Nachschlagewerk: Jja
BGHZ ¢ nein

BGB §§ 242 cd, 879, 894

Wird eine Grunddienstbarkeit im Grundbuch eingetragen, ohne
daB die zur Entstehung dieses Rechts erforderliche dingliche
Einigung (§ 873 BGB) vorliegt, so kann dem auf L&schung ge-
richteten Berichtigungsbegehren des Grundstiickseigentiimers
der Einwand der unzulissigen Rechtsausiibung entgegen-
gehalten werden, wenn der Eigentiimer dem Anspruchsgegner
schuldrechtlich zur Bestellung der Dienstbarkeit verpflichtet
ist. Ist nach der Eintragung zwischenzeitlich eine andere
Belastung im Grundbuch eingetragen worden, so schlieflit dies
den Einwand jedenfalls dann nicht aus, wenn der erwdhnte

schuldrechtliche Anspruch schon zur Zeit der Eintragung
bestand.
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N\ ZR 131/72 URTEIL Verkiindet am
28, Juni 1974
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftseielle

1. Elisabeth V D ,
2. Heinrich Josef V(DD ,
beide Dl oD, @EDstrase @,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionskliger,

- Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. _-

gegen

den Kaufmann Karl Georgz H (D i» DEND-
HES, @strase @,

Kldger, Berufungskléger
und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von ([ D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28, Juni 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag,
Dr. Mattern, Dr. Grell und Dr. Eckstein

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Dilsseldorf vom 10, Juli 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten der Revision iibertragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der urspriingliche Beklagte, der Metzgermeister
Hans V@, ist am 15. Mai 1973 verstorben und von
seiner Witwe Elisabeth VD sowie seinem Sohn
Heinrich Josef V@ beerbt worden. Diese haben
den ausgesetzten Rechtsstreit wieder aufgenommen. Im
folgenden wird weiter von dem Beklagten gesprochen.
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Der Klédger ist Eigentilmer des Grundsticks JEip-
strafe@Pin DEEIED-"GEEP; das urspriinglich, ebenso
wie das Nachbargrundstiick JEstrate@P, den Ehe-
leuten M gehort hat. In notariellen Urkunden vom
14, November 1910 (nicht 18. November 1910) und vom
15. Dezember 1910 bewilligten die damaligen Eigentiimer
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des Nachbargrund-
stlicks Jjjjjjjstrase@@, das jetzt dem Beklagten gehirt,
die Eintragung eines Mitbenutzungsrechts an der Torein-
fahrt im Hause Jgjistrate @ Das Recht wurde am
28, Juni 1911 im Grundbuch als Grunddienstbarkeit ohne
ndhere Bezeichnung seines Inhalts im Eintragungsvermerk
eingetragen.

Nach dem Tode seiner Ehefrau hat der Ehemann M
zundchst die bestehende Glitergemeinschaft mit seinen
Kindern fortgesetzt. AnldBlich seiner Wiederverheiratung
ist ihm das Grundstiick aufgelassen worden. Seine ihn
beerbende zweite Ehefrau hat das Grundstiick an die
Rechtsanwilte Dr. LEilllp und TGP zu je 1/2 verkauft,
Nachdem der Anteil des Rechtsanwalts T @l auf Rechts-
anwalt Dr. L@ iibertragen war, hat dieser das Grund-
stiick an den Kliger und seinen Bruder Burkard HIP
verkauft. Inzwischen hat letzterer seinen Grundstiicksan-
teil auf den Klidger {ibertragen. Sowohl bei dem Verkauf
des Grundstiicks an die Rechtsanwilte Dr. LD und
T@® 21s auch bei dem Verkauf an die Briider H{ijP
ist in den Kaufvertriagen vermerkt:

"Die in Abteilung II eingetragenen Belastungen
sind den Ankdufern bekannt und werden mit iiber-
nommen."




