Nachschlagewerk: Jja

GBO § 23

Zur Eintragung des Vermerks, da8 zur L3schung eines auf
Lebenszeit bestellten Rechts (hier: NieSbrauch) der Nach-
weis des Todes des Berechtigten geniigen soll, ist die
Bewilligung des (zukiinftigen) Berechtigten dann entbehr-
lich, wenn die Eintragung des Vermerks gleichzeitig mit
der Eintragung des Rechts selbst bewilligt wird und gleich-
zeitig mit ihr erfolgt.
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NDer V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 10. Mirz 1976 durch den Vorsitzenden Richter Hill
und die Richter Dr. Mattern, Dr. Grell, Dr. Eckstein
und Prof. Dr. Hagen

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde des liotars

werden der BeschluB der Zivilkammer 84 des
Landgerichts Berlin vom 29. Juli 1974 und
die Zwischenverfligung des Amtsgerichts
Tempelhof-Kreuzberg vom 19. Mirz 1974 inso-

weit aufgehoben, als sie eine Bewilligung
der Beteiligten zu 1 hinsichtlich der NieB-
brauchs-L&schungsklausel verlangen.

Das Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg wird

angewiesen, von diesem Bedenken gegen die Ein-

tragung der Loschungsklausel abzusehen.,

Die Beteiligte zu 1 als eingetragene Figentiimerin

hat in notarieller Urkunde das vorbezeichnete Grund-
stlick ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 2, geschenkt und
aufgelassen. In § 6 hat "lediglich der Beschenkte" er-
kldart, dall er seiner 'utter den lebenslinglichen NieS~
brauch an dem Grundstiick einréume und daB zur Léschung
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des NiefSbrauchs der HNachweis des Todes der Berechtigten
geniigen solle.

Das Grundbuchamt hat durch Zwischenverfiigung
unter anderem beanstandet, hinsichtlich der Ldschungs-
klausel fehle die Eintragungsbewilligung der Betei-
ligten zu 1.

Das Landgericht hat die Erinnerung des Notars
(§ 15 GBO) hiergegen als Beschwerde (§ 11 Abs. 2 RpflG)
zuriickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
des Notars.

Das Kammergericht will ihr stattgeben, sieht
sich aber daran gehindert durch die auf weitere Be-
schwerde ergangenen Entscheidungen der Oberlandesge-
richte Bremen vom 21. Juni 1960 (DNotZ 1961, 41),
Neustadt vom 6. September 1961 (Rpfleger 1961, 440)
und Diisseldorf vom 19. Oktober 1970 (MittRhKotK 1970,
599). Es hat die Sache deshalb dem Bundesgerichtshof
vorgelegt (OLGZ 1975, 313).

ITI.

Ein Vorlegungsfall (§ 79 Abs. 2, 3 GBO) ist
gegeben. Denn wie sich aus den folgenden Ausfiihrungen
ergibt, wiirde das Kammergericht mit der beabsichtigten
Entscheidung bei der Auslegung einer das Grundbuchrecht
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betreffenden bundesgesetzlichen Vorschrift von den
vorbezeichneten Beschliissen abweichen.

Die weitere Beschwerde ist zulidssig (§ 73 GBO).
Sie ist auch begriindet.

ITT.

a) Nach ® 23 Abs. 1 GBO darf ein Recht, das auf
die Lebenszeit des RBerechtigten beschrinkt ist, nach
dessen Tode, falls Rilickstdnde von lLeistungen nicht
ausgeschlossen sind, nur mit Bewilligung des Rechts-
nachfolgers geldscnt werden, wenn die Loschung
vor dem Ablauf eines Jahres nach dem Tode des Be-
rechtigten erfolgen soll. Der Bewilligung des Rechts-
nachfolgers bedarf es jedoch dann nicht, wenn im
Grundbuch eingetragen ist, da3 zur Loschung des
Rechts der Nachweis des Todes des Berechtigten ge-
niigen soll (§ 23 Abs. 2 GBO). Gegenstand der Vorent-
scheidungen war die Frage, ob diese Loschungsklausel,
wenn sie zugleich mit der Eintragung des Rechts im
Grundbuch vermerkt werden soll, auf die Bewilligung
des Figentimers hin eingetragen werden kann oder ob
zur Eintragung die Bewilligung des (kiinftigen) Berechtigten
erforderlich ist.

b) Eine Entscheidung iiber diese Vorlegungs-
frage eriibrigt sich nicht deshalb, weil die hin-
sichtlich ihrer Erforderlichkeit umstrittene Eintra-
gungsbewilligung schon in der Genehmigung und Unter-
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zeichnung der notariellen Urkunde insgesamt durch
die Beteiligte zu 1 enthalten und die weitere Be-
schwerde bereits aus diesem Grund begriindet wire.
Denn eine solche Eintragungsbewilligung ist in Jjener
Genehmigung und Unterzeichnung nach der zutreffenden
Auffassung des Kammergerichts nicht enthalten.

