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Die Vormerkung*

Nicht zu Unrecht steht die Vormerkung in dem Ruf, ein
schwieriges Institut des biirgerlichen Rechts zu sein. Dazu
trigt nicht nur ihr eigenartiger Mischcharakter an der Grenz-
linie zwischen Schuld- und Sachenrecht bei, sondern auch die
recht fragmentarische Regelung im Gesetz!.

I. Funktion und Aufgabe der Vormerkung

Zwischen dem Kaufvertrag tber ein Grundstiick bzw. ein
dingliches Recht und dem Vollzug durch Ubereignung des
Grundstiicks oder Einrdumung des Rechts liegt oftmals eine
geraume Zeitspanne. Genehmigungen miissen eingeholt wer-
den, das Eintragungsverfahren nimmt seinen oft langwieri-
gen Gang. Ein Aufschub mag durchaus im Interesse des Ver-
kiufers liegen, der die Gegenleistung noch nicht vollstindig
erhalten hat, an einem Eigentumsvorbehalt aber durch
§ 92511 gehindert wird. Bis zur Vollendung des dinglichen
Geschifts bleibt der bisherige Eigentiimer Berechtigter und
kann demgemiB nach seinem Gutdiinken an Dritte verfiigen,
selbst wenn diese um den vorangegangenen Kaufvertrag wis-
sen?. In derartigen Fillen kénnte der Erstkiufer zwar Ersatz
seines positiven Interesses fordern, seinen Primiranspruch
aber — abgesehen von der eher seltenen Moglichkeit, nach
§ 826 auf den Erwerber zuzugreifen® — nicht realisieren. Zu-
dem hindert der Kaufvertrag allein die ibrigen Gliubiger des
Verkiufers nicht daran, in das Grundstiick zu vollstrecken
und so die Erfiillung des Verpflichtungsgeschifts zumindest
teilweise zu torpedieren. Fillt der Verkiufer in Konkurs, hit-
te sich sein vorleistender Partner mit der Quote zu begnii-
gen*>. Gegen diese Risiken sichert den Kiufer die Vormer-
kung: Ist sie wirksam bestellt, so sind vormerkungswidrige
Verfiugungen und Zwangsvollstreckungsmalnahmen zwar
Dritten gegeniiber wirksam, nach § 8831l nicht jedoch im
Verhiltnis zum Vormerkungsberechtigten. Erwerber wie
Vollstreckungsgliubiger haben demgemill zu gewirtigen,
ihre Recht letztendlich wieder einzubiifien. Andererseits dient
die Vormerkung auch den Interessen des Verkaufers: Da er
sein Eigentum noch nicht aufgegeben hat, kann er die endgiil-
tige Verfligung aufschieben, bis der Kiufer seinerseits gezahlt
hat.

Aufsdtze

Natiirlich hitte der Gesetzgeber auch andere Schutzmechanismen
vorsehen kdnnen. Zu denken wire etwa an ein Verfligungsverbot,
das vertragswidrige Verfiigungen fiir absolut unwirksam erklirt,
oder an eine Grundbuchsperre, die die Eintragungen derartiger Ver-
iuBerungen untersagt. Beide Instrumentarien wiirden den betroffe-
nen Eigentiimer in hdchst listiger, letztendlich unnétiger Weise be-
hindern. Er konnte ohne Zustimmung des Eingetragenen® selbst
dann nicht tiber das Grundstiick verfiigen, wenn der zu sichernde
Anspruch nie entstanden oder aber wieder erloschen wire’, hitte
vielmehr das Berichtigungsverfahren abzuwarten. Auch die Alterna-
tive, den Kiufer durch den gesetzlichen Ubergang der Schuld zu

* §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB. — Angesichts der Fiille
der Literatur miissen sich die Nachweise auf eine Auswahl beschrinken.

1) Die Vormerkung wurde erst in der 2. Lesung ins BGB eingefiigt
(Prot. 11, S. 107ft., 740ff.).

2) Sogar die Auflassung und die Stellung des Eintragungsantrags schiit-
zen den Erstkiufer jedenfalls so lange nicht zuverlissig, als die h. M. § 17
GBO, der die Behandlung der Antrige der Reihenfolge ihres Eingangs
beim Grundbuchamt nach vorschreibt, als Ordnungsvorschrift begreift,
an deren Verletzung sich allenfalls Schadensersatzanspriiche kniipfen; vgl.
statt vieler Horber-Demharter, GBO, 18. Aufl. (1989), § 17 Anm. 8.

3) Vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm, 2. Aufl. (1984ff.), § 833 Rdnr.
2; Dieckmann, in: Festschr. f. Schiedermair, 1976, S. 108; Schwerdtner, Jura
1985, 316. So kann es etwa liegen, wenn der Zweitkiufer den Verkiufer
von Schadensersatzanspriichen freistellt und dadurch zum Vertragsbruch
veranlafit; vgl. etwa BGH, NJW 1981, 2184, 2185f.; Mertens, in: Miinch-
Komm, § 826 Rdnr. 126.

4) §§878, 15 S. 2 KO schiitzen erst ab bindender Einigung und Stel-
lung des Eintragungsantrags.

5) Genau genommen sind die Gefahren, die die Vormerkung rechtferti-
gen, nicht spezifisch fiir die in § 883 genannten Forderungen, sondern
treffen jeden (rein obligatorischen) Anspruch. Doch stellt sich im Immo-
biliarsachenrecht das Problem mit besonderer Dringlichkeit. Zum einen
stehen regelmiBig bedeutende Werte auf dem Spiel, zum anderen schafft
bei beweglichen Sachen der Eigentumsvorbehalt Abhilfe. Wo das Im-
mobiliarsachenrecht vergleichbare Sicherungen kennt — man denke an
§ 1163 11 - tritt die Rolle der Vormerkung in der Praxis denn auch zu-
riick.

6) Der Effekt eines absoluten Verfiigungsverbots bzw. einer Grund-
buchsperre bestiinde ja gerade darin, die Wirksamkeit der VeriuBlerung an
die Zustimmung des im Grundbuch vermerkten Verbotsgeschiitzten zu
binden. So muB etwa der Konkursverwalter der Verfligung des Gemein-
schuldners zustimmen; vgl. etwa LG Diisseldorf, RPfl 1977, 171.

7) Staudinger-Gursky, BGB, 12. Aufl. (1978ft.), § 883 Rdnr. 146; Knopf-
le, JuS 1981, 157; abl. auch Baur, SachenR, 15. Aufl. (1989), § 201V 1a.
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schiitzen, hat der Gesetzgeber zu Recht nicht gewihlt, kann sie doch
den Interessen des Gliubigers zuwiderlaufen, der einen neuen Schuld-
ner unterschoben bekommt®.

II. Die Abgrenzung zu anderen Sicherungsmitteln

1. Der Widerspruch

Der Unterschied zum Widerspruch nach § 899 ist theore-
tisch eindeutig: Der Widerspruch wendet sich gegen die Rich-
tigkeit des Grundbuchs; er soll den Berechtigten, der nicht
oder nicht korrekt im Grundbuch vermerkt ist und der daher
einen dinglichen Berichtigungsanspruch hat, davor bewah-
ren, das Recht durch den auf das unrichtige Grundbuch ge-
stiitzten redlichen Erwerb eines Dritten einzubiiBen. Die
Vormerkung dagegen schiitzt vor der Vereitelung eines obli-
gatorischen Anspruchs durch vertragswidrige Verfiigungen
des schuldrechtlich verpflichteten Rechtsinhabers. Plakativ
faBt man dies in der Formel zusammen: Der Widerspruch
protestiert, die Vormerkung prophezeit’ — jener gegen die
Grundbuchlage, diese den zukiinftigen Grundbuchstand.

Konsequenterweise mii3te bei Nichtigkeit des obligatorischen Ge-
schifts der schuldrechtliche Riickabwicklungsanspruch aus § 812 11
Alt. 1 durch eine Vormerkung gesichert werden, wihrend bei Un-
wirksamkeit auch des Vollzugsakts der Widerspruch vorrangig wire
und daher allein eingetragen werden kénnte'®. Doch wiirden damit
unndétige Gefahren heraufbeschworen — etwa wenn man die kumula-
tive Eintragung beider Vermerke auch fiir den Fall ablehnen wollte,
daB das Schicksal der beiden Vertrige schwierig zu beurteilen ist und
daher das Risiko besteht, daB8 der Gliubiger die falsche Sicherung
wihlt. Die h. M. liBt deshalb zu Recht die Verbindung beider Institu-
te zu'' - ja sie geht noch weiter: Die irrige Bezeichnung einer Vor-
merkung als Widerspruch und umgekehrt ist unschidlich und kann
durch Auslegung korrigiert werden'2.

2. Verduferungsverbote

Relative VerauBerungsverbote — etwa nach § 938 11 ZPO ~
sind der Vormerkung nahe verwandt'’; das verdeutlicht
schon § 8881l, der die Schutzwirkung parallel zu derjenigen
einer Vormerkung ausformt. Das VeriduBerungsverbot greift
allerdings weiter aus, zum einen, indem es auch dingliche
Anspriiche sichert!®, zum anderen, da es zu seiner Entstehung
nicht der Eintragung ins Grundbuch bedarf’®. Diese ist
gleichwohl entschieden anzuraten, schon um einen gutgliu-
big lastenfreien Erwerb zu verhindern'®.

3. Die Amtsvormerkung

Die Amtsvormerkung der §§ 1811, 76 GBO schirmt den
Antragsteller, der binnen einer ihm gesetzten Frist ein Eintra-
gungshindernis beseitigen soll, wihrend dieser Zeitspanne
vor Eintragungen Dritter ab. Sie hat mit der Vormerkung
1. S. der §§ 883 ff. nichts zu tun. Weder sind §§ 8881, 24 KO
anzuwenden, noch gibt es redlichen Erwerb!.

III. Der gesicherte Anspruch

1. Obligatorischer Anspruch auf Anderung eines dinglichen Rechts

Die Vormerkung ist streng akzessorisch. Sie steht und fillt
mit der gesicherten Forderung. Deren Umfang beschreibt
§ 883 I 1: Sicherungsfihig ist der Anspruch auf Einriumung
und Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick oder an
einem das Grundstiick belastenden Rechte oder auf Anderung
des Inhalts oder des Ranges eines solchen Rechts.

a) § 883 umfaBt also nur obligatorische Anspriiche, nicht
dagegen dingliche; fiir diese ist die Mdglichkeit des Wider-
spruchs vorgesehen'®. Auch der gebriuchliche Ausdruck
»Auflassungsvormerkung* fithrt leicht in die Irre. Nicht die
Auflassung wird vorgemerkt, sondern der Anspruch aus dem
Kaufvertrag. So kann denn auch fiir die Forderung aus dem
schuldrechtlichen Geschift noch eine Vormerkung bewilligt
werden, wenn das Grundstiick gleichzeitig aufgelassen wird
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oder schon vorher aufgelassen ist'”. Man sollte daher auf die
miBverstindliche Bezeichnung verzichten und von ,Eigen-
tumsvormerkung* sprechen®.

b) Der gesicherte Anspruch muB3 die Anderung eines ding-
lichen Rechts intendieren. Entgegen dem insoweit zu engen
Wortlaut des § 883 11 ist unter Einrdiumung auch die Uber-
tragung zu verstehen?!. Folgerichtig ausgeschlossen, da nicht
auf einen Wandel der dinglichen Zuordnung gerichtet, ist der
Anspruch auf Vermietung bzw. Verpachtung eines Grund-
stiicks? sowie auf die (Riick-)Zahlung von Geld® - etwa
aufgrund der Wandelung des obligatorischen Geschifts. Man
kann dieses Ergebnis auch aus einer etwas anderen Argumen-
tation ableiten: Besteht der Zweck der Vormerkung darin,
die Erfiillung eines Anspruchs auf Einriumung eines be-
stimmten dinglichen Rechts zu sichern, diesem den Rang zu
wahren und so die kiinftige Eintragung des Rechts vorzube-
reiten®*, so koénnen nur solche Anspriiche vorgemerkt wer-
den, die durch die endgiiltige Eintragung der betretfenden
Rechtsinderung erfiillt werden kénnen®. Zur Kontrolle 138t
sich daher fragen, ob das Recht, das vorgemerkt werden soll,
wenn auch nicht eintragungsbediirftig, so doch wenigstens
eintragungsfihig ist?®. Was nicht eingetragen werden kann,
kann auch nicht durch eine Vormerkung gesichert werden?’.

8) Knapfle, JuS 1981, 157f.

9) Die Formel geht auf Reichel, JhJb 46, 66 zuriick; vgl. ferner etwa
Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 5; Kndpfle, JuS 1981, 168; Tiedtke,
Jura 1981, 369; Schwerdtner, Jura 1985, 316.

10) So denn auch Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 35; § 899 Rdnr. 48, da
dann nur eine Kondiktion des Besitzes, nicht aber des Eigentums am
Grundstiick moglich sei (a. A. hierzu etwa RGZ 139, 353 [355]; vgl. auch
Fufin. 12).

11) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 5; Soergel-Stiirner, BGB,
12. Aufl. (1987ff.), § 883 Rdnr. 45; Heck, SachenR, Neudr. 1960, § 4711 8;
Westermann-Eickmann, SachenR II, 6. Aufl. (1988), § 100 I1 1b. LiBt man
parallel zur Berichtigung des Grundbuchs auch die Auflassung zu (so etwa
RGZ 139, 353 [355f.])), miiBte allerdings eine Vormerkung regelmiBig als
Sicherung ausreichen.

12) Wacke, in: MinchKomm, §883 Rdnr. 5; v.Schweinitz, in:
AKBGB, 1979ff., § 883 Rdnr. 12; Tiedtke, Jura 1981, 369f.; a. A. insb.
Heck (0. FuBn. 11), § 47 11 8; Bedenken auch bei Staudinger-Gursky, § 899
Rdnr. 48. Die meist zitierten Entscheidungen des RG sind jedenfalls nicht
unmittelbar einschligig: RGZ 55, 340 (343f.) betraf eine Amtsvormer-
kung nach § 1811 GBO, RGZ 139, 353 (355f.) gewihrt neben dem Be-
richtigungsanspruch einen Anspruch auf Auflassung.

