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Zin zu Unrecht gelischtes Erbbaurecht kann
nach gutgliubigem Zwischenerwerb von Grund-
ptandrechten Dritter auch an anderer als an
erster Rangstelle wieder in das Grundbuch ein-
getrogen werden.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindlichc Verhandlung vom 4. Oktober 1968 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der Bundesrichter
Tr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Offterdinger

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des 5. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Hamm
vorn 30. Marz 1967 aufgehoben,

@

Die Bache wird zur enderweiten Verhandlung und
Entascheidung, auch iber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wieacno,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagtc hatte sich vom Lendesverband LR

cinen Grundstick in V-A@) ein Erbbaurecht bestellen
logsen, hatte das Gruandstiick bebaut und betriedb dort Handel
nit Landemprodukten. Am 2. Juni 1960 verduBerte er sein
Toochidft en den Kaufnann DR vnd verpflichtete sich,

ihm auch das Erbbaurccht zu Ubertragen; dafiir iibernahm
Ernst in dem notariellen Vertrag neben anderen Gepen-—
leistungen dic Verpflichtung, den Beklagten und desscen
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EFhefrau bis an ihr Lebensende unentgeltlich auf dem CGrund-
gtilck wohnen zu lassen und ihnen eine monatliche Unter-
haltsrente zu zahlen. Haus und Geschiaft wurden an iR
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fibergeben; eince grundbuchliche Umschreibung des Erbbaurechts
auf ihn unterblieb. In einem weiteren notariellen Vertrag
vom 26. Mai 1962, an dem auch der Landesverband beteiligt
war, verkaufte dieser das Grundstiick an E{) und lieB es
an ihn auf; C@ verzichtete dem Beklagten gegenlber auf
Uvertragung des Erbbaurechts; der Beklagte erklérte seiner-
seits gegeniiber dem Landesverband, der diescr Erkldrung
zugtimmte, daf er auf das Erbbaurecht verzichte, und bhe-
willigte dessen Loschung. Der Notar, der diesen zweiten
Vertrag beurkundet hatte, reichte ihn zwecks grundbuchlichen
Vollzugs am 14. August 1962 bei dem Grundbuchamt ein und
beantragte zugleich noch weiterc Eintragungen; hierboei hean-
delte es sich u.a. um eine Hypothek von 4% 000 IM fiir die
Kldgerin zu 1 und um einc Briefgrundschuld in gleicher Hohe
fiir die Vereinigte Bausparkassen AG, dic beide von Ll

am 17. Mai 1962 bewilligt worden waren. Sidmtliche beantragten
Eintragungen erfolgten am 19. Dezember 1962; das Grundbuch-
amt lschte an diesem Tage insbesondere das Evrbbaurecht des
Beklagten, schrieb das Eigentum am Grundstick auf Ernst um
und trug die beiden Grundpfandrechte ein. In der Polgezeit
trat die Vereinigte Bausparkassen AG lhre Grundaschuld von

45 000 DM an die Kldgerin zu 2 ab.

Am 2. August 1963 fiel Eff M@ in ¥onkurs. Der Beklagte,
der im gesetzlichen Gliterstand der Zugewinngemeinschaft
lebt, stellte sich nunmehr auf den Htandpunkt, daf die
beiden Vertrige von 1960 und 1962, mit denen er iiber sein
Vermdgen im ganzen verfigt habe, mangels Zustimmung seiner
Ehefrau der Rechtswirksamkeit entbehrten; auf Grund einer
von ihm gegen den Konkursverwalter erwirkten einstweiligen
Verfigung lieB er am 21. August 1963 im Grundbuch einen
Widersprueh gegen die Ldschung des Erbbasurechts eintragen.

Nachdem der Xonkursverwalter das Grundstilck avs der Masse
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freigegeben hatte, ordnete das Amtsgericht auf Betreiben
der Klidgerin zu 1 dic Zwangsversteigerung an; in diesem
Verfahren, dem die Kldgerin zu 2 beigetreten ist, wurden
bisher wegen des zugunsten des Beklagten eingetragenen
Widerspruchs keine Gebote abgegeben. Ein Rechtsstreit

‘des Beklagten gegen EElR (1 O 434/6% LG Detmold) endete
mit der rechtskrédftigen Feststellung, daB der Vertrag vom
26, Mal 1962 insowelt nichtig sei, als der Beklagte darin
dem Landesverband gegeniiber auf sein Erbbaurecht verzichtet
hat, und mit der gleichfalls rechtskrdftigen Verurteilung
von Ernst, die Wiedereintragung des Erbbaurechts mit dem
bisherigen Inhalt zu bewilligen. Mit seinem BEintragungs-
antrag auf Grund dieses Urteils hatte der Beklagte keinen
Erfolg, weil er dic vom Grundbuchamt geforderte Erklérung
der inzwischen in Abteilung 1II eingetragenen Berechtigten,
dafl sie dem Zrbbaurecht den Vorrang einrdumten, nicht bei-
“bringen konnte.

