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Einfuhrung in das Immobiliarsachenrecht

1. Kapitel — Einfuhrung in das (Immobiliar-)Sachenrecht

A. Gegenstand und Wesen des Sachenrechts

Das im dritten Buch des BGB (88 854-1296) geregelte Sachenrecht beinhaltet vor allem
Normen, die die rechtlichen Beziehungen von Personen (= Rechtssubjekten) zu kérper-
lichen Gegenstanden, also Sachen (= Rechtsobjekten), regeln.! Damit beantwortet das
Sachenrecht nicht nur die Fragen, welcher Person eine Sache zugeordnet ist und wel-
che Befugnisse dem jeweiligen Subjekt an der Sache zustehen, sondern beschaftigt
sich auch mit der Frage, wie die rechtliche Zuordnung der Sache zur Person begriindet,
verandert, aufgehoben oder tibertragen wird.?

Beispiele:

(1) Die 88§ 929 ff. BGB regeln die Voraussetzungen fiir die Ubertragung des Eigentums
an beweglichen Sachen; in den 88 1204 ff. BGB wird die Belastung einer bewegli-
chen Sache mit einem Pfandrecht beschrieben. Diese Regelungen sind Gegenstand
der Ausfuhrungen von Hiitte/Hiitte, Sachenrecht 1.

(2) Die 88 925-928 BGB regeln die Voraussetzungen fir die Ubertragung und die Auf-
gabe des Eigentums an Grundstiicken; in den 88 1113-1203 BGB werden die Hypo-
thek, Grund- und Rentenschuld beschrieben; die §8 1105-1112 BGB beschreiben die
Reallasten und die 88§ 1018-1093 BGB die Dienstbarkeiten (insbesondere den Niel3-
brauch). Diese Regelungen sind Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen.

Die genannten Regelungen betreffen allein die sachenrechtliche — die dingliche — Rechts-
lage und sind unabhéangig von der schuldrechtlichen Ebene zu betrachten. Verkauft
bspw. A dem B ein Grundstiick (88 433, 311b BGB), hat er die schuldrechtliche Pfiicht,
diesem das Grundstiick zu Ubertragen. Ob auch das Eigentum auf B {bergeht, hangt al-
lein davon ab, ob die Tatbestandsvoraussetzungen der Ubertragungsnormen (8§ 925,
873 BGB) erflllt sind (sachenrechtliches Verfligungsgeschaft).

Kennzeichen des Sachenrechts ist die absolute Zuordnung eines Objekts zu einem
Rechtssubjekt. Diese Zuordnung verleint dem Rechtssubjekt ein sog. dingliches
Recht an der Sache. Dingliche Rechte wirken — anders als obligatorische Rechte —
nicht nur gegenuber einer anderen Person (z.B. dem Vertragspartner), sondern ge-
geniiber jedermann. Man spricht von einer Wirkung inter omnes.?

Beispiel: Das Eigentum ordnet eine Sache grundsatzlich unter Ausschluss aller’ anderen
Personen dem Eigentlimer zu, § 903 BGB. Es stellt ein absolutes — ein dingliches — Recht
dar und vermittelt dem Inhaber die umfassende Herrschaftsbefugnis, mit der Sache nach
Belieben zu verfahren, namentlich sie zu benutzen, zu verbrauchen, zu verauftern oder
zu belasten® (sog. Einwirkungsbefugnis). Dieses umfassende Herrschaftsrecht gilt
gegenuber jedermann und schlieBt andere Personen von der Einwirkung auf die Sache
aus (sog. AusschlieBungsbefugnis).

B. Systematik und Rechtsquellen des Sachenrechts

Das Sachenrecht umfasst neben dem Recht der beweglichen Sachen (Fahrnis- bzw.
Mobiliarsachenrecht) das Recht der unbeweglichen Sachen (Liegenschafts- oder
Grundstiucksrecht bzw. Immobiliarsachenrecht). Trotz dieser grundséatzlichen
Unterteilung ist aber zu beachten, dass die Normen (iber den Besitz (8§ 854-872 BGB)

* Prijtting, Rn 15 f.; Wieling, § 1 | 1a.

2 Westermann/Gursky/Eickmann, § 1 1. Zu den nachfolgenden Ausfiihrungen vgl. auch Hiitte/Hiitte, SachenR I, Rn 1 ff.

3 Lorenz, in: Erman, Einl. § 854 Rn 3; Baur/Stiirner, § 4 1; Priitting, Rn 15 f.

* Sofern beschréankt dingliche Rechte an der Sache bestehen, erfolgt eine teilweise Zuordnung auch an den oder die
Inhaber des beschréankt dinglichen Rechts.

® Bassenge, in: Palandt, Uberbl. v. § 903 Rn 1; Lorenz, in: Erman, Einl. § 854 Rn 2 f.
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und Uber den Inhalt und Schutz des Eigentums (88 903, 904, 985-1011 BGB) sowohl
fur Mobilien als auch fiir Immobilien gelten.® Anders dagegen verhalt es sich bei der
Ubertragung und Belastung der Rechtsobjekte. Wegen der grundverschiedenen Natur
von beweglichen und unbeweglichen Sachen war eine einheitliche Regelung in diesem
Bereich nicht moglich. So ist bspw. bei beweglichen Sachen regelméRig ein Besitzer-
werb erforderlich (88 929 S. 1, 1205 | BGB), wohingegen bei der Begrindung dingli-
cher Rechte an Grundstiicken aufgrund der mangelnden Publizitdt des Besitzes (man
kann keine Grundstiicke ,in den Handen halten*) u.a. eine Grundbucheintragung von-
noten ist (§ 873 BGB).

Nach der Systematik des BGB ist das Sachenrecht im dritten Buch des BGB geregelt.
Teilweise lassen sich sachenrechtliche Bestimmungen aber auch in anderen Bichern
des BGB sowie in Gesetzen auRerhalb des BGB finden:

= So wird der Begriff der Sache in 8 90 BGB, also im ersten Buch des BGB definiert.
Auch befinden sich dort Regelungen (ber die verschiedenen Arten von Sachen (z.B. ver-
tretbare oder verbrauchbare Sachen, 88§ 91, 92 BGB), Uber ihre Bestandteile (8§ 93 ff.
BGB) sowie Uber ihre Friichte und Nutzungen (88 99, 100 BGB).

Der Grund fir die Verortung dieser — in erster Linie das Sachenrecht betreffenden — Vor-
schriften im Allgemeinen Teil des BGB liegt darin, dass das BGB prinzipiell alle Regelun-
gen, die mehrere Biicher des BGB betreffen, im Allgemeinen Teil verortet und somit ,,vor
die Klammer* zieht. Da auch die anderen Biicher des BGB Bezug auf die Vorschriften der
8§ 90 ff. BGB nehmen (vgl. z.B. § 433 BGB in Abgrenzung zu § 453 BGB oder § 651
BGB), war es somit folgerichtig, die genannten Regelungen betreffend die Sachen im
ersten Buch des BGB zu platzieren.

= Das dritte Buch des BGB enthdlt zunachst Regelungen Uber den Besitz (88 854-872
BGB) und sodann allgemeine Vorschriften tber Rechte an Grundstiicken (88 873-902
BGB). Damit werden die tatséchlichen Grundlagen fir die dinglichen Rechte geschaffen.
Denn fiir den Erwerb und die Ubertragung dieser Rechte ist stets ein Publizitatsakt —
also ein nach aulRen erkennbarer Tatbestand — erforderlich. Dieser erfolgt, wie bereits
erwahnt, bei beweglichen Sachen regelmaRig durch den Besitzawechsel (= Ubergabe’)
und bei unbeweglichen Sachen durch eine Eintragung in das Grundbuch.® Zur Publizitat
vgl. ausfiihrlich Rn 29 ff.

Den allgemeinen Vorschriften Uber Rechte an Grundstiicken systematisch nachgestellt
sind die dinglichen Rechte, beginnend mit dem Eigentum als umfassendstes Herr-
schaftsrecht an einer beweglichen oder unbeweglichen Sache (§ 903 BGB) und mit den
besonderen Bestimmungen Uber das Miteigentum, 88 1008 ff. BGB. Innerhalb des Ab-
schnitts Uber das Eigentum (88 903-1011 BGB) wird teilweise zwischen beweglichen und
unbeweglichen Sachen unterschieden (vgl. etwa §§ 925-928 und §§ 929 ff. BGB).’
SchlieRlich befasst sich das dritte Buch des BGB mit den beschrénkten dinglichen
Rechten, 88 1018 ff. BGB. Bei diesen differenziert das BGB zwischen beweglichen und
unbeweglichen Sachen. Wahrend sich z.B. das Pfandrecht an beweglichen Sachen in den
88§ 1204 ff. BGB findet, sind die Pfandrechte an Grundstiicken (sog. Grundpfandrechte)
in den 88 1113 ff. BGB normiert. Kennzeichen der beschrankten dinglichen Rechte ist,
dass einem Rechtssubjekt nicht die vollumfangliche Herrschaftsmacht lber eine Sache
vermittelt wird, sondern nur bestimmte, inhaltlich beschréankte Befugnisse eingeraumt
werden. Diese Befugnisse stellen quasi einen Teilbereich der Eigentimerrechte dar, wir-
ken aber ebenfalls als dingliche Rechte gegeniiber jedermann.*

® Eckert, SachenR, Rn 1; Hiitte/Hiitte, SachenR |, Rn 4.