13) Absolute VeriduBerungsverbote gehdren von vornherein nicht hier-
her; sie machen das Geschift automatisch gegeniiber jedermann unwirk-
sam (vgl. etwa Soergel-Hefermehl, §§ 135f. Rdnr. 5; Baur (0. FuBn. 7), § 20
VII 2; Kndpfle, JuS 1981, 168), kennen insbesondere auch keinen gutgliu-
bigen Erwerb (Soergel-Hefermehl, §§ 135f. Rdnr. 7).

14) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 6; Staudinger-Gursky, § 888
Rdnr. 64 m. w. Nachw.; Baur (0. FuBn. 7), § 20 VII 2; Kndpfle, JuS 1981,
168.

15) RGZ 134, 378 (384); Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 6; Stau-
dinger-Gursky, §888 Rdnr. 66 m.w. Nachw.; Baur (0. FuBin.7), §20
VII 2; Kndpfle, JuS 1981, 168.

16) Vgl. die Nachw. in FuBn. 15.

17) v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 13; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 883 Rdnrn. 7, 72; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnrn. 9f. m.w.
Nachw.; Knapfle, JuS 1981, 167.

18) Vgl. schono. Il 1.

19) RGZ 113, 403 (404f.); KG, DNotZ 1971, 418, 420.

20) Vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 30; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 67; Weirich, NJW 1989, 1980.

21) v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 20; Soergel-Stiirner, § 883
Rdnr. 9; Knapfle, JuS 1981, 160.

22) v. Schweinitz, in: AKBGB, §883 Rdnr. 21; Staudinger-Gursky,
§ 883 Rdnr. 22; Kndpfle, JuS 1981, 161.

23) v. Schweinitz, in: AKBGB, §883 Rdnr. 21; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 883 Rdnr. 14; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 22.

24) BayObLG, RPfl 1972, 442, 443 m. w. Nachw.; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 883 Rdnr. 15; Kndpfle, JuS 1981, 161.

25) RGZ 55, 270 (273); BayObLG, RPfl 1972, 442, 443; DNotZ 1986,
622, 623; Palandt-Bassenge, BGB, 49. Aufl. (1990), § 883 Anm. 2b; Wacke,
in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 15; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 22.

26) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 15; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 29 m. w. Nachw.; Kndpfle, JuS 1981, 161.

27) RGZ 55, 270 (273); BayObLG, DNotZ 1986, 622, 623; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 22.
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c) Keine Rolle spielt es, auf welchem Schuldgrund der Anspruch
basiert. Vertragliche Absprachen taugen ebenso wie gesetzliche An-
spriiche, einerlei ob sie sich auf die Einrdumung eines Rechts wie
etwa § 648 erstrecken oder auf die Riickabwicklung nach §46 wegen
eines Riicktritts bzw. nach § 812 wegen Nichtigkeit des obligatori-
schen Geschifts®.

2. Formnichtige Anspriiche

Die Akzessorietit der Vormerkung kniipft ihr Schicksal an
dasjenige der Forderung. Ist diese von vornherein nichtig
oder erlischt sie spiter®, so strahlt das auf die Existenz der
Vormerkung aus. Zu Problemen fiihren in diesem Zusam-
menhang insbesondere Vertrige, die mangels korrekter Be-
urkundung formnichtig sind, jedoch nach § 313 S. 2 durch
Eintragung geheilt werden. Der Ansicht des BGH, der
Schutz sei zu verneinen, da sich die Bewilligung auf den beur-
kundeten, nach § 117 I nicht entstandenen Anspruch beziehe,
vor der ex nunc wirkenden Heilung auch nicht von einem
bedingten oder kiinftigen Anspruch die Rede sein koénne®,
hat G. Liike entgegengehalten, man habe es sehr wohl mit
einem kiinftigen Anspruch zu tun®. Doch ist dem nicht zu
folgen: Solange die Entstchung des Anspruchs noch in das
Belieben des Schuldners gestellt ist, dem es unbenommen
bleibt, durch Nichterfiillung die wirksame Begriindung der
obligatorischen Forderung zu vereiteln, fehlt es gerade an ei-
nem kiinftigen Anspruch®?; selbst wenn die Eintragung spiter
erfolgt, wirkt sie nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses zuriick®.

3. Glaubiger und Schuldner

Der Anspruch muB sich gegen den Inhaber des betroffenen
Rechts richten, der allerdings nicht notwendig mit dem Ei-
gentiimer identisch zu sein braucht. Die Forderung auf Ab-
tretung einer Buchhypothek etwa verpflichtet nur den Hypo-
thekar. Dagegen gibt es keine Moglichkeit, den Anspruch
gegen den fritheren oder den spiteren Berechtigten zu si-
chern®, liefe dies doch auf einen unzulissigen Vertrag zu La-
sten eines Dritten hinaus®. Das Verbot umfaBt prinzipiell
auch den Fall, daB8 der Verpflichtete spiter das Recht erwer-
ben soll. Hiervon lassen die §§ 1179-1179b eine in der Praxis
bedeutsame Ausnahme zu; die Vorschriften konnen jedoch
nicht extensiv interpretiert und auf vergleichbare Fille er-
streckt werden®.

Mit Riicksicht auf die strenge Akzessorietit kann die Vormerkung
nur fiir den Glaubiger der zu sichernden Forderung bestellt werden.
Da der Dritte beim berechtigenden Vertrag zugunsten eines Dritten
gem. § 328 [ ein eigenes Recht erwirbt, steht seiner Eintragung nichts
im Wege. Wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes des Grundbuchs
muB seine Person aber eindeutig festzustellen sein. Es genligt demge-
mif, wenn der jeweilige Eigentiimer eines anderen Grundstiicks be-
giinstigt werden soll; er ist ja aus dem Grundbuch zu ersehen®. Will
dagegen der Versprechensempfinger den Gliubiger erst noch aussu-
chen, scheidet eine Eintragung dieses noch gar nicht festgelegten
Dritten aus; vorgemerkt werden kann hier lediglich der auf § 335
gestiitzte Anspruch des Vertragspartners auf Leistung an den noch zu
benennenden Dritten®.

4. Kiinftige und bedingte Forderungen

§ 883 12 erweitert den Kreis der sicherungsfihigen Forde-
rungen um bedingte und kiinftige Anspriiche. Trotz eines auf
den ersten Blick prizisen Wortlauts treten bei der Interpreta-
tion der Norm eine Reihe von Ungereimtheiten zutage, de-
rentwegen einige Abgrenzungsvorschlige nur mit Vorsicht
zu genieBen sind.

a) Besteht noch Einvernehmen dariiber, daB3 zu den Bedin-
gungen i.S. des § 883 12 vom Willen der Parteien unabhingi-
ge Ereignisse zihlen®, so beginnt die Unsicherheit, sobald
das Belieben der Parteien eine Rolle spielt. Die frither in der
Rechtsprechung, teilweise noch heute in der Lehre verbreitete
Formel, die Entstehung der Forderung diirfe nicht der freien
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Entscheidung des demnichst Verpflichteten unter]iegen“o,

trifft den Kern nicht*': Die Ausiibung des schuldrechtlichen
Vorkaufsrechts etwa setzt voraus, daB der Schuldner aus pri-
vatautonomer Entscheidung einen Vertrag mit einem Dritten
geschlossen hat; gleichwohl zweifelt niemand daran, daB3 der
Anspruch auch schon vor AbschluB} dieses Vertrages durch
eine Vormerkung zugunsten des Vorkaufsberechtigten gesi-
chert werden kann*2. Auch die Unterscheidung zwischen zu-
lissiger Potestativ- und unzulissiger Willensbedingung® ist
schief. Unabhingig von der Konstruktion darf die Entste-
hung der Forderung in das Gutdiinken des Gliubigers gestellt
sein**. Zulissig ist nach alledem eine Vormerkung auch dann,

28) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 13, 36; Staudinger-Gursky,
§ 883 Rdnr. 45; Baur (0. FuBn. 7), § 20 Il 1a; Schwab, SachenR, 22. Aufl.
(1989), § 15 11 1; Kndpfle, JuS 1981, 161.

29) Umstritten, doch primir fiir den redlichen Erwerb relevant und
dort erortert, ist die Frage, ob die Vormerkung erlischt, wenn ein Partner
des Vertrages Gesamtrechtsnachfolger seines Kontrahenten wird; vgl. da-
zu unten VI 1.

30) BGHZ 54, 56 (62ff.); BGH, NJW 1983, 1543, 1545; zustimmend
die h. M.; vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 12; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 37 m. w. Nachw.; Baur (0. FuBn. 7), § 20 Il 1a; Medi-
cus, Biirgerliches Recht, 14. Aufl. (1989) Rdnr. 555; Kndpfle, JuS 1981,
161; Tiedtke, Jura 1981, 355.

31) Liike, JuS 1971, 343.

32) BGHZ 54, 56 (64); Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 37; Medicus (o.
FuBn. 30), Rdnr. 555; v. Olshausen, JuS 1976, 523; vgl. auch unten Il 4.
Selbst nach bindender Auflassung kann der Schuldner, folgt man der
h.M., durch ein Erwerbsverbot die Heilung vereiteln (vgl. Wacke, in:
MiinchKomm, § 888 Rdnr. 23 m. w. Nachw.).

33) BGHZ 54, 56 (63f.); BGH, NJW 1983, 1543, 1545; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 38 m. w. Nachw.; Medicus (0. FuBn. 30), Rdnr. 555;
v. Olshausen, JuS 1976, 523. Zwar werden die Parteien in aller Regel
schuldrechtlich verpflichtet sein, einander so zu stellen, als sei der Vertrag
rickwirkend giiltig. Das kann jedoch nicht zu Lasten unbeteiligter Dritter
gehen.

34) RGZ 154. 355 (361); BayObLG, NJW 1983, 1567; Soergel-Stiirner,
§ 883 Rdnr. 15; v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 22; Wacke, in:
MiinchKomm, § 883 Rdnrn. 17f.; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnrn. 47,
49; Baur (0. Fuin. 7), § 20 11 1¢; Kndpfle, JuS 1981, 161.

35) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 18; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 49.

36) RGZ 72, 274 (277f.); 84, 78 (81f.); 145, 343 (354); Wacke, in:
MiinchKomm, § 883 Rdnr. 18; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 48. Glei-
ches gilt, falls man mit der herrschenden, wenngleich bestrittenen Ansicht
in den Fillen der §§ 876, 880 Il eine Vormerkung auch gegen einen Drit-
ten zuliBt, vgl. etwa Erman-Hagen, BGB, 8. Aufl. (1989), § 888 Rdnr. 14.
Auch diese Vorschriften sind nicht erweiterungsfihig.

37) RGZ 128, 246 (250); BGHZ 22, 220 (225); Palandt-Bassenge, § 883
Anm. 2¢ aa; Erman-Hagen, § 883 Rdnr. 15; Soergel-Stiirner, § 883 Rdnr.
14; Augustin, in: RGRK, 12. Aufl. (1974ft.), § 883 Rdnr. 42; Wacke, in:
MiinchKomm, § 883 Rdnr. 20; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 58 m.
umf. Nachw.; Baur (0. FuBn. 7), § 20 I 1c.

38) BGHZ 28, 99 (103f.); BGH, NJW 1983, 1543, 1544; Palandt-Bassen-
ge, § 883 Anm. 2c aa; Erman-Hagen, § 883 Rdnr. 15; Soergel-Stiirner, § 883
Rdnr. 14; Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 20; Staudinger-Gursky,
§ 883 Rdnrn. 55, 59 m. w. Nachw.; Ludwig, NJW 1983, 2797f. 1aBt dar-
tber hinaus eine Vormerkung zugunsten des noch zu benennenden Drit-
ten zu.

39) Das ist weitgehend unstreitig; vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm,
§ 883 Rdnr. 22; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 120.

40) Vgl. etwa die Formulierung in BGHZ 12, 115 (117f.); KGJ 48, 189
(193); KG, DNotZ 1972, 173, 174 m. w. Nachw.; BayObLG, NJW 1977,
1781 m. w. Nachw.; Augustin, in: RGRK, § 883 Rdnr. 77; auch bei Wacke,
in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 22, der davon sogleich die ins Belieben des
Schuldners gestellte Handlung unterscheidet, da nur diese, nicht aber die
damit verbundene Rechtswirkung von seinem Willen abhinge.

41) Abl. daher BayObLG, NJW 1978, 700 m. w. Nachw. unter Aufga-
be der fritheren Rechtsprechung; Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 2f; Soergel-
Stiirner, § 883 Rdnr. 6; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 120; Tiedtke, Jura
1981, 354f.

42) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 120; Tiedtke, Jura 1981, 354f.

43) Vgl. etwa Jauernig, BGB, 4. Aufl. (1987), §883 Anm. 2dbb;
v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 27; Wacke, in: MiinchKomm,
§ 883 Rdnr. 22.

