o 7M|Hellungen der
Rhemlschen Noiurkummer

Herausgeber
Rheinische Notarkammer, Kéln

Herausgeberbeirat

Notar Dr. Wolfgang Baumann, Wuppertal

RA und Notar Wolfgang Heinser, Miilheim a. d. Ruhr
Notar Dr. Klaus Hillers, Neuss

Notar Dr. Thomas Knoche, LL.M., Ratingen

Notar Dr. Klaus Piehler, LL.M., K&In

Notarin Cornelia Schmellenkamp, Leverkusen

Notar Dr. Karl-Oskar Schmittat, Siegburg

Notar Dr. Ulrich Sostmann, Velbert

Schriftleitung
Notarassessor Dr. Dirk Eckhardt, Kéin

Heft 4/1998

S.69-104

Aus dem Inhalt

Aufsatz

Schippers
Der verlangerte Riickforderungsvorbehalt

Rechtsprechung

Interner Gesamtschuldnerausgleich gleichzeitig
Beschenkter (BGH)

Befreiende Zahlung des Grundstiickskaufers auf
Notaranderkonto trotz Pfandung (BGH)

Unwirksamkeit der formularméBigen Haftungs-
beschrankung des Bautrigers auf den Fall der
.Nicht-Durchsetzbarkeit" der abgetretenen Anspriiche
gegen Subunternehmer (BGH)

Unwirksamkeit der formularmaBigen Vereinbarung von
Félligkeitszinsen (BGH)

Freistellung von ErschlieBungsbeitridgen im
Grundstiickskaufvertrag (OLG Kéin)

Wirksame Grundschuldbestellung ohne vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung beim Kauf eines
Grundsticks fir einen Minderjéhrigen (BGH)

Uberbau aufgrund schuldrechtlicher Gestattung unter
AusschluB einer Uberbaurente (OLG Diisseldorf)

Grundbuchberichtigung ohne Bewilligung
(OLG Dusseldorf)

Grunderwerbsteuer bei Umlegung nach dem
BauGB (BFH)

Grunderwerbsteuer bei Abtretung eines Riickiiber-
tragungsanspruchs nach dem Vermdgensgesetz (BFH)

Unwiderruflichkeit der Auszahlungsanweisung der den
Kaufpreis finanzierenden Bank (KG)

69

83

86

89

90

91

91

92

95

96

99

G 344




Mitteilungen
der Rheinischen Notarkammer

Nr. 4 MittRhNotK April 1998
Notar Josef Christian Schippers (Aachen)
Der verlangerte Riickforderungsvorbehalt
A. Einleitung H. Formulierungsvorschlag
Gestaltungsspektrum |, Zusammenfassung

C. Gestaltungskonstruktion

I Konstruktion des Riickforderungsrechts
Riickforderungsgrund
Rickforderungserklarung
Riickforderungsform
Rickforderungsfrist
Rickforderungsfolgen

il R

IIl.  Konstruktion der Riickiibereignungsvormerkung
D. Gestaltungsreichweite

I. Reichweite des Riickforderungsrechts
1. Grundsétzlich weiter Gestaltungsspielraum
2. Besondere Schranke des § 2301 BGB
3. Allgemeine Schranken der §§ 134, 137, 138 BGB

Il. Reichweite der Riickilbereignungsvormerkung
1. Schuldrechtliche Grenzen
2. Sachenrechtliche Grenzen
a) Grenzen bei bedingten und kiinftigen An-
spriichen
b) Grenzen aufgrund des Identititsgebots

E. Origindre Zustandigkeiten
I Schuldner des Riickforderungsrechts

Il. Begriinder der Rickibereignungsvormerkung (lden-
titdtsgebot)

F. Ubergang auf Erben
. Ubergang der Riickiibertragungspflicht
Il. Ubergang der Riickiibereignungsvormerkung
G. Uberleitung auf Dritterwerber
I. Ausganglage/VerduBerungszustimmung
Il.  Originére Erstreckung der Riickiibertragungspflicht
lll. Originére Erstreckung der Riickiibertragungsgriinde

IV. Privative Ubernahme

1. Ubernahme der Riickiibertragungspflicht

2. Ubergang, Neubestellung oder Inhaltsénderung der
Riickiibereignungsvormerkung
a) Identitat der ibernommenen Schuld
b) Gleichlauf von Schuldner- und Eigentiimer-

wechsel (Synchronisierungsgebot)

c) Anwendbarkeit des § 418 Abs. 1 BGB
d) Gestaltungsempfehlung

V. Schuldrechtliche Nachfolgeklausel

A.
Einleitung

Zum stets zu erwagenden Inhalt eines Ubergabevertrages
gehért das vormerkungsgesicherte Riickforderungsrecht. Es
sichert das Versorgungsinteresse des Ubergebers, indem es
seine sonstigen Austragsrechte flankiert. Es sichert sein Fami-
lien- bzw. ,Sippen-'interesse, indem es einen Vermégensabfluf3
aus seiner Blutslinie korrigiert. Und schlieBlich sichert es sein
Kontrollinteresse, indem es seine Mitsprache, z.B. bei Ver-
&uBerung und Belastung, auch kinftig garantiert. So erméglicht
es dem Ubergeber haufig erst die Ubergabe, stets erleichtert es
sie'.

Gebrauchliche Kautelen? sehen eine Ruckforderung z.B.3 vor,
wenn der Ubernehmer den Grundbesitz ohne Zustimmung des
Ubergebers verauBert oder belastet (VerauBerungsfall), wenn
die Zwangvollstreckung in den Grundbesitz eingeleitet wird
oder (iber das Vermégen des Ubernehmers das Konkurs- oder
Vergleichsverfahren eréffnet wird (Vollstreckungstall), wenn der
Ubernehmer vor dem Ubergeber verstirbt (Vorversterbensfall)
oder wenn Antrag auf Scheidung der Ehe des Ubernehmers
gestellt wird (Scheidungsfall), um nur einige besonders wich-
tige Rickforderungsgriinde zu nennen.

Das Versorgungs-, Familien- und Kontrollinteresse und das
daraus folgende Rickforderungsinteresse besteht regelmaBig

auf die gesamte Lebenszeit des Ubergebers und sonstiger
Riickforderungsberechtigter. Vor deren Tod darf der Schutz die-
ser Interessen weder durch einseitiges Verhalten des Uberneh-
mers noch durch sonstige vom Willen des Ubergebers unab-
héngige Ereignisse beeintrachtigt werden. Vor allem muB der
Schutz auch und gerade beim Tod des Ubernehmers oder bei
der VerauBerung des Grundbesitzes durch den Ubernehmer
oder bei einem sonstigen Sukzessionsfall beim Ubernehmer
gewdhrleistet sein (Sukzessionsschutz).

Der Schutz des Ubergebers kann mit unterschiedlicher Reich-
weite gewihrleistet werden.

B.
Gestaltungsspektrum

Man kann die Riickforderungsgriinde in der Weise eng ausge-
stalten, daB sie nur beim Ubernehmer ausgelést werden kén-
nen. Dann ist der Riickforderungsgrund so zu formulieren, daB
etwa der VerauBerungs-, Vollstreckungs-, Vorversterbens- und
Scheidungsfall ausschlielich in der Person, dem Verhalten,
dem Eigentum oder den sonstigen Verhéltnissen des Uberneh-
mers, nicht jedoch seiner Rechtsnachfolger eintreten kann. Zu-

Vgl. zu diesen Motiven Weser, ZEV 1995, 353,

2 Vgl. nur die Muster bei: Haegele/Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, 11, Aufl.,
1897, Rn. 917; Langenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuer-
recht, 3. Aufl., 1992, 180/183/187/204; Wegmann, Grundstiicksilberlassung,
1994, Rn. 185.
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3 Vgl. die ausfiihrlichen Zusammenstellungen méglicher Riickforderungsgrinde
bei: Beck'sches Notar-Handbuch/Jerschke, 2. Aufl., 1997, A V, Rn, 227 ff.;
Langenfeld, Grundstlickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, Rn, 322;
Ellenbeck, MittRhNotK 1997, 41/45 if.; Weser, ZEV 1995, 353/354.
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gleich kann die Rlckforderungserklarung in der Weise einge-
schrankt werden, daB sie an eine bestimmte Form und Frist ge-
bunden wird.

Bereits diese enge Ausgestaitung des Riickforderungstatbe-
standes gewdhrleistet den Schutz des Uhergebers, allerdings
nuyr mit iolgenderﬂ Einschriankung. Bei dieser engen Ausgestal-
tung droht dem Ubergeber im Verduflerungs- und Vorverster-
benstali sowie bei einem sonstigen beim Ubernehmer eintre-
tenden Sukzessionsfali mit Ablauf der Ruckforderungsfrist der
endglitige Verlust seines Sukzessionsschutzes, da nach Frist-
ablauf etwaige Rechtsnachfolger des Ubernehmers den Grund-
besitz ohne Wirksamwerden des Riickforderungsanspruchs er-
worben haben und weitere Sukzessionen bei ihnen sinen
Rickforderungsgrund nichi mehr auslésen kénnen. Die enge
Ausgestaltung stellt den Ubergeber somit nach Eintritt des er-
sten Sukzessionsfalles vor die Aliernative, entweder sein Riick-
forderungsrecht form- und fristgerecht auszuiben oder seinen
Sukzessionsschutz endgliltig zu verlieren. Dies ist nicht interes-
sengerecht, wenn der Ubergeber den ersten Rechtsnachfolger
akzeptieren kann und deshalb aus AnlaR des ersten Sukzessi-
onsfalles sein Rickforderungsrecht nicht ausiiben méchte, je-
doch ebenfalls seinen Rickferderungsschutz in kiinftigen Suk-
zessionsfélfen nicht aufgeben will,

Um den Ubergeber vor diesem Dilemma zu bewahren, tiegt es
nahe, auf eine Ruckforderungsfrist ganz zu verzichten. Dann
genieBt der Ubargeber ~ Vormerkung vorausgesetzt ~ vollen
Sukzessionsschutz. Er kann nach Eintritt des ersten Sukzessi-
ons- oder sonstigen Riickforderungsfalies beim Ubernehmer
die weitere Entwicklung ohne zeitliche Einschrénkung abwar-
ten und ist bis zur Ausiibung des Rickforderungsrechts auf-
grund der Vormerkungswirkungen gegen alle weiteren bei
Rechtsnachfolgern eintretenden Sukzessionsfélle geschiitzt.
Dies bedeutet jedoch auf der anderen Seite, dafd das vormer-
kungsgesicherte Riickforderungsrecht nach Eintritt des ersten
Sukzessionsfalles wia ein Damoklesschwert auf unbestimmte
Daver, ggf. auf Lebensdauer des Ubergebers und etwaiger
weiterer RUcklorderungsberechtigter, iber den Kdpfen des
Ubernehmers und seiner Rechtsnachiolger schwebt. Dies wird
den Interessen des Ubernehmers und seiner Rechtsnachfolger
ebensowenig gerecht wie ein frefer, von Anfang an nach Belie-
ben ausiibbarer Widerrufsvorbehalt®.

Halt man deshaib eine Riickforderungsfrist fir edorderlich® und
mdchte man dennoch das aufgezeigte Dilemma (Ausiibungs-
zwang oder Rechtsveriust) beim Ubergeber vermeiden, so bie-
tet sich als Ausweg an, die Riickforderungsgriinde in der Weise
weit auszugestalten, daB sie nicht nur beim Ubemehmer, son-
dern alich bei Rechtsnachivlgern des Ubermehmers ausgeldst
werden kdnnen, Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob zu-
gleich das Rickforderungsrecht und die Riickiibereignungsvor-
merkung auf Rechtsnachfolger des Ubernehmers erstreckt
werden kdnnen und scollen. Dabel wird man zwischen Erben
und rechtsgeschéftichen Sondernachfolgern (Dritterwerbern)
des Ubernehmers differenzieren mussen.

C.
Gestaltungskonstruktion

Der vormerkungsgesicherte Rilckforderungsvorbehait ist ein
komplexer kautetarjuristischer Regelungsiypusﬁ, der aus_zwei
fechtsebenen besteht, némlich dem rein schuldrechtlichen
Rickforderungsrecht und der mit quasi-dinglichen Wirkungen
ausgestatieten Rickibereignungsvormerkung, die ‘ ihrerseits
ein fanuskopfiges Zwischengebiide mit schuldrechtlichen und

dinglichen Ziigen ist’.

I. Konstruktion des Riickforderungsrechts

Nach nahezu einhetiiger Ansicht im Schrifttum ist das Riickfor-
derungsrecht weder als verfragiicher Rdcktrittsvorbehait
{§§ 346 ff. BGB) noch ais erweitertes Widerrufsrecht (§§ 530
ff., 812 ff. BGB) noch als auflésend bedingter Ubergabevertrag
(§§ 158 Abs. 2, 812 ff. BGB) zu konstruiergn.

Vielmehr wird zu Recht empfohien?, das Rickforderungsrecht
als einen eigenstdndigen verraglichen Rickforderungsan-
spruch unabhéngig von den gesetzlichen Rickabwicklungsvor-
schriften (z.B. §§ 346 ff., 812 . BGB} nach Voraussetzungen
und Rechisfolgen privatautonom zu gestalten. Dabei sind
Riickiorderungsgrund und Rickforderungserklarung als auf-
schiebende Doppelbedingung® (§ 158 Abs. 1 BGB) in spezifi-
scher Weise zum Ruckforderungstathestand zu verknipfen
und sédmitliche mit einer Riickforderung verbundenen Folgen fiir
Gegenleistungen, Nutzungen, Verwendungen, Zins- ung Til-
gungsleistungen, Gleichstellungsgeidern, Pflichtteiisverzichte
usw. flir Vergangenheit (ex tunc) und Zukunft {ex nunc) zu re-
geln, wobei der Vertragsgestalter die Rechtsfolgen nach der in-
dividuellen und konkreten Interessenlage der Vertragsparteien
zu variieren hat. Das Ruckforderungsrecht ist Bestandteil des
Ubergabeverirages und mit diesem in aller Regel zu einer Ge-
schéftseinheit im Sinne von § 139 BGB verbunden, Das Rick-
forderungsrecht ist weder Gegenleistung noch Auflage, son-
dern eine von Anfang an vorbehaltene Einschrankung der Zu-
wendung des Ubergebers'®, Der Rickforderungsanspruch un-
terliegt der allgemeinen Verjhrungsfrist von 30 Jahren (§ 195
BGB), die jedoch erst mit dem Eintritt der aufschiebenden Dop-
pelbedingung beginnt" (§ 198 Satz 1 BGB). Die fir das Wie-
derkaufsrecht geltende AusschluBfrist von 30 Jahren nach Ver-
einbarung des Wiederkaufsvorbehaltes (§ 503 Satz 1 BGB)
kann auf das vertragliche Riickforderungsrecht nicht analog an-
gewendel werden, da wegen des Versorgungs-, Familien- und
Kontrollinteresses, das grundséatziich auf die volle Lebenszsit
des Ubergebers und sonstiger Rickforderungsberechtigter be-
steht, keine vergleichbare Interesseniage gegeben ist?2,

1. Riickforderungsgrund

Gewdhnlich wird die Riickforderung nicht nur von einem einzi-
gen Riickforderungsgrund, sondern von einem ganzen Biindel
alternativer Riickforderungsgriinde abhangig gemacht, die ne-
ben- und nacheinander sowie wiederholt sintreten kénnen und
jeder fiir sich die Ruckforderung ermdéglicht. Trotz der Blinde-
lung mehrerer Rickforderungsgriinde handelt es sich nicht um
mehrere aufschiebend bedingte Anspriiche, die durch mehrere
Vormerkungen zu sichern wéren, sondern um einen einheitli-

4 Vgl zur zivitrechtlichen Zulassigkeit, aber UnzweckmiBigkeit eines freion Wi-
derrufsvorbehalts: Ellenback, MittRhNotK 1997, 41/47; Weser, ZEV 1995,
353/354; Langenleld, Grundstickszuwendungen im Zivil- und Steuarrechi,
Rn, 322; Rachuy, MittRhNotK 1993, 81/87.

5 So: Ellenbeck, MitRhNotK 1997, 41/47; Wegmann, Grundsticksiiberlassung,

Hn.187.

Vgl. dazu Langenield, Vertragsgestaltung, 2. Aufl., 1997, Rn. 90.

So pointisrt Warbelauer, DNotZ 1983, 580.

Ellenbeck, MittRhNotK 1987, 41/44; Weser, ZEV 1995, 353/356 f.; Langen-

feld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, Rn, 323 fi;

Beck'sches NotarHandbuch/Serschike, A V, 225 Herlzberg, M#RhNOIK

1988, 55/66.

9 Hier wird der Bagriif der ,aufschisbenden Doppelbedingung” und nicht der Be-
griff des .doppelt bedingten Rechis® varwendet, um deullich zu machen, dai
Rickforderungsgrund und -erkidrung nur in ihrer Addition die Bedingung im
Sinne von § 158 Abs. 1 BGB darstellen, von der die Wirksamkeit des Biickfor-

&~
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derungsanspruchs abhéngig ist. Im Rechissinne handelt es sich also genau
genommen nichf um zwei Bedingungen, sondern um eing, aus mehreren Er-
eignissen zusammengesetzie Bedingung; vgl. auch BGH, DNotZ 1997, 720 =
MitiRhNotK 1997, 82 =MittBayNot 1997, 169 = Rplleger 1007, 208 = NJW
1997, 86T = ZEV 1997, 77 = WM 1597, 535 = MDR 1597, 338 = DNoll-Repon
1987, 69, 721, der von einer Mehrfachbedingung” spricht.

10 Diese Einschrankung der Zuwendung des Ubergebers kann wegen § 925
Abs. 2 BGB ~ anders als beim Eigentumsvorbehalt gemis § 455 BGB ~ nicht
bereits dinglich beim Verfligungsgeschaft aut dem ErfGilungswege ansetzen,
sondemn kann nur Ober ein schuldrechtliches - vorzugsweise vormarkungsge-
sicherles ~ Rickforderungsrecht auf dem Rlckabwickiungswege realisient
warden.

11 Vgl. Paland/Heinrichs, BGR, 56. Aufl,, 1997, § 198, Rn. 1.

12 Vgl PalandiPutzo, § 503, Rn. 2; Haegele/Schiner/Stéber, Grundbuchrecht,
Rn. 1468.
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chen, unter einer aufschiebenden Roppelbedingung stehenden
Anspruch, der nur ein einziges Mal durch form- und fristge-
rechte Erkirung der Riickforderung wirksam werden kann,
auch wenn das Rickforderungsrecht unbestimmi viele Aus-
Ubungsméglichkeiten erdifnet.

2. Riickforderungserkidrung

Die Rickiorderungserkidrung ist als einseitige empfangsbe-
dirftige Erklarung'® auszugestalten, deren Zugang die Wirk-
samkeit des Rickforderungsanspruchs erst eintreten laBt. Sie
darf nicht verwechselt werden mit der bloBen Geltendmachung
eines bereits wirksam gewordenen Anspruchs. Rechtsdogma-
tisch kann die Rickiorderungserklarung als zuldssige Potesta-
tivbedingung (§ 158 Abs. 1 BGB, vgl, auch § 495 Abs. 1 BGB)
aufgefaf3t werden, die der bereits im Ubergabevertrag vall aus-
geformten Riickforderungsvereinbarung lediglich als gewill-
kiirte Wirksamkeitsvoraussetzung beigeflgt ist. Man kann die
Riickforderungserklirung jedoch auch als echtes Gestaltungs-
recht® begreifen, das dem Ubergeber die in der Riickiorde-
rungsvereinbarung eingerdumte Befugnis verleiht, erst durch
einseitigen Gestaliungsakt (Willenserklarung) den Riickforde-
rungsanspruch zu begriinden. SchlieBlich ist auch eine Kombi-
nation beider Gestaltungsmaglichkeiten denkbar's,

Hierin zeigt sich die dogmatische Nihe der Rickforderungser-
kidrung zur Ausiibungserkiarung beim Wieder-, Vor- und {dop-
pelt bedingten) Ankaufsrecht, bei denen die Einordnung als
Potestativbedingung, als Gestaltungsrecht und nach einer ver-
mitteinden Theorie als Potestativbedingung, die in der Aus-
ubung eines Gestaltungsrechts liegt, Gegenstand eines Theo-
rienstreits'” ist. Hier wie dort wird man jedoch aus der blof3en
dogmatischen Einordnung in die eine oder andere Theorie
keine Rechtsfolgen herleften kdnnen, sondern die Theorien
allein nach ihrer Eignung zu beurteilen haben, die sich aus dem
erkldrten Parteiwilien und den einzelnen Gesetzesbestimmun-
gen ergebenden konkreten Ergebnisse zu verdeutfichen und
auf die Grundstrukturen des Zivilrechts zuriickzufihren. Dies
gift um so mehr, als zwischen den Theorien im wesentlichen
Einigkeit iber die konkreten Ergebnisse besteht.

So ist die Rikckforderungserkidrung — ebenso wie die Aus-
tibungserkldrung beim Wieder-, Vor- und Ankaufsrecht'® — un-
widerruflich und bedingungsfeindiich, falls ausdriicklich nichts
anderes vereinbart ist. Die Riickforderungserklarung hat zu-
mindest auich den Zweck, den Riickforderungsanspruch defini-
tiv in Geltung zu setzen. Eine widerrufliche oder bedingte Riick-

torderungserkidrung wirde demgegendiber zu einem unzumut-
baren Ubergangs- bzw. Schwebezustand fihren.

Ferner ist das Recht bzw. die Mdglichkeitkeit zur Erklarung
(Ausibung) der Ruckforderung unpfandbar'® (§ 851 Abs. 1
ZPO), konkursfrei®® (§ 1 Abs. 4 KO), nicht Uberleitungsfahig®!
(§ 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG), nicht vererblich® (§ 1922 Abs. 1
BGB), nicht dbertragbar {§ 413, 399 1. Fail BGB), nicht zur
Austibung diberlaBbar (§ 857 Abs. 3 ZPQ) und der rechtsge-
schéftlichen und gesetzlichen Vertretung?®, insbesondere durch
einen Betreuer™ (§ 1902 BGB), entzogen, falls ausdricklich
nichts anderes vereinbart ist, All dies foigt aus der héchstper-
sénlichen und zweckgebundenen Rechisnatur®® der Riickfor-
derungserkldrung, die sich in aller Regel aus dem eingangs ge-
nannten Versorgungs-, Familien- und Kontrollinteresse des
Ubergebers und des daraus folgenden héchstpersdnlichen und
zweckgebundenen Riickforderungsinteresses ergibt. Die Er-
kiarung der Rickiorderung ist deshalb dem Ubergeber und
sonstigen Rickforderungsberechtigten persénlich vorbehalten.
Sie stellt sich sowohl bei Betrachtung als Potestativbedingung
als auch bei Betrachtung als Gestaltungsrecht als ein Ereignis
bzw. Rechtsgeschéft dar, das nur durch eine unvertretbare,
etwa aus dem Mund oder der Hand des Ubergebers selbst
stammende Erklarung herbeigefinrt werden kann, nicht jedoch
aus fremdem Mund oder fremder Hand. Hierdurch wird verhin-
dert, dal die Ruckforderung, d.h. die Rickgéngigmachung der
vorweggenommenen Erbfolge, nicht gegen den Willen des
Ubergebers erfolgen kann®. Nach Erklarung der Rlckforde-
ung unterfiegt der Riockforderungsansprich allerdings nicht
mehr den vorgenannten Beschrankungen.

3. Riickforderungsform

Nach der jingst bestétigten®? und von der Praxis 2ugrundezu-
legenden hochstrichterlichen Rspr. sowie der ganz Uberwie-
genden Lit. bedarf die Ausiibungserkiarung beim Wiederkaufs-
recht®, beim Vorkaufsrecht?®, beim doppelt bedingten Ankaufs-
recht® sowie die Zustimmungserkldrung beim zustimmungs-
bedUrftigen Rechtsgeschaft®' nicht der fir das Hauptgeschaft
bestimmten Form. Sie kann vielmehr formlos, etwa miindlich,
erfolgen®, Das zentrale Argument der h.M., daB den Zwecken
der jeweiligen Formvorschrift, vor allern der Warn-, Beratungs-
und Beweissicherungsfunktion des § 313 Satz 1 BGB, hinrei-
chend durch die Formbediiritigkeit des Hauptgeschafts Rech-
nung getragen werde, gilt auch und gerade fiir die detailliert im
notarieflen Ubergabevertrag auszuformulierende Riickforde-
rungsvereinbarung, bei deren Abschluf der Notar den unmittel-

13 Es dirfle zutreffend sein, die Rucklorderungserklirung als echie Wilenser-
kifirung und nicht als bleBe geschéftsghnliche Handlung (Mitteilung, Anzeiga)
oder gar als Realak! auszugestalten.

14 BGH, a.a.0. (Fuin. 9), 723; BayObLG, DNoIZ 1997, 185/ 57,

15 Vgl Ellenbeck, MittRhNotK 1997, 41/45; Weser, ZEV 1095, 353/357.

16 So Weser, ZEV 1995, 353/357  Gestaltungsrecht des VerfuBerers auf
Riickerwerb*,

17 Vgt zum Meinungsstand jeweils mit zahfreichen Nachweisen: Soergel/Huber,
BGB, 12, Auff., 1991, Vor § 487, Rn. 7 #, und Vor § 504, Rn. 7; Slaudinger/Ma-
der, BGB, 13. Auff,, 1995, Vor §§ 497 1L, An. 4 fi., 13 und Vor £8 504 ff., Rn.
25 1f.; MinchKommBGB/H.P. Westermann, 3. Aufl., 1995, § 497, Rn, 31, und
§ 504, Rn. 7.

18 SoergelHuber, Vor § 497, Rn. 9 und § 487, Rn, 2 sowie § 505, Rn. 6; Stau-
dinger/Mader, Vor §§ 497 1, Rn. 6; Palandy/Putzo, § 505, An. 1; elnschrin-
kend: MinchKoemm/H.P. Westermann, § 497, Rn. 10 und § 505, Rn, 2.

18 Eilenback, MitRhNotK 1987, 41/53; Staber, Forderungspfdndung, 11. Auff,,
1996, Rn, 322b, vgl. auch die Rn. 322 I, insbes, Rn. 323a, 1483b {Ankauls-
recht), 1783 (Vorkautsrecht), 1790 {Wiederkaufsrecht; Langenfeld, Handbuch
der Enhevertrdge und Scheidungsfoigenvereinbarungen, 3. Aufl, 1996, An.
900; vgl. auch zur Unpfindbarkelt des gesetzlichen Widerrufsrechts nach
§ 530 BGB: MinchKomnvKollhesser, § 530, Rn. 9: PalandtPulzo, § 530,
An. 1; vgl. auch Walienkemper, JR 1988, 353/357 zur héchstpersénlichen und
2weckgebundenen Rechtsnatur des Rickforderurgsrachis des verarmten
Schenkens nach § 528 BGB; a.A. fir die Plandbarkelt sines frelen Wider-
nifs- brw. Rlckforderungsrechls: Wegmann, Grundstickiibarlassung, Rn.
178/183; Woser, ZEV 1995, 353/354; insoweit ebanfalls zweilaing Rachuy,
MittRhNotK 1993, 81/87 bei Fulin. 64,

20 Vgl Jdger/Henckel, KO, 9. Aufl, 1997, § 1, Rn. 62/86/87 zur Riickforderung
wegen Verarmung {§ 526 f. BGB) und zum Widerruf wegen groben Undanks
{§ 530 ff. BGB).

21 Soweit ersichtlich, wird die Uberleitbarkeit des vertraglichen Rickforderungs-
rechis und der Befugnis zur Erklarung der Riickiorderung bislang nicht von
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Rspr. und L. behandelt, Zwar kann die Unzul8ssigkait einer Ubereitung inso-
weit nicht bereits aus der Unplandbarkeit hergeieitet werden {§ 90 Abs. 1 Satz
4 BSHG). Das Recht zur Erdésung der Rickforderung ist jedoch kein ,An-
spruch® im Sinne von § 90 Abs. 1 Salz 1 BSHG, sendem eine den: (bergeber
persbnlich vorbehaltena Gestaltungs- bzw. Handiungsbefugnis. § 90 Abs. 1
Satz 1 BSHG gibt nur gie Ermachtigung zur Ubsr!eitung von Anspriichen, nicht
jedoch zur Begrindung von Ansprichen filr den Hilfeempfiinger, Dies wirde
in die Privatautoremie {(AbschluBireiheit) des Hilleemptangers in einer Weise
eingreifen, die von § 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG nicht mehr gedeckt ist; vgl. auch
Rachuy, MittRhNotK 1993, 81/88, der die Uberleftbarkeit eines freion vertragli-
chern Widsrruisrechts in Betracht zieht; vgl. auch Weser, ZEV 1995, 3537954
tei Fulin. 16.

22 Vgl PalandVEdenhofer, § 1922, Rn. 40 ff,

23 Vgl Palandt/Heirvichs, Vor § 164, Rn. 4,

24 Vgl Palandi/Diederichsen, § 1902, Rn. 4.

25 Vgh Ellenbeck, MistRhNoti 1997, 41/48/53; Haegele/Schiner/Stober, Grund-
buchrecht, Bn, 917.

26 Vgl auch § 852 Abs. 2 ZPC, der verhindem soll, das die Rickiorderung we-
gen Verarmung (§ 528 BGEB) nicht gegen dea Willen des Schenkers durch den
Plindungsgidubiger erfolgy dazu Zoller/Stdber, ZPO, 20. Aull., 1997, § 852,
Rn. 1.

2F  Zuletzt zum Ankaudsrecht: BGH, MittBayNot 1998, 367 = DNoti-Repont 1997,
158.

28 RGZ 126, 308/312; Paland/Putzo, § 497, Rn. 7.

2¢  Palandt/Putzo, § 505, Rn, 1,

30  8GH, MittBayNot 1996, 367; PalandiHeinrichs, § 313, Rn. 11.

31 BGHZ 125, 218 = DNolZ 1994, 764; PalandVHeinrichs, § 182, Rn. 2,

32  Einschreibebrie!l wird empiohlen von: Ellenbeck, MitRhNotK 1997, 41/47;
Weser, ZEV 1995, 353/358; Wegmann, Grundsticksiberassung, Rn. 187;
fir einfache Schriftform: Beck'schas Notar-Handbuchferschike, A V, Rn. 225
und Spiegelberger, A V, Bn. 255,
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bar beteiligten Ubergeber auch (ber Bedeutung, Voraussetzun-
gen und Folgen der Rickforderungserkldrung zu belehren hat,
Deshalb und angesichts des eindeutigen Wortlauts der Parai-
lelbestimmungen in den §§ 182 Abs. 2, 497 Abs. 1 Satz 2, 505
Abs. 1 Satz 2 BGB kann den vereinzelten Gegenstimmen®, die
auch die Ausibungserklarung fir beurkundungspllichtig halten,
de lege lata nicht gefolgt werden.

Das Fehlen einer gesetzlichen Beurkundungspflicht hindert die
Kautelarpraxis jedoch nicht, die Wirksamkeit der Rlckiorde-
rungserkidrung von der notariellen Beurkundung als gewillk(ir-
tem Formerfordernis abhénglg zu machen. Daflr sprechen
gute, von den Kritkern® der h.M. aufgezeigte Grinde, die de
lege ferenda auch die Einfiihrung einer gesetzlichen Beurkun-
dungspflicht fiir solche Austibungserklarungen rechtfertigen.
Vor allem tritt die Wirksamkeit der (Rick-)Erwerbsverpflichtung
in diesen Falten erst mit der Austibungserklirung ein, so dal
diese Erkirung jedenfalls im wesentlichen die (Rick-)Erwerbs-
bindung des Wiederkaufs-, Vorkaufs-, Ankaufs- und Riickiorde-
rungsberechtigten bewirkt. Ferner kénnen zwischen dem Ab-
schiull des Hauptgeschéfts und der Ausibungserklarung als
dem actus contrarius geraume Zeitrdume liegen, in denen sich
die ursplnglich erteilte notarielfe Belehrung zunehmend ver-
fliichtigt und sich der Sachverhalt dndern kann. Zudem werden
Rilckerwerbsberechtigte, die ihr Recht im Wege des Vertrages
zugunsten Dritter {§ 328 BGB) oder der Rechtsnachfoige er-
worben haben, von der notariellen Belehrung von vornherein
nicht erreicht. Notarielle Belehrung ist indes angesichts der
rechilichen Tragweite von Grundstlicksgeschéiften nicht nur
beim Erwerb, sondern auch beim Rlckerwerb zweckmiBig.

4. Ruckforderungsfrist

Die Ruckforderungsfrist sollte dem Ubergeber gentigend Zeit
zur Priifung geben, ob er den Rechtsnachfolger des Uberge-
bers als neuen Eigentimer akzeptieren kann oder nicht. Dazu
sollten durchaus zwdlf Monate seit Kenninis des Grundes ge-
wiéhrt werden?®s,

Der Ablauf der Rickforderungsfrist nach Eintritt des ersten
Riickforderungsgrundes sollte nicht das Rickforderungsrecht
als solches zum Erldschen bringen?. Vielmehr sollte die Rlck-
forderungsfrist als Ausschlu3frist lediglich die beim jeweils gin-
tretenden Rickforderungsgrund mdgliche Ruckforderungser-
Kldrung zeitlich beschrénken. Eine nachtragliche Verlingerung
der Rilckforderungsfrist ist beurkundungspflichtig®” und als In-
haltsdnderung bei der Vormerkung einzutragen?®,

5. Rlckforderungsfolgen

Bei der Regelung der Rickforderungsfolgen ist kautelarjuristi-
sche Variabilitat in besonderem MaBe gefordert. Es sollte das
Schicksal von Gegenleistungen, Nutzungen und Verwendun-
gen, Zins- und Tilgungsleistungen, gegenwartigen und kinfti-
gen Belastungen, Geschwisterabfindungen, Pflichtteilsverzich-
ten usw. je nach der konkreten Gestaltung des Ubergabevertra-
ges fiir den Rlckabwicklungsfall bedacht werden. Die schema-
tische Verwendung eines Bausteins fiir alie Félle ist in diesem
Bereich verfehit und angesichts der Tragweite der Rickforde-
rungsfolgen geféhrlich. An dieser Stelle kann im dibrigen nur auf
die Gestattungsempfehlungen in der Lit. verwiesen werden,®®

Il. Konstruktion der Riickiibereignungsvormerkung

Nunmehr ist auch héchstrichterlich®® geklart, daf3 ein unter
ainer Doppelbedingung'  stehendes Ruckforderungsrecht
durch eine Rickibereignungsvormerkung gesichert werden
kann. Der Notar sollte grundsétziich auf die Eintragung einer
ﬂﬂckﬁbereignun_gsvormerkung hinwirken, wenn Versorgungs-
interessen des Ubergebers im Spiet sind. Auf jeden Fall sollte
er Uber diese Sicherungsmégiichkeit auch unter nahen Ver-
wandten eindringlich belehren.

Das Ruckforderungsrecht sollte nicht vererblich und nicht Gber-
tragbar sein, es sei denn, daR die Ruckiorderung erklért ist. Die
Vererbiichkeit des ausgelbten Riickforderungsrechts ist sinn-
voll, damit der Ubernehmer nicht durch Verschleppung der
RackGbertragung auf den Tod oder den Gesundheitszustand
des Ubergebers spekulieren kann. Die Ubertragbarkeit des
ausgelibten Riickforderungsrechts ist sinnvoll, damit der Uber-
geber nicht nur die Rickibertragung an sich, sondern im Wege
der Abtretung auch an Dxitte, etwa an ein anderes Kind oder gin
Enkelkind, erreichen kann. Um nach dem Tod des Rickforde-
rungsberechtigten eine problemlose Léschung der Vormerkung
unter bloBer Vorage der Sterbeurkunde zu ermdglichen, er-
scheint es zweckmafig, die Vormerkung durch den Tod des
Ubergebers aufidsend zu befristen?, Als Alternative kann auch
gine dem Ubemehmer zu lLebzelten erteiite Ldschungsvoli-
machi verwendet werden®. Ein Léschungserleichterungsver-
merk nach § 23 Abs. 2 GBO kann nicht eingetragen werden?®:.

D.
Gestaltungsreichweite

I. Reichweite des Rilckforderungsrechts

1. Grundsitzlich weiter Gestaltungsspielraum

Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (§ 305 BGB) sowie den
§§ 331 (a fortiord), 2301 {e contrario) BGB ergibt sich, daf es

.grundséatzlich zulgssig ist, die Wirkungen oder die Durchsetz-

barkeit von Rechtsgeschéften unter Lebenden mit den Mitteln
der Bedingung, Befristung oder Stundung auf den Tod des
Schuldners oder auf die Zeit nach seinem Tod hinauszuschie-
ben®. Nach den im BGB zum Ausdruck gekommenen Grund-
auffassungen gibt es inshesondere keinen allgemeinen Rechts-
satz, der Suspensivbedingungen in Rechisgeschdften unter
Lebenden per se fur unzuldssig erkldrt, weil und soweit sie
auch (transmortal) oder nur (postmoral) nach dem Tod des
Schuldners eintreten kdnnen. Die Moghichkeit, lebzeitig bin-
dende (vormerkungsidhige) Verpflichtungen fir den Fall des
Todes oder fiir die Zeit danach zu begriinden, endet lediglich an
der besonderen (nicht analogiefahigen) Schranke des § 2301
BGB sowie an den allgemeinen Schranken des Zivilrechis
(§§ 134, 137, 138 BGB).

Rechtsgeschéfte unter Lebenden werden nicht aflein dadurch
zur Verfligung von Todes wegen, dafB3 ihre Wirksamkeit vom
Eintritt einer trans- oder postmortalen Bedingung abhéngig ge-
macht wird. Bereits im Wesen der Bedingung als eines unge-
wissen zuklnftigen Ereignisses liegt es, dal3 sie ggf. erst nach
dem Tod des Schuldners eintreten kanné, Auch der Umstand,

33 Jeweils mit zahlreichen Nachweisen zum Mehnungsstand: Einsele, DNotZ
1998, 835; Wutka, DNotZ 199G, 339; vgl. avch Hannon, DNotZ 1997, 543, der
die Ausiibung des geselzlichen Vorkaufsrechis nach § 570 b BGB fir beur-
kundungsbediiritig hiily,

34 Einsele, a.a.0.; Wulka, 2.a.0,

35 Fir sechs Monate ab Kenninis des Rickforderungsgrundes: Beck'sches
Notar-Handbuch/ilerschke, A V, Rn, 225; Effenbeck, MittRhNotK 1997, 41/47;
Haegele/SchinerStdber, Grundbuchrecht, Rn, §17; {r drei Menate nach Ein-
tritt dos Grundes: Langenfeld, Grundstickszuwendungen im Zivé- und Steuer-
recht, Rn. 384,

36 Unklar: Wesor, ZEV 1995, 353/358 ... anderenfalls erlischt es”; micht das
Rickforderungsrecht, sondern nur die sinzelne Ausibungsméglichkeit sollte
arldschen, da sonst der Ubergeber beim erstmaligen Eintritt eines Rickiorde-
rungsgrundes gezwungen ist, sein Recht auszutiben oder es zu verlieren.

37 Vgl BGH, NJW 1998, 452 = MittBayNot 1986, 26 = DNotl-Report 1986, 14
(zur Ausiibungsfrist beim Wiederkauf).
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38 Vgl Beck'sches Notar-Handbuch/Amann, A4, Rn. 165.

3%  Eilenbeck, MitRhNotK 1997, 41/48 f.; Weser, ZEV 1905, 353/358; Langen-
feld, Grundsliickszuwendungen im Zivil- und Steverrecht, Rn. 327 ff.; Weg-
mann, Grundstiicksiberlassung, Rn, 191,

40 BGH, a.a.0. (Fubn. 9).

41 Vgl. § 883 Abs. 1 Satz 2, 2. Fall BGB.

42 Woeser, ZEV 1095, 353/358; Beck'sches Notar-Handbuch/Jerechke, A V, Rn.
237,

43 Vgl dazu Wulka, MittBayNot 1996, 156.

44 BGHZ 117, 390 = DNotZ 1992, 569; BGH, DNotZ 1896, 453.

45 H.M. BGHZ 8, 23, 31 = DNotZ 1853, 276 = NJW 1953, 182 {lesenswert);
BGH, DNotZ 1959, 548/652; BGHZ 31, 13/20 = NJW 1958, 2252 BGH, NJw
1984, 46/47; OLG Disseidor! MittRhNolK 1963, 273/278; PalandVEdenhofer,
§ 2301, Rn. 4; MinchKommBGB/Musiefak, Aufl., 1997, § 2301, Rn. 12; Nie-
der, Handbuch der Testamentsgestaltung, 1892, Rn. 421 m.w.Nachw.

46 Vgl Granderath, NJW 1969, 462/463.
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daf3 transmortale Bedingungen in Rechisgeschéften unter Le-
benden zu lebzeiten des Schuidners eintreten kénnen, steht
einer (Um-)Bewertung als Verfiigung von Todes wegen entge-
gen®. Aber auch rein postmontale Bedingungen, die nicht zu
Lebzeiten, sondern nur nach dem Tod des Schuldners eintreten
konnen, machen febzeitige Rechtsgeschafte auBerhalb des
speziefilen Anwendungsbereichs des § 2301 BGB* nicht zu
letztwifigen Verfligungen, da bedingte Rechtsgeschifte unter
Lebenden im Unterschied zu telztwilligen Verfligungen, selbst
wenn sie bindend sein sollten*®, nach den §§ 158 #. BGB, ins-
bes. den §§ 160, 162 BGB, unmittelbar und soford bereits zu
Lebzeiten des Schuldners wirksame Rechte und Pilichten be-
grinden, die den Schuldner selbst bereits zu seinen Lebzeiten
treften und binden, auch wenn die Hauptwirkungen erst nach
seiner Tod eintreten.

Foiglich besteht fir die Vereinbarung bedingter Rickforde-
rungsrechte ein weiter Gestaltungsspielraum, Die Rickforde-
rungsgriinde kénnen grundsétzlich so formuliert werden, dafd
sie nicht nur beim Ubemehmer {enge Ausgestaltung), sondern
auch transmortal bei den Erben des {Jbemehmers (weite Aus-
gestaltung) eintreten kénnen, Es hestehen ferner keine
grundsitzlichen Bedenken dagegen, Rickforderungsgriinde zu
tormulieren, die nur mit dem Tod des Ubernehmers (z.8. Vor-
versterben des Ubemehmers) oder nur nach seinem Tod (z.B.
Vorversterben der Erben des Ubernehmers) eintreten. kénnen.
Mit der postmortaten Bedingung kann der Ubergeber mithin (in-
direkt) alle Zwecke vertolgen, die er auch mit den erbrechtii-
chen Instrumentarien des Vermaéchtnisses, der Auflage oder
der Teilungsanordnung erstreben kénnte, jedoch mit dem Un-
terschied, daf8 Rechisfolge des Bedingungseintritts immer nur
die Rickiorderung des iibertragenen Grundbesitzes ist. Neben
dem Begriff der vorweggenommenen Erbfolge und der vorweg-
genommenen Vorerbtolge™ kénnte man somit auch den Begriff
der vorweggenommenen Verméchtnis-, Auflagen- oder Tei-
lungsanordnung bilden,

2, Besondere Schranke des § 2301 BGB

Die Vorschrift des § 2301 Abs. 1 BGB ist auf die Rickforde-
rungsvereinbarung im Ubergabevertrag auch dann nicht an-
wendbar, wenn in den Rickforderungsgriinden Bedingungen
enthalten sind, die nur mit dem Tod des Ubernehmers (z.B. Vor-
versterbensfall) oder nur nach seinem Tod (z.B. Vorversterben
der Erben des Ubernehmers) gintreten kbnnen.

Zum einen stelll der Rickforderungsvorbehalt kein Schen-
kungsversprechen im Sinne von § 2301 Abs. 1 BGB dar, son-
dern — ebenso wie ein dem Ubergeber eingerdumter Rizcklritts-
(§§ 346 ff. BGB) oder Widerrufsvorbehalt (§§ 530 ff. BGB) —
eine von Anfang an vorbehaltene Einschrénkung der Zuwen-
dung des Ubergebers®'. Bei der Riickforderung wird der Uber-
geber nicht um einen Vemagenswert bereichert, der endgtiltig
aus seinem Vermdgen ausgeschieden war, und der Uberneh-
mer nicht um einen Vermdgenswert entreichert, der endgiiltig
seinem Vermdgen zuzurechnen war,

Zum anderen ist das Riickforderungsrecht im Vorversterbens-
fall nicht nur von der bloBen Bedingung abhangig, dal3 der Be-
schenkte {Ubergeber) den Schenker {Ubernehmer) {iberlebt,
sondern auch von der Erkldrung der Rilgkforderung als konsti-
tutivem  Bestandteil der aufschiebenden Doppelbedingung.
Diese Bedingungskombination riickt das Rickforderungsrecht
in rechtserheblicher Weise von dem automatischen Wirksam-

werden einer Verfligung von Todes wegen im Erbfa#f und damit
vom Schutzbereich des § 2301 BGB ab. An der konstitutiven
Rickfarderungserkiarung zeigt sich, daf3 es beim Rickforde-
rungsrecht im Vorversterbensfall nicht um eine verschleierie
Regelung der Erbfolge durch den Ubernehmer, sondern um die
Rickgéngigmachung der vorweggenommenen Erbfolge durch
den Ubergeber handelt, auf die § 2301 Abs. 1 BGB generell
nicht anwendbar ist.

3. Allgemeine Schranken der §§ 134, 137, 138 BGB

Das Rickforderungsrecht iberschreitet in den eingangs ge-
nannten Féllen auch nicht die allgemeinen Schranken in den
§§ 134, 137 und 138 BGB, falls keine besonderen Umstande
hinzutreten,

£in Rickforderungsrecht fiir den VerduBerungsfall ist nach
§ 137 Satz 2 BGB schuldrechtlich ausdrlicklich zwassig und
verstofit auch nicht gegen § 137 Satz 1 BGB, wenn es durch
eine Vormerkung gesichent wirds?.

Ein Rickforderungsrecht fiir den Konkurs-, Vergleichs- oder In-
solvenzfall {sog. Losungskiausel) verletzt kein Verbotsgesetz
im Sinne von § 134 BGB, denn es gibt keine Gesetzeshastim-
mung, die allgemein eing Abrede verbietet, die den Glédubigern
den Zugriff auf das Ubergabeobjekt nimmt®2, Ein Rilckforde-
iungsrecht fir den Einzelzwangsvolistreckungsfall ist keine un-
zulassige Glaubigergefabrdung im Sinne von § 138 Abs. 1
BGB, da der Ubernehmer und seine Erben den {ibertragenen
Grundbesitz von Anfang an nur belastet mit dem vormerkungs-
gesicherien Rickforderungsrecht erwerben kénnen, die Vor-
merkung aus dem Grundbuch ersichtlich ist und ein Glaubiger
nicht stirkere Rechie haben kann als sein Schuldner selbsts,

Im Gbrigen wird die Sittenwidrigkeit eines Riickforderungs-
rechts in aller Regel bereits deshatb auszuschlieBen sein, weil
beim Riickforderungsberachtigten ein anerkennenswertes Ver-
sorgungs-, Familien- oder Kontrollinteresse bestehen wird, das
auch und gerade ein auf Erben des Ubernehmers iibergehen-
des Riickforderungsrecht rechtfertigt. Eine umnzuldssige Be-
schrénkung (Knebelung) der wirtschaftlichen Bewegungsfrei-
heit des Ubemehmers und seiner Erben wird zudem deshalb
ausscheiden, weil sich das Ruckforderungsrecht nur auf sin-
zelne Vermoégensgegenstinde bezieht, Uber die der Ubemeh-
mer niemals frei verfiigen konnte®®. Auch eine unzulassige
berlange Bindungsdauer wird jedenfalts nicht gegeben sein,
wenn die vereinbarten Rickiorderungsgriinde nur zu Lebzeiten
des Ubergebers oder sonstiger Personen eintreten kéneen, die
ein vergleichbares Versorgungs-, Famifien- oder Kontrollinter-
esse haben, wie z.B. der Ehegatte des Ubergebers®. Das
Riickforderungsrecht muB mithin auch noch ausgeiibt werden
kénnen, wenn zwischen seinem AbschluB3 und dem Eintritt des
Ruckforderungsgrundes mehr als 30 Jahre liegen®.

Il. Reichweite der Riickiibereignungsvormerkung

1. Schuldrechtiiche Grenzen

Die Reichweite {Zul&ssigkeit) einer Vormerkung richtet sich in
erster Linie nach der Reichweite des gesicherten schuldrechtli-
chen Anspruchs®®, Ein auf eine eintragbare dingliche Rechtsan-
derung gerichteter schuldrechtlicher Anspruch muB grundsatz-
lich auch durch eine Vormerkung gesichert werden kbnnens?.
Allerdings folgt aus der streng akzessorischen Rechtsnatur der

47 Vgl BGHZ 8, 23/30.

4B Vgl dazu naghfolgenden Abschnitt D | 2,

49 Vgl § 2286 BGB.

50 Vgl dazu Wegmasn, MittBayNot 1991, 1.

51 HM.: BayObLG, DNotZ 1978, 159/162; LG Aschaffenburg, Rpfieger 1973,
426; Angermaier, MittBayNot 1973, 77; Safferling, Rpflegar 1973, 413, 414;
Nieder, Handbuch der Testamentsgestaliung, Rn. 148 m.w.Nachw.

52 Ganz hM: BGH, a.a.0. (FuBn. 9), 722 1.; Haegele/Schéner/Sidber, Grund-
buchrecht, Rn. 1484 m.w.Nachw,

53 Etienbeck, MittRhNotK 1997, 41/46 m.w.Nachw.; vgl. allgemsin auch Berger,
in: Kéiner Schrift zwr Insclvenzordnung, 1997, 875 4. m.w.Nachw. auch zur
Gegenansicht.
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54 OLG Disseidorf, OLGZ 1984, 80/91; BayObLG, DNolZ 1978, 159/163; OLG
Hamm, Rpfleger 1978, 137/138; Rachuy, MittRhNotk 1993, B1/87; vgl.
auch zur Méglichkeit, eine Forderung unter der auflsenden Bedingung
der Pfandung zu begriinden: Stdbor, Forderungspfandung, Rn. 20; a.A.
Stainfdonas/Brehm, ZPQ, 21. Audl., 1995, § 851, Rn, 29.

55  BGH, a.a.0. {Fufin. 9), 725.

56  BGH, a.a.0. {Fun. 9), 725.

57  ¥eine analoge Anwendung von § 503 BGB, siehe oben Abschnitt © vor 1.

868 Vgl OLG Dasselded, DNotZ 1997, 1621163 = MHIRNNOLK 88, 325,

59 Vgl Lichtenberger, NJW 1977, 1765/1757 bei Fulin. 18; £rtl, MittBayNot 1977,

1147115 bel Ful3n. 20.
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Vormerkung, daB die Reichweite der Vormerkung an den
Schranken schuldrechtiicher Verpflichtungsmoglichkeiten en-
det.

Was das ausschlieBlich gegen den Ubernehmer zu richtende
Riickiorderungsrecht angeht, so erdffnet, wie oben dargelegt®?,
das Schuidrecht die Moglichkeit, Wirksamkeit oder Durchseiz-
barkeit des Rechts mittels Bedingung, Befristung oder Stun-
dung auf die Zeit nach dem Tod des Ubemehmers hinauszu-
schieben. Dann muB es auch grundsétzlich maglich sein, diese
tebzeitige Verpflichtung des Ubernehmers durch Vormerkung
zu sichern, auch soweit sie liber seinen Tod hinausreicht®!,

2. Sachenrechtliche Grenzen

Die Reichweite der Rickiibereignungsvormerkung kdnnte je-
doch aus sachenrechtlichen Griinden hirter der Reichweite des
Rickforderungsrechts zurlickbleiben.

a} Grenzen bei bedingten und kiinftigen Anspriichen

Umstritten ist, ob und inwieweit die Vormerkungsfahigkeit be-
dingter und kiinftiger Anspriiche (§ 883 Abs. 1 Satz 2 BGB) ein-
geschrankt werden muf3.

Nach bistang berwiegender Ansicht® soll nur die Vormer-
kungsfahigkeit kdnftiger Anspriiche gewissen Einschriankungen
unterfiegen, nicht jedoch die Vormerkungsfahigkeit bedingter
Anspriiche. Diese Ungleichbehandlung hat der BGH®® zu Recht
verworfen. Da bedingte und kinfige Anspriiche vom Gesetz
unterschiedslos nebeneinander genannt werden, kann es nicht
richtig sein, divergierende Anforderungen an sie zu steflen mit
der Folge, daf3 die Vormerkungsfihigkeit dann etztlich von der
Abgrenzung zwischen bedingten und kinftigen Anspriichen ab-
hangt. Die zwangslaufig mit einer solchen Abgrenzung verbun-
denen Schwierigkeiten® erhellen nicht, sondern verdunkeln
eher die materiellen Grenzen der Vormerkungsfahigkeit, da
diese Grenzen nicht zwischen bedingten und kiinfligen An-
spritchen, sondern zwischen rechtiich fundierten und nicht fun-
gierten Anspriichen verlaufen. Diese Abgrenzungsschwierig-
keiten zwischen bedingten und kiinfigen Anspriichen zeigen
sich auch beim Ruckforderungsrecht, das als kinftiger An-
spruch aufgefait werden kann®, wenn man die Rickforde-
rungserkirung als echtes Gestaltungsrecht einordnet, und das
als bedingter Anspruch begriffen werden kann, wenn man die
Theorie vom doppelt bedingten Vertrag zugrundelegt. Aus der
bloBen dogmatischen Einordnung in die eine oder andere die-
ser Theorien kann indes die Frage der Vormerkungsfahigkeit
des Ruckforderungsrechts nicht entschieden werden®®, son-
dern es milssen die materiellen Kriterien freigelegt werden, die
eine Einschrinkung der Vormerkungsféhigkeit erfordern.

Einigkeit™” besteht darliber, daf3 tir die Vormerkungsfahigieit
eines werdenden Anspruchs jedenfalls mehr als eine blof3e
mehr oder weniger aussichisreiche tatséichliche Mdglichkeit
bzw. mehr als eine von der reinen Willkir des Schuldners ab-
héngige Bindung bestehen muf (keine Hoffnungsvormerkung).
M.E. kommt bereits in diesen negativen Kriterien der entschei-
dende Gesichtspunkt zum Ausdruck, der eine Einschrankung
der Vormerkungsféhigkeit erfordert. Wenn der bedingte oder
kiinftige Anspruch in seinem gegenwdrtigen Bestand nicht ein-
mal schuldrechtlich gegen die EntschlieBungsfreiheit des
Schuldners geschiitzt ist, so hat der Glaubiger {iberhaupt noch
keine obligatorische Rechtsposition, die durch die forbeste-
hende Verfugungsfreiheit des Schuldners oder durch zwi-
schenzeitliche Zwangsverfilgungen Dritter vereitelt cder beein-

tréchtigt werden kénnte. Es kann nichl Sinn der Vormerkung
sein, einen kinftigen Glaubiger insbescndere gegen Zwangs-
mafRnahmen Dritter zu schiltzen, wenn er nicht einmat gegen
die Willensentscheidung des Schuldners geschiitzt ist®8. Damit
stellt sich das Erfordernis der Einschrankung der Vormerkungs-
fahigkeit bei bedingten und kinftigen Anspriichen tetztlich als
Konsequenz der akzessorischen Rechisnatur der Vormerkung
dar. Die Vormerkung {ent-)steht und {ent-}fallt mit dem Eniste-
hen und Entfallen einer der Willkdr des Schuldners entzogenen
Bindungslage®. Fir eine solche Bindungslage ist weder bei be-
dingten noch bei kinftigen Anspriichen erforderlich, dafi die
Entstehung des Anspruchs nur noch vom Willen des Berechtig-
ten abhéngig ist™.

Eine solche Bindungslage besteht bei dem unter einer Doppel-
bedingung stehenden Ricikdorderungsrecht auch dann, wenn
der Rickforderungsgrund von einem Verhalien (Tun, Dulden,
Untertassen) des Ubernehmers im Sinne einer Potestativbedin-
gung abhéngt, denn auch insoweit hat sich der Ubernehmer
bereits endglltig gebunden’. Wenn er einen Riickforderungs-
grund durch sein Verhallen erfillt, kann der Obergeber die
Rticklbertragung veriangen. Diese Bindung ist der Wilikir des
Obernehmers dauerhaft entzogen. Auch die Méglichkeit, das
sanktionierte Verhalten zu vermeiden, befreit ihn nicht von die-
ser Bindung. Die Vormerkungsfdhigkeit ist allerdings zu ver-
neinen, wenn die Wirksamkeit des Rlckforderungsrechts von
der bloBen Billigung des Ubemehmers im Sinne einer echten
Wollenshedingung abhéingig gemacht wird”?, was praktisch
kaum vorkommen wird.

b) Grenzen aufgrund des Identititsgebots

Eine weitere sachenrechtliche Einschrankung der Vormer-
kungsfahigkeit ergibt sich aus dem sog. Identititsgebot, auf das
unten? noch néher einzugehen sein wird.

E.
Originédre Zusténdigkeiten

l. Schuldner des Riickforderungsrechts

Aus der rein schuldrechtlichen (relativen) Natur des Rickforde-
rungsrechts folgt, daf3 origindrer {erster) Schuldner des Riick-
forderungsrechts nur derjenige sein kann, der als Veriragspart-
ner am Ubergabevertrag unmittetbar beteiligt ist, also der Uber-
nehmer (ggf. auch der mitwirkende Ehegatte), nicht jedoch
seine Erben (Erbes-Erben) oder gar etwaige Dritterwerber, die
praktisch nie am VertragsschluB mitwirken kdnnen, wollen oder
sollen.

Die VerragsschiieBenden (Ubergeber und Ubernehmer) kon-
nen die Verpflichtung zur Rickiibertragung somit nur mit Wir-
kung frfer partes begriinden. Eine Begriindung der Rilckiiber-
tragungsverpflichtung mit unmittelbarer und sofortiger {origing-
rery Wirkung gegentber unbeteiligten Dritten (Erben, Dritter-
werbern) ist kraft Rechisgeschiéfts nicht méglich, da dies ein mit
den Prinzipien des BGB (Privatautonomie, Relafivitdt des
Schuldverhdltnisses) nicht vereinbarer und deshalb unwirksa-
mer Vertrag zu Lasten Dritter wiira™,

Im Urkundstext sollte deshalb eindeutiy fixiert werden, wer der
Schuldner der Riicklibertragungsverpflichtung ist. Bei der Be-
zeichnung des Schuldners sollte kein Hinweis auf Rechtsnach-
folger des Schuldners erfolgen, da dies als unzuldssiger Vetr-
trag zu Lasten Dritter miverstanden werden kdnnte.

60  Siehe oben Abschnitt D 1,

61 Staudinger/Gursky, BGB, 13. Aufl,, 1995, § 883, Rn. 51/52 m.w.Nachw.

62  BayObLG, DNotZ 1996, 374/377; BayObi G, DNotZ 1989, 370/373; BayOb-
LG, DNotZ 1978, 159; BayObLG, DNotz 1978, 28; OLG Kéln, MitRhNotK
1695, 100/101; Lichtenberger, NJW 1977, 1755/1758 1.; Erll, MittBayNot 1877,
14,

63  BGH, a.a.0. (FuBin, 8}, 722; ebenso Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 126.

64 Vgl dazu: BayObLG, DNotZ 1996, 374; BayObi.G DNotZ 1888, 370/371.

65  SoEllenbeck, MittRNotK 1997, 41/49,

66  MinchKommBGRB/MWacke, 3. Auft., 1897, § 883, Rn. 27.

74

67 Vgl nur Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 122 m.w.Nachw.

88 BGH,a.a0. (Fulin, 9), 722; MiinchKommyWacke, § 883, Rn. 24.

69 Vgl Staudinger/Gursky, § 883, Rn, 16.

70  Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 124/126 m.w.Nachw,

71 BGH, a.a.0, (FuBn, 9), 723.

72 Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 120 m.w.Nachw,

73 Siehs unten Abschnitt E )i,

74 PalandiHeinrichs, Vor § 328, Rn. 10; MiinchKommBGS/Gottwaid, 3, Aufi.,
1694, § 328, Ra. 139,
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Von der Bezeichnung des Schuldners strikt zu unterscheiden
ist die Bezeichnung detjenigen Personen, an die in den Riick-
forderungsgriinden angekniipft wird. Letzteres betrifft nicht die
Bestimmung des Schuldners, sondern aflein den Anspruchs-
bzw. Bedingungsinhalt. Der Ausltser des Riickforderungsgrun-
des muf3 keineswegs identisch sein mit dem Schuldner des
Rlckforderungsrechts, da Ausldser auch der Ubergeber (2.B.
durch Verarmung) oder ein Dritter (z.B. durch Voilstreckung)
sein kann’,

Fehlt es an einer expliziten Bezeichnung des Schuidners, so
muld im Wege der Auslegung (§§ 133, 157 BGB) ermittelt
werden, ob die VerragsschlieBenden Verpflichtungen nur inter
partes oder auch zu Lasten Dritter {Rechtsnachfolgern des
Ubetnehmers) begriinden wollten. Die blofe Erwahnung der
Rechtsnachfolger im Zusammenhang mit der Bezeichnung
des Schuldners wird man im Zweifel als schlichten (deklara-
torischen) Hinweis aul die Vererbiichkeit der Rickiber-
"tragungsverpflichtung auszulegen haben’®, da den Vartrags-
parteien, die ihren Willen durch einen auf die Wirksamkeit der
Urkunde verpfiichteten Notar (§ 17 BeurkG) formulieren lassen,
nicht ohne besondere Umsténde unterstellt werden kann, einen
rechtiich evident unzutassigen, gegen fundamentale Prinzipien
des Zivilrechts verstoBenden Weg gewihit zu haben, obwohl
ihnen ein zum ann&hernd gleichen Ergebnis fihrender.rechitich
zuléssiger Weg (Erbfolge) ohne weiteren Rechisakt offen-
stand.””

fl. Begriinder der Riickiibereignungsvormerkung
(identitédtsgebot)

Nach ganz h.M.7 ist fiir die Begrindung einer Vormerkung u.a.
erforderlich, daB der Besteller im Zeitpunkt der Eintragung der
Vormerkung sowohl Schuldner des zu sichernden Anspruchs
als auch Inhaber des von der Vormerkung betroffenen dingli-
chen Rechts’™ ist. Der zu sichernde Anspruch muf3 sich gegen
denjenigen richten, dessen Grundstiick oder Grundstiicksrecht
von der Vormerkung betroffen wird {Personengleichheit von
Anspruchsschuldner und Vormerkungsbetroffenem - kurz
Identitdtsgebot genannt}.

Der Ubemehmer ist nach Vollzug der Ubergabe (Umschrei-
bung} sowohl Eigentiimer des von der Riickibereigungsvor-
merkung betroffenen Grundbesitzes als auch originarer Schuld-
ner des gesicherten Riickforderungsrechts. Das Identititsgebot
steht somit nach Volizug der Ubergabe der Eintragung einer
Ruckiibereigungsvormerkung nicht mehr entgegen.

Wenn ausnahmsweise ein Dritter am Vertragsschlul3 mitwirkt,
wie z.B. der nicht miterwerbende Ehegatte des Ubernehmers
oder Abkémmlinge des Ubemehmers als kiinftige Erben, und
der Dritte sich selbst — etwa im Hinblick auf einen etwaigen
kinftigen Eigentumserwerb — origindar zur Rickiibertragung
verpflichtet, kann diese (Mit-)Verpflichtung nicht sofort durch
Vormerkung gesichert werden, da der Dritte, was seine Mitver-
pflichtung angeht, zwar Anspruchsschuldner, nicht jedoch Vor-
merkungsbetroffener, und umgekehrt der Ubernehmer zwar in-
soweit Vormerkungsbetroffener, nicht jedoch Anspruchsschuld-
ner is1%0, Das gegen den Dritten gerichtete Riickiorderungs-
recht kann erst durch Vormerkung gesichert werden, wenn der
Dritte Eigentiimer des {ibergebenen Grundbesitzes geworden
ist.

F.
Ubergang auf Erben

1. Obergang der Riickiibertragungspflicht

Die vom Erblasser herriihrenden Schulden (sog. Erblasser-
schulden} gehen kraft Geselzes gemil den §§ 1922, 1967
Abs. 2, 1. Fall BGB auf die Erben {iber, Auch die im Zeitpunkt
des Erbfalles noch unfertigen, werdenden und schwebenden
Rechtsbeziehungen, namentlich bedingte, befristete und ge-
stundete Vespflichtungen, rihren vom Erblasser her und sind
Erblasserschulden auch dann, wenn ihre Wirksamkelt oder
Durchsetzbarkeit erst mit oder nach dem Erbfall eintsitt, und
selbst dann, wenn ihre Wirksamkeit oder Durchsetzbarkeit
noch von einem Verhalten der Erben abhingt®. Jedenfalls
dann, wenn der Erblasser noch zu seinen Lebzeiten einen
seiner Wiilklr entzogenen, ihn lebzeitig bindenden Verpflich-
tungstatbestand geschaffen hat, wie z.B. einen bedingten Ver-
trag abgeschiossen hat, rihit die Schuld vom Erblasser her,
mag auch der Enistehungstatbestand sich erst mit oder nach
dem Erbfali vollenden und noch vom Eintritt eines Ausltsetat-
baestandes (Bedingung) abhéngen.

Hieraus folgt fiir das Rickforderungsrecht: Ist ein Rickforde-
rungsgrund bereits zu Lebzeiten des Uberehmers eingetreten
oder sind die Rickforderungsgriinde in der Weise weit ausge-
stallet, daf3 sie trans- oder postmortal noch bei den Erben ein-
treten kdnnen, so geht die bedingte Ruckibertragungspfiicht
als Erblasserschuld auf die Erben des Ubemehmers auch dann
iiber, wenn im Zeitpunkt des Erbfalles die - noch mégliche —
Riekforderung noch nicht erklart ist bzw. ein Rickforderungs-
grund noch nicht eingetreten ist®.

Allerdings gehen diese latenten Rechisbeziehungen ~ ebenso
wie die zu Lebzeiten bereits wirksam gewordenen Erblasser-
schulden — nur dann auf die Erben {ber, wenn sie vererhlich
sind, was nicht der Fafl ist, wenn sie hochstpersénlich sing®3,
Zu beachten ist insbesondere, daB die Ruckibertragungspflicht
nur mit dem lebzeitig festgelegten Anspruchs- bzw. Bedin-
gungsinhalt auf die Erben Obergehen kann. Das Prinzip der
Universalsukzession (§§ 1922 Abs. 1, 1967 Abs.2, 1. Fafi
BGB) bewirkt lediglich einen Subjekiswechsel, nicht jedoch
eine Inhaltsdnderung. Die Méglichkeit des Eintritts der Rlckfor-
derungsgriinde bei den Erben wird nicht automatisch erdffnet
im Wege der Universalsukzession, sondern nur im Wege
rechtsgeschéfticher Einbeziehung.

Sind demnach die Rickforderungsgriinde in der Weise eng
ausgestaltet, daB sie nur beim Ubermehmer eintreten kénnen,
50 kann das Rickforderungsrecht nur dann auf die Erben Uber-
gehen, wenn noch zu Lebzeiten des Ubernehmers ein Rickior-
derungsgrund eingetreten ist. Anderenfalls steht mit dem Erb-
falt fest, daB ein Rickforderungsgrund nicht mehr eintreten
kann, die aufschiebende Doppetbedingung also endglltig aus-
gefallen ist und das Ruckforderungsrecht erloschen ist.

Im Urkundstext solite deshalb zum Ausdruck kommen, ob die
Rickiorderungsgriinde nur beim Ubemnehmer (enge Ausgestal-
tung) oder auch bei seinen Erben (weite Ausgestaltung) eintre-
ten kénnen.

Fehlt es an einer ausdriicklichen Einbeziehung der Erben in die

Riickforderungsgriinde, so wird man auch hier im Wege der
Auslegung die Reichweite des jeweiligen Auslbsetatbestandes

78  Amann, DNotZ 1995, 252/257.

76 Amann, DNotZ 1995, 252/258.

77  Rechisgedanke des § 140 BGB,; vgi. Paiandt/Heinrichs, § 140, Rn. 1.

78  BGH, a.a.0. (FuBn. 9), 724; Staudiriger/Gursky, § 883, Rn. 46 mit waiteren
Nachw.; Amann, DNotZ 1998, 262/253; Heegele/Schiner/Stéber, Grundbuch-
recht, Rn. 1493.

79 Vgl matersll § B85 Abs. 1, 2. Faif, BGB, formall 19 GRO.

80  Vqgl. Amann, DNotZ 1885, 252/256.

81 Vgl BGH, a.2.0. (FuBn. 9), 724; BGH, DNotZ 1992, 104 = MigtAaNotK 1991,
285 = NJW 1991, 2558/2659 {Eintritt ger Verarmung des Schenkers nach dem
Tode des Beschenkten); BGH, WM 1968, 37/38 (aufschiebend bedingte Ver-

Hetft Nr. 4 - MittRhNotK - April 1598

pflichtung zur Bestellung eines dinglichen Wehnrechis); PalandVEdenhofer,
§ 1922, Rn. 26 und § 1967, Rn. & MinchKomm/i.elpold, § 1922, Rn. 25 und
Siegmann, § 1967, Rn. 1¢; StaudingerMarolzke, BGB, 13. Aufl, 1894,
§1922, Rn, 289 {. und 303 f.; Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 51/52; BGB-
RGHK/Johannsen, BGB, 12, Aufl,, 1974, § 1967, Rn. 4.

g2 vgl.BGH, a.2.0, (Fubn. 8.), 726; BayOblLG, DNotZ 1997, 155/157; OLG, Diis-
seldorf, MittRhNotK 1896, 231, Amann, DNotZ 1995, 252/254 f.; Dembarter,
ZEV 1997, 78; a.A, (berholt): CLG Hamm, DNotZ 1995, 315/317; LG Siegen,
fpfleger 1995, 66; Sandweg, Rpfleger 1995, 404.

83 Vgl.: MinchKomm/Leipold, § 1922, Rn. 20; Staudinger/Marotzke, § 1922, Rn.

115/275/302.
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zu ermitteln haben. Aus dem Versorgungs-, Familien- und Kon-
trollinteresse, das auf die gesamte Lebenszeit des Ubergebers
besteht, wird man in aller Regel auf den Willen schlief3en kén-
nen, die Rickforderungsgriinde inhaltiich auch auf die Erben
des Ubernehmers zu erstrecken, und zwar auch dann, wenn
sie im Wortlaut des Rlckforderungsgrundes nicht ausdriicklich
genannt sind. Anderenfalls wirde der Ubergeber beim Tod des
Ubernehmers (Vorversterbensfall) zur Entscheldung gezwun-
gen, entweder die Rickforderung zu erklaren oder nach Ablauf
der Rickforderungsfrist seinen Rickforderungsschutz endgil-
tig zu verlieren, was typischerweise nicht dem Willen der Betei-
ligten entsprechen wird®,

H. Ubergang der Riickiibereignungsvormerkung

Wenn und soweit die gegen den Ubernehmer gerichtete
Ruckibertragungsverpflichtung auf die Erben des Uberneh-
mers im Wege der Universalsukzession {ibergeht, geht auch
. die zu ibrer Sicherung bestehende Rockiibereignungsvormer-
kung auf die Erben des Ubernehmers gemdl den §§ 1922,
1967 Abs. 2, 1. Fall BGB Uber, Die Vererblichkeit der Vormer-
kung auf seiten des Anspruchsschuldners und Vormerkungsbe-
troffenen ist in § 884 BGB vorausgesetzt und unumstrittenss.

Die Vererblichkeit der Riickibereignungsvormerkung besteht
bei weiter Ausgaestaltung des Rickforderungsrechts auch inso-
weit, als im Zeitpunkt des Erbfalles ein Rickforderungsgrund
noch nicht eingetreten ist oder die Rickforderung noch nicht er-
kidrt ist. Der Erbfall berlihrt die Identitéit des vormerkungsgesi-
cherten Anspruchs nicht. Auch das Bestehen von trans- und
postrmortalen Bedingungen teift diesen nicht in einen gegen den
Ubemehmer und einen gegen seine Erben gerichteten An-
spruch auf, sondem betrifft lediglich den Inhalt eines einheit-
lichen, Giber den Tod des Ubernehmers hinaus fortbestehenden
Anspruchs.

Auch das Identitatsgebot steht dem Ubergang der Rickiiber-
eignungsvormerkung auf Ubernehmerseite nicht entgegen, da
sich dieses grundsétzlich nur aut den Zeilpunkt der Eintragung
der Vormerkung bezieht, nicht jedoch auf den Zeitpunkt des
Erbfalles®, Dies bedeutet, dal3 die Vormerkung selbst dann
nicht erlischt, wenn der Ubernehmer kurz vor seinem Tod den
Grundbesitz anspruchs- bzw. vormerkungswidrig an einen Drit-
ten verduBert hat.

G.
Uberleitung auf Dritterwerber

L. Ausgangslage/VerduBerungszustimmung

Ist der Eintritt der Rickforderungsgriinde auf die Person, das
Verhalten, das Eigentum oder die sonstigen Verhiltnisse des
Ubernehmers beschrankt und die Rickforderungserkidrung an
eine bestimmte Form und Frist gebunden (enge Ausgestal-
tung), so hat der Ubergeber im VerduBerungsfall folgende Mog-
lichkeiten.

Der Ubergeber kann die Riickforderung form- und fristgerecht
erkiaren, da die verbotswidrige VerduBerung durch den Uber-
nehmer einen Rickforderungsgrund (VerauBerungsfall) aus-

iost. Machie der Ubergeber allerdings den Dritterwerber als
neuen Eigentimer akzeptieren, so kann er auch der VeriulBe-
aung zustimmen. Es fragt sich, welche Folgen die VeriuBe-
rungszustimmung filr den Fortbestand des Rickforderungs-
und Vormerkungsschutzes hat.

Die VerduBerungszustimmung kann die Bedeutung eines voll-
sténdigen und endglltigen Verzichis auf die Rickibereig-
nungsvormerkung und ggf. dariiber hinaus auf das Riickiorde-
rungsrecht selbst haben. Die VerduBerungszustimmung kann
auf zwei Begrindungswegen zum Eriéschen des Vormer-
kungsschutzes flhren. Bestimmt man den Umfang der Siche-
rungswirkung einer Vormerkung nach dem Inhalt des gesicher-
ten Anspruchs®, so ist eing VerduBerung von vormherein weder
anspruchs- noch vormerkungswidrig (§ 883 Abs. 2 BGB), wenn
sie dem Schuldner bereits nach dem inhalt des Schuldverhit-
nisses, aus dem sich der gesicherte Anspruch ergibt, gestattet
ist. Nach dem Inhalt des Rlckforderungsrechts ist dem Uber-
nehmer in der Regel eine VerduBerung jedenfalls nach vorheri-
ger Zustimmung des Ubergebers gestattet. Ist eine soiche ab-
redegemé&fe VerduBerung insgesamt als anspruchskonform
anzusehen, so filhrt sie zum Erléschen der Vormerkung®, Zum
selben Ergebnis gelangt man, wenn man die VerduBerungszu-
stimmung des Vormerkungsberechtigten als Einwilligung in die
bzw. Genehmigung der Verfiigung eines vormerkungsverstrick-
ten ,nicht voll Berechtigten"bzw. ,relativ Nichtberechtigten” an-
sieht und demgemdanB die Zustimmung als dinglich wirkenden
Verzicht auf die Vormerkungswirkungen analog § 185 Abs. 1
bzw. Abs. 2 Satz 1, 1. Fall BGB* behandelt®®. Die VerauBe-
rungszustimmung, die eine Verfugungsermachtigung bzw, -ge-
nehmigung anatog § 185 BGB enthélt, schaftet die sonst eintre-
tenden Vormerkungswirkungen aus. Verhindert bzw. beseitigt
die VerduBerungszustimmung aber — gleich auf welchem Be-
griindungswege - die Vormerkungswirkungen, so liegt es nahe,
in ihr auch den Verzicht auf das schuldrechtliche Riickforde-
rungsrecht selbst zu sehen, wenn die konkreten Umsténde des
Einzelfalles auf einen solchen Willen schlieBen lassen. Bei der
Annahme eines solchen Verzichts ist allerdings Zurlickhaltung
geboten®!,

Aus der Besonderheit, daB im Tatbestand des Riickforderungs-
rechts zahlrefche Rickforderungsgriinde geblindelt sind, ergibt
sich jedoch auch die Méglichkeit, daf3 die VerauBerungszustim-
mung lediglich die Bedeutung eines Verzichts auf den Eintritt
bzw. die Geltendmachung des einzelnen, aus der konkreten
VerauBerung folgenden Rickforderungsgrundes hat. In diesem
Fall 18st zwar die konkrete VerduBBerung selbst keinen Rickfor-
derungsgrund aus. Sie bleibt jedoch im Hinblick auf den noch
miglichen kinftigen Eintritt anderer Rickforderungsgriinde
beim Ubemehmer anspruchs- bzw. vormerkungswidrig und un-
terliegt insoweit ggf. beim spateren Eintritt eines anderen Riick-
forderungsgrundes den Vormerkungswirkungen.

Welche Bedeutung eine VerauBerungszustimmung im Einzel-
fall hat, haingt vom erkiérten Willen des Ubergebers ab, der ggf.
im Wege der Auslegung aus den konkreten Umsténden zu er-
schiiefBen ist (§§ 133, 157 BGB}.

Die Ver&uBerungszustimmung hat bei enger Ausgestaltung je-
denfalls dann die Bedeutung eines volistéandigen Verzichts auf
den Vormerkungs- und Ruckforderungsschutz, wenn nach

84 Siehs dazu oben Abschnitt B.

85  BGH, a.s.0. {FuBn. 9}, 725; OLG Diisseldorf, MittRhNotiK 1896, 231/232;
Staudinger/Marotzke, § 1922, Rn. 240; MinchKommA_eipold, § 1622, Rn. 24;
Amann, DNotZ 1995, 252/2564,

86 Vgl BGH, a.a.0. (Fulin. 9), 724,

87 BGH, NJw 1881, 980/981; BGH, DNolZ 1959, 399/401; MinchKomm/Wacke,
§ 883, £in. 44; Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 150; Stéber, MittBayNot 1997,
143/145; a.A. Lobmann, NJW 1993, 1558/1559,

88  Zum Erldschen der Vormerkung, wenn nachtrégliches Unvermdgen belm
Schuidner eintritt, siehe unten Abschnitt G IV 2 b.

89  Nach RGZ 154, 355/367 soll {auch) die dingiiche Einigung eines vormer-
kungswidrigen Verligungsgeschiifts von der Zustimmung des Vormerkungs-
barechtigten im Sinne von § 182 Abs. 1 BGB abhiingen. Richlig erscheint es
demgegeniibar, die Vormarkung nicht als {relative) Einschrénkung der Ver-

76

tragsfreiheit, sondern als (relative) Einschrénkung der Eigentums- bzw. Verfi-
gungsfreiheit aufzufassen und die Zustimmung zu einer vormerkungswidrigen
Verfiigung den Gesetzesbestimmungen iber die Verlligungen eines Nichiba-
rachiigten (§ 185 BGB analog) zuzuordnen.

90 RGZ 154, 355/367 £, OLG Saarbriicken, MitRhNotK 1998, 25/26; OLG
Kain, DNotl-Report 1997, 214; LG Ambarg, MittBayNot 1986, 43; Minch-
Komm/Wacke, § 883, Rn. 48; Staudinger/Gursky, § 883, Bn, 165; Lehmann,
NJW 1993, 1558/1559; Frank, MittBayNot 1996, 271/272; Stéber, MittBayNot
1997, 143; Ulbrich, MittRhNotK 1995, 289/308; Hoffmann, MittBayNot 1997,
10/11; Haegele/Schoner/Staber, Grundbuchrecht, Rn. 1623; Hoche, Naw
1960, 464.

91 Aschisverzichte sind nicht zu vermulen: Wacke, AcP 191 (1991}, 4; vgl. auch
Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 165,
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einer VerduBerung auch alle brigen Rickforderungsgrinde
nicht mehr beim Ubernehmer eintreten kdnnen und damit sémt-
liche Grinde endgliltig ausgefallen sind. Nach einer Veraufle-
rung ist beim Ubernehmer nicht nur der VerduBerungsiall ge-
genstandslos geworden, sondern auch der Vollstreckungs-,
Vorversterbens- und Scheidungsfall®?, da all diese Griinde
nach einer VerauBerung ihren Zweck beim Ubarnehmer nicht
mehr eriilien kénnen, der darin besteht, den Grundbesitz aus
der Vollstreckungs-, Konkurs-, NachlaB- bzw. gitterrechtlichen
Ausgleichsmasse beim Ubernehmer herauszuziehen, Die Ver-
aulerungszustimmung kann somit nur dann die Bedeutung
eines bloBen Verzichts auf einen einzelnen Rickforderungs-
grund haben, wenn weitere Rickforderungsgriinde existieren,
die nicht im Eigentum des Ubérnehmers griinden, wie z.B.
grober Undank (§ 530 BGB), 'Nichterfillung von Auflagen
(§ 527 BGB), ein die Pflichtteilsentziehung rechifertigender
Grund (§ 2333 BGB) oder Verarmung (§ 528 BGB). Sind soiche
weiteren eigentumsunabhingigen Riickforderungsgriinde vor-
handen, wird man den in der VerduBerungszustimmung zum
Ausdruck kommenden Willen des Ubergebers eingehend zu
ejuieren haben. Nicht selten wird der Ubergeber alierdings
auch in diesen Fillen bei der Erteilung seiner Zustimmung zur
VerduBerung an einen am Ubergabeverirag nicht beteiligten
Driten davon ausgehen, das Grundeigentum nunmehr end-
gultig aus seiner Versorgungs-, Famitien- und Kontrollsphére
freizugeben, was den wollstdndigen Verzicht auf den Vor-
merkungs- und Rickforderungsschutz implizieren kann.

Dem bloBen Verstreichenlassen der Riickforderungsirist kann
- ohne Hinzutreten besonderer Umstande — kein Verzicht auf
den Rickiorderungs- und Vormerkungsschutz entnommen
werden®®, Allerdings erlischt der Rickforderungs- und Vormer-
kungsschutz auch in diesem Fall, wenn mit Fristablauf auch alle
Ubrigen Rickforderungsgriinde endgiiltig ausgefalien sind,

Selbst wenn die VerfuBerungszustimmung oder der Fristablauf
nicht zum Erléschen des Rlickforderungs- und Vormerkungs-
schutzes fiihren, so verliert der Ubergeber bei enger Ausgestal-
tung der Rlckforderungsgriinde nach einer VerdufBerung an
Dritte jedenfalls seinen Sukzessionsschutz, da in diesem Falle
der Dritterwerber den Grundbesitz ohne Wirksamwerden des
Rickforderungsanspruchs erworben hat und bei ihm eintre-
tende Sukzessionsfélle (z.B. VerduBerung, Vorversterben, Ver-
steigerung) bei enger Ausgestaltung keinen Riickforderungs-
grund ausidsen kénnen. Der Dbergeber kann auf solche weite-
ren Sukzessionen heim Dritterwerber nicht mehr unmittetbar
reagieren und sie aufgrund der Vormerkungswirkungen (§§ 883
Abs. 2, 888 Abs. 1 BGB) - wenn Oberhaupt — nur in dem Fall
und nur in dem Zeitpunkt wieder riickgangig machen, in dem
beim Ubernehmer ein nicht durch die VerduBerung gegen-
standslos gewordener weiterer Rickforderungsgrund eintritt,

Wil der Ubergeber das Riickforderungsrecht aus AntaB des er-
sten Sukzessionsfalies beim Ubernehmer nicht ausiben, jedoch
auch seinen Schuiz in kiinftigen Sukzessionsfiflen nicht verlie-
ren, so fragt sich, ob und inwieweit der Rlickforderungs- und Vor-
merkungsschutz auf Dritterwerber erstreckt werden kann.

iI. Originére Erstreckung der Riickiibertragungspflicht

Wie oben ausgeflihn®, kénnen die VertragsschlieBenden die
Rickiibertragungsverpflichtung nur mit Wirkung inter partes
begrinden. Eine Vereinbarung, die den jeweiligen Grung-
stlickseigenttimer", also auch einen unbeteiligten Dritterwesber,
zur Rickibertragung verpflichtet, ist ein unwirksamer Vertrag

zu Lasten Dritter®. F0r das Ruckforderungsrecht gilt hier nichts
anderes als fir das schuldrachfiiche Vor-, Wieder- und {doppelt
bedingte) Ankaufsrecht, die nach einhelliger Ansicht nicht zu
Lasten des jewsiligen Grundstiickseigentimers begrindet wer-
den kénnen®. Da die Ruckiibereignungsvormerkung wegen ih-
rar akzessorischen Rechtsnatur nicht weiter reichen kann als
der gesicherte Anspruch, ist auch eine Vormerkung zus Siche-
rung eines gegen den jeweiligen Grundstickseigentimer ge-
richteten Anspruchs nicht wirksam®”.

Wenn im Urkundstext der jeweilige Grundstiickseigentamer”
als Schuldner des Rickforderungsrechts genannt ist, wird man
trotz des verfanglichen Wortlauts auch hier auszulegen haben,
ob damit tats&chlich eine evident unzulassige Verpflichtung zu
Lasten von Dritterwerbern ader nur der dekiaratorische Hinweis
auf eine kraft Gesetzes eintretende Erbfolge oder auf eine krafl
obligatorischer Nachfolgekiausel geltende Weitergabeverpflich-
tung zum Ausdruck gebracht werden solite®.

HI. Originére Erstreckung der Riickiibertragungsgriinde

Von der evident unzuldssigen (origindren) Erstreckung der
Schuldnerstellung auf Dritterwerber streng zu unterscheiden ist
die (origindre) Einbeziehung von Dritterwerbern in die Ruckfor-
derungsgriinde, Der Schuldner des Rickiorderungsrechts muf
nicht identisch sein mit dem Ausléser des Rilckforderungsgrun-
des®,

Es liegt kein Vertrag zu Lasten Dritter vor, wenn der Uberneh-
mer — und nur dieser ~ sich zur Rilckiibertragung fiir den Fall
verpflichtet, daB der jeweilige Grundstiickseigentimer etwa
verduBert, falliert, vorverstirot oder geschieden wird. Trotz
Einbeziehung von Dritterwerbern in die Rickforderungs-
griinde ist und bleibt allein der Ubermnehmer originarer Schuld-
ner des Anspruchs. Die Rickforderung kann nur dem Uberneh-
mer (ggf. seinen Erben) gegenuber erklédrt werden. Die Rechts-
folgen der Rilckforderung {Pflicht zur Rlckauffassung, Aus-
gleich von Gegenleistungen, Nutzungen, Verwendungen, Zins-
und Tilgungsleistungen usw.) treffen ausschlieBlich den Uber-
nehmer (ggf. seine Erben). Dritterwerber werden durch ihre
Einbeziehung in die Rickforderungsgriinde nicht zum Schuld-
ner der Rickibertragungspflicht gemacht. Der Eintritt eines
Ruckforderungsgrundes bet ihnen bildet bei dieser Gestaltung
lediglich eine Bedingung (Tatbestandsvoraussetzung) fir das
Wirksamwerden des allein gegen den Ubernehmer gerichte-
ten RuUckforderungsanspruchs. Dritterwerber sind nur dann
verpflichtet, der Rlcktbertragung zuzustimmen, wenn eine
Vormerkung zur Sicherung des allein gegen den Ubermehmer
gerichteten Anspruchs bestellt ist (§ 888 BGB). Sie unterliegen
also allenfails den quasi-dinglichen Wirkungen einer Vor-
merkung, nicht jedoch den obligatorischen Wirkungen des
Ruckforderungsanspruchs. Da die Verragsfreiheit der Ge-
staltung des Bedingungsinhalts grundsétzlich weiten Spielraum
l40¢, bestehen gegen die schuldrechiliche Zuldssigkeit der
Einbeziehung von Dritterwerbern in die Rickforderungsgriinde
keine Bedenken.

Zulassig ist auch eine Vormerkung zur Sicherung eines allein
gegen den Ubernehmer gerichleten Rackforderungsrechts,
dessen Rickiorderungsgriinde beim jeweiligen Grundstiicks-
elgentiimer”, also auch bei Dritterwerbermn eintreten kénnen190,
Wenn der Rickforderungsanspruch aufgrund eines freien,
nach Belieben austbbaren Widerrufs-, Riickiritts- oder Riick-
forderungsrechts vormerkungsfahig ist'®!, so muB erst recht ein
von Grinden abhéngiges Rickforderungsrecht vormerkungs-

92 Vgl Hoche, NJW 1960, 464/465.

93 Vgl Wirbelauer, DNotZ 1963, 580/563, der zu Recht ausiihs, dal der Vor-
merkungsberechligle, der seine Rechte aus dem vorgemerkten bedingten An-
spruch auf Eigentumsiibertragung beim erstmaligen Eintritt der Bedingung
nicht geltend machy, damil nicht die Moglichkeit verwirkt, diese Rechte bei
sinem spéteren, nochmaligen Etritt der Badingung geliend zu: machen.

94 AbschnittE |,

95 Amann, DNotZ 1995, 252/25¢.

96 RGZ 154, 355/361; BGH, DNotZ 1993, 506/509; BGH, NJW 1966, 1656;
BayOblG, DNotZ 1956, 208; KG, JW 1935, 270; LG Nirmberg-Fiirth, MittSay-
Not 1987, 131/132; MinchKomm/Wacke, § 883, Rn. 18; Staudinger/Gursky,
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§ 883, Rn. 49/81; Haegele/Schner/Stébar, Grundbuchrecht, Rn. 1493 (allge-
meln), Rn. 1441 (Vorkaufsrecht), Bn. 1606 {Wiaderkauisrecht) und Rin. 1454
{Ankaufsrecht); DNotl-Report 1895, 173/174,

97 Haegelo/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rn. 1483,

98 Siehe oben Abschnitt E 1.

99 Siehe obes Abschrit B L

100 Wie hier ausdriicklich: Haegele/Schiner/Stéber, Grundbuchrechl, Rn. 1493
bei Ful3n. 59.

101 Pajlandt/Bassenge, § 883, Rn. 16; Staudinger/Gursky, § 883, Fn. 82; Miinch-
Komm/Wacke, § 883, Bn. 27.
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fdhig sein, da séimtliche Griinde, seien sie auch noch so zahl-
reich und weit gefait, gegeniber einem freien Riickerwerbs-
recht stets eine Einschrankung des Anspruchs darstellen'?.
Auch die Akzessorietdt der Vormerkung und das Identitdts-
gebot stehen der Vormerkungsfahigkeit eines Ruckforderungs-
rechis, das Dritterwerber in die Rickforderungsgrinde einbe-
zieht, nicht enigegen, da bei Einbeziehung von Dritterwerbern
in die Rickforderungsgriinde susschlieBlich der Ubernehmer
Anspruchsschuldner und zugleich Vormerkungsbetroffener
(Eigentimer) im Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung ist.
Fir die Vormerkungsfihigkeit des Rickforderungsrechts gilt
auch hier nichts anderes als fiir die Vormerkungsfahigkeit des
schuldrechtlichen Vor-, Wieder- und {doppelt bedingten) An-
kaufsrechts, die nach h.M."%® auch dann vormerkungsihig
sind, wenn deren Ausldsetatbestand an den | jeweiligen Grund-
stickseigentiimer” anknlpft. Zu unterscheiden ist hierbei stets
zwischen dem schuldrechtlichen Vorkaufs-, Wiederkaufs-, An-
kaufs- oder Riickforderungsrecht .gegen den jeweiligen
Grundstickseigentimer®, das als Vertrag zu Lasten Dritter
nicht zutdssig und deshalb auch nicht vormerkungsfahig ist,
und dem Vorkaufs-, Wiederkaufs-, Ankaufs- und Riickforde-
rungsrecht fir alle Verkaufs-, Vorversterbens- und sonstigen
Sukzessionsfalie”, das ohne weiteres zuldssig und vor-
merkungsiéhig ist.

Sind auch Dritterwerber in die Ruckforderungsgriinde einbezo-
gen, $o wird man aus der VerauBerungszustimmung des Uber-
gebers grundséatziich nicht auf das Erldschen des Rickforde-
rungs- und Vormerkungschutzes schlieen kénnen, da auch
nach einer VerauBerung durch den Ubernehmer die Rickforde-
rungsgrinde weiterhin beim Driterwerber eintreten kénnen,

Zweifeihaft ist jedoch, ob die rechtlich zuldssige Einbeziehung
von Dritterwerbern in die Rockforderungsgriinde auch eine
zweckméBige Gestaltung ist. Dagegen bestehen Bedenken,
weil diese Gestaltung in hohem Male streitanfallig ist. Nach
Eintritt des ersten VerauBerungsfalles richten sich namlich das
Ritckforderungsrecht und die Vormerkungswirkungen auf
Dauer gegen verschiedene Personen, ndmlich gegen den
Ubernehmer die obligatorischen Wirkungen und gegen den
Dritterwerber die Vormerkungswirkungen. Hieraus entsteht ein
kompliziertes Dreiecksverhdltnis, das die Gefahr von Friktionen
und interessenwidrigen Ergebnissen in sich birgt. So haftet der
Ubernehmer im Verhaitnis zum Ubergeber weiterhin nach Ver-
fragsrecht, insbesondere nach den konkreten Rilckforderungs-
vereinbarungen etwa Uber den Ausgleich von Nutzungen, Ver-
wendungen, Zins- und Tilgungsleistungen usw., obwoht er nicht
mehr Eigentimer des dbertragenen Grundbesitzes ist und sich
damit ggf. die Interessenlage wesentlich veréindert hat. Der
Dritterwerber haftet im Verhilinis zum Ubergeber dagegen
nach den gesetzlichen Verschriften, wie etwa den §§ 987 ff,,
812 ff., 823 ff. BGB4, und kann alle Einwendungen und Einre-
den aus dem vorgemerkten Rechtsverhéitnis (Ubergeber/Uber-
nehmer) sowie aus einem etwaigen persdnlichen Rechtsver-
haltnis zum Ubergeber geltend machen!®, nicht jedoch Ein-
wendungen und Einreden aus seinem Verhéiltnis zum Uberneh-
mer. Insbesondere 1auft der Dritterwerber Gefahr, sowoh! den
erwarbenen Grundbesitz aufgrund der Vormerkungswirkungen
als auch die von ihm an den Ubernehmer erbrachten Leistun-
gen zu verlieren, so dal diese Gestaltung fir den Dritterwerber
nicht annehmbar ist. Praktisch wird sich kein Dritterwerber -- je-

denfalls nicht nach eindringlicher Belehrung - auf den Kauf
sines vormerkungshelasteten Ubergabeobjekis einlassen kon-
nen, wenn nicht vor der Falligkeit des Kaufpreises die Lo-
schung der Rickiberelgnungsvermerkung sichergestelit wird.
Auch fiir den Ubergeber sethst ist diese Gestaltung nicht unpro-
blematisch, da er ggi. zur Durchsetzung seines Rlckforde-
rungsanspruchs zwei Prozesse fihren muB, in denen er jeweils
mit Einwendungen und Einreden zu rechnen hat. Nach alidern
ist es m.E. nicht zweckméBig, den Dritterwerber in die Riickfor-
derungsgrinde einzubeziehen, auch nicht in der Form, daB
man die Formulierung des Rickforderungsgrundes in das Pas-
siv satz11%,

IV, Privative Ubernahme

Um im VerduBerungsfall ein daverhaftes Auseinanderfallen von
Rickforderungs- und Vormerkungsschuldner zu vermeiden,
fragt es sich, ob ein Dritterwerber das Rlckforderungsrecht und
die RickUbereignungsvormerkung auf der Passivseite unter
Befreiung des bisherigen Schuldners (Ubemehmers), also pri-
vativ ibernehmen kann.

1. Ubernahme der Riickiiberiragungspfiicht

Schuldrechtlich kann grundséizlich jede Schuld — gleich wet-
cher Rechisnatur - von einem Dritten Ubernommen werden,
auch eine bedingte oder kinftige'®’. Selbst eine héchstpersan-
lich vom Schuidner zu erfillende Schuld, die von einem Dritten
nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts erbracht werden kann,
wie z.B. das Portrait eines Klinstlers, kann durch Vertrag Gber-
nommen werden®. Der fiir die Abtretung gellende § 399 BGB
kann auf die Schuldiibernahme nicht ausgedehni werden™?, da
die Ubernahme ohnehin stets der Gliubigerzustimmung bedarf
und somit auch mit einer Anderung des Inhalts der Schuid ver-
bunden werden kann. Fir die grundsétziiche Zuldssigkeit einer
Schuiddbernahme kommt es deshalb auf der schuldrechtlichen
Ebene nicht auf die Frage an, ob eine inhalisdndernde Uber-
nahme noch eine echte Schuldibemahme im Sinne der
§§ 414 ff. BGB unter Wahrung der Identitdt der Schuld oder be-
reits eine Novation unter Aufhebung der alten und Begriindung
einer neuen Schuld {§ 305 BGB) darstelt®, Schuldrechtlich ist
mithin die Ubernahme einer Rickibertragungsverpflichiung
durch einen Dritten ohne weileres zulissig,

2. {Ibergang, Neubestellung oder Inhalisinderung der
Riickiibereignungsvormerkung

a) Identitdt der {ibernommenen Schuld

Nach h.M." kénnen akzessorische Sicherungsrechte (ber-
haupt nur dann fortbestehen, wenn bei einem Schuldnerwech-
sel die ldentitat der gesicherten Schuld gewahrt bleibt. Danach
fhrt die Authebung der alten und die Begrindung einer neuen,
wenn auch inhaitsgleichen Schuld grundsétzlich zum Erlé-
schen von akzessorischen Sicherungsrechten, namentlich von
Burgschaften und Plandrechten und somit konsequenterweise
auch von Vormerkungen. Aus Sicht der h.M., stellt sich mithin
die Frage, ob die Ubermahme einer vormerkungsgesicherten
Rickibertragungspllicht unter Wahrung der Identitdét der
Schuld als echte Schuldnachfolge im Sinne der §§ 414 . BGB
erfolgen kann.

102 Dem stei auch der Beschluf des BGH a.a.0. (FuBn. 8), 724 (unten) nicht
entgegen, Wenn der BGH dorl nur die Vormerkungsfihigkeit einer Er-
streckung des Riickiorderungsrechts auf die Erben des Ubernehmers fiir mig-
lich hili, nicht jedoch auf ,andere Fille der Rechtsnachfolge, insbesondere
der sirer die Vormerkbarkeit ausschlieenden Einzelrechtsnachiolge®, so
bezieht sich diese Aussage allein auf die unzulassige Erstreckung der Schuld-
narstellung auf Einzelrechisnachiclger, nicht jedoch auf die zuldssige Ein-
beziefung von Einzelrechtsnachfolgern in die Rockforderungsgrinde.

103 Wérbelauer, DNotZ 1963, 580/682; Haegele/Schoner/Stber, Grundbuch-
rechl, Rn. 1441 (Vorkaufsrecht) und Rn. 1453 (Ankaufsrecht); Hochmann,
BWNolZ 1981, 166/167 (Vor- und Ankaulsrecht); Hahn, MittReNoIK 1994,
193/194 bei Fuldn. 12; a.A Minchener Verlragshandbuch/Hegema/Langen-
foid, 3. Aufl., 19982, Muster X.25, Anm. 8,

04  Vgh dazu nur; Palandt/Bassenge, § 888, Rn. B; MiinchKommaWacke, § 888,
Rn. 16 fl.
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105 Vgi. dazu nur; Palandt/Bassenge, § 888, Rn. 6; MinchKomm/Wacke, § 888,
An, 41,

108 S0 aber gie Emplehlung von Amann, DNotZ 1995, 252/260; vgl, auch Wrbe-
lauer, DNotZ 1963, 580/582 und Hoffmann, MiltBayNot 1997, 10/13 bei
Fulin. 39.

107 Stauvdinger/Kaduk, BGB, 12. Aufl, 1994, §414, Rn. 31; MinchKomm
BGB/MEschel, 3. Aull., 1994, § 414, Rn. 1,

108 Staudinger/Kaduk, § 414, Rn. 31.

109 PalandiHeinrichs, Vor § 414, Rn. 1; StaudingerKaduk, § 414, Rn, 31.

110 Vgl. dazu Staudinger/Kaduk, Vor §§ 414 #., Rn. 11/13.

111 RGZ 134, 153/155; BGH, WM 1972, 2B3/287; OLG Harmin, WM 1985, 1223;
Staudinger/Olzen, BGB, 13, Auil, 1895, Vor §§ 362 #., Rn. 36
StaudingerGursky, § 883, Rn. 225a; MinchKomm/Thode, BGB, 3. Aufi.,

1894, § 305, Rn. 22; PalandVHginrichs, § 305, Rn, 8; Hofimann, MittBayNot
1897, 10/12 nach Fulin. 34.
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Hoche™™ ventritt fir den Fal! der Ubernahme eines von zahlrei-
chen Griznden abhangigen Wiederkaufsrechts die Ansicht, daB
der Wechsel des Schuldners auch den Wechsel der Identitat
der Schuld bewirkt, wenn sich durch die Ubernahme die Badin-
gungen {Grinde) dndern, von denen die Wirksamkeit der Uber-
tragungspflicht abhangt.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden's, Es fehlt bereits an
einer Anderung des Bedingungsinhalis, wenn sich die Ruckfor-
derungsgrinde von vornherein auf den Jeweiligen Grund-
stickseigentiimer”, also auch auf Dritterwerber erstrecken?,
Bei einer solchen weiten Ausgestaltung gehért die Mdoglichkeit,
da3 die Rickforderungsgrinde auch bei sinem Dritterwerber
eintreten, von Anfang an zum Inhalt des Anspruchs, so daf3 das
Rickforderungsrecht beim Schuldnerwechsel nicht um neue,
vorher nicht vorhandene Riickforderungsgriinde erweitert wird.
Aber auch bel enger Ausgestaltung bleibt die Identitit der
Schuld  beim Schuldnerwechsel gewahrt. Zwar filhrt der
Schuldnerwechset bei enger Ausgestaltung dazu, daB die ur-
spriinglichen Riickiorderungsgriinde (etwa VerduBerung, Voll-
streckung, Vorversterben, Scheidung beim Ubernehmer) durch
andere (neue) Rickforderungsgrinde (etwa VerduBerung, Voll-
streckung, Vorversterben, Scheidung beim Dritterwerber) aus-
gewechsell werden. Jedoch liegt darin keine Identitétsdnde-
rung, sondern lediglich eine fnhaltsdnderung des gesicherten
Anspruchs. Yon einer rechisgeschaftlichen Suspensivbedin-
gung héngt lediglich ab, ob und wann ein Anspruch wirksam
wird. lhrem Wesen nach ist die Bedingung eine privatautenam
gesetzte Modalitét des Rechtsgeschafts'™ oder ausfihrichsr
eine durch den Parteiwillen zum Geschéftsinhalf erhobene Be-
stimmung, weiche die Rechiswirkungen des Geschéfts vom
Eintritt eines kinftigen ungewissen Ereignisses abhéngig
macht"'®. Die Auswechselung oder Anderung der Bedingungen
(Rickforderungsgrinde) kann sich gegeniber dem urspringli-
chen unverdnderten Bedingungsinhalt dahin auswirken, daf3
der Riickforderungsanspruch Uberhaupt erst oder frither wirk-
sam wird (Erwefterung bzw. Erleichterung des Anspruchs) oder
aber Uberhaupt nicht oder erst spater wirksam wird (Einschrén-
kung bzw. Erschwerung des Anspruchs). Welche Auswirkung
tatséchlich eintritt, ist wesensgemaf ungewiB. Tritt eine Fin-
schrdnkung ein, so berGhrt dies die Identitat der Schuid nicht,
weil das Weniger (reduzierter Anspruch) im Mehr {urspriingti-
cher Anspruch) enthalten ist {plus minus continet). Tritt eine Er-
weiterung ein, so 145t dies die identitd! des Anspruchs ebenso
unberGhrt wie die umfassendste Form der Erweiterung des Be-
dingungsinhalts, namlich der Authebung aller Bedingungen
(Umwandlung eines bedingten Anspruchs in einen unbeding-
ten), die die identitit des Anspruchs nicht beseitigt"”. Die Auf-
hebung aller Bedingungen ist im Ergebnis nichis anderes als
die Erweiterung des Bedingungsinhalts auf alle bzw. beliebige
Erelgnisse. Wenn die Erweiterung auf alle bzw. beliebige Ereig-
nisse die Identitdt der Schuld unberlhrt 148, so gilt dies erst
recht flir die Erweiterung um einzelne bzw. bestimmte Ereig-
nisse {Grlinde) oder filr die Auswechselung von Griinden's,

Bleibt aber die Identitat der Schuld gewahrt, so ist aus dem We-
sen der Schulditbernahme als einer echten Sondernachfolge
der Grundsatz abzuleiten, daB auch beim Schuldnerwechsel

die fir die Schuld bestellten akzessorischen Sicherungsrechte
fortbestehen'®. Auf diesem Hintergrund ist § 418 BGB als Aus-
nahmevorschrift vom gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten,
sondern stilischweigend vorausgesetzten Grundsatz des Fort-
bestehens akzessorischer Sicherheiten bei echter Schuldnach-
folge zu verstehen'0,

Abwsichend vertritt Wacke'?' die Ansicht, daf selbst eine No-
vation des vorgemerkten Anspruchs, gleich ob kausaler
(schuldumschaffender) oder abstrakter {schuldneuschaffender)
Rechisnatur, nicht notwendig zum Erldschen der Vormerkung
fiihit, solange nur das Anspruchsziel, namlich das gesicherte
dingliche Recht, identisch bieibt. Ferner ist Wacke der Ansicht,
daBd Anderungen vorgemerkter Anspriche nur dann sintra-
gungspflichtig'® sind, wenn sie auf eine Erweiterung des 2u be-
stellenden dinglichen Rechts abzielen. Demgegentber soll sich
bei gieichbieibendem Anspruchsziel die Vormerkung im Gbri-
gen dem gednderten Anspruchsinhalt automatisch ohne Eintra-
gung anpassen. In Ubereinszimmung mit der h.M. kommt auch
diese Meinung zu dem Ergebnis, dal3 bei der Ubernahme einer
Rlckibertragungspflicht die Vormerkung fortbestehen bieibt,
da sich das Anspruchsziel, namlich die Rickiibereignung des
Ubergabeobjekts, durch einen Schuldnerwechsel nicht andert.
Abweichend von der h.M. mul sie jedoch zu dem Ergebnis
kommen, daf3 sich die Rickiibereignungsvormerkung dem sich
dndernden Inhalt des Rilckiorderungsrechts automatisch ohne
Eintragung anpaBt, wenn bei einem Schuldnerwechse! auch
die Riickforderungsgrinde ausgewechselt oder geéndert wer-
den, da der Bedingungsinhalt nicht den Umfang des zu bestel-
lenden dinglichen Rechts, also den Umfang der Ubereignungs-
pflicht betrifft, sondem nur die Frage, ob und wann der An-
spruch wirksam wird.

Der abweichenden Meinung kann nicht gelolgt werden, Zwar ist
dieser Meinung zuzugeben, dai Anderungen der Konditionen
des gesicherterr Anspruchs'®, wie etwa der Héhe, der Fillig-
keit oder der Modalitdten der Gegenleistung, fir die Vormer-
kung belanglos sind'™, da schuldrechtliche Anspriiche nicht im
Grundbuch einzutragen sind. Dies gilt jedoch nur mit der Ein-
schrdnkung, da3 nicht der gesichterte Anspruch selbst (An-
spruch im engeren Sinn) volisténdig durch einen neuen ersetzt
wird und daf3 nicht der Inhalt des gesicherten Anspruchs selbst,
wie etwa seine Entstehung, Falligkeit oder Beendigung, gedn-
dert werden. Wirde eine Vormerkung auch bei einer volistandi-
gung Schuldauswechselung fortbestehen, so kénnten An-
spriche, die mit dem urspriingiichen Anspruch bis auf das An-
spruchsziel keine identititswahrenden Merkmale mehr gemein-
sam haben, in den Mantel oder die Hilse der alten Vormer-
kung, insbesondere in dessen Rangposition, schltpfen, was
mit dem Eintragungs-, Bestimmtheits-, Akzessorietits- und Pri-
oritdtsgrundsatz nicht zu versinbaren ist. Aus dem Gesetzes-
worttaut der §§ 883 #. BGB, in dem durchgehend der Begriff
des ,Anspruchs"'? verwendst ist, ergibt sich vielmehr, daR eine
Vormerkung den konkreten, wenn auch bedingten oder kiinftj-
gen schuldrechtlichen Anspruch sichert und nicht bloB das ab-
strakte, nur durch das dingliche Recht umrissene Anspruchs-
ziel. Dies gilt entsprechend auch Hir Inhaltsinderungen, die un-
mittelbar den gesicherien Anspruch {im engeren Sinn) betref-

112 NJW 1960, 462/465,

113 Die Identitdt dor Schuld wird im Ergebnis wie hier bejaht von: Granderath,
NJW 1960, 462/463; Hoffmann, MillBayNot 1897, $0/12; DNoti-Repart 1995,
173174 1.

114 Ebenso Hoffrmann, MittBayNot 1997, 10/13.

115 MlnchKommBGR/H.P, Westermann, 3. Aufl,, 1993, §158, Rn. 1.

116 Staudinger/Bork, 13. Aufl., 1998, Vor §§ 158 f., Rn, 4.

117 Ganz h.M.: KG, JFG 13, 76/78 = JW 1035, 3235/3236; BayObLGZ 1859,
520/626 = NJW 1960, 1156/1156; Staudinger/Gursky, BGRB, 13. Aufl., 1995,
§ 877, Rn. 30 m.w.Nachw. zu abweichenden Stimmen; Staudinger/Gursky,
§ 883, Rn. 226; MinchKomm/Wacke, § 877, Rn. 4; Palandi/Bassenge, § 877,
Rn. 4; Soergel/Stirmer, BGB, 12, Aufl, 1990, § 877, Rn. 2; BGR-RGRK/
Augustie, 12. Aufi, 1979, § 877, Rn, 10; Promberger, Rpfleger 1977, 157/159;
Wacke, DNoIZ 1995, 507/513; vgl. auch Erti, Rpfleger 1979, 361/364.

118 Vgl auch zur Problemalix der [dentitdt des Anspruchs beim Gisubigerwechsal
bei der s09. Sukzessivberechligung: einerseits Liedal, DNotZ 1991, B55/867

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April 1998

und andererseits Amann, MitiBayNot 1890, 226/227; eine in Anlehrung an die
Rechtsfigur der Sukzessivberechtigung gedachie Sukzessivwerpfiichtung, die
einen Schuldnerwechsel unter Wahrung der Identitit der Schuld durch die
blofle Kembination ven aufiésenden und aufschiebenden Bedingungen her-
heifithren wiirde, wirkl sich als Vertrag zu Lasten Drilter aus und ist deshaib
abzulehnen; im Ergebnis ebenso DNotl-Report 1995, 173/175.

119 Vgl Staudinger/Kaduk, § 418, Ra. 3; Holfmann, MittBayNot 1997, $0/11 nach
FuBn. 18; Granderath, NJW 1968, 462/463 bei Ful3n, 8.

120 Auch das Gegenstiick zur Schuldibernahme, némlich die Abtretung (§§ 308 11,
BGB) geht vom Grundsalz des Forlbestehens akzessorischer Sicherungs-
rechte aus, was dort ausdriicklich in § 401 BGB normiert ist.

121 Wacke, DNotZ 1995, 507/514; MinchKommy/Wacke, § B77, Rn. 3; ihm folgend
Palandt/Bassenge, § 885, Rn. 2.

122  Und zwar nach § 885 BGA und nicht nach § 877 BGB.

i23 Genauer: des Schuldverhélinisses (im weiteren Sinn), aus dem sich der
gesicherte Anspruch ergibt,

124 Wacke, a.2.0,
125 Vgl auch die Legaldetinition des Anspruchs in § 794 Abs. 1 BGB,
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fen. Erweitern diese den Anspruch, was nicht mit einer Erweite-
rung des Anspruchsziels gleichzusetzen ist, so steht die Erwei-
terung nur unter dem Schutz der Vormerkung, wenn sie mit Zu-
stimmung etwaiger nachrangiger Berechtigter im Grundbuch
eingetragen wird (§ 877 i.V.m. §§ 873 1, 876 BGR)'?, Bereits
die potentielle Miglichkeit, dai3 ein gednderter Bedingungsin-
halt immer auch dazu flhren kann, daf3 der gesicherte An-
spruch Uberhaup! erst oder frither wirksam wird, biidet eine ma-
terielle Belastung nachrangiger Berechtigter, die diese nur nach
Zustimmung und Eintragung hinzunehmen brauchen.

b) Gleichiauf von Schuldner- und Eigentiimerwechsel
(Synchronisierungsgebot)

Eine weitere Einschrinkung fur den Forthestand einer Riick-
dbereignungsvormerkung ergibt sich aus einer Fortentwicklung
des Identitdisgebots'. Nach dem idenfitdisgebot missen
Anspruchsschuldner und Vormerkungsbetroffener im Zeifpunkt
der Eintragung der Vormerkung identisch sein, da dig Vor-
merkung den Glaubiger nur gegen nachtragliches, nicht auch
gegen anfangfiches Unvermidgen des Schuldners sichern
soll'?8. Der Glaubiger soil in der Zeitspanne zwischen der
Eintragung der Vormerkung und der Eintragung des Eigentums-
wechsels (dinglichen Rechtsanderung) vor der fortdauernden
Verfligungsfreiheit des Schuldners und vor Zwangsverfiigungen
Dritter geschitzt werden, Hat der Schuldner aber bereits vor der
Eintragung einer Vormerkung seine Rechtszusténdigkeit an
ginen Dritten verloren oder niemals innegehabt, so ist eine den-
noch bestellte Vormerkung funktionsfos und damit wirkungslos,
da der rechiszustindige Dritte in diesem Fall weder schuld-
rechilich noch aufgrund der Vormerkung gezwungen werden
kann, der vorgemerkten dinglichen Rechtsanderung zuzustim-
men. Bei anfianglichem Unvermdgen kann die Vormerkung
keine Wirkungen entfallen, da ihre Elisionskraft nur soiche Ver-
flgungen erfassen kann, die nach der Eintragung'®® der Vor-
merkung erfolgen (§ 883 Abs. 2 BGB). Ein bereits vereitelter
oder von vornherein auf Dauer undurchsetzbarer Anspruch
kann nicht durch Vormerkung gesichert werden13,

Ist die Vormerkung dagegen einmal wirksam bestelit und nimmt
der Schuldner sodann eine vormerkungswidrige Verfiigung vor,
50 hat die Vormerkung zur Folge, daB der Dritte der vorgemerk-
ten Rechisanderung zustimmen muf3 (§ 888 BGB}). Wenn und
soweit dle Vormerkungswirkungen greffen, schiitzen sie den
Gléubiger vor dem Eintritt nachtréglichen Unvermégens beim
Schuldner'®,

Anders ist die Lage jedoch, wenn der Schutdner nicht Gber das
vormerkungsverstrickte dingliche Recht, sondern (ber die vor-
merkungsgesicherte obligatorische Schuld im Wege privativer
Schuddiibernahme unter Zustimmung des Gléubigers verfligt.
Trotz wirksamer Vormerkung tritt hier nachtrdgliches Unvermo-
gen ein. Nach der Ubernahme ist der Ubernehmer némlich
Schuldner des gesicherten Anspruchs und der Altschuldner
weiter inhaber des vorgemerkten Rechts, ohne dal er schuld-
rechtlich oder aufgrund der Vormerkung gezwungen werden
kann, der vorgemerkten dinglichen Rechtsdnderung zuzustim-
men. Auch hier wird die Vormerkung — wie im Falle anfang-
lichen Unvermégens - funktionsios und damit wirkungslos.

Um das Erldschen der Vormerkung beim Schuldnerwechsel zu
verhindern, ist es deshalb erforderlich, den Schuldner- und Ei-
gentiimerwechsel zu synchronisieren. Das Fortbestehen einer

Varmerkung beim Schuldnerwechsel setzt vaoraus, dal3 die vor-
merkungsgesicherte Schuid und das vormerkungsverstrickte
Recht zeitgleich zusammen {berragen werden, und zwar in
der Weise, daB sie nicht einmal flr eine juristische Sekunde
auseinanderfallen. Hieraus ergibt sich das Erfordernis, den
Schuldnerwechsel unter der aufschiebenden Bedingung des
Eigentiimerwechsels zu vereinbaren'®2.

Weitergehend wird in der Lit.'3? verireten, dal3 eine etwaige mit
dem Schuldnerwechsel verbundene Anderung des Anspruchs-
inhalts dardber hinaus unter der aufschiebenden Bedingung
der Eintragung der Inhaltsénderung bei der Vormerkung ge-
stellt werden muasse, um den Schutz der Vormerkung zu erhal-
ten, M.E. ist jedoch zweifelhaft, ob sich aus dem ldentitdtsgebot
auch das Gebot der permanenten inhaltlichen Kongruenz von
Anspruchsinhalt und Vormerkungsinhalt generell herleiten 14031,
Fihrt die Anderung zu einer Einschrankung (Erschwerung) des
Anspruchs, so pafBt sich die Vormerkung automatisch dem re-
duzierten Anspruchsinhalt an. Fithrt die Anderung zu einer Er-
weiterung (Erleichterung) des Anspruchs, so steht die Erweite-
rung erst unter dem Schutz der Vormerkung, wenn sie im
Grundbuch ggf. unter Zustimmung nachrangiger Berechtigter
eingetragen ist. Bis dahin besteht die Vormerkung mit dem ur-
springlichen Inhalt fort. Ein Grenzfall liegt allerdings vor, wenn
beim Schuldnerwechsel sdmtliche Rickforderungsgrinde
durch andere (neue} Ruckforderungsgriinde ersetzt werden. in
diesem Fall kbnnen nach dem Schuldner- und Eigentimer-
wechsel die alten Bedingungen insgesamt nicht mehr eintreten
und die neuen Bedingungen bis zur Eintragung der Inhalisdn-
derung nicht unter dem Schutz der Vormerkung stehen. Fir
diese (vorihergehende) Zeitspanne wiirde die Vormerkung so-
mit einen Anspruch mit insgesamt gegenstandsios geworde-
nem Bedingungsinhalt sichern, was zu ihrem Erléschen fihren
konnte. Jedenfalls in diesem Grenzfall (Auswechselung samt-
ticher Bedingungen) solite deshalb der Schuldnerwechsel unter
der aufschiebenden Bedingung der nach § 16 Abs. 2 GBO zu
verkoppeinden Eintragung des Eigentumswechsels und der
Anderung des Bedingungsinhalis gestelit werden.

c) Anwendbarkeit von § 418 Abs. 1 BGB

Die h.M."* will § 418 Abs. 1 Satz 1 bzw. 2 BGB analog auf die
Vormerkung anwenden, so dal? eine Vormerkung infolge eines
Schuldnerwechsels erlischt. Demgegeniber {ehnt eine im Vor-
dringen befindliche Meinung'® eine solche Analogie zu Recht
ab.

Die Vertreter der h.M. stlitzen sich durchwegq auf die Ausfihrun-
gen von Hoche'®, die indes in der kardinafen Frage nach der
Identitat der Schuld, die der Anwendung von § 418 BGB vorge-
lagert ist, nicht zutreffen'™. Neuerdings hat Hoffmann® {ibet-
zeugend begrindet, daB die Interessentage bei der Vormer-
kung nicht vergleichbar ist mit der in § 418 Abs. 1 BGB voraus-
gesetzten interessenlage. Die ratio dieser Vorschrift rechtfertigt
einen AnalogieschluB nur dann, wenn sich der Schuidnerwech-
sel dberhaupt auf das Risiko einer [nanspruchnahme des
Sicherungsgebers auswirken kann. Anders als bei den in § 418
Abs. 1 BGB genannten akzessorischen Sicherungsrechten ist
dies bei der Vormerkung generell nicht der Fall. Biirgschaften,
Pfandrechte und Hypotheken sichern Anspriche, die der
Hauptschuldner alfein unabhéngig von einer Inanspruchnahme
der Sicherheit bzw. des Sicherungsgebers erflllen kann, wie
etwa die Zahlung eines Geldbetrages. Bei diesen Rechten

126 Vgl BGH, DNotZ 1959, 399/401; Haegele/Schéner/Staber, Grundbuchrecht,
Rn. 1519 m.w.Nachw,

127 Siehe dazu bereils oben Abschnit E |l

128 BGH, a.s.0. (FuBn. 9), 724; Amann, DNotZ 1995, 252/253.

129 Bzw, analog § 876 BGB nach den dort normierien Vorausselzungen,

130 Vgl Staudinger/Gursky, § 883, Rn. 46.

131 Vgl Staudinger’Gursky, § 883, An. 137.

132 Diotl-Report 1995, 173/176; Hoffmann, 1997, 10/12.

133 StaudingerGursky, § 883, Rn. 225 unten; Hoffmann, MittBayNot 1997, 10/12 £,
Rachuy, MittRhNotK 1993, 81/88.

134 Hoche, NJW 1960, 464; PalandiHeinrichs, § 418, Rn. 1; MinchKomm/Mao-
schel, § 418, Rn. 4; MinchKomm/Wacke, § 883, Rn. 19; Staudinger/Kaduk,

§ 418, An. 12 (unmittelbare Anwendung); Soergel/Zeiss, BGB, 12, Aufl., 1980,
§418, Rn. 1, BGB-RGRK/Weber, 12, Aufi, 1878, § 418, Rn. 4; Reith-
mann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen Verragsgestaltung, 7. Aull.,
1995, Rn. 415; einschrdnkend jetzt mit anderer Begrindung: Staudinger/
Gursky, § 883, Rn. 54.

135 Grandgrath, NJW {860, 762; Hoffmann, MittBayNot 1997, 10; tandentiell
auch: DNotl-Report 1995, 173/174; Haegele/Schdner/Stober, Grundbuch-
recht, Bn. 1463,

136 NJW 1960, 464,

137 Siehe oben Abschnit G IV 2 a,

138  MillBayNot 1997, 10.
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hangt somil das Risiko des Sicherungsgebers, in Anspruch ge-
nommen zU werden, mafgeblich von der eigenen leistungs-
féhigkeit und Leistungsbereitschaft des Hauptschuldners ab.
Vermerkungen hingegen sichern Anspriiche, die nach ihrem
Leistungsinhalt nur durch die Inanspruchnahme des vorge-
merkten dinglichen Rechts und damit des vormearkungsbetroffe-
nen Rechtsinhabers (Sicherungsgebers) erfillt werden konner,
Beim vormerkungsgesicherten Ansprueh ist der Schuldner al-
leine gar nicht in der Lage, den Anspruch zu ediillen, es sei
denn, daB} er zugleich Inhaber des vorgemerkten dinglichen
Rechts ist. Fallen Schuldner und Vormerkungsbetrofiener aus-
einander, so ist der Schuldner nicht allein, sondern nur auf-
grund der VYormerkungswirkungen und somit nur unter Inan-
spruchnahme des Vormerkungsbetrofienen in der Lage, die ge-
schuldete dingliche Rechtsdnderung herbeizufiihren. Ohne
Vormerkung lage beim Schuider Unvermdgen vor. Das Risiko
einer Inanspruchnahme hangt fir den Vormerkungsbetroffenen
somit generell nicht von der Solvenz des Schuldners ab,

Selbst wenn man der hier vertretenen Ansicht nichi folgt, so ge-
langt man auch mit der Uberwiegenden Ansicht'®? in analoger
Anwendung von § 418 Abs. 1 Satz 3 BGB regelméBig zu dem
Ergebnis, dal3 die Vormerkung bei einem identitatswahrenden
und synchronisierten Schuldner- und Eigentimerwechsel fort-
besteht. Nach § 418 Abs. 1 Satz 3 BGB ist dazu allerdings er-
forderlich, daB der Sicherungsgeber {vormerkungsbetroffene
Rechtsinhaber) seine vorherige Zustimmung (Einwilligung) zur
Schuldibernahme erteilt. Die nachtragliche Zustimmung (Ge-
nehmigung) reicht dazu nicht aus™d. Erolgt die Schuldiiber-
nahme nach § 415 BGB durch Vertrag zwischen Alt- und Neu-
schuldner, so liegt darin zugleich die erfordediche Einwilligung
des Altschuldners (Sicherungsgebers)'™!, Zur Erhaltung der
Vormerkung ist nicht erforderfich, daB auch der Vormerkungs-
gfdubiger (Sicherungsnehmer) in die Schuldibernahme analog
§ 418 Abs. 1 Saiz 3 BGB einwilligt; dies ergibt sich unmittelbar
aus dem Worllaut und dem Gesetzeszweck des § 418 Abs. 1
Satz 3 BGB, die ausschlieBlich auf den Schutz des Sicherungs-
gebers gerichtet sind'2,

d} Gestaftungsempfehiung

Zu konstatieren ist, daf3 eine Rickibereignungsvormerkung
bei einer Schuldiibernahme jedenfalls dann nicht erlischi, wenn
der Schuldnerwechsel unter der aufschiebenden Bedingung
der nach § 16 Abs. 2 BGB zu verkoppelnden Eintragung des
Eigentumswechels und der Anderung des Bedingungsinhalts!3
sowie nach vorheriger Zustimmung des Ubernehmers (Siche-
rungsgebers} erfolgt.

Angesichts des Umstandes, daB die Frage des Fortbestehens
der Vormerkung beim Schuldnerwechsel bislang nicht gekiart
ist, sollie die Praxis den sicheren Weg der Aufhebung und Neu-
begrindung des Rickforderungsrechts unter Loschung der al-
ten und Eintragung einer neuen Vormerkung wahien, soweit
dies ohne Rangverlust méglich ist. Dies gilt um so mehr, als ein
eigensténdiges vertragliches Rickforderungsrecht haufig in-
dividuelle, auf den konkreten Einzelfall abgestimmte Vereinba-
rungen Uber die Rechisfolgen einer Rickforderung enthalien
wird, die ein Schuldverhaltnis im weiteren Sinne, d.h. einen Or-
ganismus aus Rechten und Pflichten begrinden. Insoweit
dirfte sine isolierte Ubernahme der einzelnen Riickibertra-
gungspilicht ebensowenig interessengerecht sein wie eine pau-
schale Uberahme der gesamten Rickiibertragungsvereinba-
rung im Wege der Vertragsiibernahme {§ 305 BGB). Deshalp
diirfte prakiisch nur die Authebung und Neubegrindung des
Rickforderungsrechts interessengerecht sein, was den wei-
teren Vorteli hat, daB die neue Vormerkung den Schuldner-
wechset im Grundbuch verautbart!4,

V. Schuldrechtliche Nachfolgeklausel

Um einen Schuldnerwechsel unter Authebung des alten und
Begrindung eines neuen Rickforderungsrechts vertraglich zu
flankieren, empfiehit es sich, dem Ubernehmer im Wege siner
schuldrechtlichen Nachfolgekausel die Weitergabe des Rick-
forderungsrechis an Drilterwerber aufzuerlegen. Dabei kann
die Wirkung der schuldrechtlichen Nachfolgeklausel noch da-
durch verstérkt werden, daf man die Verletzung der Weiterga-
beverpflichtung als weiteren Rickforderungsgrund ausgestaltet
und die Weitergabeverpflichtung so in den Schutzbereich der
Rickiibereignungsvormerkung einbezieht™e,

H.
Formulierungsvorschlag

Die in diesem Aufsatz gewonnen Ergebnisse werden nachfol-
gend in einen Formulierungsverschlag umgesetzt, in dem die
Rickforderungsgrlinde nur auf die Erben des Ubernehmers er-
streckt werden, nicht jedoch auf Dritterwerber. Die Verldnge-
rung des Rickforderungsschutzes auf Dritterwerber erfolgt le-
diglich durch eing schuldrechtliche Nachfolgeklausel. Der For-
mulierungsvorschiag geht davon aus, daB an der Ubergabe ein
Ubergeber und ein Ubemehmer beteiligt ist. Der Formulie-
rungsvorschlag ist als Grundbaustein konzipiert, der bei Perso-
nenmehrheit auf Ubergeber- und Ubernehmerseite zu modifi-
zieren ist.

+§ Riickforderungsrecht

(1) Der Ubemehmer verpfiichtet sich gegentber dem Uber-
geber, den Grundbesitz zuriickzutiberiragen, wenn ein Rick-
forderungsgrund eintritt und die Rdckforderung vertragsgemdés3
erkidrt wird.

{2) Ein Riickforderungsgrund tiitt feweils ein, wenn

a) der Ubernehmer den Grundbesitz ohne vorherige schriftiiche
Zustimmung des Ubergebers ganz oder teilweise verduBert
oder belastet oder sonst das Eigentum daran, gleich auf wel-
chem Wege, verliert;

b) die Zwangsvollstreckung gegen den Ubernehmer in den
Grundbesitz eingeleitet wird und die MaBnahme nicht innerhalb
von zwei Monaten aufgehoben wird;

¢) das Konkurs-, Vergleichs- oder Insolvenzveriahren iber das
Vermégen des Ubernehmers erdffnet wird;

¢} der Ubemehmer vor dem Ubergeber verstirbt: auf diesen Faff
und unabhéngig von weiteren Nachweisen erhélt der Uber-
geber hiermit unwiderruflich und frei von § 181 BGB Vollmacht
zu aflen fiir die Rickiibertragung erforderfichen Rechtshand-
lungen;

e) Antrag auf Scheidung der Ehe des Ubemehmers gestelit
wird;

f} der Ubernehmer etwaigen spéteren Erwerbern des Grundbe-
sitzes — entgegen der hiermit dibernommenen Verpfiichtung
nicht bereits im VerduBerungsvertrag ein ventragsentsprechen-
des Rickforderungsrecht samt Sicherung durch Vormerkung
und Volfzugsvollmacht mit nicht abbrechender Weitergabever-
pllichtung auferlegi;

g) fweitere Rickforderungsgrinde]

Nach dem Tode des Ubernehmers kommt es fiir den Eintritt
der Rickforderungsgrinde auf die Person, das Verhalten, das
Eigentum oder die sonstigen Verhdltnisse seiner Erben an; bei
mehreren Erben gendgt der Einfritt bei einem von ihnen,

13% Hoche, NJW 1960, 464; Staudinger/Kaduk, § 418, Rn. 12; Hasgele/Schi-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, Rn. 1493; DNotl-Repert 1985, 173, 176; Reith-
mann/Afbrecht/Basty, Handbuch der notarielten Vertragsgestaltung, Rn. 415;
Hoffmann, MitlBayNot 1897, 10.

140  Hoffmann, MittBayNot 1897, 10 . m.w.Nachw.

141  Hofimann, 8.a.0.
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142 Hofimann, a.a.0.

143  Insoweit ggf. unter Zustimmung nachrangiger Berechligter (§§ 877, 876 BGE).

144  Anders als der Ubergang der alten Vormerkung beim Schuldnerwechsel, der
nicht eintragungsfahig ist; Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn.
34483,

145 Dazu Worbelauer, DNotZ 1863, 581/586 1.
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(3) Die Rickforderungserkldring bedaif der notariellen Beur-
kundung. Die Erkldrung kann fir den jeweils eingetretenen
Rickforderungsgrund nur innerhalb von zwdlf Monaten seit
Kenninis des Grundes erfolgen; zur Fristwahrung genligt die
Beurkundung. Die Erkfdrung kann nur héchstpersénfich, unwi-
derruffich und frei von Bedingungen und Auflagen erfolgen.

(4) Im Rickforderungsfalle ... [Rechisfolgen]

(5) Das Rtickforderungsrecht ist nicht Ubertragbar und nicht
vererblich, es sei denn, daf3 die Rickforderung erklért ist.

Die Rickibertragungspflicht geht kraft Erbfolge auf Erben des
Ubernehmers tiber, auch soweit ein Rickforderungsgrund noch
nicht eingetreten ist.

(6} Zur Sicherung des Rickforderungsrechts bewilligt der Uber-
nehmer und beantragt der Ubergeber die Eintragung einer auf
die Lebenszeit des Ubergebers befristeten Eigentumsvormer-
kung zu Lasten des ibertragenen Grundbesiizes zugunsien
des Ubergebers. Es wurde darauf hingewiesen, da3 der Vor-
merkungsschutz auf jeden Fall mit dem Tod des Ubergebers er-
lischt.«

L
Zusammenfassung

1. Das aus dem Versorgungs-, Familien- und Kontrollinteresse
folgende Riickforderungsinteresse des Ubergebers, das regel-
méiig auf dessen gesamte lLebensdauer besteht, darf nicht
durch Universal- oder Singularsukzessionen beim Ubernehmer
beeintrachtigt werden.

2. Der Umfang des Sukzessionsschutzes des Ubergebers
hangt von der engen oder weiten Ausgestaltung des Riick-
forderungstatbestandes, insbesondere der Riickforderungs-
griinde, ab.

3. Das Riickforderungsrecht ist als eigenstédndiger vertraglicher
Anspruch nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen privatauto-
nom zu gestalien. Dabei sind die Rickforderungsgriinde und
die Rickiorderungserkidrung als aufschiebende Doppelbedin-
gung zu einem einheitlichen Rickforderungstatbestand so zu
verknlpfen, dafB3 das Riickforderungsrecht nur ein einziges Mal
durch Erklarung wirksam werden kann, auch wenn es unbe-
stimmt viele Ausibungsméglichkeiten erdffnet.

4. Das Recht zur Erkldrung der Rickforderung ist unwiderruf-
lich, bedingungsfeindlich, unpfandbar, konkursirei, nicht Giber-
leitungsfahig, nicht vererblich, nicht (bertragbar, nicht zur Aus-
ibung UberlaBbar und der rechtsgeschaitlichen oder gesetzli-
chen Stellvertretung enizagen, falls ausdriicklich nichts ande-
res vereinbart ist. Dies folgt aus der hochstpersdnlichen und
zweckgebundenen Rechtsnatur der Rickforderungserklérung,
die als actus contrarius aufgrund des Versorgungs-, Familien-
und Kontrollinteresses des Ubergebers die vorweggenommene
Erbfolge rickgéngig macht.

5. Die Rickforderungserkldrung ist de lege lata formirei mdg-
lich. De lage ferenda ist jedoch eine Beurkundungspflicht wiin-
schenswert und als gewillklintes Formerfordernis bereits ge-
genwartig zweckmaig.

6. Es besteht ein weiter Gestaltungsspielraum fir den Inhalt
trans- und postmortaler Bedingungen.

82

7. Das Rickforderungsrecht ist grundsétzlich vormerkungs-
fahig, chne daf} es auf eine Abgrenzung zwischen bedingtem
und kiinftigem Anspruch ankommt. Fir die Vormerkungsfahig-
keit erforderlich und zugleich ausreichend ist eine der Willkir
des Ubemehmers (Schuldners) entzogene Bindungslage, die
heim Rickiorderungsrecht grundsatziich hesteht,

8. Origindrer Schuldner des Rickforderungsrechts kann nur
der Ubernehmer oder ein sonstiger unmittelbar Vertragsbetei-
ligter sein, nicht jedoch unbeteiligte Erben oder Dritterwerber.
Begrinder der Riickiibersignungsvormerkung kann nur sein,
wer im Zeitpunkt der Einiragung der Vormerkung zugleich
Rickforderungsschuldner und  Vormerkungsbetroffener  ist
(Identitatsgebot). Eine Rickiibereignungsvormerkung, die ein
ausschlieBlich gegen den Ubemehmar gerichietes Riickiorde-
rungsrecht sichert, entspricht dem Identitdtsgebot.

9. Das Rickforderungsrecht und die Rlickbereignungsvormer-
kung gehen — mangels abweichender Bestimmung — krait Erb-
folge auf die Erben des Ubernehmers (ber, auch wenn ein
Ruackforderungsgrund noch nicht eingetreten ist, vorausgesetzt,
daB die Erben ausdricklich oder stillschweigend in die Rickfor-
derungsgrinde einbezogen sind.

10. Die VerduBerungszustimmung kann einen pauschalen Ver-
zicht auf den Rickforderungs- und Vormerkungsschuiz oder
den bloBen Verzicht auf den Eintritt bzw. die Geltendmachung
des einzelnen, aus der konkreten VerduBerung folgenden
Ruckforderungsgrundes beinhalen. Welche Bedeutung ihr zu-
kommt, hiingt vom erklérten oder ausgelegten Willen des Uber-
gebers und von der engen oder weiten Ausgestaltung der
Rickforderungsgriinde ab.

11. Die origindre Erstreckung der Rickibertragungspflicht
(Schuldnersteflung) auf unbeteiligte Dritterwerber ist als Verirag
zu Lasten Dritter unzuldssig. Die origindre Einbeziehung von
Dritterwerbern in die Rickforderungsgriinde ist demgegeniiber
rechtlich ohne weiteres zuldssig, jedoch nicht zweckmaig,

12. Eine privative Ubemahme des Riickforderungsrechts
berithrt die |dentitat der Ubemommenen Schuld nicht. Die Uber-
nahme stellt, auch wenn sie mit der Auswechselung oder Ande-
rung der Rickforderungsgriinde verbunden ist, keine Iden-
titdtsénderung, sondern lediglich eine Inhaltsénderung der
Schuld dar. Die Riickiibereignungsvormerkung erlischt bei
giner Schuldlbernahme jedenfails dann nicht, wenn der
Schuldnerwechsel unter der aufschiebenden Bedingung der
nach § 16 Abs. 2 GBO zu verkoppelnden Eintragung des Ei-
gentumswechsels und der Anderung des Bedingungsinhalts,
ggf. unter Zustimmung nachrangig eingetragener Berechtigter,
sowie nach vorheriger Zustimmung des Ubermehmers {bisheri-
gen Vormerkungsbetroffenen/Sicherungsgebers) erfolgt. Die
Kautelarpraxis sollte bis zu einer héchstiichierlichen Kldrung
der durch diese Gestaliung aufgeworfenen Rechtsfragen den
sicheren und klaren Weg der Authebung und Neubegriindung
des Riickforderungsrechts unter Ldschung der alten und Ein-
tragung einer neuen Vormerkung gehen, soweit dies ohne
Rangverlust mdglich ist. Dieser Weg kann in der Riickiorde-
rungsvereinbarung durch eine schuldrechtliche Nachfolgeklau-
sel flankierl werden, die vorzugsweise unter den Schutz der
Vormerkung zu stellen ist.
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