswohnungsbau
(s. Tab. 2) - die Stuttgarter Struktur der Erb-
bauzinssdtze auch auf andere Kommunen
libertragen werden kann.

Eine Begriindung fiir die Ableitung der an-
deren Erbbauzinssatze wurde im Stuttgarter
Beschluss nicht gegeben. Insbesondere bei
Industrie, Gewerbe und Parkhdusern durfte
der angesetzte Wert von 3,5 % in einigen
Fallen passend, z. T. aber auch zu hoch sein.
Bei gewerblichen Objekten dirfte jedoch
eine Orientierung an den Zinssatzen fir
langfristige gewerbliche Immobilienfinan-
zierung ratsam sein.

Ebenfalls ist die Vorgehensweise Stuttgarts
einer anteiligen Berechnung bei Mischnut-
zungen empfehlenswert; diese entspricht
dem o. a. Vorschlag fiir gemischt genutzte
Objekte (Gewerbe und Wohnen). Bei derarti-
gen Objekten mit untergeordnetem Gewer-
beanteil (héchstens 20 % der Geschossfla-
che) ist der Erbbauzins fiir die libergeordnete
Nutzung relevant und vice versa. Bei einem
Gewerbeanteil von mehr als 20 % wird der
Erbbauzins anteilig je nach konkreter Nut-
zungsart umgerechnet auf die Grundstiicks-
flache berechnet. Zu beachten sind aller-
dings die seit dem Beschluss verdanderten
Kapitalmarktverhaltnisse.

Tab. 3:

Relationen der Erbbau-

zinssatze in Stuttgart -
Ubertragung auf andere
Konstellationen

Objekte Erbbauzinssatz Relation zum Ubertragung auf
Erbbauzinssatz den konkreten Fall
Wohnnutzungen (fiktives Beispiel)
Wohnnutzungen T
.3 %
(Geschosswohnungs- 2 % 100 %
bau) (100 %)
Kulturelle Einrich- 100 %
2 % 2 1,3 %
tungen (+ 0 %)
Soziale Einrich- 0,75 % e
tungen, Schulen, bezogen auf den Wert ! 0 0,5%
Krankenhzuser von Wohngrundstiicken (- 62,5 %)
Sportvereinsheime, ) 0,4 % o .
. auf einen festen Wert im Einzelfall zu ermitteln
Waldheime von 38,35 €/m2
Industrie, Gewerbe, 175 %
) 3,5% ) 2,3 %
Parkhiuser (+ 75 %)

Quelle: eigene Berechnung
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Erbbauzins fiir ein Wohnerbbaurecht

(1

(2)

(5)

Der Erbbauberechtigte hat ab dem *** an den jeweiligen Grundstiickseigenttiimer einen jahrlichen Er-
bbauzins in Héhe von *** EUR (in Worten: *** Euro) zu zahlen.

Der vorgenannte Erbbauzins zu Vertragsbeginn errechnet sich aus *** v. H. des erschlieBungsbeitrags-
freien Bodenrichtwerts fiir die betreffende Bodenrichtwertzone i. H. v. *** EUR pro gm.

Der Erbbauzins ist in monatlichen Raten im Voraus, spdtestens am dritten Werktag jeden Monats zu
Gunsten des Grundstiickseigenttimers auf das Konto *** kostenfrei zu entrichten.

Der Erbbauberechtigte hat dem Grundstiickseigentiimer eine Einzugsermdchtigung fiir die Zahlung
des Erbbauzinses zu erteilen. Die Kosten einer evtl. Riickiiberweisung, z. B. wegen fehlender Deckung
des Kontos oder erfolgten Widerspruchs, tragt der Erbbauberechtigte.

Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, den Erbbauzins samt Wertsicherungsklausel (§ ***) durch Ein-
tragung einer Reallast an erster Rangstelle des Erbbaugrundbuchs zugunsten des jeweiligen Grund-
stiickseigentiimers dinglich zu sichern. Als dinglicher Inhalt des Erbbauzinses wird vereinbart, dass die
Erbbauzinsreallast abweichend von § 52 Abs. 1 des Gesetzes (iber die Zwangsversteigerung und die
Zwangsverwaltung mit ihrem Hauptanspruch bestehen bleibt, wenn der Grundstiickseigentiimer aus
der Reallast oder der Inhaber eines im Range vorgehenden oder gleichstehenden dinglichen Rechts die
Zwangsversteigerung des Erbbaurechts betreibt.

Hinweis: In Abs. 2 werden die Berechnungsgrundlagen dargelegt. In Abs. 5 ist ergdnzend auch eine Rege-
lung bzgl. der Zwangsversteigerungsfestigkeit des Erbbauzinses aufgenommen.

Alternative (auch fiir gewerbliche Erbbaurechte verwendbar)

U

Der Erbbauzins betrdgt vom Tag des Baubeginns an monatlich *** EUR (in Worten: *** Euro).
Der Erbbauzins ist fallig und zahlbar bis zum 3. Werktag eines jeden Monats.

Abweichend von § 52 Abs. 1 ZVG wird auBerdem vereinbart, dass die Reallast mit ihrem Hauptan-
spruch bestehen bleibt, wenn der Grundstiickseigentiimer aus der Reallast oder der Inhaber eines im
Range vorgehenden oder gleichstehenden Rechts die Zwangsversteigerung des Erbbaurechts betreibt.

Der Berechtigte unterwirft sich wegen des Ausgangsbetrags von *** Euro der sofortigen Zwangsvoll-
streckung aus dieser Urkunde in sein gesamtes Vermdgen. Der Notar ist ermédchtigt, dem Eigentiimer
jederzeit auch ohne Félligkeitsnachweis eine vollstreckbare Ausfertigung dieser Urkunde zu erteilen.
Durch diese Abrede erfolgt jedoch keine Beweislastumkehr.

Im Fall einer Erhéhung des Erbbauzinses ist der Erbbauberechtigte verpflichtet, sich auf Verlangen des
Jjeweiligen Grundstiickseigentiimers beziiglich des jeweiligen Erh6hungsbetrags in notarieller Urkunde
der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen.

Hinweis: In dieser Variante wird auf die Darstellung der Berechnungsgrundlagen verzichtet. Abs. 3 be-
inhaltet die Zwangsversteigerungsfestigkeit des Erbbauzinses, Abs. 4 und 5 die Unterwerfung unter die
Zwangsvollstreckung. Letzteres kann auch separat - fiir den gesamten Vertragsinhalt - geregelt werden.




Der Erbbauzins wird i. d. R. durch die Anlegung eines (marktgerechten) Erbbauzinssatzes auf den er-
schlieBungsbeitragsfreien Bodenwert festgelegt.

Marktgerechtigkeit des Erbbauzinssatzes bedeutet Kapitalmarktorientierung.

Bei der Findung eines marktgerechten Erbbauzinssatzes ist die Orientierung an anderen Kommunen
oder kirchlichen Einrichtungen regelmaBig problematisch, da diese oftmals selbst nicht kapitalmarkt-
orientiert agieren.

Die Versteigerung des Erbbaurechts (Hochstgebot) ist ebenfalls nicht anzuraten, da womdaglich derje-
nige Bieter den Zuschlag erhélt, der den Marktpreis zu hoch - also falsch - eingeschétzt hat.

Auch die Orientierung am Liegenschaftszinssatz ist zumindest bei ,konventionell ausgestalteten Erb-
baurechten” (Indexierung des Erbbauzinses am Verbraucherpreisindex mittels Gleitklausel - s. Abschn.
4.2.2) nicht sachgerecht, da dieser eine aus Immobilien im Volleigentum abgeleitete GroBe darstellt.
Im ,konventionellen" Erbbaurecht herrscht jedoch eine ganzlich andere Rendite-/Risiko-Konstellation
vor, weswegen die einfache Ubertragung des Liegenschaftszinssatzes auf Volleigentum eine Ver-
letzung des Grundsatzes der Modellkonformitét darstellt. Allenfalls kann der Liegenschaftszinssatz
insoweit als grobe Indikation verwendet werden, als der anfédngliche Erbbauzinssatz diesen nicht
ubersteigen darf.

Eine Orientierung am Liegenschaftszinssatz ist allerdings bei einer Indexierung des Erbbauzinses an
der Mietentwicklung sinnvoll, was tiber eine Spannungsklausel geschehen kann (Abschn. 4.2.2). Hier-
bei tragen Erbbaurechtsgeber und Erbbaurechtsnehmer beziiglich ihrer Investition jeweils dhnliche
Risiken.

Maoglich ist eine Ableitung des Erbbauzinssatzes aus dem Kapitalmarkt oder nach Tragfihigkeitsge-
sichtspunkten mittels betriebswirtschaftlicher Verfahren (z. B. einem Vollstandigen Finanzplan). Diese
Verfahren sind jedoch auch zertifizierten Grundstiickssachverstéandigen z. T. nicht geldufig. Auch
haben die betreffenden Verfahren noch nicht die notwendige Verbreitung gefunden, um zur Bestim-
mung eines marktgerechten Erbbauzinses rechtssicher eingesetzt zu werden.

SchlieBlich bedarf die kapitalmarktorientierte Ableitung des Erbbauzinssatzes auch des entspre-
chenden 6konomischen Know-hows. Allerdings kann man sich bei ,konventionellen Erbbaurechten”
als Daumenregel an den Satzen fiir eine 10-jahrige Baufinanzierung fiir Einfamilienhduser und eine
20-jahrige Baufinanzierung bei Mehrfamilienhdusern im Erbbaurecht orientieren.

Bei Erbbaurechten, die fiir soziale Einrichtungen, Sportvereine etc. bestellt werden, sollte der Erbbau-
zins entsprechend tiefer liegen, fiir gewerbliche Erbbaurechte i. d. R. hoher.

Unabhangig davon, welches Verfahren gewahlt wird, sollte immer eine Kontrollrechnung mit einem
anderen Verfahren stattfinden. Dies gilt umso mehr, als in Zukunft eine grundlegende Anderung der
Kapitalmarktverhéltnisse nicht auszuschlieBen ist.

Wiinschenswert wire eine Regelung in der Gemeindeordnung dahingehend, dass kapitalmarktorien-
tierte und anderweitige 6konomische Verfahren oder auch empirisch abgesicherte Daumenregeln bei
der Bestimmung des Erbbauzinssatzes zulassig sind. Solange dies nicht der Fall ist, empfiehlt sich in
jedem Falle die vorherige Riicksprache mit der Kommunalaufsicht.
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@ Die ,Heruntersubventionierung" des Erbbauzinses im Gegenzug zur Ubernahme sozialer oder stidtebau-
licher Verpflichtungen erscheint nicht unproblematisch, zumal ein marktgerechter Erbbauzins den Erb-
baurechtsnehmer auch zur effizienten Bewirtschaftung der Immobilie anhalt. Dies ist v. a. dann relevant,
wenn ein Teil der Wohnungen frei vermietet wird.

© Besser wire derselbe Erbbauzins fiir freien und geférderten Wohnungsbau. Die Subventionierung
miisste dann im Rahmen einer extra errichteten Forderkulisse fiir solche Zwecke stattfinden.

©@ Solange dies noch nicht der Fall ist, erscheint das Anlegen eines marktgerechten Erbbauzinssatzes auf
einen nach Tragfahigkeitsgesichtspunkten reduzierten Bodenwert, der durch den &rtlichen Gutach-
terausschuss zu ermitteln ware, als gangbare Losung.

3.2.2 Anpassung des Erbbauzinses

Die Erbbauzinsen sollten an die wirtschaft-
liche Entwicklung fortlaufend angepasst
werden. Erlaubt sind lediglich die folgenden
Anpassungsklauseln (vgl. Seitz 2016, S. 10;
Kleiber 2017, S. 2936-2937; Bottcher 2018,
S. 112-116):

e Bei sog. Leistungsvorbehaltsklauseln
sind bei Erreichen der Verdnderung ei-
nes festgelegten AnpassungsmaBstabs
die Voraussetzungen zur Anpassung des
Erbbauzinses erfiillt. Es erfolgt allerdings
keine automatische Anpassung. Dem Ver-
tragspartner steht ein Ermessens- und
Verhandlungsspielraum bei der Anderung
des Erbbauzinses zu. Es handelt sich um
eine reine Verhandlungsklausel. Die lau-
fenden Nachverhandlungen sind aber
oftmals aufwindig und ggfs. streitbefan-
gen, weswegen Leistungsvorbehaltsklau-
seln nicht fiir den Regelfall empfohlen
werden konnen.

¢ Spannungsklauseln stellen hingegen auf
ein Spannungsverhaltnis zwischen zwei
Leistungen ab. Die Erhéhung des Erbbau-
zinses kann genau berechnet werden. Es
ist beispielsweise moglich, den Erbbauzins
im Verhaltnis zu den ortsiiblichen oder mit
dem Objekt erzielbaren Mieten uber die
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags gleich
laufen zu lassen. Dies kann durchaus in-
teressant sein, wenn ein Auseinanderlau-
fen zwischen den Mieteinnahmen und

dem zu zahlenden Erbbauzins vermieden
werden soll. Andererseits wird der Erb-
baurechtsgeber hierbei in htherem MaBe
am Investitionsrisiko beteiligt, was bei der
Findung des Erbbauzinssatzes geringere
Abschldge vom Liegenschaftszinssatz als
bei einer am Verbraucherpreisindex orien-
tierten Gleitklausel (s. unten) angemessen
erscheinen l3sst.

® Auch bei Gleitklauseln kann die Erho-
hung des Erbbauzinses nach Feststellung
der vereinbarten VergleichsgréBe ohne ei-
nen Ermessens- oder Verhandlungsspiel-
raum genau berechnet werden. Zumeist
wird die Veranderung des Erbbauzinses an
den Verbraucherpreisindex (VPI) gebun-
den. Der Erbbauzins passt sich damit ohne
Verhandlungen automatisch den geén-
derten Verhiltnissen an, die entstehen-
den Verhandlungskosten sind insoweit
minimal. Bei den in Abschn. 3.2.1 dar-
gestellten Uberlegungen zur erstmaligen
Feststellung des Erbbauzinssatzes wird
diese Vereinbarung vorausgesetzt, mit der
auch eine entsprechend hohe Risikover-
lagerung auf den Erbbaurechtsnehmer
einhergeht (bei einer Spannungsklausel
wiren sie zu modifizieren).

Fir Wohnerbbaurechte und weite Teile
der gewerblichen Erbbaurechte sind v. a.
Gleitklauseln auf VPI-Basis gebrauch-
lich (,konventionelle Erbbaurechte"),



Spannungsklauseln finden sich seltener.
Leistungsvorbehaltsklauseln spielen kaum
eine Rolle. Insbesondere am Bodenwert
orientierte Anpassungen der Erbbauzinsen
sind bei Wohnerbbaurechten nach herr-
schender Meinung nicht zuléssig (Gondring
2013, S. 81-82). § 9a Abs. 1 S. 3 ErbbauRG
verbietet eine Berlcksichtigung der Grund-
stiickswertverhaltnisse. Allerdings betrifft
diese Vorschrift nur das AusmalB der Erh6-
hung des Erbbauzinses, nicht aber dessen
Voraussetzungen. Die Beteiligten kdnnen
daher den Anpassungsanspruch allein oder
zusammen mit anderen Voraussetzungen
von einer Verdnderung der Bodenpreise ab-
hdngig machen. Auch ist z. B. eine Vereinba-
rung zuldssig, nach der der Erbbauzins nicht
unterhalb eines bestimmten Prozentsatzes
des jeweiligen Grundstlickswerts sinken darf
(v. Oefele/Winkler 2016, S. 386). Generell
ist von bodenwertbezogenen Anpassungen
aber abzuraten, da man sich hier leicht in
einen rechtlichen Graubereich begibt.

Bei Erbbaurechten fiir Wohnzwecke ist
schlieBlich bei der Anpassung der Erbbauzin-
sen § 9a ErbbauRG zu beachten. Mit dieser
Vorschrift soll die Sozialfunktion der betref-
fenden Erbbaurechte gesichert werden. Die
Vorschrift schrankt das Erhdhungsverlangen
des Erbbaurechtsgebers ein.

Gem. § 9a Abs. 1 S. 5 ErbbauRG darf ein An-
spruch auf Erhdhung des Erbbauzinses frii-
hestens nach Ablauf von drei Jahren nach der
jeweils letzten Erhdhung des Erbbauzinses
geltend gemacht werden (3-Jahres-Frist). Es
empfiehlt sich, den Mindestturnus moglichst
nicht zu lberschreiten. Ansonsten drohen
bei inflationdren Entwicklungen sprunghafte
Erhdhungen des Erbbauzinses, die u. U. auf
Akzeptanzprobleme stoBen kénnen (Wie-
sener 2014, S. 12).

Ein Anspruch auf Erh6hung des Erbbau-
zinses kann nur insoweit erhoben werden,
wie die Anderung des Erbbauzinses unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls nicht unbillig ist (Billigkeitspriifung).
Dies ist der Fall, wenn die Erhéhung tber
die seit Vertragsabschluss eingetretene Ver-
anderung der allgemeinen wirtschaftlichen
Verhiltnisse hinausgeht (Kappungsgrenze).
Als MaBstab hierfir gilt die im jeweiligen

Bezugszeitraum eingetretene prozentuale
Steigerung der Lebenshaltungskosten (Preis-
index fir die Lebenshaltung) einerseits und
der Einkommen (Mittelwert aus dem Index
der Bruttolohne und dem Index der Brutto-
gehilter der Angestellten) andererseits. Ent-
sprechende Berechnungsgrundlagen werden
vom Statistischen Bundesamt laufend zur
Verfligung gestellt (Destatis 2021).

Haufig wird empfohlen, die Kappungsgrenze
des § 9a ErbbauRG dadurch zu umgehen,
dass zu Beginn des Vertrags ein erhdhter Erb-
bauzins festgelegt wird. Hierdurch soll ver-
mieden werden, dass der Bodenwertanteil,
der aufgrund von Anpassungsriickstdnden
des Erbbauzinses dem Erbbaurechtsnehmer
wihrend der Vertragslaufzeit zuwéachst, zu
hoch ausfallt. Dabei wird auch teilweise die
Gefahr der ,Erbbaurechtsspekulation” he-
raufbeschworen. Diese Gefahr wird insbe-
sondere bei einer am Verbraucherpreisindex
orientierten Anpassung des Erbbauzinses
gesehen, wenn die Bodenwerte starker im
Wert ansteigen als der Verbraucherpreisin-
dex. Empirische Evidenz zum AusmaB der
Erbbaurechtsspekulation existiert indessen
nicht. Vorliegend wird angeraten, die Anpas-
sungsriickstande ,entspannt” und als eine
Kompensation fiir die Nachteile des Erbbau-
rechts zu sehen.

Durch geeignete vertragliche Regelungen
kann erreicht werden, dass - bei Verzicht
auf einen erhdhten Eingangserbbauzins -
auch ein Teil der Anpassungsriickstande den
Mietern zugutekommt. Ein Ansatz liegt hier
allein schon in den Mietvertragen, soweit
Vorgaben beziiglich der Mietpreissteigerung
bei der sozialen Wohnraumforderung exis-
tieren (dhnlich: Kriese 2019, S. 180). Von be-
sonderem Interesse ist hier wiederum eine
Spannungsklausel zur Erbbauzinsanpassung,
welche die Steigerungen der Erbbauzinsen
an die Entwicklung der Mieten kniipft.

Ebenfalls muss gesehen werden, dass das
Erbbaurecht wegen der o. a. Nachteile ge-
geniiber Volleigentum i. d. R. einen erheb-
lichen Wertabschlag erleidet. Der im Laufe
der Zeit auf den Erbbaurechtsnehmer wirt-
schaftlich Gbergehende Bodenwertanteil
kompensiert diese Nachteile teilweise. Im
Laufe der Zeit steigt der auf den Erbbau-
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rechtsnehmer wirtschaftlich tibergehende
Bodenwertanteil zunachst aufgrund der
Anpassungsriickstande an, nimmt aber ge-
gen Ende der Vertragslaufzeit wieder ab
(Grundstiicksmarktbericht Minster 2021,
S. 80, Schaubild 21). Das Erbbaurecht selbst
verliert andererseits im Laufe der Zeit ge-
genuiber Volleigentum immer weiter an Wert
(dies ist an den Marktanpassungsfaktoren
festzumachen, die allerdings praktisch aus-
schlieBlich fiir Sachwertobjekte erhoben
werden; s. Frings 2018, S. 205 und Tillmann
| Seitz 2020, Kap. 4.2.3.2., Tab. 21). So ergibt
sich infolge der Anpassungsriickstinde beim
Erbbaurechtsnehmer zumindest teilweise
eine Kompensation bzgl. der Nachteile des
Erbbaurechts gegeniiber Volleigentum.

Die kiinftigen Bodenwertsteigerungen bzw.
deren Unterschied zu den Steigerungen der
Verbraucherpreise sind angesichts der lan-
gen Laufzeit der Erbbaurechtsvertrage sehr
unsicher, und dementsprechend der zu er-
wartende Anpassungsriickstand kaum zu-
verldssig zu quantifizieren.

Bei den im Rahmen von 6konomischen Ver-
fahren abgeleiteten Erbbauzinsen kann ein
angemessener Aufschlag fiir die zu erwar-
tenden Anpassungsriickstande eingepreist
werden, die sich aufgrund der regelmiaBig
dynamischeren Entwicklung der Bodenwerte
gegeniliber den Verbraucherpreisen ergeben.
Die BezugsgroBe kann z. B. die Differenz zwi-
schen dem angepassten Erbbauzins vor der
erwarteten Inflationsrate und einem Erbbau-
zins sein, der fiktiv laufend an die erwartete
Bodenwertsteigerung angepasst wird. Aus
beiden Zahlungsreihen kann ein interner Zins-
fuB ermittelt werden. Die Differenz der in-
ternen ZinsfliBe aus beiden Zahlungsreihen
kann als Aufschlag angesetzt werden. Dies
ist jedoch nur dann sinnvoll durchflhrbar,
wenn man sich beim Wertsicherungsabschlag
zundchst auf die erwartete Bodenwertstei-
gerung (statt auf die erwartete Steigerung
der Verbraucherpreise) bezieht. Auf die ge-
sonderte Einpreisung von Anpassungsriick-
stdnden kann jedoch dann verzichtet werden,
wenn beim Wertsicherungsabschlag (s. Tab. 2)
von vornherein nicht die voraussichtliche Ent-
wicklung der Bodenpreise, sondern diejenige
der Verbraucherpreise angesetzt wird. Diese
Vorgehensweise wird vorliegend empfohlen.

Generell sollte also Zuriickhaltung bei einer
Erhdhung des Eingangserbbauzinses auf-
grund kiinftiger Anpassungsriickstande aus-
gelibt oder besser ganz hierauf verzichtet
werden.

Anders als bei Wohnerbbaurechten ist bei
Erbbaurechten, die fiir gewerbliche Zwe-
cke bestellt wurden, ohnehin jede Anpas-
sungsklausel zuldssig, die nicht gegen die
Wucherbestimmungen des & 138 BGB ver-
stoBt (Kleiber 2017, S. 2947). § 9a Erbbau-
RG gilt nicht fiir gewerbliche Erbbaurechte.
Bei gewerblichen Erbbaurechten kann der
Erbbauzins daher auch entsprechend den
Bodenwertsteigerungen oder -senkungen
angepasst werden. Ublich und im Hinblick
auf die Mdglichkeiten der Risikoverschie-
bung zielfiihrend ist dies indessen im All-
gemeinen nicht. Vielmehr werden auch im
gewerblichen Bereich zumeist Anpassungen
des Erbbauzinses gewahlt, die sich an den
Verbraucherpreissteigerungen orientieren.
Dies wird vorliegend auch wegen der besse-
ren Kalkulierbarkeit der Belastung des Erb-
baurechtsnehmers empfohlen.

SchlieBlich ist auch davon abzuraten, die An-
passung des Erbbauzinses fiir einen Zeitraum
zu regeln, der kiirzer als die Vertragslaufzeit
ist. Auch hier besteht die Gefahr mangelnder
Planbarkeit fiir den Erbbaurechtsnehmer -
und damit auch eines erhdhten Risikos fiir
Kreditgeber (vorbildlich: Landeshauptstadt
Stuttgart 2022, S. 19). Die Kompensation der
Sozialbindung und deren méglicher Wegfall
sollte vielmehr nach Mdglichkeit im Rahmen
einer eigenstandigen Forderkulisse fiir Erb-
baureche erfolgen (s. oben).

Fehlt - wie manchmal bei alteren Vertra-
gen - eine Wertsicherungsklausel, so besteht
bei Objekten, die der Wohnnutzung dienen,
dennoch die Mdglichkeit, unter bestimm-
ten Bedingungen vor dem Hintergrund einer
Einzelfallpriifung eine Erhéhung des Erbbau-
zinses zu erreichen. Voraussetzung ist eine
Stérung des Aquivalenzprinzips, so dass die
Geschiftsgrundlage wegfallen kann (§ 242
BGB). Die betreffende ,Opfergrenze” besteht
bei einer Steigerung des Verbraucherpreisin-
dex um 150 Prozent (Frings 2018, S. 197).



Gleitklausel fiir ein Wohnerbbaurecht

(1) Der Erbbauzins ist im Hinblick auf die lange Laufzeit des Erbbaurechts wertgesichert: Er dndert sich
automatisch, beginnend mit dem Besitziibergang, jeweils nach Ablauf von drei Jahren.

(2) Fiir die Erhéhung bzw. ErmdBigung des Erbbauzinses ist der Verbraucherpreisindex fiir Deutschland
maBgebend, wie er fiir den Durchschnitt eines Kalenderjahrs vom Statistischen Bundesamt fiir die
gesamte Bundesrepublik Deutschland amtlich festgestellt wird.

(3) Der Erbbauzins édndert sich in dem gleichen prozentualen Verhiltnis wie der Verbraucherpreisindex
fiir das Kalenderjahr, das zeitlich der Anpassung des Erbbauzinses vorausgeht, von dem Verbraucher-
preisindex des Kalenderjahrs, in dem der Erbbaurechtsvertrag begonnen wurde bzw. bei erneuter
Uberpriifung von dem Verbraucherpreisindex, der der letzten Uberpriifung zugrunde gelegen hat,
wenn dieser nach oben oder nach unten abweicht.

Hinweis: Erwdgenswert wire u. a. noch eine ergédnzende Bestimmung zur dinglichen Sicherung des ange-
passten Erbbauzinses.

Alternative (Wohnerbbaurecht)

Andert sich der vom Statistischen Bundesamt festgestellte Verbraucherpreisindex fiir Deutschland (Basis-
jahr 2010 = 100) um mehr als 10 % (nicht Punkte) gegentiber dem Index des Beurkundungsmonats dieses
Erbbaurechtsvertrags, so dndert sich der Ausgangsbetrag von *** Euro von dem auf diese Anderung fol-
genden Monat an im gleichen Verhéltnis. Bei jeder erneuten Anderung dieses Indexes um mehr als 10 %
gegeniiber dem Stand der letzten Anpassung dndert sich der jeweils letzte Erbbauzins entsprechend. Diese
Wertsicherung wird ausdrticklich zum dinglichen Inhalt der Erbbauzinsreallast gemacht.

Hinweis: In dieser Formulierung ist u. a. keine Bestimmung zum Turnus der Anpassung enthalten. Ein klar-
stellender Passus zum Mindestzyklus von drei Jahren (gem. § 9a Abs. 1 ErbbauRG) wire erwdgenswert. Zu
bedenken ist auch, dass eine mindestens zehnprozentige Erhdhung des Erbbauzinses eine sprunghafte und
spiirbare Anpassung bedeutet, die auf Akzeptanzprobleme seitens des Erbbaurechtsnehmers stoBen kann.

© Bei Wohnerbbaurechten empfiehlt sich eine Anpassung des Erbbauzinses nach MaBgabe der Entwick-
lung der lokalen Mieten oder der Verbraucherpreise (auch bei gewerblichen Erbbaurechten).

©@ Speziell fiir Wohnerbbaurechte ist eine Indexierung, die sich an der Entwicklung der Bodenwerte ori-
entiert, nicht zuldssig.

©@ Da die Bodenwerte zumeist dynamischer als die Verbraucherpreise und die Mieten ansteigen, ergibt
sich im Laufe der Zeit zu Lasten des Erbbaurechtsgebers ein Anpassungsriickstand der Erbbauzinsen
gegenliber den Erbbauzinsen, die bei einer Neuvereinbarung erzielbar waren. Auf der anderen Seite er-
leidet mit zunehmendem Alter das Erbbaurecht eine Entwertung, die zu Lasten des Erbbaurechtsneh-
mers geht. Aus diesem Grunde empfiehlt es sich, gewisse Anpassungsriickstdnde zu akzeptieren und
mit etwaigen ,Aufschldgen” auf die zu Vertragsbeginn festgesetzten Erbbauzinsen maBvoll zu verfah-
ren oder besser ginzlich darauf zu verzichten - wenngleich manchmal etwas Anderes empfohlen wird.
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© Bei Wohnerbbaurechten ist eine Anpassung friihestens nach Ablauf von drei Jahren zuldssig. Der
Anpassungsrhythmus sollte so kurz wie moglich gehalten werden, um sprunghafte Anstiege der Belas-
tung durch den Erbbauzins zu vermeiden. Ebenfalls ist bei Wohnerbbaurechten eine Kappungsgrenze
bei der Anpassung des Erbbauzinses zu beachten. Diese Restriktionen bestehen bei gewerblichen
Erbbaurechten nicht.

© Eine Neufestsetzung des Erbbauzinses wihrend der Laufzeit sollte nicht vorgesehen werden, um die
Planbarkeit des Erbbaurechtsverhiltnisses zu gewdahrleisten. Der Erbbauzinssatz sollte vielmehr von
Anfang an marktgerecht festgelegt werden; die Sozialbindungen und deren Wegfall wéren vorzugs-
weise Uber eine eigenstandige Forderkulisse des Landes zu regeln.

Das deutsche Erbbaurechtsgesetz gibt keine
bestimmten Mindest- oder Hochstdauern
flir Erbbaurechte vor. Trotz der diesbeziig-
lichen Offenheit des deutschen Rechtsrah-
mens sind jedoch Restriktionen zu beachten
(Lohr 2020, Abschn. 4.3.1.5).

Die Mindestdauer des Erbbaurechts ergibt
sich v. a. aufgrund der Anforderungen der
Erbbaurechtsnehmer. Diese bevorzugen re-
gelmaBig lange Laufzeiten, dadurch kdnnen
geringere Abschlage bei der Verkehrs- und
Beleihungswertermittlung erreicht werden.
Fiir Wohnerbbaurechte werden i. d. R. min-
destens zwei Renovierungszyklen genannt
(Barthauer und Simo 2019, S. 186; Senner
2019, S. 203). Ahnlich sieht es mit den Ban-
ken aus: Ein aufgenommenes Darlehen sollte
vom Erbbaurechtsnehmer innerhalb der
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags wieder
komplett zurlickgefiihrt werden kénnen. Das
Pfandbriefgesetz schreibt in § 13 Abs. 2 vor,
dass die Beleihung befristeter Rechte nur
zuldssig ist, wenn die planmiBige Tilgung
der Grundschuld oder Hypothek spatestens
zehn Jahre vor Ablauf des Rechts endet.
Sie darf nicht langer dauern, als zur buch-
maBigen Abschreibung des Bauwerks nach
wirtschaftlichen Grundsatzen erforderlich
ist. Daher gelten Erbbaurechte mit einer
Restlaufzeit von unter 20 bis 30 Jahren bei
vielen Pfandbriefbanken als nicht finanzier-

3.3 Vertragslaufzeit

bar und damit als kaum mehr marktgangig
(JLL 2019, S. 8).

Beziiglich der Hochstdauer des Erbbau-
rechts kommen v. a. die Anforderungen des
(kommunalen) Erbbaurechtsgebers ins Spiel.
Im Laufe der Zeit erhéhen sich die Anpas-
sungsriickstinde bei den Erbbauzinsen im-
mer mehr; dies sollte irgendwann korrigiert
werden. Zudem mochte die Kommune i. d. R.
auch aus stiadtebaulichen Griinden wieder
Zugriff auf das Grundstiick bekommen.

Generell ergibt sich fiir beide Seiten mit
zunehmender Laufzeit des Erbbaurechts
Anpassungsbedarf, weil sich die Umwelt-
bedingungen im Laufe der Zeit dandern. Es
erscheint sinnvoll, die Laufzeit der Erbbau-
rechte generell an den typischen wirtschaft-
lichen Nutzungsdauern der betreffenden
Immobilien zu orientieren, zumal ja auch die
Ertragsfahigkeit des Gebdudes durch seine
Restnutzungsdauer begrenzt wird. Zuzlglich
sollte ein Puffer vorgesehen werden, der mit
Blick auf § 20 Abs. 1 Nr. 3 ErbbauRG min-
destens zehn Jahre betragen sollte (Frings
2018, S. 187-188).

Die Vertragsdauer fir Wohnerbbaurechte
sollte aufgrund der deutlich ldngeren Re-
gelnutzungsdauern von Wohnimmobilien
entsprechend langer als diejenige fiir Ge-



werbeimmobilien ausfallen. Bei Wohnimmo-
bilien sind insbesondere die oftmals im Raum
stehenden 99 Jahre kein ,Muss". Ihren Ur-
sprung haben sie im ,Allgemeinen Landrecht
fiir die PreuBischen Staaten" (ALR) von 1794,
das eine ,Ersitzung fremden Eigentums”
durch Verjahrung bei einem Besitz liber den
Zeitraum von mehr als einhundert Jahren
hinweg vorsah (§8 665, 667 ALR). Gerade
bei hoheren Bodenwerten dndern sich die

Anforderungen an Immobilien schneller, die
wirtschaftlichen Nutzungsdauern kénnen
hier kiirzer angesetzt werden. Bei gewerb-
lichen Immobilien kann die Vertragslaufzeit
deutlich kiirzer als bei Wohnerbbaurechten
ausfallen. Allerdings sollte sie, damit das
Erbbaurecht im Markt Akzeptanz findet,
mindestens 50 Jahre betragen und zugleich
die wirtschaftliche Restnutzungsdauer der
Immobilie Gbersteigen (JLL 2019, S. 19).

(1)

(2)

Vertragsdauer eines Wohnerbbaurechts oder gewerblichen Erbbaurechts

KK

Das Erbbaurecht endet *** Jahre nach Abschluss dieses Vertrags, also am ***.

Alternative

Das Erbbaurecht beginnt mit seiner Eintragung in das Grundbuch des mit ihm belasteten Grundstiicks
und endet nach *** Jahren.

Das Erbbaurecht verldngert sich jeweils um 10 Jahre, wenn es nicht mit einer Frist von 1 Jahr vor Ab-
lauf gekiindigt worden ist.

Erbbaurechtsnehmer sind regelmaBig an einer langen Vertragslaufzeit interessiert. Dies reduziert die
Wertabschlage (Verkehrs- und Beleihungswertermittlung) und erleichtert die Beleihung.

Die Kommune hat hingegen das Interesse, tiber das Grundstiick auf absehbare Zeit wieder verfiigen
zu konnen.

Ein Kompromiss kann die Orientierung der Vertragslaufzeit an der wirtschaftlichen Restnutzungsdauer
des Gebaudes sein. Diese sollte mit Blick auf einen hinreichenden zeitlichen Puffer bzw. den einschla-
gigen Vorschriften des Pfandbriefgesetzes allerdings um mindestens zehn Jahre tiberschritten werden.

Erbbaurechte fiir gewerbliche Zwecke konnen dabei eine deutlich geringere Laufzeit als solche fir
Wohnzwecke haben.

FORMULIERUNGS-

BEISPIEL

Vertragslaufzeit

ZJUSAMMENFASSUNG
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3.4 Alternde Vertrage: Sprechklauseln

Angesichts des langfristigen Charakters
des Vertrags und sich laufend dndernder
Umweltbedingungen ist eine Vorwegnah-
me aller Eventualitdten der Zukunft nicht
vollumfanglich mdglich. Die allgemeinen
Umstinde und die sozialen und stadtebau-
lichen Zwecke, welche mit dem Erbbaurecht
verfolgt werden, kdnnen sich im Zeitverlauf
in einer Art und Weise dndern, die allenfalls
beschrankt voraussehbar ist. Erbbaurechts-
vertrdge sind daher von vornherein als un-
vollstandige, langfristige Vertrdge anzuse-
hen (Lohr 2020, Abschn. 3.1.1 und 4.3.1.6).
Erbbaurechtsvertrage werden somit im Lau-
fe der Zeit den Anforderungen der Vertrags-
parteien oft immer weniger gerecht - sie
Jaltern”.

Wurde mit dem Erbbaurecht beispielsweise
die Férderung bezahlbaren Wohnens be-
zweckt, so kdnnen sich die Umstdnde mog-
licherweise vollkommen dndern (man denke
z. B. an die Fluchtmigration 2015, mit der
sich die Kommunen konfrontiert sahen).
Anstatt den aussichtslosen Versuch zu un-
ternehmen, alle Eventualititen der Zukunft
zu regeln, sollte eine Fortentwicklung des
Vertrags anvisiert werden. Hier ist es wich-
tig, dass die Vertragspartner miteinander im
Gespréach bleiben und sich kennen.

Eine Mdglichkeit ist hierbei, Nachverhand-
lungs- und Sprechklauseln im Erbbaurechts-
vertrag zu verankern. Insbesondere bei al-
teren Vertragen, deren Auslaufen absehbar
ist, sollte friihzeitig darlber verhandelt wer-
den, wie es kiinftig weitergeht. Allerdings
sind die Regelungen in Sprechklauseln un-
verbindlich; es wird immer darauf ankom-
men, ob mindestens eine Partei ein Begehren
hat (wie z. B. die Verliangerung eines Erb-
baurechts), das Verhandlungsbereitschaft
erzeugt.

Eine weitere, bislang so gut wie nicht ge-
nutzte Mdglichkeit ist die gesellschaftsrecht-
liche Beteiligung des Erbbaurechtsgebers
beim Erbbaurechtsnehmer. Erbbaurechtsge-
ber und Erbbaurechtsnehmer bleiben dann
bestandig miteinander im Gesprach. Ein Teil
der Auflagen und Zustimmungsbefugnisse,
mit denen Erbbaurechte v. a. zur Sicherung

von sozialen oder stadtebaulichen Zwecken
beladen werden, konnte ebenfalls in den ge-
sellschaftsrechtlichen Bereich verlagert wer-
den. Dies hatte den Nebeneffekt, dass das
Erbbaurecht selbst ,schlank” gehalten und
laufend im gesellschaftsrechtlichen Bereich
angepasst werden kann. Bei einem Verkauf
des Erbbaurechts miisste sichergestellt wer-
den, dass die stille Beteiligung tibernommen
wird. Derartige gesellschaftsrechtliche Lo-
sungen sind jedoch nur fiir Mehrfamilien-
hduser im Mietwohnungsbau vorstellbar, die
von einer einzigen Gesellschaft als Vermieter
betrieben werden. Allerdings handelt es sich
hierbei um Neuland; entsprechende Gesell-
schaftsvertrdage missten erst entwickelt
werden.