44) Vgl. etwa BayOblG, RPfl 1986, 174; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 120, Streitig ist dabei nur, ob bereits ein Vertrag vorliegt (so etwa
Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 120) oder nur ein Optionsvertrag anzu-
nehmen ist (so etwa Soergel-M. Wolf, Vorb. § 158 Rdnr. 29; H. P. Wester-
mann, in: MiinchKomm, § 158 Rdnrn. 22, 59).
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wenn die Forderung von der Willkiir der Parteien abhingt,
soweit sich diese nicht in einer vollig ungebundenen Billi-
gung des Rechtsgeschifts durch den Schuldner erschopft®.

b) Wiirde man eine Vormerkung fiir den kiinftigen An-
spruch ohne jede Schranke zulassen, so konnte das Grund-
buch mit einer groBen Zahl von Sicherungsvermerken tiber-
frachtet werden*®. Es kann zudem nicht Sinn der Vormer-
kung sein, einen kiinftigen Gliubiger gegen die Zwangsvoll-
streckungsmaBnahmen Dritter zu schiitzen, soweit er nicht
einmal gegen die Willkiir des Schuldners selbst gefeit ist*.
Um dem vorzubeugen, wird allgemein gefordert, der
Rechtsboden fiir den Anspruch miisse bereits vorhanden sein;
die Entstehung der Forderung diirfte nicht mehr im Belieben
des Schuldners stehen®. Wihrend ein Teil der Rechtspre-
chung und Lehre - oft freilich in obiter dicta — obendrein
fordert, der Anspruch diirfe nur noch vom Willen des dem-
nichst Berechtigten abhingen®, begniigt sich die Gegenan-
sicht damit, daB der Schuldner die Bindung nicht mehr ein-
seitig zu Fall bringen kann®. Der Unterschied tritt zutage,
wenn das Verhalten des Schuldners den Ausschlag gibt — etwa
der Riickforderungsanspruch fiir den Fall vorgemerkt wird,
daB der Betroffene sich verpflichtet, das Grundstiick an einen
Dritten zu iibereignen. Vorzuziehen ist die weniger strenge
Ansicht, da die Gegenmeinung Wertungswiderspriiche in
Kauf nehmen muB. Kann bei der bedingten Forderung eine
ins Belieben des Schuldners gestellte Handlung den Aus-
schlag geben, soweit sie nicht gerade in der Billigung des
Vertrages besteht®, so lieBen sich bei einem kiinftigen An-
spruch nur dann schirfere Anforderungen stellen, wenn die
bisweilen mehr postulierten denn nachgewiesenen Struktur-
unterschiede sie rechtfertigen wiirden. Das ist indes nicht der
Fall. Gerade angesichts der Figur der Potestativbedingung ist
vielmehr die Unterscheidung zwischen bedingter und kiinfti-
ger Forderung so haarfein, wenn sie nicht ohnehin ver-
schwimmt, daf sie sich nicht als Ansatzpunkt fiir solch gra-
vierende Differenzen eignet. Der Anspruch aus einem Vor-
kaufsrecht beispielsweise 1d8t sich ebensogut als doppelt be-
dingter wie als kiinftiger konstruieren®?. Thn einmal fiir siche-
rungsfihig zu halten, das andere Mal nicht, 6ffnete dem Zu-
fall Tiir und Tor.

Vorgemerkt werden kann jedenfalls der Anspruch aus einem Kauf-
vertrag, auch wenn dieser noch der behérdlichen Genehmigung be-
darf*, aus einem Vorvertrag® sowie aufgrund eines bindenden An-
gebots des Verkiufers®®. War ein Vertreter ohne Vertretungsmacht
beteiligt, so ist zu unterscheiden: Handelte er auf seiten des Kiufers,
ist der Rechtsboden hinreichend gelegt®, anders dagegen, wenn er
fir den Verkiufer auftrat, steht doch die Genehmigung und damit die
zu sichernde Pflicht nach in seinem Belieben®’. — Auch der Anspruch
auf eine Sicherungshypothek gem. § 6481 kann durch eine Vormer-
kung geschiitzt werden — in Abweichung von § 88312 aber erst dann,
wenn das Werk begonnen ist. Die Héhe richtet sich gem. § 648 12
nach dem jeweiligen Baufortschritt®. Weist die Werkleistung Fehler
auf, so darf nur der angesichts der Mingel geringere Wertzuwachs
zugrunde gelegt werden, ohne daB es hierfiir eines Minderungsver-
langens des Bestellers bediirfte®.

5. Letztwillige Verfiigungen

Anspriiche aus letztwilligen Verfiigungen taugen nicht als
Basis einer Vormerkung. Vor dem Tod des Erblassers hat der
Bedachte keinerlei gesicherte Position; nicht einmal im Falle
eines Erbvertrags ist er davor gefeit, daB8 der Erblasser durch
Rechtsgeschift unter Lebenden verfligt, wozu er nach den
§§ 2286 ff. jedenfalls bei entgeltlichen Vertrigen in der Lage
ist®. Es fehlt hier wie iibrigens auch fiir Anspriiche aus Ver-
michtnissen® vor dem Tod des Erblassers an einer gefestig-
ten, der Willkiir des Schuldners entzogenen Grundlage®?.

Um dieses Ergebnis zu vermeiden, hat man Zuflucht zu abwei-
chenden Konstruktionen genommen, bei denen der intensiveren Bin-
dung des Verpflichteten wegen bereits ein vormerkungsfihiger An-

Hager: Die Vormerkung

spruch vorliegt. Dazu zihlen Rechtsgeschifte, deren Erfiillung auf
den Tod des VeriuBerers hinausgeschoben ist®®, oder bindende An-
gebote, die erst nach dem Tod des Offerenten angenommen werden
kénnen®. SchlieBlich steht es dem Erblasser often, sich zu verpflich-
ten, nur mit Zustimmung des Vertrags- bzw. Testamentserben zu
verfiigen, und mit ihm einen durch Verletzung dieser Pflicht beding-
ten Auflassungsanspruch zu vereinbaren, der seinerseits durch eine
Vormerkung gesichert werden kann®. Mit all diesen Absprachen
verliert auf der anderen Seite der Erblasser seine Freiheit zu Verdufle-
rungen unter Lebenden; daher ist bei der Auslegung Zuriickhaltung
geboten®.

IV. Entstehung, Ubertragung und Erléschen der Vor-
merkung
1. Entstehung

Die Parteien konnen die Pflicht des Verkiufers, zum Schutz
der Forderung seines Partners eine Vormerkung zu bewilli-

45) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 120; vgl. auch RGZ 72, 385f. m.
w. Nachw.: Eine unter einer Wollensbedingung des Schuldners stehende
Vereinbarung begriinde keine Pflicht; anders sei dagegen bei einer
Potestativbedingung zu entscheiden.

46) BayObLG, NJW 1978, 700; Augustin, in: RGRK, § 883 Rdnr. 78;
Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 84.

47) RGZ 151, 75 (77); BayObLG, NJW 1978, 700; v. Schweinitz, in:
AKBGB, § 883 Rdnr. 25; Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 24; Stau-
dinger-Gursky, § 883 Rdnr. 123.

48) KGJ 48, 189 (193); KG, DNotZ 1972, 173, 174; Soergel-Stiirner,
§ 883 Rdnr. 6; Augustin, in: RGRK, § 883 Rdnr. 78; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 883 Rdnr. 24; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 122; v. Olshausen,
JuS 1976, 523.

49) RGZ 151, 75 (77); BGHZ 12, 115 (118); BGH, WM 1974, 723, 724;
1981, 1358; BayObLG, NJW 1977, 1381 m. w. Nachw.; 1978, 161; 1978,
700 m.w. Nachw.; Rimmelspacher, KreditsicherungsR, 2. Aufl. (1987),
Rdnr. 572; Tiedtke, Jura 1981, 354; vorsichtiger BGH, NJW 1981, 446f.:
Jedenfalls, wenn nur noch vom Willen des Berechtigten abhingig.

50) BayObLG, RPfl 1977, 361; 1989, 190, 191; Jauernig, § 883 Anm.
2d aa; Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 2f.; v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883
Rdnrn. 26f.; Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 24; Staudinger-Gursky,
§ 883 Rdnr. 124.

51) Vgl. o. Il 4a.

52) Baur (0. FuBn. 7), § 2011 1 ¢ negiert den Unterschied, da die beding-
te Forderung eine Unterart der kiinftigen sei; skeptisch auch Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 124.

53) RGZ 108, 91 (94); Knapfle, JuS 1981, 161; anders liegt es dagegen
bei einem Verkauf, der der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
bedarf; dem Vormund ist es freigestellt, die Genehmigung zu beantragen
oder es zu unterlassen (Wacke, in: MiinchKomm., § 883 Rdnr. 26).

54) BGH, WM 1974, 723, 724; Knipfle, JuS 1981, 161.

55) RGZ 151, 75 (77); BGH, NJW 1981, 446f.

56) KG, NJW 1971, 1319, 1320; Knopfle, JuS 1981, 161.

57) BayObLG, RPfl 1977, 361; Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr.
26; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 130; Kndpfle, JuS 1981, 181. Gleiches
gilt bei einem nicht gestatteten, daher noch zu genehmigenden Selbstkon-
trahieren nach § 181.

58) BGHZ 68, 180 (183).

59) BGHZ 68, 180 (183ff.).

60) BGHZ 12, 115 (118ff.); Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 2g aa: Erman-
Hagen, § 883 Rdnr. 13; v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 28; Wacke,
in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 28; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 50
m.w. Nachw.; Baur (o. FuBn. 7), § 20 Il 1a; Westermann-Eickmann (o.
FuBn. 11), § 100 II 1c.

61) BGHZ 12, 115 (118); Jauernig, § 883 Anm. 2d aa; Palandt-Bassenge,
§ 883 Anm. 2g bb; Augustin, in: RGRK, § 883 Rdnr. 80; Wolff-Raiser,
SachenR, 10. Bearb. (1957), § 48 13 FuBn. 9.

62) BGHZ 12, 115 (118f.); Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 28;
Staudinger-Kanzleiter, § 2286 Rdnr. 7.

63) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 29; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 50; Westermann-Eickmann (o. FuBn. 11), § 100 II 1c. Strittig ist die
Frage, wenn das Versprechen durch den Tod des Versprechenden bedingt
ist. Die h. M. lehnt eine Vormerkung ab (BGHZ 12, 115 [123); Palandt-
Bassenge, § 883 Anm. 2 gcc; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 50; a. A. Er-
man-Hagen, § 883 Rdnr. 13; v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 28;
Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 29).

64) KG, JFG 21, 32 (33ff.); Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 29;
Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 51.

65) BayObLGZ 78, 287 (290ff.); Wacke, in: MiinchKomm, § 883
Rdnr. 29; distanziert, i. E. aber wohl zustimmend Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 50; a. A. wohl BGH, FamRZ 1967, 470, 472 (obiter).

66) v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 28; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 883 Rdnr. 29.

|



Hager: Die Vormerkung

gen, ausdriicklich vereinbaren. Kontrovers wird beurteilt, ob
der Kiufer auch ohne eine gesonderte Abrede die Sicherung
durch eine Vormerkung verlangen kann. Der Ansicht, dies
sei nicht der Fall, da es sowohl an einer gesetzlichen wie auch
an einer vertraglichen Grundlage fehle®’, folgt die h.M. zu
Recht nicht®. Zum einen ist der Verkiufer — wie sich jeden-
falls durch erginzende Vertragsauslegung ermitteln 138t — ge-
halten, die Durchfithrung des Vertrages nicht zu vereiteln; er
hat vielmehr alle MaBnahmen zu ergreifen, die seinem Kon-
trahenten den Weg zum Erwerb ebnen®. Zum anderen mii3-
te der Schuldner, der durch die Drohung mit einer einstweili-
gen Verfiigung veranlaBt wird, die Vormerkung zu bewilli-
gen, diese sogleich nach ihrer Eintragung wieder kondizieren
konnen, sollte er wirklich nicht verpflichtet sein, sie zu bestel-
len™.

a) Seiner Pflicht kann der Schuldner gem. § 88511 Alt. 2
durch die Bewilligung nachkommen. Materiellrechtlich be-
darf die Erklirung keiner Form’™. An der grundbuchrechtli-
chen Vorschrift des § 29 GBO indert sich allerdings nichts;
eine unter Verstof3 gegen diese Norm eingetragene Vormer-
kung ist dennoch wirksam’.

Obgleich in § 8851 1 nicht erwihnt, gilt § 878 entsprechend, wenn
der Rechtsinhaber nach der Bewilligung in seiner Verfiigungsbefug-
nis beschrinkt wird; die § 878 zugrunde gelegte ratio legis ist auch auf
die Bestellung einer Vormerkung auszuweiten™. § 885 I 1 selbst be-
sagt allerdings nichts dariiber, ab welchem Zeitpunkt der Schuldner
gebunden ist und damit die Voraussetzungen des § 878 vorliegen; die
h.M. schlieBt die Liicke durch eine analoge Anwendung des
§ 875117,

b) Entgegen dem ersten Anschein ist die einstweilige Ver-
fligung keineswegs die einzige Moglichkeit, dic Vormerkung
notfalls gegen den Willen des Schuldners durchzusetzen. Der
Gliubiger kann statt dessen auch auf die nach § 894 ZPO zu
vollstreckende Bewilligung klagen™ — ein freilich zeitrauben-
des Verfahren, das in der Praxis keine nennenswerte Rolle
spielt. Schon von deutlich gréBerem Gewicht ist § 895 ZPO:
Mit dem vorlaufig vollstreckbaren Urteil auf Abgabe einer
Willenserklirung, z. B. einer Auflassung, gilt die Eintragung
ciner Vormerkung als bewilligt’. Die einstweilige Verfii-
gung als dritte Alternative schlieBlich richtet sich nach den
§§ 935ff. ZPO, allerdings mit einer einschneidenden Ausnah-
me. In Abweichung von den §§ 936, 920 ZPO verzichtet
§ 885 12 darauf, daB3 der Gliubiger die Gefihrdung seines
Anspruchs glaubhaft macht. Fiir die zu sichernde Forderung
selbst ist dieses Privileg natiirlich nicht vorgeschen.

Ob eine solche cinstweilige Verfligung auch fiir einen bloB kiinfti-
gen Anspruch erwirkt werden kann, ist Gegenstand eines lebhaften,
angesichts der Argumente indes irritierenden Streits. Die h. M. ver-
neint die Zulissigkeit und stiitzt sich dabei auf die §§ 936, 926 ZPO.
Die dem Antragsteller auf Antrag seines Gegners aufzugebende Klage
in der Hauptsache kénne bei einem kiinftigen Anspruch nicht erho-
ben werden”. Die Gegenansicht will die Feststellungsklage nach
§ 256 ZPO, eventuell die Klage auf kiinftige Leistung gem. § 259
ZPO geniigen lassen, um § 926 ZPO gerecht zu werden™. In der Tat
muB die Feststellungsklage ausreichen, wie namentlich ein Vergleich
mit der Sicherung eines bedingten Anspruchs veranschaulicht™.
Trotz der Tatsache, daB8 auch dort die Leistungsklage regelmiBig
noch nicht erhoben werden kann, plidiert niemand dafiir, die einst-
weilige Verfiigung zur Erzwingung der Vormerkung als unzulissig
zu verwerfen. Doch verfehlen die Argumente den Kern des Pro-
blems. Den Ausschlag gibt vielmehr die Uberlegung, ob ein An-
spruch auf Sicherung existiert und wie weit er denn reicht. Besteht er
nicht, darf das Gericht nicht zusprechen. Anderenfalls kann es dage-
gen keine Rolle spielen, daB der Gliubiger den Weg einer einstweili-
gen Verfiigung wihlt und nicht auf Bewilligung der Vormerkung
klagt. Allerdings wird der Anspruch auf Sicherung regelmiBig zu
bejahen sein, schon deshalb, weil der Begriff der kiinftigen
Forderung eng interpretiert wird® und einer nicht mehr vom Schuld-
ner allein zu beseitigenden Bindung durchweg der Anspruch auf Si-
cherung dieser Forderung korrespondiert. Als Ausnahme ist der eher
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entlegene Fall zu nennen, dal die vorzumerkende Forderung noch
keinen gegenwirtigen Vermogenswert reprisentiert. In Anlehnung
an § 916 Il ZPO ist dann ein Anspruch auf Sicherung zu verneinen®'.