Die Kldgerinnen begehren Verurteilung des Beklagten,
in die Loschung des zu seinen Gunsten eingetragenen Wider-
‘gpruchs einzuwilligen; hilfesweise klagen sie auf Fest-
stellung, daB das Erbbaurecht ihren Grundpfandrechten im
Range nachgehe. Bie berufen sich auf gutglédublgen Erwerd
des Vorrangs und meinen, dadurch sei das Erbbaurecht
untergegangen. Der Beklagte ist diesem Vorbringen ent-
gegengetreten; er beantragt, dle Klage abzuwelsen.

Das Landgericht hat, unter Abwelsung im Ubrigen, dem
Hilfsantrag der Klage stattgegeben. Hiergegen ist von
beiden Parteien Berufung eingelegt worden. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiecsen;
auf die Berufung der Kliégerinmen hat es das erstinstanz-
liche Urteil abgeindert und den Beklagten entsprechend dem



Hauptantrag zur Einwilligung in die Ldschung des Wider-
spruchs verurteilt. Mit der Revision verfolgt der Beklagte
geinen Abweisungsantrag weiter, Die Klagarinnen bitten

um Zurilickweisung des Rechtsmittels. :

Intscheidungsgrinde:

B g e, A o O D g o . o, i, b i i i S

1. Durch den Widerspruch, den das Grundbuchamt auf
Betreiben des Beklagten gegen die Lischung des Erbbaurechts
eingetragen hat (§ 899 BGB), werden dic Kligerinnen in
ihrer Rechtsstellung als Grundpfandgldubiger beeintréchtigt;
das zclgt bereits die Tatsache, daf es ihnen bisher nicht
gelungen ist, das belastete Grundstiick zwangswelise ver-
steigern zu lassen. Solltec dsher, wie sie geltend machen,
die Eintragung zu Unrecht erfolgt sein, so kdnnten sie
verlangen, daf der Widerspruch wieder im Grundbuch geldscht
werde. Dieses Verlangen stiitzt sich auf § 894 BGB, der in
solchen Fillen entsprechend anzuwenden ist (RGZ 163, 62;
vgl. auch - sdmtlich zu § 894 -~ Palandt/Degenhart, BGB
27. Aufl. Anm. 2 b; Soergel/Siebert/Baur, BGB 9. Aufl.

Anm. 5; a.M. anscheinend BGB RGRK 11. Aufl. Anm. 12).

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hidtte der Wider-
spruch nicht eingetragen werden diirfen, weil das Grund-
buch nicht unrichtig gewesen sei (§§ 899, 894 BGB): Es
habe die Rechtslage, wie sie nach loschung des Erbbaurechts
und Eintragung der beiden Grundpfandrechte bestand, zu-
treffend wiedergegeben. Denn die Kldgerin zu 1 und die
Rechtsvorghingerin der Kldgerin zu 2 hidtten kraft des dem
Grundbuch zukommenden ¢ffentlichen Glaubens (§ 892 BGEB)
den Vorrang vor dem Erbbaurecht erlengt. Dadurch wiederum



gel dieses Recht, da es laut zwingender Gesetzesvorschrift
(§ 10 Abs. 1 Batz 1 ErbbauV0) nur zur ausschlieBlich ersten
Rangstelle bestellt werden und seinen Rang auch nicht
nabhﬁrﬁglich Hndern kinne, mit absoluter Wirkung unter-
gegangen . | | ' |

Hiergegen wendet sich die Revision. Ule beklmpft so-
wohl den wtandpﬁnkt'des angefochtenen Urteils, wonach die
Grundpfandrechte der Klidgerinnen dem Erbbaurecht im Rang
vorgehen sollen, als auch die daraus gezogene Folgerung,
dafi dieses Recht nicht mehr bestehe. lhren Angriffen kann
im Ergebnis der Erfolg nicht versagt werden.