Eine dritte Moglichkeit bestiinde im Rah-
men einer noch zu entwickelnden eigenstan-
digen Forderkulisse fiir Wohnerbbaurechte.
Im Erbbaurechtsvertrag miisste vorgesehen
werden, dass eine Verlangerung der Sozial-
bindung vorzunehmen ist, sofern dies wirt-
schaftlich zumutbar ist. Ist dies strittig,
kdnnte der Spruch eines neutralen Dritten
(z. B. der zustindige Gutachterausschuss)
hiertiber entscheiden. Im Rahmen einer ei-
genstandigen Forderkulisse konnten sequen-
zielle Forderperioden vorgesehen werden.
Diese wiirden etwa im 25 Jahres-Turnus den
Renovierungs- und Modernisierungszyklen
der Gebaude angepasst, wobei jeweils neue
Forderdarlehen gewahrt werden. Die For-
derung kénnte dann jeweils Gber Tilgungs-
nachlasse oder Modernisierungszuschiisse
geschehen. Im Rahmen der turnusméBigen
Forderkreditneuvergaben (mit Tilgungs-
nachlass) kdnnen die Férderbestimmungen
zyklisch entsprechend den gednderten Be-
durfnissen angepasst werden. Die privaten
Investoren miissten im Erbbaurechtsvertrag
grundsatzlich auf eine Sozialbindung ver-
pflichtet werden, wenn dies vor dem Hin-
tergrund der jeweils geltenden Forderkulisse
wirtschaftlich zumutbar ist. Die Forderdar-
lehen kdénnten dabei auch als Falligkeitsdar-
lehen ausgestaltet werden, was den Barwert
der Cash Flows positiv beeinflusst. Eine
derartige Forderkulisse muss allerdings erst
noch entwickelt werden.



© Erbbaurechte sind langfristige, unvollstindige Vertrige, die mit zunehmendem Alter den Bediirfnissen
der Vertragsparteien immer weniger gerecht werden.

ZJUSAMMENFASSUNG

®@ Sinnvoll ist es, im Gesprich zu bleiben und den Erbbaurechtsvertrag ggfs. im Zuge eines Gebens und
Nehmens anzupassen. Dies kann im Rahmen einer Sprechklausel vereinbart werden. Allerdings wird
hiermit kein Druck auf eine Einigung erzeugt.

© Eine Alternative kdnnte eine gesellschaftsrechtliche Regelung der Vertragsinhalte sein (stille Beteili-
gung). Hiermit bestehen allerdings noch kaum praktische Erfahrungen.

© Eine weitere Moglichkeit besteht in einer grundsitzlichen Festschreibung der Sozialbindung, die im
Rahmen periodischer Nachférderungen konkretisiert wird. Bislang ist die Forderkulisse in NRW aller-
dings noch nicht entsprechend ausgestaltet.

Sprechklauseln

3.5 Verlangerung des Erbbaurechts

Lauft der Erbbaurechtsvertrag ab, kann der
Erbbaurechtsnehmer den Erbbaurechtsge-
ber um Verlangerung ersuchen, sofern das
Verlangerungsrecht nicht im Erbbaurechts-
vertrag ausgeschlossen wurde (ein solcher
Ausschluss kann mit dinglicher Wirkung ge-
schehen). RegelmaBig bedeutet dies, dass
der Vertrag grundsatzlich zu den urspriing-
lich vereinbarten Konditionen fiir eine ver-
einbarte Zeit weiterlduft. Die Zeitspanne
der Verlangerung muss die voraussichtliche
Standdauer des Bauwerks abdecken (8 27
Abs. 3 ErbbauRG; Grziwotz 2018, S. 64).
Der Erbbaurechtsgeber hat es jedoch in der
Hand, das Verlangerungsersuchen abzuweh-
ren, indem er den Erbbaurechtsnehmer ent-
schadigt. Lehnt der Erbbauberechtigte die

Entschddigung ab, erlischt der Entschadi-
gungsanspruch (§ 27 Abs. 3 ErbbauRG). Im
Ubrigen ist es durchaus méglich und auch
empfehlenswert, dass man sich schon vor
Ablauf des Vertrags liber eine Verlangerung
verstandigt, soweit diese nicht ausdriick-
lich vertraglich ausgeschlossen ist. In diesem
Kontext sind die in Abschn. 3.4 erorterten
Nachverhandlungs- und Sprechklauseln vor-
teilhaft. Von einer Verlangerungsoption fiir
den Erbbaurechtsnehmer muss eher abgera-
ten werden, da der Erbbaurechtsgeber auch
ohne diese eine Verlangerung gewdhren
kann - bei einer diesbeziiglichen Option hat
er jedoch jegliche Verhandlungsmasse aus
der Hand gegeben.

s. Beispiel zur Entschidigung (Abschn. 4.8)
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®@ Wird eine Verlingerung des Erbbaurechtsvertrags vereinbart, so gelten die vereinbarten Konditionen
i. d. R. fiir die verlangerte Restlaufzeit des Vertrags weiter.

ZJUSAMMENFASSUNG ©@ Der Erbbaurechtsgeber kann ein Ersuchen um Verlingerung gegen Ende der Laufzeit des Vertrags
ablehnen, muss dann aber eine Entschadigung fiir das an ihn {ibergehende Bauwerk entrichten.

3.6 Vorrecht auf Erneuerung

Von der Verlangerung des Erbbaurechts-
vertrags ist das Vorrecht auf Erneuerung
zu unterscheiden (§ 31 ErbbauRG). Hierbei
werden ,die Karten wieder neu gemischt”,
d. h. anders als bei der Verldngerung wer-
den die Konditionen neu festgesetzt. Das
Vorrecht auf Erneuerung hat eine dhnliche
Wirkung wie ein ,Vorkaufsrecht” auf das
Erbbaurecht. Die Aufnahme des Vorrechts
auf Erneuerung bietet einige Vorteile (Lohr
2020, Abschn. 4.3.1.6): Will der (kommu-
nale) Erbbaurechtsgeber nach Ablauf des
Erbbaurechts das Grundstiick anderweitig
nutzen (z. B. Gewerbe statt Wohnnutzung),
so ist er hieran trotz des Vorrechts nach § 31

Abs. 1 ErbbauRG nicht gehindert. Lediglich
die Gebdudeentschddigung ist aufzubringen,
weswegen auch in diesem Fall die erforder-
lichen Haushaltsmittel friihzeitig eingeplant
werden miissen bzw. eine Riicklagenbildung
zu empfehlen ist. Wird die bisherige Nut-
zung hingegen nicht verandert, kann sich
der Erbbaurechtsgeber nicht einfach einen
neuen Erbbaurechtsnehmer suchen. Hier-
durch erhélt der Erbbaurechtsnehmer eine
hohere Sicherheit beziiglich seiner Investiti-
on. SchlieBlich steht das Vorrecht auf Erneu-
erung nicht dagegen, dass man friihzeitig in
Verhandlungen (iber eine vorzeitige Anpas-
sung der Vertragskonditionen tritt.

Vorrecht auf Erneuerung fiir Wohnerbaurechte und gewerbliche Erbbaurechte

Dem Erbbauberechtigten wird ein Vorrecht auf Erneuerung des Erbbaurechts nach Ablauf der vereinbarten

FORMULIERUNGS - Zeit eingergumt.

BEISPIEL

® Wird ein Vorrecht auf Erneuerung gewihrt und ausgeiibt, so werden die Konditionen neu verhandelt,
obwohl die Partner des Erbbaurechtsvertrags nicht wechseln. Beziiglich der Konditionen werden - im
Gegensatz zur Verlangerung des Erbbaurechts - also ,die Karten neu gemischt”.

ZJUSAMMENFASSUNG

® Ungeachtet des Vorrechts auf Erneuerung steht es dem Erbbaurechtsgeber frei, nach Ablauf des Erb-
baurechtsvertrags das Grundstiick fiir andere Zwecke als bisher zu nutzen.
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3.7 Heimfallregelungen

Zumeist werden auch Heimfallregelungen
in den Erbbaurechtsvertrag aufgenommen
(8 2 Nr. 4 ErbbauRG). Wird der Heimfall gel-
tend gemacht, fallt das Erbbaurecht (samt
Bauwerk) an den Erbbaurechtsgeber zuriick;
es entsteht ein Eigentlimererbbaurecht. Der
Erbbaurechtsgeber hat dem Erbbaurechts-
nehmer jedoch eine Vergiitung zu bezahlen
(§ 32 ErbbauR@G). Ebenso hat er die auf dem
Erbbaurecht lastenden Schulden zu iber-
nehmen, die aber auf die Verglitung anzu-
rechnen sind (8 33 ErbbauRG). Sind Heim-
fallrechte vertraglich festgelegt, kann der
Heimfall insbesondere in folgenden Fillen
geltend gemacht werden:

® im Falle eines Zahlungsverzugs des Erb-
baurechtsnehmers in Hohe mindestens
zweier Jahresbetrage

e bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens
uber das Vermogen des Erbbauberech-
tigten oder bei Ablehnung der Insolvenz
mangels Masse

® bei Anordnung der Zwangsversteigerung
oder Zwangsverwaltung des Erbbaurechts

® bei VerstoB gegen vereinbarte Sozialbin-
dungen

® bei VerstoB gegen anderweitige verein-
barte Nutzungsbindungen

Die Bedingungen, unter denen ein Heimfall
geltend gemacht werden kann, sollten im
Erbbaurechtsvertrag dabei so genau wie
moglich beschrieben werden (Barthauer und
Simo 2019, S. 186; JLL 2019, S. 19).

Uber Heimfallrechte werden allerdings die
Verfuigungsrechte des Erbbaurechtsnehmers
insbesondere mit Blick auf einen eventuellen
Zahlungsverzug oftmals unnotigerweise ein-
geschrankt (Lohr 2020, Abschn. 3.3.1): Wie
oben schon erwidhnt, ist zumindest bei Erb-
baurechten fiir Einfamilienhauser die Anzahl
der sdumigen Erbbaurechtsnehmer sehr ge-
ring. Die Geltendmachung des Heimfalls ist
wegen des hiermit verbundenen Aufwands
und der erforderlichen Schuldiibernahme
auch meistens nicht im Interesse des Erb-
baurechtsgebers. So verzichtet beispielswei-
se die Klosterkammer Hannover (als einer
der bedeutendsten Erbbaurechtsausgeber
in Deutschland) in ihren neueren Vertrigen

auf die Aufnahme von Heimfallregelungen
(dabei geht es primar um die Reaktion auf
Zahlungsausfille). Normalerweise ist der
Erbbaurechtsgeber bei Festschreibung der
Erstrangigkeit der Erbbauzinsen und gleich-
zeitiger Zwangsversteigerungsfestigkeit
ohnehin auf der sicheren Seite (Bock und
Nagel 2019, S. 185-186); der Heimfall stellt
insoweit lediglich eine ,,Uberbesicherung“
der Anspriiche des Erbbaurechtsgebers dar
(s. oben).

Auch bei Erbbaurechten, die an Genossen-
schaften (Mehrfamilienhausbau) vergeben
werden, scheint die Situation sich dhnlich
darzustellen. Allerdings handelt es sich hier-
bei um anekdotische Evidenz (wenngleich
seitens wichtiger Ausgeber von Erbbau-
rechten). Valide Daten Gber den Zahlungs-
ausfall von Erbbaurechtsnehmern bei ver-
mieteten Mehrfamilienhausgrundstiicken
liegen derzeit nicht vor. Eine Empfehlung,
generell auch bei Mehrfamilienhausgrund-
stlicken mit dem Heimfallrecht zuriickhal-
tend in den Erbbaurechtsvertragen umzu-
gehen, kann daher vor dem Hintergrund des
gegenwdrtigen Erkenntnisstands nur mit
entsprechendem Vorbehalt ausgesprochen
werden.

Allerdings ist regelmaBig die Aufnahme
eines Heimfallrechts zu empfehlen, wenn
und soweit soziale oder stidtebauliche Zwe-
cke (v. a. bezahlbares Wohnen) abgesichert
werden sollen.

Heimfallrechte diirften sich i. d. R. auch nur
unwesentlich auf die Beleihung auswirken,
da bei der Beleihungswertermittlung Ver-
tragstreue vorausgesetzt wird. Allerdings
erhoht sich im Zweifel der Abschlag wegen
der Eingriffe in die Verfligungsrechte - in-
wieweit dies der Fall ist, obliegt jedoch gut-
achterlichem Ermessen.

Zu bedenken ist ebenfalls, dass die dingliche
Wirkung des Heimfallanspruchs umstritten
ist (von Oefele/Winkler 2016, S. 177-181).
Im Verkaufsfall gilt der Anspruch nur gegen
den ersten Erbbauberechtigten, nicht aber
gegeniiber einem spateren Erwerber des
Erbbaurechts. Zwar kann die Zustimmung
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des Grundstiickseigentiimers bei Verkauf des
Erbbaurechts an die Ubernahme der Heim-
fallregelung geknlpft werden, falls eine sol-
che im Vertrag vereinbart wurde (s. Abschn.
3.10). Grundsitzlich kann die Zustimmung
jedoch nur unter sehr eng gefassten Voraus-
setzungen verweigert werden. Dabei ist auch
eine mogliche Fortentwicklung der Recht-
sprechung in Betracht zu ziehen.

Somit verbleibt ein erhebliches Risiko eines
Rechtsverlusts bei der Kommune als Erb-
baurechtsausgeberin. Die Stadt Stuttgart
beispielsweise vereinbart aus diesem Grund

zusatzlich Vor- und Wiederkaufsrechte ins-
besondere fiir den Fall, dass der Kaufer eines
Erbbaurechts Pflichten aus dem Erbbau-
rechtsvertrag nicht erfiillt oder die Bewirt-
schaftung nach ,genossenschaftlichen Kri-
terien” entfallt (Landeshauptstadt Stuttgart
2022, S. 16-17). Diese kénnen tber Dienst-
barkeiten und Vormerkungen sowie u. U.
auch Grundpfandrechte im Erbbaugrund-
buch dinglich gesichert werden. Ebenso ist
auch die Vereinbarung einer Ricklbertra-
gungsverpflichtung (als aufschiebend be-
dingtes Kaufangebot) mit einer Absicherung
im Erbbaugrundbuch machbar.

Heimfallregelung fiir ein Wohnerbbaurecht (restriktiv)

(1) Der Berechtigte ist auf Verlangen des Eigentiimers verpflichtet, das Erbbaurecht auf den jeweiligen
Eigentiimer oder auf einen von diesem zu benennenden Dritten (oder auf mehrere Dritte) sofort zu
libertragen, wenn
1. der Berechtigte mit der Zahlung des Erbbauzinses in Héhe zweier Jahresbeitrdge im Riickstand
ist,
2. (iber das Vermégen des Berechtigten das Insolvenzverfahren erdffnet oder die Eréffnung man-
gels Masse abgelehnt wird,
3. die Zwangsversteigerung oder die Zwangsverwaltung des Erbbaurechts angeordnet wird,
4. gegen die in § *** des Vertrags festgelegte Sozialbindung verstoBen wird,
5. der Berechtigte aufgeldst wird.

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

(2) Tritt fiir den Berechtigten die in § *** des Vertrags festgelegte Wiederaufbauverpflichtung ein, so
steht dem Eigentiimer der Heimfallanspruch zu, wenn der Berechtigte mit dem Wiederaufbau nicht
spatestens 1 Jahr nach Wegfall der dem Wiederaufbau entgegenstehenden Hindernisse, um deren Be-
seitigung er sich unverziiglich und andauernd bemiihen muss, begonnen und den Wiederaufbau nicht
form- und fristgeméanB vollendet hat.

(3) In diesem Fall hat der Erbbauberechtigte seinen Anspruch an die Versicherung auf Auszahlung der
Versicherungssumme und sonstige dhnliche Anspriiche unverziiglich an den Eigentiimer abzutreten.
Er hat auch etwaige Aufrdumungskosten zu tragen.

(4) Im Voraus entrichtete Erbbauzinsen werden bei Geltendmachung des Heimfallanspruchs nicht erstat-
tet.

(5) Der Anspruch auf Vertragserfiillung wird durch den vorstehenden Heimfallanspruch nicht beriihrt.

(6) Die Verjahrung des Heimfallanspruchs tritt 6 Monate nach dem Zeitpunkt ein, in dem der Eigentiimer
von dem Vorhandensein einer Voraussetzung fiir seine Geltendmachung Kenntnis erlangt hat, spéte-
stens aber mit Ablauf von 2 Jahren vom Eintritt einer Voraussetzung.

(7) Macht der Eigentiimer bei einem zu Wohnzwecken bestellten Erbbaurecht von einem Heimfallrecht
gem. § 12 ErbbauRG Gebrauch, so hat er dem Erbbauberechtigten eine Vergiitung von 66 2/3 % des
durch Schitzung zu ermittelnden Verkehrswerts des Bauwerks zu gewéhren.
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(8) Fiir die Schitzung des Verkehrswerts wird der értlich zustindige Gutachterausschuss (§ 192 BauGB)
beauftragt, sofern sich die Parteien nicht auf einen Wert einigen kénnen. Der Erbbauberechtigte tragt
die Kosten.

(9) Ubernimmt der Grundstiickseigentiimer gem. § 33 Abs. 2 ErbbauRG Schulden und Lasten, so sind diese
auf die Vergiitung anzurechnen. Ubersteigen die Schulden und Lasten die Vergiitung, so ist der Erb-
bauberechtigte verpflichtet, die tiberschieBenden Betrdge dem Grundstiickseigentiimer zu erstatten.

(10) Die Vergiitung nach Abs. 1 bzw. die Entschidigung nach Abs. 2 ist innerhalb von sechs Wochen nach
Rdumung des Erbbaurechts und Einigung lber die Hohe der Entschidigung ohne Zinsen zu bezahlen.

Heimfallregelung fiir ein gewerbliches Erbbaurecht

(1) Der Eigentiimer kann die Ubertragung des gesamten Erbbaurechts auf sich selbst oder einen von ihm
zu benennenden Dritten verlangen, wenn

1.

der Erbbauberechtigte beziiglich der Zahlung des Erbbauzinses mit einem Geldbetrag, der in
seiner Hohe mehr als zwei Jahresraten des Erbbauzinses entspricht, in Verzug ist, oder

vorbehaltlich der Abwendungsmdglichkeit nach § *** (iber das Vermégen des Erbbauberech-
tigten oder, wenn es sich beim Erbbauberechtigten um eine Personengesellschaft handelt, iber
das Vermdgen eines Gesellschafters des Erbbauberechtigten ein Insolvenzverfahren erdffnet
wird, der Erbbauberechtigte bzw., wenn es sich beim Erbbauberechtigten um eine Personen-
gesellschaft handelt, der von der Insolvenz betroffene Gesellschafter des Erbbauberechtigten
selbst die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens liber sein Vermdgen beantragt, oder die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt wird, oder

die Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung des Erbbaurechts angeordnet wird und die
Anordnung nicht innerhalb von drei Monaten wieder aufgehoben wird, oder

der Erbbauberechtigte das Bauwerk schuldhaft nicht in Ubereinstimmung mit dem Verwen-
dungszweck gemaBB § *** nutzt und diese vertragswidrige Nutzung trotz schriftlicher Abmah-
nung innerhalb von drei Monaten (,Abhilfefrist") nach Zugang der Mahnung durch den Erbbau-
berechtigten schuldhaft nicht beseitigt oder beendet wurde. Die Abhilfefrist verldngert sich um
bis zu neun Monate auf bis zu zwélf Monate, wenn und solange der Erbbauberechtigte nach-
weist, dass die vertragswidrige Nutzung auf einem Handeln oder Unterlassen eines Mieters der
Bauwerke beruht und der Erbbauberechtigte sich nach besten Krdften bemiiht, die maBgebliche
Handlung oder Unterlassung des betreffenden Mieters abzustellen, insbesondere alle moglichen
vertraglichen und gesetzlichen Rechte (einschlieBlich eines Rechts zur Ersatzvornahme) zweck-
méBig unter Berticksichtigung der Interessen des Eigentiimers ausiibt und alle verfiigbaren
Rechtsmittel in der gebotenen Eile ausschépft, und er etwaige Schadensersatzanspriiche oder
Erstattungsanspriiche gegen den Mieter an den Eigentiimer zur Sicherung der Anspriiche des
Eigentiimers gegen den Erbbauberechtigten abtritt; betreibt der Erbbauberechtigte am Ende der
Abhilfefrist noch Verfahren gegen einen Mieter, um erforderliche Mitwirkungshandlungen des
Mieters durchzusetzen, oder sind am Ende der Abhilfefrist noch MaBBnahmen aus der Rechts-
verfolgung umzusetzen, ist die Ausiibung des Heimfallrechts durch den Eigentiimer solange
suspendiert, wie der Erbbauberechtigte das Verfahren oder die MaBnahmen ohne schuldhaftes
Verzdgern bis zum Abschluss betreibt; wird der Heimfallgrund vor Austibung des Heimfallrechts
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(3)

(4)

beseitigt, entféllt das Recht zum Heimfall, oder

5. der Erbbauberechtigte die Verpflichtungen aus § ***und § *** trotz Abmahnung nicht erfiillt und
das Bauwerk hierdurch nachhaltig beschadigt oder erheblich wertgemindert wird, wobei der
Heimfallanspruch im Falle eines VerstoBes gegen § *** dann nicht besteht, wenn der Erbbaube-
rechtigte binnen sechs Monaten ab Abbruch mit der Errichtung eines neuen Bauwerks beginnt
und dieses binnen fiinf Jahren fertig stellt, oder

6. der Erbbauberechtigte unbestrittene oder rechtskréftig festgestellte Forderungen des Eigentti-
mers nicht erfiillt, oder

7. das Erbbaurecht insgesamt enteignet wird, oder

8. ein unzuldssiger Kontrollwechsel im Sinne von § *** eingetreten ist, der nicht innerhalb von drei
Monaten nach Kenntniserlangung durch den Erbbauberechtigten beendet wird, oder

9. der Erwerber des Erbbaurechts nicht gemaB § *** in alle schuldrechtlichen Verpflichtungen aus
diesem Erbbaurechtsvertrag mit der Weiteriibertragungsverpflichtung eingetreten ist.

10. Ist der Erbbauberechtigte eine Personengesellschaft, dann begriindet der Eintritt der in § ***
genannten Heimfallgriinde bei einem oder mehreren der Gesellschafter dann kein Heimfallrecht,
wenn dieser oder diese Gesellschafter innerhalb von drei Monaten nach Eintritt des Ereignisses
aus der Personengesellschaft ausscheidet/ausscheiden.

Das Heimfallrecht ist schriftlich auszuiiben.
Ubernimmt der Eigentiimer gemaB § 33 ErbbauRG Lasten, so sind diese auf die nach § *** zu zahlende
Entschidigung anzurechnen. Ubersteigen diese die Entschidigung, so ist der Erbbauberechtigte ver-

pflichtet, die iiberschieBenden Betrdge dem Eigentiimer zu erstatten.

Abweichend von § 33 Abs. 1 Satz 3 Erbbaurechtsgesetz sollen auf dem Erbbaurecht lastende Dienst-
barkeiten, deren Eintragung der Eigentiimer zugestimmt hat, beim Heimfall nicht erléschen.

Hinweis: Bei der vorliegenden Formulierung ist die Entschddigung in einem separaten Paragrafen des
Vertragswerks geregelt.

Wird dem Grundsttickseigentiimer ein Heimfallrecht eingerdumt und der Heimfall ausgelibt, entsteht
ein Eigentlimererbbaurecht. Der Erbbaurechtsgeber hat dabei die auf dem Objekt lastenden Schulden
des Erbbaurechtsnehmers zu tibernehmen und diesem eine Vergiitung zu zahlen. Beides kann gegen-
seitig verrechnet werden.

Der Heimfall kann beispielsweise geltend gemacht werden bei Zahlungsverzug des Erbbaurechtsneh-
mers, bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, bei Anordnung der Zwangsversteigerung, aber auch bei
VerstoB3 gegen vereinbarte Sozialbindungen.




© ErfahrungsgemiB kommt es sehr selten zum Zahlungsverzug. Auch hat der Erbbaurechtsgeber nor-
malerweise kein Interesse an einer Schuldiibernahme. Der Heimfall stellt vor dem Hintergrund dieser
Mbglichkeiten eher eine Uberbesicherung dar.

©@ Auf jeden Fall ist es sinnvoll, soziale und anderweitige Nutzungsbindungen durch ein Heimfallrecht

abzusichern.

3.8 Entschadigung des Erbbaurechtsnehmers

fiir das Bauwerk

Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf,
fallt das Bauwerk an den Grundstiickseigen-
tlimer zuriick. Im Gegenzug ist eine Entscha-
digungszahlung fiir das Bauwerk fillig (§ 27
Abs. 1 ErbbauRG). Grundsitzlich ist die Ent-
schadigungszahlung frei vertraglich verein-
bar; sie kann zwischen null und einhundert
Prozent des Gebaudewerts zum Zeitpunkt
der Vertragsbeendigung oder des Heimfalls
betragen (Frings 2018, S. 190).

Haufig orientieren sich Erbbaurechtsvertrige
an der Vorschrift des § 27 Abs. 2 Erbbau-
RG, die zum Schutz einkommensschwacher
Bevolkerungskreise eine Mindestentschadi-
gung von 2/3 des ,gemeinen Wertes" (also
des Verkehrswertes) des Bauwerks vor-
sieht. Die betreffende Vorschrift bezeich-
net aber eben eine Mindestentschadigung
zum Schutz ,minderbemittelter” Nutzer des
Erbbaurechts. Es ergibt wenig Sinn, diese
Vorschrift auf ganz andere Zusammenhan-
ge zu libertragen, zumal der Schutzzweck
erst recht durch eine hohere Entschiadigung
erfillt wiirde (Léhr 2020, Abschn. 4.3.1.7;
Fhnlich RICS 2018, S. 2; Lindner 2019, S. 175;
Senner 2019, S. 203).

Auch das Argument, der Grundstiickseigen-
tlimer triige beziiglich des libergehenden
Gebdudes das Risiko einer unvorteilhaften
Zusammensetzung der Mieter und dasje-
nige eines Sanierungsstaus greift nicht,
da derartige Eigenschaften ohnehin schon

den Verkehrswert mindern (man wiirde die
betreffenden Risiken also doppelt beriick-
sichtigen). Daher sollte bei Zeitablauf die
Entschadigung mdoglichst 100 % des Ver-
kehrswertes betragen.

Hierdurch erhalt der Erbbaurechtsnehmer
einen Anreiz, das Bauwerk laufend instand
zu halten. Damit werden auch schwer durch-
setzbare und potenziell streitbefangene Auf-
lagen uberflissig: So findet man haufig in
Erbbaurechtsvertragen den Passus, dass die
Bauwerke in gutem Zustand zu erhalten sind
und der Erbbaurechtsnehmer die erforder-
liche Instandhaltung auf eigene Kosten vor-
zunehmen habe. Bei Zuwiderhandlung wird
moglicherweise der Grundstiickseigentlimer
berechtigt, die Arbeiten auf Kosten des Erb-
bauberechtigten vornehmen zu lassen.

Damit wirken entsprechende Auflagen wie
ein einseitig dem Erbbaurechtsnehmer auf-
erlegtes Modernisierungs- und Instandset-
zungsgebot (§ 177 BauGB), das Volleigentii-
mern aber erspart bleibt. Diese Einseitigkeit
wirkt gangelnd, blaht den Erbbaurechtsver-
trag auf und mindert seine Marktgdngigkeit;
zudem lassen sich entsprechende Gebote
ohnehin schwer durchsetzen. Ein positiver
Instandhaltungsanreiz lber eine 100-pro-
zentige Entschiddigung bei Ablauf des Erb-
baurechtsvertrags ist wesentlich sinnvoller
als ein derartiges Instandhaltungsgebot bei
einer Teilentschadigung.
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Allerdings gilt auch beziiglich der Moder-
nisierungs- und Instandhaltungsverpflich-
tungen, dass diese durchaus dann einen Sinn
ergeben kdnnen, wenn etwa behinderten-
gerechte Einrichtungen auf dem Stand der
Technik gehalten werden sollen. Fiir die ent-
sprechenden Nachteile ist der Erbbaurechts-
nehmer jedoch zu kompensieren.

Mit Blick auf die Liquiditatsbelastung zum
Ende der Laufzeit muss man sich zudem
klarmachen, dass zum Zeitpunkt der Inves-
titionsentscheidung die infrage stehen-
de Differenz zum Verkehrswert von einem
Drittel diskontierungsbedingt nur eine un-
tergeordnete Rolle spielt: Unterstellt man
beispielsweise eine Renditeforderung des
Erbbaurechtsgebers von 2,0 % und eine
Restlaufzeit von 99 Jahren, so betragt der
Barwertfaktor zum Zeitpunkt der Investiti-
onsentscheidung 1/(1+2,0 %)%, damit also
rund 0,14. Auf die Entschadigungsdifferenz
von 1/3 angelegt, ergibt dies 0,14 x 1/3 =
~ 500 des Verkehrswerts zu Beginn des
Vertrags (Gegenwartswert). Es ergibt wenig
Sinn, wegen eines solch geringen Anteils die
dkonomische Steuerungsfunktion der Ent-
schadigung faktisch aufzugeben.

Die manchmal geduBerte Sorge, dass eine
100 %-Entschadigung Luxussanierungen
provozieren wiirde (so Walder 2019, S. 157),
ist unbegriindet. Es geht um die Entschadi-
gung zum vollen Verkehrswert. Soweit die
Kosten der Sanierung nicht mehr durch die
Ertrage gedeckt sind, schlagen sie sich nicht
im Verkehrswert nieder; ein rationaler In-
vestor wird die betreffenden Sanierungen
dann nicht mehr vornehmen. Bei Woh-
nungen, die der Sozialbindung unterliegen,
ist er aus demselben Grund zuriickhaltend.
Selbst mit einer Entschddigung fiir das Ge-
biude zum vollen Verkehrswert ist im Ub-
rigen kein Vermdgensverlust verbunden; in
der kommunalen Bilanz findet lediglich ein
erfolgsneutraler Aktivtausch bzw. eine er-
folgsneutrale Bilanzverldngerung statt.

Moglicherweise kommt bei einer Entschadi-
gung zum vollen Verkehrswert die Sorge auf,
dass am Ende die Kommune auf einer Immo-
bilie sitzt, die sie zum bezahlten Wert nicht
wieder loswird. Dieser Sorge kann begeg-
net werden, indem die Entschadigung zum

vollen Verkehrswert an den Fall gekniipft
wird, dass der Erbbaurechtsgeber die Im-
mobilie binnen eines bestimmten Zeitraums
wieder zum Verkehrswert verduBern bzw. ein
neues Erbbaurecht vergeben kann. Andern-
falls werden Abschlige vereinbart (vgl. Bock
und Nagel 2019, S. 187).

Die Zahlung einer Entschadigung kann fiir
den Erbbaurechtsgeber eine spiirbare Liqui-
ditatsbelastung darstellen. Es ist daher zu
empfehlen, dass die Kommune als Erbbau-
rechtsgeber hierfiir friihzeitig Mittel ein-
plant; sofern kommunale Eigengesellschaf-
ten als Erbbaurechtsgeber auftreten, sollten
diese wahrend der Laufzeit des Erbbaurechts
zweckgebunden Riicklagen bilden, die im
Bedarfsfall verfiigbar sind.

Anders als bei der Kompensation fiir das auf
den Erbbaurechtsgeber tibergehende Gebau-
de bei Beendigung des Erbbaurechts (§§ 32
ErbbauRG) ist es durchaus zielfiihrend, wenn
im Rahmen der Vergltung bei Geltendma-
chung des Heimfalls ein deutlicher Abschlag
vom Verkehrswert des Bauwerks festgesetzt
wird (geht es um die Sicherung bezahlbaren
Wohnens fiir einkommensschwache Mieter,
ist allerdings hier die 2/3-Grenze zu beach-
ten, § 32 Abs. 2 ErbbauRG). Damit wiegt
auch eine Schuldiibernahme (§ 33 Erbbau-
RG) weniger schwer, die im Ubrigen durch
Vereinbarung im Erbbaurechtsvertrag nicht
ausgeschlossen werden kann. Soll dennoch
eine Entschadigung zum vollen Verkehrswert
stattfinden, so ist es in jedem Falle ratsam,
diese allein auf das Gebdude zu beziehen.
Der ggfs. lbersteigende Wert des Erbbau-
rechts, der sich aufgrund der Restlaufzeit
mit Blick auf den zwischenzeitig lberge-
henden Bodenwert ergibt, sollte hiervon
ausgeschlossen werden (Landeshauptstadt
Stuttgart 2022, S. 21-22). Insoweit bleibt
ein gewisser Sanktionscharakter fiir die den
Heimfall auslosende Vertragsverletzung des
Erbbaurechtsnehmers erhalten.

Von einer Regelung dahingehend, dass im
Rahmen des Heimfalls das Grundstiick auf
Kosten des Erbbaurechtsnehmers freizule-
gen ist, muss eher abgeraten werden. Einmal
kann das libergehende Gebdude werthal-
tig sein; dann werden auch die zu liberneh-
menden Schulden durch den Gebidudewert



.gedeckt”. Zum anderen diirfte oftmals beim
Heimfall aufgrund von Zahlungsverzug bei
dem Erbbaurechtsnehmer auch kein Geld
mehr fiir die Freimachung des Grundstiicks
vorhanden sein (Frings 2018, S. 193).

Bei gewerblichen Erbbaurechten kann der
Fall u. U. anders als oben beschrieben liegen,
wenn es sich um ein auf die Bediirfnisse des
Erbbaurechtsnehmers zugeschnittenes und
damit nicht marktgéngiges Gebdude han-
delt. Das Gleiche ist der Fall, wenn schon
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abseh-
bar ist, dass fuir das Gebdude zum Ablauf des
Erbbaurechtsvertrags aus anderen Griinden
keine Verwendung mehr bestehen wird (Spe-
zialimmobilie). In diesen Fallen ist daran zu

denken, die Entschadigungszahlung erheb-
lich zu reduzieren oder ganz auszuschlieBen
und ggfs. eine Freilegung des Grundstiicks
zu vereinbaren. Bei der Uberlegung, eine
Entschadigung génzlich auszuschlieBen, ist
allerdings zu berlicksichtigen, dass sich die
mangelnde Drittverwendung ohnehin in
einem entsprechend reduzierten Verkehrs-
wert niederschlagen wird.

Es empfiehltsich, den Wertbegriff im Vertrag
zu definieren. Insbesondere bei Uneinigkeit
bezliglich der Entschadigung sollte auch
eine neutrale Instanz vereinbart werden, die
den Wert verbindlich festlegt. Speziell fur
den Heimfall gelten bei der Bewertung keine
Besonderheiten (Frings 2018, S. 191).

Entschidigungsregelung fiir ein Wohnerbbaurecht

(1) Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf, so zahlt der Grundstiickseigentiimer dem Erbbauberech-
tigten fiir das Bauwerk auch die iiber 2/3 des Verkehrswerts hinausgehende Entschidigung, maximal
bis zur Héhe des festgestellten Verkehrswerts. Der die 2/3 des Verkehrswerts iibersteigende Teil der
Entschidigung wird nur dann féllig, sofern der Grundstiickseigentiimer das Bauwerk innerhalb eines
Jahres nach Erléschen des Erbbaurechts zu einem entsprechend hoheren Wert vermarkten kann.

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

(2) Fiir die Schitzung des Verkehrswerts wird der értlich zustindige Gutachterausschuss (§ 192 BauGB)
beauftragt, sofern sich die Parteien nicht auf einen Wert einigen kénnen. Im Falle des Absatzes (1)
trdgt der Erbbauberechtigte die Kosten, im Falle des Absatzes (2) werden die Kosten von jeder Partei
jeweils zur Hélfte getragen.

(3) Der Grundstiickseigentiimer kann die Verpflichtung zur Entschiddigung bei Zeitablauf des Erbbau-
rechts dadurch abwenden, dass er dem Erbbauberechtigten das Erbbaurecht vor Ablauf fiir die voraus-
sichtliche Lebensdauer des Bauwerks verlangert. Danach hat der Erbbauberechtigte das Bauwerk auf
Verlangen des Grundstiickseigentiimers abzureiBen und das Grundsttick zu rdumen.

(4) Lehnt der Erbbauberechtigte eine Verlidngerung ab, so erlischt sein Anspruch auf Entschidigung. Er ist
in diesem Fall verpflichtet, auf Verlangen des Grundstiickseigentiimers das Bauwerk auf seine Kosten
abzureiBen und das Grundsttick zu rdumen.

(5) Bei der Entschidigung werden die Bauwerke, die bei Vertragsabschluss bereits vorhanden waren und
die der Erbbauberechtigte bei Vertragsschluss nicht gegen Bezahlung iibernommen hat, nicht in An-
satz gebracht. Ebenso werden nach Vertragsschluss ohne Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
errichtete Bauwerke nicht beriicksichtigt. Entsprechendes gilt fiir Anderungen von Bauwerken ohne
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers sowie fiir Sonderausstattungen wie Schwimmbad, Sauna
etc.
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(6) Die Vergiitung nach Abs. 1 bzw. die Entschidigung nach Abs. 2 ist innerhalb von sechs Wochen nach
Rdumung des Erbbaurechts und Einigung (iber die Héhe der Entschddigung ohne Zinsen zu bezahlen.
Dieselbe Frist gilt fiir den Differenzbetrag nach Abs. 2 Satz 2 mit Bezug auf den Zeitpunkt der Verdu-
Berung (Ubergang von Nutzen und Lasten).

Hinweis: In Abs. 1 soll dem Erbbauberechtigten ein Anreiz zur ordnungsgeméBen Instandhaltung gegeben
und schwer durchsetzbare Instandhaltungsgebote und Ersatzvornahmevorschriften vermieden werden.
Gleichzeitig soll das Wertrisiko nicht ausschlieBlich auf dem Grundstiickseigentiimer lasten. Abs. 3 und 4
knlipft an § 27 Abs. 3 ErbbauRG an; die betreffenden Bestimmungen werden klarstellend dennoch auf-
genommen, weil der Abriss des Gebdudes bei Zeitablauf als zusatzliche Verpflichtung des Erbbauberech-
tigten aufgenommen wird. Der Erbbauberechtigte sollte finanzielle Vorsorge hierfir treffen; die hierdurch
entstehende Belastung ist auch bei der Kalkulation des Erbbauzinses zu beriicksichtigen. In Abs. 5 wird
klargestellt, dass fiir Gebdude, die ohne Zustimmung des Grundstiickseigentiimers errichtet wurden, keine
Entschadigung gezahlt wird. Damit ist der Grundstiickseigentiimer vom betreffenden Risiko beziiglich
einer Entschadigungszahlung entlastet.

