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GBO § 71 Abs. 2

Die Beschwerde gegen die Eintragung einer inhaltlich
zuldissigen Zwangshypothek mit dem Ziel ihrer Loschung
ist dann zuldssig, wenn nach dem konkreten Inhalt des
Grundbuchs die Moglichkeit eines gutglidubigen Erwerbs
sowohl fiir die Vergangenheit (infolge Fehlens einer
entsprechenden Eintragung) als auch fiir die Zukunft
(infolge Eintragung eines Amtswiderspruchs) rechtlich
ausgeschlossen ist.

BGH, Beschl. v. 16. April 1975 - V ZB 22/74 - OLG Frankfurt/M.
= LG Frankfurt/M.
AG Frankfurt/M.



BUNDESGERICHTSHOF

Y 2B 22/74 BESCHLUSS

in der Grundbuchsache

betreffend die unter 1fd. Nr. 1 und 2 im Grundbuch von
S Band 85 Blatt 2469 eingetragenen Grundstiicke
S Flur 24, Flurstiicke 89/7 und 89/9

Beteiligte:
1. Offene Handelsgesellschaft in Firma H@Ji und
QS ! » B@strate @,

~eingetragene Eigentiimerin, Beschwerdefiihrerin
und Rechtsbeschwerdefiihrerin,

- vertreten durch RechtsanvaltQD. FCNEED -
2. Diilominéenieur Leonhard B, "D gD
?

Zwangshypothekengliubiger, Beschwerdegegner und
Rechtsbeschwerdegegner,

- vertreten durch Rechtsanwalt Dr. (D, "GlED -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 16. April 1975 durch den Vorsitzenden Richter Hill
und die Richter Dr. Mattern, Offterdinger, Dr. Grell
und Dr. Eckstein

beschlossen:

Auf die weitere Beschwerde der Beteiligten

zu 1 werden die Beschliisse der 9. Zivil-
kammer des Landgerichts Frankfurt (Main)

vom 20, Mirz 1974 und 14. Mai 1974 aufge-
hoben. Die Sache wird zur anderweiten Priifung
und Entscheidung an das Beschwerdegericht
zuriickverwiesen.

Der Geschiftswert fiir die weitere Beschwerde
wird auf 300 000 DM festgesetzt.

Grinde

Der Beteiligte zu 2 hat gegen die Beteiligte zu 1
und deren personlich haftende Gesellschafterinnen ein
noch nicht rechtskrédftiges, vorldufig vollstreckbares
Urteil des Landgerichts Niirnberg-Fiirth vom 25. Oktober
1972 erwirkt, durch das die Beklagten als Gesamt-
schuldner verurteilt wurden, "Zug um Zug gegen Aus-
hindigung von 34 Leitzordnern mit statischen Berech-
nungen und Plénen an die Beklagte zu 1", d.i. die Be-

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” EZSte;(I)%SG (mobile AQQ) D App Store
‘ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fur i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

$38 DUIN "I B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S[B PUIS SUN[WWIESS[I2)I() J9P J[I2], YONY :SIOMUIH]

1Znyo


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

teiligte zu 1, zugunsten des Beteiligten zu 2 an die
Bank fiir Gemeinwirtschaft 621 865,05 DM nebst Zinsen
und an das Finanzamt Niirnberg-West weitere 83 428,20 DM
zu zahlen.

Auf Grund dieses Titels hat der Beteiligte zu 2
am 2. Mai 1973 die Eintragung von zwei Zwangshypotheken
iber 299 000 DM und 1 000 DM auf den bezeichneten Grund-
stiicken der Beteiligten zu 1 erwirkt.

Mit der Begriindung, die Zug-um-Zug-Leistung sei
nicht vollstdndig und ordnungsgemiB angeboten und be-
wirkt worden und infolge ihrer unbestimmten Bezeichnung
im Urteil fehle es an einem zur Zwangsvollstreckung ge-
eigneten Titel, hat die Beteiligte zu 1 Beschwerde gegen
die Eintragung eingelegt mit dem Antrag, einen Widerspruch
gemd8 § 53 GBO einzutragen und das Grundbuchamt zur
Loschung der Zwangshypotheken anzuweisen.