Zu der Frage, ob der Verzicht des Beklagten aufl das
Erbbaurecht mangels Zustimmung seiner Ehefrau genmél
§ 1365 BGB der Rechtswirksamkeit entbehrte, wie in dem
Vorproze8 1 O 43%4/6% im Verhiltnis zwischen ihm und dem
Grundstiickeerwerber Ernst rechtskriftig festgestellt worden
ist, hat das Berufungsgerichit, abweichend vom Landgericht,
keine Stellung genommen. Dies war, obgleich es sich jetzt um
andere Parteien handelt (§ %25 Abs. 1 ZP0O), vom Boden
der oberlandesgerichtlichen Rechtsauffassung aus nicht
erforderlich, da hiernach das auf LOschung des Widerspruchs
gerichtete Klagebegehren aul jeden Fall gerechtfertigt
erachien, gleichgliltig ob die Voraussetzungen jener Ge-
setzesbestimmung erfiillt waren oder nicht. In der Revi-
sionsinstanz ist deshaldb zugunsten des Beklsgten davon
ausgugehen, dafl gein Vergzicht unwirksam gewesen sei und
er daher keine rechtsgliltige Aufgabeerklédrung, wie sie
§ 87% BGB in Verbindung mit § 11 Abs. 1 ErbbauVl vor-
schreibt, abgegeben habe. Das Erbbaurecht widre sonach
- das ist jedenfalls hier zu unterstellen ~ zu Unrecht
im Grundbuch gelbscht worden,



2. Die Revision riigt in erster Linie die Auffassung
des Berufungsgerichte, das Erbbsurecht habe infolge ander-
weitiger dinglicher Belastung des Grundstiicks seinen bis-
herigen Rang eingebiiBt. Sie meint, das treffe. gchon aus
dem Grunde nicht zu, weil weder die Hypothek der Kl#gerin
zu 1 noch die Grundschuld der Kldgerin zu 2 wirksam zur
Entstehung gelangt seien. Die Erklérungen, mit denen
seinerzeit der jetuige Grundstiickseigentiimer E- die
Fintragung ‘dieser beiden Grundpfandrechte bewilligt habe,
seien n#émlich ebenso unwirksam gewcsen wie der ganze Ver-
trag vom 26. Mai 1962; dessen Nichtigkeit, soweit der Be-
klagte darin auf das Erbbaurecht verzichtet habe, erstrccke
gich, da man es hier mit einem einheitlichen und geschlossenen
Vertragswerk zu tun habe, geméB § 139 BGB zugleich auf
alle Ubrigen Teilc. Hieraus folgert die Hevision, daf die
Kldgerinnen iiberhaupt keine dinglichen Glidubiger geworden
geien und es infolgedessen zwischen ihnen und dem Be-
klagten von vornherein an jedem Rangverhiltnis im Sinne
von § 879 BGB gefehlt habe.

Diese Rlige ist unbegriindet. Eine Nichtigkeit des
Erbbaurechts-Verzichts ergreift nicht auch die Grund-
pfandrechte der Kldgerinnen. Soweit die Revision zur Be-
grilndung ihrer gegenteiligen Rechtsansicht geltend macht,
der notarielle Vertrag vom 26. Mai 1962, worin jener
Verzicht erkldrt wurde, enthalte gleichzeitig die Ein-
tragungsbewilligung fir diese Grundpfandrechte, setzt
sie sich in Widerspruch zu den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts im unstreitigen Teil seines Urteilstat-
bestandes. Danach bewilligte der Grundstickserwerber Eg
die Eintragung sowohl der Hypothek als auch der Grundschuld
von je 4% 000 DM nicht im Rahmen des genannten Vertrages,



gsondern er hatte seine entsprechenden Erklédrungen bereits
in einem fritheren Zeitpunkt abgegeben, und zwar am