Formulierungsbeispiel fiir ein gewerbliches Erbbaurecht

Der Erbbauberechtigte erhlt bei Erléschen des Erbbaurechts infolge Zeitablaufs keine Entschddigung.

© Entschidigungszahlungen kdnnen bei Ende der Vertragslaufzeit sowie bei Geltendmachung des Heim-
falls von Relevanz sein.

ZIUSSMMENEASSUNG © Bei Beendigung des Vertrags ist eine Entschidigung zu empfehlen, die sich am Verkehrswert des
Gebaudes orientiert. Hierdurch wird zugleich fir den Erbbaurechtsnehmer ein Anreiz gesetzt, dieses
instand zu halten. Alternativ waren entsprechende Vertragsklauseln notig, die aber schwer durchzu-
setzen sind.

©@ Um wegen der die Liquidititsbelastung einer Entschadigung Vorsorge zu treffen, wird eine rechtzei-
tige Bereitstellung von Mitteln bzw. die Bildung entsprechender Riicklagen wahrend der Laufzeit des
Erbbaurechts empfohlen.

© Bei Geltendmachung des Heimfalls kann hingegen ein Abschlag von max. einem Drittel des Ver-
kehrswerts des Gebaudes vorgesehen werden. Damit wird der Erbbaurechtsnehmer zur Vertragstreue
angehalten.

© Speziell bei gewerblichen Erbbaurechten ist es auch méglich, auf eine Entschidigungszahlung génz-
lich zu verzichten. Dies ist vor dem Hintergrund zu erwédgen, dass es sich nicht selten bei gewerblichen
Objekten um Spezialanfertigungen handelt, die auf die Zwecke des Erbbaurechtsnehmers zugeschnit-
ten sind. Andererseits ist jedoch zu bericksichtigen, dass sich dies auch im Verkehrswert mindernd
niederschlagt, wenn dieser sachgerecht ermittelt wird.
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3.9 Zustimmungserfordernis zur Belastung

eines Erbbaurechts

Erbbaurechtsvertrage enthalten haufig
weitgehende Genehmigungsvorbehalte bei
Belastungen mit Hypotheken, Grund- oder
Rentenschulden, einer Reallast oder einem
Dauerwohn- und Dauernutzungsrecht nach
dem Wohneigentumsgesetz (WEG). Dabei
wird dann vom Erbbauberechtigten oft-
mals gefordert, eine vorherige schriftliche
Zustimmung des Grundstiickseigentliimers
einzuholen. Fir den Erbbauberechtigten ist
damit Abstimmungsbedarf sowie Aufwand
verbunden (Bescheinigungen, Genehmi-
gungen inkl. Gebiihren).

Derartige Zustimmungserfordernisse wiegen
fiir den Erbbaurechtsnehmer nicht beson-
ders schwer, da bei vertragskonformer Nut-
zung ein grundsdtzlicher und einklagbarer
Anspruch auf Zustimmung besteht. Hinge-
gen kann die Zustimmung beispielsweise
dann verweigert werden, wenn eine Bela-
stung lber die zuldssigen Grenzen hinaus
erfolgen soll.

Die Rechtsprechung deckelt allerdings den
Zustimmungsanspruch des Erbbaurechts-
nehmers zu Belastungen bei 70 % des Werts
des Erbbaurechts. Das dariiber Hinausge-
hende stelle mit Blick auf einen etwaigen
Heimfall ein Risiko fiir den Grundstiicksei-
gentiimer dar, der die betreffenden Schulden
dann libernehmen muss (§ 33 ErbbauRG).
Folgt man dieser Auffassung, sind Belei-
hungsbeschrankungen insbesondere dann
zu erwdgen, wenn - aus welchem Grunde
auch immer - Heimfallrechte vereinbart
werden, deren Ausiibung ernsthaft in Be-
tracht kommt. Wie schon erldutert, gehen
mit dem Heimfall ja auch die auf dem Erb-

baurecht lastenden Schulden auf den Erb-
baurechtsgeber liber. Dann sollte allerdings
konsequenter Weise auch auf ein umfas-
sendes Auskunftsrecht des Erbbaurechtsge-
bers beziiglich Darlehensstand und Tilgung
geachtet werden. Ebenso kann die Neuvalu-
tierung einer bestehenden Grundschuld un-
ter Genehmigungsvorbehalt gestellt werden.

Allerdings ist es auch mdglich, das betreffen-
de Risiko im Rahmen der Ausgestaltung der
Sicherungszweckerklarung der Grundschuld
aufzufangen. Ist gewdhrleistet, dass die
Mittel in das Erbbaurecht selbst investiert
werden, dass der Schuldendienst geleistet
werden kann und die Grundschuld keine wei-
teren, nachriickenden Forderungen sichert,
kann auch deutlich liber die 70 %-Marke
hinausgegangen werden - dann sind auch
bis zu 100 % durchaus im Bereich des M6g-
lichen (s. auch Landeshauptstadt Stuttgart
2022, S. 21).

Die Klosterkammer Hannover verzichtet
bewusst ebenfalls groBtenteils auf entspre-
chende Genehmigungsvorbehalte. Lediglich
Dienstbarkeiten sind von diesem Verzicht
ausgenommen. Voraussetzung hierfiir ist
aber die Vereinbarung eines zwangsverstei-
gerungsfesten und erstrangig gesicherten
Erbbauzinses (Bock und Nagel 2019, S. 185-
186). Das durch die Genehmigungsvorbe-
halte zu vermeidende Risiko einer Uber-
belastung diirfte unter diesen Bedingungen
gering sein, zumal auch die kreditgebenden
Banken i. d. R. einen realistischen Belei-
hungsrahmen zugrunde legen (Bock und
Nagel 2019, S. 185).

Zustimmungsregelung fiir ein Wohnerbbaurecht hinsichtlich von Belastungen
(1) Der Erbbauberechtigte bedarf der schriftlichen Zustimmung des Grundstiickseigentiimers

1. zur Belastung des Erbbaurechts mit Dauerwohn- und Dauernutzungsrechten (§ 31 WEG) und
Reallasten sowie zur Anderung des Inhalts eines dieser Rechte, wenn die Anderung eine weitere

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL
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Belastung des Erbbaurechts enthalt,

2. zur Belastung des Erbbaurechts mit anderen dinglichen Rechten und Baulasten - mit Ausnahme
von Grundpfandrechten - sowie zur Aufteilung des Erbbaurechts in Wohnungs- und Teilerbbau-
rechte. Das Zustimmungserfordernis gilt auch fiir die Eintragung einer éffentlich-rechtlichen
Baulast.

(2) Die notariellen Vertrége, insbesondere die Kaufvertrdge, Teilungserkldrungen, Erklarungen (ber die
Aufteilung des Erbbauzinses auf die einzelnen Wohnungs- oder Teilerbbaurechte o. &. sind vorzulegen.

Hinweis: In Abs. 1 und 2 wurden bewusst evtl. Hypotheken, Grund- und Rentenschulden etc. nicht auf-
genommen und der Genehmigungsvorbehalt nur auf Dienstbarkeiten beschrankt. Im vorliegenden Ver-
tragsmuster wird ein zwangsversteigerungsfester und erstrangig gesicherter Erbbauzins vorausgesetzt.
Damit diirfte der Erbbaurechtsgeber auf der sicheren Seite sein, zumal auch die Banken einen realistischen
Beleihungsrahmen zugrunde legen. Diese tragen das Risiko einer Fehleinschatzung mit. Sollte dies fiir den
Grundstiickseigentiimer nicht akzeptabel sein, wéren die betreffenden Beschrankungen zu erganzen. In
der vorliegenden Formulierung ist die Entschiddigung in einem separaten Paragrafen des Vertragswerks
geregelt.

Weitere Absicherung des Erbbaurechtsgebers (Belastung)

Der Erbbauberechtigte verpflichtet sich im Rahmen der Sicherungsabrede der Bank gegendiber, die durch
das Grundpfandrecht gesicherte Darlehensvaluta ausschlieBlich zur Neuerrichtung oder zum Umbau von
Bauwerken, Anlagen und Einrichtungen auf dem Erbbaugrundsttick, die in Zusammenhang stehen mit dem
in § ** dieser Urkunde stehenden Betrieb, zu verwenden und dem Grundstiickseigentiimer vor Eintragung
des jeweiligen Grundpfandrechts - soweit méglich -, spatestens jedoch vor Auszahlung der Darlehensva-
luta, den Nachweis (iber eine entsprechende Verwendung zu fiihren.

© Erbbaurechtsvertrage enthalten zumeist Genehmigungsvorbehalte bei Belastungen mit Hypotheken,
Grund- oder Rentenschulden, einer Reallast oder einem Dauerwohn- und Dauernutzungsrecht nach
dem Wohneigentumsgesetz. Fiir den Erbbauberechtigten ist dies mit Aufwand verbunden (Bescheini-

ZJUSAMMENFASSUNG gungen, Genehmigungen inkl. Gebihren); die Beleihungsakzeptanz wird oft unnétig beschrénkt.

© Derartige Genehmigungsvorbehalte (Ausnahme: Dienstbarkeiten) sind bei Vereinbarung eines zwangs-
versteigerungsfesten und erstrangig gesicherten Erbbauzinses moglicherweise verzichtbar, da auch
die kreditgebenden Banken i. d. R. einen realistischen Beleihungsrahmen zugrunde legen.

©@ Dies gilt insbesondere dann, wenn sichergestellt ist, dass die durch den Erbbaurechtsnehmer aufge-
nommenen Darlehen in das Erbbaurechtobjekt flieBen.
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3.10 Zustimmungserfordernis bei VerauBBerung

eines Erbbaurechts

Anlasslich der VerduBerung eines Erbbau-
rechts ist es in jedem Falle anzuraten, eine
vorherige schriftliche Zustimmung des
Grundstiickseigentiimers zu verlangen. Dies
gilt grundsatzlich auch im Rahmen des
Zwangsversteigerungsverfahrens, allerdings
muss dies erst einmal durchgesetzt werden.
Es liegt namlich im Interesse des Erbbau-
rechtsgebers, dass

Weitergehende Zustimmungserfordernisse
kdnnen insbesondere dann angebracht sein,
wenn es zur Verfolgung sozialer oder stad-
tebaulicher Zielsetzungen bestimmter (qua-
lifizierter) Partner bedarf. Doch auch fiir die
diesbezliglichen Eingriffe in die Verfligungs-
rechte des Erbbaurechtsnehmers bedarf es
der wirtschaftlichen Kompensation, da die
Fungibilitat des Erbbaurechts leidet. Auch

fiir die VerduBerung gilt, dass die Zustim-
e der Erwerber in sdmtliche Verpflichtun- mung nur in Ausnahmeféllen verweigert
gen des Erbbaurechtsvertrags und etwa- werden kann, wenn beispielsweise die Ver-
iger (auch schuldrechtlich geschlossener) ZuBerung an eine Person erfolgen soll, die
Ergdnzungsvertrage bzw. gesellschafts- nicht in geordneten wirtschaftlichen Ver-
rechtlicher Vertrdge in notarieller Form héltnissen lebt.
eintritt;
Generell sollten die Zustimmungserforder-
® zudem muss dieser in der Lage sein, den nisse jedoch die Verfligungsrechte des Erb-
Erbbauzins zu entrichten. Zumindest soll- baurechtsnehmers so wenig wie mdoglich
te dieser sicher vollstreckt werden kén- einschranken.
nen.

Zustimmungsregelung fiir ein Wohnerbbaurecht hinsichtlich einer VerduBBerung

(1) Zur VerduBerung des Erbbaurechts im Ganzen oder von ideellen oder realen Teilen bedarf der Erbbau-

berechtigte der vorherigen schriftlichen Zustimmung des Grundstiickseigentiimers. FORMULIERUNGS-

BEISPIEL
(2) Die Zustimmung zur VerduBerung setzt voraus, dass der Erwerber in samtliche Verpflichtungen des
Erbbaurechtsvertrags und etwaiger Ergdnzungsvertrige in notarieller Form eintritt (§ *** des Vertrags).

(3) Die Zustimmung ist zu erteilen, sofern nicht in der Person des Erwerbers stehende Griinde dem Zweck
des Vertrags (§ ***) entgegenstehen oder Griinde dafiir vorliegen, dass die Zahlung und Vollstreckbar-
keit des Erbbauzinses gefédhrdet erscheint.

(4) Die Vertragsparteien sind sich einig, dass eine etwaige Teilung des Erbbaurechts in Wohnungs- und

Teilerbbaurechte keine VerduBerung, sondern eine Vertragsdnderung ist, die der Vereinbarung mit dem
Grundstiickseigentiimer bedarf.

Alternative und zugleich weiteres Formulierungsbeispiel fiir die Belastung eines
Erbbaurechts

(1) Der Berechtigte bedarf der schriftlichen Zustimmung des Eigentiimers

1. zur VerduBerung des Erbbaurechts, ausgenommen fiir die Erteilung des Zuschlags in einer
Zwangsversteigerung, die aus einem Grundpfandrecht betrieben wird, das mit Zustimmung des
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Eigentiimers eingetragen worden ist;

2. zur Belastung des Erbbaurechts mit Hypotheken, Grund- und Rentenschulden sowie Reallasten,
Dauerwohn- oder Dauernutzungsrechten, ferner zur Anderung des Inhalts derartiger Belas-
tungen, wenn diese Anderungen eine weitere Belastung des Erbbaurechts darstellen.

(2) Die nach vorstehenden Vereinbarungen erforderliche Zustimmung zur VerduBerung darf der Grund-
stiickseigenttimer versagen, wenn dadurch seine wirtschaftlichen Interessen unmittelbar oder mit-
telbar beschadigt werden und wenn der Erwerber nicht in alle Verpflichtungen aus diesem Vertrag
eintritt, insbesondere in solche rein schuldrechtlicher Art; weiter darf der Grundstiickseigentiimer die
Genehmigung versagen, wenn Zweifel an der Bonitit des Erwerbers bestehen.

Hinweis: In Abs. 1 Nr. 2 und in Abs. 2 wurden neben Reallasten nunmehr auch Hypotheken, Grund- und
Rentenschulden aufgenommen.

©@ Bei einer VerauBerung des Erbbaurechts sollte auf jeden Fall ein Zustimmungsvorbehalt in den Vertrag
aufgenommen werden.

AVEVSSIIN (D Der Kiufer muss wirtschaftlich in der Lage und Willens sein, den Erbbauzins zu entrichten, und ggfs.
auch in schuldrechtliche Verpflichtungen einzutreten.

©@ Ein weitergehendes Motiv kann z. B. auch die Eignung des Erwerbers sein, bestehende Sozialbindungen
fortzufiihren.

3.11 Bauverpflichtungen

58

Auch Bauverpflichtungen werden haufig
zum Gegenstand von Erbbaurechtsvertra-
gen gemacht (L6hr 2020, Abschn. 3.3.1). Sie
sollen eine dhnliche Wirkung haben wie ein
Baugebot (§ 176 BauGB), werden anders als
dieses dann aber zumeist einseitig Erbbau-
rechtsnehmern (und nicht Volleigentiimern)
auferlegt. Dies gilt auch mit Auflagen da-
hingehend, in welcher Weise (mit welchen
Baustoffen, Technologien etc.) das Gebaude
zu erstellen ist.

Erbbauberechtigte sollten allerdings mog-
lichst nicht mit Auflagen erschwert werden,
die Volleigentiimer nicht treffen, wenn die

Marktgangigkeit des Erbbaurechts nicht
tiber Gebiihr leiden soll. Sind die Erbbauzin-
sen schon vor der Bebauung (also bei Ab-
schluss des Erbbaurechtsvertrags) zu zahlen
und wurden die Erbbauzinsen marktgerecht
festgesetzt, so entsteht auch ohne Bauver-
pflichtung ein entsprechender Druck auf
eine rasche Bebauung. Lasst der Erbbaube-
rechtigte das Grundstiick liegen, entstehen
ihm ansonsten Kosten, denen keine Einnah-
men gegeniiberstehen.

Andererseits hat der Erbbaurechtsgeber bis
zur Fertigstellung des Gebaudes auch ein
erhohtes Risiko inne. Bei Geltendmachung



des Heimfalls aufgrund Zahlungsunféhig-
keit des Erbbaurechtsnehmers wéahrend der
Bauphase bekommt er mdglicherweise eine
weitgehend wertlose Bauruine, muss aber
die Schulden libernehmen. Nimmt man an-
dererseits eine Bauverpflichtung auf und be-
wehrt diese noch durch ein Heimfallrecht, so
diirfte dieses im Allgemeinen nur sehr ein-
geschriankt geeignet sein, um die Erfiillung
der Verpflichtung des Erbbaurechtsnehmers
auch durchzusetzen.

Denkbar, aber bislang so gut wie nicht prak-
tiziert, ist eine (nur schuldrechtlich fest-
gelegte) Erh6hung des eingangs gezahlten
Erbbauzinses (z. B. um 0,5 %) bis zum Zeit-
punkt der Fertigstellung des Gebadudes, und
danach die Absenkung auf ein marktmaBiges
Niveau. Der zeitweise erhohte Erbbauzins
héatte den Charakter einer Risikopramie, die
an den Erbbaurechtsgeber zu entrichten ist.
Er wiirde die Beleihungs- und Verkehrswert-
ermittlung nicht beeinflussen.

zungsnahme).

Statuierung einer Bauverpflichtung (Wohnerbbaurecht)

Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, das in § *** genannte Gebdude innerhalb von *** Jahren nach Ab-
schluss des Vertrags bezugsfertig zu errichten (mindestens behérdliche Erlaubnis zur vorldufigen Inbenut-

kehrs- bzw. Beleihungswert flihrt.

© Bauverpflichtungen stellen zumeist einen Eingriff in die Verfiigungsrechte dar, der die Volleigentiimer
nicht in vergleichbarer Weise trifft und daher tendenziell ebenfalls zu erhohten Abschlagen vom Ver-

© Bauverpflichtungen werden hiufig auch ohne Not sehr weitgehend gestaltet.

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

ZJUSAMMENFASSUNG

® Grundsitzlich lassen sich Bauverpflichtungen zwar rechtfertigen, zumal die Phase vor Baufertigstel-
lung mit einem erhohten Risiko fiir den Erbbaurechtsgeber verbunden ist. Allerdings existieren auch
Alternativen, wie die zeitweise Erhéhung des Erbbauzinses bis zur Fertigstellung des Baus.

3.12 Errichtung, Instandhaltung und Verwendung

des Bauwerks

Normalerweise ergibt sich aus der Bauleitpla-
nung bzw. aus § 34 BauGB (im unbeplanten
Innenbereich) die Art und Weise der zulas-
sigen Bebauung. Daher ist die oft vorzufin-
dende nochmalige Festlegung im Erbbau-
rechtsvertrag (z. B. ,Das Erbbaurecht wird
bestellt fur die Errichtung eines Einfamili-
enhauses”) in vielen Fillen Gberflissig (Lohr
2020, Abschn. 3.3.1). Ahnliches gilt auch fiir
Bestimmungen, die besagen, dass die Pla-

ne, Planabweichungen oder spatere bauliche
Anderungen dem Grundstiickseigentiimer
zur Genehmigung vorgelegt werden missen.
Dies jedenfalls so lange, wie Volleigentiimer
(z. B. in Kaufvertridgen mit dem kommu-
nalen Grundstiicksverkiufer) ebenfalls nicht
mit derartigen Auflagen beschwert werden
und der Zweck des Erbbaurechtsvertrags an
anderer Stelle des Vertrags festgelegt ist.
Auch weitergehende Einschrankungen der
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Verfligung Gber das Grundstiick (,Der nicht
bebaute Teil des Grundstiicks darf nur fir
Anlagen genutzt werden, die dem Zweck des
Grundstticks dienen") sind aus demselben
Grunde zumeist entbehrlich.

Andererseits werden die betreffenden Be-
stimmungen damit gerechtfertigt, dass
hiermit auch Auswirkungen fir etwaige Ver-
gltungen (Heimfall) bzw. Entschidigungs-
zahlungen (Beendigung des Erbbaurechts
durch Zeitablauf) fiir den Erbbaurechtsgeber
verbunden sind. Mdglich ist allerdings die
Aufnahme einer weicheren Bestimmung in
den Erbbaurechtsvertrag dahingehend, dass
Entschddigungen bzw. Verglitungen nur fiir
solche vorab durch den Erbbaurechtsgeber
genehmigte Bauwerke gezahlt werden.

Eine Genehmigung der baulichen Anlagen ist
jedoch dann zweckmiBig, wenn bestimmte
soziale und/oder stiadtebauliche Ziele (z. B.
im Rahmen von Konzeptvergaben) erreicht
werden sollen. Zu denken ist hier an Studie-
rendenwohnheime oder den Bau alten- oder
behindertengerechter Wohnungen. Dies be-
trifft auch Besichtigungsrechte. Doch auch
hier gilt: Die Beschrankungen der Verfii-

gungsrechte des Erbbaurechtsnehmers be-
diirfen einer angemessenen Kompensation,
die jedoch - wenn mdglich - besser lber
eine eigenstandige Forderung auBerhalb des
Erbbauzinses erfolgen sollte.

Beide Parteien sind normalerweise an der In-
standhaltung interessiert, da nur mit einem
instandgehaltenen Bauwerk die Ertragsfa-
higkeit gesichert werden kann (Frings 2018,
S. 199). Sofern allerdings bei Ablauf des Erb-
baurechtsvertrags bei der Entschidigung fir
das lbergehende Bauwerk Abschldge vom
Verkehrswert gemacht werden, wird das In-
teresse des Erbbaurechtsnehmers an der In-
standhaltung verringert. Ahnliches gilt auch,
wenn der Erbbauzins deutlich unterhalb des
Marktiiblichen festgesetzt wird - das Erfor-
dernis, die Ertragsfahigkeit des Gebaudes
v. a. auf die nicht sozialgebundenen Wohn-
anteile aufrecht zu erhalten, wird damit re-
duziert. Umgekehrt kdnnen die - ohnehin
schwer durchsetzbaren - Instandhaltungs-
verpflichtungen maglicherweise sogar ent-
behrlich sein, wenn die Entschiddigung bei
Zeitablauf marktgerecht festgesetzt wird (s.
Abschn. 3.8).

Regelung der Zweckbestimmung (Wohnerbbaurecht)

(1

Mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgt der Grundstiickseigentiimer den Zweck, bezahlbaren
Wohnraum fiir Bezieher geringerer Einkommen sowie fiir behinderte Menschen zu schaffen.

Im Rahmen dieser Zielsetzung verpflichtet sich der Erbbauberechtigte, die Mieten der auf dem Erb-
baurechtsgrundstiick errichteten Wohneinheiten dauerhaft um mindestens *** Prozent unterhalb der
ortsiiblichen Vergleichsmiete zu halten, die sich aus dem Mietspiegel der Stadt *** ergibt.

Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung wird der Erbbauzins vereinbart.

Das Erbbaurecht wird bestellt fiir die Errichtung eines Wohngebdudes mit *** Wohneinheiten. Davon
werden *** Wohneinheiten behindertengerecht und barrierefrei ausgestaltet. Zudem werden *** Stell-
pldtze zur Verfiigung gestellt, davon *** Stellplétze fiir elektrobetriebene PKW mit Lademéglichkeit.

Vom Erbbauberechtigen ist beziiglich Planung und Bauvorlagen die Zustimmung des Grundstiicksei-
gentiimers einzuholen und diesem eine Kopie zu (iberlassen.

Die Bauwerke diirfen nur mit schriftlicher Zustimmung des Grundstiickseigentiimers ganz oder teil-
weise abgebrochen oder wesentlich verdndert werden. Weitere Wohneinheiten oder eine Verdnderung
der vereinbarten Nutzungsart sind nur im Wege der Vertragsdnderung méglich.




(7) Der Eigentiimer haftet nicht fiir eine bestimmte GriBe, Glite oder Beschaffenheit, Méngel des Grund-
stiicks sowie die Verwendbarkeit fiir das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von Rechten und
Lasten, die zu ihrer Entstehung der Eintragung im Grundbuch nicht bediirfen.

Hinweis: Abs. 3 wéare entbehrlich, wenn die Férderung des Erbbaurechtsnehmers auf anderem Wege als
durch eine Herabsetzung des Erbbauzinses erfolgt. Abs. 5 und 6 sind vor dem Hintergrund der Zielsetzung
barrierefreien und behindertengerechten Wohnens zu sehen. Abs. 7 ist aus rechtlicher Sicht zwar nicht zu
beanstanden; allerdings ist der politische Schaden zu erwigen, der entstlinde, wenn sich bei einem kommu-
nalen Grundstiick z. B. ein Altlastenverdacht herausstellt und sich die Kommune aus der Verantwortung zieht.

Regelung der Zweckbestimmung (gewerbliches Erbbaurecht)

(1) Der Berechtigte ist befugt, auf dem Grundstiick eine gewerblich zu nutzende Sportstétte zu errichten,
bestehend aus einer Vierfeldtennishalle mit 4 Squashboxen, Sauna und Restaurant sowie den dazuge-
hdrigen Rdumlichkeiten.

(2) Der Berechtigte ist zur Erstellung des vorgenannten Bauwerks unter Verwendung guten dauerhaften
Materials nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet.

(3) Er hat zu diesem Zweck um alle erforderlichen bau- und planungsrechtlichen Genehmigungen und
Zustimmungen und sonst notwendigen éffentlich-rechtlichen Genehmigungen unverziiglich nach-
zusuchen und alles ihm Mdgliche und Zumutbare zu tun, was zu deren raschestméglicher Erteilung
erforderlich und dienlich ist.

(4) Unverziiglich nach rechtskriftigem Vorliegen der Baugenehmigung hat der Berechtigte mit der Her-
stellung des Bauwerks zu beginnen und die Arbeiten so zu betreiben, dass das Bauwerk schnellstmég-
lich bezugsfahig ist.

(5) Die erstellte Anlage darf nur mit schriftlicher Einwilligung des Eigentiimers einer anderen Nutzung
zugefiihrt werden.

Hinweis: In Abs. 2 werden Vorgaben beziiglich zu verwendender Baustoffe und Materialien gemacht. Dies
dirfte in den meisten Fallen Gberfllssig sein, zumal etwaige diesbeziigliche Mangel sich bei Beendigung
des Vertrags oder Heimfall ohnehin auf eine etwaige zu zahlende Kompensation wertmindernd auswirken.
Dies gilt erst recht, wenn eine Entschddigung zum Laufzeitende ausgeschlossen wird oder das Grundstiick
freizulegen ist. Abs. 3 und 4 sind Uberfliissig, wenn durch einen marktgerecht festgesetzten Erbbauzins
Nutzungsdruck erzeugt wird.

®@ Auch bei der Mitsprache des Erbbaurechtsgebers beziiglich der baulichen Anlagen ist Zuriickhaltung
angesagt, soweit nicht besondere soziale und/oder stidtebauliche Bindungen im Erbbaurechtsvertrag
enthalten sind.

®@ Inden Erbbaurechtsvertrag sollte allerdings eine Klausel dahingehend aufgenommen werden, dass nur
vorab genehmigte Gebaude Gegenstand von Entschiadigungszahlungen sein kdnnen.

ZJUSAMMENFASSUNG
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3.13 Versicherung des Bauwerks,
Wiederaufbauverpflichtung im Falle der Zerstorung

Anders als bei Bauverpflichtungen verhilt es
sich bei Versicherungen des Bauwerks im Fal-
le der Zerstérung und bei Wiederaufbauver-
pflichtungen. Insbesondere bei dlteren Erb-
baurechten ist wegen der zwischenzeitigen
Anpassungsriickstande (s. Abschn. 3.2.2)
allein der durch den Erbbauzins erzeugte
Nutzungsdruck zumeist nicht zuverldssig
genug, um den raschen Wiederaufbau zu
garantieren. Der Grund hierfiir sind die mit
der Zeit eintretenden Anpassungsriickstande
(die sich v. a. bei einer VPI-Indexierung auf-
grund des Auseinanderlaufens von Verbrau-
cherpreisindex und Bodenwertsteigerungen
einstellen), weswegen der Druck auf eine ef-
fiziente Nutzung des Erbbaugrundstiicks im
Laufe der Zeit immer weiter nachldsst.

Daher ist die Aufnahme von Regelungen
zu obligatorischen Versicherungen in den

Erbbaurechtsvertrag unbedingt empfehlens-
wert. Der Erbbauberechtigte sollte dabei ver-
pflichtet werden, im Falle einer schwerwie-
genden Beschddigung oder des Untergangs
(z. B. Brand) das Bauwerk innerhalb einer
bestimmten Zeitspanne wiederherzustellen
(Lohr 2020, Abschn. 3.3.4). Ebenfalls sollte
er ausdriicklich darauf hingewiesen werden,
dass er die Versicherungs- und sonstige Ent-
schidigungsleistungen in vollem Umfang zur
Wiederherstellung zu verwenden hat.

Fir Volleigentlimer ist zwar eine Wohnge-
baudeversicherung nicht verpflichtend. Al-
lerdings fordern die kreditgebenden Ban-
ken regelmaBig eine solche ein. Aus diesem
Grunde entstehen dem Erbbauberechtigten
auch durch eine solche Klausel keine Nach-
teile gegeniiber einem Volleigentiimer.

Regelung fiir den Eintritt des Versicherungsfalls (Wohnerbbaurecht)

(1) Der Erbbauberechtigte ist verpflichtet, bei Eintritt des Versicherungsfalls das Bauwerk unverziiglich,
spédtestens innerhalb von vier Jahren in dem vorherigen Umfang wiederherzustellen. Dabei sind die
Versicherungs- sowie sonstige Entschiddigungsleistungen in vollem Umfange zur Wiederherstellung
zu verwenden.

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

(2) Will der Erbbauberechtigte bei dem Wiederaufbau wesentlich von den urspriinglichen genehmigten
Plinen abweichen, so bediirfen die Anderungen der vorherigen schriftlichen Zustimmung des Grund-
stiickseigentiimers.

(3) Falls ein Wiederaufbau unmdglich ist oder die Beteiligten sich dariiber einig sind, dass ein Wiederauf-
bau derzeit nicht erfolgen soll, so ist die Versicherungssumme zur Beseitigung der Gebdudereste und
zur Tilgung der auf dem Erbbaurecht ruhenden Belastungen zu verwenden. Ein etwaiger Restbetrag
ist an den Erbbauberechtigten auszuzahlen.

Hinweis: Hier ware statt Abs. 2 bei der Kompensation fiir das auf den Erbbaurechtsgeber {ibergehende
Geb3iude (Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf oder Heimfall) eine analoge Regelung wie oben
angesprochen denkbar: Auch im Falle des Wiederaufbaus wird eine Kompensation nur dann gewahrt, wenn
und soweit die betreffenden Gebdudeteile vorher durch den Erbbaurechtsgeber Zustimmung erfahren
haben.
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Alternative Formulierung fiir gewerbliche Erbbaurechte

(1)

(2)

(3)

(5)

Der Berechtigte ist verpflichtet, das Bauwerk gegen Brandschaden in Form der Neuwertversicherung
sofort mit Baubeginn auf seine Kosten zu versichern.

Das gleiche gilt fiir eine Versicherung gegen Sturm, Wasser und Olschiden jeder Art, sowie gegen
Haftpflichtgefahren.

Die Versicherungen sind (ber die gesamte Dauer des Erbbaurechts aufrechtzuerhalten. Nachweise
hieriiber sind dem Eigentiimer auf Verlangen zu erbringen.

Sollte das Bauwerk durch Brand oder sonstige Einwirkungen jeglicher Art beschédigt oder ganz oder
teilweise zerstort werden, so ist der Berechtigte verpflichtet, es in einer der Art der Beschiddigung oder
Zerstorung entsprechenden angemessenen Frist in einer dem vorherigen Zustand gerecht werdenden
Form wieder zu erstellen und die Versicherungen oder sonstige Entschiddigungen in vollem Umfang
zur Wiederherstellung zu verwenden.

Fiir die Form des Wiederaufbaus sind in erster Linie die im Zeitpunkt seiner Vornahme bestehenden
Verhiltnisse und Bediirfnisse maBgebend. Wesentliche Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen
Bauwerk bediirfen der Zustimmung des Eigentiimers.

Hinweis: Bezliglich Abs. 5 gilt der Hinweis zur vorstehenden Vertragsformulierung entsprechend.

@

@

Eine Wiederaufbauverpflichtung im Falle der Zerstérung ist sinnvoll, da aufgrund von zwischenzei-
tigen Anpassungsriickstdnden nicht davon ausgegangen werden kann, dass der Erbbauzins allein einen
ausreichenden wirtschaftlichen Druck auf die schnelle Wiedernutzung des Grundstiicks machen kann.

Auch sollte vorgesehen werden, dass eine ausgezahlte Versicherungssumme nicht zweckfremd ver-
wendet werden darf.

ZJUSAMMENFASSUNG
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Gegebenenfalls sollte die Vereinbarung eines
gegenseitigen Vorkaufsrechts liberdacht
werden (Lohr 2020, Abschn. 3.3.2). Dieses
kann u. U. dann durchbrochen werden, wenn
die Kommune ihr Grundstiick an eine an-
dere offentlich-rechtliche Einheit verkauft.
Hierdurch werden Umstrukturierungen im
kommunalen Verbund ermdéglicht, ohne dass
das Vorkaufsrecht greift.

3.14 Vorkaufsrechte

Das Vorkaufsrecht kann auch mit einer
Riickauflassungsvormerkung verbunden
werden und der Riickkaufspreis u. U. schon
fiir die Zukunft festgelegt werden. Ggfs.
nimmt jedoch das Erbbaurecht dann nicht
mehr in vollem MaBe an der konjunkturellen
Entwicklung teil, so dass in der Verkehrs-
oder Beleihungswertermittlung entspre-
chende Abschlige vorzunehmen sind (Frings

2018, S. 203). I. d. R. sollte daher hiervon
Abstand genommen und der Verkehrswert
als MaBstab vereinbart werden.

Vorkaufsrecht fiir Wohnerbbaurechte und gewerbliche Erbbaurechte

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

(1) Der Grundstiickseigentiimer rdumt dem jeweiligen Erbbauberechtigten fiir die Dauer des Erbbaurechts
das dingliche Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsféalle an dem mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiick
ein. Ausgenommen hiervon sind VerduBerungen an andere juristische Personen des éffentlichen
Rechts.

(2) Umgekehrt rdumt der Erbbauberechtigte dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer das dingliche Vor-
kaufsrecht fiir alle Verkaufsfélle am Erbbaurecht ein. Die Eintragung des dinglichen Vorkaufsrechts im
Erbbaugrundbuch soll im Rang nach dem Erbbauzins erfolgen.

Hinweis: Durch die Ausnahme in Abs. 1, S. 2 sollen u. a. Umstrukturierungen innerhalb der Kommune
ermdoglicht werden. Mit dem Vorkaufsrecht des Erbbaurechtsgebers und dem Zustimmungsrecht bei einer
etwaigen VerduBerung hat der Erbbaurechtsgeber etwaige VerauBerungsvorgange gut unter Kontrolle.

Alternative

Der Grundstiickseigentiimer rdumt dem jeweiligen Berechtigten am Erbbaugrundstiick das dingliche Vor-
kaufsrecht fiir alle Verkaufsfille ein. Fiir die Vorkaufsrechte gelten die dinglichen Bestimmungen.

Hinweis: Hierbei handelt es sich um ein einseitig erteiltes Vorkaufsrecht zugunsten des Erbbaurechtsneh-
mers. Hiermit ist ein potenzieller Steuerungsverlust seitens der Kommune verbunden.

Vorkaufsrecht

©@ Durch ein gegenseitiges Vorkaufsrecht kann beiden Seiten mehr Sicherheit gewahrt werden.

©@ Das Vorkaufsrecht des Erbbaurechtsnehmers sollte allerdings bei Umstrukturierungen innerhalb der
Kommune durchbrochen werden.

ZJUSAMMENFASSUNG
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3.15 Tragung offentlicher Lasten und Abgaben

Zumeist wird in Erbbaurechtsvertrdgen be-
zliglich 6ffentlicher Lasten und Abgaben
einschlieBlich der Grundsteuer, der Erschlie-
Bungsbeitrage und der Ausgleichsbeitrage
nach dem Baugesetzbuch etc. bestimmt,
dass der Erbbaurechtsnehmer diese zu tragen
hat (Lohr 2020, Abschn. 3.3.3). Obwohl {ib-
lich, kann eine solche Bestimmung dennoch
problematisch sein. So haben StraBenaus-
baubeitrdge durchaus das Potenzial, einen
geringer verdienenden Erbbaurechtsnehmer
(Einfamilienhuser) wirtschaftlich zu ruinie-
ren; das gilt v. a. dann, wenn er altersbedingt
nur noch schwer an Kredite kommt. Harten
kénnen auch dann entstehen, wenn kurz vor
Ablauf des Erbbaurechtsvertrags noch eine
groBere Zahlung ansteht.

Problematisch ist insbesondere die Zuord-
nung einmaliger 6ffentlicher Abgaben beim
Erbbaurechtsnehmer insoweit, als sich die in
diesem Zusammenhang getétigten 6ffent-
lichen Investitionen in einer erhdhten Er-
tragsfahigkeit des Bodens niederschlagen,
die liber die Zeit des Erbbaurechtsvertrags
hinausreicht (wahrend der Dauer des Erb-
baurechtsvertrags profitiert der Erbbau-
rechtsnehmer von der hoheren Ertragsfa-
higkeit des Grundstticks).

Ist in absehbarer Zeit mit einer entspre-
chenden Belastung zu rechnen, kdnnte da-
her der Erbbauzinssatz auf einen um die
voraussichtliche Belastung geminderten
Bodenwert bezogen oder der Erbbauzins
anderweitig nach unten angepasst werden.
Alternativ wire - bei Bezugnahme auf den
vollen, erschlieBungsbeitragsfreien Boden-
wert - auch daran zu denken, einen defi-
nierten Anteil (3hnlich wie bei einer Miet-
kaution) einer treuhinderisch gefiihrten
Riicklage zuzufihren, die verzinst und nach
Ablauf des Vertrags wieder an den Erbbau-
rechtsnehmer zuriickgezahlt wird. Bei den
Vertragsformulierungen sollte jedenfalls im-
mer auf eine Korrespondenz zwischen den
dem Erbbaurechtsnehmer zukommenden
Vorteilen und seinen Belastungen geachtet
werden. Eine weitere Mdglichkeit besteht
darin, dass der Erbbaurechtsgeber einen ho-
heren Anteil der Belastungen durch Ausbau-
und Anschlussbeitrage Gbernimmt, wenn
sich der Erbbaurechtsvertrag seinem Ende
nahert (z. B. Teilung der Kosten, wenn mehr
als die Halfte der Vertragsdauer lberschrit-
ten ist).

und gewerbliche Erbbaurechte)

Regelungen zu Lasten und Abgaben sowie ErschlieBungskosten (Wohnerbbaurechte

)

(2)

Die Kosten der erstmaligen ErschlieBung fiir das Erbbaugrundstiick werden von dem Grundstiicks-
eigentiimer ibernommen und sind anteilig im Grundstiickswert von *** €/qm enthalten (§ *** des
Vertrags); die Endabrechnung der ErsterschlieBung tragt der Grundstiickseigentiimer.