¢) Obwohl das Gesetz zu Voraussetzungen und Wirkungen
der Eintragung weitgehend schweigt, behandelt die h. M. die
Vormerkung in dieser Hinsicht wie ein dingliches Recht® —
ein Ergebnis, das der parallel zu § 874 konzipierte § 88511
auch unter methodischem Aspekt untermauert. Erforderlich
sind demgemilB neben dem Antrag (§ 13 GBO) die formge-
rechte Bewilligung des Betroffenen (§§ 19, 29 GBO), soweit
sie nicht durch die einstweilige Verfligung ersetzt wird
(§8 941 ZPO, 38 GBO), sowie die Voreintragung des Betrof-
fenen (§ 39 GBO). Behérdliche Genehmigungen brauchen
noch nicht eingeholt zu werden; andererseits ist die Behorde
durch die Vormerkung natiirlich nicht prijudiziert, sondern
kann den Antrag ablehnen; damit erlischt auch die Vormer-
kung®.

67) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 19; Westermann-Eickmann (o. FuBn.
11), § 100 I12; Heck (0. FuBn. 11), §47 111 4; Tiedtke, Jura 1981, 355;
Reinicke, NJW 1964, 2381. Die von dieser Meinung befiirchteten (und
wohl als unbillig gebrandmarkten) méglichen Verzugsfolgen als Konse-
quenz cines Anspruchs auf Bestellung der Vormerkung sind wenig gra-
vierend. Eine - durch die verspitete Bewilligung ermdglichte — vertrags-
widrige Verfligung zieht als solche schon Ersatzanspriiche nach sich; auf
§ 286 I braucht man nicht mehr zu rekurrieren.

68) v. Schweinitz, in: AKBGB, § 885 Rdnr. 9; Augustin, in: RGRK,
§ 885 Rdnr. 1 (,in der Regel“). — Anders ist zu entscheiden, wenn sich
beide Parteien dariiber einigen, eine Vormerkung solle nicht eingetragen
werden.

69) Vgl. etwa RGZ 113, 403 (405), sowie die Pflicht des Verkiufers,
das Seine zu tun, damit 6ffentlichrechtliche Genehmigungen erteilt wer-
den; dazu Soergel-Huber, BGB, 11. Aufl. (1978ff.), § 433 Rdnr. 80 m. w.
Nachw. in Fuin. 3.

70) Vgl. J. Hager, Verkehrsschutz durch rechtlichen Erwerb, 1990,
S. 163; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 19 meint, angesichts der Moglich-
keit des § 885 11 Alt. 1 bendtige der Gliubiger keinen Anspruch auf Ein-
raumung der Vormerkung. Doch sind auch bloBie Buchpositionen kondi-
zierbar (Lieb, in: MiinchKomm, § 812 Rdnr. 294). An der Forderung, das
prozessuale Sicherungsmittel wieder herauszugeben, wire der Schuldner
allenfalls wegen der materiellen Rechtskraft der Entscheidung gehindert
(Stern-Jonas-Grunsky, ZPO, 20. Aufl. [1977], Vorb. § 916 Rdnr. 13); die
gerichtliche Entscheidung wiirde den ~ vorher definitionsgemiB fehlen-
den — Rechtsgrund ersetzen, was zumindest dann eine zweifelhafte Vor-
stellung ist, wenn alle Beteiligten den angeblichen Mangel des Anspruchs
kennen. Daran, daB8 § 885 I'1 Alt. 1 die Forderung auf Einriumung der
Vormerkung zumindest im Prinzip anerkennt, diirfte nicht vorbeizukom-
men sein. Indirekt bestitigt das auch Gursky aaO, indem er die rechtliche
Moglichkeit des Gliubigers, eine Vormerkung zu erzwingen, als ,,An-
recht* apostrophiert, ohne dieses vom Anspruch auf Einrdumung der
Vormerkung abzugrenzen.

71) Augustin, in: RGRK, § 885 Rdnr. 14; Wacke, in: MiinchKomm,
§ 885 Rdnr. 16; Staudinger-Gursky, § 885 Rdnr. 4 m. umf. Nachw.

72) Baur (0. FuBin. 7), § 20 I1I 1a.

73) BGHZ 28, 182 (185f.); 33, 123 (129); 60, 46 (50); Jauernig, § 878
Anm. 2b bb; Palandt-Bassenge, § 885 Anm. 3¢; Staudinger-Gursky, § 885
Rdnr. 16; Baur (0. FuBn. 7), § 19 B Il 2d; Westermann-Eickmann (o. Fufin.
11), § 100 IT 4; Kndpfle, JuS 1981, 167.

74) Vgl. z.B. Wacke, in: MiinchKomm, § 878 Rdnr. 16; Staudinger-
Gursky, § 885 Rdnrn. 10, 16 jeweils m. umf. Nachw. auch zur Gegenan-
sicht.

75) Staudinger-Gursky, § 885 Rdnr. 19; Westermann-Eickmann (0. Fulin.
11), § 100 I1 2; Reinicke, NJW 1964, 2379.

76) Vgl. statt aller Wacke, in: MiinchKomm, § 885 Rdnr. 20 m.w.
Nachw.

77) Palandt-Bassenge, § 885 Anm. 2a; Soergel-Stiirer, § 885 Rdnr. 4;
Augustin, in: RGRK, § 885 Rdn. 2; Kndpfle, JuS 1981, 160; Tiedtke, Jura
1981, 356. Die oft zitierte Entscheidung RCGZ 74, 158 (160) betraf einen
anderen Fall (vgl. auch Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 131).

78) Jauernig, § 885 Anm. 3¢; Erman-Hagen, § 885 Rdnr. 5; Staudinger-
Gursky, § 885 Rdnr. 23 m. w. Nachw..

79) Staudinger-Gursky, § 885 Rdnr. 23; vgl. als Beispiel BGH, NJW
1986, 2507 m. w. Nachw.

80) Vgl. o. Il 4b.

81) Ebenso i.E., wenngleich mit anderer Begriindung, Staudinger-
Gursky, § 885 Rdnr. 23,

82) Vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm, § 885 Rdnrn. 21ft.; Staudinger-
Gursky, § 885 Rdnrn. 39ff.; Kndpfle, JuS 1981, 160.

83) Vgl. etwa Wacke, in: MiinchKomm, § 885 Rdnr. 23; Staudinger-
Gursky, § 885 Rdnr. 17.
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Die Eintragung wirkt konstitutiv. Sie muBl den Berechtigten, den
Schuldner sowie den gesicherten Anspruch nennen, ohne daB indes
das Wort ,,Vormerkung“ aufzutauchen braucht. § 88511 regelt Art
und Umfang einer zulissigen Bezugnahme auf die Eintragungsbewil-
ligung.

2. Ubertragung

Die Akzessorietit verkniipft das Schicksal der Vormerkung
mit demjenigen des Anspruchs. Wird die Forderung abgetre-
ten oder geht sie von Gesetzes wegen iber, so zieht sie die
Vormerkung nach. Mag auch § 401 die Vormerkung nicht
ausdriicklich nennen, so gilt die Norm jedenfalls analog® —
und zwar ohne die Mdglichkeit einer abweichenden Verein-
barung zwischen den Parteien. Die einzige Konsequenz der
unzulissigen Trennung zwischen Forderung und Vormer-
kung bei der Abtretung wire der Untergang der Vormer-
kung®. Angesichts des automatischen Ubergangs ist auch die
Eintragung des neuen Gliubigers nicht konstitutiv, sondern
berichtigt lediglich das Grundbuch®.

3. Erloschen

Auch das Erléschen der Vormerkung ist im Gesetz nur in
Bruchstiicken geregelt. Einfach liegen die Dinge allerdings
bei Fortfall der gesicherten Forderung, etwa durch Anfech-
tung, Riicktritt, Konfusion®” oder Erfiillung; zur gleichen
Zeit geht die Vormerkung unter®. Vollstindig erfiillt hat der
Schuldner freilich erst dann, wenn vormerkungswidrige
Zwischenrechte beseitigt sind®’; hier hat die Vormerkung ja
eines ihrer wichtigsten Anwendungsgebiete.

Auch wenn die Forderung nach wie vor existiert, kann der Glaubi-
ger auf die Vormerkung verzichten — sei es freiwillig, sei es, weil dem
Anspruch eine Einrede entgegensteht, die seine Geltendmachung
dauernd hindert und so dem Schuldner das Recht einriumt, nach
§ 886 Beseitigung zu verlangen. Die Aufgabe setzt eine Erklirung
und die Léschung im Grundbuch voraus; fehlt eine dieser Vorausset-
zungen, so besteht die Vormerkung — gegebenenfalls entgegen der
Grundbuchverlautbarung — fort®. Mag nimlich die Vormerkung
auch nicht zu den dinglichen Rechten zihlen, so hat sie der Gesetzge-
ber, was die Eintragung und das dabei zu beachtende Verfahren anbe-
langt, einem dinglichen Recht weitgehend angenihert, man denke
nur an § 88511. Das rechtfertigt eine von der Rechtsprechung und
Lehre denn auch fast durchweg verfochtene Analogie zu § 875%. —
Die Vormerkung erlischt ferner in entsprechender Anwendung von
§ 4181 bei der privativen Schuldiibernahme, nach Authebung der
einstweiligen Verfligung bzw. des vorliufig vollstreckbaren Urteils
sowie aufgrund des AusschluBurteils nach § 887°2. Derjenige, dessen
Recht durch die noch eingetragene, aber inzwischen untergegangene
Vormerkung beeintrichtigt wird — regelmiBig der Eigentiimer des
Grundstiicks - kann in Analogie zu § 894 die Bewilligung zur Grund-
buchberichtigung verlangen, soweit nicht der einfachere Weg nach
§ 22 GBO offensteht™.

V. Die Wirkung der Vormerkung

1. Sicherung gegen vormerkungswidrige Verfiigungen

Einer der vornehmsten Zwecke der Vormerkung ist es, den
Gliubiger vor spiteren Verfiigungen des Schuldners zu si-
chern, die seinen Anspruch vereiteln oder beeintrichtigen
wiirden. Solche Verfiigungen sind nach § 883 111 dem Ge-
schiitzten gegeniiber relativ unwirksam.

a) Verfiigung ist in Anlehnung an die allgemein akzeptierte
Definition jede Ubertragung, Aufhebung, Belastung oder In-
haltsinderung eines bestehenden Rechts, etwa die Ubereig-
nung des Grundstiicks, die Bestellung einer Hypothek, aber
auch die spitere Bewilligung einer Vormerkung zugunsten
eines Dritten®. Eine Vermietung oder Verpachtung nach
Eintragung der Vormerkung fillt somit nicht unter den Be-
griff der Verfiigung. Insofern wirkt es auf den ersten Blick
konsequent, wenn der BGH § 883 111 weder direkt noch
analog anwendet, sondern den Erwerber nach § 571 an den
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zwischen dem Verkiufer und dem Mieter geschlossenen Ver-
trag bindet™. Damit wiirde allerdings der Mieter besser ge-
schiitzt als der Erwerber eines dinglichen Wohnrechts nach
§ 1093, der dem Inhaber eines gesicherten Anspruchs auf
Ubertragung des Grundstiicks zu weichen hitte®®. Um diesen
Wertungswiderspruch zu vermeiden, ist mit der wohl h. M.
§883 II1 analog zugunsten des Vormerkungsberechtigten
anzuwenden?’. Freilich kann der Erwerber seinem Partner die
Vermietung ausdriicklich oder stillschweigend gestatten®®.

b) Ob und inwieweit die Verfiigung den gesicherten An-
spruch vereitelt oder beeintrichtigt, bestimmt sich nach dem
Inhalt der Forderung. Ist sie auf Ubereignung des Grund-
stiicks gerichtet,. so wird sie durch die VerduBerung an einen
Dritten zweifellos zur Ginze vereitelt — mit der Konsequenz,
daB der Zweitkidufer dem Vormerkungsberechtigten auf des-
sen Verlangen hin zu weichen hat. Dagegen kollidiert der
gesicherte Anspruch auf Einriumung eines beschrinkt dingli-
chen Rechts nur in Teilbereichen mit einer spiteren Eigen-
tumsilibertragung; hier kann der Vormerkungsberechtigte
nur auf der Zustimmung des neuen Eigentiimers zu seiner
Eintragung beharren, das Eigentum selbst aber nicht zu Fall
bringen®.

c) DafB der Schuldner nach Entstehung der Vormerkung
verfiigt haben muB, ist eigentlich eine bare Selbstverstind-
lichkeit; schon entstandene Rechte Dritter kann eine Vormer-
kung nicht nachtriglich zu Fall bringen. Den Vorrang genieBt
dasjenige Recht, das als erstes im Grundbuch vermerkt wur-
de'®. Daher fiihrt die Frage, ob die Vormerkung eine Verfii-

84) RGZ 83, 434 (438f.); 142, 331 (333); BGHZ 25, 16 (23); KGJ 43,
A 202 (325); 1971, 307 (310); BayObLZ 62, 329 (212); BayObLG, RPfl
1972, 16, 17; Jauernig, § 883 Anm. 5aaa.

85) Jauernig, § 886 Anm. 1a cc; Palandt-Bassenge, § 885 Anm. 5a.