" Vgl. §§ 929 ff. BGB, wonach fiir den Eigentumsiibergang eine Ubergabe oder ein sog. Ubergabesurrogat erforderlich
ist.

® Hiitte/Hiitte, SachenR 1, Rn 7.

® Hiitte/Hiitte, SachenR I, Rn 4

0 Stadler, in: Soergel, Einl. §§ 854 ff. Rn 8; Hiitte/Hiitte, SachenR 1, Rn 9.
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2. Kapitel — Das Grundstiick und seine Bestandteile

A. Begriff des Grundsticks

Anders als bei beweglichen Sachen kann sich bei Grundstiicken die Begrenzung nicht
aus ihrer Korperlichkeit ergeben; vielmehr missen die Grundstiicksgrenzen durch
menschliche Handlungen bestimmt werden. Das geschieht durch die katasterméfige
Vermessung der Erdoberflache. Die Vermessung erfolgt auf Antrag durch die Katas-
terbehorde bzw. durch einen 6ffentlich bestellten und damit beliehenen Vermessungs-
ingenieur.®* Diese zeichnen die vermessene Erdoberflache auf eine Flurkarte mit einer
Flurnummer ein, sodass eine bestimmte rdumliche Abgrenzung gegeben ist. Dieses
sog. Flurstick wird dann zu einem Grundstiick im Rechtssinne, wenn es im
Grundbuch auf einem besonderen Grundbuchblatt (§ 3 | GBO) bzw. Auszug (§ 3 V
GBO) in einem dafir bestimmten Datenspeicher (§ 126 GBO) unter einer besonderen
Nummer eingetragen wird.

Abb. 1: Auszug aus einer Liegenschaftskarte (Flurkarte)

Danach ergibt sich folgende Definition eines Grundstiicks im Rechtssinne:

Unter einem Grundstiick im Rechtssinne ist unabhangig von der Nutzungsart ein
raumlich abgegrenzter Teil der Erdoberflache zu verstehen, der im Grundbuch als
Grundstuick auf einem besonderen Grundbuchblatt gefuhrt wird.

Nach dieser Definition kdnnte der Grundstiickseigentiimer, soweit nicht das Luftrecht
(vgl. § 1 LuftVG) offentlich-rechtliche Grenzen setzt, theoretisch senkrecht nach oben
bis zum Mond und, soweit nicht das Bergrecht (vgl. die Vorschriften des BBergG) o6f-
fentlich-rechtliche Grenzen setzt, nach unten bis zum Erdmittelpunkt vordringen. § 905
S. 1 BGB stellt dies klar. Jedoch enthalt § 905 S. 2 BGB eine (weitere) Einschrankung

& zur Rechtsfigur der Beleihung vgl. R. Schmidt, AllgVerwR, 19. Aufl. 2016, Rn 110 ff.
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des Herrschafts- und Ausschliefilichkeitsrechts. Nach dieser Bestimmung kann der Be-
rechtigte Einwirkungen auf sein Grundstiick nicht verbieten, wenn er kein Interesse an
der Ausschliefilichkeit hat. Dieses AusschlieBlichkeitsinteresse muss jedoch schutzwir-
dig sein. Ob dies der Fall ist, richtet sich nicht nach der Anschauung des Berechtigten,
sondern nach der Verkehrsanschauung, d.h. nach objektiven Kriterien, wobei die ortli-
chen Verhéltnisse zu beriicksichtigen sind.®®

Beispiele:

(1) Ein Grundstiickseigentiimer kann i.d.R. nicht verbieten, dass Verkehrsflugzeuge den
Luftraum Uber seinem Grundstuck benutzen. § 1 LuftVG bestimmt dies. Zu uberle-
gen waére allerdings, § 1 LuftVG dahingehend auszulegen, dass die Duldungspflicht
nur fur den nach dem Stand der Technik zumutbaren Larm besteht.

(2) Ein Grundstiickseigentiimer muss wegen 8 76 TKG Telekommunikationslinien bzw.
Haltevorrichtungen fir elektrische Leitungen auf seinem Grundstiick dulden.

Besteht danach eine Duldungspflicht, ist zugleich der Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch aus § 1004 | BGB ausgeschlossen (vgl. auch § 1004 11 BGB). Mit diesen Be-
stimmungen hat der Gesetzgeber Inhalt und Schranken des Eigentums festgelegt (Art.
14 1S. 2 GG).

B. Bedeutung und Aufgabe des Grundbuchs

Dass der Rechtsverkehr auf einer sicheren und verlasslichen Basis stehen muss, steht
auBer Frage. Das gilt wegen der hohen wirtschaftlichen Bedeutung des Grundeigen-
tums insbesondere fiir Grundstiicksgeschéafte. Bei diesen ist besonders wichtig zu wis-
sen, wer Eigentimer der zu Ubereignenden Liegenschaft ist. Denn wenn ein Erwerber
eine Sache von einer Person erwirbt, die nicht Eigentimer ist, ergibt sich eine Interes-
senkollision: Entweder schitzt die Rechtsordnung den Erwerber — dann verliert der
eigentliche Berechtigte sein Eigentum —, oder die Rechtsordnung schiitzt den Berech-
tigten — dann kann der Erwerber nicht (dauerhaft) Eigentimer werden. Gleichgultig wie
sich die Rechtsordnung entscheidet, sind Ubertragungen des Eigentums durch Nichtei-
gentimer sehr misslich. Es leuchtet daher ein, dass der Gesetzgeber Regularien schaf-
fen musste, die die aufgezeigte Interessenkollision regeln. So muss der Erwerber die
Mdglichkeit haben, vor Initiierung des Erwerbstatbestands die Eigentumsverhéltnisse
an dem Erwerbsgegenstand zu klaren. Bei beweglichen Sachen hat das Gesetz eine
Eigentumsvermutung zugunsten des Besitzers statuiert. § 1006 |1 S. 1 BGB bestimmt,
dass zugunsten des Besitzers vermutet wird, dass er Eigentiimer der Sache sei. Dem
liegt der (mit Blick auf die heute nicht unlbliche Finanzierung auch von Mobilien und
dem damit verbundenen Sicherungseigentum nicht mehr zeitgemalle) Gedanke zu-
grunde, dass bei den meisten beweglichen Sachen Besitzer und Eigentiimer identisch
sind. Bei wunbeweglichen Sachen, also Grundstiicken, ist dagegen eine solche Vermu-
tung nicht zuléssig. Zu oft werden Immobilien vermietet oder verpachtet, sodass der
Schluss aus dem Besitz auf das Eigentum von vornherein nicht in Betracht kommen
kann. Die Legitimation des Ver&uflerers eines Grundstiicks kann daher nicht an den
Besitz kniipfen. Daher hat der Gesetzgeber bei Immobilien eine andere Vermutungsre-
gel aufgestellt: GeméaR § 891 | BGB wird widerleglich®® vermutet, dass demjenigen, zu
dessen Gunsten ein Recht im Grundbuch eingetragen ist, auch das eingetragene Recht
zusteht. Geht es um den rechtsgeschéftlichen Erwerb von Rechten durch Verkehrsge-
schaft, weitet § 892 BGB die Vermutung des § 891 BGB zugunsten des gutglaubigen
Rechtsverkehrs zu einer unwiderleglichen Vollstandigkeitsvermutung fir Rechte und

® Wilhelmi, in: Erman, § 905 Rn 5.
% Die Vermutung kann also durch Gegenbeweis entkraftet werden.
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Verfiigungsbeschrankungen aus.®” Der eingetragene Berechtigte gilt als gegenwértiger
Rechtsinhaber; der Gegenbeweis ist unzulassig (vgl. bereits Rn 32).

Bei dem Grundbuch handelt es sich um ein beim Amtsgericht gefihrtes 6ffentliches
Register, das die Rechts- und Wirtschaftsverhaltnisse an Grundstiicken aufzeigt (8 1
GBO). Es kann bei berechtigtem Interesse von jedermann (z.B. K&ufer) eingesehen
werden (8 12 1 S. 1 GBO) und geniel3t den offentlichen Glauben, das bedeutet, dass
die dort eingetragenen Tatbestdnde jedem gutgléaubigen Dritten gegentiber als richtig
gelten (vgl. § 892 BGB). Zu Aufbau und Inhalt des Grundbuchs vgl. Rn 55 ff.