Der Erbbauberechtigte hat alle auf das Erbbaugrundstiick und das Erbbaurecht entfallenden einma-
ligen und wiederkehrenden dffentlichen und privatrechtlichen Lasten, Abgaben und Pflichten, die
den Grundstiicks- oder Gebdudeeigentiimer als solchen betreffen, ab Vertragsschluss fiir die Dauer
des Erbbaurechts zu tragen bzw. dem Grundstiickseigentiimer zu erstatten. Zu diesen gehéren u. a.
die Grundsteuer, gemeindliche Lasten nach dem Kommunalabgabengesetz, ErschlieBungskosten oder
Ausgleichsbetrdge nach dem Baugesetzbuch. MaBgeblich fiir 6ffentliche Lasten ist der Zeitpunkt des
Zugangs eines Bescheids bei einem der Vertragspartner. Dem Erbbauberechtigten ist bekannt, dass
derartige Bescheide auch fiir umlegungsfdhigen Aufwand aus friiherer Zeit ergehen kénnen. Aus-
genommen sind Grundpfandrechte des Grundstiickseigentiimers, die zugunsten Dritter am Erbbau-
grundstiick bestellt sind; fiir diese haftet alleine der Grundstiickseigentiimer. Fiir die Erfiillung aller
behordlichen Auflagen hat der Erbbauberechtigte zu sorgen.

FORMULIERUNGS-
BEISPIEL

=
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(3) Wird der Erbbauberechtigte nach Ablauf der Halfte der Vertragsdauer durch Ausbau- und Anschluss-
beitrdge nach dem Baugesetzbuch oder nach dem Kommunalabgabengesetz oder Vorausleistungen
hierauf belastet, so ist der Erbbauzins in der Folge zu reduzieren. Die Verminderung ergibt sich nach
dem Anteil der vom Erbbaurechtsnehmer zu tragenden Kosten zum Bodenrichtwert (§ 196 BauGB),
wie er fiir das betreffende Grundstiick durch den értlich zustdndigen Gutachterausschuss festgestellt
wurde.

Hinweis: In Abs. 2 kann der Erbbaurechtsnehmer aus laufenden privatrechtlichen und 6ffentlichen Lasten
in Anspruch genommen werden, auch wenn diese aus fritheren Zeiten stammen. Dies ist mit Blick auf die
Ausgewogenheit von Nutzen und Lasten kritisch zu sehen. Mit Blick auf den Umstand, dass der Erbbaube-
rechtigte im Gegenzug zu &ffentlichen Lasten, die erst gegen Ende des Erbbaurechtsvertrags anfallen, nur
noch geringe Vorteile erwarten kann, wird hingegen in Abs. 3 der Erbbauzins entsprechend ermaBigt. Beim
Ansatz von 50 % der Vertragsdauer handelt es sich um eine Typisierung, um den Passus nicht GberméaBig
komplex zu gestalten. Handelt es sich beim Erbbauberechtigten um ein bilanzierendes Unternehmen, sind
flir eine absehbare Inanspruchnahme i. d. R. Rickstellungen zu bilden.

© Herkdmmlicherweise wird in Erbbaurechtsvertrigen die Tragung 6ffentlicher Lasten und Abgaben
durch den Erbbaurechtsnehmer vereinbart. Dies ist nicht unproblematisch, soweit sich insbesondere
einmalige 6ffentliche Abgaben in einer hdheren Ertragsfahigkeit des Bodens niederschlagen, die Gber
die Dauer des Erbbaurechtsvertrags hinausreicht.

© Dies kann insbesondere bei Erbbaurechtsvertriagen mit kurzer Restnutzungsdauer problematisch sein,
so dass fiir solche Félle eine Aufteilung der Lasten im Erbbaurechtsvertrag vorgesehen werden sollte.




4  Steuern und Finanzierung

4.1 Steuerliche Aspekte

Bei der Bestellung, der VerauBerung, dem
Heimfall und auch der Verlangerung oder
Erneuerung des Erbbaurechts fallt Grund-
erwerbsteuer an (Bock und Gotting 2017,
S. 22-26). Bei Bestellung, VerduBerung,
Verlangerung oder Erneuerung tragt lib-
licherweise der Erbbaurechtsnehmer die
Grunderwerbsteuer. Keine Grunderwerb-
steuer entsteht bei Ablauf des Erbbaurechts.
Als Bemessungsgrundlage wird ein von der
Restlaufzeit des Vertrags abhangiger Vielfa-
cher des Erbbauzinses herangezogen.

Selbst bei einem sehr niedrigen Erbbauzins
kann Grunderwerbsteuer féllig sein, wenn
es sich nicht um eine freigebige Zuwen-
dung handelt, durch die ein Bedachter auf
Kosten des Zuwendenden bereichert wird.
Soweit mit dem Vermdgen aber auch ent-
sprechende Aufgaben auf den Erbbaurechts-
nehmer tibergehen, handelt es sich eben um
keine Schenkung (BFH 2006). Aus demselben
Grund sollte ein ,heruntersubventionierter”
Erbbauzins auch regelmidBig nicht von
schenkungssteuerlicher Relevanz sein.

Bei der Grundsteuer nach dem sog. Bun-
desmodell ist die Grundsteuerlast vom Erb-
baurechtsnehmer zu tibernehmen (§ 261
BewG neu). Nordrhein-Westfalen machte
nicht von der in Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 GG
ermoglichten Abweichungskompetenz Ge-
brauch und schloss sich dem Bundesmodell
an, so dass insoweit keine Abweichungen zu
beachten sind.

In umsatzsteuerlicher Hinsicht ist bei Erb-
baurechten zu Wohnzwecken die Bestel-
lung des Erbbaurechts (§ 4 Nr. 9a UStG) wie
auch der Erbbauzins (§ 4 Nr. 12a UStG) von
der Steuer befreit. Bei gewerblichen Erb-
baurechten ist hingegen ein Verzicht auf
die Steuerbefreiung maglich, so dass dann
der Vorsteuerabzug mdglich ist (§ 9 UStG).
Voraussetzung ist, dass es sich bei beiden
Vertragspartnern um Unternehmer im um-
satzsteuerlichen Sinne handelt (§ 2 UStG)
und gleichzeitig der Erbbaurechtsnehmer
Umsatze tatigt, die den Vorsteuerabzug er-
lauben (§ 15 UStG). Bei vielen gewerblichen
Erbbaurechtsnehmern ist dies der Fall. Der
Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung er-

moglicht auf Seiten des Erbbaurechtsgebers
den Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit
dem Erbbaugrundstiick. Vorsteuerabzugsre-
levante Aufwendungen auf Seiten des Erb-
baurechtsgebers sind jedoch normalerweise
von untergeordneter Bedeutung, so dass
ein Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung
auch bei gewerblichen Erbbaurechten eher
ausnahmsweise infrage kommt.

Ertragsteuerlich ist der gezahlte Erbbauzins
fiir den Erbbaurechtsnehmer in seiner Ei-
genschaft als Vermieter als Werbungskosten
bzw. Betriebsausgabe abziehbar. Gleiches
gilt fiir die auf das Gebdude entfallenden
Aufwendungen, wie z. B. Abschreibungen,
Bewirtschaftungskosten oder Grundsteuern.
Handelt es sich hingegen beim Erbbaurechts-
nehmer um selbstnutzende Privatleute, ist
der gezahlte Erbbauzins ohne steuerliche
Relevanz. Fiir die Kommune als Erbbau-
rechtsgeber kommt es auf den Einzelfall an.
RegelmaBig ist bei einer Eigengesellschaft in
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft der
Erbbauzins mit Blick auf Korperschaft- und
Gewerbesteuer steuerpflichtig.

Generell ist dringend zu empfehlen, zum Ab-
klopfen der steuerlichen Aspekte im Einzel-
fall einen Steuerberater zu Rate zu ziehen.
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®@ Transaktionen im Zusammenhang mit Erbbaurechten unterliegen der Grunderwerbsteuer. Ausgenom-
men hiervon ist die Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf.

ZJUSAMMENFASSUNG © Die Grundsteuer ist vom Erbbaurechtsnehmer zu tragen.
© Die Bestellung von Erbbaurechten zu Wohnzwecken ist von der Umsatzsteuer befreit. Das Gleiche gilt
fir den Erbbauzins. Bei gewerblichen Erbbaurechten ist unter bestimmten Umstéanden ein Verzicht auf

die Umsatzsteuerbefreiung moglich; dies dirfte jedoch nur in wenigen Fallen sinnvoll sein.

©@ Die ertragsteuerlichen Implikationen des Erbbaurechts sind einzelfallbezogen zu beurteilen.
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4.2 Finanzierung von Erbbaurechten:

Fiir die Beurteilung der Beleihungsfahigkeit
von Erbbaurechten ist zundchst auf die Be-
leihungswertermittlung zu blicken. Diese
geschieht i. d. R. nach dem sog. Miinchner
Verfahren (Werth 1989, S. 68-74). Bei An-
wendung des Ertragswertverfahrens gibt
§ 12 Abs. 4 BelWertV fiir den anzulegen-
den Diskontierungszinssatz ein - abhangig
vom Zinsniveau - dynamisches Modell mit
Unter- und Obergrenzen vor (zwischen 3,5
und 5,5 % fiir Wohn- und zwischen 4,5
und 6,5 % fiir Gewerbeimmobilien). Beim
Minchner Verfahren geht man zunachst
vom (fiktiven) Wert des Objekts im Vollei-
gentum aus. Sodann werden hiervon Ab-
schldage gemacht:

e Der erste Abschlag berticksichtigt (in
diskontierter Form), dass nach Ablauf des
Erbbaurechtsvertrags der Grundstiicks-
wert an den Erbbaurechtsgeber zurlick-
fallt, also nicht mehr dem Erbbaurechts-
nehmer zur Verfligung steht.

e Der zweite Abschlag beriicksichtigt
ebenfalls - liber die Restlaufzeit des Erb-
baurechts - in diskontierter Form (zu den
Satzen s. oben) den anteiligen nicht ent-

zwangsversteigerungsfeste Erbbauzinsen und

Stillhalteerklarungen

schadigten Gebaudewert zum Ablauf des
Erbbaurechts.

e Der dritte Abschlag tragt den allgemei-
nen Nachteilen des Erbbaurechts gegen-
tber dem Volleigentum Rechnung. Die
einzelnen Einschrankungen sind i. d. R.
nicht bis ins Detail wertmaBig erfassbar.
Sie ergeben sich aus der Vielzahl der Ver-
fligungsrechtsbeschrankungen und Zu-
stimmungsbefugnisse und haben oftmals
den Charakter eines merkantilen Minder-
werts (Frings 2018, S. 203). Daher werden
i. d. R. nach gutachterlichem Ermessen
Sicherheitsabschlage von 5 bis 15 % des
Beleihungswerts bei Volleigentum bzw.
mit bis zu 50 % des Bodenwerts angesetzt
(Schneider 2017, S. 10-11; JLL 2019, S. 9).

V. a. aufgrund dieser Abschlage ist die Belei-
hungsfahigkeit des Erbbaurechts vergleichs-
weise schlechter als diejenige einer Immobi-
lie in Volleigentum. Der Beleihungswert des
erbbauzinsfreien Erbbaurechts kann jedoch
durch eine Reduzierung der Bewertungs-
abschldage erhoht werden. Konkret kann
dies geschehen durch eine mdglichst lange
(Rest-) Laufzeit des Erbbaurechts (zu den



diesbeziiglichen Konflikten s. Abschn. 3.3).
Hierdurch werden der diskontierte Boden-
wert (erster Abschlag) und auch ein u. U.
diskontierter nicht entschidigter Gebiude-
wertanteil minimiert.

Vorteilhaft wére mit Blick auf den zweiten
Abschlag eine vollstandige Gebaudeentscha-
digung zum Verkehrswert. Mit Blick auf den
dritten Abschlag ist ein mdéglichst ,schlan-
ker" Erbbaurechtsvertrag mit maglichst we-
nig Einschrankungen der Verfligungsrechte
des Erbbaurechtsnehmers zu befiirworten
(JLL 2019, S. 6).

Das Ergebnis der genannten Berechnungs-
schritte ist der Wert des erbbauzinsfreien
Erbbaurechts.

Entscheidend ist jedoch der Beleihungsraum,
also der Teil des Beleihungswerts, dessen
Hochstgrenze das Kreditvolumen limitiert
(s. Tab. 4). Ein niedriger Beleihungsraum
reduziert die Moglichkeiten des Erbbau-
rechtsnehmers zur Fremdkapitalaufnahme
zu Bestkonditionen. Mit anderen Worten:
Bei gleicher Eigenkapitalausstattung kann
weniger investiert werden oder es ist eben
mehr Eigenkapital oder anderes zusatzliches
Kapital erforderlich. Dabei ist immer zu be-
riicksichtigen, dass Eigenkapital wegen der
hoheren Risikotraglast teurer als Fremdkapi-
tal ist. Sollte eine Bank dennoch bereit sein,
eine mit Volleigentum vergleichbare Hohe
der Fremdfinanzierung darzustellen, flhrt
der abweichende Beleihungsauslauf (der
fremdfinanzierte Teil des Beleihungswerts)
beim Erbbaurecht zu deutlich schlechteren
Kreditkonditionen. Ziel muss es also sein,
tber die vertragliche Gestaltung zur Absi-
cherung des Erbbauzinses den Beleihungs-
raum moglichst hoch zu halten.

Um vom erbbauzinsfreien Erbbaurecht zum
Beleihungsraum zu gelangen, sind die Verein-
barungen zu beriicksichtigen, die beziiglich
des Erbbauzinses getroffen wurden (Schnei-
der 2017, S. 11). Hierbei geht es zunichst
einmal um die Hohe des Erbbauzinses. Die
abzuziehende Erbbauzinsreallast wird ge-
rade in einer Niedrigzinsphase durch einen
marktgerecht festgesetzten Erbbauzins u. U.
entscheidend geringer.

Zudem muss ein Weg gefunden werden,
die Konkurrenz zwischen Erbbaurechtsge-
ber und Bank beziiglich der (erstrangigen)
Besicherung des Erbbauzinses aufzuldsen
(Rangstellenkonflikt). Die verschiedenen Va-
rianten zur Absicherung des Erbbauzinses
unterscheiden sich dadurch, an welcher Stel-
le der Abzug des Erbbauzinses als Reallast
erfolgt. Dies skizziert Tab. 4. Aus dem Blick-
winkel der Finanzierung ist der Verzicht auf
die Absicherung (Erbbauzins im Nachrang)
am glnstigsten, da insoweit liberhaupt kei-
ne Berlicksichtigung erfolgt und der Belei-
hungsraum fast demjenigen bei Volleigen-
tum entspricht. Allerdings ist der Verzicht
auf jegliche Absicherung aus Sicht des Erb-
baurechtsgebers regelmaBig nicht akzepta-
bel. Ansonsten ist - unter der Zielsetzung
der Maximierung des Beleihungsraums - die
Beriicksichtigung der Erbbauzinsreallast
vom unbelasteten Beleihungswert glinstiger
als ein Abzug von der Beleihungsgrenze. Im
ersten Fall wird durch den Abzug der (i. d. R.
40-prozentige) Abschlag vom Beleihungs-
wert gemindert, im zweiten Fall nicht. Dem-
entsprechend empfiehlt sich entweder eine
Vereinbarung gem. § 9 Abs. 3 ErbbauRG oder
eine Stillhalteerklarung seitens der Kommu-
ne; hiermit kann ein erheblicher Teil des bei
Volleigentum bestehenden Beleihungsraums
erhalten werden.

Durch eine Vereinbarung gem. § 9 Abs. 3
ErbbauRG kann das Bestehenbleiben des
Erbbauzinses unabhingig von seiner Rang-
stelle dinglich gesichert werden (,zwangs-
versteigerungsfester Erbbauzins"). Im Falle
der Zwangsversteigerung erhalt der Grund-
stiickseigentiimer dann nur Befriedigung
fur den bis zum Zeitpunkt des Zuschlags
riickstandigen Erbbauzins. Ohne eine solche
Vereinbarung bestiinde die Gefahr, dass bei
einer aus einem vorrangigen Recht betrie-
benen Zwangsversteigerung ein erbbauzins-
loses Erbbaurecht entsteht. Im Falle eines
zwangsversteigerungsfesten Erbbauzinses
hat der Ersteher jedoch die Erbbauzinsreal-
last zu Gbernehmen.

Die Erstrangigkeit der Erbbauzinsforderung
kann ebenfalls gewahrt bleiben, wenn ent-
sprechende Stillhalteerklarungen seitens der
Kommune abgegeben werden (bei Stillhal-
teerklarungen von privaten Erbbaurechts-
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gebern erfolgt die Beriicksichtigung des sehr selten geltend gemacht, so dass die z.
Erbbauzinses in ungiinstiger Weise). Hier- T. erhebliche Erschwernis fiir den Erbbau-
bei handelt es sich der Sache nach um eine rechtsnehmer hiergegen abgewogen werden
abweichende Zwangsversteigerungsbestim- sollte. Ist - aus welchen Griinden auch im-
mung bzw. um eine Zustimmung zur Belas- mer - eine entsprechende Regelung not-
tung und VerduBerung des Erbbaurechts. Der wendig, so sollte die maximale Beleihung
Erbbaurechtsgeber willigt damit ein, dass der auf nicht weniger als 80, besser 100 % des
Erbbauzins im Falle der Zwangsversteigerung Verkehrswerts des Erbbaurechts limitiert
nicht kapitalisiert, sondern sein Fortbestand werden. Allerdings sollte dafiir Sorge ge-
nach § 59 ZVG vereinbart wird. Es soll er- tragen werden, dass die Mittel wirklich in
reicht werden, dass der Erbbauzins in der das Erbbaurechtsobjekt flieBen und nicht
Zwangsversteigerung nicht erlischt, und dass zweckfremd verwendet werden (s. Abschn.
an die Stelle des erloschenen Rechts nicht 3.9).
ein aus dem Versteigerungserlds zu befriedi-
gender Ersatzbetrag tritt. Der Meistbietende Unabhangig von der genannten Beleihungs-
entrichtet wahrend der restlichen Laufzeit beschrinkung bleibt jedoch festzuhalten,
des Erbbaurechts den Erbbauzins also weiter dass im Rahmen der konventionellen Erb-
(Freckmann 2018, S. 118). baurechtsmodelle gegentiiber Volleigen-
tum eine ,Finanzierungsliicke" entsteht. Es
Ein zwangsversteigerungsfester Erbbauzins wurde schon skizziert, dass es denkbar ist,
diirfte zumeist einfacher als eine Stillhal- diese Finanzierungsliicke entweder durch
teerkldrung zu handhaben sein (Bock und eine Umgestaltung der landesspezifischen
Nagel 2019, S. 183 sowie S. 185-186). Bei der Forderkulisse und/oder durch kommunale
Stillhalteerklarung ist viel Sorgfalt auf die Biirgschaften, kommunale Kredite bzw. stille
Formulierungen zu verwenden. Beteiligungen zu fiillen.

Tab. 4:  Beriicksichtigung der
Erbbauzinsreallast in der
Finanzierung

Bezliglich der Leistungsfahigkeit von Erb-
Vereinbarung zum Bestehenbleiben b.aurechten da.rf a.Iso nicht nur die Inve.stl—
Erbbauzins Erbbauzins tionsseite (Aktivseite) gesehen werden; viel-

. . Stillhalteerkla it R .
im Vorrang im Nachrang ge'z':bg /'::: : R mehr muss auch die Finanzierung betrachtet
rbbau i . o
Kommune | _Privaten werden. Hierbei ist jedoch das Vergabe- bzw.
Erbbauzinsfreies Erbbaurecht (unbelasteter Beleihungswert) das Beihilfe- und Kommunalwirtschafts-
-I- | = | | EBZ-Reallast | | EBZ-Reallast | == recht zu beachten (s. Abschn. 5).

= Beleihungswert

.. Abschlag (i. d. R. 40 % vom Beleihungswert)

= Beleihungsgrenze (i. d. R. 60 % vom Beleihungswert)

.|. EBZ-Reallast / / / .|. EBZ-Reallast
(Vorlast) (Vorlast)

= Beleihungsraum (realkreditfihiger Anteil)

Teilweise wird von Kommunen als Erbbau-
rechtsgeber - v. a. mit Blick auf eine evtl.
Schuldiibernahme bei Geltendmachung des
Heimfalls - auch eine Beschrinkung der
Beleihung des Erbbaurechts auf einen be-
stimmten Prozentsatz (i. d. R. 70 Prozent)
des Verkehrswerts eingefordert. Eine solche
Klausel ist jedoch regelmaBig entbehrlich,
zumal die Banken ohnehin eine Kreditwiir-
digkeitspriifung vornehmen und oftmals
entsprechende Beschrankungen einfordern.
Zudem wird der Heimfall erfahrungsgemaB
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5 \Vergabe von Erbbaurechten

5.1 Suche geeigneter Partner liber
Konzeptvergabeverfahren

Die Auswahl eines geeigneten Partners iiber
freihandige Direktvergabe ist der - zu be-
griindende - Ausnahmefall bei der o6ffentli-
chen Vergabe. Kommunen missen vielmehr
das europdische und nationale Vergaberecht,
das EU-Beihilferecht und das kommunale
Haushaltsrecht beachten, um rechts- und
damit investitionssichere Konzeptvergaben
zu bewerkstelligen.

Dabei ist von Hochstpreisverfahren ab-
zuraten (Lohr 2020, Abschn. 9.1. und 9.2).
Zwar lassen sich tiber Hochstpreisverfahren
in angespannten Grundstiicksmarkten Erb-
bauzinssitze erzielen, die deutlich ober-
halb der Liegenschaftszinssatze liegen. Dies
mag natiirlich den Kdmmerer erfreuen. An-
dere als finanzielle Ziele kdnnen {ber ein
Hochstpreisverfahren jedoch nicht verfolgt
werden.

Zudem entsteht die in der Okonomie be-
kannte Problematik der adversen Selektion
(Akerlof 1970): Nur in den seltensten Fillen
diirfte Gber eine Bietung auf den Hochst-
preis auch ein Marktgleichgewichtspreis ge-
troffen werden; vielmehr liegt oftmals eine
Uberschitzung des marktgerechten Preises
durch den Gewinner vor (s. Abschn. 3.2.1).
Potenzielle Erbbaurechtsnehmer, die das
Vorhaben serios durchkalkulieren, kommen
mit einer relativ hohen Wahrscheinlichkeit
nicht zum Zuge oder beteiligen sich erst gar
nicht am Bietverfahren. Eher unseriose Erb-
baurechtsnehmer, die ihre Kalkulation ,auf
Kante nahen”, oder solche, die die Tragfa-
higkeit des Erbbauzinses falsch einschatzen,
haben hingegen hdhere Chancen.

Dementsprechend muss die Gefahr gese-
hen werden, dass die zum Zuge kommenden
Bieter ihre Versprechungen am Ende nicht
einhalten konnen. Der Vertragspartner kann
aber nicht so einfach gewechselt werden;
es handelt sich beim Erbbaurecht vielmehr
(in der Sprache der 6konomischen Theorie)
um ein ,spezifisches" Vertragsverhdltnis, in
dem beide Seiten fir lange Zeit ,gefangen”
sind. Zwar gibt es im Rahmen von Bieter-
verfahren Mdglichkeiten, diese Probleme zu

begrenzen; dies erfordert jedoch ein hohes
Know-how.

Aus diesen und weiteren Griinden wird im-
mer mehr zu Konzeptvergaben anstatt zu
Hochstpreisverfahren geraten. Hierbei fin-
det (auch) ein Wettbewerb liber die Quali-
tat statt, bei dem soziale, dkologische und
architektonische Kriterien angelegt werden
kdnnen.

Bei der Konzeptvergabe kann die Kommu-
ne die Vergabe nach qualitativen Kriterien
und zusatzlich auch nach dem besten Preis
vornehmen. Die Kommune vereinbart also
mit dem Erwerber sachlich und mengenma-
Big bestimmte (also ,fixierte") zusatzliche
Leistungen. Hierbei kann auch ein Mindest-
Erbbauzins vorgegeben werden, iber den
zusatzlich zu den qualitativen Kriterien hi-
naus Gebote abgegeben werden konnen. Bei
der Beurteilung des Gesamtangebots flieBt
die Preiskomponente mit einer bestimmten
Gewichtung ein (z. B. 20 %; ,Bestgebotsver-
gabe"). Die o. a. Probleme des Hochstpreis-
verfahrens werden durch solche Verfahren
zumindest abgeschwacht;

Alternativ kann die Kommune die wesent-
lichen 6konomischen Konditionen vorgeben
(v. a. den Erbbauzins, aber auch weitere Gro-
Ben wie Entschidigung, Laufzeit etc.) und
den Wettbewerb auf die qualitativen Krite-
rien beschrénken. Hierbei stéBt man aller-
dings auf das in Abschn. 3.2.1 beschriebene
Problem der Ermittlung eines marktge-
rechten Erbbauzinssatzes bzw. Erbbauzinses.

Wie beschrieben, kann man sich bei ,kon-
ventioneller Ausgestaltung der Erbbau-
rechte" jedoch an den langfristigen Baufi-
nanzierungszinssatzen orientieren, die auf
einen tragfahigen Bodenwert angelegt wer-
den. Ein Qualitdtswettbewerb der Konzepte
kann vor diesem Hintergrund zum Zweck
der Sicherstellung eines bestimmten Zwecks
(bezahlbares oder altengerechtes Wohnen
etc.) veranstaltet werden.
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Die Auswahl geschieht in beiden Verfahren
tber Bepunktung der einzelnen Kriterien
(hnlich wie bei einer Nutzwertanalyse).

Bei groBeren Projekten sind die vergabe-,
beihilfe- und haushaltsrechtlichen Impli-
kationen zu prifen (etwaige Ausschrei-
bungspflicht, ggf. Anmeldungspflicht/No-
tifizierung als europdische Beihilfe bei der
EU-Kommission, beihilferechtliche Erleich-

Der Bereich der Immobilienwirtschaft im
Verhiltnis von Gemeinde und Flachenent-
wickler, Bauunternehmer, Investor oder
Erwerber wird von den nachfolgend skiz-
zierten grundsatzlichen Regelungen des Ver-
gaberechts eingerahmt. Diese Regelungen
sind u. a. auch fiir die vergaberechtliche Be-
urteilung bei der Vergabe von Erbbaurechten
relevant:

Zuniachst ist das Vergaberecht nach § 107
Abs. 1 Nr. 2 GWB von vornherein nicht an-
wendbar, wenn es sich lediglich um den Er-
werb, die Miete oder die Pacht von Grundstii-
cken, vorhandenen Gebiuden oder anderem
unbeweglichem Vermdgen sowie Rechten
daran, ungeachtet ihrer Finanzierung, han-
delt (vgl. EuGH 2010; OLG Miinchen 2011).

Um einen auszuschreibenden Bauauftrag
nach § 103 Abs. 3 GWB handelt es sich dage-
gen bei Vertragen tiber die Ausfiihrung oder
die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung
von Bauleistungen (Nr. 1) oder bzgl. eines
Bauwerks fur den offentlichen Auftragge-

terungen fir Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)
und nach der sog. De-minimis-Regelung). All
dies ist in jedem Fall im Vorfeld des Projekts
einer juristischen Priifung zu unterziehen.
Zu den genannten Rechtsgebieten, die bei
der Vergabe von Erbbaurechten beriihrt sein
kénnen, wird im Folgenden ein Uberblick ge-
geben.

5.2 Vergaberecht: Ist eine Ausschreibung notwendig?

ber oder Sektorenauftraggeber, das Ergeb-
nis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und
eine wirtschaftliche oder technische Funkti-
on erfiillen soll (Nr. 2). Ein Bauauftrag liegt
nach § 103 Abs. 3 S. 2 GWB auch vor, wenn
ein Dritter eine Bauleistung gemaB den vom
offentlichen Auftraggeber oder Sektoren-
auftraggeber genannten Erfordernissen er-
bringt, die Bauleistung dem Auftraggeber
unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt
und dieser einen entscheidenden Einfluss auf
Art und Planung der Bauleistung hat.

Und schlieBlich kdnnte im gemeindlichen
Grundstilicksverkehr auch eine ausschrei-
bungspflichtige Baukonzession vorliegen.
Diese wird in § 105 Abs. 1 Nr. 1 GWB (und
ferner in § 23 VOBJ/A) als entgeltlicher Ver-
trag definiert, mit dem ein oder mehrere
Konzessionsgeber ein oder mehrere Unter-
nehmen mit der Erbringung von Bauleis-
tungen betrauen und bei dem die Gegen-
leistung entweder allein in dem Recht zur
Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht
zuziiglich einer Zahlung besteht.

5.2.1 Vergaberechtliche Vorgaben aus dem EuGH-Urteil

+Helmut Miiller"

Im Tatigkeitsfeld der kommunalen Flachen-
entwicklung ist aus vergaberechtlicher Sicht
zudem die zuvor schon zitierte Grundsatz-
entscheidung des EuGH ,Helmut Miller” aus
dem Jahre 2010 (vgl. EuGH 2010, S. 321 ff.)
von groBer praktischer Relevanz. So hatte
der EuGH u. a. klargestellt:

Eine auszuschreibende Bauleistung setzt
ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse
fiir den 6ffentlichen Auftraggeber voraus;
ein solches unmittelbares wirtschaftliches
Interesse ist beispielsweise gegeben, wenn
vorgesehen ist, dass
e der offentliche Auftraggeber Eigentlimer
der Bauleistung oder des Bauwerks wird, die
bzw. das Gegenstand der Bauleistung ist;



e der offentliche Auftraggeber iber einen
Rechtstitel verfiigen soll, der ihm die Ver-
fligbarkeit der Bauwerke, die Gegenstand
des Auftrags sind, im Hinblick auf ihre 6f-
fentliche Zweckbestimmung sicherstellt;

o der o6ffentliche Auftraggeber wirtschaftli-
che Vorteile aus der zukiinftigen Nutzung
oder VerduBerung des Bauwerks ziehen
kann;

e der offentliche Auftraggeber an der Er-
stellung des Bauwerks finanziell beteiligt
ist;

e der o6ffentliche Auftraggeber Risiken im
Fall eines wirtschaftlichen Fehlschlags des
Bauwerks tragt (EuGH 2010, S. 324).

Der EuGH hatte des Weiteren klargestellt,

e dass bloBe bauplanerische Entscheidun-
gen oder Zustidndigkeiten der Gemeinde
im Zusammenhang mit der Entwicklung
von Baugrundstiicken weder auf den Er-
halt vertraglicher Leistungen noch auf ein
Junmittelbares wirtschaftliches Interes-
se", das fiir die Annahme eines vergabe-
rechtlich relevanten ,Bauauftrags" gege-
ben sein muss, gerichtet sind und

e dass bloBe planerische Entscheidungen
oder Zustandigkeiten der Gemeinde im
Zusammenhang mit der Entwicklung von

5.2.2 Erbbaurechtsvergabe als
Bauauftrag?

In diesem vergaberechtlichen Kontext kann
die Vergabe von Erbbaurechten nur - bei
Erreichen der jeweiligen Schwellenwerte EU-
weit - ausschreibungspflichtig sein, wenn
sie einen Bauauftrag oder evtl. auch eine
Baukonzession nach den o. g. Regelungen
des GWB darstellt.

Soweit ersichtlich, hat sich obergerichtlich
bislang nur das OLG Miinchen mit der ver-
gaberechtlichen Einordnung der Erbbau-
rechtsvergabe beschiftigt und hierbei eine
Baukonzession angenommen (OLG Miinchen
2012; VK Sudbayern 2010; VK Thiringen
2014). Hierbei ging es um eine Konstellati-
on der sog. ,Bayerischen Baukonzession", in
der die Kommune Grundstiickseigentiimerin
war. Der Investor verpflichtete sich dazu, auf
einem Grundstiick an einem Hochschulcam-
pus verschiedene Gebdude unterschiedlicher

Baugrundstiicken fiir sich allein auch
keine ,vom o&ffentlichen Auftraggeber
genannten Erfordernisse” als Teilvoraus-
setzung einer Bauleistung, die unter das
Vergaberecht fillt, sind (zu den Auswir-
kungen des Urteils s. Tomerius 2012).

Eine ausschreibungspflichtige Baukonzessi-
on liegt nach dem EuGH vor, wenn die ver-
einbarte Verglitung im Recht des Konzessio-
nars zur Verwertung seiner eigenen Leistung
besteht und er das Betriebsrisiko in erster
Linie oder jedenfalls in erheblichen Umfang
selbst tragt. Verflige ein Wirtschaftsteil-
nehmer jedoch tber das Recht auf Nutzung
eines Grundstiicks, das in seinem Eigentum
steht, so ist es einer Behorde verwehrt, Kon-
zessionen (iber diese Nutzung zu erteilen
(EuGH 2010, S. 325).

Im Regelfall ist also der 6ffentliche Auf-
traggeber Grundstiickseigentiimer. Er kann
Baukonzessionen dann etwa liber Grund-
stiicksverpachtung oder Bestellung eines
Erbbaurechts vergeben; denkbar sind fer-
ner Fille, in denen er sich Riickkaufsrechte
vorbehalten oder das Eigentum nur befris-
tet Gbertragen hat (Tomerius 2012, S. 338
m. w. N.).

Baukonzession oder

Nutzungen zu planen, zu errichten und zu
betreiben. Hierbei sollten dem Land Bayern
Lehrraume bereitgestellt und zur Nutzung
auf der Grundlage einer Nutzungsvereinba-
rung lberlassen werden.

Der Investor sollte das Bauvorhaben nach
den Vorstellungen der Kommune auf eige-
ne Kosten realisieren und auf eigenes Risiko
wirtschaftlich verwerten. Das Grundstiick
sollte im Eigentum der Gemeinde bleiben, die
dem Investor aber ein auf 50 Jahre befris-
tetes Erbbaurecht einrdumte.

Das OLG Miinchen erkannte in dieser Fallge-
staltung eine Baukonzession und begriindete
dies damit, dass der Investor zugunsten der
Gemeinde verpflichtet sei, das Bauvorhaben
zu realisieren und ihr bestimmte Nutzungs-
rechte einzurdumen. Die Gegenleistung der
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Gemeinde liege in der Zurverfligungstellung
des Grundstiicks im Wege des Erbbaurechts
und in der Einrdumung der 50-jdhrigen
Nutzung. Zudem trage nur der Investor das
Nutzungsrisiko (OLG Miinchen 2012; zustim-
mend Mainka 2020).

Es gibt allerdings auch Gegenauffassungen.
Die Entscheidung des OLG Miinchen wird
in der Literatur aus folgenden Griinden ab-
gelehnt: Bei Einrdaumung des Erbbaurechts
erhalte der Erbbaurechtsnehmer nicht, wie
vom EuGH verlangt, ein aus dem Eigen-
tumsrecht der Gemeinde abgeleitetes Nut-
zungsrecht, sondern nach den Regelungen
des ErbbauRG ein origindres Nutzungsrecht
an dem zu errichtenden Bauwerk, quasi ,ab
dem ersten Spatenstich”. Der EuGH setze
aber fiir die Vereinbarung einer Konzession
voraus, dass der Konzessionsgeber, also die
Gemeinde, liber das Nutzungsrecht verfii-
gen kdnne. Zum Wesen einer Baukonzessi-
on gehore daher, dass der Konzessionsgeber
dem Investor das origindare Nutzungsrecht
an dem fertig gestellten Bauwerk einrdume,
damit dieser es nutzen und eigene Ertrdge
aus der Nutzung ziehen konne. Der Investor
aber leite das Nutzungsrecht ausschlieBlich
und origindr aus dem Erbbaurecht und nicht
mehr vom Konzessionsgeber ab, wenn er
nach den Regularien des Erbbaurechts ein
Bauwerk errichte. Der Erbbauberechtigte
baue daher auch nicht, wie fiir die Anwen-
dung des Vergaberechts erforderlich, ,auf
Kosten des Staates" (Summa 2016; Ganske
2020, § 23 Rn. 30).

Gegeniiber dieser Argumentation wird wie-
derum in jlingerer Zeit vorgebracht, der
Erbbauberechtigte erhalte in jedem Fall
eine konzessionsrechtlich relevante Gegen-
leistung: Ohne den Baukonzessionsvertrag,
der die rechtliche Voraussetzung fiir den
Erbbaurechtsvertrag sei, habe der Investor
nichts - auch nicht ein vermeintlich originar
bei ihm entstehendes Nutzungsrecht an dem
Gebaude, das wesentlicher Bestandteil des
Erbbaurechts werde (Mainka 2020, S. 137-
138).

Ob das oben beschriebene Konzept der ,bay-
rischen" Erbbaurechtsvergabe ein ausschrei-
bungspflichtiger Bauauftrag nach § 99 Abs.
3 GWB sein kann, wird ebenfalls deutlich in

Zweifel gezogen. GemaB § 12 Abs. 3 Erb-
bauRG wird das Bauwerk erst nach Ablauf
der Vertragszeit wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks und fallt somit erst in mehr
oder weniger weit entfernt liegender Zu-
kunft in das Eigentum des gemeindlichen
Grundstiickseigentiimers und Erbbaurechts-
gebers. Ob dies aber fiir das vom EuGH in
0. g. Entscheidung ,Helmut Miller" ver-
langte ,unmittelbare wirtschaftliche In-
teresse des Auftraggebers am Bauwerk"”
ausreichend sei, wird in Frage gestellt. Der
Eigentumsriickfall an die Gemeinde sei ge-
setzliche Nebenfolge, nicht wirtschaftliches
Ziel der Gemeinde. Das einzige unmittelbar
wirtschaftliche Interesse verfolge mit der
Bauleistung der Erbbaurechtsberechtigte.
Auch sei die Entschadigung nach § 27 Abs.
1 ErbbauRG kein ,Entgelt” im Rahmen eines
ausschreibungspflichtigen Bauvertrags,
denn die Entschadigung fiir den Eigentums-
verlust des Erbbauberechtigten diene dem
Interessensausgleich und nicht seiner Be-
zahlung fir eine - vor Dekaden schon er-
brachte - Bauleistung (Summa 2016; Ganske
2020, § 23 Rn. 30).