Die weitere Eeschwerde weist allerdings mit
Recht darauf hin, dafBl sich Vorlesung, Genehmigung
und Unterzeichnung auf den gesamten Erklirungs- und
Feststellungsinhalt der notariellen Niederschrift
beziehen (Jansen, FGG 2. Aufl. BeurkG § 13 Rdn. 4, 13)
und dall Genehmigung die Erklirung des Einverstand-
nisses mit dem Inhalt der Niederschrift bedeutet
(Keidel/Winkler, FGG 10. Aufl. BeurkG § 13 Rdn. 26).
Das mag in vielen Fdllen zur Auslegung der Urkunden-
genehmigung und -unterzeichnung dahin fijhren, da8
in der Urkunde enthaltene Erklirungen materiell-
oder formellrechtlichen Inhalts, deren Wortlaut
nicht alle Beteiligten nennt, doch auch als von
den dort nicht genannten Beteiligten abgegeben anzu-
sehen sind. Eine solche Auslepung verbietet sich Jjedoch
dann, wenn ein Beteiligter in der beurkundeten Er-
kldrung nicht nur nicht ausdriicklich als miterkl&rend
aufgefiihrt, sondern im Gegenteil ausdriicklich ausge-
nommen ist. So liegt der Fall hier, da § 6 der notariellen
Urkunde die genannten Erklirumgem ausdriicklich als
"lediglich" vom Beschenkten abgegeben bezeichnet.
In Bezug auf diese Erklidrungen kann die Urkundenge-
nehmigung und -unterzeichnung durch die Schenkerin
nur bedeuten, daB sie sie zur Kenntnis genommen habe
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und sie als richtig wiedergegeben und beurkundet
anerkenne (so im Trgebnis OLG Neustadt aa0).

c) Umgekehrt ist die weitere Beschwerde nicht
schon deshalb unbegriindet, weil die Eintragungsbe-
willigung der Beteiligten zu 1 zur Loschungsklausel
schon wegen ihrer damaligen Figenschaft als einge-
tragene Grundstiickseigentiimerin notig gewesen wire.

Denn der Nieflbrauch, auf den sich die Loéschungs-
klausel bezog, konnte und sollte erst entstehen, nach-
dem die in derselben notariellen Urkunde erklidrte
Auflassung im Grundbuch vollzogen und dadurch das
Grundstiickseigentum von der Beteiligten zu 1 auf den
Beteiligten zu 2 iibergegangen sein wiirde. Infolge-
dessen kamen fiir Grundbucherklirungen mit Bezug auf
den NiefSbrauch nur der Beteiligte zu 2 als (kiinftiger)
Grundstiickseigentiimer und die Beteiligte zu 1 als
(kiinftige) NieBbraucherin in Betracht. Nur in dieser
Eigenschaft, nicht auch als (bisherige) Grundstiicks-
eigentiimerin war sie hinsichtlich der L&schungsklausel
"betroffen" im Sinn von % 19 GBO. Die Frage, ob ihre
Eintragungsbewilligung dazu ndtig war, ist daher
hier nicht anders zu entscheiden, als wenn die Auf-
lassung nicht erst gleichzeitig mit der NiefBbrauchs-
bestellung, sondern schon zeitlich vor ihr beurkundet
und im Grundbuch vollzogen worden wire. Das Charakteristische
des Falles ist nicht die Gleichzeitieckeit von Grund-
stlicksiibereignung und NieBbrauchsbestellung, sondern
die Gleichzeitigkeit der Bestellung des NieB3brauchs
und der Anbringuneg der Ldoschungsklausel bei ihm.




d) Mithin bedarf es einer Entscheidung der
Vorlegungsfrage.