Aufgabe des Grundbuchs ist zunadchst, zuverlassig Auskunft tber die Eigentumsver-
haltnisse von Grundstiicken zu geben.

Da es unter Umstanden wirtschaftlich notwendig, jedenfalls aber rechtlich méglich ist,
zur Kreditsicherung ein Grundstiick mit einer Hypothek oder Grundschuld zu belasten,
kommt dem Grundbuch dariiber hinaus die Funktion zu, die Belastung eines Grund-
stiicks mit beschrankten Rechten zu dokumentieren. Denn es leuchtet ein, dass der
Rechtsverkehr ein Interesse daran hat, zu erfahren, ob ein Grundstiick bspw. mit einer
Hypothek oder Grundschuld belastet ist. Denn sowohl Hypothek als auch Grundschuld
stellen dingliche Belastungen des Grundstiicks dar, die als Sicherungsmittel etwa fur
ein Darlehen eingerdumt wurden und daher dem Glaubiger des Sicherungsmittels ein
Befriedigungsrecht verleihen. Gébe es also das Grundbuch als Publizitatstrager nicht,
ware es maoglich, dass jemand ein Grundstiick erwirbt, obwohl es dinglich belastet ist.
Dann stellte sich die Frage, ob der Erwerber das Grundstiick mit der Belastung erwirbt
oder ob die dem Erwerber unbekannten dinglichen Sicherungsmechanismen mit dem
Erwerb des Grundstiicks erléschen und dadurch der Glaubiger sein Kreditsicherungs-
mittel verliert. Gleichgultig wie sich die Rechtsordnung dann entscheiden wiirde, héatte
einer der Beteiligten das Nachsehen.

Beispiel®: Erwiirbe der Kaufer ein Hausgrundstiick zu einem Preis von 250.000,- € und
stellte sich erst nach Kaufpreiszahlung heraus, dass es mit einer Hypothek von 225.000,-
€ belastet ist, wirde er wirtschaftlich extrem geschadigt, da die Rechtsordnung dingliche
Belastungen von der VerduRerung der belasteten Sache unberihrt lasst. Der Kaufer hat-
te zwar schuldrechtliche Anspriiche gegen den Verkaufer, kdnnte aber an der Belastung
nichts &ndern. AuBerdem ware er dem Risiko der nicht vorhandenen Durchsetzbarkeit
der schuldrechtlichen Anspriiche ausgesetzt.

Konsequenzen dieser Art will das Grundbuch vermeiden, da in ihm nicht nur Eigen-
tumsrechte, sondern grundsatzlich sdmtliche an einem Grundstiick bestehende Rechte
dinglicher Art verzeichnet sind. Das Grundbuch gibt dem Rechtsverkehr auch in dieser
Hinsicht Rechtssicherheit.®

Aufgabe des Grundbuchs ist weiterhin, zuverlassig Auskunft tber dingliche Belas-
tungen von Grundstiicken zu geben.

SchlieBlich gibt das Grundbuch Klarheit Uber die Rangordnung der Belastungen. Be-
sonders fir Pfandrechte ist dies wichtig. Denn ihr wertvollster Bestandteil ist das Ver-
wertungsrecht. Dieses ware gefahrdet, wenn ein zweites, spater begriindetes und vor-
rangiges Pfandrecht die Verwertungsrechte des zuerst entstandenen Pfandrechts ge-
fahrden wiirde oder sie sogar untergehen lieBe. Es muss also unter den Rechten eine
feste Rangordnung geschaffen werden. Sie ist eine wesentliche Grundlage des Real-

7 Artz, in: Erman, § 892 Rn 1.
%8 vigl. Priitting, Rn 133.
% Priitting, Rn 133.
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kredits an Grundstiicken; ohne sie sind geordnete, gesicherte und wirtschaftlich tragba-
re Kreditverhaltnisse nicht zu erreichen. Allerdings ist auch fur die Rangordnung eine
Publizitéat erforderlich. Diese gewahrt das Grundbuch. Durch entsprechende Eintrége
kann jeder Erwerber eines Rechts bzw. jeder Kreditgeber, der zur Sicherung seiner
Kreditvergabe eine Grundstiicksbelastung fordert, in Erfahrung bringen, ob das Grund-
stick ihm noch genligend Sicherheit fur den Kredit bietet oder ob die Belastung des-
selben bereits so hoch ist, dass das fur ihn zu begrindende Grundpfandrecht nicht
mehr als sicher anzusehen ware.”® Zur Rangordnung vgl. ausfiihrlich Rn 743 ff.

Aufgabe des Grundbuchs ist schlieflich, zuverlassig Auskunft Uber die Rangordnung
samtlicher Grundstticksbelastungen zu geben.

Zusammenfassung: Aus den vorstehenden Erlduterungen dirfte deutlich geworden
sein, dass das Grundbuch dem sachenrechtlichen Publizitdtsprinzip und damit der
Rechtssicherheit dient. Publizitét liegt bei Verfligungen Uber Grundstiicke erst mit der
Eintragung in das Grundbuch vor. Daher erfordern rechtsgeschaftliche Anderungen von
Grundstiicksrechten eine Eintragung in das Grundbuch (vgl. § 873 | BGB).

Beispiel: Mdchte K von V ein Grundstick kauflich erwerben, ist auf schuldrechtlicher
Ebene ein notarieller Kaufvertrag erforderlich (88 433, 311b BGB). Zur Ubertragung des
Eigentums ist neben der Auflassung (8 925 BGB) eine formliche Eintragung in das
Grundbuch notwendig (8 873 | BGB).

Ein Grundsticksibertragungsgeschéft besteht somit aus dem materiellen Liegen-
schaftsrecht und dem formellen Grundbuchrecht. Aus Grinden der Rechtssicherheit
und des Verkehrsschutzes ist das formelle Grundbuchrecht entscheidend, auch wenn es
von der materiellen Rechtslage abweicht. Es besteht eine gesetzliche Vermutung dafr,
dass das im Grundbuch eingetragene Recht der materiellen Rechtslage entspricht (8§
891 BGB). Daher ist ein gutglaubiger Erwerb mdéglich (§ 892 BGB, vgl. dazu Rn 238
ff.). Entspricht die materielle Rechtslage nicht dem formellen Grundbuchrecht, besteht
ein Anspruch aus § 894 BGB auf Abgabe der nach § 19 GBO zur Grundbuchberichti-
gung erforderlichen Bewilligungserklarung (,Grundbuchberichtigungsanspruch®,
vgl. Rn 654 ff.).

Grundbuchfahig sind natirliche und juristische Personen (des privaten und offentli-
chen Rechts); sie kdnnen als Inhaber eines Rechts, d.h. als Eigentiimer oder Berechtig-
te(r) eines beschrankten dinglichen Rechts, in das Grundbuch eingetragen werden.
Gleiches gilt fiir rechtsféahige Personengesellschaften i.S.v. § 14 11 BGB, also jedenfalls
fur die KG und die OHG, weil diese unter ihrem Namen (,,Firma“) Eigentum an Grund-
stiicken erwerben kénnen (vgl. 8§ 124 und 161 Il HGB). Sie sind unter ihrer Firma ein-
tragungsfahig. Ob die GbR (8 705 ff. BGB) grundbuchfahig ist, wurde friher unter-
schiedlich gesehen. Der BGH hat zunachst die AuRenrechtsfahigkeit’” und dann die
Grundbuchféihigkeit72 anerkannt. Er hat entschieden, dass die GbR im Grundbuch als
Eigentimerin allein unter der Bezeichnung eingetragen werden kdnne, die ihre Gesell-
schafter im Gesellschaftsvertrag fir sie vorgesehen hétten. Einer gleichzeitigen
Nennung der Gesellschafter im Grundbuch bedirfe es insoweit nicht.

Diese Rechtsprechung ist (bzw. war) unter mehreren Aspekten sehr problematisch,
weil die GbR als Personengesellschaft zum einen von ihrem Mitgliederbestand abhangig

™ Prijtting, Rn 136.

™ vgl. dazu das Grundsatzurteil BGHZ 146, 341 ff. mit Bespr. von K. Schmidt, NJW 2001, 993 ff. und 7imme/Hiilk, JuS
2001, 536 ff. Vgl. auch K. Schmidt, JuS 2002, 719. Das Urteil bestatigt hat BGH NJW 2002, 1207; vgl. auch BVerfG NJW
2002, 3533; BGH NJW 2003, 2984; Finn/Lux, JA 2004, 6 ff.