86) BayObLG, RPfl 1985, 58; Jauernig, § 883 Anm. 5a aa; Palandt-Bas-
senge, § 885 Anm. 5a. Das ist nach der hier vertretenen Ansicht beim
redlichen Erwerb anders; vgl. dazu u. VI3.

87) Das ist insbesondere beim redlichen Erwerb umstritten; vgl. dazu
u. VI1.

88) Vgl. nur Wacke, in: MiinchKomm, § 886 Rdnr. 6; Staudinger-Gurs-
ky, § 886 Rdnr. 9.

89) BGH, WM 1964, 509, 510; KGJ 43, A 209 (212f.); Palandt-Bassenge,
§ 886 Anm. 1b bb.

90) BGHZ 60, 46 (50ff.); BGH, WM 1964, 509, 510f.; Palandt-Bassen-
ge, §886 Anm. 1baa; Erman-Hagen, § 886 Rdnr. 4; v. Schweinitz, in:
AKBGB, § 886 Rdnr. 1. Die Konsequenz ist ein Berichtigungsanspruch
des Gliubigers nach § 894 bzw. § 22 GBO.

91) BGHZ 60, 46 (50); Palandt-Bassenge, § 886 Anm. 1b aa; Schwerd:-
ner, Jura 1985, 321.

92) Vgl. hierzu — und zu weiteren Erlschensgriinden — etwa Wacke, in:
MiinchKomm, § 886 Rdnrn. 7f.; Staudinger-Gursky, § 886 Rdnrn. 15ff.;
Westermann-Eickmann (o. FuBn. 11), § 100 V 2; Kndpfle, JuS 1981, 164.

93) Wacke, in: MiinchKomm, § 886 Rdnr. 10.

94) Vgl. z.B. Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 41; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 138. - Die in diesem Zusammenhang erdrterte Frage,
ob unter den Begriff der Verfliigung auch die Grundbuchberichtigung
zugunsten des Eigentiimers fillt, der Vormerkungsberechtigte sich also
wehren kann (bejahend etwa Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 41;
verneinend Kndpfle, JuS 1981, 162), hingt von der vorgingigen Entschei-
dung dariiber ab, ob der redliche Erwerb der Vormerkung den Erwerb
des Vollrechts antizipiert; vgl. dazu u. VI2d.

95) BGHZ 13, 1 (2ff.); zustimmend - vornehmlich wegen des Schutz-
zwecks des § 571 — Jauernig, § 883 Anm. 4¢; Kndpfle, JuS 1981, 162; Fin-
ger, JR 1974, 8.

96) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 42; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 139.

97) Vgl. die Nachw. in Fuin. 96; ferner etwa Palandt-Bassenge, § 883
Anm. 3a; Erman-Hagen, § 883 Rdnr. 20; Wolff-Raiser (0. Fuin. 61), § 48
11 1 FuBn. 20; Heck (o. Fuln. 11), § 47 11 4; Canaris, in: Festschr. f. Flu-
mel, 1978, S. 393.

98) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 42 Fuin. 141; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 139 a. E.

99) Knépfle, JuS 1981, 162; vgl. auch Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr.

50

100) RGZ 113, 403 (407); Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 152; Wolff-
Raiser (0. FuBn. 61), §48 111 FuBn. 21. Das gilt — beim Erwerb vom
Berechtigten — auch bei bedingten Anspriichen; vgl. BGH, NJW 1981,
446, 447. - Bei ranggleichen Vormerkungen wendet die h. M. das Priori-
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gungsbeschrinkung i.S. des § 878 ist'”' — nicht zu verwech-
seln mit dem Problem, ob § 878 bei der Bestellung der Vor-
merkung gilt!® — in die Irre: Die Norm meint nur solche
Verfliigungsbeschrinkungen, die auch ohne Eintragung ins
Grundbuch wirksam sind'®.

Gewisse Schwierigkeiten bringt die Konkurrenz zwischen einer
Eigentiimergrundschuld und einer spiteren Vormerkung mit sich.
Die Grundschuld, aus der der Eigentiimer nach § 1197 weder die
Zwangsvollstreckung betreiben noch Zinsen fordern kann, wandelt
sich mit der Abtretung in ein Fremdrecht und indert damit ihren
Charakter. Doch ginge sie selbst einem spiter entstandenen Vollrecht
vor; die Vormerkung als bloBes Sicherungsinstitut kann nicht umfas-
sender wirken als das Recht selbst'®.

d) Eine vormerkungswidrige Verfligung ist dem gesicher-
ten Gliubiger gegeniiber unwirksam. Das bedeutet zum ei-
nen, daB sich nur dieser auf § 883 II 1 berufen kann, nicht
dagegen ein Dritter oder gar der Schuldner'®. Insbesondere
steht es nicht etwa dem Grundbuchamt frei, die Eintragung
des Verfiigungsempfingers abzulehnen'®. Und es heiBt auf
der anderen Seite, daBB es dem Berechtigten offen steht, sein
Recht geltend zu machen oder darauf zu verzichten, beispiels-

weise die Verfliigung zu genechmigen'?.

aa) Mehr von theoretischem Interesse denn von praktischer Rele-
vanz ist die Konstruktion der relativen Unwirksamkeit. Im wesentli-
chen stehen sich zwei Anschauungen gegeniiber: Nach wohl h. M.
spaltet sich die Rechtsinhaberschaft. Dritten gegeniiber ist nunmehr
der Erwerber berechtigt, wihrend im Verhiltnis zwischen dem Gliu-
biger und dem Schuldner des vorgemerkten Anspruchs alles beim
alten bleibt und dieser nach wie vor seiner Verpflichtung nachkom-
men kann'®, Das fithrt zu Erklirungsproblemen bei all denjenigen
Normen, die die Rechtsinhaberschaft als Tatbestandsmerkmal nen-
nen — man denke an die Zuordnung von Schadensersatz und Nutzun-
gen. Das neuere Schrifttum, das dem durch die Vorstellung Rech-
nung zu tragen versucht, dem Schuldner verbleibe nur die Fihigkeit,
zugunsten des Gliubigers erneut zu verfiigen'®, wird mit dhnlichen
Schwierigkeiten konfrontiert, da sich nunmehr die Zuordnungspro-
blematik auf die Ebenc der Verfiigungsbefugnis verlagert, etwa bei
der Frage, wer nach § 1851 die Verfligung cines Dritten genchmigen
kann''’. Beide Modelle bleiben also aporetisch, ohne daB sich dies in
der Praxis bislang als gravierendes Manko entpuppt hat.

bb) Die Konkurrenz beschrinkt dinglicher Rechte ist regelmifig
auf das Rangverhiltnis begrenzt. Der Gliubiger der vorgemerkten
Forderung wird nur insoweit beeintrichtigt, als das spiter bestellte
Recht seinem Recht vorgeht. Daraus zieht § 883 III die Konsequenz;
ohne daB es einer Bewilligung der spiter eingetragenen Rechtsinha-
ber bediirfte, wirkt die Vormerkung rangwahrend; das Recht erhilt
also den Rang, den es eingenommen hitte, wire es anstelle der Vor-

merkung sogleich im Grundbuch vermerkt worden''".

cc) Bisweilen reicht die relative Unwirksamkeit zum Schutz des
Gliubigers nicht aus — etwa wenn ein dingliches Recht aufgehoben
werden soll, obgleich der obligatorische Anspruch auf seine Ubertra-
gung vorgemerkt war. Versuche, die Authebung als relativ unwirk-
sam auszugeben''?, fiihren schnell zu Ungereimtheiten, da die Uber-
tragung des Rechts seine Existenz voraussetzt, der Vormerkungs-
gliubiger aber keinen Anspruch etwa gegen den von seinem Schuld-
ner personenverschiedenen Eigentiimer auf Neubegriindung hat!.
Die h.M. behilft sich mit einer Analogie zu § 876 und macht die
Wirksamkeit der Aufhebung von der Zustimmung des Gliubigers
abhingig'*.

e) Mit der Frage der relativen Unwirksamkeit sind kon-
struktive Besonderheiten bei der Durchsetzung des An-
spruchs durch den Vormerkungsgliubiger verkniipft.

aa) Der Schuldner ist seinem Partner gegeniiber allerdings
nach wie vor imstande, die materiellrechtlich erforderlichen
Erklirungen abzugeben, man mag dies als Spaltung des Ei-
gentums deuten oder als Residuum der fritheren Verfligungs-
macht'®.

bb) Das Grundbuchrecht wird allerdings vom formalen
Konsensprinzip beherrscht!'®, Formellrechtlich betroffen ist
der nunmehr eingetragene Erwerber; daher bedarf es gem.
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§ 19 GBO auch seiner Eintragungsbewilligung. Sie durchzu-
setzen, dient § 8881, der als Hilfsanspruch dem jeweils Vor-
merkungsberechtigten zu Gebote steht'"”.

Aus der Klassifizierung als Hilfsanspruch hat der BGH den SchluB
gezogen, bei Verzdgerungen hafte der Dritte nicht nach § 286 1. Der
Vormerkungsgliubiger sei insbesondere durch Anspriiche gegen sei-
nen Vertragspartner hinreichend geschiitzt'®. Doch sind Schliisse aus
der formalen Einordnung des § 8881 als verfahrensrechtlichem Hilfs-
anspruch in dieser Hinsicht ohne Erkenntniswert'"®. Auch haftet der
Verkiufer seinerseits nicht unbesehen, mag er doch beispiclsweise
erst aufgrund eines entschuldbaren Rechtsirrtums vormerkungswid-
rig verfligt haben und es daher an der Tatbestandsvoraussetzung des
Verschuldens (§ 285) fehlen'®. Will man den Gliubiger nicht rechtlos
stellen und den eingetragenen Dritten zu hinhaltendem Taktieren bei
der Bewilligung geradezu auffordern, muB man die §§ 284 ff. zumin-
dest analog heranziehen'?'. — Dem Dritten stehen Einwendungen na-
tirlich aus seinem persénlichen Rechtsverhiltnis zum Gliubiger
zu'2. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang insbesondere die
§§ 994ff., die entsprechend gelten, wenn der Dritte Verwendungen
auf das Grundstiick gemacht hat'®®. RegelmiBig weiB der Dritte um
die Vormerkung, hitte sie zumindest kennen miissen, und steht so-

titsprinzip an, schiitzt also denjenigen Erwerber, der zuerst als Vollrechts-
inhaber eingetragen wird, wihrend die abweichende Ansicht einc:Bruch-
teilsgemeinschaft favorisiert (vgl. dazu Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 181
m. w. Nachw.).

101) So etwa — bejahend ~ Knapfle, JuS 1981, 167.

102) Vgl. dazu o. IlI 1a.

103) Wacke, in: MiinchKomm, § 878 Rdnr.19; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 152 jeweils m. w. Nachw.; abl. zur Qualifizierung der Vormerkung
als Verfiigungsbeschrinkung i. S. des § 878; ferner RGZ 113, 403 (4071.);
Jauernig, § 883 Anm. 4a; Soergel-Stiirner, § 883 Rdnrn. 2, 30.

104) BGHZ 64, 316 (320f.); Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 44.

105) OLG Niirnberg, WM 1969, 1427, 1429; Palandt-Bassenge, § 883
Anm. 3b.

106) RGZ 132, 419 (424); Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 47,
Knapfle, JuS 1981, 162.

107) RGZ 154, 355 (367f.); BGH, WM 1959, 751, 752; Jauernig, § 883
Anm. 4j; Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 3b; Soergel-Stiirner, § 883 Rdnr.
35; 2. A. RGZ 142, 331 (337).

108) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 46; Baur (0. FuBn. 7), § 20
IV 1b.

109) Soergel-Hefermehl, §§ 135f. Rdnr. 18; Mayer-Maly, in: Miinch-
Komm, § 135 Rdnrn. 27ft.; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 160 m.w.
Nachw.; vgl. Darstellung und Kritik weiterer Erklirungsmodelle etwa
bei Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 161, und Westermann-Eickmann (o.
FuBn. 11), § 100 IV 3a.

110) Westermann-Eickmann (o. FuBn. 11), § 100 IV 3a.

111) Vgl. z. B. Staudinger-Gursky, § 883 Rdnrn. 171{.; Westermann-Eick-
mann (0. FuBn. 11), § 100 IV 3b; Knépfle, JuS 1981, 163.

112) Vgl. die Nachw. bei Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 166.

113) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 166.

114) Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 3¢; Erman-Hagen, § 883 Rdnr. 18.

115) Vgl. soeben V 1daa. — Zu dieser materiellrechtlichen Erklirung
ist auch eine wegen Vermdgenslosigkeit geloschte GmbH imstande; vgl.
BGHZ 105, 259 (261),

116) Das den Grundbuchbeamten von der Priifung entlastet, ob die
materiellrechtlichen Voraussetzungen der Rechtsinderung vorliegen
(Horber-Dembharter [o. Fufin. 2), § 19 Anm. 1a), im Falle der Vormerkung
also, ob die vorangegangene Verfligung relativ unwirksam war (Kndpfle,
JuS 1981, 162 FuBn. 74).

117) Wacke, in: MiinchKomm, § 888 Rdnr. 3; Staudinger-Gursky, § 888
Rdnr. 9f. — Den Anspruch kann der Vormerkungsberechtigte auch schon
durchsetzen, bevor sein Verkiufer die Auflassung erklirt hat (vgl. BGH,
WM 1988, 1422 m. w. Nachw.).

118) BGHZ 49, 263 (266£)

119) Medicus (0. FuBn. 30), Rdnr. 451; Kndpfle, JuS 1981, 163 Fufin. 76.

120) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 47. So lag es im Fall des BGH; eine
Klage gegen den Verkiufer auf Schadensersatz war vom selben Senat des
BGH abgewiesen worden, da der Schuldner aufgrund der besonderen
Umstinde nicht fahrlissig gehandelt habe (vgl. Reinicke, NJW 1968, 789).

121) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 47; Tiedtke, Jura 1981, 358. — Das
folgt auch aus §990 UU, der nach der Rechtsprechung analog gilt
(BGHZ 87, 296, 301) und der auf die §§ 284ff. BGB verweist.