Sie ist in Rechtsprechung und Schrifttum seit
jeher umstritten. Die die Notwendigkeit einer Ein-
tragungsbewilligung des Berechtigten (hier: NieB-
brauchers) bejahende Auffassung, die auf eine #ltere
Entscheidung des Kammergerichts (KGJ 44, 242, 247/48)
zurickgeht, sieht in der der Eintragung des L&schungs-
vermerks als Unterlage dienenden FErklirung eine vor-
weggenommene LOschungsbewilligung, welche vom Be-
rechtigten in der Form des § 29 GBO erteilt werden
miisse (KG aaO; OLG Bremen aa0 mit zustimmender An-
merkuhg von Horber; OLG Neustadt aa0; OLG Diisseldorf
aa0 sowie Rpfleger 1975, 364; Giithe/Triebel, GBO
6. Aufl., § 23 Rdn. 21; Horber, GBO 13. Aufl. § 23
Anm. 6; Schalhorn, JurBiiro 1970, 39 sowie eine Reihe
dlterer Kommentare; vgl. auch Meikel/Imhof/Riedel,
Grundbuchrecht 6. Aufl. Bd. II § 23 Rdn. 5). Eine
im Vordringen befindliche Auffassung verneint dem-
gegeniiber die Erforderlichkeit der Eintragungsbe~
willigung des Berechtigten und 148t die Eintragungs-
bewilligung des (eingetragenen) Rechtsbestellers
(in der Regel des FEigentiimers, im vorliegenden Fall
des Auflassungsempfingers und kiinftigen Eigentiimers)
geniigen (BayObLGZ 1965, 46 m.Nachw. = Rpfleger 1965,
180 mit zustimmender Anmerkung von Haegele; LG Kdoln,
MittRhNotK 1967, 270; LG Bad Kreuznach, MittRhNotK 1970,
149; Kuntze/FErtl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht
1974 & 23 Rdn. 33 - 38; Haegele, Grundbuchrecht
5. Aufl. Rdn. 595; Palandt/Degenhart, BGB 34. Aufl.
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Finf. 1 ¢ vor § 1090; Hieber, DNotZ 1961, 143; Mikosch,
DNotZ 1971, 587; Gantzer, MittBayNotK 1972, 6 ff, 7, 8).
Der Senat tritt der letzteren Auffassung bei:

Iv.

a) Der Gesetzeswortlaut ergibt fiir die Lsung
der Frage nichts Entscheidendes:

% 23 Abs. 2 GBO schweigt iliber die Person dessen,
der die Eintragung der L&schungsklausel zu bewilligen
hat. § 19 GBO fordert die Eintragungsbewilligung des
von der Eintragung "Betroffenen" (formelles Xonsens-
prinzip). Betroffen von einer Iintragung ist derjenige,
dessen grundbuchmiZfiges Recht im Zeitpunkt der Ein-
tragung rechtlich beeintréchtigt wird oder werden kann
(Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, aaC & 19 Rdn. 51, 58).
Im Zeitpunkt der Eintragung der Ldschungsklausel zum
ieBbrauch mufite das Grundstiickseigentum nach Vor-
stellurnz und ¥Willen der Beteiligten bereits auf den
Deteiligten zu 2 umgeschrieben sein, so daB die Be-
klagte zu 1 als (friihere) Eigentiimerin von der Ein-
tragung der Loschungsklausel nicht mehr betroffen
war (oben III b). Hiatte die Eintragung der L&schungs-
klausel erst eingetragen werden sollen oder konnen,
nachdem auch der lNieBbrauch eingetragen war, dann wére
allerdings die Beteiligte zu 1 als NieBbraucherin vom
Lintrag betroffen; so hatte sich der Fall entwickelt,
der dem Vorlegungsbeschlufl des Bayerischen Obersten
Landesgerichts von 1965 (aa0) zugrunde lag, so da3
damals die Vorlegungsfrage nicht mehr zur Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs kam (Senatsbeschlu3’ vom
30. September 1965, V ZB 4/65, WM 1966, 17). Im vor-




liegenden Fall dagegen soll die NieBbrauchs-Ldschungs-
klausel gleichzeitig mit der Eintragung des NieBbrauchs
selbst eingetragen werden und kann es noch. Ob hier
(nur) der NieBSbrauchsbesteller (hier der Beteiligte

zu 2) oder (auch) der NieSbrauchsberechtigte (hier

die Beteiligte zu 1) im Sinn von § 19 GBO betroffen
ist, kann dem Wortlaut der genannten Bestimmungen
nicht entnommen werden.

b) Auch die systematische Stellung des § 23
Abs. 2 GBO im Gesetz kl&rt die Vorlegungsfrage nicht:

§ 22 Abs. 1 GBO macht vom formellen Konsens-
prinzip eine Ausnahme dahin, daf die Eintragungsbe-
willigung durch den Unrichtigkeitsnachweis ersetzt
werden kann. Bei Rechten, die auf die Lebenszeit des
Berechtigten beschrédnkt sind, erlischt zwar mit dessen
Tod das Stammrecht; aber etwaige Anspriiche auf riick-
stidndige Einzelleistungen - beim Niefibrauch z.B. Miet-
zinsen (vgl. Horber aaO § 23 Anm. 3 a) -~ bestehen
weiter, so daBll eine Ldschung des Rechts auf Grund
des bloflen Todesnachweises insoweit zu einer Unrich-
tigkeit des Grundbuchs fithren und durch die Méglich-
keit gutgldubigen Erwerbs seitens Dritter (¢ 892 BGB)
die fortbestehenden Einzelanspriiche gefdhrden kann.
Im Hinblick darauf wandelt § 23 Abs. 1 GBO die lbg-
lichkeit der Berichtigung nach § 22 Abs. 1 fiir
solche riickstandsfZzhigen Rechte dahin ab, dafl sie
nach dem Tode des Berechtigten grundsdtzlich nur
mit Bewilligung von dessen Rechtsnachfoleger geldscht
werden diirfen. Da jedoch die Beschaffung dieser Be-
willigung mit Schwierigkeiten verbunden sein kann,
gewshrt § 23 Abs. 2 die M®glichkeit der Eintragung
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des Vermerks, dafi zur Loschung in Abweichung von

Abs. 1 der Nachweis des Todes des Berechtigten ge-
niigen soll. Hierdurch wird im Ergebnis der Todes-
nachweis (ohne Riicksicht auf etwaige Riickstdnde)

in die Ndhe des Unrichtigkeitsnachweises geriickt

und eine dem § 22 Abs. 1 vergleichbare formelle Grund-
buchlage wiederhergestellt.

c) Auch die FEntstehungsgeschichte des § 23
Abs, 2 GBO ergibt nichts fiir eine Bejahung der
Vorlegungsfrage:

In der Nenkschrift zur Grundbuchordnung (vel.
Hahn/Mugdan, Die gesarmmelten Materialien zu den Reichs-
justizgesetzen, 5. Band S. 159/60) ist dazu ausgefiihrt:

'"Mie Beschaffung der Bewilligung" - gemeint
ist die Ldschungsbewilligung des Rechtsnach-
folgers nach & 23 Abs. 1 GBO - "ist ...
nicht selten mit Kosten und Weiterungen ver-
bunden. Mit Rlicksicht hierauf gewZhrt der
"ntwurf den Beteiligten die Moglichkeit,
das EBrfordernis einer solchen Bewilligung
fir alle Fdlle von vornherein auszuschlieflen,
indem sie im Grundbuch den Vermerk eintragen
lassen, daf3 zur Loschung des Rechts der Nachweis
des Todes des Berechtigten geniigen soll."

Weder Vortlaut noch Sinndeutung dieser Motivstelle

lassen auf das Erfordernis einer vom zukiinftigen Be-
rechtigten zu erteilenden Bewilligung schlieBen. Be-
reits im Vorlegungsbeschluf3 des Bayerischen Obersten
Landesgerichts von 1965 ist vielmehr zutreffend dar-
gelegt, dall das in der Denkschrift angesprochene Zu-

/



-1 -

sammenwirken der Beteiligten nicht auf die formell-
rechtliche Eintragungsbewilligung, sondern allein auf
die materiellrechtlich erforderliche Einigung be-
zogen werden kann.

d) Entscheidend gegen die Erforderlichkeit
einer Eintragungsbewilligung des Berechtigten (hier
NieBbrauchers) in den genannten Fillen spricht:

Der Rechtsbesteller (als Betroffener) und nicht
der kiinftige Rechtsinhaber hat es grundsdtzlich in der
Hand, durch seine Bewilligung zu bestimmen, mit welchem
materiellrechtlichen Inhalt, insbesondere auch mit
welchen materiellrechtlichen Inhaltsbeschrinkungen
das zu bestellende Recht eingetragen wird (vgl. KG JV
1934, 1367 = JFG 11, 268; BavObLGZ 1964, 394). Beh#lt
z.B. in einem Uberlassungsvertrag der lberlasser einem
anderen einen Nieflbrauch an dem iiberlassenen Grund-
stiick vor, so geniigt seine Bewilligung zur Eintragung
des NieBbrauchs, die des Erwerbers ist nicht erfor-
derlich (OLG Celle, ldsRpfl 1949, 33). Wird bei der
Eintragung einer Hypothek zugleich fiir einen Dritten
ein NiefSbrauch an der Hypothek bestellt, so bedarf
es keiner Eintragungsbewilligung des Hypotheken-
gliubigers (RG Recht 1912 Nr. 1007). Der Grundstiicks-
eigentiimer ist berechtigt, zusammen mit einer Hypothek
auch die Eintragung der Verfiligungsbeschrinkung nach
§ 72 Abs, 1 VAG bei ihr zu bewilligen (BayObLGZ 196L,
30L4; Poschl, BwNotZz 1964, 305/6). Bei Eintragung
einer Grundschuld kann der Grundstiickseigentiimer
ohne Bewilligung des Grundschuldgliubigers eine Vor-
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merkung zur Sicherung des Anspruchs auf Riickiibertragung
der Grundschuld an den Eigentiimer eintragen lassen