Das Grundbuchamt hat daraufhin einen Amtswider-
spruch eingetragen. Das Landgericht hat die Beschwerde,
soweit ihr nicht im Erinnerungsverfahren abgeholfen war,
durch BeschluB vom 20. Mirz 1974 mit der Begriindung
zuriickgewiesen, es lédgen keine ihrem Inhalte nach un-
zuldssigen Eintragungen vor, die Einwdnde der Beschwerde-
fiihrerin konnten allenfalls durch Klage auf Léschungs-
bewilligung geltend gemacht werden.

Nunmehr hat die Beteiligte zu 1 beim Grundbuchamt
beantragt, die Zwangshypotheken im Wege der Grundbuch-




berichtigung nach § 22 GBO zu loschen, da die Unrichtig-
keit des Grundbuchs durch mittlerweile ergangene und vor-
- gelegte Entscheidungen bayerischer Vollstreckungsge-
richte, welche die Zwangsvollstreckung mangels eines

zur Vollstreckung geeigneten Titels (Unbestimmtheit

der Zug-um-Zug-Leistung) fiir unzulissig erklirten, nach-
gewiesen sei.

Das Grundbuchamt hat den Berichtigungsantrag zuriick-
gewiesen, weil es den Nachweis der Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht fiir erbracht hielt. Die dagegen einge-
legte Erinnerung ist vom Landgericht durch Beschlus8
vom 14. Mai 1974 als Beschwerde verworfen worden,
da einmal bereits im vorgingigen BeschwerdebeschluB
sachlich die Voraussetzungen auch des § 22 GBO vernmeint
worden seien und der Beschwerde zum andern § 71 Abs. 2
Satz 1 GBO entgegenstehe.

Gegen die beiden landgerichtlichen Beschwerde-
beschliisse vom 20, Mirz 1974 und 14. Mai 1974 richtet
sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1, mit
welcher sie nach wie vor die Anweisung zur Loschung
der Zwangshypotheken erstrebt.

Das Oberlandesgericht Frankfurt (Main) mdchte
die Zulidssigkeit der Erstbeschwerden bejahen. Hieran
sieht es sich aber durch den BeschluB8 des Oberlandes-
gerichts Kéln vom 17. November 1967 (0LGZ 1967, 499)
gehindert. Es hat deshalb die weitere Beschwerde nach
§ 79 Abs. 2 GBO dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.



I1.

1. Die Voraussetzungen des § 79 Abs. 2 GBO sind
erfillt.

Es geht um die Auslegung der das Grundbuchrecht
betreffenden bundesgesetzlichen Vorschrift des § 71
Abs. 2 GBO, ndmlich um die Frage der Zul&dssigkeit
einer Beschwerde, die auf Loschung einer inhaltlich
zuldssigen Zwangshypothek gerichtet ist. Das Oberlan-
desgericht K6ln hat die Zulidssigkeit (aal) verneint,
ebenso auch das Oberlandesgericht Hamm (Rechtspfleger
1973, 440). Das vorlegende Oberlandesgericht verneint
zwar ebenfalls die Zulidssigkeit einer solchen Beschwerde
dann, wenn die Eintragung mdglicherweise Grundlage
eines gutgldubigen Erwerbs durch einen Dritten ge-
worden ist oder werden kann; es will aber eine Aus-
nahme dann machen, wenn im konkreten - hier ange-
nommenen - Fall feststehe, daB ein solcher gutgldubiger
Erwerb nicht stattgefunden habe und kiinftig auch nicht
stattfinden kénne, weil vor Eintragung des Amtswider-
spruchs eine Rechts@inderung nicht eingetragen worden,
nach seiner Eintragung aber kein gutgldubiger Erwerd
mehr méglich sei.