2 BGHZ 179, 102 ff. mit Bespr. v. K. Schmidt, JuS 2009, 278 f.

19

51

52

53

54



201

202

203

204

Ubertragung des Grundeigentums

4. Kapitel — Ubertragung des Grundeigentums

Grundstiicke kénnen rechtsgeschéftlich (z.B. in Erfillung der Verpflichtung aus einem
Kaufvertrag), kraft Gesetzes (z.B. durch Erbfall) oder kraft Hoheitsakts (z.B. durch
Zwangsversteigerung oder Enteignung) Ubertragen werden.

A. Rechtsgeschaftliche Ubertragung eines Grundstiicks
I. Unterscheidung zwischen Kausal- und Verfugungsgeschaft

Jedem sachenrechtlichen Verfiigungsgeschéft liegt ein schuldrechtliches Kausal-/Ver-
pflichtungsgeschaft zugrunde.?”® Das konnen z.B. ein Kaufvertrag (§ 433 BGB) oder
eine Schenkung (8 516 BGB) sein. Bezogen auf Grundstiicke sind die entsprechenden
Verpflichtungsgeschéfte gem. § 311b I S. 1 BGB notariell zu beurkunden (8 128 BGB).
Die notarielle Beurkundung ist die strengste Form, die das Privatrecht fur die Gultigkeit
eines Rechtsgeschéfts vorsieht. Sie ist aus Griinden der Aufklarung, Beratung und Be-
weissicherung bei Geschéaften mit besonders schwerwiegenden Folgen, zu denen insbe-
sondere Grundstiicksiibertragungen gehéren, vorgesehen.?’®

Auf sachenrechtlicher Ebene bestimmt § 873 | BGB, dass zur Ubertragung des Eigen-
tums an einem Grundstiick die Einigung der Parteien sowie die Eintragung der
Rechtsénderung in das Grundbuch erforderlich sind. § 873 | BGB bestimmt, dass zur
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick, zur Belastung eines Grundstiicks mit
einem Recht sowie zur Ubertragung oder Belastung eines solchen Rechts die Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils Uber den Eintritt der Rechtsénderung und die
Eintragung der Rechtsédnderung in das Grundbuch erforderlich ist, soweit nicht das
Gesetz ein anderes vorschreibt. Die Einigung der Parteien hinsichtlich eines Grund-
stiickserwerbs (sog. Auflassung) muss gem. § 925 | S. 1 BGB bei gleichzeitiger Anwe-
senheit der Parteien®® vor einer zustandigen Stelle (i.d.R. ein Notar, § 925 | S. 2 BGB)
erklart werden.?! An die Einigung nach § 873 | BGB sind die Parteien gem. § 873 Il
BGB nur dann gebunden, wenn die Erklarungen notariell beurkundet oder vor dem
Grundbuchamt abgegeben oder bei diesem eingereicht sind oder wenn der Berechtigte
dem anderen Teil eine den Vorschriften der Grundbuchordnung entsprechende Eintra-
gungsbewilligung ausgehandigt hat. Grundsatzlich reicht fir die dingliche Einigung
daher zunachst eine einfache Einigung. Da aber gem. 88§ 20, 29 GBO zum Ubergang
des Grundstiicks auf den Erwerber ohnehin eine notarielle Erklarung erforderlich ist, ist
es Ublich, von vornherein alle entsprechenden Erklarungen notariell beurkunden zu
lassen.

Eine Nichtbeachtung der genannten Vorschriften fuhrt grundséatzlich zur Nichtigkeit
des jeweiligen Rechtsgeschéafts (8 125 S. 1 BGB; vgl. aber die Heilungsmdglichkeit
bspw. nach § 311b | S. 2 BGB). Ist das Verfugungsgeschaft nichtig, kann der Rechte-
inhaber das Grundstuck tber 8 985 BGB vindizieren und/oder einen Anspruch aus
§ 894 BGB auf Abgabe der nach § 19 GBO zur Grundbuchberichtigung erforderlichen
Bewilligungserklarung (,,Grundbuchberichtigungsanspruch®) geltend machen.

2’8 zum Trennungs- und Abstraktionsprinzip, deren Kenntnis hier vorausgesetzt wird, vgl. bereits oben Rn 36 sowie aus-
fuhrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 49 ff.

2% ygl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, BGB AT, Rn 1098 ff. Nach dem BGH gilt der Formzwang auch fiir Vertrage, die in
der Erwartung geschlossen werden, dass ein spaterer Grundstuickskaufvertrag von ihnen abhangen soll (BGH NJW 2002,
2559, 2560) - dazu Maier-Reimer, NJW 2015, 273 ff.

%0 1n der Praxis ist es Ublich, dass im Zuge der notariellen Beurkundung des Kaufvertrags eine Notargehilfin als Stellver-
treterin bestimmt wird, unter Befreiung der Einschrankungen des § 181 BGB spéter die Auflassung der Parteien zu
erklaren. Zur Moglichkeit der Stellvertretung vgl. auch sogleich, Rn 208.

1 Die gem. § 925 | S. 3 BGB ebenfalls méglichen Auflassungen in einem gerichtlichen Vergleich oder einem rechtskraftig
bestatigten Insolvenzplan sind eher selten.
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In der Praxis sind Grundstiicksgeschafte auf die Weise ausgestaltet, dass der Notar nicht nur
den Kaufvertrag entwirft, sondern auch alle vor- und nachbereitenden MaBnahmen trifft,
von der Einholung eines Grundbuchauszugs und der Liegenschaftskarte Uiber die Einholung
der Verzichtserklarung der Gemeinde Uber deren Vorkaufsrecht, etwaige Léschungsbewilli-
gungen von Grundschuldglaubigern bis hin zur Beantragung der Grundbuchanderung. Das
Verfahren ist also bei weitem nicht so einfach, wie es die 8§ 873, 925 BGB vermuten lassen.

Il1. Beachtung des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes

Fur die Auflassung gilt der bereits erwdhnte sachenrechtliche Bestimmtheits-
grundsatz. Es muss sich aus dem Inhalt der Einigung, gegebenenfalls im Wege der
Auslegung, eindeutig ergeben, welcher Teil der Erdoberflache Gegenstand der Uber-
eignung sein soll. Daher kann auch eine noch nicht vermessene Teilflache Gegenstand
der Auflassung sein, wenn sie nur genau genug bezeichnet wird.?®

Etwas anderes gilt fur das der sachenrechtlichen Verfligung zugrunde liegende Kau-
salgeschaft. Fir dieses geniigt — wie sich bereits aus § 315 BGB ergibt — die Be-
stimmbarkeit des Vertragsgegenstands.’®® Es ist also zwischen Bestimmtheit und
Bestimmbarkeit zu unterscheiden.

Beispiel: K méchte fir seinen Gewerbebetrieb ein Grundstiick kaufen. In der Tageszei-
tung erblickt er die Anzeige der ErschlieBungsgesellschaft E, die aus einer Gesamtflache
von 40.000 gm des Grundstticks mit der Flurstiicknummer 168 voll erschlossene Teilfla-
chen nach Wahl anbietet. K sucht sich spater auf dem von Vertreter V mitgebrachten
Auszug aus der Liegenschaftskarte (Katasterzeichnung) innerhalb des Flurstiicks 168 ein
2.000 gm grofles Grundstiick aus. E, formell ordnungsgemaR vertreten durch V, und K
schlieBen daraufhin einen notariellen Kaufvertrag tber den von K gewiinschten Teil des
Flurstiicks 168 (88 433, 311b I S. 1 BGB). Mit gleicher Urkunde lassen die Parteien auch
die Auflassung des Grundsticksteils notariell beurkunden. Auf der Katasterzeichnung
wird der von K gewiinschte Teil des Flurstuicks rot umrandet und gestrichelt. Die Katas-
terzeichnung wird dem Vertrag als Anlage beigeftigt.

1. Schuldrechtliches Kausalgeschéaft

E, vertreten durch V, und K haben sich kaufvertraglich darliber geeinigt, dass die von K
ausgesuchte Teilflache des Flurstiicks 168 in das Eigentum des K Ubergehen soll. Der
Vertragsgegenstand ist somit bestimmbar. Die Bestimmbarkeit ware selbst dann gege-
ben gewesen, wenn im Kaufvertrag dem K gem. § 315 BGB das Recht eingerdumt wor-
den waére, sich (spatestens im Zeitpunkt der Auflassung) ein 2.000 gm groRes Grund-
stiicksteil auszusuchen. Denn die Flache des noch nicht vermessenen Grundstiicksteils
ergab sich vorliegend sowohl aus der Vertragsurkunde als auch aus der in Bezug ge-
nommenen Skizze. Die vorgeschriebene Form (8 311b | S. 1 BGB) wurde eingehalten.