122) BGHZ 79, 201 (204); BGH, WM 1959, 751, 752; Wacke, in:
MiinchKomm, § 888 Rdnr. 5; Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 40 m.umf.
Nachw.

123) BGHZ 75, 288 (290ff.); 87, 296 (297); Jauernig, § 888 Anm. 3;
Palandt-Bassenge, § 888 Anm. 3b aa.
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mit einem bdsgliubigen Besitzer gleich'®. Daher erhilt er Ersatz nur
fir notwendige Verwendungen und auch dies nur unter den ein-
schrinkenden Voraussetzungen des § 994 II. Daneben kann sich der
Dritte aber auch auf Einwendungen und Einreden des Schuldners
selbst stiitzen; dies folgert die h. M. aus einer Analogie zu den §§ 768,
1137, 1211'®. Ein Verzicht des Schuldners indert daran nach
§§ 76811, 113711, 12121I analog nichts'®. Gestaltungsrechte gehen
allerdings wie im Fall des § 770 unter, wenn der Schuldner sie nicht
rechtzeitig ausiibt'?.

cc) Dieser vom Gesetz ins Auge gefa3te Mechanismus ge-
wihrleistet jedoch nicht stets hinreichenden Schutz, wie eine
jungere Entscheidung des BGH illustriert. Dort hatte ein Hy-
pothekar, dessen Recht der Vormerkung im Rang nachging,
die Versicherungssumme flir das durch Brand zerstorte Haus
eingezogen. Da die Hypothek allen Dritten, also auch dem
Versicherer gegeniiber wirksam bestellt war, war der Hypo-
thekengliubiger nach §8§ 11271, 11281II, 12821, 1228 I auch
zum Einzug berechtigt — mit der Folge, daBB der Anspruch
gegen das Versicherungsunternehmen unterging. Anderer-
seits war damit der Schuldner auBerstande, gem. § 2811 die
Versicherungssumme abzutreten. Der BGH bejahte einen
Anspruch des Gliubigers auf Herausgabe der erlangten Gel-
der gegen den Hypothekar: Zwar sei nicht § 816 II einschli-
gig, da die Versicherung nicht an einen Nichtberechtigten
geleistet habe, doch sei der Empfinger nach § 81211 Alt. 2
verpflichtet, die Summe zu erstatten, da sie threm Zuwei-

sungsgehalt nach dem Vormerkungsberechtigten gebiihre'?.

2. Vollstreckungsschutz

Nicht minder gefihrlich als Verfiigungen sind fiir den
Glaubiger der obligatorischen Forderung Vollstreckungsakte
Dritter. Auch hierfiir hat das Gesetz Vorsorge getroffen.

a) In der Einzelzwangsvollstreckung ist der Vormerkungs-
berechtigte durch § 883 II 2 abgesichert. Er kann vom Gliubi-
ger einer nachrangigen Zwangshypothek gem. § 8881 in glei-
cher Weise die Bewilligung zur Loschung verlangen bzw. den
Vorrang beanspruchen wie von einem Erwerber kraft
Rechtsgeschifts.

§ 48 ZVG behandelt Anspriiche, die durch eine Vormerkung gesi-
chert sind, wie ecingetragene Rechte. Steht die vorgemerkte
Forderung nach § 10 ZVG in besserem Rang als der Anspruch des die
Zwangsversteigerung bzw. Zwangsverwaltung betreibenden Gliu-
bigers und fillt sie demgemiB nach § 44 ZVG ins geringste Gebot, so
bleibt sie gem. § 52 11 ZVG bestehen und kann nach den §§ 883112,
888 I auch dem Erwerber gegeniiber durchgesetzt werden. Bei umge-
kehrter Reihenfolge verweist § 921 ZVG den Vormerkungsinhaber
auf Ersatzanspriiche aus dem Versteigerungserls'?.

b) Im Konkurs des Schuldners kann der Konkursverwalter
nach § 17 KO die Erfiillung des Vertrages ablehnen, sofern er
noch nicht vollstindig erfiillt ist. Damit wird nach h. M. das
Rechtsverhiltnis umgestaltet; an die Stelle des gegenseitigen
Schuldverhiltnisses tritt der einseitige Anspruch des Ver-
tragspartners des Gemeinschuldners auf Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung'*®. Um zu verhindern, daB die akzessori-
sche Vormerkung ihre Basis verliert, beschneidet § 24 KO
dieses Wahlrecht. Der Gliubiger kann nach wie vor auf Erfiil-
lung bestehen'®!, nach § 24 S. 2 KO auch, soweit der Schuld-
ner weitere, nicht durch eine Vormerkung abgesicherte
Forderungen iibernommen hatte'*?. Ob dies auch fiir kiinfti-
ge Anspriiche gilt, ist lebhaft umstritten'®. Verfligungen des
Konkursverwalters iiber das Grundstiick selbst sind nach
§883 II2 dem Vormerkungsinhaber gegeniiber relativ un-
wirksam; er kann seine Anspriiche nach den schon geschilder-

ten Regeln durchsetzen'**,

3. Keine Beschrinkung der Erbenhaftung

Gering ist die Bedeutung des § 884. Er hindert nach § 2016
den Erben daran, die aufschiebenden Einreden der §§ 2014f.
zu erheben. Vom Aufgebotsverfahren wird der Gliubiger da-

e
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gegen nach den §§ 1971 12, 1974 11l ohnehin nicht betroffen.
Auch spielt die Mdglichkeit des Erben, seine Haftung nach
den §8§ 1974ff. auf den NachlaB zu beschrinken, schon des-
wegen keine Rolle, weil der vorgemerkte Anspruch sich re-
gelmiBig auf einen NachlaBgegenstand bezieht, aus dem Ei-
genvermdgen des Erben daher weder erfillt zu werden
braucht noch aus ihm befriedigt werden kann. § 884 kommt
daher in diesem Zusammenhang allenfalls mittelbar zum Tra-
gen, da er das Zuriickbehaltungsrecht des Erben nach § 273
ausschlieBt, soweit er es auf Aufwendungsanspriiche etwa
gem. den §§ 1978111, 19911 stiitzen wollte'®. Nach h.M.
geniigt fiir § 884 die Bewilligung durch den Erblasser, mag
auch die Eintragung erst nach seinem Tod erfolgen'.

4. Schutz bei der Vermigensiibernahme

§ 419 setzt nach h. M. nicht voraus, daB sich der Vertrag
ausdriicklich auf das Vermogen des Verkiufers in seiner Ge-
samtheit bezieht. Der Erwerber haftet nach der eingeschrink-
ten subjektiven Theorie in gleicher Weise fiir Schulden seines
Partners, sofern er dariiber informiert ist oder aber die Um-
stinde kennt, aus denen sich ergibt, dal der erworbene Ge-
genstand annihernd dessen Vermdégen ausmacht'>. Streitig
ist allerdings der maBgebliche Zeitpunkt. LiBt man es zum
Teil ausreichen, daBB der Erwerber bis zum AbschluB3 des obli-
gatorischen Vertrages die Details nicht erfihrt, fordern ande-~
re wiederum Gutgliubigkeit bis zur Vollendung des dingli-
chen Geschifts, so wihlt die h. M. eine mittlere Lésung: Es
entscheidet der Erwerb der Vormerkung, in Analogie zu
§ 89211 der Zeitpunkt des Antrags auf Eintragung'*%. Ob im
Rahmen des § 1365 die gleichen Regeln gelten, ist heftig um-
stritten, wobei hier die Ansicht iiberwiegt, die den Erwerber

ab Vollendung des obligatorischen Geschifts schiitzt'®.

124) BGHZ 87, 296 (298); enger noch 75, 288 (294). Dariiber hinaus
will BGHZ 87, 296 (301) zumindest ab dem Zeitpunkt der Entstehung des
Anspruchs die §§ 987ff. analog zugunsten des Vormerkungsberechtigten
anwenden, was indes mit dem Wesen der Vormerkung nicht zu vereinba-
ren sein diirfte; ablehnend etwa Gursky, JR 1984, 6; Kohler, NJW 1984,
2857.

125) RGZ 53, 28 (32ft.); BGH, WM 1966, 893, 894; OLG Celle, NJW
1958, 385; OLG Diisseldorf, OLGZ 1977, 330 (332); Jauernig, § 888
Anm. 2b bb; Augustin, in: RGRK, § 888 Rdnr. 12; Wacke, in Miinch-
Komm, §888 Rdnr. 4; Staudinger-Gursky, §888 Rdnr. 37 m. umf.
Nachw.

126) OLG Celle, NJW 1958, 385f.; Jauernig, § 888 Anm. 2b bb; Augu-
stin, in: RGRK, § 888 Rdnr. 12; Wacke, in: MiinchKomm, § 888 Rdnr. 4;
Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 37; a. A. Westermann-Eickmann (o. FuBn.
11), § 100 IV 4c; Heck (o. FuBn. 11), §47116.

127) Wacke, in: MiinchKomm, § 888 Rdnr. 4; Staudinger-Gursky, § 888
Rdnr. 39; Tiedtke, Jura 1981, 357.

128) BGHZ 99, 385ff.; abl. KLohler, JR 1987, 456ff.

129) Einzelheiten zu diesen duBerst verwickelten Problemen bei Soer-
gel-Stiirner, § 883 Rdnrn. 40ff.

130) Vgl. statt aller BGHZ 96, 392 (394) m. w. Nachw.

131) Vgl. z.B. BGHZ 79, 103 (107ff.); BGH, NJW 1977, 146, 147;
Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 53.

132) § 24 S. 2 KO war die Reaktion des Gesetzgebers auf die anderslau-
tende Entscheidung BGH, NJW 1977, 146f.

133) Bejahend v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 34; Wacke, in:
MiinchKomm, § 883 Rdnr. 53; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 196 m. w.
Nachw.; Denck, NJW 1984, 1012f.; verneinend Ludwig, NJW 1983, 2798.

134) Vgl. 0. V le.

135) Vgl. dazu Staudinger-Gursky, § 884 Rdnr. 1.

136) Jauernig, § 884 Anm. 1; Staudinger-Gursky, § 884 Rdnr. 5 m.w.
Nachw. auch zur Gegenansicht.

137) Vgl. statt aller BGHZ 55, 105 (107); BGH, NJW 1976, 1398, 1400,
Moschel, in: MiinchKomm § 419 Rdnr. 9.

138) Vgl. z.B. BGHZ 55, 105 (109); v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883
Rdnr. 45; Soergel-M. Wolf, § 419 Rdnr. 65.

139) Auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags fiir die Vormerkung
stellen ab OLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 1332, 1333; LG Oldenburg, NJW
1980, 790; dagegen wollen an den AbschluB des obligatorischen Geschifts
ankniipfen BGHZ 106, 253 (256); Palandt-Diederichsen, § 1365 Anm. 2b
(anders Palandt-Diederichsen, BGB, 48. Aufl. [1989], § 1365 Anm. 2b m.
w. Nachw.); Gernhuber, in: MiinchKomm, § 1365 Rdnr. 33; Staudinger-
Gursky, § 883 Rdnr. 149; Staudinger-Thiele, § 1365 Rdnrn. 24, 63; Tiedtke,
FamRZ 1975, 68; ders., Jura 1981, 364f.
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Kennt der Erwerber die Vermogenslage seines Vertrags-
partners, so umfaf3t seine Haftung regelmiBig alle Verbind-
lichkeiten des VeriuBerers, die bis zur Vollendung des dingli-
chen Geschifts entstehen. Bei Ubertragung eines Grund-
stlicks als des einzig ins Gewicht fallenden Vermoégensbe-
standteils bildet der Antrag auf Eintragung der Vormerkung
die Zisur; fiir spiter entstandene Verbindlichkeiten des Kon-
trahenten braucht der Ubernehmer nicht mehr aufzukom-
men, weil dem Gliubiger wegen § 88311 das Grundstiick
nicht mehr als Objekt des Zugriffs zur Verfligung gestanden
hitte!*.

5. Delikts- und Unterlassungsanspriiche

Erhebliches Kopfzerbrechen bereiten seit jeher die Delikts-
und Unterlassungsanspriiche des Vormerkungsberechtigten.
AuBenstehenden Schidigern gegeniiber kann sie nur der
Dritterwerber in seiner Funktion als Eigentiimer durchset-
zen'!. Ungeklirt ist dagegen, ob der gesicherte Gliubiger
vom Erwerber Schadensersatz nach § 823 I und — Priventiv -
Unterlassung verlangen kann. Ein praktisches Bediirfnis da-
fiir diirfte kaum zu leugnen sein, etwa wenn der Erwerber
beginnt, das Grundstiick durchgreifend, moglicherweise irre-
versibel umzugestalten. Die h. M. bejaht denn auch solche
Anspriche, wihrend die Mindermeinung den Vormerkungs-
berechtigten auf die Sachmingelgewihrleistungsrechte gegen
den Schuldner verweist'*? — eine Auffassung, die Gefahr liuft,
den Vormerkungsinhaber insoweit rechtlos zu stellen, als die
Schiden den Wert des Grundstiicks iibersteigen, die insbe-
sondere ohne Not den vorbeugenden Unterlassungsanspruch
entwertet'®.

VI. Der redliche Erwerb der Vormerkung

1. Der Bestand der Forderung

Aufgrund der strikten Akzessorietit kommt ein redlicher
Erst- wie Zweitcrwerb der Vormerkung von vornherein nur
in Betracht, soweit die gesicherte Forderung besteht'**; na-
mentlich fehlt eine § 1138 entsprechende Norm. Doch auch
das weitere Schicksal der redlich erworbenen Vormerkung'®
ist unauflgsbar mit der Forderung verflochten. Erlischt diese
beispielsweise durch Konfusion, weil der redliche Erwerber
den VeriuBerer beerbt und fiir seine Verbindlichkeiten unbe-
schrinkt und unbeschrinkbar haftet, so geht auch die Vor-

merkung unter'®.