Im Zusammenhang mit der Frage, ob ein
ausschreibungspflichtiger Bauauftrag nach
§ 99 Abs. 3 GWB vorliegt, ist ferner die schon
zitierte Entscheidung des OLG Miinchen
(2011) von Interesse: Hier hatte das Gericht
ein Bieterverfahren bei einer verbilligten
VerduBerung einer Grundstiicksflache mit
Bauverpflichtung im Rahmen der Wohn-
raumforderung fir nicht ausschreibungs-
pflichtig gehalten, solange der 6ffentliche
Auftraggeber keinen Zugriff auf das Bau-
werk oder dessen Entstehung hat oder dieser
von keiner ihn selbst unmittelbar treffenden
Aufgabe entlastet wird.

Bei kommunalen Erbbaurechtsprojekten, in
denen es neben Bauleistungen in gewissem
Umfang auch um Dienstleistungen geht
(etwa Betreiben einer Kita oder Ahnliches),
ist aus vergaberechtlicher Sicht folgendes zu
beachten: Die Kopplung solcher Dienstleis-
tungen an evtl. nicht ausschreibungspflich-
tige Bauleistungen im Wege einer zuldssigen
Direktvergabe ohne eigenes wirtschaftliches
Interesse der Gemeinde (siehe auch die zu-
vor zitierte Entscheidung des OLG Miinchen,
2011) fiihrt nicht automatisch dazu, dass



die an sich evtl. sogar EU-weit auszuschrei-
bende Dienstleistung aus dem Anwendungs-
bereich des Vergaberechts fallt, wenn der
offentliche Auftraggeber der Dienstleistung
die Gemeinde ist.

In Zweifelsfédllen hinsichtlich der Aus-
schreibungspflicht des kommunalen Erb-
baurechtsmodells kénnte es sich im Inte-

5.2.3 Fazit

Zusammenfassend ldsst sich aus verga-
berechtlicher Sicht festhalten:

Solange die Gemeinde kein eigenes unmit-
telbares wirtschaftliches Interesse mit der zu
erbringenden Bauleistung verfolgt und keine
der im EuGH-Urteil Helmut Miiller genann-
ten Varianten vorliegt, die ein solches Inte-
resse begriinden kann, wird regelmaBig kein
auszuschreibender Bauauftrag nach § 103
Abs. 3 GWB vorliegen.

Was das mogliche Vorliegen einer ausschrei-
bungspflichtigen Baukonzession anbetrifft,
so ist die Rechtslage umstritten. Die Recht-
sprechung hat bislang beim erbbaurechtli-
chen Modell der ,Bayerischen Baukonzes-
sion” eine Ausschreibungspflicht bejaht. Ob
dies in Zukunft weitere Gerichte auch so
sehen werden, ist - nicht zuletzt angesichts
deutlicher Kritik am einschldgigen Urteil des
OLG Miinchen - offen.

Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte
daher bis auf weiteres nicht auf eine Aus-
schreibung verzichtet werden. Von der
Verfahrensart her raumt die Konzessions-
vergabeverordnung (KonzVgV) Flexibilitat
und Gestaltungsspielrdume ein: Nach § 12
KonzVgV darf der Konzessionsgeber namlich

resse der Rechtssicherheit anbieten, die
Ausschreibung des Modells als Baukonzessi-
on vorzunehmen und in diesem Rahmen im
Sinne des § 110 Abs. 1 Satz 2 GWB die der
Bauleistung untergeordnete Dienstleistung
fiir den Wettbewerb transparent zu machen
(zur Ausschreibung als Baukonzession auch
nachfolgend im Fazit).

das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen
nach MaBgabe der KonzVgV frei ausge-
stalten. Hierbei kann der Konzessionsgeber
das Verfahren an den Vorschriften der Ver-
gabeverordnung (VgV) zum Ablauf des Ver-
handlungsverfahrens mit Teilnahmewettbe-
werb ausrichten. Das Verfahren kann ferner
ein- oder mehrstufig durchgefiihrt werden,
und der Konzessionsgeber darf mit Bewer-
bern und Bietern Verhandlungen flhren.

Ein vergaberechtliches Auswahlverfahren
hat zudem unter beihilferechtlichen As-
pekten den Vorteil, dass - neben der Erfiil-
lung weiterer Kriterien - eine wirtschaftliche
Begiinstigung des beteiligten Unternehmens
regelméBig nicht angenommen wird, wenn
der erbbauberechtigte, unternehmerische
Partner der Gemeinde in einem verga-
berechtlichen Verfahren gefunden wurde (zu
den beihilferechtlichen Implikationen siehe
nachfolgend Abschn. 5.3).

Angesichts der Kasuistik und der Einzelfall-
umstande der genannten und bislang nur
vereinzelt ergangenen vergaberechtlichen
Entscheidungen sollte beim jeweiligen erb-
baurechtlichen Modell unbedingt juristische
Fachexpertise hinzugezogen werden.

© Eine Erbbaurechtsvergabe ist auszuschreiben, wenn es sich hierbei entweder um einen Bauauftrag
nach § 103 Abs. 3 GWB oder um eine Baukonzession nach § 105 Abs. 1 Nr. 1 GWB bzw. unterhalb der
EU-Schwellenwerte nach § 23 VOB/A handelt.

ZJUSAMMENFASSUNG

©@ Ein Bauauftrag liegt nach & 103 Abs. 3 S. 2 GWB auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung gemaB
den vom 6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen erbringt,
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die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und dieser einen ent-
scheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat.

© Dies entspricht der EuGH-Rechtsprechung (Urteil ,Helmut Miiller"), nach der eine auszuschreibende
Bauleistung ein ,unmittelbares wirtschaftliches Interesse” fiir den 6ffentlichen Auftraggeber voraus-
setzt.

© Verfolgt die Gemeinde kein eigenes unmittelbares wirtschaftliches Interesse mit der zu erbringenden
Bauleistung und liegt keine der im EuGH-Urteil Helmut Miiller genannten Varianten vor, die ein sol-
ches Interesse begriinden kann, wird in der Erbbaurechtsvergabe regelmaBig kein auszuschreibender
Bauauftrag nach § 103 Abs. 3 GWB vorliegen.

© 0b die Erbbaurechtsvergabe als ausschreibungspflichtige Baukonzession zu qualifizieren ist, ist um-
stritten.

© Die Rechtsprechung hat beim erbbaurechtlichen Modell der ,Bayerischen Baukonzession" in nur
wenigen Entscheidungen eine Ausschreibungspflicht bejaht. Angesichts deutlicher Kritik an diesen
Entscheidungen ist die weitere Rechtsentwicklung offen.

©@ Wenn aus Griinden der Rechtssicherheit eine Ausschreibung vorgenommen wird, darf der Konzes-
sionsgeber gemaB § 12 KonzVgV das Verfahren an den Vorschriften der Vergabeverordnung (VgV)
ausrichten und ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb wahlen.

© Ein solche Auswahl des erbbauberechtigten, unternehmerischen Partners der Gemeinde in einem ver-
gaberechtlichen Verfahren hat unter beihilferechtlichen Aspekten den Vorteil, dass - neben der Erfil-
lung weiterer Kriterien - eine wirtschaftliche Begiinstigung des beteiligten Unternehmens regelmaBig
nicht angenommen wird.

© Angesichts der umstrittenen und zukiinftig noch offenen vergaberechtlichen Fragen sollte beim je-
weiligen erbbaurechtlichen Modell unbedingt juristische Fachexpertise hinzugezogen werden.

5.3 Beihilferecht
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Werden Erbbaurechte mit Sozialbindungen
vergeben, ist ein 6konomischer Ausgleich
fiir die Nachteile erforderlich, die dem Inves-
tor liber Eingriffe in die Verfligungsrechte
zugemutet werden. Dies kann (iber eine an-
gemessene Anpassung des Erbbauzinses (s.
Abschn. 3.2.1 zur Herleitung eines marktge-
rechten Erbbauzinses) oder eine eigenstin-
dige Forderkulisse geschehen. Hier stellt sich
die Frage einer eventuellen Kollision mit dem
EU-Beihilferecht, namentlich mit den Art.
107 und 108 AEUV: Demnach sind staatli-

che oder aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Beglinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfdlschen oder zu verfilschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedsstaaten be-
eintrachtigen. Solche Beihilfen sind bei der
EU-Kommission nach Art. 108 Abs. 3 AEUV
anzumelden (sog. Notifizierungspflicht).
Es besteht nach dem EU-Beihilferecht bei
tatbestandlichem Vorliegen einer Beihil-



fe also eine Anmeldepflicht, aber auch ein
Durchfiihrungsverbot. Letzteres bedeutet,
dass die Beihilfe bis zur Freigabe durch die
Kommission nicht gewdhrt und in Vollzug
gesetzt werden darf. Eine Verletzung dieses
Prinzips macht die Beihilfe auf europarecht-
licher Ebene schon formell rechtswidrig, also
unabhangig von der Frage, ob die EU-Kom-
mission nun die Beihilfe inhaltlich - materi-
ellrechtlich - mit dem EU-Binnenmarkt fir
vereinbar halten wiirde oder nicht. Da das
Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3
S. 3 AEUV unmittelbar anwendbar ist, kon-
nen sich Konkurrenten des Unternehmens,
welches die Beihilfe empfangt, vor natio-
nalen Gerichten direkt auf die Verletzung
des Durchflihrungsverbots berufen.

In dem nicht leicht zu durchschauenden Ge-
flecht von primar- und sekundérrechtlichen

5.3.1 Keine Beihilfe nach den

Zum ersten Ansatzpunkt: Eine wichtige Rol-
le fiir die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen eine Beihilfe nach Art. 107 AEUV
schon tatbestandlich ausgeschlossen werden
kann, spielen die sog. ,Altmark-Trans-Krite-
rien", die aus dem einschldgigen EuGH-Urteil
JAltmark Trans" stammen (EuGH 2003).

Aus Sicht der 6ffentlich geforderten Erbbau-
rechtsvergabe geht es hierbei darum, Gber
die ,Altmark-Trans-Kriterien" eventuell die
Tatbestandsvoraussetzung der ,Begiinsti-
gung” des Unternehmens ausschlieBen zu
konnen. Dies konnte letztendlich mittels
eines Verfahrens gelingen, das der Festle-
gung eines marktgerechten Erbbauzinses
dient. Denn aus beihilferechtlicher Sicht darf
dem (erbbauberechtigten) Unternehmen kein
.wirtschaftlicher Vorteil” im europdischen
Binnenmarkt zukommen. Zudem muss die
Gemeinde dem Kriterium eines ,marktwirt-
schaftlich handelnden Wirtschaftsteilneh-
mers" genligen.

Im Urteil ,Altmark Trans" hat der EuGH ei-
nen wirtschaftlichen Vorteil und damit eine
Begiinstigung im Sinne des Beihilferechts
abgelehnt, wenn nur die Mehrkosten fiir die
Wahrnehmung von sogenannten gemein-
wirtschaftlichen Aufgaben ausgeglichen

Regelungen des EU-Beihilferechts, die teil-
weise auch auf ,soft law" (Mitteilungen und
Auslegungshilfen der EU-Kommission) beru-
hen, gibt es zwei zentrale Ansatzpunkte, die
bei der beihilferechtlichen Risikobewertung
von Konzepten der Erbbaurechtsvergabe zu
beachten sind:

Der erste Ansatzpunkt betrifft den Tatbe-
stand der ,Beihilfe” in Art. 107 Abs. 1 AEUV,
mithin die Frage, ob lberhaupt eine Beihil-
fe vorliegt oder ob sie ausgeschlossen wer-
den kann. Der zweite Ansatzpunkt betrifft
die Frage, ob die jeweilige erbbaurechtliche
Konzeption unter die sog. ,Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(DAWN" im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV
gefasst werden konnen. Beide Ansatzpunkte
stehen zudem in einem Wirkungszusammen-
hang, der nachfolgend aufgezeigt wird.

+Altmark-Trans-Kriterien"

werden. Hierbei hat das Gericht vier Kriterien
aufgestellt, die insgesamt erfiillt sein mis-
sen, damit staatliche Ausgleichszahlungen
fiir die Erbringung einer gemeinwirtschaft-
lichen Aufgabe in Form einer ,Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se" (DAWI, siehe hierzu naher Abschn. 5.3.2)
als beihilfefrei angesehen werden kdnnen:

e Kriterium der Betrauung: Das Unter-
nehmen, das staatliche Forderung erhalt,
muss mit der Erflillung klar definierter
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen betraut sein, wobei Art, Dauer und
Umfang der Tatigkeit schon im Betrau-
ungsakt bestimmt sein missen (zu den
Anforderungen an den Betrauungsakt
im Zusammenhang mit der Anerkennung
von ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse” - DAWI - sie-
he nachfolgenden Abschn. 5.3.2).

e Kriterium der Transparenz: Die Parame-
ter fiir die Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen missen bereits im Vorhinein
objektiv und transparent aufgestellt wer-
den.

e Kriterium der Erforderlichkeit: Der Aus-
gleich darf nicht zu einer Uberkompensa-
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tion fiihren, wobei nur ein angemessener
Gewinn zuldssig ist.

e Kriterium der Effizienz: Die Hohe des zu
gewdhrenden Ausgleichs ist im Rahmen
eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher
Auftrage zu bestimmen; wenn dies nicht
moglich ist, muss der Ausgleich auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten be-
stimmt werden, die fiir die Erfullung der
Verpflichtungen bei einem durchschnitt-
lichen, gut geflihrten Unternehmen, das
angemessen mit den fiir die Erbringung
der Leistung erforderlichen Betriebsmit-
teln ausgestattet ist, entstehen wiirden
(EuGH 2003; Dauses/Ludwigs 2021).

Da sich in der Praxis vor allem das Erfiillen
des Effizienzkriteriums - das 6ffentliche Ver-
gabeverfahren zur Analyse der Kosten, die es
dann angemessenen auszugleichen gilt - als
problematisch in der Durchfiihrung heraus-
stellte (KeBler/Dahlke 2008, S. 69), griff die
EU-Kommission diesen Punkt in ihrem sog.
DAWI-Rahmen (EU 2011a) und ihrem DA-

WI-Freistellungsbeschluss vom 20.11.2011
(EU 2011b) mit Sonderregelungen auf (sie-
he hierzu auch nachfolgend Abschn. 5.3.2).
Nach diesen Sonderregelungen wird bei
DAWI die Erfiillung des vierten Altmark-Kri-
teriums nicht mehr gefordert. Dies hat dann
beihilferechtlich zwar zunéchst zur Folge,
dass ein ,wirtschaftlicher Vorteil" des be-
giinstigten Unternehmens nicht mehr ausge-
schlossen werden kann, also tatbestandlich
vom Vorliegen einer Beihilfe auszugehen ist.
Dem entgegenkommend sehen DAWI-Rah-
men und DAWI-Freistellungsbeschluss dann
aber mit Bezug auf Art. 106 Abs. 2 AEUV
Voraussetzungen vor, wann Beihilfen fiir
DAWI als mit dem Binnenmarkt vereinbar
erkldrt werden kénnen bzw. von einer Noti-
fizierungspflicht freigestellt sind.

Uber die genannten Sonderregelungen im
DAWI-Rahmen und im DAWI-Freistellungs-
beschluss der EU-Kommission ist es also
maglich, dass sich Beihilfen im Rahmen von
DAWI rechtfertigen lassen (siehe hierzu na-
her den nachfolgenden Abschn.).

5.3.2 Modifizierte Anwendbarkeit der beihilferechtlichen
Regelungen bei Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Der zweite Ansatzpunkt fiir eine Verringe-
rung der beihilferechtlichen Risiken bei der
Vergabe von Erbbaurechten setzt bei einer
modifizierten Anwendbarkeit der beihilfe-
rechtlichen Regelungen an und fuhrt tber
eine Betrauung des beglinstigten Unterneh-
mens mit ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI)" im Sinne
des Art. 106 Abs. 2 AEUV. Nach dieser Rege-
lung gelten insbesondere die Wettbewerbs-
regeln des AEUV fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben, nur,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften
nicht die Erflillung der ihnen lbertragenen
besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsach-
lich verhindert.

Die EU-Kommission erkennt Aufgaben als
DAWI an, wenn sie der Durchsetzung eines
Gemeinwohlinteresses dienen und diese
Aufgaben zum Wohle der Biirger oder im In-

teresse der Gesellschaft als Ganzes erbracht
werden; es soll sich hierbei um Dienstleis-
tungen handeln, die ein Unternehmen, wenn
es im eigenen gewerblichen Interesse han-
delt, nicht oder nicht in gleichem Umfang
oder nicht zu den gleichen Bedingungen
tibernommen hatte (EU 2012, Rn. 47 und 50).

5.3.2.1 Vergabe von Erbbau-
rechten als DAWI und als
Instrument des sozialen
Wohnungsbaus

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage,
ob die Vergabe von Erbbaurechten im Rah-
men des ,sozialen Wohnungsbaus" unter die
Sonderregelungen fiir DAWI im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV fallen kann.

Das Tatigkeitsfeld des sozialen Wohnungs-
baus wurde bereits im Jahr 2005 im Rah-
men einer Entscheidung der Kommission v.
28.11.2005 unter DAWI gefasst (EU 2005).



In Erwdgungsgrund 16, aufgegriffen in Art
2 | b, wird ausgefiihrt, dass u. a. ,Unter-
nehmen, die mit Leistungen im Bereich des
sozialen Wohnungsbaus betraut sind und
Wohnraum fiir benachteiligte Biirger oder
sozial schwache Bevdlkerungsgruppen be-
reitstellen, die nicht die Mittel haben, sich
auf dem freien Wohnungsmarkt eine Un-
terkunft zu beschaffen, im Rahmen dieser
Entscheidung von der Notifizierungspflicht
freigestellt werden, selbst wenn die Hohe
des Ausgleichs, den sie erhalten, die in die-
ser Entscheidung genannten Obergrenzen
Uberschreitet, vorausgesetzt, die erbrachten
Leistungen werden von dem betreffenden
Mitgliedsstaat als Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse ein-
gestuft.”

Die in der Hohe unbegrenzte Freistellung
wurde fir alle sozialen Dienstleistungen,
inklusive des sozialen Wohnungsbaus, im
neueren sog. DAWI-Freistellungsbeschluss
bestatigt (EU 2011¢; WeiB 2013, S. 683). Er-
wiagungsgrund 11 und Art. 2 | ¢) des Be-
schlusses stellen klar: Um in den Genuss der
Befreiung der Anmeldepflicht zu kommen,
sollten soziale Dienstleistungen klar ausge-
wiesen werden und den sozialen Bedarf im
Hinblick u. a. auf den sozialen Wohnungsbau
decken.

Des Weiteren findet der soziale Wohnungs-
bau Erwédhnung in einem jiingeren Leitfaden
der EU-Kommission zu staatlichen Beihilfen,
offentlichen Auftrdgen, DAWI und Sozial-
dienstleistungen von allgemeinem Interesse
(EU 2013a): Im Leitfaden wird der soziale
Wohnungsbau in die Schnittmenge von
DAWI und ,Sozialdienstleistungen von allge-
meinem Interesse" (SDAI) eingeordnet (Seite
19), spater allerdings eher als ,wirtschaft-
liche" Tatigkeit eingestuft (Seiten 31-32 und
61).

Hieraus folgt: Wenn kommunale Erbbau-
rechte gezielt als MaBnahme des sozialen
Wohnungsbaus und damit als Teil der Da-
seinsvorsorge verstanden werden, kann es
sich somit u. U. um DAWI handeln, fiir die
besondere Ausgleichsregelungen gelten (sie-
he hierzu Abschn. 5.3.2.3 - ,soft law" der
EU-Kommission). Einer Kommune kann es
demnach unter besonderen Umstinden und

nach den Sonderregelungen der EU-Kom-
mission erlaubt sein, den fortlaufenden
Verlust eines privaten oder kommunalen
Wohnungsbauunternehmens auszugleichen.
Hierzu muss die Kommune den betreffenden
Investor aber ausdriicklich mit einer 6ffent-
lichen Aufgabe betrauen (siehe hierzu nach-
folgenden Abschn.).

5.3.2.2 Die Betrauung mit DAWI

Der Anwendungsbereich von Art. 106 Abs. 2
AEUV erfordert u.a., dass das Unternehmen
von der 6ffentlichen Hand mit DAWI betraut
wird (Jung 2022, Rn. 40 ff.). Ein solcher Be-
trauungsakt beinhaltet Leistungen, die ein
Unternehmen im eigenen gewerblichen In-
teresse nicht oder nicht im gleichen Umfang
oder nicht zu den gleichen Bedingungen
tibernommen hatte. Die EU-Kommission hat
die Anforderungen an den Betrauungsakt in
einschldgigen Mitteilungen und Entschei-
dungen konkretisiert. So muss die Betrau-
ung spatestens gleichzeitig mit der Gewah-
rung der Ausgleichsleistung vorliegen. Eine
Heilung rechtswidriger Beihilfen durch eine
nachtrdgliche Betrauung ist nicht moglich.

Der Betrauungsakt muss nach Auffassung

der Kommission (2012a, Rn. 52; 2011a,

Rn. 16; 2011b, Art. 4) folgende Mindestan-

gaben enthalten:

® Gegenstand und Dauer der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen

e Unternehmen und ggf. das betreffende
Gebiet

® Art etwaiger ausschlieBlicher oder be-
sonderer Rechte, die dem Unternehmen
durch die Bewilligungsbehdrde gewdhrt
werden sollen

e Beschreibung des Ausgleichsmechanis-
mus und der Parameter fiir die Berech-
nung, Uberwachung und Anderung der
Ausgleichsleistungen

e MaBnahmen zur Vermeidung und Riick-
forderung von Uberkompensationszah-
lungen (hilfreich: EU 2013b)

Was die Laufzeit der Betrauung anbetrifft,
so gibt der DAWI-Freistellungsbeschluss
(EU 2011b) in Erwdgungsgrund 12 zumin-
dest Anhaltspunkte: Die Kommission sieht in
der Dauer einen gewichtigen Faktor fiir das
AusmaB der Beeintrachtigung von Handel
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und Wettbewerb durch eine bestimmte Aus-
gleichsmaBnahme. Sofern ein langerer Be-
trauungszeitraum nicht aufgrund einer er-
forderlichen betriachtlichen Investition, z. B.
im Bereich des sozialen Wohnungsbaus, ge-
rechtfertigt ist, sollte die Anwendung dieses
Beschlusses auf eine Betrauungsdauer von
hochstens zehn Jahre beschrankt werden.
Dies gibt im Rahmen von Erbbaurechtsver-
gaben hinreichenden Begriindungsspielraum
fiir langere Betrauungen als 10 Jahre, statu-
iert aber auch eine entsprechende Begriin-
dungspflicht.

5.3.2.3 Das beihilferelevante ,,soft
law" der EU-Kommission

In der Konsequenz der Anerkennung ei-
ner Dienstleistung als DAWI gilt ein sog.
europarechtliches ,soft law", das von der
EU-Kommission im sog. Almunia-Paket zum
31.01.2012 zu DAWI erlassen wurde und eine
groBe praktische Bedeutung entfaltet.

Dieses Legislativpaket besteht aus den fol-
genden Mitteilungen und Beschliissen:

e Mitteilung der Kommission Uber die An-
wendung der Beihilfevorschriften der Eu-
ropdischen Union auf Ausgleichsleistun-
gen fir die Erbringung von DAWI vom
20.12.2011, sog. DAWI-Mitteilung (EU
2012a)

e De-minimis-Verordnung Nr. 360/2012
der Kommission zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
vom 25.04.2012 (EU 2012b), sog. DAWI-
De-minimis-Verordnung

e Beschluss der Kommission lber die An-
wendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf
staatliche Beihilfen in Form von Aus-
gleichsleistungen zugunsten bestimmter
Unternehmen, die mit der Erbringung von
DAWI betraut sind vom 20.11.2011 (EU
2011b), sog. DAWI-Freistellungsbeschluss

e Rahmen der Europdischen Union fiir staat-
liche Beihilfen in Form von Ausgleichsleis-
tungen fir die Erbringung offentlicher
Dienstleistungen vom 20.12.2011 (EU
2011a), sog. DAWI-Rahmen

Mit Blick auf die Praxis - hier: die u. U. 6f-
fentlich geforderte Erbbaurechtsvergabe -
haben diese Regelwerke die Bedeutung, dass

bei Erfiillen der jeweiligen dort aufgestell-
ten Kriterien auf unterschiedlichen Ebenen
beihilferelevante Tatbestinde ,entscharft”
werden konnen. Im Uberblick:

Die DAWI-Mitteilung dient als Auslegungs-
hilfe fiir den Beihilfetatbestand, insbesonde-
re mit Blick auf die Begriffe des ,Unterneh-
mens" und der ,Begiinstigung” in Art. 107
AEUV. Erfiillt die o6ffentliche Hand die dort
genannten Kriterien, liegt schon tatbestand-
lich mangels ,Beglnstigung” keine Beihilfe
vor. Es wird demnach davon ausgegangen,
dass die Leistungen der 6ffentlichen Hand
lediglich die Nachteile ausgleichen, die durch
die Erbringung der DAWI entstehen. Es liegt
in diesem Fall konsequenterweise kein bei-
hilferelevanter Vorteil mehr vor.

Die DAWI-De-minimis-Verordnung sieht
insbesondere vor, dass Beihilfen von max.
500.000 Euro in drei Steuerjahren von der
Anmeldepflicht befreit sind.

Der DAWI-Freistellungsbeschluss und der
DAWI-Rahmen entfalten ihre Relevanz fiir
die in der Praxis wichtige Frage, ob die je-
weils vorliegende Beihilfe mit dem Binnen-
markt vereinbar ist. Hierbei stellt der DA-
WI-Freistellungsbeschluss Kriterien auf, die
erfillt werden miissen, damit Ausgleichs-
zahlungen ohne Anmeldungserfordernis als
mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen
werden. Kénnen die Voraussetzungen bejaht
werden, ist die einschldgige MaBnahme frei-
gestellt und es bedarf keines Notifizierungs-
verfahrens gemaB Art. 108 AEUV.

In Bezug auf den sozialen Wohnungsbau
ist Erwdgungsgrund 11 des Freistellungsbe-
schlusses von Interesse: An dieser Stelle be-
tont die EU-Kommission, dass ein groBeres
AusmaB an Ausgleich fir soziale Dienstleis-
tungen nicht notwendigerweise eine Stei-
gerung des Risikos von Wettbewerbsver-
zerrungen zur Folge hat. Deshalb solle die
Befreiung von der Anmeldepflicht auch fiir
Unternehmen gelten, die mit der Erbringung
von Sozialdienstleistungen betraut sind
und Wohnraum fir benachteiligte Birger
oder sozial schwachere Bevolkerungsgrup-
pen bereitstellen, die nicht die Mittel haben,
sich auf dem freien Wohnungsmarkt eine
Unterkunft zu beschaffen. Dies solle selbst



dann gelten, wenn der den Unternehmen ge-
wiahrte Ausgleichsbetrag die im DAWI-Frei-
stellungsbeschluss festgelegte allgemeine
Obergrenze fiir Ausgleichleistungen ber-
steigt.

Nicht zu vergessen ist, dass im Rah-
men der DAWI-Beurteilung die sog. ,Alt-
mark-Trans-Kriterien" immer wieder eine

5.3.3 Fazit

Wird das gemeindliche Konzept der Erbbau-
rechtsvergabe gezielt zu Zwecken des sozi-
alen Wohnungsbaus eingesetzt, so spricht
viel dafir, dass das Konzept als Instrument
des sozialen Wohnungsbaus in den Anwen-
dungsbereich der DAWI fallt. Dies entbindet
allerdings nicht von einer sorgféltigen Prii-
fung des Einzelfalls. Denn es ist zu konsta-
tieren, dass weder eine Legaldefinition noch
eine tibergreifende, abschlieBende Definition
von DAWI durch die Europdische Kommis-
sion existiert. Da es immer noch keine ein-
schlagigen EU-Vorschriften gibt, wann eine
Dienstleistung wirklich eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se darstellt, haben die Mitgliedsstaaten bei
der Festlegung dieser Dienstleistung und
der Gewdhrung von Ausgleichsleistungen
fir den Dienstleistungserbringer einen wei-
ten Ermessensspielraum. Die Befugnisse der
EU-Kommission beschrianken sich hierbei
darauf zu kontrollieren, dass dem Mitglieds-
staat bei der Festlegung der Dienstleistung
als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse kein offenkundiger
Fehler unterlaufen ist, und zu priifen, ob die
Ausgleichsleistungen staatliche Beihilfen
umfassen (vgl. EU 2012, Nr. 46).

Dennoch ist angesichts weiter Beurteilungs-
spielraume der EU-Kommission auf eine
Empfehlung des BMWi hinzuweisen: Das
Ministerium legt einen grundsatzlich kri-
tischen und zuriickhaltenden Umgang mit
DAWI nahe und empfiehlt im Zweifel eine
vorherige informelle Abstimmung mit der
EU-Kommission bei geplanten DAWI-MaB-
nahmen (BMWi 2016, S. 75).

Ist nach sorgfédltiger Priifung im Einzelfall
davon auszugehen, dass das Konzept der

wichtige Rolle spielen (s. Abschn. 5.3.1). Auf
diese Kriterien wird im Rahmen der o. g. Be-
schliisse und Mitteilungen der Kommission
sowohl firr die tatbestandlichen Vorausset-
zungen der Beihilfe als auch fiir Fragen der
Vereinbarkeit einer vorliegenden Beihilfe mit
dem Binnenmarkt mehrfach Bezug genom-
men.

Erbbaurechtsvergabe als Instrument des so-
zialen Wohnungsbaus unter DAWI gefasst
werden kann, greifen nach ordnungsgema-
Ber Betrauung des Unternehmens mit der
Dienstleistung die oben in Abschn. 5.3.2.3
genannten Sonderregelungen des beihilfe-
rechtlichen ,soft laws".

Zur Priifung der beihilferechtlichen Risiken
erdffnen sich - abgesehen von den Fillen,
die unter die ,De-minimis-Verordnung" fal-
len - zwei Perspektiven:

® Entweder es gelingt der Gemeinde, in ih-
rem Modell der Erbbaurechtsvergabe die
vier Altmark-Trans-Kriterien, inklusive
eines Verfahrens der offentlichen Auf-
tragsvergabe, zu erfiillen. In diesem Fall
liegt schon tatbestandlich keine Beihilfe
vor, weil die Ausgleichsleistungen dann
keinen wirtschaftlichen Vorteil und damit
keine Begtinstigung des betrauten Unter-
nehmens darstellen.

e QOder aber die Gemeinde kann oder will
in ihrem Konzept eins der Altmark-Trans-
Kriterien, insbesondere das Effizienz-Kri-
terium des Vergabeverfahrens, nicht er-
flllen. Dann handelt es sich um eine Bei-
hilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV,
und es ist sicherzustellen, dass diese Bei-
hilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist.
In diesem Fall sind die Voraussetzungen
nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss zu
erfillen. Nur dann kdnnen die jeweiligen
Ausgleichszahlungen ohne Anmeldungs-
erfordernis als mit dem Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden. Kénnen die
Anforderungen des DAWI-Freistellungs-
beschlusses eingehalten werden, so gilt
das Erbbaurechtsmodell als freigestellt.
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Ein Notifizierungsverfahren gemiB Art.
108 AEUV ist dann nicht notwendig.

Vor diesem Hintergrund ist zu liberlegen,
ob eine Ausschreibung der konzeptionellen
Erbbaurechtsvergabe sowohl in vergabe- als
auch in beihilferechtlicher Hinsicht Vorteile
hat. Wie in Abschn. 5.2 beschrieben, ist es
umstritten und angesichts nur sparlicher
Gerichtsentscheidungen offen, ob die ge-
meindliche Vergabe von Erbbaurechten als
Baukonzession ausschreibungspflichtig ist
oder nicht. Wer nach den Regelungen der
Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)
ausschreibt, hat zumindest mehr Sicherheit
in der vergaberechtlichen Grauzone.

Aber auch beihilferechtlich hitte eine
Ausschreibung, wie oben beschrieben,
den Vorteil, dass schon eins der vier Alt-
mark-Trans-Kriterien erfillt und man auf
dem Weg wire, sich mit den zusatzlich
einzuhaltenden drei Kriterien auBerhalb des
Beihilferechts bewegen zu kdnnen. Vom Ver-
gabeverfahren her lasst die EU-Kommission

nunmehr im Einklang mit den Verfahrens-
vorgaben der KonzVgV (siehe Abschn. 5.2.3)
ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb ausreichen, um liber ein wett-
bewerbliches Vergabeverfahren den ange-
messenen Kostenausgleich festzustellen (EU
2016, Rn. 93).

Auch wenn aufgrund des DAWI-Freistel-
lungsbeschlusses bei zu bejahenden DAWI im
sozialen Wohnungsbau eine gewisse Uber-
kompensation zuldssig sein kann, kann man
sich grundsatzlich fragen, ob es die beihilfe-
rechtliche Systematik und Sensibilitdt bzgl.
der ,Beglinstigung”, des ,wirtschaftlichen
Vorteils", der ,angemessenen Ausgleichs-
maBnahmen” etc. nicht eher nahelegt, For-
derinstrumente zugunsten des Investors wie
etwa einen abgesenkten Erbbauzins o. A.
besser aus der erbbaurechtsvertraglichen
Gestaltung herauszunehmen, diese damit
beihilferechtlich zu entlasten und die finan-
zielle Unterstiitzung klar abgetrennt lber
die staatliche Forderkulisse laufen zu lassen.

Setzt die Gemeinde das Konzept der Erbbaurechtsvergabe gezielt zu Zwecken des sozialen Wohnungs-
baus ein, so spricht viel dafiir, dass das Konzept als Instrument des sozialen Wohnungsbaus in den
Anwendungsbereich der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” (DAWI) fallt.

Im Zweifel ist nach Empfehlung des BMWi kritisch zu priifen und zurlickhaltend mit der Annahme von
DAWI umzugehen; es empfiehlt sich im Zweifel vor Durchfiihrung der MaBnahmen eine informelle
Vorab-Abstimmung mit der EU-Kommission.

Ist nach sorgféltiger Priifung davon auszugehen, dass das Konzept der Erbbaurechtsvergabe als
Instrument des sozialen Wohnungsbaus unter DAWI gefasst werden kann, greifen nach ordnungsge-
maBer Betrauung des Unternehmens durch die Gemeinde Sonderregelungen des beihilferechtlichen
.soft laws".

Ein formaler Betrauungsakt der Gemeinde muss spatestens gleichzeitig mit der Gewédhrung der Aus-
gleichsleistung vorliegen.

Die Anforderungen des o. g. ,soft laws" aus diversen Mitteilungen und Beschliissen der Europdischen
Kommission sind in Verbindung mit den sog. ,Altmark-Trans-Kriterien" des EuGH sorgfaltig zu priifen.

Konnen die Anforderungen insbesondere des ,DAWI-Freistellungsbeschlusses” eingehalten werden, so
gilt das Erbbaurechtsmodell als freigestellt. Ein Notifizierungsverfahren gemaB Art. 108 AEUV ist dann
nicht notwendig.




® Nach dem ,DAWI-Freistellungsbeschluss” der Europiischen Kommission kann im sozialen Wohnungs-
bau bei der Frage des angemessenen Ausgleichs auch eine gewisse Uberkompensation des betrauten
Unternehmens zulassig sein.

©@ Eine Ausschreibung der Erbbaurechtsvergabe im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
flihrt im Einklang mit den Regelungen der KonzVgV zunichst zu mehr Sicherheit in der vergaberecht-
lichen Grauzone.

©@ Aus beihilferechtlicher Sicht hat eine solche Ausschreibung zusitzlich den Vorteil, dass dann das ,Ef-
fizienz-Kriterium" zur Bestimmung der Hohe des zu gewdhrenden angemessenen Ausgleichs als eins
der vier ,Altmark-Trans-Kriterien" des EuGH erfllt ware, um sich ggf. bei Einhaltung der weiteren drei

Kriterien auBerhalb des Beihilferechts bewegen zu kdnnen.

5.4 Kommunales Haushaltsrecht

Der allgemeine Grundsatz der Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit aus § 75 Abs. 1 S. 2
GemO NRW findet in § 90 Gemeindeordnung
(GO) NRW seinen speziellen Niederschlag,
was die VeriduBerung und Uberlassung von
Vermogensgegenstanden der Gemeinde be-
trifft. GemaB § 90 Abs. 3 GO NRW darf die
Gemeinde Vermdgensgegenstiande, die sie
zur Erfillung ihrer Aufgaben in absehbarer
Zeit nicht braucht, verauBern, dies aber nach
Abs. 3 S. 2 in der Regel nur zu ihrem vollen
Wert. Von diesem Grundsatz erlaubt Abs.
3 S. 3 Ausnahmen im besonderen &ffentli-
chen Interesse: So kann eine VerduBerung
nach Abs. 3 S. 4 auch unterhalb des vollen
Verkehrswerts zuldssig sein, wenn es sich
u. a. um das Tatigkeitsfeld des sozialen Woh-
nungsbaus oder um die Bildung privaten
Eigentums unter sozialen Gesichtspunkten
handelt. Abs. 3 S. 5 stellt die innere Verbin-
dung zum EU-Beihilferecht dar, indem die
Vereinbarkeit mit dem EU-Binnenmarkt vor
einem Unterwertverkauf eines Grundstiicks
an ein Unternehmen sicherzustellen ist.

Was die Vergabe von Erbbaurechten an ge-
meindlichen Grundstiicken angeht, so ist
§ 90 Abs. 4 GO NRW zu beachten: Hiernach
gelten die eben genannten Regelungen des
Abs. 3 fiir die Uberlassung der Nutzung

eines Vermdgensgegenstands entsprechend.
Dies bedeutet zundchst, dass auch die Nut-
zungstiberlassung nur zuldssig ist, wenn die
Gemeinde den Vermdgensgegenstand zur
Erfiillung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit
nicht bendtigt. Ferner gilt ebenfalls, dass
die Ausnahme einer Uberlassung zur Nut-
zung unter dem Marktwert mit Blick auf den
Miet-, Pacht- oder Erbbaurechtspachtzins
ausnahmsweise zuldssig sein kann, wenn
Zwecke des sozialen Wohnungsbaus oder der
Bildung privaten Eigentums unter sozialen
Gesichtspunkten verfolgt werden (vgl. Dui-
kers 2021, Rn. 25).

Uber die sinngemiBe Anwendung von § 90
Abs. 3 S. 5 GO NRW gilt allerdings bei der
Nutzungsiuberlassung von gemeindlichen
Grundstiicken ebenfalls die Priifungspflicht,
ob das EU-Beihilferecht nicht entgegensteht.
Insofern geht es dann letztendlich auch auf
der gemeindehaushaltsrechtlichen Rege-
lungsebene um die Priifung der EU-beihilfe-
rechtlichen Sonderregelungen fiir DAWI, die
in Abschn. 5.3 naher beschrieben wurden.