17. Mai 1962; das ergibt sich im librigen auch aus den
Grundakten, deren Inhalt ausweislich des Berufungsurteils
Gegenstand der miindlichen Verhandlung war. Wenn der Notar
die beiden Eintragungsbewilligungen dann spHter zu gleicher
Zeit mit der Vertragsurkunde vom 26. Mai 1962 bei dem
Grundbuchamt ginreichte, so wurden sie damit nicht nach-
tridglich zu bloBen Teilen eines einheitlichen Rechtsge-
schafts im Sinne von § 139 BGB. Der Hinweis der Revision
auf die angebliche Einheitlichkeit und Geschlossenheit

des ganzen Vertragswerkes findet in den tatrichterlichen
Pestastellungen keine Grundlage; diese bieten insbesondere
keinen Anhaltspunkt fir die Annahme, P@i}s Vertrags-
partner (Landesverband und Beklagter) hidtten am 26. Mai 1962
Kenntnis davon gehabt, daB er schon vorher zugunsten der
nicht am Vertrag beteiligten Kldgerinnen bzw. ihrer Rechts-
vorginger die Eintragung von Grundpfandrechten bewilligt
hatte.

Ebensowenig verfingt die weitere Revisionsriige, die
KlHgerinnen hidtten, selbst wenn Hypothek und Grundschuld
rechtswirksam entstanden sein sollten, jedenfalls deshalbd
nicht den Vorrang wvor dem Erbbaurecht erlangt, well es
gegeniiber einer Nichtigkeit aus § 1365 BGB keinen Gut-
glaubensschutz gebe. Letzteres trifft zwar zu (RGRK aal
§ 1365 Anm. 16), ist aber fiir den vorliegenden Fall ohne
Belang; denn der Vorrangserwerb der beiden Grundpfand-
rechte griindet sich nicht darauf, daB die KlHgerinnen
etwa den Beklagten fiir unverheiratet oder in Glitertrennung
lebend gehalten oder daBl sie geglaubt hidtten, er habe aufler

70



seinem Handelsgeschidft und dem Erbbaurecht noch sonstiges
Vermdgen, sondern allein dsrauf, daB zu der Zeit, als

gle ihre dinglichen Rechte erwarben, das Grundbuch keinc
rangbessere Belastung auswies und ihnen auch nichts Gegen-
teiliges bekannt war. Der Anwendung des § 892 BGB auf
diesen Sachverhalt stand, wie das angefochtene Urteil
zutreffend darlegt, nicht entgegen, daB der Erwerb der
Grundschuld durch die Rechtsvorgédngerin der KlHgerin zu 2
zeitlich mit der Loschung des Erbbaurechts zussmmenfiel
(wihrend die Kldgerin zu 1-erst apdter Hypothekengliubigerin
wurde, nidmlich gemiB § 1163 Abs. 1 Satz 1 BGB mit der Aus-
zahlung des hypothekarisch gesicherten Darlehens an Ernst),
da im Palle glecichzeitiger Erledigung mehrerer am selben
Tage bei dem Grundbuchamt eingegangener Antrédge die Bin-
tragung samtlicher Rechtsinderungen mit der Vollziehung

des letzten Grundbucheintrags als einheitlich abgeschlogsen
gilt. Dieser Rechtsstandpunkt, um dessen Nachpriifung die
Revision bittet, ist unbedenklich und entspricht der
herrschenden Meinung (RGZ 123, 19, 22 f; 140, 35, 39 f;
RCGRX aa0 § 892 Anm. 117; Soergel/Siebert/Baur aad § 892
Anm. 3%, mit weiteren Nachweilgen).