(KG Jv 1934, 1367). Derjenige, der das Recht mit der
Beschrénkung erwirbt, ist um deswillen nicht Be-
troffener im Sinn des ¢ 19 GBO, weil fiir ihn noch

gar kein Recht im Grundbuch eingetragen ist und es

ihm folglich an der formellrechtlichen Position er-
mangelt, die Voraussetzung filir das "Betroffensein"

ist (vel. BavObLGZ 1665 =2al).

Die Loschungsklausel des ¥ 23 Abs. 2 GBO stellt
ebenfalls eine Beschrinkung des zur “intragung be-
willigten Rechts (Hiefibrauch) dar. Sie ist allerdings
nicht materiellrechtlicher, sondern forinellrechtlicher
Natur: Sie bedeutet (fiir sich allein) keine Finschrinkung
des Rechts in seinem materiellen Umfang und Bestand,
sondern gewdhrt eine formellrechtliche Erleichterung
der Loschbarkeit filir den Fall des Todes des Berechtigten.
Turch die Ldschung (allein) tritt ein Verlust des
materiellen Sechts auf die Leistungsriickstidnde nicht
ein, sie verlieren auch nicht ihre dingliche Sicherung;
beseitigt wird nur das "Hingetragensein', dem ding-
lichen Recht wird also die buchm@3ige Grundlage ent-
zogen, ohne dafB es selbst - soweit Riickstinde vor-
handen sind - zum Erldschen kime.

Aber es ist kein innerer Grund ersichtlich,
weshalb nicht auch diese formellrechtliche Beschrin-
kunes des Rechts dem Fechtsbesteller allein zur Be-
willigung iUberlassen sein soll, wenn die Bewilligung
gleichzeitig mit der Bewilligung des Rechts selbst
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erklZrt wird und auf die gleichzeitige Eintragung

von Recht und Loschungsklausel gerichtet ist. Hier
wie dort handelt es sich um Beschrinkungen, deren
Bewilligung gegeniiber dem Grundbuchamt nach § 19 GBO
dem Besteller des Rechts iiberlassen sein muf3. Eine
unterschiedliche Behandlung dieser formellrecht-
lichen Rechtsbeschrénkung und jener materiellrecht-
lichen Rechtsbeschrinkungen wire um so weniger
sachgerecht, als im Einzelfall eine materiellrecht-
liche Inhaltsbeschrinkung fiir den Erwerber und seinen
Rechtsnachfolger weit einschneidender sein kann als
eine formelle: So ist es dem Zesteller des NieB3brauchs
ohne veiteres méglich (vegl. Gantzer aa0O 7/8), das
dingliche Recht von vornherein mit der materiell-
rechtlichen Einschrinkung eintragen zu lassen, dal
auch der Anspruch auf Rlickstdnde mit dem Tode des
Berechtigten erlischt; erst recht muBl er befahigt
sein, es mit dem Ldschungsvermerk nach § 23 Abs. 2 GBO
auszustatten, wodurch das Recht nicht in seinem
Inhalt beschridankt wird, sondern nur - und zwar in
entsprechendem Umfang - seine buchméBige Grundlage
verliert.

V.

Der Senat entscheidet deshalb die Vorlegungs-
frage dahin: Zur Eintragung des Vermerks, daB zur
Loschung eines auf Lebenszeit bestellten Rechts der
Nachweis des Todes des Berechtigten geniigen soll, ist
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die Pewilligung des (zukiinftigen) Berechtigten dann
entbehrlich, wenn die Eintragung des Vermerks gleich-
zeitig mit der Fintrapgung des Rechts selbst bewilligt
wird und gleichzeitig mit ihr erfolgt.

Hiernach waren in diesem Punkt die FEntschei-
dungen der Vorinstanzen aufzuheben und das Amtsge-
richt anzuweisen, von seinem Bedenken abzusehen.

Hill Mattern Dr. Grell

- Dr., Eckstein Hagen
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