Exkurs: Sollte die Bevollméchtigung eines Vertreters in Bezug auf einen Grundstiickskauf
nicht notariell beurkundet worden sein, ist dies nach dem Wortlaut des § 167 11 BGB fir
die Wirksamkeit des Kaufvertrags unschadlich, da die Vorschrift bestimmt, dass die
Vollmacht nicht der Form bedarf, welche fur das Rechtsgeschaft bestimmt ist, auf das
sich die Vollmacht bezieht. Allerdings kénnte dadurch der Schutzzweck der notariellen
Beurkundung (vgl. Rn 202) unterlaufen werden. Daher ist nach Auffassung des BGH die
Vollmachtserteilung zu einem Grundstiickskaufvertrag in derselben Weise formbedurftig
(notarielle Beurkundung) wie der Grundstiickskaufvertrag selbst.?®* Freilich ist diese Auf-
fassung nicht vom — insoweit eindeutigen — Wortlaut des § 167 11 BGB gedeckt. Grund-

282 BGHZ 150, 334, 337 ff.; 90, 323, 326; Wacke, in: MiiKo, § 873 Rn 36; Artz, in: Erman, § 873 Rn 14.
4 f.; v. Campe, NotBZ 2003, 41 ff.; Kanzleiter, NJW 2000, 1919.

283 BGHZ 150, 334, 337 ff.

284 BGHZ 125, 218, 219.
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satzlich kann man daher sagen, dass die Form der Bevollméachtigung der des Grundge-
schéfts entsprechen muss.”®

2. Sachenrechtliches Verfiigungsgeschaft

Auch hinsichtlich des sachenrechtlichen Verfligungsgeschéafts wurden die gesetzlichen
Anforderungen erflllt. Die Auflassung gentigte dem sachenrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz, da die von K gekaufte Teilflache — obwohl sie noch nicht katasterma-
Rig vermessen war — hinreichend genau bezeichnet war. Auch die Erfordernisse des
§ 925 BGB wurden eingehalten. Zwar schreibt § 925 BGB nur die gleichzeitige Anwesen-
heit der Parteien vor der zustandigen Stelle vor und sagt nichts Uber eine Beurkun-
dungspflicht hinsichtlich der Auflassung, allerdings bedarf die Auflassung im spéateren
Eintragungsverfahren der Beurkundungspflicht (vgl. 8 29 GBO), sodass die Notare die
Auflassung gleich beim Kaufvertrag mit beurkunden. AufRerdem schlie3t die notarielle
Beurkundung der Auflassung den einseitigen Widerruf derselben aus (8 873 Il Var. 1
BGB) und der Erwerber kann sich ab dem Zeitpunkt der Bindungswirkung des § 873 Il
BGB durch Eintragungsantrag vor Verfiigungsbeschrankungen schitzen.

Unschédlich ist es auch, dass E von V vertreten wurde. Denn zum einen verlangt eine
»Gleichzeitigkeit* keine ,Hochstpersdnlichkeit, und zum anderen gibt der Vertreter eine
efgene Willenserklarung ab und befindet sich bei deren Abgabe gleichzeitig mit dem Ver-
tragspartner vor der zustandigen Stelle.?® Etwas anderes hatte nur dann gegolten, wenn
V lediglich Bote gewesen ware. Dann hatte er eine fremade Willenserklarung Ubermittelt,
die bereits vor Vertragsschluss vorgelegen hatte. AuBerdem hatte § 167 Il BGB nicht
gegriffen.

Merke: Eigentum an einem Grundstiick kann rechtsgeschéftlich durch 8§ 873, 925
BGB erworben werden. Das erforderliche Kausalgeschaft kann z.B. ein Kauf oder eine
Schenkung sein und bedarf grds. der notariellen Beurkundung (8 311b I S. 1 BGB;
zur Heilung vgl. 8 311b I S. 2 BGB). Das sachenrechtliche Verfligungsgeschéft, die Auf-
lassung, muss vor einer zustandigen Stelle, meist vor dem Notar, erklart werden. Dabei
sind jedoch keine Beurkundung und keine ¢ffentliche Beglaubigung erforderlich. Allein
die mundlichen Erklarungen vor dem amtsbereiten Notar sind ausreichend. In der Praxis
wird die Auflassung allerdings regelméRig zusammen mit dem schuldrechtlichen
Kausalgeschéft (i.d.R. ein Kaufvertrag) notariell beurkundet, da das Grundbuchamt die
Eintragung im Grundbuch gem&R 8§ 29 I S. 2 GBO ohnehin nur vornimmt, wenn die
Auflassung in &ffentlich beurkundeter Form nachgewiesen wird. AulRerdem bewirkt die
notarielle Beurkundung, dass die Auflassung unwiderruflich wird (dazu sogleich).?®’
Sollte z.B. nach erklarter Auflassung der Erbfall eintreten, sind die Erben daher an die
Auflassungserklarung des Erblassers gebunden.

Das Tatbestandsmerkmal ,gleichzeitig” in § 925 | BGB verlangt nicht, dass die Parteien
personlich vor dem Notar erscheinen; es ist kein hochstpersonliches Geschéft. Daher ist
eine Stellvertretung gem. 8§ 164 ff. zulassig. Da die Auflassung auch nicht beurkun-
dungspflichtig ist, bedarf die Bevollmachtigung schon von daher ebenfalls keiner Beur-
kundung (auf § 167 1l BGB kommt es also nur beim Kausalgeschéft an). Etwas anderes
gilt aber fiir die spatere Grundbucheintragung: GemaR § 29 GBO ist dem Grundbuchamt
die Beurkundung aller zur Eintragung erforderlichen Urkunden, somit auch die beurkun-
dete Vollmacht, nachzuweisen. Daher ist es auch in diesem Zusammenhang ublich, dass
der Notar die Bevollmachtigung gleich zusammen mit dem Kaufvertrag beurkundet.

Darliber hinaus ist zu beachten, dass das Eigentum am Grundstiick nicht bereits mit
der Einigung der Parteien gem. 88 873, 925 BGB Ubergeht, sondern erst mit der Ein-

8 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen bzgl. der Grundbucheintragung bei Rn 208.

% Bassenge, in: Palandt, § 925 Rn 4. In einigen Bundesldndern gilt das Erfordernis der gleichzeitigen Anwesenheit
beider Parteien ausnahmsweise nicht, wenn das Grundstiick von einem Notar versteigert worden ist und die Auflassung
noch wahrend der Versteigerung vorgenommen wird (vgl. Art. 143 EGBGB).

7 Das schlieBt freilich nicht aus, dass ein separater Aufhebungsvertrag geschlossen wird.
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tragung des Erwerbers als Eigentiimer im Grundbuch. Bis zu dieser Eintragung kénnen
der VerauRerer oder der Erwerber nur unter sehr strengen Voraussetzungen die Einigung
widerrufen. So ist nach zutreffender Auffassung (dazu Rn 207 und 217) ein Widerruf
der Einigung i.S.v. 88 873, 925 BGB ausgeschlossen, wenn

= die Einigungserklarungen (d.h. die Auflassung) notariell beurkundet wurde(n), s.o.,

= die Erklarungen vor dem Grundbuchamt abgegeben wurden,

= die Erklarungen beim Grundbuchamt eingereicht wurden oder

= eine der GBO entsprechende Eintragungsbewilligung (88 19, 29 GBO) durch den Be-
rechtigten an den Erwerber ausgehandigt wurde.

SchlieBlich muss der VerduRerer befugt sein, Uber das Grundstiick zu verfugen. Verfu-
gungsbefugt ist regelméRig der Eigentiimer. Nichteigentimer, aber auch der (etwa we-
gen 8§ 80 I InsO) in der Verfigungsbefugnis beschrénkte Eigentimer sind demzufolge
nicht verfigungsbefugt. Dennoch kann eine Verfligung dieses Personenkreises wirksam
sein. Vgl. dazu Rn 238 ff.

I11. Falsa demonstratio non nocet

Da der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz nicht notwendig verletzt ist, wenn der
Vertragsgegenstand im Einzelfall erst durch Auslegung zu ermitteln ist, wirkt trotz
Ubereinstimmender falscher Bezeichnung des betroffenen Grundstiicks die Einigung
beziglich des von den Parteien gemeinten Grundstuicks. Insoweit gilt auch bei der
Auflassung: falsa demonstratio non nocet.?® Das gilt freilich nicht fir die Grund-
bucheintragung. Danach tritt der Rechtserfolg nur insoweit ein, als die grundbuchmagi-
ge Bezeichnung und die Vorstellung der Parteien sich decken.?®

Beispiel®’: V ist Eigentiimer der Grundstiicke mit den Flurstiicknummern 168/62 und
168/63. Eigentumer des Nachbargrundstiicks (Flursticknummer 168/61) ist N. Das
Grundstiick 168/61 grenzt unmittelbar an das Grundstiick 168/62. Im Einverstandnis mit
V nutzt N seit vielen Jahren einen Teil des Grundstiicks 168/62 als Zufahrt zu seiner Ga-
rage. Dieser Grundstiicksteil ist einheitlich gepflastert und mit Pollern zum restlichen Teil
des Grundstiicks 168/62 hin abgegrenzt.