Eine abweichende Beurteilung wire im vorliegenden
Fall selbst denn nicht geboten, wenn wirklich, wie die
Revision behauptet, die Unwirksamkeit des in der Vertrags-
urkunde vom 26. Mai 1962 enthaltenen Erbbaurechts-Verzichts
"flir alle Betelligten" erkennbar gewesen gein sollte. Die
beiden Grundpfandgléubigerinnen jedenfells waren an jener
Urkunde nicht beteiligt. Daf sie trotzdem die niheren
Einzelheiten, die fiir eine solche Unwirksamkeilt sprechen
konnten, gekannt oder gar aus dieser Kenntnis die richtigen
Rechtsfolgerungen gezogen hitten, ist weder vom Beklagten
dargetan noch im angefochtenen Urteil festgestellt worden.
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3. Mit Recht wendet sich jedoch die Revision da-
gegen, dafl der Rangverlust des Erbbaurechts dessen
Untergang zur Folge gehabt haben und daher seiner Wieder-
eintragung im Wege stehen soll. Das Berufungsgericht
entnimmt dies aus dem Gebot der Erstrangigkeit in § 10
Abs. 1 Satz 1 ErbbauV0. Es verweist auf Sinn und Ziel
der gesetzlichen Regelung, wie sie sich aus dem Zusammen-
halt des § 10 mit den weiteren Vorschriften der §§ 12
und 25 ErbbauV0O ergiben. Damit werde einerseits die
Beleihbarkeit des Erbbaurechts sowie sein Bestehen-
bleiben im Falle einer Zwangsversteigerung des belasteten
Grundstiicks gewihrleistet. Andererseits schiitze diese
Regelung dic bereits vorhandenen Grundpfandgliubiger
davor, dafl ihnen durch § 12 Abs. 1 Satz 3 Erbbauvl
gegen ihren Willen das Bauwerk als Haftungsobjekt ge-.
nommen werde; denn nur wenn sic freiwillig im Range
hinter das Erbbaurecht zurlicktridten, kitinne dieses - da
ihm § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauV0 nur die ausschlieBlich
erste Rangstelle gestatte - lberhaupt eingetragen werdern.
Das Gebot der Erstrangigkeit bewirke, dafl auch eine
Linigung nichtig sei, die dem Erbbaurecht eine andere -
Rangstelle zuweisen wolle.Eine nicht an erster Ztelle
vollzogene Erbbaurechts-Eintragung sei ihrem Inhalt
nach unzuldssig und miisse gemiB § 5% Abs. 1 Satz 2 GBO
von Amts wegen geldscht werden. Daraus folge, dall ein
Erbbaurecht, das seinen bisherigen ersten Rang einge-
biiBt habe, such nicht auBerhalb des Grundbuchs fort-
bestehen kidnne.

Unter Anwendung dieser Grundsidtze auf den vorliegen-
den Fall bejaht das Berufungsgericht ein Erldschen des
fiilr den Beklagten eingetragen gewesenen Erbbaurechts,
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well die Grundpfandrechte der Klédgerinnen vor ihm kraft
sffentlichen Glaubens des Grundbuchs (§ 892 BGB) den
Vorrang erlangt ndtten. Z2u einem Rangrﬁcktrit%_seien

die Kligerinnen nicht bereit. Die bloBe thEQféfische
Moglichkeit, daB etwa der Beklagte ihre Rechte kiinftig
einmal ablésen wilrde, habe auBler Betracht 20 bleiben;
denn maflgebend sel allein die Situation im Zeitpunkt des
gutgliubigen Rechtserwerbs.

Dem vermag der erkennende Senat nicht beizutreten.
Die- Auffassung, dafl Erbbaurechte erldschen, wenn sic durch
das Dazwischentreten gutglidubig erworbener Grundstiicks-
belastungen ihre erstec Rangstelle verlieren, wiirde auf
elne Erweiterung des Kreises der bisher im Schrifttum
aufgezihl ten Erloschenstatbestinde hinauslaufen (vgl..
etwa VWestermann, Sachenrecht 5. Aufl. § 67 Nr..4; Ingenstau,
Kommentar zur ErbbauVl0 3. Aufl. § 11 Anm. 57 f£f). Hierfiir
bietet der § 10 Abs. 1 ZSatz 1 ErbbauV0 keinen Anhalt.
Zwar stellt er, wie das angefochtene Urteil im Einklang
mit der herrschenden Lehre zutreffend angenommen hat,
nicht dediglich eine Ordnungsvorschrift: flir das Grund-
buchamt dar, vielmehr iet er sachlich-rechtlicher Natur
(Ingenstau, aa® § 1¢ Anm. 19 m.w.Nachw.)}; was ihm zu-
widerlduft, kann nicht in das Grundbuch eingetragen werden,
weil es nichtig widre und die Eintragung inhaltlich unzu-
léssig'machen wiirde (vgl. auch - jeweils zu § 10 Erbbauvl -
BGB RGRK 11. Aufl. Anm. 1; Staudinger/Ring, BGB 1l. Aufl.
Anm. 1 d; Soergel/Siebert/Baur, BGBR 9. Aufl. Anm. 2;
Palandt/Degenhart, BGB 27. Aufl. Anm. 1). Richtig ist
ferner, daB die genannte Vorschrift Erstrangigkeit des
Erbbaurechts nicht nur im Zeitpunkt seiner Begriindung
und Bestellung fordert, sondern - was die Revision offenbar
ibersieht - in ihrem zwelten Halbsatz ausdriickliich auch
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nachtrigliche Rangiénderungen verbietet. Aber wenn hiernach
Erbbaurechte grundsidtzlich an erster Stelle stehen und
verbleiben miissen, so gilt das flir die Fdlle rechtsge~
schiaftlicher Rangfestsetzung oder -énderung, wihrend
Abweichungen, die kraft Gesetzes eintreten, jedenfalls
nicht schlechthin unter dieses Gebot fallen.