Die Grunddienstbarkeit ist am 19. Februar 1970
von Amts wegen als unzulidssig geldscht worden. Auf
den von dem Beklagten unter Bezugnahme auf die Ein-
tragungsbewilligung vom 14, November 1910 gestellten
Antrag ist sie am 24, Mai 1971 erneut eingetragen wor-'
den und zwar als Toreinfahrtsrecht fiir den Jjeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks Jjjj#strated). Auf die
hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Landgericht
das Amtsgericht angewiesen, bei dieser Eintragung
einen Widerspruch einzutragen, weil die Eintragung
nicht von dem jetzigen Eigentiimer des dienenden Grund-
stiicks bewilligt worden sei. Der Widerspruch ist am
5. August 1971 eingetragen worden.

Der Kldger hat beantragt, den Beklagten zur Be-
willigung der Ldschung des Toreinfahrtsrechts zu ver-
urteilen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Er ist der Ansicht, der Kliger, dem beim Erwerb
des Grundstiicks die inzwischen gel®schte Grunddienst-
barkeit und die sichtbare Ausiibung des Wegerechts be=-
kannt gewesen seien, sei zumindest schuldrechtlich ver-
pflichtet, der Neueintragung des méglicherweise unzu-
ldssig eingetragenen Wegrechts zuzustimmen; dieser
Gegenanspruch rechtfertige den Arglisteinwand; bis
zur Erfiillung dieser schuldrechtlichen Verpflichtung
stehe ihm gegeniiber dem Ldschungsanspruch des Kligers
auch ein Zuriickbehaltungsrecht 2zu.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht ihr stattgegeben.

Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen
Revision erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung
des Urteils des Landgerichts. Der Kl&ger beantragt
Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsirrtum
davon aus, daB das Toreinfahrtsrecht, dessen Lﬁschung
der Kldger begehrt, deshaldb nicht nach § 873 Abs. 1 BGB
wirksam entstanden sei, weil die Eheleute M, welche
die Eintragung der am 28, Juni 1911 eingetragenen Grund-
dienstbarkeit bewilligt hdtten, im Zeitpunkt der Ein-
tragung des Toreinfahrtsrechts am 24. Mai 1971 nicht
mehr Eigentiimer des belasteten Grundstiicks und damit
nicht mehr Berechtigte im Sinne des § 873 Abs. 1 BGB
gewesen seien. Verliert aber der Berechtigte nach
der Einigung, aber vor der Eintragung das von der
Eintragung betroffene Recht, so ist, abgesehen vom
Erbfall, eine neue Einigung mit dem neuen Inhaber des
betroffenen Rechts nétig (BayObLG NJW 1956, 1279; Erman,
BGB 5. Aufl. § 873 Anm. 14, 21; Soergel/Siebert, BGB
10. Aufl, § 873 Anm. 17). Die von den Eheleuten M
abgegebene Einigungserkliarung vom Jahre 1910 war des-
halb keine Grundlage mehr fiir die Eintragung des Tor-
einfahrtsrechts am 24, Mai 1971. Insoweit werden auch
von der Revision keine Einwendungen erhoben,




2. Bei dieser Sachlage hdngt die Entscheidung des
Rechtsstreits zundchst davon ab, ob der Beklagte
dem auf § 894 BGB gestiitzten L&schungsanspruch des
Klidgers mit Riicksicht auf den von ihm behaupteten
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Kldger auf Neuein-
tragung des Toreinfahrtsrechts gemdB § 242 BGB den
Einwand der unzulidssigen Rechtsausiibung entgegenhalten
kann. Das wird von dem Berufungsgericht verneint. Ent-
gegen der Meinung der Revision geht es dabei nicht davon
aus, daB dem Beklagten der von ihm behauptete schuld-
rechtliche Anspruch auf Neueintragung des Toreinfahrts-
rechts zusteht. Es hat diese Frage vielmehr ausdriicklich
offen gelassen (BU S. 14). Den Einwand des Beklagten hat
es Jjedoch mit folgender Begriindung nicht als gerecht-
fertigt erachtet: Wiirde dem Beklagten der Einwand der
unzul#dssigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB wegen seines
Anspruchs auf Neubestellung des Toreinfahrtsrechts zu-
gestanden, so wiirde das zur Verfestigung der auf absehbare