V verkauft mit notariellem Vertrag das Grundstiick 168/62 an K und lasst es auf. In dem
Kaufvertrag und der Auflassung wird das ,im Grundbuch von Wérpedorf Blatt 844 einge-
tragene Grundstick, Flurstiick 168/62 mit einer GroRe von 1532 gm*“ als Kaufgegenstand
bezeichnet. V und K hatten das Grundstiick allerdings zuvor besichtigt und gingen tber-
einstimmend davon aus, dass das von V zu verkaufende Grundsttick nur bis zu den Pol-
lern reiche, dass also die von N genutzte Zufahrt zu dessen Grundstiick gehdre und nicht
zu dem Grundstiick des V. Nachdem eine der beurkundeten Auflassung entsprechende
Grundbucheintragung vorgenommen wurde, klart sich das Missverstandnis auf. K ist nun
der Auffassung, gem. der Grundbucheintragung Eigentiimer des gesamten Grundstiicks
168/62 geworden zu sein, und verlangt von N Raumung der fraglichen Teilflache. N ist
hingegen der Auffassung, dass K nicht Eigentimer der von ihm genutzten Teilflache ge-
worden sei, und verlangt — im Einverstéandnis mit V — von K Zustimmung zur Grund-
buchberichtigung.

1. Klarung der Eigentumsverhaltnisse

a. Gegenstand der Auflassung

K kénnte das Eigentum an dem gesamten Grundstiick (Flurstiick 168/62) durch Auflas-
sung und Eintragung im Grundbuch gemal 8§ 873, 925 BGB erworben haben.

28 BGH NJW 2002, 1038, 1039; BGH NJW 2008, 1658, 1659; Kanzleiter, in: MiiKo, § 925 Rn 22; Pfeifer, in: Staudinger, §
925 Rn 68; Stirner, in: Soergel, § 925 Rn 37. Zur Figur der falsa demonstratio non nocet vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn
408, 413 und 416.

289 BGH NJW 2002, 1797, 1798.

2 |In Anlehnung an BGH NJW 2002, 1038 ff.
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Nach dem Wortlaut der Auflassung sollte das Eigentum an dem gesamten Grundstiick
von V auf K Ubergehen. Fraglich ist jedoch, wie es sich auswirkt, dass V und K aufgrund
der gemeinsamen Ortsbesichtigung Ubereinstimmend davon ausgingen, dass der von N
als Zufahrt genutzte Grundstiicksteil nicht dazu gehére.

Driicken sich die Parteien zwar unrichtig aus, messen ihren Erklarungen allerdings
Ubereinstimmend denselben Sinn bei, ist es selbstverstandlich, dass sie sich an den
beidseitig gewollten Erklarungswert festhalten lassen mussen. Es ist allgemein aner-
kannt, dass eine Ubereinstimmende Falschbezeichnung — auch bei einer Auflassung —
nicht schadet (falsa demonstratio non nocet).** Es gilt also auch bei einer Auflas-
sung das tatsachlich Gewollte, nicht das buchstablich Formulierte.

Die Auflassung bezieht sich demnach nur auf einen Teil des Grundstiicks, namlich die
Flache des Flurstiicks 168/62 ohne die von N als Zufahrt genutzte Teilfliche. Da sich die
Auflassung somit nicht auf die von N genutzte Teilflache erstreckt, kann K auch kein Ei-
gentum daran erworben haben.

b. Gegenstand der Eintragung

Da im Grundbuch das Eigentum des K am gesamten Flurstiick 168/62 eingetragen ist,
die Auflassung — wie geprtift — sich jedoch nur auf den Bereich ohne die von N genutzte
Teilflache bezieht, liegt eine Diskrepanz zwischen Einigung und Grundbuchlage vor. Bei
der rechtlichen Behandlung dieser Diskrepanz ist zu unterscheiden:

= Auflassung bezieht sich auf anderes Grundstick als spater im Grundbuch
eingetragen wird: Bezieht sich bei einer falsa demonstratio die Auflassung auf ein
anderes Grundstick als im Grundbuch eingetragen, geht kein Eigentum Uber. Denn
Eigentum kann nur insoweit Ubergehen, wie sich Auflassung und Eintragung de-
cken.?®? Ware also K als Eigentiimer des Grundstiicks mit der Flurnummer 168/61 im
Grundbuch eingetragen worden, obwohl sich die Auflassung (die auch dem wirk-
lichen Willen der Parteien entspricht) auf das Grundstiick mit der Flurnummer 168/62
bezog, hatte K weder am Grundstiick mit der Flurnummer 168/62 noch am Grund-
stlick mit der Flurnummer 168/61 Eigentum erworben. Denn Auflassung und Eintra-
gung stimmen nicht ansatzweise tberein. In diesem Fall wére allerdings eine erneute
Auflassung hinsichtlich des Grundstiicks mit der Flurnummer 168/62 nicht erforder-
lich, da eine solche ja bereits besteht. Es genuigte eine der Form des § 29 GBO
entsprechende, die Falschbezeichnung richtigstellende Identitatserklarung, aufgrund
derer die Eintragung des Eigentumstibergangs an dem Grundstiick mit der Flurnum-
mer 168/62 erfolgte.”®®

= Auflassung ist weitergehend als spatere Grundbucheintragung: Von der
soeben aufgezeigten Konstellation ist diejenige zu unterscheiden, in der die Eintra-
gung im Grundbuch nur eine Teilflache der in der Auflassung erklarten Flache er-
fasst. In diesem Fall geht das Eigentum an der Teilflache Uber, so wie die Eigen-
tumsverhaltnisse im Grundbuch eingetragen wurden. Hétte sich also die Auflassung
von V und K auf die beiden Grundsticke mit den Flursticknummern 168/62 und
168/63 erstreckt und wére im Grundbuch K jedoch nur als Eigentimer des Flurstiicks
168/62 eingetragen worden, ware K auch nur hinsichtlich dieses Grundstiicks Eigen-
timer geworden.”® Allerdings hatte auch hier eine der Form des § 29 GBO
entsprechende, die Falschbezeichnung richtigstellende Identitatserklarung genugt,
aufgrund derer die Eintragung des Eigentumsiibergangs auch an dem Grundstiick
mit der Flurnummer 168/63 erfolgt.

21 BGH NJW 1998, 746, 747; 1999, 486, 487; 2002, 1038, 1039; NJW 2008, 1658, 1659; Medicus, AT, Rn 327; Wieser,
JZ 1985, 407.

292 BGH WM 2001, 1905; Pfeifer, in: Staudinger, § 925 Rn 86, 118; Kanzleiter, in: MiiKo, § 925 Rn 28.

28 y/gl. BGH WM 2001, 1905.

2% Das gilt auch in der umgekehrten Konstellation: Beschreiben die Parteien das verkaufte Anwesen im Kaufvertrag
versehentlich mit einer Grundstiicksbezeichnung, die nur einen Teil des Anwesens umfasst, ist nach den Grundséatzen der
falsa demonstratio auch die tibrige Flache des Anwesens mitverkauft (vgl. BGH NJW 2008, 1658, 1659).
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= Grundbucheintragung ist weitergehend als vorangegangene Auflassung:
Wieder anders liegt der Fall, in dem sich — wie im vorliegenden Fall — die Auflassung
nur auf eine Teilflache der spater im Grundbuch eingetragenen Rechtsanderung be-
zieht. Ist dies der Fall, geht nur das Eigentum Uber, das Gegenstand der Auflassung
ist.”® Denn die Auflassung mit der damit verbundenen Eigentumsiibertragung be-
zieht sich nach den Grundsétzen der falsa demonstratio nur auf den Grundsttcksteil,
der von den Parteien gewollt war, nicht auf denjenigen, der im Grundbuch eingetra-
gen ist. Daher ist K Eigentiimer des Grundstiicks mit der Flurnummer 168/62 gewor-
den, allerdings exklusive des Teilbereichs, den N als Garagenauffahrt nutzt.

c. Ergebnis

Die Auffassung des K, gem. der Grundbucheintragung Eigentimer des gesamten Flur-
stlicks 168/62 geworden zu sein, ist unzutreffend. Er kann nicht von N Raumung der
fraglichen Teilflache verlangen.