2. Die Vorlagevoraussetzungen sind hinsicht-
lich beider Beschwerdeentscheidungen des Landgerichts
gegeben, da beide von der Vorlagefrage betroffen
sind.

a) Hierfiir ist nicht maBgebend, ob und wie die
beiden landgerichtlichen Beschliisse die Vorlegungs-



frage erortern und entscheiden, sondern daB8 das Ober-
landesgericht bei der Priifung, ob die weitere Be-
schwerde begriindet ist, iiber die Vorlegungsfrage
entscheiden mu8 und bei dieser Entscheidung von
andern Oberlandesgerichten abweichen will.

b) Die Beschwerde gegen den zweiten landgericht-
lichen BeschluB8 vom 14. Mai 1974 durfte nicht, wie
es das Landgericht getan hat, unter dem Gesichtspunkt
als unzulédssig verworfen werden, iiber das Berichtigungs-
begehren sei bereits durch den vorgédngigen BeschluB
vom 20, Mirz 1974 negativ entschieden worden, weshalb
hieriiber bei identischem Sachverhalt im zweiten Be-
schwerdeverfahren nicht erneut befunden werden diirfe.
Auch ein in allen Instanzen abgewiesener Antrag kann
von demselben oder einem anderen Antragsteller mit
der gleichen tatsdchlichen Begriindung jedenfalls
dann von neuem beim Grundbuchamt gestellt werden,
wenn der Antrag eine Berichtigung des Grundbuchs
verlangt (vgl. KGJ 44 A S. 301). Ein MiB8brauch, der
moglicherweise eine andere Beurteilung rechtfertigen
konnte, scheidet im vorliegenden Fall aus.

Somit wird die Entscheidung iiber die weitere
Beschwerde insgesamt von der Vorlegungsfrage be-
troffen und obliegt deshalb dem beschlieBenden
Senat. :

3. Die weitere Beschwerde ist zulidssig
(§ 78 GBO) und in rechter Weise eingelegt (§ 80
Abs. 1 GBO). Sie erweist sich auch als begriindet:
Die beiden Erstbeschwerden sind zulidssig.



III.

1. Offen bleiben kann, ob sich die Zulidssigkeit
hinsichtlich der zweiten Erstbeschwerde schon daraus
ergibt, daB sie sich formell nicht gegen die Hypotheken-
eintragung, sondern gegen die Ablehnung ihrer Léschung
nach § 22 GBO richtet, oder ob dem entgegensteht, das8
in solcher Zulassung eine unstatthafte Umgehung des
§ 71 Abs. 2 Satz 1 GBO lige (vgl. zu dieser Streit-
frage einerseits KGJ 39 A 283 ff; Giithe/Triebel, GBO
6. Aufl. § 71 Rdn. 8; Jansen, NJW 1965, 619 ff; anderer-
seits Otte, NJW 1964, 634 f£f; Tempel, JuS 1965, Seite 29
FuBn. 7; Deubner, JuS 1961, Seite %98, insbes. FuBn. 14).
Der Umgehungsgesichtspunkt scheidet ndamlich im vor-
liegenden Fall deshalb aus, weil hier ausnahmsweise
auch die Beschwerde gegen die Eintragung selbst zu-
ldssig ist, wie sich aus dem folgenden ergibt.

2. Bei beiden Erstbeschwerden ist zu erwidgen:

Nach der Regel des § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO ist
die Beschwerde gegen eine Eintragung unzuléséig.
Ein Ausnahmefall der in Satz 2 aa0 i.V.m. § 53 GBO
genannten Art - Beschwerde mit dem Ziel der Eintragung
eines Amtswiderspruchs oder der Loschung einer inhalt-
lich unzulissigen Eintragung ~ steht hier nicht in
Rede, da dem Begehren auf Eintragung eines Amtswider-
spruchs bereits im Erinnerungsverfahren entsprochen
wurde und die eingetragenen Zwangshypotheken, wie
vom Landgericht richtig gesehen, einen unzulissigen
Inhalt nicht verlautbaren.
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Der Senat hd&lt jedoch mit der herrschenden
Meinung im Schrifttum die Beschwerdebeschriinkung des
§ 71 Abs. 2 GBO nur auf diejenigen (freilich die
Regel bildenden) Grundbucheintragungen fiir anwendbar,
die unter dem Schuts des tffentlichen Glaubens des
Grundbuchs stehen; er verneint ihre Anwendbarkeit
bei Eintragungen, an die sich kein gutgliubiger Er-
werb anschlieB8en kann (Beschlu8 vom 21. Juni 1957,

