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der durch sie gesicherten Forderung nicht leicht zuginglich,
sondern erklirt sich erst bei vertiefter Befassung. Wer sich
Jjedoch einmal die Miihe gemacht hat, sich mit Zweck und
Funktionsweise der Vormerkung auseinanderzusetzen, dem
wird dies dadurch gedankt, dass in einschligigen Klausu-
ren ein recht kleiner Kanon immer wiederkehrender Proble-
me auftaucht — die Vormerkungsklausur kann damit zum
Gliicksfall werden. Der folgende Beitrag fasst das gesamte
examensrelevante Wissen zur Vormerkung zusammen und
will eine Hilfe dabei sein, Klausuren und Priifungsfragen
zur Vormerkung souverin zu bewiltigen.

Die Vormerkung gehiort wie das gesamte Grundstiicksrecht
bei der Examensvorbereitung vielfach nicht zum Lieblings-
stoff. Tatsiichlich ist die Vormerkung aufgrund ihres eigenar-
tigen rechtlichen Charakters und ibres Zusammenhangs mit

*  Dipl.-Jur. Maximilian Wolf ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der
Kanzlei Baker & McKenzie Partnerschaft von Rechtsanwiilten, Wirt-
schaftspriifern, Steuerberatern und Solicitors im Bereich Corporate/
MerA am Standort Berlin sowie Doktorand und wissenschaft-
licher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirt-
schaftsrecht und Medienrecht (Prof. Dr. Axel Beater) der Universi-
tit Greifswald.
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I. Das Problem: Die ungewisse Zeitspanne
zwischen Verpflichtungsgeschéft und
Grundbucheintragung

Um den Zweck der Vormerkung zu verdeutlichen, ist von
dem Grundproblem auszugehen, zu dessen Lésung die
Vormerkung geschaffen wurde: Die Wirksamkeit der Ein-
riumung, Ubertragung, Belastung oder Aufhebung von
Rechten an Grundstiicken setzt gemif§ § 873 Abs. 1 BGB
ihre Eintragung in das Grundbuch voraus. Anders als bei
Verfiigungen iiber bewegliche Sachen haben die Parteien
es damit bei der Verfiigung iiber ein Grundstiick nicht
allein in der Hand, wann diese wirksam wird. Stattdes-
sen miissen sie das Grundbuchamt einschalten, das die
Rechtsinderung eintrigt. Zwischen dem auf Eintragung
gerichteten Antrag (§ 13 GBO) und der tatsichlichen
Eintragung kénnen Monate, wenn nicht Jahre vergehen.
Dadurch kénnen vor allem dem Rechtserwerber Nach-
teile entstehen: Er erwirbt nicht nur das jeweilige Recht
vorerst nicht, sondern muss insbesondere bei der Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstiick Zwischenver-
fiigungen des Alteigentiimers fiirchten. Der Alteigentii-
mer bleibt bis zur Eintragung der Eigentumsiibertragung
verfiigungsberechtigt. Umgekehre stellt sich die Situation
auch fiir den Verduflerer ungiinstig dar. Er ist zumeist
an einem moglichst schnellen Erhalt der Gegenleistung
des Erwerbers interessiert, beim Grundstiicksverkauf also
des Kaufpreises. Solange der Erwerber sich aber seines
Erwerbs nicht sicher sein kann, wird er zur Kaufpreiszah-
lung nicht bereit sein.

Il. Die Lésung des Problems — die relativ
wirkende Vormerkung

Die Vormerkung bietet eine Losung fiir dieses Problem.
Durch Eintragung der Vormerkung in das Grundbuch
wird die Verfiigung nicht beschleunigt. Stattdessen wird
die Erfiillung des Anspruchs auf den Vollzug des Ver-
pllichtungsgeschifts gemif§ § 883 Abs. 2 BGB gegeniiber
Dritten abgesichert. Die Vormerkung betrifft demnach
gar nicht das Innenverhiltnis zwischen Verduflerer und
Erwerber, sondern wird erst im Verhiltnis zu Dritten rele-
vant—letzteres allerdings nur dann, wenn der Dritte durch
eine Zwischenverfiigung begiinstigt wird, die die Erfiil-
lung des Anspruchs vereiteln oder beeintrichtigen wiirde.
Fiir das Verstindnis der Vormerkung essentiell ist dabei,
dass der Erwerber auch im Verhiltnis zu Dritten niemals
als Inhaber des betroffenen Rechts behandelt wird. Die
Auflenwirkung der Vormerkung duflert sich allein dar-
in, dass die Verfiigung des Berechtigten (!) zugunsten des
Dritten gemifd § 883 Abs. 2 BGB unwirksam ist — aller-
dings wiederum nur gegeniiber dem Erwerber bzw. Vor-
merkungsberechtigten. Wer — verstindlicherweise — Pro-
bleme hat, diesen komplizierten Wirkungsmechanismus
auf Anhieb zu verstehen, sollte sich merken: Wenn auf
der Welt idealtypisch sieben Milliarden Menschen leben,
kann die Vormerkung 6.999.999.998 davon véllig egal

sein. Die einzigen beiden Menschen, fiir die die Vormer-

kung Bedeutung hat sind der Inhaber des gesicherten An-
spruchs und der Erwerber des Rechts, das den Anspruch
vereiteln wiirde, weil die Vormerkung zwischen ihnen bei-
den dafiir sorgt, dass das den Anspruch vereitelnde Recht
als inexistent angesehen wird."! Die Beziehung zwischen
Vormerkungsberechtigtem und Dritten ist lediglich rela-
tiver Natur. Daraus erklirt sich auch das Diktum ,,Die
Vormerkung bewirkt keine Grundbuchsperre* — wie soll-
te sie auch das Grundbuch sperren, wenn sie nur zwischen
zwei Rechtssubjekten tiberhaupt Rechtswirkung entfaltet.

Die relative Wirkung der Vormerkung sei an folgendem Beispiel
verdeutlicht: V verkauft dem K formwirksam ein Grundstiick. V
und K erkliren die Auflassung vor einem Notar und beantragen
die Eintragung des K als Eigentiimer in das Grundbuch. Der kauf-
vertragliche Anspruch des K aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB wird durch
Vormerkung gesichert. Wihrend der Antrag beim Grundbuchamt
auf seine Bearbeitung wartet, bestellt V zugunsten des im Eigen-
tum des D stehenden Nachbargrundstiicks eine Grunddienstbar-
keit (§ 1018 BGB). Sie hat zum Inhalt, dass das Grundstiick des V
nicht bebaut werden darf, um die Aussicht vom Grundstiick des D
zu erhalten.’ Die Grunddienstbarkeit wird in das Grundbuch ein-
getragen. Erst danach erfolgt die Eintragung des K als Eigentiimer.

Solange K nichr als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen
ist, bleibt V' Grundstiickseigentiimer. Damit ist V weiterhin ver-
fiigungsberechtigt und kann das Grundstiick wirksam mit einer
Grunddienstbarkeit belasten. Seine Berechtigung bleibt von der
Vormerkung unberiihrt. D ist folglich tatsichlich Inhaber ciner
Grunddienstbarkeit geworden. Weil jedoch die Vormerkung in
das Grundbuch eingetragen ist, ist die Grunddienstbarkeit gegen-
tiber K gemifd § 883 Abs. 2 BGB relativ unwirksam. Wenn K auf
dem Grundstiick ein Grillfest veranstaltet, kann D folglich nicht
dagegen vorgehen, da die Grunddienstbarkeit im Verhiltnis K-D
als nicht existent betrachtet wird.

Erginzt wird die Anordnung der relativen Unwirksamkeit
in § 883 Abs. 2 S. 1 BGB durch einen Anspruch auf Zu-
stimmung zu der Eintragung oder Loschung, die zur Ver-
wirklichung des Anspruchs erforderlich ist: § 888 Abs. 1
BGB. Er richtet sich gegen den Inhaber des relativ un-
wirksamen Rechts, also den Dritten — wohlgemerke nicht
gegen den Vertragspartner des Vormerkungsberechtigten.

K kann daher von D die Loschung der Grunddienstbarkeit aus
§ 888 Abs. 1 BGB verlangen. Die relative Unwirksamkeit hingt
zwar nicht von einer Léschung ab, sondern lisst sich schon zuvor
aus dem Grundbuch ablesen, weil die Vormerkung selbst ebenfalls
in das Grundbuch eingetragen ist. Will K aber beispielsweise das
Grundstiick selbst weiter verauflern, ist ihm an einer Loschung der
Grunddienstbarkeit gelegen. Die Belastung des Grundstiicks mit
der Grunddienstbarkeit wire gegeniiber einem Drittkdufer nim-
lich wirksam und mindert daher den Grundstiickswert.

Die vorstehend beschriebene Wirkung der Vormerkung
wird als Sicherungswirkung bezeichnet. Die Vormerkung
hat daneben noch weitere Wirkungen, die in Klausuren

1 Sogar dem Schuldner des gesicherten Anspruchs kann die Vor-
merkung im Grunde egal sein. Denn er schuldet dem Vormer-
kungsberechtigten aufgrund der Vormerkung nichts. Er ist allein
aus dem gesicherten Anspruch verpflichtet.

2 RGZ 132, 419 (424); Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009,
§20Rn. 9.

3 Es handelt sich um eine Unterlassungsdienstbarkeit (§ 1018 Var. 2
BGB), dazu mit weiteren Beispielen niher Mayer, in: Staudinger,
Biirgerliches Gesetzbuch, Neubearbeitung 2009, § 1018 Rn. 105 ff.
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von geringer Bedeutung sind. Dennoch sollte ihre Exis-
tenz bekannt sein. Zum einen ist dies die Rangwirkung,
die sich aus § 883 Abs. 3 BGB ergibt. Sie ist bedeutsam,
wenn die Vormerkung nicht den Eigentumserwerb, son-
dern die Entstehung eines sonstigen Rechts an einem
Grundstiick absichert.

Beispiel: Grundstiickseigentiimer E nimmt bei X und Y jeweils ein
Darlehen auf und bestellt dazu jedem der beiden eine Hypothek
an seinem Grundstiick — zuerst dem X und spiter dem Y. Fiir den
Wertder Hypothek ist entscheidend, welchen Rang diese einnimmc.
Kann E die Darlehen nicht mehr bedienen, kann nimlich nur der
erstrangige Hypothekengliubiger den vollen Erlés aus der Zwangs-
vollstreckung zu sciner Befriedigung verwenden. Der zweitrangi-
ge Hypothekengliubiger muss sich nach der Vollstreckung des
ersten Hypothekenglidubigers mit dem Erlds begniigen, der nach
der Befriedigung des Darlehensriickzahlungsanspruchs des ersten
Hypothekengliubigers iibrig geblieben ist. Der Rang richtet sich
grundsitzlich nach dem Zeitpunkt der Eintragung, § 879 Abs. 1
BGB. Auch wenn E mit X die Bestellung ciner erstrangigen Hy-
pothek vereinbart hat, liuft X mithin Gefahr, dass die Hypothek
des Y friiher eingetragen wird und ihm dadurch den ersten Rang
swegnimmt“.* Durch die Rangwirkung nach § 883 Abs. 3 BGB
wird X hiervor geschiitzt: Ist der Anspruch des X nidmlich unmit
telbar nach seiner Entstehung durch Vormerkung gesichert worden,
ist gleichgiiltig, in welcher Reihenfolge die Hypotheken eingetra-
gen werden. Fiir den Rang ist dann allein ausschlaggebend, dass X
zeitlich vor Y Inhaber einer Vormerkung wurde.

Schliefllich entfaltet die Vormerkung sogenannte Voll-
wirkung. In bestimmten Fillen wird der Vormerkungs-
berechtigte davor geschiitzt, dass sein Anspruch durch
den Eintritt eines bestimmten Ereignisses in der Person
des Schuldners entwertet wird. Verstirbt der Schuldner
etwa, kann der Erbe dem Vormerkungsberechtigten ge-
mil§ § 884 BGB nicht die Beschrinkung der Erbenhaf-
tung (§§ 1975 ff. BGB) entgegensetzen. Ein vergleichba-
rer Schutz wird bei Insolvenz des Schuldners gemifd § 106
InsO sowie bei der Zwangsversteigerung des Grund-

stiicks gemif3 § 48 ZVG gewihrt.

lll. Die Rechtsnatur der Vormerkung

Angesichts des singuliren Charakters der Vormerkung
verwundert nicht, dass ihre Rechtsnatur hoch umstritten
ist. Praktische Auswirkungen hat die Einordnung zwar
nicht. Sie gehért jedoch nicht nur zum Grundwissen, son-
dern erleichtert auch das Verstindnis des Streits um den
gutgliubigen Zweiterwerb der Vormerkung.’ Heute ste-
hen sich im Wesentlichen zwei Auffassungen gegeniiber:
Die Vormerkung wird entweder als dingliches Recht® oder

4 Zur Kondizierbarkeit des Ranges im Grundbuch Stirner, in:
Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 14, 13. Aufl. 2009, § 879
Rn. 16.

5  Siehe dazu unten VIII.2.

6 Kempf, Zur Rechtsnatur der Vormerkung, JuS 1961, 22 (24 f);
Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 325; Wunner, Gurtglau-
bensschutz und Rechtsnatur der Vormerkung, NJW 1969, 113
(114 ff.); dagegen Assmann, Die Vormerkung (§ 883 BGB), 1998,
S.281ff

als Recht sui generis” eingeordnet.® Fiir eine dingliche Ein-
ordnung spricht die potentielle Wirkung der Vormerkung
gegeniiber jedem Dritten, dessen Recht den gesicherten
Anspruch vereiteln wiirde. Fiir eine schuldrechtliche Ein-
ordnung lisst sich demgegeniiber anfiihren, dass die Vor-
merkung nur die Verwirklichung eines Anspruchs ab-
sichert, bei dem es sich gerade nicht um eine dingliche,
absolut geschiitzte Rechtsposition handelt. Da beide Ar-
gumente nicht von der Hand zu weisen sind, spricht viel
fiir eine Einordnung als Recht sui generis.

IV. Die Entstehung der Vormerkung

Die Entstehungsvoraussetzungen der Vormerkung sind
wichtig, weil sie in jeder denkbaren Klausurkonstellati-
on mit Vormerkungsbezug zu priifen sind. Zu unterschei-
den sind zwei verschiedene Arten der Entstehung — ei-
nerseits durch einstweilige Verfiigung (§ 885 Abs. 1 S. 1
1. Alt. BGB), andererseits durch Bewilligung desjenigen,
dessen Recht von dem gesicherten Anspruch betroffen
wird — das ist im Regelfall der Grundstiickseigentiimer’
(§ 885 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB). Beiden Fillen ist gemein-
sam, dass die Vormerkung innerhalb kiirzester Zeit in das
Grundbuch eingetragen werden kann. Das ist notwendig,
weil die Vormerkung die Nachteile aus der langen Zeit-
spanne zwischen Antragstellung und Grundbucheintra-
gung gerade kompensieren soll. Es ist moglich, weil die
Vormerkung die Inhaberschaft an dem jeweiligen Recht
am Grundstiick unberiihrt lisst und aus der filschlichen
Eintragung einer Vormerkung daher keine Nachteile ent-
stehen — ergo darf das Verfahren zur Eintragung der Vor-
merkung kurz sein.

Unabhingig von der Art der Entstehung ist die Vor-
merkung ein akzessorisches Recht — das heifSt ihre Exis-
tenz ist untrennbar mit der Existenz des gesicherten An-
spruchs verbunden. Folglich gilt: Keine Vormerkung ohne
Anspruch. Im Unterschied zur ebenfalls akzessorischen
Hypothek kennt die Vormerkung auch keine Ausnahme
vom Prinzip der Akzessorietit. Eine ,forderungsentklei-
dete” Vormerkung existiert nicht. Um in Klausuren zu
demonstrieren, dass man die Akzessorietit der Vormer-
kung verstanden hat, bietet es sich an, die Priifung des
gesicherten Anspruchs an den Anfang zu stellen. Damit
ergibt sich folgender Gang der Priifung:

7 RGZ 151, 389 (392); BGHZ 25, 16 (23); BGHZ 28, 182 (185);
BGHZ 60, 46 (49); Eckert, in: Bamberger/Roth, Beck’scher On-
line-Kommentar BGB, 33. Edition, Stand: November 2014, § 883
Rn. 1; Gursky, in: Staudinger (Fn. 3), § 883 Rn. 328; Kohler, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6,
6. Aufl. 2013, § 883 Rn. 5; Stirner, in: Soergel (Fn. 4), § 883
Rn. 2; Tiedtke, Jura 1981, 354 (370); letztlich auch Assmann
(Fn. 6), S. 323 f.: ,absolutes Forderungsrecht®.

8  Uberblick iiber weitere Auffassungen bei Gursky, in: Staudinger
(Fn. 3), § 883 Rn. 330 ff.

9 Betrifft der gesicherte Anspruch hingegen ein Recht an einem an-
deren Grundstiicksrecht, ist die Vormerkung nicht vom Grund-
stiicksinhaber, sondern vom Inhaber des betreffenden Rechts zu
bewilligen.

abeuyagzany
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1. Gesicherter Anspruch, § 883 Abs. 1 BGB

2. Bewilligung/einstweilige Verfiigung, § 885 Abs. 1 BGB

3. Eintragung der Vormerkung in das Grundbuch, § 883 Abs. 1
BGB

V. Der gesicherte Anspruch

Durch Vormerkung kann gemif§ § 883 Abs. 1 S. 1 BGB
im Ausgangspunkt jeder Anspruch auf Einriumung
oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick ge-
sichert werden.!” In Klausuren ist das iiblicherweise der
Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks aus § 433
Abs. 1S. 1 BGB, man spricht dann von einer Auflassungs-
vormerkung." Ein klassisches Klausurproblem bildet in
diesem Zusammenhang die Sicherung eines lediglich
kiinftigen Anspruchs. Dessen Sicherung ist gemif§ § 883
Abs. 1 S. 2 BGB grundsitzlich méglich. Doch muss kon-
kretisiert werden, wann ein noch nicht entstandener An-
spruch bereits als kiinftig angesehen werden kann. Die
Rechtsprechung bestimmt dies anhand der Rechtsboden-
theorie — danach kann ein Anspruch als kiinftig im Sinne
des § 883 Abs. 1 S. 2 BGB angeschen werden, wenn im
Zeitpunkt der Entstehung der Vormerkung ,der Rechts-
boden des Anspruchs bereitet ist“."” Hinter dieser Wen-
dung verbirgt sich als eigentliche Voraussetzung, dass die
Entstehung des Anspruchs nicht vom Willen des Schuld-
ners abhingen darf.® Diese Voraussetzung zu kennen ist
in Klausuren essentiell, weil die Entscheidung dariiber,
ob eine Vormerkung entsteht oder nicht, den gesamten
Fortgang der Priifung beeinflussen kann.

Eine Vormerkung kann daher beispielsweise entste-
hen, wenn der Eigentiimer eines Grundstiicks gegeniiber
einem potentiellen Kiufer ein unwiderrufliches Angebot
auf Abschluss eines Kaufvertrags iiber das Grundstiick
abgibt. Ob ein Anspruch aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
entsteht, hingt dann nimlich nur vom Verhalten des
potentiell berechtigten Kiufers ab, sodass der Rechtsbo-
den des Anspruchs bereitet ist — der kiinftige Anspruch
kann durch Vormerkung gesichert werden." Anders li-
gen die Dinge, wenn das Angebot widerruflich erfolgt
wire. Dann hitte nimlich auch der spiter Verpflichte-

10 Gegenstand des Anspruchs kann allerdings nicht nur das Recht an
einem Grundstiick sein, sondern auch ein Recht an einem solchen
Recht, beispielsweise kann ein zweitrangiger Hypothekengliubiger
mit einem erstrangigen Hypothekengliubiger die Léschung von des-
sen Hypothek vereinbaren und diesen Anspruch durch Vormerkung
sichern lassen, vgl. Gursky, in: Staudinger (Fn. 3), § 883 Rn. 155.
Fiir Klausuren ist dieser Fall jedoch nur selten von Bedeutung.

11 Priitting, Sachenrecht, 35. Aufl. 2014, § 18 Rn. 181.

12 RGZ 151,75 (76 £); BGHZ 12, 115 (118); BGHZ 134, 182 (184).

13 BGH, NJW 2002, 213 (214); Kohler, in: MiiKo BGB (Fn. 7),
§ 883 Rn. 28; Staudinger, in: Handkommentar BGB, 8. Aufl.
2014, § 883 Rn. 13; z.T. findet sich auch die Formulierung, wo-
nach der Anspruch lediglich vom Willen des Gliubigers abhin-
gen darf (so bei BGH, NJW 1970, 1541 (1543); BGHZ 112, 121),
dies steht jedoch nicht im Einklang mit der Tatsache, dass der
Anspruch grundsitzlich von einer behérdlichen Genehmigung ab-
hingen darf (vgl. Schiner/Stiber, Grundbuchreche, 15. Aufl. 2012,
Rn. 1490 ff.).

14 BGH, NJW 2002, 213 (214).

te die Anspruchsentstehung vereiteln konnen. Im Kon-
text des § 883 Abs. 1 S. 2 BGB kann es in Klausuren zu
einer Verkniipfung mit dem klassischen BGB AT-Prob-
lem des Schwarzkaufs eines Grundstiicks kommen."” Ge-
ben die Parteien beim Grundstiickskauf vor dem Notar
zur Steuerersparnis einen falschen Kaufpreis an, ist die
notarielle Vereinbarung als Scheingeschift gemif§ § 117
Abs. 1 BGB unwirksam. Das wirklich gewollte, dissimu-
lierte Geschift (§ 117 Abs. 2 BGB) ist mangels notarieller
Beurkundung formunwirksam und damit nichtig gemifS
§§ 125 S. 1, 311b Abs. 1 S. 1 BGB.! Ein Kaufpreisan-
spruch kann allerdings noch entstehen, weil die Grund-
bucheintragung gemif§ § 311b Abs. 1 S. 2 BGB auch
das Verpflichtungsgeschift heilt. Wird der Anspruch des
Grundstiickskiufers durch Vormerkung gesichert, stellt
sich die Frage, ob der potentielle, erst im Falle der Grund-
bucheintragung entstehende Ubereignungsanspruch ein
hinreichender kiinftiger Anspruch im Sinne des § 883
Abs. 1 S. 2 BGB ist. Dazu diirfte die Anspruchsentste-
hung lediglich vom Willen des Kdufers abhingen. Das ist
indes nicht der Fall: Der Schuldner kann auch nach der
Auflassung die Eintragung in das Grundbuch vereiteln,
indem er seine Erklirung widerruft.”

VI. Die Reichweite der Sicherungswirkung

Nach dem Normtext des § 883 Abs. 2 S. 1 BGB schiitzt
die Vormerkung vor jeder Verfiigung, die den gesicherten
Anspruch vereiteln oder beeintrichtigen wiirde. Umstrit-
ten ist, ob dadurch auch vor schuldrechtlichen Rechtsge-
schiften geschiitzt wird, die die Nutzung des Grundstiicks
beschrinken, also dessen Vermietung und Verpachtung.'®
Dagegen spricht der Wortlaut ,,Verfigung“; zuzugeben
ist jedoch, dass Vermietung und Verpachtung iiber § 566
BGBY quasi dingliche Wirkung entfalten und einer Verfii-
gung dadurch stark angenihert sind. Sofern in Klausuren
im Kontext einer Vormerkung Mietvertrige abgeschlossen
werden, sollte an dieses Problem gedacht werden.
Gleichfalls umstritten ist die Sicherungswirkung
der Vormerkung gegeniiber einem Widerspruch (§ 899

15 Dazu Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl. 2010, § 40
Rn. 595.

16 BGH, NJW 1970, 1541 (1542 f).

17 Auch eine etwaige Bindung iiber § 873 Abs. 2 BGB fiihrt nicht zur
Vormerkungsfihigkeit, vgl. BGH, NJW 1970, 1541 (1543).

18 Dafiir Hager, Die Vormerkung, JuS 1990, 429 (434); Artz, in:
Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 2, 14. Aufl. 2014, § 883
Rn. 37; Priitting (Fn. 11), § 18 Rn. 190; Schiner/Stiber (Fn. 13),
Rn. 1521; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl.
2011, § 82 Rn. 28; dagegen BGHZ 13, 1; BGH, NJW 1989, 451
(451); Baur/Stiirner (Fn. 2), § 20 Rn. 41; Berger, in: Jauernig, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 15. Aufl. 2014, § 883 Rn. 16; Eckerz, in:
Bamberger/Roth (Fn. 7), § 883 Rn. 48; Huhn, in: Priitting/We-
gen/Weinreich, BGB Kommentar, 8. Aufl. 2013, § 883 Rn. 15;
Stiirner, in: Soergel (Fn. 4), § 883 Rn. 30; Weber, Sachenrecht IT —
Grundstiicksrecht, 3. Aufl. 2012, § 11 Rn. 69.

19 Bei der Pachtist § 566 BGB iiber die Verweisungsnorm des § 581
Abs. 2 BGB anwendbar, siche Blank/Birstinghaus, Miete Kom-
mentar, 4. Aufl. 2014, § 566 BGB Rn. 5.
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BGB).?” Wer eine Sicherungswirkung auch gegeniiber ei-
nem Widerspruch anerkennt, verringert die Anforderun-
gen an den gutgliubigen Eigentumserwerb an Grundstii-
cken dadurch deutlich: Hat der filschlich als Eigentiimer
eingetragene Nichtberechtigte dem gutgliubigen Erwer-
ber erst einmal ein fremdes Grundstiick aufgelassen, eine
Auflassungsvormerkung bewilligt und wurde der Ein-
tragungsantrag beim Grundbuchamt gestell,”? kann
der wahre Eigentiimer den Eigentumserwerb dann nicht
mehr verhindern: Die spitere Kenntnis des Erwerbers
schadet wegen § 892 Abs. 2 BGB nicht** — die Eintra-
gung eines Widerspruchs hilft nicht, weil der Wider-
spruch nach § 883 Abs. 2 BGB unwirksam ist.

VIl. Die Ubertragung der Vormerkung

Der Vormerkungsberechtigte kann die Vormerkung auf
Dritte iibertragen. Aufgrund ihres akzessorischen Cha-
rakters kann die Vormerkung jedoch niemals von dem
gesicherten Anspruch getrennt werden. Vielmehr folgt
sie dem gesicherten Anspruch iiber § 401 BGB, wenn
der Anspruchsinhaber diesen abtritt (§ 398 BGB). § 401
BGB zihlt die Vormerkung zwar nicht auf, dafiir aber
alle anderen akzessorischen Sicherungsrechte, weshalb
eine zumindest analoge Anwendung auf die Vormerkung
geboten ist.”? Verstindnisprobleme hinsichtlich des gut-
gliubigen Erwerbs der Vormerkung (dazu sogleich) be-
ruhen hiufig darauf, dass die Bearbeiter sich nicht klar
machen, wie iiberhaupt der Normalfall, also der Erwerb
der Vormerkung vom Berechtigten von statten geht. Zur
Ubertragung der Vormerkung kann man sich merken:
Der Anspruch wird abgetreten, die Vormerkung muss
folgen — niemals umgekehrt. Das Schone bei der Vormer-
kung ist einmal wieder: Es gibt keine Ausnahmen zu die-
sem Prinzip. Die Vormerkung bildet damit das Muster
eines akzessorischen Rechts.

VIIl. Der gutgldubige Erwerb der Vormerkung

Das wohl klassischste Klausurproblem im Kontext der
Vormerkung ist der gutgliubige Erwerb. Dabei gilt es den
gutgliubigen Erst- und Zweiterwerb auseinanderzuhal-
ten. Der gutgliubige Ersterwerb betrifft dabei die Fra-
ge: Entsteht die Vormerkung auch dann, wenn sie von ei-
nem Nichtberechtigten bewilligt wird? Der gutgliubige

20 Dafiir BGHZ 28, 182 (187); BGHZ 57, 341; Artz, in: Erman
(Fn. 18), § 883 Rn. 26; Gursky, in: Staudinger (Fn. 3), § 883
Rn. 219; Hubn, in: Priitting/ Wegen/Weinreich (Fn. 18), § 883
Rn. 15; Westermann/Gursky/Eickmann (Fn. 18), § 82 Rn. 32; da-
gegen Assmann (Fn. 6), S. 106, 357 ft.; Kndpfle, Die Vormerkung,
JuS 1981, 157 (165).

21 Zur Méglichkeit des gutgliubigen Ersterwerbs der Vormerkung
siehe dazu unter VIII.

22 Eine noch weitere Vorverlegung ergibt sich, wenn die Eintragung
der Vormerkung als der fiir § 892 Abs. 2 BGB maf3gebliche Zeit-
punkt angesehen wird; vgl. zu dieser Frage Stirner, in: Soergel

(Fn. 4), § 892 Rn. 39.
23 BGHZ 25, 16 (23); Busche, in: Staudinger (Fn. 3), § 401 Rn. 30.

Zweiterwerb betrifft hingegen die Frage: Kann jemand
eine Vormerkung iibertragen, die nicht existiert, aber un-
richtig in das Grundbuch eingetragen ist? Fiir beide Fille
gilt: Ohne Anspruch geht gar nichts — es gibt weder einen
gutgliubigen Ersterwerb ohne Anspruch noch kann ein
Nichtberechtigter die Vormerkung tibertragen, wenn ihm
der gesicherte Anspruch nicht zusteht.

1. Der gutglaubige Ersterwerb

Beim gutgliubigen Ersterwerb bewilligt eine Person die
Vormerkung, die nicht der wahre Grundstiickseigen-
tiimer ist. Ist sie aber unrichtig als Eigentiimer in das
Grundbuch eingetragen, besteht im Ergebnis Einigkeit
dariiber, dass dadurch ein Rechtsschein begriindet wird,
aufgrund dessen die Vormerkung wirksam erworben wer-
den kann. Lediglich die gesetzliche Grundlage wird un-
terschiedlich beurteilt. Man kann auf § 892 Abs. 1 S. 1
1. Alt. BGB (,Recht an einem Grundstiick®) abstellen.
Diese Losung wird denen sympathisch sein, die die Vor-
merkung als dingliches Recht ansehen.?* Andere wollen
stattdessen auf § 893 2. Alt. BGB (,nicht unter § 892 fal-
lendes Rechtsgeschift, das eine Verfiigung iiber das Recht
enthilt”) abstellen. Teils wird auch nur eine analoge An-
wendung der Vorschriften fiir méglich gehalten.”

Vom gutgliubigen Ersterwerb der Vormerkung zu un-
terscheiden ist der gutgliubige Erwerb des Eigentums
oder eines anderen Rechts an dem Grundstiick selbst.

Beispiel: Der nichtberechtigte, aber im Grundbuch unrichtig als Ei-
gentiimer eingetragene N schlieffit mit dem Kiufer K einen Kaufver-
trag iiber das im Eigentum des E stehende Grundstiick und bewillige
dem K eine Vormerkung zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs.
Durch den gutgliubigen Ersterwerb der Vormerkung wird K vor wei-
teren Verfligungen des N geschiitzt. Gegeniiber dem wahren Eigentii-
mer E schiitzt ihn die Vormerkung hingegen nicht, weil E ja bereits
Eigentiimer des Grundstiicks ist und den Erwerb des K daher nicht
durch Verfiigung beeintrichtigen kann. Gegeniiber E kommt jedoch
§ 892 Abs. 1 BGB zur Anwendung, der einen gutgliubigen Eigen-
tumserwerb ermdglicht. Die Vormerkung kann gleichwohl mittelbar
Bedeutung fiir den Eigentumserwerb erhalten, wenn man davon aus-
geht, dass die Vormerkung auch die Wirksamkeit eines Widerspruchs
beseitigt.? Macht E nimlich seine Eigentiimerstellung nach Stellung
des Antrags beim Grundbuchamyt, aber noch vor Eintragung des K als
Neueigentiimer in das Grundbuch geltend, kann E den Eigentums-
erwerb des K nur durch Eintragung eines Widerspruchs verhindern.
Diese Moglichkeit entfillt, wenn man annimmt, dass die Vormer-
kung auch zur Unwirksamkeit des Widerspruchs fiihrt.

2. Der gutglaubige Zweiterwerb

Dem gutgliubigen Zweiterwerb liegt der Fall zugrunde,
dass ein zu besichernder Anspruch besteht, die Vormer-
kung aber nicht wirksam entstanden ist. Der existente
Anspruch wird an einen gutgliubigen Dritten abgetreten.
Es stellt sich dann die Frage, ob der Dritte — also der Zes-
sionar — die bis dahin nicht existente Vormerkung erwirbt.

24 Siehe zur Rechtsnatur der Vormerkung bereits oben unter II1.

25 Zu den divergierenden Ansichten iiber die anzuwendenden Vor-

schriften m.w.N. Kohler, in: MiiKo BGB (Fn. 7), § 893 Rn. 13.
26 Siehe dazu bereits unter VI.
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Beispiel: Der nichtberechtigte N verkauft dem K das Grundstiick
des E. Unrichtigerweise ist nicht E, sondern N in das Grundbuch
eingetragen, was K auch weifS. N bewilligt dem K ecine Vormer-
kung zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs. Bevor es zur Ein-
tragung des K als neuem Eigentiimer kommt, tritt K seinen An-
spruch an den gutgliubigen D ab. — Der Ubereignungsanspruch
des K gegen N ist wirksam entstanden, weil es hierfiir (Abstrak-
tionsprinzip!) nicht darauf ankommt, dass der Schuldner N nicht
Eigentiimer ist.”” Die Vormerkung ist jedoch nicht entstanden. Ein
gutgldubiger Ersterwerb wire zwar theoretisch méglich gewesen,
scheitert im konkreten Fall allerdings daran, dass K nicht gutgliu-
big war. Den existenten Anspruch konnte K jedoch als Anspruchs-
inhaber an D abtreten. Uber § 401 Abs. 1 BGB kann D die Vor-
merkung nicht erwerben, weil diese bislang noch nicht existiert. In
Betracht kommt ein gutgldubiger Zweiterwerb.

Die Rechtsprechung erkennt die Méglichkeit eines gut-
gliubigen Zweiterwerbs zumindest im Grundsatz*® an.? In
der Literatur erfihrt dies allerdings erhebliche Kritik,* so-
dass man sich in der Klausur in beide Richtungen entschei-
den kann. Die Argumente sind vielfiltig,®! ihre Kenntnis
bereits high-end-Wissen — wer in der Klausur iiberhaupt
den Gang der Priifung bis zum Streit um den Zweiterwerb
korreke darstellt, diirfte sich bereits im guten bis sehr gu-
ten Bereich bewegen. Die Befiirworter des gutgliubigen
Zweiterwerbs legen Wert auf die Verkehrsfihigkeit der
Vormerkung,*? die Gegner verweisen hingegen darauf, dass
die Vormerkung nach § 401 BGB nicht durch Rechtsge-
schift, sondern aufgrund Gesetzes iibergehe — es einen gut-
gliubigen Erwerb aber nur bei Rechtsgeschiften gibt.”

IX. Exkurs: Die Riickauflassungsvormerkung

Die Vormerkung erdffnet eine interessante Gestaltungs-
moglichkeit, die nicht weniger ermdglicht, als die ding-
liche Unwirksamkeit von Verfiigungsbeschrinkungen ge-

mifl § 137 S. 1 BGB zu umgehen. § 137 S. 1 BGB schlieft

27 Man kann — und sollte in der Klausur — dariiber nachdenken, ob der
Anspruch nicht wegen anfinglicher Unméglichkeit bereits nicht ent-
standen ist, § 275 Abs. 1 BGB. Die subjektive Unméglichkeit setzt je-
doch voraus, dass der Schuldner den Anspruch dauerhaft nicht erfiil-
len kann. Das ist wegen der verbleibenden Méglichkeit eines gutgliu-
bigen Eigentumserwerbs iiber § 892 Abs. 1 BGB indes nicht der Fall.

28 Die vom BGH in BGHZ 25, 16 entschiedene Konstellation be-
trifft nur den Fall, dass der gutgliubige Ersterwerb des spiteren
Zedenten an seiner Bésgliubigkeit scheiterte. Daher ist unklar,
ob der BGH einen gutgliubigen Zweiterwerb auch bei anderen
Griinden anerkennen wiirde, die die Entstehung der Vormerkung
hinderten. Siehe dazu Assmann (Fn. 6), S. 397 f.

29 BGHZ 25, 16 (23 f); zustimmend Berger, in: Jauernig (Fn. 18),
§ 883 Rn. 28; Kohler, in: MiiKo BGB (Fn. 7), § 883 Rn. 75; Lih-
nig/Gierl, Grundfille zur Vormerkung: Die Handlungsmoglich-
keiten des Auflassungsvormerkungsinhabers, JuS 2008, 102 (106);
Priitting (Fn. 11), Rn. 198.

30 Assmann (Fn. 6), S. 405; Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetz-
buch Kommentar, 74. Aufl. 2015, § 885 Rn. 19; Eckert, in: Bamber-
ger/Roth (Fn. 7), § 885 Rn. 27 f.; Krause, in: Nomos Kommentar
BGB, 3. Aufl. 2013, § 892 Rn. 28; Weber (Fn. 18), § 11 Rn. 57 ff.

31 Eine umfassende Zusammenstellung aller Argumente findet sich bei

Gursky, 20 Probleme aus dem Sachenrecht, 8. Aufl. 2014, S. 12 ff.
32 Siehe etwa Kohler, in: MiiKo BGB (Fn. 7), § 883 Rn. 75, der auf

die Folgen fiir die notarielle Praxis hinweist.

33 So beispielsweise Weber (Fn. 18), § 11 Rn. 57.

rechtliche Gestaltungen der Art aus, dass ein Vater und
sein Sohn mit dinglicher Wirkung vereinbaren, dass ein
Grundstiick nicht an Dritte veriuflert werden kann, um
es auf ewig in der Familie zu halten. Dem liegt die Uber-
legung zugrunde, dass die Giiterordnung nicht erstarren
soll. Uber die Vormerkung kann eine solche Verfiigungs-
beschrinkung auf Umwegen gleichwohl erreicht werden:
Der VeriufSerer iibereignet das Grundstiick, schliefSt aber
zugleich mit dem Erwerber eine Vereinbarung, in der die-
ser sich aufschiebend bedingt zur Riickiibereignung ver-
pflichtet. Die Bedingung tritt bei Weiterveriuflerung
durch den Erwerber ein, wenn beispielsweise das Grund-
stiick die Familie verlassen sollte. Eine derartige Vereinba-
rung allein beriihrt § 137 S. 1 BGB noch nicht, vielmehr
sind schuldrechtliche Verpflichtungen zur Unterlassung
von Verfligungen gemif§ § 137 S. 2 BGB wirksam. Durch
die Vormerkung ldsst sich hingegen im Ergebnis eine ding-
liche Wirkung der Vereinbarung erreichen: Wird der auf-
schiebend bedingte Riickauflassungsanspruch niamlich
durch Vormerkung gesichert, ist der Eigentumserwerb
Dritter im Verhiltnis zum Vormerkungsberechtigten ge-
mif § 883 Abs. 2 S. 1 BGB unwirksam.

X. Die Vormerkung in der Klausur

Die Vormerkung kann in Klausuren in ganz unterschied-
licher Form relevant werden. Wer das vorstehend erliuter-
te Wissen sicher beherrscht, wird jede Konstellation sicher
18sen konnen. Zwei Hinweise seien jedoch erlaubt: In der
Klausur tritt bekanntlich selten der Normalfall, sondern re-
gelmiflig der pathologische Fall auf. Im Sachenrecht bedeu-
tet das: Niemand ist zu den Verfiigungen berechtigt, die er
titigt. Wenn eine Vormerkung auftaucht, steht daher auch
der Anspruch auf Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB
oftmals im Raum. Dabei muss unbedingt bedacht werden:
Ein Anspruch aus der Vormerkung (§ 888 Abs. 1 BGB)
und ein Anspruch aus § 894 BGB schlieflen sich gegensei-
tig aus. Dem lediglich durch eine Vormerkung Gesicherten
kann niemals ein Grundbuchberichtigungsanspruch aus
§ 894 BGB zustehen, weil § 894 BGB voraussetzt, dass
das Grundbuch absolut, also gegeniiber jedem Dritten, un-
richdig ist. Ist hingegen eine nicht-existente Vormerkung
in das Grundbuch eingetragen, ist das Grundbuch absolut
unrichtig, sodass sich der Berichtigungsanspruch aus einer
Analogie zu § 894 BGB ergibt* — eine direkte Anwendung
ist nicht méglich, wenn man die Vormerkung nichr fiir ein
,Recht an einem Grundstiick” hilt.

Uberdies ist darauf zu achten, dass Anspriiche aus der
Vormerkung nur gegeniiber Dritten denkbar sind, die
nicht an der Entstehung der Vormerkung beteiligt wa-
ren. Geht der Vormerkungsberechtigte hingegen gegen
den Schuldner des durch die Vormerkung gesicherten
Anspruchs vor, ist die Vormerkung irrelevant — der Vor-
merkungsberechtigte kann und muss aus dem gesicherten
Anspruch selbst vorgehen.

34 Assmann (Fn. 6), S. 453; Gursky, in: Staudinger (Fn. 3), § 894
Rn. 48.