Dies entnimmt der Senat aus Wortlaut und Sinnzusammen-—
hang der einschldgigen Bestimmungen. Sowelt es in der Erb-
baurechtsverordnung heiBt (§ 10 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1),
das Erbbaurecht konne nur zur ausschlieflilich ersten Rang-
stelle "bestellt" werden, 1lHBt die sprachliche Fassung
an der vertraglichen Natur des IEntstehungstatbestandes
keinen Zweifel. Dal in der enschlieBenden, lediglich durch
einen Sitrichpunkt vom Vorhergehenden getrennten Vorschrift,
wonach der Rang nicht "gedndert'" werden kann (Halbsatz 2 aa0),
etwas anderes gemeint wire als wiederum bloB rechtsgeschidft-
liche Anderungen, ist den ganzen Umsténden nach schwerlich
anzunehmen. Fir eine Gesetzesauslegung in dem angegebenen
Ginne sprechen ferner die Ausnahmen, die der § 10 ErbbauVvo
von dem Erfordernis der Erstrangigkeit zuldft: laut Ab-
gatz 1 Jatez 2 bleiben Rechte aufler Betracht, die gzur Er-
haltung der Wirksamkeilt gegenilber dem dffentlichen Glauben
des Grundbuchs der Eintragung nicht bediirfen, und im Ab-
satz 2 werden abwelichende landesrechtliche Bestimmungen
fiilr statthaft erklért, wenn dies flir die vorhergehenden
Berechtigten und den Bestand des Erbbaurechts unschidlich
ist; diese beilden Ausnahmevorschriften regeln ebenfalls
Sachverhalte, beil denen sich der schlechtere Rang des
Erbbsurechts unmittelbar aus dem Gesetz ergibt.

Um einen Fall gesetzlicher - nicht rechtsgeschidft-
licher - Rangverschlechterung handelt es sich auch, wenn
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dag Erbbaurecht, wie hier, infolge Zwischenerwerbs von
Grundpfandrechten am Grundstiick zugunsten Dritter aus
geiner bisherigen ersten ttelle verdrdngt wird. Denn zu
einer Anderung des Rangverh&ltnisses kommt ‘eg alsdann
kraft des in den §§ B9l ff BGB geregelten 6ffentlichen
Glaubens des Grundbuchs. Dafl die Anwendung insbesondere
des § B92 BGB grundsitzlich nur relative Wirkung hat
und das zu Unrecht im Grundbuch geldschte Recht nicht
gegenliber jedermann zum Erldschen bringt, dst allgemein
anerkannt (RGRK aa0 § 892 Anm. 3; Ctaudinger/Seufert,
BGB 11. Aufl. § 892 Anm. 71). Diesen Grundsatz gerade im
vorliegenden Fall zu durchbrechen und dem Rangverlust,
wic es das Berufungsgericht tun mchte, absolute Wirkung
beizulegen, erscheint um so weniger angezeigt, als die
gesetzliche Regelung des Erbbaurcchts ohnehin das Be-
streben erkennen 188t, den Erbbauberechtigten méglichst
vor Rechtsverlusten zu schiitzen. Dies geigt nicht nur
der bereits erwihnte § 10 Abs. 2 ErbbauV0, wonach etwaige
landesrechtliche Sonderbestimmungen "flr den Bestend des
Erbvaurechts unschéddliich sein missen, sondern in die
gleiche Richtung deuten fermer die im Berufungsurteil
zur Rechtfertigung eines gegenteiligen CUtandpunktes ange-
fiihrten §§ 12 Abs. 1 Satz 3 und 25 ErbbauV0, durch die,
wie das Urteil selbst einrdumt, die Beleihbarkeit des
Erbbaurechts und sein Bestehenbleiben im Falle einer
Grundstiicks-Zwangsverstoigerung gewihrleistet werden
sollen (ebenso Ingenstau, aalC § 25 Anm. 3).