V 2B 6/57, BGHZ 25, 16, 22). |

Wire eine Zwangshypothek generell einem gut-
gldubigen Erwerb kraft des 8ffentlichen Glaubens
des Grundbuchs (§ 892 BGB) unsuginglich, so ergibe
sich schon hieraus die unbeschriéinkte Zul#ssigkeit .
der Beschwerde. Der dahingehenden Auffassung von Haegele
(¢rundbuchrecht 4. Aufl. Rdn. 958) und von Kehrer/
Bihler/Tr8ster (Notar und Grundbuch Bd. II § 3 C
FuBn. 135) kann jedoch nicht gefolgt werden. Beim
Begriindungsakt allerdings greift der Gutglaubens-
schutz nicht Platz (Senatsurteil vom 24. Oktober 1962 -
V ZR 27/61 - WM 1963, 219). Hingegen kann die einge-
tragene Zwangshypothek, falls die gugrunde liegende
Forderung besteht, von einem Dritten rechtsgeschift-
lich gutgliubig erworben werden (Palandt/Degenhart,
BGB 34, Aufl. § 892 Anm. 3 a bb; Stein/Jonas/Schénke/
Pohle, ZPO 18. Aufl. § 867 Anm, IV 1; Tempel aal
Seite 29 FuBn. 12).

Wollte man also bei der Frage, wann die Be-
schwerdebeschridnkung eine Ausnahme erleidet, darauf
abstellen, ob das eingetragene Recht vom Schutz des



guten Glaubens in jedem Fall ausgeschlossen ist, so
bliebe es fiir die Zwangshypothek allgemein bei der
gesetzlichen Regelung der Unzulissigkeit der Be-
schwerde.

3. Diese generalisierende Betrachtungsweise
will das vorlegende Oberlandesgericht durchbrechen
fiir Fd4lle wie den vorliegenden, in welchem gutgldubiger
Erwerb eines Dritten deshalb ausgeschlossen ist, weil
vor dem Amtswiderspruch keine Eintragung einer Rechts-
dnderung erfolgt, nach der Eintragung des Widerspruchs
aber kein gutgliaubiger Erwerb mehr moéglich ist.

Dieser Rechtsauffassung tritt der Senat bei.

IV.

1. Allerdings darf die Zulissigkeit der Be-
schwerde nicht schlechthin der Gestaltung des Einzel-
falls iiberlassen und von der jeweiligen Nachpriifung
durch die Grundbuchimter und Beschwerdegerichte ab-
héngig gemacht werden. Dies wiirde, wie auch das vor-
legende Oberlandesgericht anerkennt, einer klaren
und iiberschaubaren Beurteilung der Zuldssigkeitsfrage
sowie dem Gebot der Formenstrenge des Grundbuchrechts
zuwiderlaufen. Eine klare Beurteilung der Zuldssigkeits-
frage ist auch um deswillen unabdingbar, weil sie
schon fiir das Erinnerungsverfahren in § 11 Abs. 5
Satz 1 RpflG dahin umschrieben wird, daB solche ge-
richtlichen Verfiigungen nicht mit der Erinnerung an-
fechtbar sind, die nach den Vorschriften der Grund-
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buchordnung wirksam sind und nicht mehr gedndert wer-
den kénnen. Damit sind die Eintragungen im Sinne des
§ 71 Abs. 2 Satz 1 GBO gemeint (Herbst, RpflG § 11
Anm. 2 c aa). Dem Grundbuchamt muB eine klare und
iibersichtliche Abgrenzung der Zulidssigkeitsfrage an
die Hand gegeben werden. Auch die Tatsache, daB sich
in anderen GesetZen Vorschriften finden, die jener
des § 71 Abs. 2 GBO inhaltlich entsprechen (vgl. etwa
§ 75 Abs. 2 der Schiffregisterordnung und § 86 des
Gesetzes iiber Rechte an Luftfahrzeugen), erheischt
eine klare und einheitliche Regelung der Zul&assig-
keitsfrage. Fir eine generalisierende Betrachtungs-
weise spricht, daB bei eingetragenen Rechten, die
iberhaupt Gegenstand eines gutgldubigen Erwerbs sein
konnen, die Frage, ob im konkreten Fall ein gut-
gldubiger Erwerb stattgefunden hat oder kiinftig statt-
finden wird, typischerweise Aufklarung des tatsich-
lichen Sachverhalts in einem Umfang erfordert, auf
den das Grundbuchverfahren nicht zugeschnitten ist.
So wdre es nicht sachgerecht, dem Grundbuchbeschwerde-
verfahren die Entscheidung etwa dariiber zuzuweisen,
ob ein im Grundbuch ausgewiesener Dritterwerb vom
guten Glauben gedeckt ist, oder ob ein auBerhald