2. Grundbuchberichtigungsanspruch des N aus eigenem Recht

Der von N — mit Einverstandnis des V — gegen K geltend gemachte Anspruch auf Abgabe
der nach 8 19 GBO zur Grundbuchberichtigung erforderlichen Bewilligungserklarung
konnte sich aus § 894 BGB ergeben.

Das Grundbuch ist unrichtig. K ist als Eigentimer des gesamten Grundstiicks mit der
Flurnummer 168/62 eingetragen, obwohl er nicht Eigentiimer der von N genutzten Teil-
flache geworden ist. Der Anspruch des N aus § 894 BGB scheitert aber daran, dass er
nicht materiell Berechtigter, also nicht Anspruchsinhaber i.S.d. 8 894 BGB, ist. Denn er
ist gerade nicht Eigentimer der von ihm genutzten Zufahrt.

3. Grundbuchberichtigungsanspruch des N aus abgetretenem Recht

Da V damit einverstanden ist, dass N von K die Zustimmung zur Grundbuchberichtigung
verlangt, kdnnte sich der entsprechende Anspruch des N aus abgetretenem Recht er-
geben. Doch &hnlich § 985 BGB ist auch der Anspruch aus § 894 BGB untrennbar mit
dem Eigentum am Grundsttick verkniipft und daher nicht abtretbar.

4. Grundbuchberichtigungsanspruch des N wegen Ermachtigung

Von der nicht moéglichen Abtretung des Anspruchs aus § 894 BGB unberthrt bleibt je-
doch das Recht des V, N zu erméachtigen, den Anspruch aus § 894 im Wege der gewill-
kiirten Prozessstandschaft geltend zu machen.?®® Legt man das ,Einverstandnis“ des V
als Erméchtigung (8 185 | BGB) aus, kann N grundsatzlich den Grundbuchberichtigungs-
anspruch des V im eigenen Namen geltend machen.

5. Auswirkungen auf das Kausalgeschaft zwischen V und K

Von den Wirkungen des Abstraktionsprinzips einmal abgesehen, &ndert an der festge-
stellten Eigentumslage auch der Umstand nichts, dass aufgrund der falsa demonstratio
letztlich der Kaufvertrag tber eine noch nicht vermessene Teilfliche des Grundstiicks
168/62 geschlossen wurde. Denn eine wirksame Einigung Uber eine noch nicht vermes-
sene Grundstiicksteilflache setzt lediglich voraus, dass die Flache eindeutig bestimmbar
ist (s.0.). Das ist vorliegend der Fall, da der mit Pollern abgegrenzte und gepflasterte
Grundsticksteil nach dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien nicht Vertragsgegen-
stand sein sollte. Auch das Formerfordernis des § 311b | S. 1 BGB ist bei einer falsa de-
monstratio gewahrt.*’

6. Ergebnis

Da Gegenstand des Kaufvertrags zwischen V und K nach dem Grundsatz der falsa de-
monstratio nicht das gesamte Grundstiick 168/62, sondern nur das Teilgrundstiick ohne
die von N als Zufahrt genutzte Teilflache ist, kann K nicht von N Rd&umung der fraglichen
Teilflache verlangen.

2% BGH NJW 2002, 1038, 1039; Pfeifer, in: Staudinger, § 925 Rn 116.
2% ygl. BGH NJW 2002, 1038.
27 BGHZ 87, 150, 153; BGH NJW 2002, 1038.
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Umgekehrt kann N mit einer Ermachtigung des V dessen Anspruch aus § 894 BGB gegen
K geltend machen. V ist im Grundbuch als Eigentiimer der von N als Auffahrt genutzten
Teilflache des Grundstiicks 168/62 einzutragen.

1V. Anfechtbarkeit des Verfugungsgeschéfts; versteckter Einigungs-
mangel

Es kann vorkommen, dass die von VerduRRerer und Erwerber abgegebenen Willenser-
klarungen hinsichtlich der Grundstiicksubertragung zwar aus objektiver Sicht einander
entsprechen, d.h. sie sich inhaltlich aufeinander beziehen, in Wahrheit sich aber eine
Partei Uber das konkrete Grundstick geirrt hat, weil sie ein anderes Grundstiick meinte
als in der Auflassungserklarung bezeichnet. In diesem Fall ist die Auflassung nicht etwa
(wegen Dissens, dazu sogleich) nichtig, sondern wegen Vorliegens eines Inhalts-
oder Erklarungsirrtums anfechtbar gem. § 119 | BGB.?%®

Hinweis fur die Fallbearbeitung: Selbstverstandlich ist auch im Immobiliarsachen-
recht das Trennungs- und Abstraktionsprinzip zu beachten. Wirde der Anfech-
tungsberechtigte lediglich das Kausalgeschaft erfolgreich anfechten, bliebe — von der
Fehleridentitéat einmal abgesehen — das sachenrechtliche Verfligungsgeschéft, die Auf-
lassung, grds. gultig, weil sich die Nichtigkeitsfolge des § 142 | BGB nur auf das Rechts-
geschaft bezieht, das erfolgreich angefochten wurde. Der Anspruchsteller kann das
Grundstick also nicht gem. § 985 BGB vindizieren. Ihm steht aber der Kondiktions-
anspruch gem. § 812 | S. 2 Var. 1 BGB auf Riickiibereignung des Grundstiicks gem. §
925 BGB zu.?®* Der Wegfall des Rechtsgrundes i.S.v. § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB ergibt sich
aus der erfolgreichen Anfechtung des Kausalgeschafts, die eine Ex-tunc-Wirkung (h.M.)
zur Folge hat (§8 142 | BGB). In der Fallbearbeitung empfiehlt sich regelméfig folgende
Prufungsreihenfolge: Nach vertraglichen und quasivertraglichen Anspriichen sind dingli-
che Anspriiche wie der Vindikationsanspruch aus § 985 BGB zu prifen. Dieser scheitert
aber dann, wenn das Verfiigungsgeschéft nicht oder nicht erfolgreich angefochten wer-
den konnte. Sodann ist auf § 812 BGB einzugehen und der Kondiktionsanspruch auf
Ruickiibereignung zu priifen.*®

Stimmen die Erklarungen zwar auflerlich tiberein, sind sie aber objektiv mehrdeutig und
hat jede Partei etwas anderes gemeint, liegt ein versteckter Einigungsmangel
(Dissens) i.S.d. § 155 BGB vor, der zur Nichtigkeit der Auflassung filhrt.>** Dies lasst
das entsprechende Rechtsgeschéaft nichtig werden, sodass eine Riickabwicklung erfor-
derlich ist. Hier ist strengstens das Trennungs- und Abstraktionsprinzip zu beachten,
wie oben bei Rn 212 dargestellt.

V. Bedingungsfeindlichkeit des Verfligungsgeschafts

Die Eigentumstibertragung ist bedingungs- und befristungsfeindlich. Zwar kénnen
Rechtsgeschafte grundsétzlich unter einer Bedingung geschlossen oder befristet wer-
den (8§ 158 ff. BGB)®*®, nicht aber, wenn eine Vorschrift dies verbietet. Fiir die Grund-
stlicksubertragung ordnet § 925 Il BGB an, dass eine unter einer Bedingung oder
Befristung vorgenommene Auflassung unwirksam ist. Zweck dieser Nichtigkeitsan-

28 vigl. Preifer, in: Staudinger, § 925 Rn 68; Artz, in: Erman, § 925 Rn 38.

29 pa § 925 zur amtlichen Grundbuchanderung fiihrt, ist eine separate Grundbuchberichtigung gem. § 894 BGB nicht
erforderlich. Die Geltendmachung eines Anspruch aus § 894 BGB auf Abgabe der nach § 19 GBO zur Grundbuchberichti-
gung erforderlichen Bewilligungserklarung (,Grundbuchberichtigungsanspruch*) kommt nur dann in Betracht, wenn der
im Grundbuch Eingetragene nicht der wahre Eigentiimer ist. Das war in der vorliegenden Konstellation aber grade der
Fall, weil sich die Anfechtung nur auf das Kausalgeschéaft bezog. Der Anfechtende hatte also auch das sachenrechtliche
Verfugungsgeschéft anfechten missen.

%0 zum Trennungs- und Abstraktionsprinzip vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 49, 67; zum historischen Priifungs-
aufbau des § 985 BGB R. Schmidt, SchuldR BT I1, Rn 121 ff. und zu § 812 BGB ebd. Rn 196 ff.

%! 7um Dissens vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn 495.