Auf die restriktive gemeindehaushaltsrecht-
liche Regelung fiir kommunale Blrgschaf-
ten in § 87 Abs. 2 GO NRW - Sicherheiten
und Gewdhrleistungen fiir Dritte -, nach
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der die Gemeinde Biirgschaften und Ver- nehmen darf, wird in Abschn. 6.3.5 niher
pflichtungen aus Gewahrvertrdgen nur im eingegangen.
Rahmen der Erfiillung ihrer Aufgaben liber-

sO, © Fiir die Vergabe von Erbbaurechten an gemeindlichen Grundstiicken greift § 90 Abs. 4 GO NRW.
- ©

ZJUSAMMENFASSUNG

Hiernach ist auch die Nutzungsiiberlassung nur zuldssig, wenn die Gemeinde den Vermdgensgegen-
stand zur Erflillung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit nicht benétigt.

@ Ausnahmsweise kann die Uberlassung zur Nutzung unter dem Marktwert mit Blick auf den Miet-,
Pacht- oder Erbbaurechtspachtzins zuldssig sein, wenn Zwecke des sozialen Wohnungsbaus oder der
Bildung privaten Eigentums unter sozialen Gesichtspunkten verfolgt werden.

®@ Auch bei der Nutzungsiiberlassung von gemeindlichen Grundstiicken greift die Pflicht der Gemeinde
zur Priifung, ob das EU-Beihilferecht nicht entgegensteht.
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5.5 Besondere Verfahrensanforderungen bei

Einheimischenmodellen

Wird eine Vergabe von Erbbaurechten unter
bevorzugter Beriicksichtigung von Einhei-
mischen (,Einheimischenmodelle") durchge-
flihrt, sind besondere Anforderungen zu be-
achten. Zentrale Bedeutung hat hierfiir ein
Urteil des EuGH aus dem Jahr 2013, in dem
das Gericht die Anforderungen an Einheimi-
schenmodelle verschirft hatte (EuGH 2013,
S. 226 ff)). Da gemeindliche Regelungen Gber
Einheimischenmodelle mit dem Erfordernis
einer ,ausreichenden Bindung zur Gemein-
de" die Niederlassungsfreiheit, die Freiheit
des Kapitalverkehrs und die Dienstleistungs-
freiheit beschrinkten, seien sie, so der EuGH,
nur bei besonderer Rechtfertigung zuldssig.
Die von der Gemeinde getroffenen Rege-
lungen missten fiir die Erreichung des Ziels,
ein ausreichendes Wohnangebot fiir ein-
kommensschwache Personen oder andere
benachteiligte Gruppen der ortlichen Be-
volkerung sicherzustellen, erforderlich und
angemessen sein; dies schlieBe z. B. Rege-
lungen, nach denen auch zahlungskraftige
Einheimische in den Genuss der Férderung
kdmen, aus. Fiir die Rechtfertigung einer be-
vorzugten Vergabe an Einheimische sei es

zudem erforderlich, dass die Kommune einen
konkreten Bedarf flir das Einheimischen-
modell darlege und liber die Vergabe der
verglinstigten Grundstiicke aufgrund objek-
tiver, nichtdiskriminierender und im Voraus
benannter Kriterien entscheide (EuGH 2013,
Rn. 53, 55 ff.).

Im Jahr 2017 kam es dann zu einem EU-Kom-
promiss, nach dem der Ortsbezug als Krite-
rium nur noch zeitlich begrenzt und auch
in der Gewichtung deutlich verringert be-
riicksichtigt werden darf (vgl. Patzelt 2018).
Im Rahmen der genannten rechtlichen
Leitplanken verbleibt der Gemeinde Gestal-
tungsspielraum fiir die Durchfiihrung von
offenen ldeenwettbewerben und komplexen
Konzeptvergaben (wie z. B. Anker- [ Anlie-
gervergaben).



Nach einem Urteil des EuGH aus dem Jahr 2013 bediirfen gemeindliche Regelungen tber ,Einheimi-
schenmodelle” wegen ihrer Auswirkungen auf die EU-Grundfreiheiten einer besonderen Rechtferti-

gung.

Die von der Gemeinde getroffenen Regelungen missen dem Ziel dienen, ein ausreichendes Wohnan-
gebot fiir einkommensschwache Personen oder andere benachteiligte Gruppen der 6rtlichen Bevolke-
rung sicherzustellen; dies schlieBt z. B. Regelungen aus, nach denen auch zahlungskraftige Einheimi-
sche in den Genuss der Férderung kommen.

Ferner muss die Gemeinde einen konkreten Bedarf fiir das Einheimischenmodell darlegen und Gber die
Vergabe der vergiinstigten Grundstiicke aufgrund objektiver, nichtdiskriminierender und im Voraus
benannter Kriterien entscheiden.

Aufgrund eines EU-Kompromisses aus dem Jahr 2017 darf der Ortsbezug als Kriterium nur noch zeit-
lich begrenzt und auch in der Gewichtung nur noch deutlich verringert beriicksichtigt werden.

5.6 Vertragsgestaltung

Der kommunale Erbbaurechtsvertrag muss
angemessen gestaltet sein. Es kann sich
hierbei um einen zivilrechtlichen Vertrag,
aber u. U. auch um eine Sonderform eines
stadtebaulichen Vertrags handeln (Realisie-
rungsvertrag i. S. d. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BauGB). Fiir die Qualifikation als stadtebau-
licher Vertrag muss allerdings nach Inhalt
und Zwecksetzung ein 6ffentlich-rechtlicher
Zusammenhang mit der kommunalen Bau-
leitplanung vorliegen; diese Voraussetzung
ist bei Konzeptvergaben in der Regel gege-
ben.

Das Gebot angemessener Vertragsgestal-
tung gemaB § 11 Abs. 2 BauGB und allge-
mein nach § 56 Abs. 1 S. 2 VwVfG ist jedoch
auch nach dem sog. Verwaltungsprivatrecht
(Bindung der Verwaltung an grundsétzliche
offentlich-rechtliche Vorgaben auch auf
dem Gebiet des Privatrechts) zu beachten,
wenn das Stadtebaurecht nicht unmittelbar
anwendbar ist, etwa, weil die VerauBerung
durch eine kommunal beherrschte Grund-
stlicksgesellschaft erfolgt.

Handelt es sich um Vertragsbedingungen, die
die Stadt fiir eine Vielzahl von gleichartigen
Vertragen vorformuliert hat, liegen Allge-
meine Geschiftsbedingungen (AGB) vor, die
besonderen rechtlichen MaBstaben gemaB
der §§ 305 ff. BGB unterliegen.

In der Praxis spielen drei Auspragungen des
Gebots angemessener Vertragsgestaltung
eine wichtige Rolle: Erstens muss die Ge-
meinde sicherstellen, dass das Geschaft fur
den privaten Partner im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung noch wirtschaftlich zu-
mutbar ist.

Zweitens missen Nutzungs- oder Verfii-
gungsbeschrankungen (z. B. Sozialbin-
dungen) zeitlich auf eine angemessene
Dauer beschrankt werden. Speziell bei Erb-
baurechten entfillt dies jedoch; die Sozial-
bindung kann auf die gesamte Laufzeit des
Erbbaurechts erstreckt werden.

Drittens missen auch die Regelungen zu den
Rechtsfolgen, die durch den VerstoB gegen
vertragliche Bindungen ausgeldst werden,
verhaltnismiBig sein (z. B. Ausgestaltung
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von Heimfallrechten). Entscheidend ist, dass
in der Gesamtbetrachtung keine unzumut-
bare Belastung entsteht. Dabei kénnen aber

ggfs. die wirtschaftlichen Effekte mehrerer
Teilvorhaben zutreffender Auffassung nach
saldiert betrachtet werden.

©@ Beim Erbbaurecht kann es sich um einen zivilrechtlichen Vertrag, aber auch um eine Sonderform eines
stadtebaulichen Vertrags handeln.

© Aus dem Erbbaurechtsvertrag darf sich keine unzumutbare Belastung fiir den Erbbaurechtsnehmer ergeben.

Im Fall der Verfolgung stadtebaulicher und/
oder sozialpolitischer Ziele sind im Rahmen
von Konzeptvergaben als Partner v. a. ,Ren-
ditesatisfizierer" geeignet. Dies sind Akteure,
die nicht unbedingt auf Renditemaximierung
aus sind. Insbesondere kommen hierbei Stif-
tungen, Genossenschaften, freigemeinniitzige
Trager, aber auch sonstige sich dem Gemein-
wohl als verpflichtet sehende private Akteure
in Betracht. Ebenfalls sind kommunale Eigen-
gesellschaften als Erbbaurechtsnehmer denk-
bar. Einige der genannten Akteure haben nur
einen beschrankten Zugang zum Kapitalmarkt,
was auch aus ihrer Sicht die Mdglichkeit eines
.kapitallosen Zugangs" zu Boden als besonders
interessant erscheinen lasst.

Im Einzelnen sollte die Wahl der Partner von
den verfolgten Zielsetzungen abhangig ge-
macht werden: Steht die Eigentumsbildung
als Ziel im Vordergrund, so ist insbesondere
bei Trading-Developer-Modellen besondere
Vorsicht geboten. Auf die Ausfiihrungen in
Abschn. 3.9 im Kontext mit dem WEG sei
hier noch einmal verwiesen.

5.7 Potenzielle Partner bei Konzeptvergaben

Wesentlich besser ist es daher, einen einzigen
Erbbaurechtsnehmer als Vertragspartner vor-
zusehen. Genossenschaften sind hier das Mit-
tel der Wahl. Uber die Genossenschaftsanteile
geschieht beschrankte Eigentumsbildung,
gleichzeitig fungiert die Genossenschaft als
Vermieterin. Sofern sichergestellt ist, dass
diese ausschlieBlich an ihre Mitglieder ver-
mietet, entfallen die Marktgegenseiten - und
damit insoweit u. U. auch die Notwendigkeit,
entsprechende Sozialbindungen aufzuerle-
gen. Es besteht ein Interesse der Mitglieder an
einer Vermietung der Wohnungen zu bezahl-
baren Konditionen.

Anders ist der Fall, wenn das Erbbaurecht in
der Hand eines privaten Vermieters liegt oder
eine Genossenschaft an Nicht-Mitglieder ver-
mietet. Besteht ein Ziel in der Sicherstellung
bezahlbaren Wohnraums, ist die Auferlegung
einer Sozialbindung (die auch tiber ein Heim-
fallrecht abgesichert werden kann) dann un-
verzichtbar. Anders als bei der VerduBerung
von Grundstilicken kann diese Sozialbindung
uber die gesamte Laufzeit hinweg reichen.

©@ Als Partner fiir die Kommunen sind Renditesatisfizierer vorzugswiirdig. Diese kénnen im Rahmen von
Konzeptvergaben identifiziert werden.

ZJUSAMMENFASSUNG

©@ Genossenschaften sind als potenzielle Erbbaurechtsnehmer von besonderem Interesse.

©@ Wenig geeignet ist das Erbbaurecht im Kontext von Trading-Developer-Modellen.
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6 Wirtschaftliche Vorteilhaftigkeit von
Erbbaurechten

6.1 Die Perspektive der Kommune als Erbbaurechtsgeber

Aus wirtschaftlicher Sicht ist es fiir die Kom-
mune das Ziel der Erbbaurechtsgestaltung,
sich nicht schlechter zu stellen als im Falle
eines Grundstlcksverkaufs. Fiir einen sol-
chen Vergleich der Vermarktungsvarianten
missen die Zahlungsstrome in der gesamten
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags betrachtet
werden. Im Fall eines Grundstiicksverkaufs
ist dies die Verzinsung des Verkaufserldses.
Im Fall einer Erbbaurechtsvergabe sind dies
die Erbbauzinsen, deren Verzinsung und der
potenzielle Verkaufserlos am Ende der Ver-
tragslaufzeit (siehe Abb. 6).2 Dabei sind die
Voraussetzungen und die damit verbundenen
Berechnungsvariablen fir jede Kommune in
Abhiangigkeit von der eigenen Haushaltslage
und dem lokalen Grundstiicksmarkt verschie-
den. So miissen folgende lokal spezifische Va-
riablen bei der Wirtschaftlichkeitsberechnung
des Erbbaurechts betrachtet werden:

* Bodenwertsteigerung: Zwar  orien-
tiert sich der Erbbauzins i. d. R. nur bei
der erstmaligen Festsetzung an dem Bo-
denwert und wird in den Folgejahren
oftmals mit dem Verbraucherpreisindex
fortgeschrieben. Dennoch ist es bei der
wirtschaftlichen Betrachtung des Erbbau-
rechts aus Sicht des Erbbaurechtsgebers
relevant, welche Annahmen zur Boden-
wertentwicklung getroffen werden kon-
nen. SchlieBlich bleibt das Grundstiick
im Eigentum des Erbbaurechtsgebers und
kann nach Ablauf des Erbbaurechts in
Wert gesetzt werden.

e Opportunititskostensatz der Kommu-
ne: Eine entscheidende Variable fiir die
Wirtschaftlichkeit des Erbbaurechts ist

8 Weitere mit der Erbbaurechtsvergabe verbundene
Zahlungsstrome (v. a. Entschédigung am Ende der
Laufzeit, Heimfall) werden hier zunichst ausge-
blendet. Im Falle der Entschddigung am Ende der
Laufzeit erhilt der Erbbaurechtsgeber (Kommune)
mit dem Gebadude einen Gegenwert fiir anfallende
Kosten. Gleiches ist bei einem Heimfall gegeben.
Beide Félle sollten also fiir den Erbbaurechtsgeber
in der Regel nicht zu einer Schlechterstellung des
Erbbaurechts gegeniiber dem alternativen Grund-
stiicksverkauf fiihren. Die bei dem Erbbaurechts-
nehmer ggf. entstehenden Belastungen werden
weiter unten beschrieben.

der Opportunitatskostensatz der Kommu-
ne. Damit ist der Zinssatz gemeint, den
die Kommune selbst fiir die Verwendung
von Geldbetragen ansetzt.® Dieser kann je
nach Haushaltssituation und aktuellem
Zinsniveau erheblich variieren. Ist eine
Kommune beispielsweise hoch verschul-
det und muss fiir jede Investition Kredite
(mit relativ hohen Zinsen) aufnehmen, so
ist der Opportunitatskostensatz héher als
bei einer Kommune mit ausgeglichenem
Haushalt, die furr Investitionen eine gerin-
gere Zinslast tragen muss. Dieser Zinssatz
kann bei den Berechnungen zur Wirt-
schaftlichkeit sowohl beim Grundstticks-
verkauf fiir die Verzinsung des Verkaufs-
erlgses als auch beim Erbbaurecht fiir die
Verzinsung der Erbbauzinsen und der Ab-
zinsung des Verkaufserloses am Ende der
Vertragslaufzeit verwendet werden.

Zur Vergleichbarkeit der beiden Vermark-
tungsvarianten wird der Barwert der be-
schriebenen Zahlungsstrome betrachtet, also
deren Gegenwert zum heutigen Zeitpunkt.
Fiir den Fall des Grundstiicksverkaufs ist dies
der aktuelle Bodenwert, wenn der Zinssatz
fiir die Verzinsung des Verkaufserldses mit
dem gewdhlten Abzinsungszinssatz uberein-
stimmt. Der Barwert des Erbbaugrundstiicks
ist abhdngig von der Laufzeit des Erbbau-
rechtsvertrags, den Annahmen zur Boden-
wertsteigerung, dem Opportunititskosten-
satz der Kommune und selbstverstandlich
von dem festgelegten Erbbauzins. Fir die
nachfolgenden Berechnungen wird davon
ausgegangen, dass dieser in Prozent des Bo-
denwerts erstmalig festgelegt wird und an-
schlieBend nach Ablauf von 3 Jahren entspre-
chend dem Verbraucherpreisindex angepasst
wird. Fiir den Verbraucherpreisindex wird
liber die Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags
eine durchschnittliche Steigerung von 2 %
p. a. angesetzt. Dies entspricht dem Inflati-
onsziel der Europaischen Zentralbank (EZB).

9 Interner ZinsfuB der niachstbesten Alternativinves-
tition. Bei Kommunen ist i. d. R. die bedeutsamste
Alternativinvestition die Riickfiihrung der Kredite.
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Verkaufserlos

Verzinsung des Verkaufserloses

Grundstiicksverkauf ‘ --------------------------------------------- >
potenzieller
Erbbauzinsen Verkaufserlos
Erbbaurechtsvergabe | O

Verzinsung der Erbbauzinsen

Laufzeit Erbbaurecht

Zeitachse (Jahre) | | | | I |
0 10 20 30 40 50

Quelle: eigene Darstellung

Abb. 6: Zahlungsstrome aus dem
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Grundstiicksverkauf und
der Erbbaurechtsvergabe

In Tab. 5 ist dargestellt, wie der Erbbauzins
durch die Kommunen gewdhlt werden miisste,
um fiir den eigenen Haushalt das Erbbaurecht
dem Grundstiicksverkauf gleichzustellen (im
Beispiel 90 Jahre Laufzeit). Wie beschrieben
ist dies abhéngig von der zu erwartenden
Bodenwertentwicklung und dem Opportuni-
tatskostensatz der Kommune. Grundsatzlich

gilt dabei:

e Je hoher die zu erwartende Bodenwert-
steigerung, desto geringer kann der Erb-
bauzins festgelegt werden. Das bedeutet,
dass in einer wachstumsstarken Region
mit einem voraussichtlich auch zukiinftig
engen Grundstiicksmarkt die Erbbauzin-
sen geringer angesetzt werden kdnnen,
da die Kommune zusatzlich von der er-
wartbaren Bodenwertsteigerung profi-
tiert. Andersherum muss in einer Region
mit schwicherer Bodenwertentwicklung
(z. B. in wachstumsschwicheren Regio-
nen) aus Sicht der Kommune der Erb-
bauzins hoher angesetzt werden, da die
Rendite aus der langfristigen Bodenwert-
steigerung fiir die Kommune geringer
ausfallt. Inwiefern dies wiederrum negati-
ve Auswirkungen auf die Attraktivitat des
Wohnungsbaus (in einem ohnehin schwi-
cheren Marktumfeld) hat, wird in dem
Perspektivwechsel weiter unten beschrie-

I I I I
60 70 80 90

ben. AuBerdem sollte in Betracht gezogen
werden, dass die zukiinftige Entwicklung
der Bodenwerte im Allgemeinen hdheren
Unsicherheiten unterliegt als der laufend
zuflieBende Erbbauzins.

Je besser die Haushaltslage in einer Kom-
mune, desto geringer kann der Erbbau-
zins festgelegt werden. Diese tautologisch
anmutende Erkenntnis ist von hoher
Relevanz und sollte von jeder Kommune
ehrlich beantwortet werden. Denn die
in der Abbildung dargestellten Prozent-
werte legen quasi die Untergrenze des
Erbbauzinses fest, der fiir eine Kommu-
ne haushaltsneutral wirkt. Eine Stadt, die
nur einen geringen Prozentsatz als Op-
portunititskosten ansetzen muss, hat im
Umkehrschluss einen groBen Spielraum
bei der Gestaltung des Erbbauzinses und
kann liber dessen Festlegqung Wohnungs-
bau bzw. einzelne Segmente fdrdern,
ohne dabei finanzielle Belastungen zu er-
fahren. Andersherum ist ein Zinssatz, der
tber diesem Niveau festgelegt wird, eine
vermeidbare Belastung des Wohnungs-
baus zugunsten der Stadtkasse. Allerdings
sollte der Erbbauzins mdglichst marktge-
recht festgelegt werden; die Haushaltssi-
tuation der Kommune beschreibt lediglich
die Spielrdume hierfiir.



Tab. 5:  Erbbauzinssatz zur fi-
nanziellen Gleichstellung
der Erbbaurechtsvergabe
(90 Jahre Laufzeit) mit
dem Grundstiicksverkauf
flir einen kommunalen

Opportunitatskostensatz der Kommune
gute Haushaltslage schlechte Haushaltslage

A
4

2,0% | 25% | 30% | 35% | 40% | 45% | 50%

5 o 07% | 09% | 1,2% | 1,6% | 1,9% | 2,3% | 2,7% | 31% e e el
o 2 B 05% | 08% | 1,2% | 15% | 1,9% | 23% | 2,7% | 3.1%
z ;j é E 03% | 07% | 1,0% | 18% | 18% | 22% | 26% | 3,0%
B3 0,0% | 04% | 08% | 12% | 1,7% | 21% | 25% | 3,0%
o 05% | 00% | 05% 15% | 2,0% | 24% | 2,9%
B - 13% | -06% | 00% | 06% | 1,2% | 1,7% | 23% | 28%
sSE 2,4% | -16% | -08% | 00% | 07% | 14% | 2,0% | 2,6%
s 2 B 43% | 3,1% | -19% | 09% | 0,0% | 08% | 16% | 2.3%
g 1% | 53% | 3.7% | 23% | 1,1% | 00% | 1,0% | 1,8%

Quelle: eigene Berechnung

Lesehilfe: Dunkelrot eingefarbt sind die Werte fiir den Annahmenbereich, der angesichts der Boden-
wertentwicklung der vergangenen 20-30 Jahre und angesichts der Haushaltssituation der Kommunen
bei dem aktuellen Zinsniveau (Stand 05/2022) im Durchschnitt angenommen werden kann. Von diesem
ausgehend, sind die heller rot eingeférbten Felder ein plausibler Abweichungsbereich unter Beriicksichti-
gung lokaler Spezifika. Nicht farblich hinterlegt sind Felder, die unter den derzeitigen Rahmenbedingungen
weniger plausibel erscheinen. Bei sich dndernden Rahmenbedingungen (z.B. steigende Zinsen zur Kommu-
nalfinanzierung) kann jedoch auf diese Werte zuriickgegriffen werden.

Als dritte wesentliche EinflussgroBe auf
die Wirtschaftlichkeit des Erbbaurechts
stellt sich die Laufzeit des Erbbaurechts-
vertrags dar. Die entsprechenden Ergeb-
nisse fiir ein Erbbaurecht mit 60 Jahren
Laufzeit sind im Anhang (s. Tab. 6) auf-
gefiihrt.

©@ Spielraume fiir die Vereinbarung des Erbbauzinses ergeben sich aus den zukiinftigen Bodenwertstei-
gerungen, der Haushaltslage der betreffenden Kommune und der Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags.

© Je hoher die angenommene Bodenwertsteigerung, je besser die Haushaltssituation und je kiirzer die [RACAUEEZETE
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags, umso mehr Spielraum besteht fiir eine Anpassung des Erbbau-
zinses nach unten.

89



6.2 Die Perspektive des Wohnungsbauinvestors als

Abb. 7: Zahlungsstrome aus dem

90

Grundstticksverkauf und
der Erbbaurechtsvergabe
aus Sicht des Vorhaben-
tragers

Grundstlickskaufpreis

Erbbaurecht

Zeitachse (Jahre)

Quelle: eigene Darstellung

Hinweis: Die im Abschnitt 6.2 aus der Sicht
eines Wohnungsbauinvestors angestellten
Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen basieren
auf der Methode des in der Wohnungswirt-

Erbbaurechtsnehmer

schaft gebrduchlichen ,Vollstandigen Fi-
nanzplans (VoFi)". Eine Darstellung des Be-
rechnungswegs und der Annahmen enthalt
der Anhang (s. Abb. 20 und Tab. 7).

6.2.1 Zahlungsstrome und EinflussgroBBen

Fur die Ausgestaltung des Erbbaurechts
ebenso entscheidend wie die wirtschaftliche
Perspektive der Kommune als Erbbaurechts-
geber ist die des potenziellen Wohnungs-
bauinvestors bzw. Erbbaurechtsnehmers.
Nur wenn das Erbbaurecht so ausgestaltet
ist, dass es flir einen Wohnungsbauinvestor
gleichwertig oder besser gegeniiber dem Voll-
erwerb des Grundstticks ist, wird das Instru-
ment dauerhaft die Akzeptanz potenzieller
Erbbaurechtsnehmer finden. Dabei sind die
zu berlicksichtigenden Zahlungsstrome des
Wohnungsbauinvestors wesentlich komplex-
er als die in Abschn. 6.1 beschriebenen Zah-
lungsstrome der Kommune (siehe Abb. 7).

Bodenwertsteigerung

Fiir den Erbbaurechtsnehmer sind die Grund-
stiickskosten bzw. der Erbbauzins nur ein
Bestandteil dieser Zahlungsstrome und ihre
wirtschaftliche Bedeutung steht in Wechsel-
wirkung mit anderen Kosten- und Einnah-
mepositionen. Aus diesem Grund werden im
Folgenden nicht nur die wesentlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten eines Erbbaurechts-
vertrags, namlich

e Erbbauzins und

® Entschadigungshdhe,

sondern auch verschiedene wohnungswirt-
schaftliche Rahmenbedingungen, ndmlich

® Boden- und Mietpreisniveau,

e Baukosten und Zinsniveau sowie

potenzieller
Verkaufserlds

Finanzierung / Bewirtschaftung / Mieteinnahmen / Verzinsung

Erbbauzinsen

Finanzierung / Bewirtschaftung / Mieteinnahmen / Verzinsung

Laufzeit Erbbaurecht

I | | | | |
0 10 20 30 40 50

| | | |
60 70 80 90



® Konditionen des geforderten Wohnungs-
baus,

als Variablen in die Wirtschaftlichkeitsbe-

rechnungen mit einbezogen und in ihrer Be-

deutung fir das Erbbaurecht analysiert.

Auch fiir den Vergleich zwischen Vollei-
gentum und Erbbaurecht aus Sicht des
Wohnungsbauinvestors wird eine Barwert-
berechnung angestellt. Hierzu werden alle
relevanten Zahlungsstrome im Zeitablauf
modelliert. Diese als Vollstandiger Finanz-
plan (kurz: VoFi) bezeichnete Methode ist
vor allem in der bestandshaltenden Woh-
nungswirtschaft gelaufig und eignet sich
besonders gut fiir den Vergleich verschie-
dener Investitionsmdglichkeiten im Miet-
wohnungsbau (frei finanziert und/oder
gefordert). Das abgezinste Ergebnis dieser
Betrachtung wird als Kapitalwert bezeichnet
und ist der Gegenwert dieser zukiinftigen
Zahlungsstrome zum Zeitpunkt vor der In-
vestition.

In den nachfolgenden Analysen werden die
Berechnungen jeweils fiir zwei Betrach-
tungszeitraume berechnet. Wahrend eine
Betrachtung den gesamten Zeitraum von 90
Jahren in den Blick nimmt, konzentriert sich
eine zweite Betrachtung auf die ersten 30
Jahre nach der Investition. Uber diese zweite
Betrachtungsweise konnen zwar die Unsi-
cherheiten langfristiger Entwicklungen et-
was reduziert werden, wichtige wohnungs-
wirtschaftliche Aspekte bei der Bewertung
der langfristigen Laufzeiten von Erbbau-
rechtsvertrdgen bleiben in diesem Fall aber
unberiicksichtigt. So werden etwa die bei
einer 90-jahrigen Wohnungsbewirtschaf-
tung notwendige Reinvestitionen in den
Wohnungsbestand bei der kurzfristigeren
Betrachtung ausgeblendet. Auf der anderen
Seite ist es schwierig, belastbare Annahmen
fiir solche Investitionen in etwa 30 Jahren zu
treffen, wenn eine erste Modernisierungs-
welle ansteht.
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Abb. 8: Einfluss der Entscha-
digungshohe eines
Erbbaurechtsvertrags auf
den Kapitalwert einer
Wohnungsbauinvestition
in Abhangigkeit vom

6.2.2 EinflussgroBen fiir die marktgerechte Gestaltung des

Erbbaurechts
6.2.2.1 Entschdadigungshohe

Aus der Sicht des Erbbaurechtsnehmers hat
es eine hohe Bedeutung, ob zum Ende der
Laufzeit eine vollstandige oder nur eine teil-
weise Entschddigung fiir das an den Erb-
baurechtsgeber zuriickfallende Objekt
vereinbart ist. Selbst wenn der Erbbau-
rechtsnehmer nicht abschdtzen kann, wie
wahrscheinlich die Nicht-Verlangerung des
Erbbaurechtsvertrags ist, wird er quasi als
Schadensbegrenzung den Fall der Nicht-Ver-
lingerung vollstindig (und nicht multipli-
ziert mit der Wahrscheinlichkeit des Ereig-
nisses) in seiner Kalkulation beriicksichtigen
missen.

Kalkulatorisch hat dies zwei zentrale Kon-
sequenzen: Erstens sinkt die kalkulatorische
Ertragskraft einer Investition durch die nicht
vollstandige Entschddigung relativ stark
ab. Zweitens ware zur Kompensation eine
dementsprechend deutliche Absenkung des
Erbbauzinses erforderlich. Je kiirzer der Be-
trachtungszeitraum (30 versus 90 Jahre),
umso starker misste der Erbbauzins abge-
senkt werden. Ursache ist, dass nur ein kiir-
zerer Zeitraum zur Kompensation eines im
absoluten Wert unveranderten Nachteils zur
Verfiligung steht.

90 Jahre

Volleigentum

0,0%

Erbbauzins
Betrachtungszeitraum der Wirtschaftlichkeitsberechnung:
ersten 30 Jahren nach Investition
3.000 € - 3.000 € -
2.700 € A 2.700 € A
2.400 € A 2.400 € A
2.100 € A 2.100 € A
2 1.800€ 2 1.800€
© B
= 1.500€ - = 1.500€ -
S 1.200€ - S 1.200€ -
= =
g S = Volleigentum g 900€ 1
_____________________________ o
S 600€ - s 600€
S 300€ - S 300¢€
2 3
IS 0€ It] 0€
= =4
S -300€ A &  -300€ A
-600 € A -600 € -
-900 € A -900 € -
-1.200 € A -1.200 € -
-1.500€ T T T T T T T T T T T T T T T T T 1 _1-500€
X X XXX XXX
O < 00N O O < 00 N O O
O 00 duad NN ™M o <
Erbbauzins

Hohe der Entschadigung nach Zeitablauf (Anteil an Verkehrswert)

1 1 11 1111111711717 177171
X X X XXX
e e e e S Gl =)
O O 1 =+ &N &N &N N on <
Erbbauzins
— 2/3 — 100%

weitere Annahmen: Bodenwert: 600 €/m? Neubaumiete: 13,00 €/m?; Bestandsmiete: 8,50 €/m?;
Baukosten: 3.350 €/m?; Zinsen (erste 30 Jahre): 1,6%

Quelle: eigene Berechnungen
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6.2.2.2 Standortgiite (bzw. Boden-
und Mietpreisniveau)

Das Ertragspotenzial einer immobilienwirt-
schaftlichen Investition steigt mit der Stand-
ortgute. Dabei spielt es kaum eine Rolle, ob
diese Investition auf einem Erbbaurechts-
grundstiick oder einem im Volleigentum
erworbenen Grundstiick stattfindet. Auch
der marktgerechte Erbbauzins variiert nur
wenig mit der Standortgiite. Allerdings gilt,
dass ein nicht marktgerechter Erbbauzins an
Standorten hoher Guite hohere wirtschaft-
liche Konsequenzen hat (unterschiedliche

Steigung der Graphen in der nachfolgenden
Abbildung). Mit anderen Worten: Seine He-
belwirkung auf die relative wirtschaftliche
Attraktivitdt des Erbbaurechts gegeniber
dem Volleigentum ist an sehr guten Stand-
orten hdher und an einfachen Standorten
dementsprechend geringer.

Abb. 9: Einfluss von Boden- und
Mietpreisniveaus auf
den Kapitalwert einer
Wohnungsbauinvestition
auf einem Erbbaugrund-
stiick in Abhangigkeit
vom Erbbauzins

Betrachtungszeitraum der Wirtschaftlichkeitsberechnung:
90 Jahre

ersten 30 Jahren nach Investition

3.000 € - 3.000 € -
2.700 € 2.700 €
2.400 € 2.400 €
2.100 € 2.100 €
2 1.800€ £ 1.800€
@ 9
e 1.500€ T 1.500 €
S 1200¢€ S 1.200¢€
= 7 =
£ 900€ £ 900€
(@] (o]
S 600€ 5 600€
o 300€ o 300€
2 2
S 0€ Is 0€
= =
& -300€ - & -300€ -
-600 € -600 €
-900 € -900 €
-1.200 € - -1.200 € -
'1.500€ T T T T T T T T T T T T T T T LI T 1 '1.500€ T T T
NOE S E S s s o o= X X
O < 60N O O < 0N VW O o <
SO0 o0 dadNNN® @ 5 S o
Erbbauzins

Standort

Bodenwert (GFZ 1,2) 400 €/m? 600 £/m? 800 €/m? 1.000 €/m?
Neubaumiete 12,00 €/m? 13,00 €/m? 14,00 €/m? 15,00 €/m?
Bestandsmiete 7,50 €/m?  8,50€/m? 9,50 €/m?| 10,50 €/m?

<4+— glnstig

0,8%
1,2%

hochpreisig —— »

X X X X XXX
© O ¥ ® N © O
- N N NN N <
Erbbauzins

1.200 €/m?|  Voll-
16,00 €/m? eigentum
11,50 €/m?

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschéddigung nach Zeitablauf: 100%,; Baukosten: 3.350 €/m? Zinsen

(erste 30 Jahre): 1,6%

Quelle: eigene Berechnungen
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Abb. 10: Einfluss von Baukosten
auf den Kapitalwert einer
Wohnungsbauinvestition
auf einem Erbbaugrund-
stiick in Abhangigkeit

vom Erbbauzins

3.000 €
2.700 €
2.400 €
2.100 €
1.800 €
1.500 €
1.200 €
900 €
600 €
300 €
0€
-300 €
-600 €
-900 €
-1.200 €
-1.500 €

Kapitalwert pro m? Wohnflache

6.2.2.3 Baukosten

Das Renditepotenzial einer immobilien- oder
wohnungswirtschaftlichen Investition sinkt
mit steigenden Baukosten (siehe nachfol-
gende Grafik) sowohl auf Erbbaurechts-
grundstiicken als auch im Volleigentum. Die
Hohe eines marktgerechten Erbbauzinses ist
davon jedoch weitgehend unbeeinflusst.

Betrachtungszeitraum der Wirtschaftlichkeitsberechnung:
ersten 30 Jahren nach Investition

3.000 €
2.700 €
2.400 €
2.100 €
1.800 €
1.500 €
1.200 €
900 €
600 €
300 €
0€

Kapitalwert pro m? Wohnflache

-300 €
-600 €
-900 €
-1.200 €
-1.500 €

0,0%

0,4% A
0,8% -
1,2% A
1,6% A
2,0% A
2,4% A
2,8%
3,2% A
3,6%
4,0% -

Erbbauzins

Baukosten (KG 300-700) 2.850 €/m? 3.100 €/m? 3.350 €/m?

90 Jahre

Erbbauzins

3.600 €/m? 3.850 €/m? Volleigent.

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschédigung nach Zeitablauf: 100%,; Bodenwert: 600 €/m?;
Neubaumiete: 13,00 €/m? Bestandsmiete: 8,50 €/m? Zinsen (erste 30 Jahre): 1,6%

Quelle: eigene Berechnungen
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6.2.2.4 Finanzierungszinssatz

Ginstige Zinsen wirken auf eine immobi-
lienwirtschaftliche Investition dhnlich wie
geringe Baukosten: Sie stirken das Ertrags-
bzw. Renditepotenzial (siehe folgende Gra-
fik). Naheliegend ist zugleich, dass sich ein
giinstiger Finanzierungszinssatz fiir das an-
zukaufende Grundstiick bei unverdndertem
Erbbauzins zugunsten des Volleigentums
auswirken wiirde. Insofern ergibt sich eine
starke Abhédngigkeit des marktgerechten
Erbbauzinses von den Finanzierungs- bzw. ; -
Abb. 11: Einfluss von Finanzie-

Fremdkapitalzinsen. rungszinsen auf den
Kapitalwert einer Woh-
nungsbauinvestition auf
einem Erbbaugrundstiick
in Abhdngigkeit vom

Erbbauzins
Betrachtungszeitraum der Wirtschaftlichkeitsberechnung:
ersten 30 Jahren nach Investition 90 Jahre
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2.100 € - 2.100 € A
£ 1.800¢€ - £ 1.800€ -
:® :®
= 1.500 € - = 1.500 € ~
S 1.200 € - S 1.200 € A
= 7 = -
c 900¢€ £ 900€ -
o o
S 600€ 5 600€
] 300 € 0] 300 €
3 3
i 0€ S 0€
= =
S -300€ + S -300€
-600 € -600 €
-900 € -900 €
-1.200 € - -1.200 €
_1-500€ T T T T T T T T T T T T T T T T T T T 1 _1-500€
XXX
O < 60N O O < 0N W O
O 00 d AN »m-.m <
Erbbauzins Erbbauzins
Zinsen (erste 30 Jahre) 1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% Volleigent.

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschédigung nach Zeitablauf: 100%,; Bodenwert: 600 €/m?;
Neubaumiete: 13,00 €/m? Bestandsmiete: 8,50 €/m? Baukosten: 3.350 €/m?

Quelle: eigene Berechnungen
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© Ein markgerechter Erbbauzins sollte aus Investorensicht insbesondere unter Riickbezug auf das Zins-
umfeld ermittelt werden. Geringe Finanzierungszinsen erfordern einen geringen Erbbauzins.

© Eine nicht vollstindige Entschadigung fiir das Gebzude hat eine hohe wirtschaftliche Konsequenz fiir
den Investor und insofern eine durchschlagende Wirkung auf den marktgerechten Erbbauzins. Eine
derartige Regelung sollte, wenn mdglich, vermieden werden.

© Die Hohe der Baukosten und die Standortgiite haben zwar einen hohen Einfluss auf die Renditepoten-
ziale der Investition, aber wenig Einfluss auf die Hohe des marktgerechten Erbbauzinses.

6.3

Erbbaurecht und geforderter Wohnungsbau (inkl.

Bindungsverlingerung)

Hinweis: Die im Abschnitt 6.3 aus der Sicht
eines Wohnungsbauinvestors angestellten
Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen basieren
auf der Methode des in der Wohnungswirt-

schaft gebrauchlichen ,Vollstindigen Fi-
nanzplans (VoFi)". Eine Darstellung des Be-
rechnungswegs und der Annahmen enthalt
der Anhang (s. Abb. 20 und Tab. 7).