des Grundbuchs vollziehbarer Rechtserwerb (§§ 1154,
1155 BGB) stattgefunden hat (vgl. zur Behandlung
derartiger Fdlle Giithe/Triebel 220 § 71 Rdn. 8; Otte,
NJW 1974, 634, 636). Deshalb ist es gerechtfertigt,
im allgemeinen die Beschrinkung des Beschwerderechts
nicht erst dann eingreifen zu lassen, wenn im Einzel-
- fall ein gutgliubiger Erwerdb stattgefunden hat oder
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droht, sondern schon dann, wenn eine blo abstrakte.
Moglichkeit gutgldubigen Erwerbs besteht.

2. Der Sinn der Beschwerdebeschridnkung trifft
aber dann nicht zu, wenn eine Rechtsénderung durch
gutgldubigen Erwerb zwar nicht schon nach der Natur
des eingetragenen Rechts, aber nach dem konkreten
Inhalt des Grundbuchs rechtlich ausgeschlossen ist.

Ein solcher Fall ist hier gegeben. Ein gut-
gliubiger Erwerb scheidet schlechterdings aus, weil
er fiir die Zukunft durch die Eintragung des Wider-
spruchs unmdglich gemacht ist und in der Zeit vorher
mangels einer dahingehenden Grundbucheintragung
nicht stattgefunden haben kann.

Eine Zwangshypothek kann ausschlieflich in Form
der Buchhypothek begriindet und das Recht daher, auch
wenn es zu einer Eigentimergrundschuld geworden sein
sollte, nur mittels einer Grundbucheintragung iiber-
tragen oder verpfindet werden (§§ 867 Abs. 1 2PO;

§§ 1184, 1185 Abs. 1, § 1154 Abs. 3, § 1274 Abs. 1 BGB).
Ist beziiglich eines solchen Buchrechts im Grundbuch
kein Dritterwerd verlautbart und ein Amtswiderspruch
eingetragen, so bestehen die sonst typischerweise
gegebenen Schwierigkeiten der Feststellung eines gut-
gldubigen Erwerbes nicht. Ein solcher kann hier
schlechthin nicht in Betracht gezogen werden, weil

vor dem Amtswiderspruch keine Eintragung einer Rechts-
dnderung erfolgt, nach der Eintragung des Widerspruchs
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aber kein gutgldubiger Erwerb moglich ist. Auch ein
etwa widhrend des Beschwerdeverfahrens gestellter Ein-
tragungsantrag konnte wegen des eingetragenen Wider-
spruchs nicht zu einem gutglidubigen Erwerb fiihren. Ein
generelles Verbot, mit der Beschwerde das Ldschungs-
begehren zu verfolgen, kann auch nicht mit der Erwi-
gung gerechtfertigt werden, dem Beschwerdegericht
stiinden besziiglich des Grundbuchstandes im Vergleich
zum Grundbuchamt geringere Erkenntnismdglichkeiten zur
Verfiigung. Das Beschwerdegericht kann sich die not-
wendigen Erkenntnisse unschwer verschaffen.

3., Ist somit die Moglichkeit eines gutgldubigen
Erwerbs nach der Grundbuchlage schlechthin ausge-
schlossen und konnen also Rechte eines gutgldubigen
Dritten nicht beriihrt sein, so entfdllt auch der Grund
fiir die Beschridnkung des Beschwerderechts.