K,

Zeit weiterhin unrichtigen Grundbuchlage fiihren, Der Beklagte

kénnte auch etwa vorerst von einer Durchsetzung eines
schuldrechtlichen Anspruchs gegen den Klédger auf Dienst-
barkeitsbestellung absehen und es bei dem im Grundbuch
verlautbarten, Jedoch materiellrechtlich nicht bestehenden
Toreinfahrtsrecht belassen. Das Loschungsbegehren des
Klidgers widre dann gleichwohl auf Dauer nicht durchsetzbar.
Letztlich hitte der Beklagte aus einem Eintragungsfehler
des Grundbuchamts einen Vorteil erzielt, der ihm in dieser
Weise nicht zustehe. Dabei spiele auch eine Rolle, daB
zwar nach § 879 Abs. 2 BGB der sich aus der Eintragung
ergebende Rang auch bei einer erst wesentlich spiter



der Eintragung nachfolgenden Einigung gelten wiirde, daB
aber nicht gesagt werden kdnne, der Beklagte habe einen
Rechtsanspruch auf einen solchen Rang, der besser wire
als ein Rang, der sich aus einer ordnungsméfiig bewillig-
ten Eintragung auf Grund einer Einigung ergeben wlirde.
Im vorliegenden Fall sei in diesem Zusammenhang von Be-
deutung, daB am 2. Mai 1972 auf dem Grundstick des
Klidgers eine Grundschuld iiber 200 000 DM eingetragen
worden sei, die im Rang einer Grunddienstbarkeit vor-
gehen wiirde, die ordnungsmidfBig auf Grund einer Einigung
der Parteien und einer Eintragungsbewilligung des Kl&dgers
eingetragen wiirde.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht.
Wird unterstellt, daf der Kl&dger dem Beklagten schuld-
rechtlich zur Bestellung eines Toreinfahrtsrechts ver-
pflichtet ist, so wiirde die zur Erfiillung dieses Anspruchs
erforderliche dingliche Einigung das Recht mit dem Rang
entstehen lassen, der sich aus der zeitlich vorange-
gangenen Eintragung ergibt (§ 879 Abs. 2 BGB). Die nach
der Eintragung der Grunddienstbarkeit, aber vor der ding-
lichen Einigung bestellte Grundschuld wiirde im Range nach-
gehen, Dafl bei der Eintragung der Grunddienstbarkeit am
24, Mai 1971 die Eintragungsvoraussetzung des § 19 GBO
vom Grundbuchamt nicht beachtet worden ist, stiinde dem
nicht entgegen.

Alles dies verkennt auch das Berufungsgericht nicht.
Soweit es weiter die Auffassung vertritt, der Kléger
kénne auf Grund seines dinglichen Rechts zun&chst die
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Loschung verlangen, ohne daB der Beklagte dem Berichtigungs-
verlangen den aus seinem schuldrechtlichen Anspruch her-
geleiteten Einwand der unzulidssigen Rechtsaustibung (§ 242 BGB)
entgegenhalten konne, vermag der Senat dem nicht zu folgen.
Ist derJjenige, der die Ldschung eines im Widerspruch

zur dinglichen Rechtslage im Grundbuch eingetragenen
Rechts im Wege der Berichtigung begehrt, demjenigen, zu
dessen Gunsten das Recht eingetragen ist, schuldrecht-
lich zur Bestellung dieses Rechts verpflichtet, so steht
dem Berichtigungsbegehren grundsétzlich der Einwand der
unzul#ssigen Rechtsauslibung entgegen (vgl. Urteil des
Senats BGHZ 38, 122, 126). In einem Fall der vorliegenden
Art davon eine Ausnahme zu machen besteht kein Anla8.
Allerdings ergibt sich fir die Grunddienstbarkeit auf
Grund des § 879 Abs. 2 BGB ein giinstigerer Rang, wenn

die zundchst unrichtige Eintragung bestehen bleibt und

die dingliche Einigung ihr folgt, als wenn sie zundchst
geldscht und dann die Grunddienstbarkeit im ganzen neu
bestellt wiirde. Daraus kann aber ein Bedenken gegen die
Anwendung des § 242 BGB schon deshalb nicht hergeleitet
werden, weil davon auszugehen ist, daB ein etwa gegebener
schuldrechtlicher Anspruch auf Bestellung der Grunddienst-
barkeit auch schon zur Zeit der Eintragung am 24. Mai 1971
bestand und der Beklagte mithin durch den Einwand der
unzuléssigen Rechtsausiibung im Ergebnis letztlich nur

das erlangt, worauf er schon damals Anspruch hatte. Die
vom Berufungsgericht befiirchtete "Verfestigung" der un-
richtigen Grundbuchlage schliet den Einwand der unzu-
ldssigen Rechtsausiibung hier ebensowenig aus wie in
anderen Fdllen, in denen der Grundbuchberichtigungsan-
spruch an diesem Einwand scheitert.



3. Die weltere Entscheidung des Rechtsstreits
héngt somit von der Beantwortung der von dem Be-
rufungsgericht offen gelassenen Frage ab, ob der
Kldger schuldrechtlich verpflichtet ist, das bereits
eingetragene Toreinfahrtsrecht nachtrédglich noch zu
bewilligen; denn wenn eine solche Verpflichtung des
Klidgers besteht, kann sie der Beklagte, wie vorstehend
bereits ausgefiihrt, dem auf § 894 BGB gestiitzten
Léschungsanspruch des Kliégers gemdB § 242 BGB entgegen-
halten.

Mit der Frage, ob in Fidllen der vorliegenden Art
eine schuldrechtliche Verpflichtung des Eigentiimers
des zu belastenden Grundstiicks zur Bewilligung der
Neueintragung der Dienstbarkeit gegeben ist, hat sich
der Senat bereits in seinem Urteil vom 18. Juni 1971 -
V ZR 45/69 (IM BGB § 157 - D - Nr. 25 = MDR 1971, 737)
befafit, Er hat dort ausgefiihrt, daB sich, was auch das
Berufungsgericht nicht verkennt, im Falle der Ver-
duBlerung des zu belastenden Grundstiicks durch den auch
bei einer unrichtigen Grundbucheintragung zur Bestellung
der Dienstbarkeit weiter verpflichteten Eigentiimer aus
erginzender Vertragsauslegung eine {bernahme der Bestellungs-
pflicht durch den Grundstiickserwerber ergeben kdnne,
Fir eine solche Ubernahme spricht hier, daB8 in der
Eigentumserwerbskette des Grundstiicks des Klégers bei den
beiden rechtsgeschédftlichen Grundstiickserwerbungen sich
in den notariellen Vertridgen Jjeweils der Vermerk befindet,
daB die in Abteilung II eingetragenen Belastungen, also
auch die hier streitige Dienstbarkeit, den Ank#ufern
bekannt seien und mit ilibernommen wiirden. Die Entscheidung
muf3 jedoch dem Tatrichter iiberlassen werden.
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4, Entgegen der Meinung der Revision kann auch das
von dem Beklagten vorsorglich geltend gemachte Zuriickbe-
haltungsrecht nicht zu einer abschlieBenden Entscheidung
zugunsten des Beklagten fiihren. Dies gilt schon deshalb,
weil auch ein Zuriickbehaltungsrecht den oben erdrterten
schuldrechtlichen Anspruch auf Bestellung der Grunddienst-
barkeit voraussetzt,

5. Das angefochtene Urteil war somit aus den unter
3 aufgefiihrten Griinden aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. Diesem war auch die Entschei-
dung liber die Kosten der Revision zu libertragen.

Hill Dr. Freitag Mattern

Dr. Grell Eckstein
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