6.3.1 Erbbaurecht unter den Konditionen des geforderten

Wohnungsbaus

Durch die Gestaltung der Konditionen der
nordrhein-westfalischen Wohnungsbaufor-
derung hat der Bau geférderter Wohnungen
auf Erbbaugrundstiicken durchaus Vorteile.
Die vorgegebene Darlehensobergrenze deckt
nicht die gesamten Investitionskosten, so
dass in (fast) jedem Fall noch ein Anteil des
Investments (vergleichsweise teuer) lber
den freien Markt finanziert werden muss.
Sinkt nun die Investitionssumme aufgrund
der wegfallenden Grundstiickskosten, so re-
duziert sich auch der frei finanzierte Darle-
hensanteil, wahrend der glinstige Forderkre-
dit weiterhin in voller Hohe bezogen werden
kann.

Dieser Forderkredit, der sich aus einem Til-
gungsnachlass von bis zu 35 % und einer
Zinsverglinstigung auf 0,0 % (in den ersten
15 Jahren, anschlieBend 0,5 %) zusammen-
setzt, soll die mit der Férderung einherge-
hende Mietpreisbindung mdoglichst weit-

gehend gegeniiber einem freifinanzierten
Wohnungsbau kompensieren. Wie die Bei-
spielberechnung in Abb. 12 zeigt, gelingt
das nicht vollstandig, sondern zu ungefahr
der Halfte. An dem Wohnungsbaustandort
mit einem Bodenwert von 600 €/m2 und ei-
ner erzielbaren Neubaumiete von 13,00 €/
m2 kann ein freifinanzierter Wohnungsbau
bei einem marktgerechten Erbbauzins von
1,6 % einen Kapitalwert von rund 710 €/
m2 Wohnflache erwirtschaften. Wird die
Miete ohne Kompensationen auf 6,40 €/m2
gebunden (entspricht dem Férderweg A in
der Mietenstufe 4), so sinkt der Kapitalwert
auf -1.170 €/m2. Durch den Forderkredit der
Wohnungsbauférderung erhéht sich der Ka-
pitalwert um 910 €/m2 auf rund -260 €/m2,
Dieser Wert kann auch als Forderbarwert
bezeichnet werden. Um in den Bereich eines
positiven Kapitalwerts zu gelangen, miisste
die Forderkulisse angepasst werden.



Wie fir den freifinanzierten Wohnungs-
bau ergibt sich auch fiir den geférderten
Wohnungsbau im Rahmen ,konventioneller
Erbbaurechte” ein marktgerechter Erbbau-
zinssatz von 1,6 % (der ungefihr dem lang-
fristigen Baufinanzierungssatz entspricht)
als wirtschaftliches Aquivalent zum Voller-
werb des Grundstticks (siehe Berechnungen
in Abschn. 6.2). In einigen Stadten werden
derzeit Beschliisse zum Erbbaurecht gefasst,
die einen reduzierten Erbbauzins fir den
geforderten Wohnungsbau in etwa dieser
GroBenordnung vorsehen. Falschlicherweise
wird ein solcher Zinssatz oft als zusatzlicher
Anreiz zum Bau geférderter Wohnungen
angesehen bzw. wird in diese Richtung ar-
gumentiert. Vielmehr sind jedoch héhere
Erbbauzinsen fiir den freifinanzierten Woh-
nungsbau (bei aktueller Marktlage alle An-
satze > 1,5-2,0 %) ein Hemmnis zur Um-
setzung von Wohnungsbauvorhaben und

konterkarieren die Bemiihungen zur Star-
kung des Erbbaurechts, in dem sie die Ak-
zeptanz fir dieses Instrument bei den Vor-
habentragern beschadigen.

Abb. 12: Kapitalwert einer
offentlich geforderten
Wohnungsbauinvestition
(Wohnraumférderung
NRW 2022) auf einem
Erbbaugrundstiick in
Abhidngigkeit vom Erb-
bauzins im Vergleich zu
einem freifinanzierten
Wohnungsbau auf Markt-
miet- und Fordermiet-
niveau

Wirtschaftlichkeit in den ersten 30 Jahren nach Investition

1.000 € ~
800 € -
600 € -
400 € A
200 € ~

0€ -

freifinanzierter Wohnungsbau

geforderter Wohnungsbau mit 30
Jahren Mietpreisbindung

-200 € +
-400 € H
-600 € -
-800 € A
-1.000 €
-1.200 €
-1.400 € -
-1.600 € -
-1.800 €
-2.000 € . . . .

Kapitalwert pro m? Wohnfliche

130 Jahren mietpreisgebundener
Wohnungsbau ohne Férderung

Volleigentum

Kapitalwertdifferenz
(Férderbarwert): 910 €/m?

0,0% 0,4% 0,8%

1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% 3,2% 3,6%
Erbbauzins

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschéddigung nach Zeitablauf: 100%,; Bodenwert: 600 €/m*;
Neubaumiete: 13,00 €/m?; Bestandsmiete: 8,50 €/m? Wohnraumférderbestimmungen des Landes Nordrhein-
Westfalen (02/2022), Mietenstufe 4; Baukosten: 3.350 €/m?

Quelle: eigene Berechnungen
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Abb. 13: Beispielhafte Miet-

zinsen erfolgen.

© Die Programme der sozialen Wohnraumférderung in NRW gleichen im Erbbaurecht die Nachteile des
Investors gegeniiber frei finanziertem Wohnungsbau nicht aus.

Eine Reduktion der Erbbauzinssitze in die GréBenordnung der langfristigen Baufinanzierung stellt
keine FordermaBnahme dar, sondern macht lediglich ein ,konventionell ausgestaltetes” Erbbaurecht

ohne Berlicksichtigung der Sozialbindung dem Volleigentum gleichwertig.

Die Kompensation der Sozialbindungen muss zusétzlich zu den marktgerecht festgesetzten Erbbau-

6.3.2 Konsequenzen einer Bindungsverlangerung

fiir das Erbbaurecht

Die entscheidende Frage bei der Kombi-
nation von Erbbaurecht und gefordertem
Wohnungsbau ist, ob das Erbbaurecht dazu
genutzt werden kann und soll, die Bindungs-
dauern des geforderten Wohnungsbaus tiber
den Forderzeitraum (in NRW 25 oder 30 Jah-
re) hinaus zu verldngern. Eine solche Verlan-
gerung hat weitreichende Konsequenzen fiir
die Wirtschaftlichkeit eines Wohnungsbau-
vorhabens. Hierbei ist zu beachten, dass in
einer Situation mit reguldrer Bindungsdauer
ein Teil der Wirtschaftlichkeit aus den er-
wartbaren Mietpreisanpassungen nach Ab-
lauf der Bindefrist entsteht. Essenziell sind
diese Mieterh6hungsspielrdume zum Zeit-

pfade einer geférderten
Wohnung (Wohnraum-
forderung NRW 2022,
Mietenstufe 4) mit einer
Bindungsdauer von 30
oder 60 Jahren im Ver-
gleich zu einer freifinan-
zierten Wohnung

punkt des Bindungsablaufs, wenn nach 25
bis 30 Jahren Nutzung eine erste grundle-
gende Renovierung des Wohnungsbestands
notwendig ist. Diese lassen sich i. d. R. nur
durch diese Mietsteigerungspotenziale fi-
nanzieren.

In Abb. 13 ist zunachst dargestellt, wie sich
die Mietertrdge in den verschiedenen Woh-
nungsbausegmenten wihrend der 90-jdh-
rigen Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags
entwickeln. An einem beispielhaften Woh-
nungsbaustandort, an dem eine Neubau-
wohnung fir 13,00 €/m2 vermietet werden
kann, liegt das Mietniveau fiir Bestands-
wohnungen bei ca. 9,50 €/m2. Wihrend sich
die Mietpreise des Bestandsmarkts entspre-

chend des langjahrigen Mittels um 2 % p. a.

50 € + .
s 1. Investitionszyklus 2. Investitionszyklus 3. Investitionszyklus entwickeln, werden fiir den ungebundenen
o 40€ - Wohnungsneubau in den ersten 30 Jahren
2 ase ; , 2,0% nur 1 % angesetzt. Dies entspricht der Be-
1= ; 31,17 €} .
£ 30¢ 4 | 3.0% obachtung, dass neu errichtete Wohnungen
& 25¢€ | 3 5 00 das Qualitdtsmerkmal ,Neubau” mit den
€ : 0% : . . o .
° : bR Jahren verlieren und sich mit ihrem Mietni-
5 20€ 4 17,21 €/ : B
% 15¢ J1300€ ; 3,0% 3,0% veau dem Bestandsmarkt anndhern.
> 10€ {250 o 1% 12,16 €
() i . e .
e 2 L% 528 €| : Fiir den geforderten Wohnungsbau gilt der
05 | 5 Mietsteigerungspfad der Wohnungsbaufor-
0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 60 65 70 75 80 derung. Dieser ist mit 1,5 % der Bewilligungs-

Jahre nach Fertigstellung miete festgelegt. Bei einer Bewilligungsmiete
von 6,40 €/m2 im Férderweg A (Mietenstufe
4) steigt die Miete damit jahrlich um 9,6 Cent
(und damit linear und nicht exponentiell wie
andere Preisentwicklungen). Nach Ablauf

der Belegungsbindung wird eine Mietstei-

ungebundene Bestandswohnungen

——60J. gebundene Wohnungen (FW A)

ungebundene Neubauwohnungen

30 J. gebundene Wohnungen (FW A)

Quelle: Wohnraumférderbestimmungen (WFB) des Landes Nordrhein-Westfalen, 02/2022;
eigene Berechnungen
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gerung von 3 % p. a. unterstellt, bis sich der
Mietpreis der geférderten Wohnung dem
Bestandsmarkt angendhert hat. Mit dieser
Annahme bleibt die Beispielrechnung hinter
der nach BGB und Mietpreisbremse maximal
moglichen 15 % innerhalb von 3 Jahren zu-
riick. Eine solche maximale Mietpreissteige-
rung ehemals geforderter Wohnungen tiber
mehrere Jahre hinweg ist weder in der Praxis
bestandshaltender Wohnungsunternehmen
beobachtbar, noch kann sie von der stiad-

dungsdauer von 60 Jahren abgebildet. Klar
ist — und so ist es auch das Ziel solcher Re-
gelungen —, dass bei einer Verlangerung der
Bindungsdauer die Wohnungen langfristig
deutlich unter dem Marktniveau verbleiben.
Ausgehend von den getroffenen Annahmen
liegt der Mietpreis fiir eine geférderte Woh-
nung (6,40 €/m2) heute ca. 50 % unter dem
Niveau einer Neubauwohnung (13,00 €/m2)
und 33 % unter dem Niveau einer Bestands-
wohnung (9,50 €/m2). Nach 30 Jahren Miet-

Abb. 14: Kapitalwert geférderter
Wohnungsbauinves-
titionen (Wohnraum-
forderung NRW 2022)
mit verschiedenen
Bindungsdauern Uiber den
Forderzeitraum hinaus
auf einem Erbbaugrund-
stiick in Abhangigkeit
vom Erbbauzins

tischen Wohnungspolitik gewollt sein und
deshalb unterstellt werden.

preisbindung liegt die geforderte Wohnung
(9,28 €/m?2) bereits 46 % unter dem Niveau
des Bestandsmarkts (17,21 €/m2). Wiirde
die Belegungsbindung um weitere 30 Jah-
re verlangert, lage die geférderte Wohnung
(12,16 €/m2) um 61 % unter dem Niveau des

In der Abbildung ist sowohl der Pfad fiir ge-
forderte Wohnungen mit einer Bindungs-
dauer von 30 Jahren und mit einer Bin-

Wirtschaftlichkeit in den ersten 60 Jahren nach Investition
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200 € A
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0,0% 0,4% 0,8% 1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% 3,2% 3,6% 4,0%
Erbbauzins

40 Jahre

marktgerechter Erbbauzins

Kapitalwert pro m? Wohnflache

50 Jahre

60 Jahre

30 Jahre

Mietpreisbindung

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschddigung nach Zeitablauf: 100%; Bodenwert: 600 €/m?;
Wohnraumférderbestimmungen des Landes Nordrhein-Westfalen (02/2022), Mietenstufe 4; Baukosten: 3.350 €/m?;
Reinvestition nach 30 Jahren: 50% der Neubaukosten

Quelle: eigene Berechnungen

99



Bestandsmarkts (31,17 €/m2). Auch wenn
die Mietpreisbindung nach 30 Jahren auf-
gehoben wird, lage die ehemals geforderte
Wohnung (22,52 €/m2) aufgrund der nach-
holenden Mietpreisentwicklung noch 28 %
unter dem Niveau des Bestandsmarkts.

In der Situation eines mit Bindungsverlan-
gerungen ausgestatteten Erbbaurechtsver-
trags haben diese Mindereinnahmen durch
die gebundenen Wohnungsmieten einen
durchschlagenden Effekt auf die Wirtschaft-
lichkeit eines Wohnungsbauvorhabens. Ohne
zusatzliche Kompensationsmittel sinkt der
Kapitalwert bei 10 Jahren Bindungsverlan-
gerung von -285 €/m2 auf rund -640 €/
m2, bei einer Gesamtbindungsdauer von
50 Jahren auf ca. -880 €/m2 und bei einer
Verdopplung der Bindungsdauer auf rund

-1.025 €/m2."° Wiirde durch ein Erbbaurecht
also eine Verdopplung der Bindungsdauer
vereinbart, so wiirde daraus eine Belastung
von 740 €/m2 entstehen. Eine Kompensation
liber den Erbbauzins wire in diesem Falle
nicht vollstdndig mdglich. Selbst bei einem
Erbbauzins von 0 % wire der Investor noch
um knapp 300 €/m2 Wohnflache schlechter
gestellt als bei einer 30-jdhrigen Mietpreis-
bindung mit einem marktgerechten Erbbau-
zins von 1,6 %.

® Dain den nachfolgenden Berechnungen Bindungs-
dauern von bis zu 60 Jahren berechnet wurden,
wurde der Betrachtungszeitraum fiir diese Auswer-
tungen von 30 Jahren auf 60 Jahre ausgeweitet.
Aus diesem Grund weicht der Kapitalwert fiir den
geforderten Wohnungsbau von dem in Abschn.
6.3.1 genannten Wert ab, der flir einen 30-jahrigen
Zeitraum berechnet wurde.

© Sozialbindungen driicken die erzielbaren Mieten und damit auch den Kapitalwert insbesondere bei
Bindungsverlangerungen deutlich unter das Marktniveau.

ZJUSAMMENFASSUNG ©@ Obwohl rechtlich gesehen Sozialbindungen iiber die gesamte Laufzeit des Erbbaurechts auferlegt
werden konnen, ist die Wirtschaftlichkeit fiir den Investor dann normalerweise nicht mehr gegeben.
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6.3.3 Kompensation iiber eine Herabsetzung des

Erbbauzinses

Um bezahlbares Wohnen im Kontext mit
kommunalen Erbbaurechten zu bezuschus-
sen, ware eine Anpassung der Wohnraum-
forderung des Landes wiinschenswert. So-
weit dies noch nicht der Fall ist bzw. die
notigen Forderwirkungen nicht erreicht
werden, kann der Erbbauzins herabgesetzt
werden (zu den rechtlichen Voraussetzungen
s. Abschn. 5). Dies kann durchaus auch fiir
die (Beleihungs-) Wertermittlung hilfreich
sein (Abschn. 5.2). Technisch kann die He-
rabsetzung des Erbbauzinses

e entweder liber die Reduktion des Erbbau-
zinssatzes (gegeniiber einem marktdibli-
chen Erbbauzinssatz) geschehen, der auf
den Verkehrswert des Bodens (oder einen
angendherten Verkehrswert) angelegt
wird

e oder (liber die Anlegung eines marktiib-
lichen Erbbauzinssatzes auf einen ge-
geniiber dem Verkehrswert des Bodens
reduzierten Bodenwert als ,Bemessungs-
grundlage”.

Wihrend in dem Fall ohne eine Ande-
rung der Bewirtschaftungskonditionen die
Herabsetzung des Erbbauzinses unter das
marktgerechte Erbbauzinsniveau (in der
Beispielberechnung in Abschn. 6.3.2 ent-
sprechend < 1,6 %) eine Forderwirkung
entfalten kann, zeigen die Berechnungen
zur Bindungsverldngerung, dass bei den ak-
tuellen Marktbedingungen eine Kompensa-
tion solcher Bindungsverlangerungen nur
Uber die Absenkung des Erbbauzinses kaum
bzw. nur fir sehr kurze Zeitraume mdoglich
ist. Hier sind andere Kompensationsmecha-



nismen zwingend erforderlich (s. Abschn.
6.3.4).

Unabhangig davon, welcher Weg gewahlt
wird, ist hierbei zunédchst die Bemessung der
Reduktion problematisch. Zwar ist die Er-
mittlung von ,sozialvertriglichen”, also un-
ter Inkaufnahme der Sozialbindungen ermit-
telten Ertragsanforderungen denkbar. Die
Logik ist hierbei dhnlich wie bei der Ermitt-
lung eines Residualwerts: Von den aufgrund
der Sozialbindung reduzierten Ertrdgen wer-
den die operativen Kosten sowie diejenigen
der Fremdfinanzierung in Abzug gebracht.
Vor dem Hintergrund der Verzinsungsan-
forderungen des Eigenkapitals wird sodann
ermittelt, wie hoch der Erbbauzins noch sein
darf. Ahnlich wie beim Residualwert ergibt
sich jedoch einmal eine unginstige Fehler-
fortpflanzung, so dass erhdhte Ergebnisunsi-
cherheiten bestehen (KanngieBer et al. 2007,
S. 348).

Zudem bestehen die Beeintrachtigungen
des Erbbaurechtsnehmers durch Sozialbin-
dungen ja nicht nur in den unmittelbaren
ErtragseinbuBen, sondern auch in weiter-
gehenden Eingriffen in die Verfliigungs-
rechte. Hierbei geht es u. a. um die Reduk-
tion der Anpassungsmaglichkeiten bei sich
indernden Umweltbedingungen (z. B. bei
Vertragsabschluss nicht vorhergesehenen
preislichen Verwerfungen etwa aufgrund ei-
ner Hyperinflation) und zusatzlichen Nach-
verhandlungskosten (z. B. Anderungen der
Zielgruppen der Sozialbindung). Diese Be-
eintrachtigungen der Verfligungsrechte sind
schwer zu quantifizieren (im Rahmen des
Miinchner Verfahrens kommen sie lediglich
in pauschalen Abschldgen zum Ausdruck, s.
Abschn. 4.2).

Zu nennen ist in diesem Zusammenhang
auch die Problematik bislang nicht bekann-
ter Marktanpassungsfaktoren bei Vorhan-
densein von Sozialbindungen (weder bei
Volleigentum noch bei Erbbaurechten).

Eine weitere Problematik besteht in Form
von Diskontierungsverlusten. Fiir den Erb-
baurechtsgeber stellen die Abschldge vom
Erbbauzins kiinftige Einnahmenminde-
rungen dar, fir den Erbbaurechtsnehmer
Ersparnisse. Um die wirtschaftlichen Wir-

kungen der Abschldge bei den kiinftigen
Erbbauzinsen zu ermitteln, miissten diese
diskontiert werden. Die Kommune muss
aber aufgrund ihrer Praferenzen und des
geringen Risikos des Erbbaurechtsgebers (s.
Abschn. 3.1) regelmiBig mit einem deutlich
geringeren Kapitalisierungszinssatz als der
Erbbaurechtsnehmer diskontieren, der ja
den GroBteil des unternehmerischen Risikos
tragt. Die Summe der Barwerte des Erbbau-
zinsverzichts auf Seiten des Erbbaurechtsge-
bers ist daher i. d. R. deutlich hdher als die
Summe der Barwerte der Erbbauzinserspar-
nisse beim Erbbaurechtsnehmer. Mit anderen
Worten: Der kommunale Erbbaurechtsgeber
gibt tber eine Reduktion des Erbbauzinses
mehr Forderung hin als beim privaten Erb-
baurechtsnehmer ankommt. Diese Effekte
konnen durchaus beachtlich sein. Vermeiden
lassen sich diese Diskontierungsverluste nur
durch Einmalzahlungen. Dann kommt beim
Erbbaurechtsnehmer dasselbe an, wie der
Erbbaurechtsgeber verausgabt.

SchlieBlich stellt der Versuch, den Erbbau-
zins aus sozial- oder stadtebaupolitischen
Griinden zu modifizieren, auch einen VerstoB
gegen die Tinbergen-Regel als fundamen-
tale Einsatzregel fiir (wirtschafts-) politische
Instrumente dar (Tinbergen 1952). Die Tin-
bergen-Regel gilt in gleicher Weise fiir die
verschiedensten Ebenen des Staats, darunter
auch fiir Kommunen. Sie besagt, dass sich
regelmiBig mit einer einzigen MaBnahme
nicht mehrere Ziele gleichzeitig erreichen
lassen. Jedes wirtschaftspolitische Ziel be-
notigt vielmehr ein (linear) unabhingiges In-
strument. Bezogen auf den Erbbauzins heil3t
dies beispielsweise, dass er ohne Weiteres
(!) eben nicht zugleich ein marktadaquates
Entgelt fiir die Vergabe von Flachennut-
zungen und zugleich die Kompensation von
Sozialbindungen darstellen kann. Es besteht
dann die Gefahr, dass beide Ziele mehr oder
weniger verfehlt werden. Konkret:

e Durch die Minderungen des Erbbauzinses
gegentiber der marktiiblichen Hohe sollen
die Einnahmenausfille und Eingriffe in
die Verfligungsrechte moglichst markt-
gerecht kompensiert werden, welche der
Erbbaurechtsnehmer durch die Sozialbin-
dung erleidet.
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e Andererseits soll ein marktiblicher Erb-
bauzins auch sicherstellen, dass die knap-
pe Ressource Flache nicht nur gewinn-
bringend bewirtschaftet werden kann,
sondern auch effizient genutzt wird. Dies
gilt v. a. bezlglich der frei vermieteten
Wohnungsanteile. Bei einer zu geringen
Festsetzung des Erbbauzinses besteht die
Gefahr, dass Ineffizienzen auftauchen:
So konnte die Errichtung der Bebauung
verzogert werden oder die Ausnutzung
der Grundstiicksfliche durch die Bebau-
ung zu gering ausfallen, wenn der Druck
auf eine effiziente Nutzung des Grund-
stlicks durch den Erbbauzins unzurei-
chend ist. Vermieden werden kdnnte dies

nur durch entsprechende Bestimmungen
im Erbbaurechtsvertrag, die diesen aber
beschweren (und damit zu Abschldgen
bei der Bewertung fiihren) und auch
erst einmal durchgesetzt werden miissen
(Verhandlungskosten, rechtliche Ausein-
andersetzungen).

Zwar ist die Verfolgung sozialpolitischer
Ziele liber Reduktionen des Erbbauzinses
nicht nur bei kommunalen Erbbaurechtsaus-
gebern, sondern auch bei kirchlichen Eigen-
timern durchaus utblich (z. B. ,Abkindern"
des Erbbauzinses). Ein Leitbild kdnnen diese
Gestaltungen allerdings nicht darstellen.

©@ Bei fehlender Wirtschaftlichkeit aufgrund unzureichender Landesférderungsprogramme besteht die
Maoglichkeit einer weitergehenden Absenkung des Erbbauzinses.

ZJUSAMMENFASSUNG © Wird dieser Weg gegangen, sollte ein marktgerechter Erbbauzinssatz auf einen als tragfahig erachte-
ten Bodenwert angelegt werden.

©@ Die Spielrdume, um (iber eine Absenkung des Erbbauzinses Wohnungsbauprojekte mit Sozialbindung
rentabel zu machen, sind aber begrenzt.

©@ Zudem sind mit einer Absenkung des Erbbauzinses auch Ineffizienzen verbunden.
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6.3.4 Kompensation iiber eine Umgestaltung der

Forderkulisse

Um einerseits einen marktgerechten Erbbau-
zins zu ermdglichen, andererseits aber auch
die sozialpolitischen und stadtebaulichen
Ziele zu erreichen, wére es wiinschenswert,
die Forderlogik umzugestalten und die Kom-
pensation der Sozialbindung insbesondere
von der Festsetzung des Erbbauzinses zu se-
parieren. Dies kann dadurch geschehen, dass
Erbbaurechte in die Forderkulisse des Lan-
des explizit eingebunden werden oder durch
Programme der Kommunen erganzt werden,
die solche Bindungsverlangerungen einset-
zen mochten. Anzukniipfen wére an bauliche
MaBnahmen. Solche baulichen MaBnahmen
kénnen die erstmalige Errichtung des Ge-
biudes, aber auch die periodischen Reno-
vierungszyklen, die energetische Sanierung
oder ,Umriistungen” z. B. auf alten- oder

familiengerechtes Wohnen darstellen. Jede
dieser baulichen MaBnahmen kdénnte kon-
kret finanziell unterstiitzt und dabei auch
mit einer zeitlich beschrankten Sozialbin-
dung versehen werden. Keinesfalls sollten
jedoch dem Erbbaurechtsnehmer ohne wei-
tere Kompensationen Sozialbindungen Gber
die gesamte Nutzungsdauer hinweg aufer-
legt werden, wenngleich dies rechtlich mog-
lich ist. Nachfolgend werden verschiedene
mogliche Komponenten einer Umgestaltung
der Forderkulisse diskutiert.



a) Sukzessive Forderung

Im Wesentlichen wiirde es sich bei einer sol-
chen Regelung um eine Anschlussfinanzie-
rung an die requlare Wohnungsbauforde-
rung handeln. Sind nach erstmaligem Ablauf
der Belegungsbindung nach 30 Jahren In-
vestitionen in den Bestand notwendig (Re-
novierungszyklus), wiirden dem Wohnungs-
unternehmen Baukostenzuschiisse oder
Forderdarlehen bereitgestellt, mit deren In-
anspruchnahme sich das Wohnungsunter-
nehmen erneut zu einer Sozialbindung (bei-
spielsweise fiir weitere 30 Jahre) verpflichtet.
Allerdings sind die Forderkonditionen in 20,

b) Endfilliges Forderdarlehen

Die ausgegebenen Forderdarlehen kdnnten
zudem nicht mehr als Tilgungsdarlehen,
sondern als langfristige Falligkeitsdarle-
hen ausgestaltet werden, die nach Ablauf
einer 30-jahrigen Forderperiode in einem
Betrag zurlickzuzahlen sind. Diese Riickzah-
lung kann der Investor vermeiden, wenn er
sich fiir eine weitere Forderperiode auf die
Fortfiihrung (ggf. auch mit Modifikationen)
der Sozialbindung verpflichtet. Zum Ablauf
des Erbbaurechtsvertrags erfolgt dann end-
gultig die Riickzahlung des Kredits, wobei

30 Jahren zum heutigen Zeitpunkt nicht vor-
hersehbar. Sollte sich der Wohnungsbauin-
vestor dennoch zum heutigen Zeitpunkt auf
eine verlangerte Bindungsdauer festlegen
missen, wiirde er damit ein kaum zu kal-
kulierendes Risiko eingehen. Es liegt daher
nahe, im Erbbaurechtsvertrag zu vereinba-
ren, dass eine Anschlussforderung mit ver-
langerter bzw. neu vereinbarter Sozialbin-
dung nur dann in Anspruch zu nehmen ist,
wenn dies wirtschaftlich zumutbar ist. Ahn-
lich will auch Stuttgart (2022, S. 7, Variante
1) vorgehen.

eine Verrechnung mit dem Entschadigungs-
anspruch gegentber der Kommune fiir das
an diese Ubergehende Gebdude stattfinden
kann. Auf diese Weise wird eine erhohte Li-
quiditatsbelastung beider Partner vermieden
und es auch moglich, im Rahmen der Reno-
vierungszyklen die Forderkonditionen und
Sozialbindungen gegen Ende der jeweiligen
Forderzyklen nachzuverhandeln, ohne dass
man sich auf die Wirkung einer weitgehend
unverbindlichen Sprechklausel verlassen
muss (s. Abschn. 3.4).

¢) Ausgestaltung als Nachrangdarlehen

Das Forderdarlehen kann nachrangig aus-
gestaltet werden. Es handelt sich dann um
giinstiges Fremdkapital, das abgesehen von
der Sozialbindung mit keinen weiterge-
henden Mitsprachemdglichkeiten seitens der
Kommune verbunden ist. Insoweit kann eine
unerwiinschte Einschrankung der unterneh-
merischen Autonomie vermieden werden.
Durch den Nachrang hat das Darlehen jedoch

d) Erbbaurechtsvertrag

Im Erbbaurechtsvertrag konnte lediglich
festgehalten werden, dass die anfanglich
eingegangene Sozialbindung nach Auslau-
fen des Forderzyklus grundsatzlich fort-
zufiihren ist, sofern dies vor dem Hinter-
grund der dann geltenden Forderkulisse

zugleich eine partielle Eigenkapitalfunkti-
on, wenn im Zuge der Renovierungs- und
Modernisierungszyklen weitere Bankenkre-
dite aufgenommen werden miissen. Durch
diese Konstruktion kann die in Abschn. 4.2
dargestellte Finanzierungsllcke geschlossen
werden, die ansonsten bei der Beleihung von
Erbbaurechten entstehen kann.

wirtschaftlich zumutbar ist (s. oben). Da-
mit besteht fiir den Investor zugleich eine
Exit-Option, die ihn gegen inakzeptable
Forderungen seitens der 6ffentlichen Hand
schiitzt. Bei einem endfalligen Forderdar-
lehen wird er diese Option jedoch allein
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Abb. 15: Liquiditat in den ersten
60 Jahren nach der In-
vestition fiir verschiedene
Bindungsdauern und
Finanzierungsdauern
eines geforderten Woh-
nungsbaus
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schon wegen der hiermit verbundenen Li-
quiditatsbelastung nicht leichtfertig ausii-
ben. Lasst er sich aber auf eine Fortfiihrung
der Sozialbindung ein, kann er die Rick-
zahlung des Forderkredits vermeiden und
erhalt weitere Mittel.

Abb. 15 zeigt, dass auf diese Weise das Pro-
blem reduziert wird, dass nach Ablauf des
Forderzeitraums dem Investor zu wenige
Mittel fur eine Reinvestition zur Verfligung
stehen. Die in gelb eingezeichnete Linie
markiert nach 30 Jahren einen deutlich ho-

heren Liquiditatsrahmen als dies in dem Fall
der klassischen Wohnungsbauférderung in
Nordrhein-Westfalen der Fall ist. Mit Blick
auf die Liquiditat in den 30 Jahren nach der
zweiten Investitionswelle wird jedoch klar,
dass es weitere Anreize fiir eine Verlange-
rung der Sozialbindung benétigt. Neue Zu-
schiisse bzw. neue Forderdarlehen fiir diese
baulichen MaBnahmen miissen die Attrakti-
vitat dieses Segments erhéhen, da ansons-
ten binnen weniger Jahre die Optionen mit
einer kiirzeren Bindungsdauer wirtschaftlich
deutlich attraktiver werden.

Liquiditat in den ersten 60 Jahren nach Investition
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weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschédigung nach Zeitablauf: 100%; Bodenwert: 600 €/m?
Wohnraumférderbestimmungen des Landes Nordrhein-Westfalen (02/2022), Mietenstufe 4; Baukosten: 3.350
€/m?; Reinvestition nach 30 Jahren: 50% der Neubaukosten; ohne Verzinsung der Ertréige

Quelle: eigene Berechnungen
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In dem hier vorgeschlagenen Modell werden
die Details in die Forderkulissen des Lan-
des und der Kommunen ausgelagert. Dies
ermoglicht eine Verschlankung der Erbbau-
rechtsvertrage und damit einhergehend eine
Minimierung der Abschlage bei der Belei-
hungs- und Verkehrswertermittlung (s. Ab-
schn. 4.2).

Der Vorschlag lauft also darauf hinaus, die
Sozialbindungen von den Erbbaurechtsver-

tragen grundsatzlich zu entkoppeln und in
eigenstandige Forderkulissen von Land und
Kommunen zu verlagern. Im Idealfall wird
der Erbbauzins marktiiblich festgelegt und
nicht durch eine 6konomische Kompensati-
on der Sozialbindungen beeinflusst. Diese
findet separiert hiervon im Rahmen der For-
derkulissen von Land und Kommunen statt.
Eine solche Entkopplung entspricht im Ub-
rigen auch der Tinbergen-Regel (s. Abschn.
6.3.3).

staltet und revolvierungsfahig sind.

®@ Vorzugswiirdig wire eine Umgestaltung der Forderkulisse seitens des Landes.

© Dabei konnte eine sukzessive Férderung bzw. Nachforderung im Rahmen der Renovierungszyklen
stattfinden, wobei die Sozialbindungen jeweils nachadjustiert werden.

©@ Hierbei kdnnte mit nachrangigen Férderdarlehen gearbeitet werden, die als Filligkeitsdarlehen ausge-

©@ Des Weiteren steht auch das Instrument des Tilgungsnachlasses zur Verfiigung.

6.3.5 Unterstiitzung mithilfe von Kommunalbiirgschaften

Eine weitere Moglichkeit, die Finanzierungs-
licke bei Erbbaurechten zu schlieBen, be-
stinde in der Gewdhrung von kommunalen
Biirgschaften, die mit einer weiteren Spezifi-
kation der Sozialbindung verkniipft werden.
Dabei ist allerdings das Vergabe- bzw. das
Beihilfe- und Haushaltsrecht zu beachten.
§ 87 Abs. 2 GO NRW setzt fiir Blirgschaften
Grenzen: Hiernach darf die Gemeinde Biirg-
schaften und Verpflichtungen aus Gewéahr-
vertragen nur ,im Rahmen der Erfiillung
ihrer Aufgaben” libernehmen. Eine kom-
munale Biirgschaft kommt etwa zugunsten
von Unternehmen in Betracht, an denen die
Gemeinde beteiligt ist. Sie scheidet aber bei
Gewahrvertragen, die dazu dienen, das pri-
vate unternehmerische Risiko zu senken, und
damit zugunsten privater Unternehmen, an
denen die Gemeinde nicht beteiligt ist, nach
verbreiteter Auffassung aus (Rosario 2021,
§ 87 GO NRW, Rn. 3 m. w. N.).

Biirgschaften einer Gemeinde kdnnen darii-
ber hinaus beihilferechtliche Fragen aufwer-
fen. Mdglicherweise sind sie als ,Beihilfen"

im Sinne des EU-Rechts notifizierungspflich-
tig, was der Gemeinde gewisse Priifungs-
schritte auferlegt, um herauszufinden, ob in
der jeweiligen Birgschaft eine EU-rechtlich
relevanten Beihilfe vorliegt oder nicht. Hier-
zu gehort u. a. die Ermittlung der marktib-
lichen Préamie fiir eine der gewédhrten Biirg-
schaft vergleichbare Biirgschaft (vgl. hierzu
naher IM NRW 2008)

Im Ubrigen ist die Entscheidung der Gemein-
de zur Ubernahme einer Biirgschaft nach
§87 Abs. 1 S. 2 GO NRW der Aufsichtsbe-
horde unverziiglich, spatestens aber einen
Monat vor der rechtsverbindlichen Ubernah-
me, anzuzeigen.

In den o. g. engen Grenzen ware die Gewah-
rung einer kommunalen Biirgschaft auBer-
halb des Beihilferechts jedoch beispielsweise
im Rahmen eines Betrauungsakts im Kontext
mit einer DAWI-MaBnahme denkbar (hierzu
unter Abschnitt 5.3). Zumal auch durch
Biirgschaften das kommunale Obligo bela-
stet wird, ist es ausreichend, wenn die Kom-

ZJUSAMMENFASSUNG
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munalbiirgschaft auf die ansonsten entste- zwischen Erbbaurechten und Volleigentum
hende Differenz im Beleihungsraum geschlossen wird.

© Bei fehlender Wirtschaftlichkeit aufgrund unzureichender Landesférderungsprogramme besteht die
Maoglichkeit einer weitergehenden Absenkung des Erbbauzinses.

IRV O Wird dieser Weg gegangen, sollte ein marktgerechter Erbbauzinssatz auf einen als tragfihig erachte-
ten Bodenwert angelegt werden.

©@ Die Spielrdume, um iiber eine Absenkung des Erbbauzinses Wohnungsbauprojekte mit Sozialbindung
rentabel zu machen, sind aber begrenzt.

© Zudem sind mit einer Absenkung des Erbbauzinses auch Ineffizienzen verbunden.
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6.3.6 Unterstiitzung durch kommunale stille Beteiligungen

Alternativ - und ebenfalls schon heute
machbar - ist an eine stille Beteiligung der
Kommune am Erbbaurechtsprojekt zu den-
ken (s. auch Abschn. 3.4). Im Rahmen einer
stillen Beteiligung konnten ,mehrere Fliegen
mit einer Klappe" geschlagen werden:

Regelungen beziiglich der Sozialbindung etc.
konnten im Rahmen des Gesellschaftsver-
trags anstatt im Erbbaurechtsvertrag spe-
zifiziert werden. Der Erbbaurechtsvertrag
konnte im Gegenzug insoweit ,entschlackt”
werden. Gleichzeitig konnen die Regelungen
flexibler als im Erbbaurechtsvertrag selbst
laufend angepasst werden.

Mit einer stillen Beteiligung gehen jedoch
- je nach Ausgestaltung - erhéhte Mitspra-
cherechte des Erbbaurechtsgebers beziig-
lich des Erbbaurechtsprojekts einher. Diese
sollten mdglichst zurlickhaltend ausgestal-
tet werden, um die unternehmerische Auto-
nomie des Erbbaurechtsnehmers maoglichst
wenig zu beeintrachtigen. Dennoch haben
sie ihren Preis; sie sind nicht zum Nulltarif zu
haben. Vielmehr miissen diese durch gerin-
gere Renditeforderungen seitens der Kom-
mune ,erkauft” werden. Ein solcher Rendi-
teverzicht hat den Charakter von ,impliziten
Kapitalkosten" (Stichting 1995, S. 513) und
stellt daher ausdriicklich keine Subvention
dar. Dennoch ist mit Blick auf das Haushalts-
recht und, wenn dies auBerhalb einer ent-

sprechenden beihilferechtlichen Einbettung
geschieht (DAWI), mit Diskussionen zu rech-
nen - das Konzept der ,impliziten Kapitalko-
sten” diirfte nicht jedem Justiziar geldufig
sein.

Fur den Erbbaurechtsnehmer bewirkt der
Austausch von ,expliziten”, also zu zahlenden,
hin zu ,impliziten" Kapitalkosten eine u. U.
deutliche Reduktion der Finanzierungskosten.
Zudem kdnnte die stille Beteiligung im Nach-
rang gewdhrt werden. Insoweit hat sie dann
auch Eigenkapital ersetzenden Charakter.

Ein Teil der Ertrage aus der stillen Beteiligung
fallt erfolgsabhdngig an. Damit sitzt die
Kommune wenigstens teilweise ,im selben
Boot" wie der Investor und bringt dadurch
tendenziell ein hoheres Verstandnis fir des-
sen wirtschaftliche Zwénge auf. Gleichzeitig
wird das Fixkostenrisiko (Leverage-Risiko)
reduziert. Allerdings sollte der variabel zu
zahlende Gewinnanteil - parallel zu den Mit-
spracherechten des Erbbaurechtsgebers - im
Vertrag tiber die stille Beteiligung so gering
wie moglich gehalten werden, da ansonsten
die Kommune in erhohtem MaBe im Risi-
ko steht. Die erhohte Risikoexposition zieht
auch erhdhte Kapitalkostenforderungen der
Kommune nach sich.

Die Riickzahlung der stillen Beteiligung kann
bei Beendigung des Erbbaurechtsverhalt-



nisses erfolgen. Hierbei kann eine vollstan-
dige oder teilweise Verrechnung mit den
Forderungen des Erbbaurechtsnehmers er-
folgen, zumal das auf den Erbbaurechtsge-
ber libergehende Gebaude von diesem ent-
schadigt werden muss. Beide Seiten werden
hierdurch liquiditatsmaBig entlastet und
missen - anders als bei konventionellen Erb-
baurechtsmodellen - insoweit keine Vorsor-
ge treffen.

Das Modell mit Einbeziehung der stillen Be-
teiligung versucht, die Starken beider Part-
ner nutzbar zu machen: Der private Investor

ist in der Lage, das Gebidude effizient zu er-
richten und zu bewirtschaften. AuBerdem
kann er weite Teile der Risiken tragen. Die
Kommune kommt zu guten Konditionen an
Finanzmittel und gibt ihre Bonitat teilweise
an den Investor weiter - zum Wohle der Mie-
ter als weitere Stakeholder.

Allerdings wurden mit dem hier skizzierten
Modell noch keine praktischen Erfahrungen
gemacht. Es fehlen noch Mustervertrage
und entsprechende Leuchtturmprojekte, die
auch als Vorlage fiir die Ausgestaltung der
Erbbaurechtsvertrage dienen kdnnten.

© Eine interessante Maglichkeit, Erbbaurechtsprojekte mit Sozialbindungen zusatzlich zu férdern, stel-
len stille Kapitalbeteiligungen der Kommune beim Erbbaurechtsgeber dar.

© Die Renditeforderungen der Kommune konnten hier beschriankt werden, da die Kommune im Aus- ZJUSAMMENFASSUNG
tausch auch Mitsprachemdglichkeiten erhalt.

© Gleichzeitig konnen die Details der Sozialbindungen aus dem Erbbaurechtsverhiltnis herausgenom-
men und im Rahmen der stillen Gesellschaft geregelt werden.

©@ Allerdings handelt es sich um rechtliches Neuland; es bestehen noch keine Erfahrungen mit derartigen
Konstruktionen.

6.4 Das Erbbaurecht an vier Beispielvorhaben

Die in den vorangegangenen Kapiteln analy-
sierten wirtschaftlichen Zusammenhénge der
Erbbaurechtsvergabe spiegeln sich auch in
den vier Beispielvorhaben wider, welche von
den Mitgliedskommunen des Forum Bauland-
management NRW in die Erstellung dieser
Arbeitshilfe eingebracht wurden. Bei diesen
Vorhaben handelt es sich um kommunale
Grundstiicke, bei denen aktuell eine Anwen-
dung des Erbbaurechts diskutiert wird oder
schon beschlossen wurde. Gemeinsam ist den
Beispielen, dass es sich um Wohnungsbau-
vorhaben im Mehrfamilienhausbau handelt.
Auch ist ihnen gemein, dass in allen Vorha-
ben - vollstandig oder teilweise - 6ffentlich
geférderter Wohnungsbau errichtet werden
soll. Vor allem anhand der jeweiligen Lage im

Stadtgebiet und der verschiedenen Ausgangs-
situationen auf den lokalen Grundstiicks- und
Wohnungsmarkten kdnnen einige der in der
Arbeitshilfe diskutierten Sachverhalte in ver-
schiedenen Facetten betrachtet werden.

e Aachen, Seffenter Weg: Mit dem rund
7.300 m2 groBen Grundstilick im Seffen-
ter Weg verfligt die Stadt lber ein gut
erschlossenes Grundstiick in guter innen-
stadtnaher Lage. Um das Grundstiick fiir
ein Wohnungsbauvorhaben nutzbar zu
machen, ist zuvor jedoch der Abbruch von
vier Wohnhausern mit ca. 60 WE erforder-
lich. Eingeschrankt wird die Nutzbarkeit
durch eine Bahnstrecke auf der Riickseite
des Grundstiicks. Der Wohnungsmarkt in
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der Universitatsstadt Aachen ist seit Jah-
ren angespannt und die Preise auf dem
Grundstiicks- und Wohnungsmarkt ent-
sprechend hoch. Bei einem Grundstiicks-
verkauf kdnnte hier ein Verkaufspreis von
rund 1.000 €/m2 erzielt werden, freifi-
nanzierte Neubauwohnungen wiirden fiir
voraussichtlich rund 14,00 €/m2 vermie-
tet. An diesem Standort mochte die Stadt
ein urbanes Stadtquartier umsetzen, bei
dem mindestens 40 % des Wohnungsbaus
offentlich gefordert errichtet werden.

Bocholt, Biemenhorster Weg: Bei dem
Bocholter Beispielvorhaben handelt es
sich um ein stadtisches Grundstiick (ca.
3.100 m2) am Rand eines Neubauge-
biets im sudlichen Stadtrandbereich.
Der vorgesehene Geschosswohnungsbau
hat flir das ansonsten aus Einfamilien-
hdusern bestehende Neubaugebiet auch
eine abschirmende Funktion gegeniiber
einer stirker befahrenen StraBe. Gleich-
zeitig bietet der Geschosswohnungsbau
die Mdglichkeit, preiswerten Wohnraum
in das Neubaugebiet zu integrieren. Auf
dem stadtischen Grundstiick sollen min-
destens 30 % gefdrderter Wohnungsbau
entstehen. Ohne die Mietpreisbindung
des gefdorderten Wohnungsbaus wirden
die Neubaumieten an diesem Standort bei
rund 11,00 €/m2 liegen. Bei einem Verkauf
des Grundstiicks kdnnte die Stadt mit
Einnahmen von rund 280 €/m2 rechnen.

Dinslaken, Trabrennbahn: Anders als in
den beiden vorgenannten Beispielen ist
das Beispielvorhaben in Dinslaken noch
theoretischer Natur. Die Stadt steht vor
der Entwicklung zweier groBer innen-
stadtnaher Entwicklungsflachen: einer
ehemaligen Trabrennbahn und eines ehe-
maligen Industriekomplexes. Auf der ehe-
maligen Rennbahn ist geplant, einzelne
oder mehrere Grundstiicksteile im Eigen-
tum der Stadt zu behalten und fiir den
Geschosswohnungsbau Erbbaurechte zu
vergeben. Ein Anteil von mindestens 30 %
ist auch hier fir den 6ffentlich geforder-
ten Wohnungsbau vorgesehen.

Miinster, Markweg: Das 1.400 m2 gro-
Be Beispielgrundstiick Markweg liegt im
Norden der Kernstadt, noch innerhalb

des 2. Rings und ist Teil eines groBeren
Neubaugebiets (> 300 WE) auf einer ehe-
mals landwirtschaftlich genutzten Flache.
Bei dem Grundstiick handelt es sich um
einen kommunalen Flichenanteil, der in
Miinster laut Stadtratsbeschluss in jedem
Baugebiet in der AuBenentwicklung obli-
gatorischer Bestandteil ist (sog. SoBoMii)
und in diesem Fall vollstindig fiir den ge-
forderten Wohnungsbau zur Verfligung
gestellt werden soll."" Mit einem Boden-
wert von rund 800 €/m2 und einer erwar-
teten Neubaumiete von 14,00 €/m2 liegt
das Beispielvorhaben Markweg auf einem
dhnlichen Preisniveau wie das Aachener
Beispiel.

Bei allen vier Beispielvorhaben zeigt sich,
dass das Erbbaurecht in Kombination mit
dem gefdérderten Wohnungsbau zum Ein-
satz kommen soll. Dies entspricht aktuell der
Motivation der meisten Stadte, die sich fir
den vermehrten Einsatz von Erbbaurechten
interessieren (siehe Befragungsergebnisse
in Abschn. 2.2). Mit Blick auf die Beispiel-
vorhaben fallt auf, dass mit Ausnahme des
Miinsteraner Beispiels alle Grundstiicke nur
zu einem Anteil im geférderten Wohnungs-
bau umgesetzt werden sollen. Gleichzeitig
liegt es aus kommunaler Sicht nahe, den
geforderten Wohnungsbau durch einen re-
duzierten Erbbauzins zu unterstiitzen. Dies
kann entweder durch einen reduzierten
Prozentsatz vom Bodenrichtwert (fiir eine
ungebundene Bebauung) oder durch densel-
ben Prozentsatz auf einen reduzierten Bo-
denwert erfolgen. In der vorliegenden Ar-
beitshilfe empfehlen wir den Weg tiber einen
fixen Prozentsatz bezogen auf einen redu-
zierten Bodenwert. Voraussetzung fiir eine

" Die Sozialgerechte Bodennutzung Minster (So-
BoMii) besagt, dass vor dem Start der Bauleitpla-
nung im AuBenbereich ein Flichenanteil von mind.
50 % im Besitz der Stadt sein muss. Auf diesen Fla-
chen verpflichtet sich die Stadt mind. 60 % offent-
lich geférderten Wohnungsbau zu errichten (ins-
gesamt also mind. 30 %). Im Innenbereich ist auch
die Entwicklung auf rein privaten Grundstiicken
mdoglich. Hier werden die Grundsttickseigentiimer/
Entwickler liber stadtebauliche Vertrdge dazu ver-
pflichtet, mind. 30 % des Wohnungsbaus 6ffentlich
gefordert zu errichten. Bei dem Neubaugebiet, in
dem das Beispielvorhaben Markweg liegt, handelt
es sich um eine Entwicklung im AuBenbereich, bei
der ein stadtischer Grundstiicksanteil verpflichtend
ist.



praxistaugliche Anwendung eines solchen
Ansatzes ist jedoch, dass Grundstiicke klar
einer Nutzung zugeordnet werden kénnen
(geférdert oder freifinanziert). Dies ist auch
aus der Systematik der Wohnungsbauforde-
rung heraus empfehlenswert, da ansonsten
die Differenzierung zwischen férderfahigen
und nicht forderfahigen Kosten zu Schwie-
rigkeiten flhren kann. V. a. fiir das kleinere
Beispielvorhaben in Bocholt wére also zu
prifen, ob der geforderte Anteil geforderter
Wohnungen sinnvoll in eine eigene bauliche
Einheit mit eigenem Grundstilicksanteil um-
gesetzt werden kann.

Ein weiterer Aspekt mit Blick auf die ge-
planten geférderten Wohnungen in den Bei-
spielvorhaben sind die oftmals geforderten
Verlangerungen der Sozialbindungen. Hier-
hinter verbirgt sich die ldee, dass liber das
Erbbaurecht die Halter der geférderten Woh-
nungen zu einer langeren Mietpreis- und
Sozialbindung verpflichtet und so die Woh-
nungen flir einen langen Zeitraum preiswert
vermietet werden. Eine Kompensation dieser
Verpflichtung - so wird bisweilen diskutiert
- wirde durch den reduzierten Erbbauzins
erfolgen. In der vorliegenden Arbeitshilfe
wurde deutlich herausgearbeitet, dass fir
eine solche Bindungsverlangerung eine Re-
duzierung des Erbbauzinses allein nicht aus-
reichen kann und eine zusatzliche Forde-
rung erforderlich ist (siehe Abschn. 6.3.2).
Ansonsten ist entweder damit zu rechnen,
dass ein so ausgestaltetes Erbbaurecht kaum
Investitionsinteresse ausldst, oder dass ein
hohes Risiko fiir spatere Instandhaltungs-
defizite oder sogar Verwahrlosung besteht.

Das fiir den Einsatz von Erbbaurechten oft-
mals vorgebrachte Argument der langfris-
tigen Einflussmoglichkeit der Kommune auf
die stadtebauliche Entwicklung eines Grund-
stlicks wird auf die Beispielgrundstiicke nur
bedingt zutreffen. Keines der Beispielgrund-
stlicke befindet sich an einem so markanten
Standort innerhalb des Stadtgebiets, dass
die Stadte mit dem Verkauf der Grundstiicke
eine herausragende Einflussmdglichkeit aus
der Hand geben. Dennoch kann gerade fiir
groBere Neubaugebiete deren zukiinftige
Entwicklung nur schwer vorhergesehen wer-
den. Insofern kann es v. a. fiir die Stadt Dins-
laken auch aus dem Aspekt einer spateren

Nachsteuerung in den groBen Entwicklungs-
gebieten von Interesse sein, auf einzelne
Grundstiicke langfristig Zugriff zu haben.
Auch fiir das Beispiel in Miinster trifft dieses
Argument in etwas abgeschwéachter Form
(da deutlich kleineres Neubaugebiet) zu.

Aus Sicht der Kommunen ebenfalls nicht zu
vernachlassigen sind die fiskalischen Aspekte
der Erbbaurechtsvergabe. Hier ist der Be-
griff des marktgerechten Erbbauzinses von
zentraler Rolle. Dieser liegt dann vor, wenn
sich Grundstickskauf und Erbbaurecht fir
den Erbbaurechtsnehmer (Investor) und den
Erbbaurechtsgeber (Kommune) méglichst
nicht unterscheiden. Den Ausfiihrungen in
Abschnitt 3.2.2 folgend, kann hierbei zur
Orientierung der jeweils aktuelle langfristige
Hypothekenzinssatz herangezogen werden.
Zusétzlich haben die Auswertungen in Ab-
schnitt 6.1 gezeigt, dass je hoher die ange-
nommene Bodenwertsteigerung im Stadtge-
biet, je besser die Haushaltssituation und je
kiirzer die Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags
sind, umso mehr Spielraum besteht fiir eine
Anpassung des Erbbauzinses nach unten.
Das bedeutet etwa fiir die Stadt Miinster
mit einem ausgeglichenen Haushalt und ei-
ner voraussichtlich anhaltenden Bodenwert-
steigerung, dass sie bei der Gestaltung des
Erbbauzinses groBere Spielrdume hat, ohne
gegeniiber dem Grundstlcksverkauf nega-
tive fiskalische Auswirkungen fiirchten zu
miussen.

SchlieBlich wurden fiir die Beispielvorhaben
Wirtschaftlichkeitsberechnungen aus Sicht
eines Wohnungsbauinvestors angestellt (sie-
he Abb. 16 bis Abb. 19). Diese basieren auf
der Methode des in der Wohnungswirtschaft
gebrauchlichen ,Vollstandigen Finanzplans
(VoFi)". Eine Darstellung des Berechnungs-
wegs und der Annahmen enthalt der Anhang
(s. Abb. 20 und Tab. 7).

Deutlich zeigt sich in den vier Beispielen der
Unterschied zwischen den hochpreisigen
Standorten in Aachen und Miinster gegen-
liber den giinstigeren Standorten in Bocholt
und Dinslaken. Fiir die Anwendung des
Erbbaurechts noch entscheidender als das
Niveau, auf dem sich die Ertrdge befinden,
ist die Spreizung in Abhidngigkeit vom Erb-
bauzins. Wahrend Stadte wie Miinster und
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Aachen durch die Ausgestaltung des Erb-
bauzinses merkliche Vergilinstigungen oder
Verteuerungen fir den Wohnungsbau auf
Erbbaugrundstiicken bewirken kdnnen, sind
diese Effekte an den giinstigeren Standorten
deutlich geringer. Anders ausgedriickt: Setzt
die Stadt Dinslaken einen um 0,5 Prozent-
punkte hoheren Erbbauzins an, so féllt dies
dem Wohnungsbauinvestor kaum ins Ge-
wicht, da sich die Erbbauzinszahlungen auf
einen vergleichsweise giinstigen Bodenwert
beziehen. Setzt die Stadt Miinster einen um
0,5 Prozentpunkte giinstigeren Erbbauzins
an (z. B. fur den geférderten Wohnungs-

bau), so kann sie damit bereits eine merk-
liche Entlastung des Wohnungsbaus errei-
chen und damit die Umsetzung spezifischer
Wohnungsbausegmente fordern. V. a. Stadte
mit besonders hohen Bodenwerten erhal-
ten durch das Erbbaurecht also ein zusatz-
liches Steuerungsinstrument. Zu bedenken
ist selbstverstandlich, dass ausbleibende
Erbbauzinsen fiir die Kommune ebenso wir-
ken wie ein verglinstigter Abgabepreis beim
Grundstiicksverkauf. Dies gilt insbesondere
dann, wenn sich die Erbbauzinsen unterhalb
eines marktgerechten Niveaus bewegen.



Beispielgrundstiick: Seffenter Weg, Aachen

Grundstiicksflache: ca. 7.300 m?

Lagetyp: gute und gut angeschlossene innerstadtische Wohnlage

Planung: Neubau eines urbanen Stadtquartiers

Wohnflache: ca. 8.200 m?

Nutzungsmix: Mehrfamilienhduser mit Anteil geférdertem Wohnungsbau (mind. 40%)
Bodenpreis: 1.000 €/m? (bei GFZ 1,5)

Mieteinnahmen: 14,00 €/m? Mietenstufe 4 im geférderten Wohnungsbau

6,40 €/m? im Forderweg A, 7,20 €/m? im Forderweg B

Wirtschaftlichkeit in den ersten 30 Jahren nach Investition

2.000 € -
1.800 € - marktgerechter

1.600€ 4 - Erbbauzins
1.400 € _|freifinanzierter Wohnungsbau

1.200 € ~
1.000 € ~
800 € -

600 € JGesamtvorhaben

400 € |(mit 40%-Quote)
200 € +

_200 € | \
geférderter Wohnungsbau

-400 € -+
600 € - |
-800 €
-1.000 € A
-1.200 € -
-1.400 € -
-1.600 € A
-1.800 € -
-2.000 € T T T T T T T T T T T T T T T T T I !
0,0% 0,4% 0,8% 1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% 3,2% 3,6% 4,0%
Erbbauzins

Kapitalwert pro m? Wohnflache

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschédigung nach Zeitablauf: 100%; Baukosten: 3.350 €/m? Bestandsmiete: 9,50 €/m?

Quelle: eigene Berechnungen

Abb. 16: Beispielgrundstiick Sef-
fenter Weg, Aachen
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Beispielgrundstiick: Biemenhorster Weg, Bocholt

Grundstiicksflache: ca. 3.100 m?

Lagetyp: Ortsteil Biemenhorst; Stadtrandbereich

Planung: Mehrfamilienhausriegel, auch zum Schutz der innnenliegenden Bebauung
Wohnfliche: ca. 1.850 m?

Nutzungsmix: Mehrfamilienhauser mit Anteil gefordertem Wohnungsbau (mind. 30%)
Bodenpreis: 280 €/m? (bei GFZ 0,8)

Mieteinnahmen: 11,00 €/m? Mietenstufe 3 im geférderten Wohnungsbau

5,90 €/m? im Forderweg A, 6,60 €/m? im Forderweg B

Wirtschaftlichkeit in den ersten 30 Jahren nach Investition

2.000 € -
1.800 € - marktgerechter

1.600 € - Erbbauzins

1.400 € -
1.200 € A
1.000 € A
800 € A
600 € -
400 € H
200 € -
e Gesamtvorhaben (mit 30%-Quote) 1T
-200 € - i S
-400 € A
600 € _|geforderter Wohnungsbau
-800 € -
-1.000 € -
-1.200 € -
-1.400 € A
-1.600 € -
-1.800 € - 1
20006 +—+—F+H—+4+++ | 4+ ! F
0,0% 0,4% 0,8% 1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% 3,2% 3,6% 4,0%
Erbbauzins

freifinanzierter Wohnungsbau

Kapitalwert pro m? Wohnflache

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschddigung nach Zeitablauf: 100%,; Baukosten: 3.350 €/m? Bestandsmiete: 6,50 €/m?

Quelle: eigene Berechnungen

Abb. 17: Beispielgrundstiick Bie-
menhorster Weg, Bocholt

12



Beispielgrundstiick: Beispielflache in Dinslaken (Flachenentwicklung Trabrennbahn)

Grundstiicksflache: Teilfliche mit beispielhaft 5.000 m?

Lagetyp: Innenstadtnahe Flachenentwicklung

Planung: Innenstadtnahes Quartier mit verschiedenen Bauformen und Nutzungen
Wohnfliche: 4.500 m?

Nutzungsmix: Mehrfamilienhauser mit Anteil gefordertem Wohnungsbau (mind. 30%)
Bodenpreis: 400 €/m? (bei GFZ 1,2)

Mieteinnahmen: 11,00 €/m? Mietenstufe 3 im geforderten Wohnungsbau

5,90 €/m? im Forderweg A, 6,60 €/m? im Forderweg B

Wirtschaftlichkeit in den ersten 30 Jahren nach Investition

2.000 € -
1.800 € - marktgerechter

1.600 € - Erbbauzins

1.400 € - |
1.200 € -
1.000 € -
800 € -
600 € -
400 € H
200 € 4
0€
-200 € +
-400 € +
600 € _geforderter Wohnungsbau
-800 € -+
-1.000 € 4
-1.200 € 4
-1.400 € +
-1.600 € 4
-1.800 € - 1
20006 4——tH—+4+++ |+ F
0,0% 0,4% 0,8% 1,2% 1,6% 2,0% 2,4% 2,8% 3,2% 3,6% 4,0%
Erbbauzins

freifinanzierter Wohnungsbau

Gesamtvorhaben (mit 30%-Quote)

Kapitalwert pro m? Wohnflache

weitere Annahmen: Vertragslaufzeit: 90 Jahre; Entschddigung nach Zeitablauf: 100%; Baukosten: 3.350 €/m? Bestandsmiete: 6,50 €/m?

Quelle: eigene Berechnungen

Abb. 18: Beispielgrundstiick Trab-
rennbahn, Dinslaken
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Beispielgrundstiick:

Grundstiicksflache:

Lagetyp:

Planung:

Wohnfliche:

Nutzungsmix:

Bodenpreis:

Mieteinnahmen:

2.000 €
1.800 €
1.600 €
1.400 €
1.200 €
1.000 €
800 €
600 €
400 €
200 €
0€
-200 €
-400 €
-600 €
-800 €
-1.000 €
-1.200 €
-1.400 €
-1.600 €
-1.800 €
-2.000 €

Kapitalwert pro m? Wohnflache

0

ca. 1.550 m?
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7 Fazit: Chancen und Herausforderungen beim
Einsatz von Erbbaurechten

Das vermehrte Interesse am Erbbaurecht re-
sultiert derzeit vor allem aus dem politischen
Ziel, dauerhaft bezahlbaren Wohnraum be-
reitzustellen. Denn vielerorts wurde in den
letzten Jahren die Erfahrung gemacht, dass
die vor zwanzig oder dreiBig Jahren aus-
gegebenen Forderdarlehen und die daran
gekoppelten Mietpreis- und Belegungsbin-
dungen heute zu einer Zeit auslaufen, in der
man sie gut fiir eine sozialorientierte Woh-
nungsversorgung gebrauchen konnte. Das
Erbbaurecht bietet hier als rechtliches In-
strument die Mdglichkeit, es kiinftig besser
zu machen. Dem Investor kdnnen stadtebau-
liche und soziale Bindungen fiir die gesamte
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags auferlegt
werden. Dies wird dadurch erleichtert, dass
es sich beim Erbbaurecht um einen Zwitter
aus dinglichem Recht und Schuldrecht han-
delt. Gleichzeitig erlaubt das Erbbaurecht,
den Nutzungszyklus bestimmter Schlissel-
grundstiicke in einer Kommune langfristig
zu steuern.

Allerdings wird es kaum gelingen, ohne eine
Ergdnzungs- oder Anschlussférderung eine
Verlangerung der Bindefristen durchzuset-
zen. So ausgestaltete Erbbaurechtsvertrage
werden mit hoher Wahrscheinlichkeit kein
Investitionsinteresse mobilisieren. Dartiber
hinaus besteht das Risiko, dass derartige Ver-
trage lber den Einzelfall hinaus die Akzep-
tanz des Erbbaurechts untergraben. In sehr
engen Grundstiicks- und Wohnungsmark-
ten sind wahrscheinlich Erbbaurechtsregeln
am Markt durchzusetzen, bei denen nur ein
Teil des Wohnungsbaus ohne Kompensation
mit langfristigen Sozialbindungen versehen
wird und der Investor somit die Moglich-
keit erhalt, zur Kompensation eine interne
Querfinanzierung aus dem freifinanzierten
Teil des Wohnungsbaus vorzunehmen. Emp-
fehlenswert ist dies trotzdem nicht, da die
daraus entstehende Verteuerung der frei-
finanzierten Wohnungen ihrerseits woh-
nungspolitisch kontraproduktiv ist.

Die Kommunen diirfen auch und gerade bei
einer starken Stellung auf dem Grundstiicks-
markt nicht der Versuchung unterliegen, die
Investoren in ihrer Rolle als Erbbaurechts-
nehmer zu Uberfordern. Diese Versuchung
kann v. a. dann groB3 sein, wenn Kommunen

angesichts angespannter Markte und noch
bestehender kommunaler Bodenvorrite eine
starke Stellung auf dem Grundstiicksmarkt
haben. Der Erbbaurechtsnehmer muss je-
doch auch im Erbbaurecht und unter Auf-
lagen eine Ubliche Rendite erwirtschaften
konnen. Aus diesem Grund miissen die
Nachteile, die Investoren aus Erbbaurechts-
vertrdgen erwachsen, wirtschaftlich kom-
pensiert werden.

Letztlich gilt die Regel, dass wirtschaftliche
Belastungen oder Nachteile aus dem Erb-
baurechtsvertrag durch eine ergdnzende
Forderung kompensiert werden sollten.

Dies sollte, wenn mdglich, primér {iber eine
Forderkulisse geschehen, welche die Charak-
teristika des Erbbaurechts ausreichend be-
riicksichtigt. Ist die Forderkulisse hinreichend
gestaltet und bemessen, kann der Erbbauzins
in marktublicher Hohe festgelegt werden -
und zwar unabhangig von der Ausgestaltung
der Sozialquote. Dies entspricht bei Mehr-
familienhdusern einem anfanglichen Erb-
bauzinssatz, der etwa in Hohe langfristiger
Hypothekendarlehen (ca. 20 Jahre) auf den
erschlieBungsbeitragsfreien Bodenwert an-
gelegt wird. Bei gewerblichen Erbbaurechten
kann der Erbbauzinssatz ein wenig dariiber,
bei Einfamilienhdusern (soweit diese noch
im Erbbaurecht vergeben werden) ein wenig
darunter liegen. Erst dann, wenn notwendige
Fordermdglichkeiten nicht mehr zur Verfu-
gung stehen, sollte auch eine Absenkung des
Erbbauzinses unter das Niveau der Marktiib-
lichkeit als weiteres Subventionsinstrument
subsididr genutzt werden. Dabei sollte ein
marktgerechter Erbbauzinssatz auf einen re-
duzierten Bodenwert angelegt werden.

Um auf Akzeptanz bei den Investoren und
Banken zu stoBen, sollten auch weitere As-
pekte marktkonform gesetzt werden (z. B.
Entschddigung fiir das lbergehende Ge-
baude bei Beendigung des Erbbaurechts-
kontrakts in Hohe des Verkehrswerts).
Umgekehrt sollten die Eingriffe in die Ver-
fligungsrechte des Investors auf das unver-
meidbare AusmaB beschrankt werden. Kei-
nesfalls sollte der Eindruck entstehen, dass
es sich beim Erbbaurecht um ,Eigentum
zweiter Klasse" handelt.
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Werden diese Richtlinien befolgt, hat das
Erbbaurecht gute Chancen, im Markt akzep-
tiert zu werden.

Damit ist freilich noch nicht das Problem
gelost, dass kommunale Erbbaurechte auch
kommunales Bodeneigentum voraussetzen.
Kommunales Bodeneigentum besteht lber-
wiegend in Ortsrandlagen, die bislang be-
vorzugt mit Einfamilienhdusern bebaut wer-
den. Zusatzliche Potenziale des Erbbaurechts
bestehen hingegen insbesondere bei Mehr-
familienhdusern und Gewerbeobjekten in
den zentralen Lagen. Hier in nennenswertem

Umfang Bodeneigentum aufzubauen, ist
schon aufgrund der hohen Grundstiicks-
preise eine groBe Herausforderung fiir die
Stédte. Vorsicht ist ebenfalls geboten, wenn
die Investoren Eigentumswohnungen erstel-
len und vertreiben wollen. Denn mit dem
Wohnungsteileigentum ist das Erbbaurecht
nur eingeschrankt kompatibel. Dennoch
kann das Erbbaurecht sehr nitzlich sein, ist
aber keine ,Allzweckwaffe”. Sein Einsatz will
vor dem jeweiligen Projekthintergrund und
den jeweiligen Projektzielen wohl liberlegt
sein.
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Tab. 6:

Erbbauzinssatz zur
finanziellen Gleichstel-
lung eines 60-jahrigen
Erbbaurechts zum Grund-
stlicksverkauf fiir einen
kommunalen Erbbau-
rechtsgeber

<
<

Opportunitatskostensatz der Kommune
finanziell gut aufgestellt

2,5%

| 30% | 35% |

finanziell schlecht aufgestellt

40% | 45% |

»
»

2o A 1,2% | 15% | 1,8% | 22% | 26% | 29% | 33%
g 2 BRI 1,0% | 13% | 1,7% | 2% | 25% | 29% | 33%
= 3 j%) a0
2 < B g 2 08% | 1,1% | 15% | 19% | 23% | 2,8% | 32%
Y= = ©
I = 0,4% 22% | 2,6% | 3,1%
(T
© g 0,0% 2,0% | 24% | 2,9%
S 2 2 -0,6% 1,6% | 22% | 2,7%
§§ 3 -1,3% | -07% | 00% | 06% | 12% | 18% | 24%
w
GRS S 2,3% | -15% | -08% | 00% | 07% | 1,4% | 2,0%
@
2 3,7% | -27% | -1,7% | -08% | 00% | 08% | 1,5%

Quelle: eigene Berechnung

Lesehilfe: Dunkelrot eingeférbt sind die Werte fiir den Annahmenbereich, der angesichts der Boden-

wertentwicklung der vergangenen 20-30 Jahre und angesichts der Haushaltssituation der Kommunen bei
dem aktuellen Zinsniveau (Stand 05/2022) im Durchschnitt angenommen werden kann. Von diesem aus-
gehend, sind die heller rot eingefarbten Felder ein plausibler Abweichungsbereich unter Beriicksichtigung
lokaler Spezifika. Nicht farblich hinterlegt sind Felder, die unter den derzeitigen Rahmenbedingungen
weniger plausibel erscheinen. Bei sich dndernden Rahmenbedingungen (z. B. steigende Zinsen zur Kom-

munalfinanzierung) kann jedoch auf diese Werte zurtickgegriffen werden.
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Vollsténdiger Finanzplan

Umsatz Vermogen

Einnahmen Immobilienwert zu t, ( +

erwartbarer Minderertrag nach
Restschulden zu t, (—

Verzinsung

Soll- und Habenzinsen

) Guthaben bis t,

Vermogenswert zu t, ( =

Eigenkapitalrendite
v
VoFi-Endwert

Abzinsung

Abzinsungszinssatz

Kapitalwert des Bestandshalters
(abgezinster Gesamtertrag aus der Wohnungsvermietung)

Quelle: eigene Darstellung

Abb. 20: Rechenweg im Vollstan-
digen Finanzplan zur Be-
rechnung der Wirtschaft-
lichkeit



Tab. 7:

Vollstdndige Berech-
nungsannahmen zu
den Berechnungen der
Wirtschaftlichkeit

Grundstiickskosten

Erwerbsnebenkosten beim Grundstiicksankauf

| 10,0% |

einem Kostenpuffer (2,0%)

Erlduterung: setzt sich zusammen aus der Grunderwerbssteuer (NRW: 6,5%), den Notar- und Grundbuchkosten (1,5%) und

MFH-Bau

Herstellungskosten

EFH-Bau

Herstellungskosten pro m? Wohnflache (KG 300-700)

3.350 €/m?

3.240 €/m?

Reihenendhduser (mittlerer Standard), siehe Ableitung unten:

Erlduterung: BKI Baukosteninformationszentrum (Hrsg.): BKI Baukosten Neubau. Statistische Kostenkennwerte fiir Gebdude.
(BKI) Stuttgart. Verwendet werden die Werte fiir Mehrfamilienhéuser (mit 6 bis 19 WE, mittlerer Standard) bzw. Doppel- und

MFH-Bau EFH-Bau

Kostenkennwert fiir die Kostengruppen 300+400 (Stand 1/2021) 2.300 €/m? 2.100 €/m?
Kostengruppe 500 Anteil an 300+400: 3,9% 90 €/m? 4,8% 101 €/m?
Kostengruppe 600 Anteil an 300+400: 1,2% 28 €/m? 0,9% 19 €/m?
Kostengruppe 700 Anteil an 300+400: 21,4% 492 €/m? 28,2% 592 €/m?
Summe der Kostengruppen 300-700 2.910 €/m? 2.812 €/m?
Regionalfaktor (falls erforderlich) 1,000 2.910 €/m? 2.812 €/m?
Kostensteigerungen bis 1V/2021 9,5% 276 €/m? 267 €/m?
Kostenpuffer fiir 2022 5,0% 159 €/m? 154 €/m?
abgeleiteter Wert fiir 2022 3.345 €/m? 3.233€/m?

davon Kostengruppen 300+400 2.519 €/m? 2.300 €/m?
Reinvestitionszyklus 30 Jahre
Modernisierungskosten (Anteil der Herstellungskosten) 50%

Erlduterung: entspricht ca. den vom Verband Thiiringer Wohnungs- und Immobilienwirtschaft ermittelten Werten in dem
Abschlussbericht "Lebenszyklusbetrachtung eines reprdsentativen Typengebdudes" (2019)

MFH-Bau EFH-Bau
Anteil der Wohnflache an der Geschossflache 75% 90%
Durchschnittliche Wohnfldche pro Wohnung 75 m? 140 m?

Erlduterung: Setzung

Quelle: eigene Darstellung



Mieteinnahmen

Mietsteigerung freifinanzierter Neubau-Mietwohnungen (jdhrlich) 1,0%
bis Angleichung an Bestandsmiete

Mietsteigerung ungebundener Bestands-Mietwohnungen | 2,0% |

Erlduterung: Setzung

Bindungsdauer geférderter Mietwohnungen 30 Jahre
Mietenstufe entsprechend der Wohnraumférderbestimmungen M4
entspricht einer Erstvermietungsmiete im Forderweg A 6,40 €/m?

im Férderweg B 7,20 €/m?

Mietsteigerung geférderter Mietwohnungen (jihrlich, Anteil Bewilligungsmiete) 1,5%

Erléuterung: Wohnraumférderbestimmungen (WFB) des Landes Nordrhein-Westfalen, 02/2022

mégliche Laufzeiten der Mietpreisbindung 25 Jahre 30 Jahre
Mietenstufen der Wohnraumférderbestimmungen M1 M2 M3 M4 M5
Erstvermietungsmiete im Férderweg A (pro m?) 5,90 € 5,90 € 5,90 € 6,40 € 7,00 €
Erstvermietungsmiete im Férderweg B (pro m?) 6,60 € 6,60 € 6,60 € 7,20 € 7,80 €
Bindungsdauer preisgeddmpfter Wohnungsbau 30 Jahre
Erstvermietungsmiete preisgedampfter Wohnungsbau 6,40 €/m?
Mietsteigerung preisgedampfter Wohnungsbau 1,5%

Erlduterung: Setzung

Mietsteigerung gebundener Wohnungen nach Bindungsende (bis Angleichung) 3,0%

Erlduterung: Setzung im Rahmen des § 558 BGB

Erbbauzinsen

Laufzeit des Erbbaurechts 90 Jahre
Anpassung des Erbbauzinses alle 3 Jahre
Bodenwertsteigerung im Betrachtungszeitraum (jahrlich) 2,0%
Entschadigung bei Heimfall und Zeitablauf (Anteil vom Verkehrswert) 100%
Verpflichtungen/Einschrankungen aus dem Vertrag (Abschlag vom Verkehrswert) 5%

Erlduterung: Setzung

Bewirtschaftungskosten

Verwaltungskosten 295,00 €/WE
Instandhaltungskosten 12,00 €/m?
Mietausfallwagnis (Anteil an Mieteinnahmen) 2,0%
Kostensteigerung innerhalb des Betrachtungszeitraums 2,0%

Erlduterung: nach Verordnung tber wohnungswirtschaftliche Berechnungen nach dem Zweiten Wohnungsbaugesetz (Zweite
Berechnungsverordnung - I1. BV), fiir Steigerung Durchschnitt des VPI der letzten 20 Jahre

Quelle: eigene Darstellung
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Fremdkapitalanteil/-kosten

80,0%

Fremdkapitalanteil

Erlduterung: ergibt sich aus dem Eigenkapitalanteil (s.u.)

Konditionen fur den freifinanzierten Wohnungsbau

bis Reinvestition (30 Jahre)
anschlieBend

Erlduterung: Zinsen laut Bundesbank (BBK01.SUD119): Wohnungsbaukredite an private Haushalte mit anfénglicher Zinsbindung

von iber 10 Jahren, effektiver Jahreszil % p.a., P inkl. pro ialer Differenz aus Zinsen ohne Kosten
(BBK01.SUD131Z) und Zinsen mit Kosten (BBK01.SUD131), siehe BBK
Tilgung entsprechend den Bedil gen der Woh bauférderung

Konditionen fiir den geférderten Wohnungsbau
Laufzeit des Forderdarlehens (i.d.R. gleich Bindungsdauer)

forderfahige Kosten / Kostenobergrenze im Forderweg A 2.830 €/m?
im Férderweg B 1.900 €/m?
Tilgungsnachlass 35%

bis zum Ablauf des 15. Jahres
ab dem 16. Jahr (auf die urspr. Darlehenssumme)
Verwaltungskosten (ab 50% Tilgung auf halben Betrag)

Erlduterung: Wohnraumférderbestimmungen (WFB) des Landes Nordrhein-Westfalen vom 02.02.2021

Mietenstufen der Wohnraumfdrderbestimmungen M1 M2 M3
férderfihige Kosten im Férderweg A (pro m?)
forderféhige Kosten im Férderweg B (pro m?)

Tilgungsnachlass bei einer Laufzeit von 25 Jahren

Tilgungsnachlass bei einer Laufzeit von 30 Jahren

Zinssatze

Habenzinsen

Sollzinsen

Abzinsungszinssatz

Erlduterung: Liegenschaftszinssatz

Quelle: eigene Darstellung
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