Es spricht nach Auffassung des Senats nichts
fiir die Annahme, daB der Gesetzgeber im Hinblick auf
einzelne Fallgestaltungen, bei denen die Feststellung
eines gutgldubigen Erwerbes Schwierigkeiten bereiten
kann, generell ganze Gruppen von Eintragungen dem
Beschwerdeverbot unterwerfen wollte. Weder Wortlaut
noch Sinn des Gesetzes legen eine solche Annahme
nahe und lassen eine generalisierende Betrachtungs-
weise iiber den oben anerkannten Umfang hinaus ge-
rechtfertigt erscheinen., Auch die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes steht damit im Einklang. In der
Denkschrift gur Grundbuchordnung (vgl. Mugdan, Ma-
terialien zu den Reichsjustizgesetzen 5. Band Seite 175)



- 13 -

wird ausgefiihrt, die Anfechtung einer Eintragung

durch Beschwerde sei grundsdtzlich ausgeschlossen,
"weil dies die Riicksicht auf die Rechtsstellung, welche
durch die Eintragung fiir Dritte geschaffen ist", er-
heische. In Fillen wie dem zur Entscheidung stehenden
ist ersichtlich keine Rechtsstellung fiir einen Dritten
geschaffen und kann auch nicht geschaffen werden - der
Auffassung von Jansen aa0 S. 620/621, wonach "Dritter"
der Buchberechtigte selbst sei, dem die Verteidigung
seiner Buchstellung im Beschwerdeverfahren in jedem
Falle erspart werden solle, kann der Senat nicht folgen -.
Infolgedessen entfdllt hier der innere Grund fir die
Beschridnkung der Beschwerde.

Die beiden Erstbeschwerden sind nach alledem
gulissig.

V.

Der sachliche Erfolg der Beschwerde mit dem
Ziel der Anweisung zur Loschung der Zwangshypotheken
h#éngt davon ab, ob die Unrichtigkeit des Grundbuchs
(§ 22 GBO) nachgewiesen ist, und zwar in der Form
des § 29 GBO (Horber, GBO 13. Aufl. § 22 Anm. 5 b).

Uber diese Frage hat der Senmat nicht zu ent-
scheiden. Zwar ist mit der zulissigen Vorlegung nach
§ 79 Abs. 2 GBO die Entscheidung iiber die Beschwerde
im ganzen auf den Bundesgerichtshof iibergegangen;
dieser hat nicht nur iiber die zwischen den Oberlan-
desgerichten streitige Rechtsfrage zu befinden, sondern
anstelle des vorlegenden Oberlandesgerichts iiber die
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beiden Erstbeschwerden selbst im gleichen Umfang, wie
das Oberlandesgericht zu entscheiden hdtte, wenn noch
keine AbWeichungsentscheidungen anderer Oberlandes-
gerichte vorlégen. Der Bundesgerichtshof hat also

nach jeder Richtung im Rahmen der gesetzlichen Vor-
schriften zu priifen, ob der mit der Beschwerde ange-
griffene BeschluB des Landgerichts auf einer Verletzung
des Gesetzes beruht (BGH WM 1970, 1341; RGZ 147, 257,
261; Horber aa0 § 79 Amm. 5 c).

Das Landgericht hat indessen die Zuldssigkeit
der Beschwerde wegen Fehlens der Verfahrensvoraus-
setzung des § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO verneint und dem-
gemdB eine Sachentscheidung iiber das Berichtigungs-
und Loschungsbegehren nicht getroffen. In diesem
Falle steht dem Gericht der weiteren Beschwerde und
daher auch dem beschliefenden Senat eine Entscheidung
nur iber die Zuléssigkeit der Erstbeschwerde(n) zu,
nicht auch iiber ihre Begriindetheit. Insoweit ist die
Sache vielmehr zur anderweiten Priifung und Entschei-
dung an das Landgericht zuriickzuverweisen (Horber aaO
§ 80 Anm. 8 B c¢; vgl. auch Baumbach, ZPO 32. Aufl.

§ 563 Anm. 1 C). Dieses hat nunmehr iiber die Begriindet-
heit des Berichtigungsbegehrens zu befinden.

7,
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VI.

Die Festsetzung des Geschiéftswerts beruht auf
§§ 131 Abs. 2, 30 KostO.

Hill | Mattern Offterdinger
Dr. Grell Dr. Eckstein
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