Hat mithin €in auf Grund von § 892 BGBE eingetretener
Rangverlust, entgegen der Meinung des Oberlandesgerichts,
nicht zur FPplge, daB das zu Unrecht geltschte Erbbaurccht
untergegangen ist, so kann dieses Recht, da es auBerhalb
des Grundbuchs weiterbesteht, auch wieder dasclbst einge-
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tragen werden, Der § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO hindert

die Eintragung nicht, obgleich sie nunmehr an anderer

als der ersten Rangstelie erfolgen mufl. Zumeist wird in
derartigen Fdllen der Erbbauberechtigte gegen den Grund-
stlickseigentiimer einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Bewilligung der Wiedereintragung haben (vgl. dazu Ingenstau,
aa0 § 10 Anm. 20); hier ist iibrigens dem Beklagten ein
gsolecher Anspruch gegeniiber Ernst bercits rechtskriftig
zuerkannt worden. Dlem Erbbauberechtigten bictet sich, wenn
er erneut im Grundbuch eingetragen wird, auch die Moglich-
keit, im Falle einer AblOsung der vorgehenden Grundpfand-
rechte seine urspriingliche erste Rangstelle wieder zu er-
langen, ohne dal das Weiterbestehen des Erbbaurechts

- worauf das Berufungsgericht anscheinend abstellen wollte -
von der mehr oder weniger "theoretischen" Natur dieser
Moglichkeit abhingt.

Dafl es von dem hier vertretenen Standpunkt aus in dem
schwebenden Zwangsverstecigerungsverfahren wegen der §§ 12
und 25 ErbbauV0 2zu Ichwierigkeiten kommen kann, die unter
Umstédnden sogar eince Nichtbericksichtigung dieser Vor-
schriften zugunsten der gutgliubigen Grundpfandrechts-
gléubiger notwendig machen werden, verkennt der Senat
nicht. Eine abschlieBlende Utellungnahme hierzu ist in-
dessen nach dem gegenwidrtigen Verfahrensstande nicht ge-
boten.

4, Die dem Hauptantrag der Klage stattgcbende Ent-
scheidung 1l&B8%t sich daher mit der Begriindung, die das
Oberlandesgericht gegeben hat, nicht aufrechterhalten,
wihrend die hilfsweise begehrte Feststellung, dal das
Erbbaurcecht den Grundpfandrechten der Kldgerinnen im Range
nachgehe, . bereits jetzt getroffen werden kinnte (vgl.
oben Nr. 2). Gleichwohl ist es dem erkennenden Jenat verwehrt,
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in diesem letzteren Sinne nach § 565 Abs. 3 ZPO in der Sache
selbst zu centscheiden und das landgerichtliche Urteil wieder-
herzustellen. Denn der Hilfsantrag kommt nur zum Zuge, wenn
endgliltig feststeht, daBl der Hauptantrag unter keinen Um-
stdnden Erfolg haben kann. Das ist jedoch im vorliegenden
’all noch nicht gewifi. Bisher wurde nédmlich zugunsten des
Beklagten unterstellt, das Erbbaurecht sei zu Unrecht im
Grundbuch geldscht warden, weil er die Verzichtserklirung
ohne Zustimmung seiner Ehefrau abgegeben habe. Ob dies
wirklich der Pall war, wird nunmehr der Tatrichter priifen
miissen, wobei er an die in dem Rechtssatreit 1 0 4%4/63 ge-~
troffenc Entscheidung mangels Rechiskraftwirkung nicht ge-
bunden ist. Sollte die Priifung zu dem krgebnis fithren, daB
der Verzicht auf das Erbbaurecht wirksam erkliirt worden sei,
dann stiinde - soweit gich jedenfalls nach der augenblick-
lichen Verfahrenslage ilibersehen 188t - einer Verurteilung
des Beklégtan, in die Ldschung des zu seinen Gunsten einge-
tragenen Widerspruchs einzuwilligen, nichts im Wege.

Das angefochtene Urteil mufl sonach im vollen Umfang
aufgehoven und die Dache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden (§§ 564, 565 Abs. 1 2P0). Diesem ist auch die
Entscheidung iber die Kosten des Revigionsverfahrens gzu iliber-
tragen, da sie von dem cndgiltigen ProzefBausgang abhingt.

Dr. Augustin Rothe Mattern
Hill Offterdinger



	y<o

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL




