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756 Schippers

Geschiiftsanteils nach § 34 GmbHG ist die Frage der Vermeidung krummer
Nennbetrdge nach einem formellen Anpassungsbeschluss noch nicht ab-
schlieend gekldrt®. Ulmer?® nimmt bei einer Kapitalherabsetzung zur
Beseitigung einer Unterbilanz, die nicht in § 58 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
genannt ist, an, dass auch Kleinstanteile und ungerade Anteile entstehen
konnen. Zur Eingrenzung dieser unerfreulichen Folgen empfiehlt er eine
Rechtsanalogie zu § 44 Abs. 4 DMBIlG und § 6 Abs. 3 KapErhG (jetzt
§ 57h Abs. 1 Satz 2 GmbHG), wonach als Untergrenze ein Mindestnenn-
betrag von 50, Euro sowie Teilbarkeit durch 10 gilt.

7. Ergebnis

Die Nichtbeachtung von § 5 Abs. 3 GmbHG fiir jeden einzelnen Nenn-
betrag der vorhandenen Geschiiftsanteile bei der Euro-Umstellung durch
Kapitalschnitt birgt auch bei einer Verkniipfung mit einer »bereinigenden*
Kapitalerhdhung erhebliche Wirksamkeitsrisiken. Ob in einem solchen Fall
Geschiftsanteile mit krummen Nennbetrigen entgegen § 58 Abs. 2 Satz 2
1. V. mit § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG wirksam entstehen und welches recht-
liche Schicksal sie im Falle einer eventuellen Amtsloschung nach § 144
Abs. 2 FGG erleiden, erscheint derzeit noch ungeklirt. Daher sollte diese
Vorgehensweise in der Praxis vermieden werden.

Notar Josef Christian Schippers, Aachen

Ungewiss und doch bestimmt!

Bestimmtheitsanforderungen und Vormerkungsfihigkeit beim be-
dingten Riickforderungsrecht im Ubergabevertrag

— Bemerkungen zu den Entscheidungen des OLG Hamm v. 23. 5. 20001,
des LG Miinchen I v. 7. 3. 20012 sowie des BayObLG v. 2. 8. 20013
(Vorlagebeschluss) —-

In der notariellen Praxis des Ubergabevertrages hat das vormerkungs-
gesicherte Riickforderungsrecht fiir bestimmte Fiille (Riickforderungsgriin-
de) eine erhebliche Bedeutung. Im folgenden Beitrag weist der Autor nach,
dass die Vormerkungsfihigkeit des schuldrechtlichen Riickforderungs-
anspruchs nicht von der Prizision der einzelnen Riickforderungsgriinde
‘abhdingt. Insbesondere wird gezeigt, dass die vertraglichen und gesetzlichen

25) Vgl. dazu ausfiihrlich DNotI-Gutachten, Faxabruf Nr. 1318.

26) Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1991, § 58 Rdn. 22.

1) MittRhNotK 2000, 336 = MittBayNot 2000, 429 = Rpfleger 2000, 449,
2) Az.: 1 T 4093/01, unveroffentlicht.

3) In diesem Heft S. 803.
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Ungewiss und doch bestimmi! 757

Riickforderungs- bzw. Widerrufsgriinde — enigegen den Beschliissen des
OLG Hamm und des LG Miinchen I — nicht dem sachenrechilichen Be-
stimmtheitsgrundsatz unterliegen, sondern ausschliefSlich schuldrechtlichen
Bestimmtheitsanforderungen.

A. Einleitung

Bei der Ubergabe von Grundbesitz in Vorwegnahme der Erbfolge behalt
sich der Ubergeber hiufig zur Sicherung seiner Versorgangs-, Familien- und
Kontrollinteressen® ein vormerkungsgesichertes Riickforderungsrecht vor,
Dieses Recht ist vorzugsweise® als eigenstindiger vertraglicher Riickforde-
rungsanspruch zu gestalten, bei dem die Riickforderungsgriinde und die
Riickforderungserklirung als aufschiebende Doppelbedingung zum Riick-
forderungstatbestand verkniipft werden und sdmtliche mit der Riickforde-
rung verbundenen Rechtsfolgen privatautonom und detailliert zu regeln sind.

Als vertragliche Riickforderungsgriinde zu erwigen sind etwa die ver-
botswidrige VerduBerung oder Belastung des iibertragenen Grundbesitzes
durch den Ubernehmer, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermdgen des Ubernehmers, die Einleitung der Zwangsvollstreckung 1n
den iibertragenen Grundbesitz, das Vorversterben des Ubernehmers, der
Antrag auf Scheidung einer Ehe des Ubernehmers, das Unterlassen einer
bestimmten Giiterstandsvereinbarung, die Nichterfiillung von Auflagen
(§ 527 BGB), die Verletzung sonstiger {Ubernehmesrpflichten (z. B. Renten-,
Pflege-, Versicherungs-, Erhaltungs- und Unterhaltungspflichten), Notbe-
darf des Ubergebers (§ 528 BGB), grober Undank des Ubernehmers (§ 530
BGB), der Eintritt von Pflichtteilsentziehungsgriinden (§ 2333 BGB), einer
Sucht (Drogen, Alkohol, Spiel, Verschwendung) oder der Geschiftsunfihig-
keit beim Ubernehmer.

Diese Riickforderungsgriinde sind von unterschiedlicher tatbestandlicher
Prizision. Sie sind teils formal, konkret, begrifflich, teils aber auch norma-
tiv, abstrakt, typologisch, wobei Ubergange flieBend sind.

Die jiingst ergangenen Beschliisse des OLG Hamm und des 1L.G Miin-
chen I werfen die fiir die Kautelarpraxis relevante Frage auf, ob und inwie-
weit die Vormerkungsfihigkeit von vertraglichen und gesetzlichen Riick-
forderungsrechten von der inhaltlichen Prdzision der Riickforderungs-
griinde bzw. Widerrufsgriinde abhéngt.

B. Die Rechtsprechung

Im Fall des OLG Hamm® behielt sich der Ubergeber ,,das bei Schenkun-
gen bestehende gesetzliche Riickforderungsrecht fiir die gesetzlichen Fille*

4) Vgl. Schippers, MittRhNotK. 1998, 69.

5) Vgl. Schippers, MittRhNotK 1998, 69/70; Ellenbeck, MittRhNotK 1997, 41/44;
Weser, ZEV 1995, 353/356 f.; Langenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steu-
errecht, 4. Aufl., 1999, Rdn. 304; Mayer, Der Ubergabevertrag; 2. Aufl., 2001, Rdn,
232; a. A. Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1/6 (fiir Gestaltung als Riicktrittsrecht).

6) OLG Hamm, MittRhNotK 2000, 336 = MittBayNot 2000, 426 = Rpfleger 2000, 449.
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758 Schippers

vor und bestellte zur Sicherung dieses Rechts ,.eine Riickauflassungsvor-
merkung (...) fiir die Fille, da nach dem Gesetz ein Widerruf der Schen-
kung zuldssig ist*.

Im Fall des LG Miinchen I7 war vereinbart, dass der Ubergeber die
Riickiibereignung u.a. dann verlangen kann, wenn der Erwerber »B1rob
undankbar i. S. des § 530 BGB ist*.

Beide Gerichte verneinten die Vormerkungsfihigkeit des gesetzlichen
bzw. vertraglichen Riickiibertragungsanspruchs. Die Eintragung einer Vor-
merkung unterliege aufgrund ihrer dinglichen, insbesondere rangwahrenden
Wirkung dem allgemeinen sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Da-
raus folge, dass ein Anspruch hinreichend bestimmbar sein miisse. Nur
dann sei gewihrleistet, dass die an etwaigen VerduBerungen oder Belastun-
gen des Grundstiicks Beteiligten sich ein Bild iiber die Voraussetzungen des
durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs auf (Riick-)Ubertragung ma-
chen konnten. Und spiter: Die Entstehung der gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir einen Riickiibertragungsanspruch des Schenkers nach den §§ 528,
530 BGB bzw. die (vertragliche) Bedingung des Vorliegens groben Un-
danks i.S. von § 530 BGB sei so vage, dass die Sicherung eines solchen
Anspruchs durch Eintragung einer Vormerkung mit der Publizititsfunktion
des Grundbuchs nicht vereinbar sei.

Das BayObLG?® ist in seinem Vorlagebeschluss demgegeniiber der
Ansicht, dass der Riickiibertragungsanspruch des VerduBerers im Fall
groben Undanks des Erwerbers vormerkungsfihig ist. Im Ausgangspunkt
geht das BayObLG davon aus, dass die Fintragung eines durch Vormer-
kung zu sichernden Rechts dem grundbuchrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz unterliege; der Inhalt des einzutragenden Rechts miisse klar
und eindeutig sein. Dabei bedeute objektive Bestimmtheit nicht, dass das
Ereignis, welches wie hier eine Bedingung oder einen kiinftigen An-
spruch auslose, sogleich ohne weiteres feststellbar sei, ohne dass es iiber
seinen Eintritt Meinungsverschiedenheiten oder gar Streit geben konne.
Kriterium fiir die Zuléssigkeit einer Vormerkung kénne nicht sein, ob die
Voraussetzungen fiir die Entstehung des Anspruchs leicht oder schwer
feststellbar seien. So konne z.B. nach stindiger Rechtsprechung® die
Kiindigung oder allgemein die Vertragsbeendigung zur auflosenden Be-
dingung eines dinglichen Rechts gemacht werden, auch wenn hieriiber
Streit entstehen konne. Nur wenn die verwendeten Begriffe selbst zu
ungenau seien, gelte etwas anderes. Dies kénne nicht angenommen wer-
den, wenn wie hier auf den Wortlaut des Gesetzes (§ 530 Abs. 1 BGB)
zurlickgegriffen werde,

Den Beschliissen des OLG Hamm und des LG Miinchen I kann nicht
gefolgt werden'®. Sie veranlassen zu grundsitzlicher Kritik.

7) Beschl. v. 7. 3. 2001 — 1 T 4093/01, unverdffentlicht.

8) In diesem Heft S. 803. ,

9) BayObL.GYZ 1997, 246 = DNotZ 1998, 299 m. w. Nachw.

10) Ebenso ablehnend: Schiner/Stiber, Grundbuchrecht, 12. Aufl., 2001, Rdn. 14890
bei Fulin. 52 a.
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Ungewiss und doch bestimmi! 759

C. Vormerkungsfihigkeit bei vertraglich vereinbarten Riickforde-
rungsgriinden (Bedingungen) mit normativem Gehalt

Der vormerkungsgesicherte Riickforderungsvorbehalt im Ubergabever-
trag ist ein komplexer kautelarjuristischer Regelungstypus’!, der aus zwel
Rechtsebenen besteht, namlich dem rein schuldrechtlichen Riickforderungs-
recht und der mit quasi-dinglichen Wirkungen ausgestatteten Riickiibereig-
nungsvormerkung, die ihrerseits ein januskdpfiges Zwischengebilde mit
schuldrechtlichen und dinglichen Ziigen ist'?,

I Der schuldrechtliche Gestaltungsspielraum

Im Schuldrecht gewihrt der Grundsatz der Vertragsfreiheit (§ 305 BGB)
insbesondere bei der inhaltlichen Ausgestaltung eines Anspruchs nach Vo-
raussetzungen und Rechtsfolgen einen weiten Gestaltungsspielraum. Inner-
halb der besonderen und allgemeinen Schranken des Zivilrechts kénnen
sich die Vertragsparteien der im Schuldrecht normierten Typen und Begriffe
bedienen; sie konnen diese jedoch auch modifizieren oder derogieren und
vollig neue Typen und Begriffe schaffen.

Allerdings sind hierbei die schuldrechtlichen Anforderungen an die Be-
stimmtheit bzw. Bestimmbarkeit des Inhalts eines Vertrages zu beachten.
So bestehen im Schuldrecht Mindestanforderungen etwa an die Festlegung
der .wesentlichen Vertragsbestandteile'®, der Vertragsparteien' und des
Leistungsinhalts'>.

Aus diesen schuldrechtlichen Bestimmtheits- bzw. Bestimmbarkeits-
anforderungen ergeben sich jedoch keine besonderen Anforderungen an die
Priizision der Riickforderungsgriinde, da es sich hierbei lediglich um gewill-
kiirte Wirksamkeitsvoraussetzungen, also um blofie Modalititen'® des
Schuldverhiltnisses handelt.

Mangelnde Priizision von schuldrechtlichen Vereinbarungen fiihrt nach
allgemeinen Regeln erst dann zur Unwirksamkeit, wenn ein eindeutiger
Vereinbarungs- bzw. Bedingungsinhalt nach Ausschopfung aller Moglich-
keiten erliuternder und erginzender Vertragsauslegung (88 133, 157 BGB),
der Anwendung gesetzlicher Auslegungs-, Vermutungs- und Erginzungs-
regeln sowie der Ausiibung eingerdumter Bestimmungsrechte (§§ 3151t
BGB) objektiv nicht festgestellt werden kann. Eine Bedingung ist in diesem
(schuldrechtlichen) Sinne unbestimmt, wenn ihr Inhalt auch nach Aus-
schopfung aller vorgenannten Moglichkeiten der Inhaltsfindung unverstind-

11) Vgl dazu Langenfeld, Vertragsgestaltung, 2. Aufl., 1997, Rdn. 90.

12) Vgl. Schippers, MittRhNotK 1998, 69/701f., eingehend zur Konstruktion des ei-
genstindigen vertraglichen Riickforderungsrechts sowie zum ,verlédngerten Riickfor-
derungsvorbehalt® bei Universal- und Singularsukzessionen auf Ubernchmerseite.

13) Vgl. MiinchKommBGB/Kramer, 4, Aufl,, 2001 (Bd. 1), Vor § 145 Rdn. 46 und
§ 145 Rdn. 4 .

14) Vgl. MiinchKommBGB/Kramer, 4. Aufl., 2001 (Bd. 2), § 241 Rdn. 3.

15) Vgl. MiinchKommBGB/Kramer, § 241 Rdn. 6.

16) Vgl. MiinchKommBGB/H.P. Westermann, § 158 Rdn. 1, der die Bedingung als
.privatautonom geseizte Modalitéit des Rechtsgeschdfts® bezeichnet,
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760 ‘ Schippers

lich oder widersinnig (perplex) ist!”. Dies trifft auf keinen der elmngangs
genannten Riickforderungsgriinde zu.

Bei der Ausgestaltung der vertraglichen Riickforderungsgriinde kann
deshalb ohne weiteres etwa auf den gesetzlichen Widerrufsgrund des gro-
ben Undanks i.S. von § 530 Abs. | BGB Bezug genommen werden oder
sein Wortlaut in den Vertragstext iibernommen werden. Ob sich der Be-
schenkte durch eine schwere Verfehlung gegen den Schenker oder einen
nahen Angehorigen des Schenkers groben Undankes schuldig gemacht hat,
kann im Streitfall durch die Prozessgerichte in vollem Umfange festgestellt
und dberpriift werden, auch wenn dies in Grenzfillen mit komplizierten
Auslegungs- und Sachverhaltsfragen verbunden sein kann.

In diesem Zusammenhang sollte nicht von ,unbestimmten Rechtsbegrif-
fen“'® gesprochen werden, da dieser Ausdruck im Verwaltungsrecht eine
bestimmte Ausprigung erfahren hat und dort mit der Anerkennung eines
gewissen, nicht justitiablen Beurteilungsspielraums der Verwaltung verbun-
den wird, der im Zivilrecht bei der Auslegung von Gesetzen und Vertrigen
durch die Gerichte nicht besteht.

Moglich ist nicht nur die vertragliche Ubernahme von Gesetzesformulie-
rungen, die bereits durch anerkannte Rechitsprechung und Literatur eine
gewisse Konkretisierung erfahren haben. Die Kautelarpraxis kann auch
ohne weiteres neue Riickforderungsgriinde mit normativem Gehalt kreieren.
So schldgt Spiegelberger'® etwa eine Riickforderung fiir die Fille vor, dass

* eine wesentliche Verschlechterung in den Vermogensverhiltnissen des Fr-
werbers eintritt oder der Erwerber der Drogen- oder Alkoholsucht verfallt
oder der Erwerber Mitglied oder Sympathisant einer im Sektenbericht der
Bundesregierung aufgefilhrien Sekte oder einer unter Beobachtung des
Verfassungsgerichts stehenden Vereinigung ist.

In allen vorgenannten Fillen ~ also auch in den vom OLG Hamm und
vom LG Miinchen I entschiedenen Fillen — besteht unbestritten ein wirk-
samer schuldrechtlicher Anspruch auf dingliche Rechtsidnderung (Riick-
ibereignung), und zwar — in den aufgezeigten (weiten) schuldrechtlichen
Grenzen -- unabhingig von der Prizision des einzelnen Riickforderungs-
grundes.

I1. Die Vormerkungsfihigkeit

Nach § 883 Abs. 1 BGB kann u. a. zur Sicherung eines — auch kiinftigen
oder bedingten — Anspruchs auf Einrdumung des Rechts an einem Grund-
stiick, also auch auf Verschaffung des Eigentums an einem Grundstiick,
eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen werden.

1. Schutzbereich

Bei der Bestimmung des Schutzbereichs der Vormerkung ist von dem
Grundsatz auszugehen, dass.ein auf eine eintragbare dingliche Rechtsinde-

17) Vgl. Staudinger/Bund, BGB, 13. Bearb., 1996, § 158 Rdn. 31.
18) So OLG Hamm, Rpfleger 2000, 449/451.
19) Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1/11 .
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rung gerichteter schuldrechtlicher Anspruch auch durch eine Vormerkung
gesichert werden kann?®

Bereits mit dem Bestehen einer der Willkiir des Schuldners entzogenen
Bindungslage?! hat der Gliubiger — sofern sie auf eine eintragbare dingliche
Rechtsinderung gerichtet ist — eine schuldrechtliche Rechtsposition erlangt,
deren Erfillbarkeit etwa durch Verfligungen des Schuldners oder Zwangs-
verfiigungen vereitelt oder beeintriachtigt werden kann. Damit ist der
Schutzbereich des § 883 BGB grundsitzlich eréffnet, unabhingig davon,
wie prizise die Anspruchsvoraussetzungen formuliert sind und ob und
wann sie sich realisieren.

2. Einschrinkungen bei kiinftigen und bedingten Anspriichen

In der Vergangenheit wurden divergierende Anforderungen an die Vor-
merkungsfahigkeit von bedingten und kiinftigen Anspriichen gestellt?Z,
Hierzu hat der BGH?? jiingst zu Recht festgestellt, dass kiinftige und
bedingte Anspriiche denselben Eintragungsvoraussetzungen unterliegen,
bedingte Anspriiche diese aber im Allgemeinen erfiillen®*.

Mafgeblich fiir die Vormerkungsfahigkeit von kiinftigen und bedingten
Anspriichen gleichermaBen ist nach richtiger Ansicht das Bestehen einer
der Willkiic des Schuldners entzogenen Bindungslage®. Fiir eine solche
Bindungslage ist weder bei bedingten noch bei kiinftigen Anspriichen
erforderlich, dass die Entstehung nur noch vom Willen des Berechtigten
abhiingig ist?S.

Eine solche Bindungslage ist in aller Regel beim vertraglichen Riick-
forderungsrecht gegeben, gleich ob man dieses als bedingten oder kiinftigen
Anspruch ansieht. Auch wenn der Riickforderungsgrund von einem Verhal-
ten (Tun, Dulden, Unterlassen) des Ubernehmers (Schuldners) im Sinne
einer Potestativbedingung abhingt, hat sich der Ubernehmer bereits endgiil-
tig gebunden?®’. Dies gilt unabhingig von der Prizision des Riickforderungs-
grundes, solange sein Inhait nach den oben dargestellten schuldrechtlichen
MaBstiben ggf. im Wege der Auslegung objektiv feststellbar ist. Nicht
ansreichend diirfte allerdings eine reine Wollensbedingung sein, die an die
bloBe Billigung des Ubernehmers ankniipft®8.

20) Vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1997, 162/163 = MittRhNotK 1996, 325; Lichten-
berger, NIW 1977, 1755/1757 bei Fubin. 18; Ertl, MittBayNot 1977, 114/115 bei Fufin.
20,

21) Siehe unten Abschaitt C I 2.

22) Vgl zur BEntwicklung der Rspr.: Schiner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdn. 1489 {f,

23) BGH, DNotZ 1997, 720/722 = MittRhNotK 1997, 82 = MittBayNot 1997, 169 =
Rpfleger 1997, 208 = NJW 1997, 861; bestitigt durch BGH, Urt. v. 27. 6. 2001 - IV
ZR 120/00, in diesem Heft S, 805.

24) Vgl. eingehend hierzu: Schippers, MittRhNotK 1998, 69/74.

25) Staudinger/Gursky, BGB, 13. Bearb.,, 1995, § 883 Rdn. 16; Schoner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdn. 14896, :

26) Staudinger/Gursky, § 883 Rdn. 124, 126 m. w. Nachw.

27) BGH, DNotZ 1997, 720/722 sowie in diesem Heft S. x.

28) Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 1489 bei Fufin. 45 m.w.Nachw.
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762 Schippers

3. Einschrinkungen aufgrund des sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes

Der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz postuliert, dass das Grund-
stlick (Grundstiicksrecht), tiber das durch Rechtsgeschiift verfiigt werden
soll, sowie Berechtigter und Inhalt eines eintragungsfihigen Grundstiicks-
rechts klar und eindeutig feststehen miissen®®. Neben der Festlegung des
Berechtigten konnen aus dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz
zwel spezifisch sachenrechtliche Anforderungen hergeleitet werden.

Zum einen sind dingliche Rechte sowie Verfiigungs- und sonstige Zuord-
nungsgeschifte nur an bestimmten einzelnen Sachen moglich (Bestimmtheit
des Bezugsgegenstandes/Spezialititsgrundsatz)®®. Fir das vertragliche
Riickforderungsrecht bedeutet dies, dass der Gegenstand der Riickiibertra-
gung mit sachenrechtlicher Bestimmtheit festgelegt werden muss. Dies
kann Schwierigkeiten bereiten, wenn eine noch zu vermessende Teilfli-
che®!, ein erst spiter zu bestimmender Miteigentumsanteil®2, ein noch zu
bildendes Wohnungs- oder Teileigentum®® oder ein noch auszuwihlendes
Grundstiick*® Gegenstand der Riickiibertragung sein soll. Da der Speziali-
tatsgrundsatz nur die Bestimmtheit des Bezugsgegenstandes betrifft, lassen
sich hieraus Anforderungen an die Prizision der Riickiibertragungsgriinde
nicht herleiten.

Zum anderen stellt der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz spezi-
. fische Anforderungen an die inhaltliche Festlegung eines dinglichen Rechts,
sowelt der Inhalt des dinglichen Rechts nach den gesetzlichen Bestimmun-
gen (numerus clausus der Sachenrechte/Typenzwang/Typenfixierung) ge-
staltet werden kann oder muss®3,

Bei der Vormerkung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese nach
h. M. kein echtes dingliches Recht ist, sondern ein mit einzelnen ding-
lichen Wirkungen ausgestattetes Sicherungsmittel suis generis. Weder
transformiert die Vormerkung den gesicherten schuldrechtlichen Anspruch
in einen gegen den jeweiligen Rechtsinhaber gerichteten und von jedermann
zu beachtenden (absoluten) dinglichen Auspruch, noch begriindet sie einen
solchen zusitzlich®. Vielmehr stattet die Vormerkung den gesicherten

29) Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 18.

30} MiinchKommBGB/Quack, 3. Aufl., 1997 (Bd. 6), Einleitung Rdn. 50 ff.; Staudin-
ger/Bund, BGB, Neubearbeitung 2000, Einleitung zum SachenR, Rdn. 54.

31) MiinchKommBGB/Wacke, § 883 Rdn. 31, Schiner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdn.
1503,

32) Vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1997, 162 = Rpfleger 1996, 503, das fiir die Be-
stimmbarkeit der Grofle eines Miteigentumsanteils nach schuldrechtlichen Regeln die
spdtere Bestimmung durch einen Dritten (§ 317 BGB) ausreichen ldsst.

33) Schdoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdn. 2943 m. w. Nachw.

34) BayObLG, DNotZ 1975, 36/39; Staudinger/Girsky, § 883 Rdn. 42.

35) MiinchKommBGB/Quack; 3. Aufl., 1997 (Bd. 6), Einleitung Rdn. 61; Staudinger/
Bund, BGB, Neubearbeitung 2000, Einleitung zum SachenR, Rdn 55.

36) MiinchKommBGB/Wacke, § 883 Rdn. 3; Staudinger/Gursky, § 883 Rdn. 203;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 1479, jeweils m. w. Nachw.

37) Vgl instruktiv Canaris, Die Verdinglichung obligaterischer Rechte, in Festschrift
fiir Werner Flume (Bd. 1), 1978, 371/381 ff.
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schuldrechtlichen Anspruch nur mit einzelnen dinglichen Wirkungen (etwa
Verfligungsschutz/Insolvenzfestigkeit) aus, die sich — bildlich gesprochen -
wie einen Schutzmante] um den gesicherten Anspruch legen®®. An der
schuldrechtlichen Rechtsnatur des gesicherten Anspruchs &ndert dies
nichts.

Hieraus folgt, dass der Inhalt des gesicherten Anspruchs nicht in glei-
chem MafBe wie der Inhalt eines echten dinglichen Rechts am sachenrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz zu messen ist. Der gesicherte Anspruch
unterliegt auch als Tatbestandselement der Vormerkung seiner Rechisnatur
nach grundsitzlich den Anforderungen des Schuldrechts. Sachenrechtliche
Bestimmtheitsanforderungen lassen sich nur insoweit begriinden, als es um
die Festlegung dinglicher Rechtsinhalte oder -wirkungen geht. Nur soweit
der Inhalt des gesicherten Anspruchs zugleich fiir die inhaltliche Festlegung
der Vormerkungswirkungen, insbesondere der Elisionswirkung (§ 883
Abs. 2 BGB), der Rangwirkung (§ 883 Abs. 3 BGB) und der Vollwirkung
in der Insolvenz (§ 106 InsQ), bestimmend ist, kommen sachenrechtliche
Bestimmtheitsanforderungen in Betracht. Dies trifft allenfalls auf das An-
spruchsziel, d. h. auf die geschuldete (= gesicherte) dingliche Rechtsinde-
rung zu, deren Festlegung zugleich die Vormerkungswirkungen fixiert.

Aber auch, soweit es um die Festlegung der geschuldeten dinglichen
Rechtsinderung geht, wird man der Besonderheit der Vormerkung Rech-
nung tragen miissen, dass die Vormerkung selbst noch nicht das geschuldete
dingliche Recht ist, sondern lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf
dingliche Rechtsinderung sichert, dessen Gegenstand nach schuldrecht-
lichen Regeln, wie etwa beim Verkauf einer Teilfliche oder bei der Aus-
{ibung eines eingerdumten schuldrechtlichen Bestimmungsrechts (§§ 315 ff.
BGB), erst im Verlauf der Verwirklichung des Anspruchs konkretisiert wird.
Hieraus wird man jedenfalls fiir die Vormerkungsfihigkeit des Eigentums-
verschaffungsanspruchs folgern miissen, dass an die Bestimmtheit des Vor-
merkungsinhalts keine hoheren Anforderungen zu stellen sind als an die
Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit des schuldrechtlichen Anspruchs (Leis-
tungsinhalts) selbst®®.

Nicht bestimmend fiir die inhaltliche Festlegung der Vormerkungswir-
kungen sind die sonstigen Modalititen des Schuldverhiltnisses, dem der
gesicherte Anspruch entspringt. Hierzu gehdren etwa die Falligkeit des
gesicherten Anspruchs, die Bindungsdauer, Gegenleistungen, Leistungsver-
weigerungsrechte. Ferner gehoren hierzu als Modalitit die gewillkiirten
Entstehungs- bzw. Wirksamkeitsvoraussetzungen (Bedingungen) des gesi-
cherten Anspruchs. Diese Modalititen haben iiber die Wirksamkeit und
Durchsetzbarkeit des gesicherten Anspruchs hinaus keinen inhaltlichen
Bezug zu den dinglichen Wirkungen der Vormerkung. Sie unterliegen des-
halb als Tatbestandselement der Vormerkung ausschlieBlich schuldrecht-

38) Vgl. Assmann, Die Vormerkung, 1998, 318.

39) BayOblL.G, DNotZ 1986, 174; Staudinger/Gursky, § 883 Rdn. 41; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdn. 1503 bei Fuin 109; Erber-Faller in Kuntze/Ertl/Herrmann/Eick-
mann, Grundbuchrecht, 5. Aufl., 1999, Einleitung G 3 und G 29.
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lichen Bestimmtheitsanforderungen®. Hier zeigt sich das januskopfige Ge-
sicht der Vormerkung von seiner rein schuldrechtlichen Seite.

Beachtung verdient im vorliegenden Zusammenhang das jlingst ergan-
gene Urteil des BGH*' zur ,Wiederverwendbarkeit“ einer erloschenen
Auflassungsvormerkung, das sich vor allem auf die grundlegenden Ausfiih-
rungen von Wacke*? und Erfl® stiitzt. Danach kann die alte (erloschene)
Eintragung der Vormerkung ohne Lodschung und Neueintragung durch
erneute Bewilligung (wieder-)verwendet werden, wenn die (nachtrigliche)
Bewilligung der Vormerkung ,den gleichen sicherungsfihigen, auf ding-
liche Rechtsinderung gerichteten Anspruch® betrifft**. So kann etwa die
schuldrechtliche Grundlage der Vormerkung durch Bestitigungsvertrag,
Ersetzung des Vertrages nach Eintritt der Wirkung des § 326 BGB oder
Novation ausgetauscht werden, wenn sie vom Inhalt her die ,,gleiche herbei-
zuftihrende bzw. zu sichernde Rechtsinderung wie die vorangegangene
Eintragung** betrifft*>. Aus diesem jedenfalls fiir die notarielle und gericht-
liche Praxis*® zu beachtenden héchstrichterlichen Urteil ergibt sich, dass
die dinglichen Wirkungen der Vormerkung (der dingliche Vormerkungs-
inhalt) nur durch die geschuldete bzw. gesicherte ,,dingliche Rechtsinde-
rung‘* festgelegt werden, nicht jedoch durch den Anspruchsgrund (causa)
und sonstige Anspruchsmodalititen, die bei kongruentem Anspruchsziel
ohne Neueintragung austauschbar oder dnderbar sind.

Auch auf Publizititserwigungen, wie sie vom OLG Hamm und vom LG
Miinchen I angestellt werden, ldsst sich die Anwendbarkeit des sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes auf die Riickforderungsgriinde nicht
stiitzen. Die Publizitét des Grundbuchs erstreckt sich nicht auf Bestand und
Wirksamkeit des durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs. Ein gut-
gldubiger Erwerb des gesicherten Anspruchs ist demgemif nicht moglich??,
Ebenso wenig ist der gute Glaube an das Nichtbestehen oder Nichtent-
stehen des gesicherten Anspruchs geschiitzt. Das Grundbuch hat nicht die
Funktion, Bestand und Wirksamkeit schuldrechtlicher Anspriiche zu ver-
lautbaren8. DemgemifB ist das Grundbuchamt nach h. M. grundsitzlich*®

40) Ebenso explizit: Ertl, Rpfleger 1979, 361/362.

41) BGH, DNotZ 2000, 639 = MittRhNotK 2000, 28 = MittBayNot 2000, 104 =
Rpfleger 2000, 153; weitergehend Wacke, DNotZ 2000, 643 (Anm.) und DNotZ 2000,
615/632.

42) Wacke, DNotZ 1995, 507.

43) Ertl, Rpfleger 1979, 361.

44y BGH, DNotZ 2000, 639/642,

45) BGH, DNotZ 2000, 639/641 m. w. Nachw.

46) Instruktiv mit Folgerungen fiir die Praxis: Amann, MittBayNot 2000, 197; iiber-
wiegend kritisch: Zimmer, NJW 2000, 2978; Demharter, MittBayNot 2000, 106; Streuer,
Rpfleger 2000, 155; Volmer, ZfIR 2000, 207.

47y Schiner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdn. 1534.

48) Ertl, Rpfleger 1979, 361/362; Wacke, DNotZ 1995, 507/515; Erber-Faller in
Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrechf, Binleitung G 33; Jansen, DNotZ
1953, 382/384.

49) Ausgenommen bei positiver Kenntnis der Unwirksamkeit des gesicherten An-
spruchs.
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auch nicht befugt, die Wirksamkeit des gesicherten Anspruchs zu pri-
fen®® und dazu die Vorlage der anspruchsbegriindenden Urkunde zu ver-
langen®!. Im Streitfall entscheiden iiber Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
allein und abschliefend die Prozessgerichte. Stellen die Prozessgerichte
die Wirksamkeit des gesicherten Anspruchs fest, so erweist sich damit
auch sein Schutz durch eine Vormerkung als gerechtfertigt. Zuvor von
Dritten dazu vertretene Rechtsansichten oder gar angestelite Prognosen
sind demgegeniiber nicht schutzwiirdig. Ist eine Vormerkung ecingetragen,
so muss jeder Dritte mit der angekiindigten dinglichen Rechtsiinderung
rechnen, und zwar unabhingig von der Wahrscheinlichkeit oder Ab-
schiitzbarkeit ihres Eintritts und Umfangs. Jedenfalls nach der hochst-
richterlichen Anerkennung der Wiederverwendbarkeit' einer erloschenen
Vormerkung bedarf es prophetischer Gaben, um die Wirksamkeit des
gesicherten Anspruchs beurteilen zu konnen.

Die Beschliisse des OLG Hamm und des LG Miinchen I stehen auch
nicht in Einklang mit der Rechtsprechung, die die Vormerkungsfihigkeit
eines Eigentumsverschaffungsanspruchs bejaht, obwohl etwa die Grofe
des verduBerten Miteigentumsanteils®?, die Grofe und Lage der veriduBer-
ten Teilflache>®, die Auswahl der Riume eines Wohnungsrechts>* oder
die Grofe und Lage eines noch zu bildenden Wohnungseigentums®® dem
Bestimmungsrecht einer Vertragspartei oder eines Dritten (§§ 3151,
BGB) iiberlassen worden ist. Ebenso wie die Abschiitzbarkeit des Um-
fangs der dinglichen Rechtsinderung kein Kriterium fiir die Vormer-
kungsfihigkeit eines Anspruchs sein kann, kann auch die Abschétzbar-
keit des Eintritts der dinglichen Rechtsénderung hierfiir kein Kriterium
sein.

Ferner stehen die Beschliisse des OLG Hamm und des LG Miinchen 1
nicht in Einklang mit der im Vorlagebeschluss des BayObLG®® angefiihrten
standigen Rechtsprechung®” zur Zulidssigkeit der Kiindigung oder aligemein
der Vertragsbeendigung als auflosende Bedingung eines dinglichen Rechts.
Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei der Riickiibereignungs-Vormer-
kung nicht um eine bedingte Vormerkung handelt, sondern um eine unbe-
dingte Vormerkung zur Sicherung eines bedingten Anspruchs, was etwa bei
der Eintragung im Grundbuch zu beachten ist>®. Wenn und soweit die vom
BayObL.G angefiihrte stindige Rechtsprechung bei unmittelbar mit einer
Bedingung versehenen dinglichen Rechten an den Bedingungsinhalt stren-
gere Anforderungen als die allgemeinen schuldrechtlichen Anforderungen®?

50) BayObLG, DNotZ 1997, 727/728; Schiner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdn, 1514,
51) KG, DNotZ 1972, 173; Schiner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 1514 m. w. Nachw.
52} OLG Diisseldorf, DNotZ 1997, 162.

33) Schoner/Stiber, Grundbuchrecht, Rdn 1504 m. w. Nachw.

54) BayObL.G, Rpfleger 1986, 174:

55) BayObLG, DNotZ 1992, 426.

56) In diesem Heft S. 803,

57) BayObLGZ 1997, 246 = DNotZ 1998, 299 m. w. Nachw.

58) Vgl. Schiner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 1512,

59) Siche oben Abschaitt C 1.

DNotZ 2001



766 Schippers

stellen sollte®®, konnen diese strengeren (spezifisch sachenrechtlichen) An-
forderungen nicht auf die Rickforderungsgriinde beim vormerkungsgesi-
cherten Riickforderungsrecht tibertragen werden, da die Riickforderungs-
grilnde nach der hier vertretenen Ansicht als Modalitéit des gesicherten
Anspruchs ausschlieBlich schuldrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen
unterliegen.

SchlieBllich ist zu beriicksichtigen, dass eine Konkretisierung des sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes nur im Hinblick auf einen gesetzlich
fixierten sachenrechtlichen Typus moglich ist. Im Kontext schuldrechtlicher
Modalitdten, die der Gestaltungsfreiheit unterliegen, fehlen die MaBstibe,
um die Anforderungen des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes zu
konkretisieren. Eine Abgrenzung zwischen bestimmten und unbestimmten
Modalitdten bzw. Wirksamkeitsvoraussetzungen wiire stets mit erheblicher
Rechtsunsicherheit verbunden®!.

Eine Uberfrachtung des Grundbuchs mit einer Vielzahl von tatsichlich
nicht oder wenig relevanten Vormerkungen ist nicht zu befiirchten, da das
vormerkungsgesicherte Riickforderungsrecht im Ubergabevertrag in aller
Regel von einem Biindel von Riickforderungsgriinden abhidngig gemacht
wird, die neben- und nacheinander sowie wiederholt eintreten kénnen und
Jjeder fiir sich die Riickforderung ermoglicht. Trotz der Biindelung handelt es
sich nicht um mehrere bedingte Anspriiche, die durch mehrere Vormerkun-
gen zu sichern wiiren, sondern um einen einheitlichen, unter der aufschieben-
den Doppelbedingung stehenden und deshalb nur durch eine Vormerkung zu
sichernden Anspruch, der nur ein einziges Mal durch form- und fristgerechte
Erkldrung der Riickforderong wirksam werden kann, auch wenn das Riick-
forderungsrecht unbestimmt viele Ausiibungsmdglichkeiten erdffnet®2,

D. Vormerkungsfiihigkeit des gesetzlichen Riickforderungsrechts

Geringere praktische Relevanz hat die Frage, ob gesetzliche Riickiiber-
eignungsanspriiche, wie etwa wegen groben Undanks gemiBl § 530 BGB,
vormerkungsfihig sind. Nach einhelliger Ansicht kann die Entstehungs-
grundlage des gesicherten Anspruchs auch auf Geserz beruhen®®. Deshalb
sind an die Vormerkungsfihigkeit gesetzlicher Riickiibereignungsanspriiche
dieselben Anforderungen wie an vertragliche Anspriiche zu stellen. Es muss
eine der Willkiir des (Riickiibereignungs-)Schuldners entzogene Bindungs-

60) Da die genannte Rspr. die Kiindigung eines Vertragsverhiltnisses ,,aus wichtigem
Grund* als hinreichend bestimmten Bedingungsinhalt anerkennt, diirfte die Forderung
der Rspr. nach objektiver Bestimmbarkeit des Bedingungsinhalts lediglich die Bezug-
nahme auf die aligemein geltenden schuldrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen ent-
halten. Spezifisch sachenrechtliche Bestimmtheitsanforderungen sind hierin nicht zu er-
kennen.

61) Ebenso Schiner/Stisber,Grundbuchrecht, Rdn. 1489 bei Fulin. 52b.

62) Schippers, MittRhNotK 1998, 69/701.; vgl. auch BayObLG, DNotZ 1999, 1011
{zum mehrfach bedingten Ankauafsrecht).

63) Schiner/Stober, Grundbuchrecht, Rdn. 1483; Sraudinger/Gursky, 1996, § 883
Rdn. 45; Soergel/Stiirner, 12. Aufl,, 1989, § 883 Rdn. 13; Assmann, Die Vormerkung,
S, 49,

DNotZ 2001



Rechtsprechung 767

lage bestehen®, Fiir diese Bindungslage ist im Falle des § 530 BGB m. E,
— wie beim vertraglichen Riickforderungsrecht - weder der Eintritt des
Widerrufsgrundes noch die Ausiibung des Widerrufsrechts (Erkldarung des
Widerrufs) erforderlich, da eine der Willkiir entzogene Bindungslage des
(Rickiibereignungs-)Schuldners bereits auf der Grundlage des abgeschlosse-
nen und vollzogenen Schenkungsvertrages besteht. Ebenso wie beim vertrag-
lichen Riickforderungsrecht® ist auch die Prizision des gesetzlichen Wider-
rufsgrundes nicht am sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz zu messen.

Der gesicherte Anspruch muss allerdings auf eine eintragbare dingliche
Rechtsidnderung gerichtet sein. Dies ist beil der Riickforderung wegen Not-
bedarfs (§ 528 BGB) problematisch, da sich dieser Anspruch wegen der
realen Unteilbarkeit des Grundstiicks regelmifiig auf Teilwertersatz in Geld
(§ 818 Abs. 2 BGB) richten wird®®.

E. Ergebnis

Eine Vormerkung, die einen vertraglichen oder gesetzlichen Riickiibereig-
nungsanspruch sichert, kann unabhiingig von der Prizision der Riickforde-
rungs- bzw. Widerrufsgriinde im Grundbuch eingetragen werden. Der Inhait
des einzelnen vertraglichen Riickforderungsgrundes (Bedingung) bzw. des
gesetzlichen Widerrufsgrundes (Anspruchsvoraussetzung) unterliegt hierbei
nicht den Anforderungen des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes,
sondern ausschlieflich schuldrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen.

Nicht verkannt wird, dass vertragliche Riickforderungsgriinde mit nor-
mativem Gehalt zu erheblichen Auslegungsschwierigkeiten und damit u. U.
auch zu Rechtsstreitigkeiten fithren kdnnen. Der Aspekt der Streitvermei-
dung wird deshalb von der Kautelarpraxis bei der Auswahl und Gestaltung
der méglichen Riickforderungsgriinde zu berticksichtigen sein. Er ist jedoch
kein justitiables Kriterium zur Einschrinkung der Vormerkungsfahigkeit.

1. Allgemeines

Nr. 1 BGB §§ 271, 285 (Verzugseintritt bei Pflicht zu unverziiglicher
Herstellung)

a) Der Unternehmer hat mit der Herstellung eines vertraglich ge-
schuldeten Bauwerks im Zweifel alsbald nach Vertragsschluss zu begin-
nen und sie in angemessener Zeit ziigig zuo Ende zu fithren.

b) Fordert der Besteller Schadensersatz wegen Nichterfiillung, so
muss der Unternehmer darlegen und beweisen, dass thn an der nicht
rechtzeitigen Fertigstellung des Bauwerks kein Verschulden trifft.

BGH, Urt. v. 8 3. 2001 — VII ZR 470/99

64) Siehe oben Abschnitt C 11 2.
65) Siehe oben Abschnitt C II 3.
66) MiinchKommBGB/Kollhosser, 3. Aufl,, 1995 (Bd. 3), § 528 Rdn. 5.
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