Dem hat namentlich Wacke widersprochen: Hitten die Parteien die
Ubertragung vor dem Erbfall zur Ginze abgewickelt, so hitte der
Kiufer endgiiltig erworben. Die Aufgabe der Vormerkung, den
Schutz des Erwerbers zeitlich vorzuverlegen, wiirde konterkariert,
wenn der Zufall, ob der Gliubiger kurz vor oder kurz nach dem
Erbfall eingetragen werde, den Ausschlag geben konne. Dem sei
durch eine analoge Anwendung der §8§ 1063 II, 1256 II zu steuern. Da
der Glaubiger ein rechtliches Interesse am Fortbestand der Forderung
habe, gelte sie trotz der Vereinigung von Schuldner und Gliubiger in
einer Person als nicht erloschen'?’. Die Kritik hat bereits an der Pri-
misse anzusetzen. Keineswegs ist der redliche Erwerb stets kondik-
tionsfest. Da der Verfligende zur Verfiigung nicht berechtigt war, ist
er nicht nur nach § 816 I 1 gehalten, den Erlés herauszugeben, son-
dern zur Riickiibereignung an den ehedem Berechtigten verpflichtet,
soweit und sobald er dazu wiederum in der Lage ist, etwa weil er den
Erwerber beerbt'*®. Dieser Anspruch stiitzt sich, wenn andere Nor-
men nicht greifen, auf die Eingriffskondiktion nach § 812 I'1 Alt. 2.
Mit der Primisse ist auch der SchluBfolgerung der Boden entzogen.
Wire der Erwerber selbst nach AbschluB der Verfiigung nicht davor
gefeit, sein Eigentum wieder einzubiifien, so bedarf er auch im voran-
gegangenen Stadium als Vormerkungsinhaber keines Schutzes.

2. Der redliche Ersterwerb

a) Die bewilligte Vormerkung kann nach ganz h. M. vom
Nichtberechtigten kraft guten Glaubens erworben werden!®.
Denn zum einen l4Bt sich kein Unterschied in der Interessen-
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lage zu den sonstigen Fillen des gutgliubigen Erwerbs aus-
machen', zum anderen darf ein vormerkungswidriger Zwi-
schenerwerber nicht dadurch beglinstigt werden, daBl — wie
sich nunmehr herausstellt — ein Nichtberechtigter verfligt hat-
te'!. So streitet man im wesentlichen bloB um die dogmati-
sche Begriindung: Wer die Vormerkung als dingliches Recht
rubriziert, kann § 892 direkt anwenden'? die h.M. stiitzt
sich auf § 893", wihrend andere die §§ 892f. analog heran-
ziehen'®. Am Resultat indert diese Kontroverse ebensowe-
nig wie das konstruktive Spezifikum, daB die Vormerkung
auf einer einseitigen Bewilligung fuit, die obendrein dem
Grundbuchamt gegeniiber erklirt werden kann'®. § 89211
verlegt den Schutz auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags
vor'®.

b) Recht uneinheitlich ist das Meinungsbild bei der erzwungenen
Vormerkung. § 898 ZPO liBt redlichen Erwerb jedenfalls insoweit
zu, als die Bewilligung eingeklagt wurde und durch § 894 ZPO als
ersetzt gilt'”. Aus dem fehlenden Hinweis auf § 895 ZPO in § 898
ZPO will ein Teil der Literatur dagegen schliefen, daB bei einem
lediglich vorliufig vollstreckbaren Urteil anders zu entscheiden sei'*®.
Dem ist nicht zu folgen. Denn zum einen wird dem Wortlaut des
Gesetzes zu groBes Gewicht beigemessen, spiegelt er doch die zur

140) BGHZ 33, 123 (128ff.); 55, 105 (111); BGH, NJW 1981, 2306,
2307; 1984, 793, 794.

141) Mertens, in: MiinchKomm § 823 Rdnr. 130; Wacke, in: Miinch-
Komm, § 888 Rdnr. 17; Canaris (0. FuBin. 97), S. 386f. Freilich diirfte
§ 1134 bzw. § 869 analog heranzuziehen sein; dies ist insbesondere eine
Vorkehrung gegen Untitigbleiben des vormerkungswidrigen Dritter-
werbers den Schidigern gegentiber.

142) Fiir Deliktsanspriiche vgl. Paland:-Bassenge, § 888 Anm. 3b bb;
Canaris (0. FuBn. 97) S. 383; fiir Unterlassungsanspriiche vgl. etwa Soer-
gel-Stiirner, § 883 Rdnr. 29; abl. OLG Miinchen, NJW 1963, 301, 303;
Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 61; Kohler, NJW 1984, 2857; Chr. Paulus,
Richterliches Verfiigungsverbot und Vormerkung im Konkurs, 1981,
S. 84ff.

143) Der Einwand Kohlers (NJW 1984, 2857), der Dritte hafte damit
schirfer als der Verkiufer, der nur Mingelgewihrleistungsrechten ausge-
setzt sei, damit werde der Glaubiger zu Unrecht privilegiert, basiert schon
auf einer nicht zwingenden Primisse: Es ist keineswegs von vornherein
ausgemacht, daf3 der Verkiufer trotz einer schuldhaften Verschlechterung
der Sache nur nach den §§ 459ff. und nicht auch auf das positive Interesse
haften soll - etwa gem. § 325 (analog) oder nach den Regeln der positiven
Vertragsverletzung (so Soergel-Huber, Vorb. § 459 Rdnr. 194; a. A. aller-
dings die wohl h. M.; vgl. Staudinger-Honsell, Vorb. § 459 Rdnr. 15 m. w.
Nachw.). Auch wird der Dritterwerber oft keine RegreBanspriiche des
Verkiufers zu gewirtigen haben, so daB sein Handeln sanktionslos bliebe.

144) Das ist unstreitig; vgl. BGHZ 25, 16 (23); Wacke, in: Minch-
Komm, § 883 Rdnr. 64; Kndpfle, JuS 1981, 164f.

145) Vgl. dazu sogleich u. VI2.

146) BGH, NJW 1981, 447, 448; Jauernig, § 886 Anm. 1abb.

147) Wacke, in: MiinchKomm, § 886 Rdnr. 6; ders., NJW 1981, 1778f;
wohl auch Medicus (0. FuBn. 30), Rdnr. 554a; Gernhuber, Die Erfiillung
und ihre Surrogate, 1983, § 19, 6b; Schwerdtner, Jura 1985, 321.

148) A. A. Wacke, NJW 1981, 1580, da kein — seiner Ansicht nach auf
die Riickabwicklung des Geschifts beschrinkter — ,Riickerwerb des
Nichtberechtigten* vorliege.

149) Vgl. nur BGHZ 25, 16 (23); 28, 182 (186); 57, 341 (343); BGH,
NJW 1981, 446, 447; 1981, 447, 448; Tiedtke, Gutgliubiger Erwerb, 1985,
S. 106f.

150) Westermann-Eickmann (o. FuBn. 11), § 101 IV 3; Heck (0. FuBn.
11), § 47 111 8; Canaris, JuS 1969, 81.

151) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 65.

152) Kempf, JuS 1961, 24; Wunner, NJW 1969, 116; fiir analoge Anwen-
dung des § 892 Heck (0. FuBn. 11), § 47 111 8.

153) BGHZ 25, 16 (23); 28, 182 (185f.); 60, 46 (49); Staudinger-Gursky,
§ 893 Rdnr. 29; Schwab (o. FuBn. 28), § 15 VII; Gursky, Fille und Lésun-
gen SachenR, 6. Aufl. (1986), S. 25.

154) Westermann-Eickmann (0. FuBn. 11), § 101 IV 3; Canaris, JuS 1969,
81; Tiedtke (0. FuBin. 149), S. 107; Reinicke, NJW 1964, 2374

155) Staudinger-Gursky, § 893 Rdnr. 25.

156) BGHZ 28, 182 (187f.); 57, 341 (343); Wacke, in: MiinchKomm,
§ 893 Rdnr. 11; Schwab (o. FuBn. 28), § 15 VII; Schwerdtner, Jura 1985,
319.

157) KGJ 33, A 277; Jauernig, § 883 Anm. 6a cc.

158) Vgl. z.B. Palandt-Bassenge, § 885 Anm.3d; v. Schweinitz, in:
AKBGB, § 885 Rdnr. 24; Schwab (o. Fulin. 28), § 15 VII; a. A. Jauernig,
§ 883 Anm. 6a cc; Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 69; § 892 Rdnr.
34; Tiedtke (0. FuBin. 149), S. 292; Reinicke, NJW 1964, 2379ff.
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Zeit der Kodifikation herrschende Ansicht wider, die redlichen Er-
werb einer Vormerkung zur Ginze ablehnte, die indes schon lange
aufgegeben ist'. Letztendlich sind die Unterschiede zum Fall der
direkt erzwungenen Bewilligung zu gering, als daB sie eine diametral
entgegengesetzte Entscheidung fir die Zulissigkeit redlichen Er-
werbs tragen konnte!®. — SchlieBlich will die ganz h. M. redlichen
Erwerb einer im Wege der einstweiligen Verfligung erzwungenen
Vormerkung versagen, da es am rechtsgeschiftlichen Erwerb feh-
le'®!. Thr ist ebenfalls zu widersprechen. Das Argument des fehlenden
rechtsgeschiftlichen Erwerbs trigt nicht — wie sich sogleich beim
redlichen Zweiterwerb erweisen wird®>. Kann dariiber hinaus im
Rahmen des Eilverfahrens der Antragsgegner zur expliziten Bewilli-
gung verpflichtet werden'®, sind damit die §§ 894, 898 ZPO unmit-
telbar einschligig, so offnete eine am Wortlaut des Klagebegehrens
ausgerichtete Unterscheidung dem Zufall Tir und Tor. Auch ist
nicht einzusehen, warum eine unter dem Druck der Drohung mit der
einstweiligen Verfligung bewilligte Vormerkung soll redlich erwor-
ben werden konnen, eine erzwungene dagegen nicht. Das wider-
spricht zumindest der Wertung der §§ 894, 898 ZPO, die die kraft
Urteil fingierte Bewilligung der explizit erklirten gleichstellen.

c) Nach § 883 12 kann die Vormerkung auch Forderungen
sichern, tber deren Schicksal der Gliubiger noch frei befin-
den kann. Paradefall ist ein bindendes Angebot des Schuld-
ners. Nach Ansicht des BGH erwirbt der Gliubiger die Vor-
merkung auch dann redlich, wenn er vor Annahme iiber die
fehlende Berechtigung seines Partners informiert wird. Mit
§ 883 12 habe der Gesetzgeber nimlich den Vormerkungs-
schutz flir bedingte bzw. kiinftige Forderungen ausdriicklich
zugelassen. Die Vormerkung werde daher sogleich gutgliu-
big erworben, ungeachtet der Tatsache, daB der Anspruch
erst mit Entstehung durchgesetzt werden konne. Der Gliubi-
ger diirfe sich demgemif die Position durch Annahme des
Angebots verschaffen, auch wenn ihm inzwischen die fehlen-
de Berechtigung des Partners bekannt geworden sein soll-
te'®. Das iiberzeugt nicht. Der Gliubiger bedarf nur dann des
Schutzes, wenn er bis zur Entstehung des Anspruchs gutgliu-
big geblieben ist'®. Man wird sogar noch weiter zu gehen
haben und den Erwerber — im Gegensatz zur h. M. — erst
privilegieren diirfen, sobald er seine Gegenleistung zumindest
zum Teil erbracht hat - ein Standpunkt, der etwa beim redli-
chen Erwerb einer Hypothek jedenfalls i. E. weitgehend ak-
zeptiert wird ',

d) Nicht damit zu verwechseln ist das Problem, wie weit
die gutgliubig erworbene Vormerkung wirkt. Gewihrt sie
nur Schutz vor Zwischenverfligungen oder sichert sie den
Gliubiger auch dann, wenn er spiter, aber noch vor Vollen-
dung des dinglichen Geschifts von der fehlenden Berechti-
gung seines Partners erfihrt? Die h. M., an der Spitze der
BGH, schiitzt der Rechtssicherheit und des Gesamtkonzepts
des Gesetzes wegen den Vormerkungsbegiinstigten in még-
lichst umfassender Weise'’. Die Mindermeinung will nur
den Verfiigungsschutz gewihrleisten; dagegen sei es nicht
Aufgabe der Vormerkung, den fiir den redlichen Erwerb re-
levanten Zeitpunkt vorzuverlegen'®. Doch liuft der Verfii-
gungsschutz'® ins Leere, wenn der Anspruch auf Ubertra-
gung des Rechts nicht mehr durchgesetzt werden kann. Profit
z6gen nur die vormerkungswidrigen Zwischenerwerber; sol-
che unbilligen Ergebnisse zu verhindern ist jedoch eines der
Hauptargumente fiir die Zulissigkeit des redlichen Erwerbs.

Da der Gliubiger nunmehr weiB,, daB sein Partner nicht der
Rechtsinhaber und daher zur Verschaffung des Rechts nicht in der
Lage ist, will ihm ein Teil der Lehre in Analogie zu § 888 I das Recht
einrdiumen, vom wirklichen Eigentiimer die Zustimmung zu seiner
Eintragung zu verlangen'. Doch ist die Norm als Anspruchsgrund-
lage nicht geeignet'”'. Zudem ist es unbillig, vom Eigentiimer das
Einverstindnis zur Eintragung zu fordern, obgleich redlicher Erwerb
u. U. an der Bosgliubigkeit des Gliubigers gescheitert ist, der Eigen-
timer den Nachweis im Moment nicht fiihren kann, an einer spite-
ren Durchsetzung seiner Befugnis aber durch die Rechtskraft des
Urteils gehindert wird'’2. Die h. M. verzichtet daher auf die Zustim-
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mung'®, wenn auch mit unterschiedlicher Begriindung. Zum Teil
wird § 883 Il als die beispielhafte Regelung eines durchgingigen Prin-
zips interpretiert', zum Teil die beim Erwerb der Vormerkung be-
stehende Verfligungsmacht des Nichtberechtigten auch fiir den Er-
werb des Vollrechts aufrechterhalten, da das Grundprinzip des redli-
chen Erwerbs die Vorschriften iiber den Rechtsiibergang modifizie-
rel.

3. Der redliche Zweiterwerb

Haben sich beim Ersterwerb die Verfechter des Gutglau-
bensschutzes im wesentlichen durchgesetzt, so halten sich
beim Zweiterwerb Befiirworter und Gegner annihernd die
Waage. Zur Erinnerung: Redlicher Erwerb kommt ohnehin
nur in Frage, wenn der Anspruch als solcher besteht, jedoch
die Vormerkung es nicht entstanden ist, etwa weil der Gldu-
biger um das fehlende Eigentum des Schuldners wufite. In
der Literatur befinden sich die Stimmen in der Mehrheit, die
den Schutz des Zessionars ablehnen'’, dagegen plidiert die
Rechtsprechung fiir die Zulissigkeit redlichen Erwerbs!”’. Sie
verdient, wenngleich mit einer Modifikation, Beifall. Denn
das Hauptargument der h.L., redlicher Erwerb sei nur bei
rechtsgeschiftlichen Ubergang zulissig, die Vormerkung
werde von der zedierten Forderung indes nach § 401, also
kraft Gesetzes mitgezogen'”®, iiberzeugt nicht. § 401 schreibt
nur das fest, was redliche bzw. verniinftige Parteien ohnehin
geregelt hitten!”. Diese Entlastungsfunktion des dispositiven
bzw. zwingenden Rechts darf nicht mit Abstrichen beim red-
lichen Erwerb erkauft werden. Dal3 gesetzlicher Erwerb sich
mit dem Schutz des guten Glaubens vertrigt, illustriert nicht
zuletzt § 1155, der den Zessionar privilegiert, obgleich die

159) Seit RGZ 118, 230 (233f.); 121, 44 (46); vgl. dazu Tiedtke (o.
FuBn. 149), S. 292.

160) Tiedtke (0. FuBn. 149), S. 292; J. Hager (o. FuBn. 70), S. 160f.

161) KGJ 33, A 277 (279£.); Jauernig, § 883 Anm. 6a cc; Reinicke, NJW
1964, 2381f.; a. A. Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 70.

162) Vgl. u. VI3.

163) Vgl. z.B. Baur-Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und
VergleichsR, 11. Aufl. (1983), Rdnr. 925.

164) BGH, NJW 1981, 446, 447; zust. z. B. Staudinger-Gursky, § 892
Rdnr. 173; M. Wolf, SachenR, 8. Aufl. (1989), Rdnr. 372.

165) Westermann-Eickmann (o. FuBn. 11), § 101 IV 5; Rimmelspacher (o.
FuBn. 49), Rdnr. 624; Hepting, NJW 1987, 870ff.; skeptisch Canaris, ZHR
151 (1987), 541. Das Argument, § 883 12 regele lediglich die Zulissigkeit
der Eintragung, nicht jedoch den Erwerb der Vormerkung, der den Be-
stand der Forderung voraussetze (Westermann-Eickmann [o. FuBn. 11],
§ 101 IV 5; Hepting, NJW 1987, 870f.), ist allerdings nicht iiberzeugend:
Beim Erwerb vom Berechtigten wird die Vormerkung mit der Eintra-
gung begriindet, auch wenn die Forderung noch eine kiinftige ist.

166) Vgl. dazu J. Hager (0. FuBn. 70), S. 125f; ders., JuS 1987, 557f.

167) RGZ 121, 44 (47); BGHZ 28, 182 (187); 57, 341 (343); BGH, NJW
1981, 446, 447 m.w. Nachw.; Wacke, in: MiinchKomm, § 893 Rdnr. 11;
Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 147 m. w. Nachw.; J. Hager (0. FuBn. 70),
S. 133f.

168) Goetzke-Habermann, JuS 1975, 86; Wiegand, JuS 1975, 212; Kndpfle,
JuS 1981, 165f.; ausfihrlich Caro, JR 1928, 121ff. (w. Nachw. dort
S. 118).

169) Das sieht Kndpfle, JuS 1981, 165, als (einzige) Wirkung der redlich
erworbenen Vormerkung.

170) Wolf, in: SKBGB, 2. Aufl. (1979), § 888 Rdnr. 3; J. F. Baur, JZ
1967, 439f.; weiter gehend Kupisch, JZ 1977, 495, der dem Erwerber in
Analogie zu § 8881 sogar einen Anspruch gegen den Dritterwerber auf
Auflassung einrdumt.

171) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 54.

172) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 54; Roloff, NJW 1968, 485.

173) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 53; Rimmelspacher (o. FuBn. 49),
Rdnr. 649; Canaris, JuS 1969, 82.

174) Staudinger-Gursky, § 888 Rdnr. 53.

175) Rimmelspacher (o. FuBin. 49), Rdnr. 649.

176) Palandt-Bassenge, § 885 Anm. 5b; Soergel-Stiimer, § 883 Rdnr. 44;
§ 893 Rdnr. 8; Staudinger-Gursky, § 892 Rdnr. 47 m. w. Nachw. in Rdnr.
46.

177) BGHZ 25, 16 (23); Jauernig, § 883 Anm. 6b bb.

178) Palandt-Bassenge, § 885 Anm. 5b; Soergel-Stiirner, § 893 Rdnr. 7;
Staudinger-Gursky, § 892 Rdnr. 47; Medicus, AcP 163, 8f.

179) Staudinger-Wiegand, § 1257 Rdnr. 13; Canaris, JuS 1969, 84 m.
FuBn. 32; J. Hager (0. FuBin. 70), S. 101ff.
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Hypothek der abgetretenen Forderung kraft Gesetzes — und
zwar zwingend — folgt'®. Gravierender ist der Einwand, der
Erwerb vollziehe sich auBerhalb des Grundbuchs und ge-
wihrleiste somit nicht das sachenrechtliche Publizititserfor-
dernis als eine der Konstituanten redlichen Erwerbs'®!. An-
statt den Gutglaubensschutz ginzlich abzulehnen, ist dem da-
durch Rechnung zu tragen, daB man den gutgliubigen Er-
werb an die — regelmiBig auf einer Bewilligung des Zedenten
basierenden — Eintragung bzw. den Eintragungsantrag kop-

pelt'®2,

VIIL. Die Rechtsnatur der Vormerkung

Die aus dem Rahmen fallende Konstruktion der Vormer-
kung hat eine intensive Diskussion iiber ihre Rechtsnatur aus-
geldst. Der AufriB wichtiger Streitfragen — fiir die Eintragung
etwa wurden Regeln iiber dingliche Rechte zu Rate gezogen,
die Durchsetzung des Anspruchs folgte aber ihren eigenen
Gesetzen — hat indessen zum einen veranschaulicht, daf3 eine
glatte Antwort hier nur schwer moglich sein diirfte, zum
anderen die Kontroverse relativiert, weil sich die Rechtsnatur
kaum je als tragendes Argument entpuppte. Auch dort, wo
sie im Zentrum der Debatte steht, etwa bei der Frage des
redlichen Ersterwerbs, hatten sich die Differenzen auf kon-
struktive Details ohne Auswirkungen auf das Ergebnis be-
schrinke.

1. Dingliches Recht?

Ublicherweise charakterisiert man das dingliche Recht an-
hand von drei Kriterien: den Verfligungsschutz, den Schutz
im Konkurs bzw. in der Zwangsvollstreckung und schlief3-
lich den Anspruchs- oder Klageschutz'®. Sind mit den
§§ 88311, 24 KO, 48 ZVG auch dic beiden erstgenannten
Merkmale erfiillt, so fehlt im Gegensatz beispielsweise zur
Hypothek oder zum Pfandrecht doch der dingliche An-
spruch'™. Denn der Anspruch des Vormerkungsgliubigers
basiert nicht auf der Vormerkung als solcher, sondern auf der
gesicherten Forderung gegen den Schuldner; § 8881 ist ledig-
lich ein unselbstindiger Hilfsanspruch, notwendig wegen des
formellen Konsensprinzips im Grundbuchrecht'®. Diese Be-
. sonderheiten schieben die Verfechter einer Einordnung der
Vormerkung als dingliches Recht'® mit allzu leichter Hand
beiseite.

2. Weitere Einordnungsvorschlige

Um die Vormerkung in schon bekannte Institute einreihen
zu konnen, hat man eine Analogie zu bedingten Verfligungen
vorgeschlagen'®”. Doch bedeutet die Bewilligung einer Vor-
merkung mitnichten, daB8 damit die Erfiillung der gesicherten
Forderung wie bei der bedingten Verfiigung zumindest ein-
geleitet wird'®. Zwar heiBt dies nicht notwendig, daB nicht
die Wertungen identisch sein konnten; doch sprechen dage-
gen entscheidend die Differenzen im Deliktsschutz. Mit Ein-
tritt der Bedingung, regelmiBig der Kaufpreiszahlung, wird
der bisherige Anwirter Inhaber des Rechts; konsequenterwei-
se ist er bei Beschidigungen der Sache durch Dritte nach
§ 823 I nunmehr aktivlegitimiert. Gerade daran fehlt es beim
Gldubiger, auch wenn zu seinen Gunsten eine Vormerkung
bewilligt war. Trotz der Zahlung des Kaufpreises steht bis
zur Komplettierung des Ubergangs durch die Eintragung des
Vormerkungsgliubigers als Eigentiimer der Anspruch aus
§ 8231 dem vormerkungswidrigen Dritterwerber zu. Hier
bleibt also die Analogie zur bedingten Verfiigung eine befrie-
digende Losung schuldig.

Ahnliche Probleme treten bei einer Klassifizierung alg relative Ver-
fligungsbeschrinkung'® auf. Mag die Vormerkung partiell auch
Wirkungen iuBern, die derjenigen einer relativen Verfligungsbe-
schrinkung entsprechen. insbesondere den Berechtigten vor spiteren
VeriduBerungen abschirmen, so ist sie dadurch nicht erschépfend be-
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schrieben'®. Gerade dort, wo die gesetzliche Regelung liickenhaft ist,
miifite sich die theoretische Erklirungsleistung einer derartigen Kon-
struktion aber manifestieren.

3. Sicherungsmittel eigener Art

Es bleibt als Ausweg, der vom Gesetz konzipierten Un-
schirfe Tribut zu zollen und auf eine abschlieBende Einord-
nung in eine bereits geliufige Kategorie zu verzichten. Die
h. M. begreift mit einzelnen Schwankungen in der Nomen-
klatur die Vormerkung als Sicherungsmittel eigener Art'®'.
DaB diese Definition isoliert betrachtet wenig dazu beitrigt,
die anstehenden Probleme zu kliren, tut keinen Abbruch,
weil und solange Liicken in der gesetzlichen Regelung auch
ohne eine exakte Klassifizierung geschlossen werden kénnen.

180) Capelle-Canaris, HandelsR, 21. Aufl. (1989), § 27 11 2a; J. Hager (o.
Fufin. 70), S. 110.

181) Staudinger-Gursky, § 892 Rdnr. 47.

182) J. Hager (0. Fufin. 70), S. 441; a. A. z. B. Westermann-Eickmann (o.
FuBin. 11), § 101 IV 4, der auf den Publizititsakt ganz verzichtet. - Wegen
der Gefahr eines redlichen Zweiterwerbs kann der Eigentiimer auch einen
Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs erwirken, wenn der
Ersterwerber dort bereits vermerket ist, sein Erwerb aber an seinem bosen
Glauben gescheitert sein kann; vgl. BGHZ 25, 16 (23f.).

183) Vgl. z.B. Wolff-Raiser (0. FuBn. 61), § 2, Larenz, Allg. Teil,
7. Aufl. (1989), § 13 11I; Canaris (0. Fuin. 97), 373f.

184) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 203; Canaris (o. Fuin. 97) S. 382,
391.

185) Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 3; Staudinger-Gursky, § 883
Rdnr. 203; Westermann-Eickmann (o. FuBin. 11), § 101 IV 4¢; Canaris (o.
Fufin. 97) S. 382.

186) So etwa E. Wolf, SachenR, 2. Aufl. (1979), § 13 A lle; Kempf, JuS
1961, 24; Wunner, NJW 1969, 116; Tendenzen dazu auch bei Schwab (o.
FuBn. 28), § 15 VIII 3.

187) Kupisch, JZ 1977, 491ff.

188) So der Einwand von Wacke, in: MiinchKomm, § 883 Rdnr. 3;
Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 207; Canaris (0. FuBin. 97), S. 383; Schnei-
der, DNotZ 1982, 532.

189) So der Vorschlag von Kndpfle, JuS 1981, 158ff.

190) Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 205.

191) RGZ 151, 389 (392) m.w. Nachw.; BGHZ 25, 16 (23); 60, 46
(49); Palandt-Bassenge, § 883 Anm. 1a; Erman-Hagen, § 883 Rdnrn. 2f;
v. Schweinitz, in: AKBGB, § 883 Rdnr. 2; Soergel-Stiirner, § 883 Rdnr. 2;
Augustin, in: RGRK, § 883 Rdnr. 10; Wacke, in: MinchKomm, § 883
Rdnr. 3; Staudinger-Gursky, § 883 Rdnr. 202; Baur (o. FuBin. 7), § 20 VI 1
(vgl. aber dens., § 3 112c cc, wo die Vormerkung unter den beschrinkt
dinglichen Rechten aufgezihlt wird); Westermann-Eickmann (o. Fufin. 11),
§ 100 12b; Canaris (0. FuBBn. 97), S. 383; Tiedtke, Jura 1981, 370; Schneider,
DNotZ 1982, 533; w. Nachw. dort S. 528 in FuBin. 28.
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II. Die Organe der EG

3. Kommission (Art. 155 EWGYV, Art. 9f. FusV)

a) Zusammensetzung und Rechtsstellung. Die Kommission
besteht gem. Art. 10 I FusV aus 17 Mitgliedern, die von den
Regierungen der Mitgliedstaaten (,den im Rat vereinigten
Vertreter der Mitgliedstaaten“) im gegenseitigen Einverneh-
men fiir vier Jahre ernannt werden (Art. 11 FusV). Jeder Mit-

* SchluB aus JuS 1990, 263ff. — Unter Mitarbeit von Assessor Andreas
Nachbaur, Konstanz, dem ich fiir die Erstellung des Anmerkungsapparates
und die Uberarbeitung des Manuskripts danke. ~ Vgl. zu der Aufsatzreihe
,Europa 1992 die redaktionelle Vorbemerkung in JuS 1990, 170. — Art.
ohne Gesetzesangabe sind solche des EWGV.