%2 zur Wirkung von Bedingung und Befristung vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn 515 ff.
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ordnung ist es zu gewahrleisten, dass das Grundbuch definitive Auskunft gibt und von
den Parteien oder Dritten beeinflussbare Schwebezustande vermieden werden.
Hier spielt auch der im Sachenrecht zu beachtende Absolutheitsgrundsatz eine Rolle.
Danach gelten sachenrechtliche Wirkungen bzw. Rechtsfolgen grundsatzlich gegeniiber
jedermann und nicht wie bei Verpflichtungsgeschéften nur inter partes, also nur zwi-
schen den Vertragsparteien. Daher werden im Sachenrecht grundséatzlich hdhere An-
forderungen und Hirden gestellt als bei Verpflichtungsgeschéaften. Dies kommt auch
durch den Typenzwang als weiteren Grundsatz des Sachenrechts zum Ausdruck. Im
Gegensatz zu den Verpflichtungsgeschaften, bei denen grundséatzlich die Privatautono-
mie herrscht, gibt das Sachenrecht zwingend vor, welche Rechtsformen mdglich sind
(Numerus clausus der Sachenrechte).3*

§ 925 Il BGB schlieflit konsequenterweise einen Eigentumsiibergang unter einer Bedin-
gung wie dem Eigentumsvorbehalt (also Eigentumstiibertragung unter der aufschieben-
den Bedingung der vollstéandigen Kaufpreiszahlung, § 158 | BGB), der i.d.R. bei beweg-
lichen Sachen ein beliebtes Mittel zur Kreditsicherung ist, aus. Allein schon deshalb
leuchtet es ein, dass zur Kreditsicherung bei unbeweglichen Sachen allein die Hypo-
thek bzw. Grundschuld in Betracht kommen.

Weiteres Beispiel einer Bedingung i.S.v. § 925 Il BGB, die zur Unwirksamkeit der
Auflassung fihrt, ist das Abhangigmachen der Auflassung von der Wirksamkeit des
Grundgeschéfts oder von einer Eheschlieung bzw. -scheidung. Das Gleiche gilt, wenn
die Parteien erklaren, die Auflassung gelte nur fur den Fall, dass die zu verduRernde
Grundflache zu Bauland erklart werde. Denn diese von der Gemeinde herbeizufiihrende
Entscheidung ist zu ungewiss und stellt damit eine unzulassige Bedingung i.S.v. § 925 Il
BGB dar.

Eine unzuléssige Zeitbestimmung lage z.B. in einer Vereinbarung, dass das Eigentum
mit dem Tod des Verauflerers auf den Erwerber tibergehen soll.

Wegen 8§ 925 Il BGB ist auch die unter Widerrufsvorbehalt erfolgte Auflassung un-
wirksam, was insbesondere bei gerichtlichen Vergleichen (§ 925 | S. 3 BGB), die nicht
selten unter einem Widerrufsvorbehalt geschlossen werden, zu beachten ist.

Zu beachten ist jedoch, dass sich § 925 Il BGB nur auf ,echte” Bedingungen bezieht,
nicht auf sog. Rechtsbedingungen. Unter Rechtsbedingungen sind gesetzliche
Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir die Eigentumsibertragung zu verstehen, z.B.
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, einer Behdrde oder des vollmachtlos
Vertretenen (8 177 BGB). Daher andert § 925 Il BGB z.B. nichts an der Wirksamkeit
des Erwerbs eines land- oder forstwirtschaftlichen Grundstiicks, obwohl der Erwerb der
behoérdlichen Genehmigung nach § 2 GrundstiicksVG bedarf. Gleiches gilt fir den
genehmigungsbeddirftigen Grundstiickserwerb nach 88§ 51 und 144 1l BauGB.

Beispiel: V und K schliefen einen notariellen Kaufvertrag Uber ein 10 ha groRes land-
wirtschaftliches Grundstiick (88 433, 311b | S. 1 BGB). Die gleichzeitig erklarte Auf-
lassung vor dem Notar (88 873, 925 BGB) erfolgt unter der Bedingung, dass die Ver-
auBerung von der zustandigen Landwirtschaftsbehdrde genehmigt wird.

Da 8§ 925 Il BGB fur die Grundstiicksiibertragung anordnet, dass eine unter einer
Bedingung oder Befristung vorgenommene Auflassung unwirksam ist, konnte auch
im vorliegenden Fall eine Unwirksamkeit der Auflassung anzunehmen sein. Da aber der
Zweck der Nichtigkeitsfolge in der Vermeidung willkiirlicher Schwebezustéande besteht
und ein solcher Schwebezustand im vorliegenden Fall schon deshalb nicht vorliegt, weil
die Ubertragung ohnehin der behérdlichen Genehmigung bedarf (§ 2 | GrundstiicksVG),

393 vgl. dazu im Einzelnen Hiitte/Hiitte, SachenR 1, Rn 60 ff.
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bezog sich die Bedingung der Auflassung zwischen V und K lediglich darauf, dass die Be-
hérde den Eigentumsiibergang genehmigt. Eine solche Bedingung, die sich auf gesetz-
liche Wirksamkeitsvoraussetzungen bezieht, ist keine Bedingung i.S.v. § 925 |l BGB,
sondern als sog. Rechtsbedingung unschédlich, da sie gerade notwendige Voraus-
setzung des Rechtsgeschafts ist.

V1. Bindung der Parteien an die Auflassung

Da das Eigentum am Grundstiick nicht bereits mit der Einigung der Parteien gem.
88 873, 925 BGB Ubergeht, sondern erst mit der Eintragung des Erwerbers als
Eigentimer im Grundbuch, stellt sich die Frage, ob die Auflassung fiir VerauBerer
und Erwerber verbindlich ist oder ob sie bis zur Grundbuch&nderung einseitig
widerrufen werden kann. Nach der wohl noch h.M. ist die Auflassung nicht mehr
einseitig widerruflich, wenn die Parteien ihre Auflassungserklarungen nach MalRgabe
des § 925 BGB wirksam abgegeben haben.*® Da § 925 BGB gerade keine notarielle
Beurkundung der Auflassung vorschreibt, wére — der genannten Auffassung zufolge —
die Widerruflichkeit der Auflassung auch ohne notarielle Beurkundung der Auflassung
ausgeschlossen. Demgegeniber ist nach der im Vordringen begriffenen Gegenauf-
fassung fiir die Unwiderruflichkeit erforderlich, dass neben den Voraussetzungen des
§ 925 BGB auch eine der Bindungsvoraussetzungen des § 873 Il BGB erfiillt ist.>®
Danach ware die Auflassung insbesondere erst dann unwiderruflich, wenn sie notariell
beurkundet wurde.

Der Gegenauffassung ist zwar zuzustimmen, allerdings ist der Streit rein akade-
mischer Natur und lasst jeden Praxisbezug vermissen. Denn mit Blick auf die ver-
fahrensrechtlichen Erfordernisse (88 19, 20, 29 GBO, s.o0.) wird die Auflassung vor
einem Notar sowieso von diesem zusammen mit dem schuldrechtlichen Kausal-
geschéft beurkundet.

Beispiel: V und K schlieBen einen notariellen Kaufvertrag tber ein Hausgrundstiick
(88 433, 311b I S. 1 BGB). Wegen § 29 GBO beurkundet der Notar gleichzeitig auch
die von V und K erklarte Auflassung. Sodann stellt er einen Antrag auf Grundbuch-
anderung, d.h. auf Eintragung des K als Eigentimer. K nimmt bereits die Immobilie in
Besitz. Doch noch vor Grundbuchénderung macht V eine Erbschaft und mdchte das
Hausgrundstiick nunmehr behalten. Er widerruft seine Auflassungserklarung gegentber
K und dem Grundbuchamt und verlangt von K Raumung des Grundstticks.

Das Raumungsverlangen ist juristisch als Geltendmachung des Herausgabeanspruchs
aus § 985 BGB zu verstehen. V misste jedoch noch Eigentimer sein und K dirfte kein
Recht zum Besitz (§ 986 BGB) haben.

Urspriinglich war V Eigentimer. Er kdnnte jedoch durch die erfolgte Auflassung sein
Eigentum an K verloren haben. Die Auflassung wurde gem. 88 873, 925 BGB vor einem
Notar erklart. Auch war V berechtigt, Uber das Grundstiick zu verfiigen. Fraglich ist
jedoch, welche Bedeutung der von V erklarte ,Widerruf‘ hat. Eine Anfechtung seiner
Auflassungserklarung scheidet aus, da es schon am Anfechtungsgrund fehlt. Es kann
sich daher nur um einen Widerruf gem. § 873 Il BGB handeln (vgl. dazu den
Merke-Kasten bei Rn 208). Eine solcher ist aber nur mdglich, wenn die Voraus-
setzungen des 8§ 873 Il BGB nicht vorliegen. Ausgeschlossen ist der Widerruf demnach
dann, wenn

= die Einigungserklarungen (d.h. die Auflassung) notariell beurkundet wurde(n),
= die Erklarungen vor dem Grundbuchamt abgegeben wurden,

%% Gursky, in: Staudinger, § 873 Rn 154; Stiirner, in: Soergel, § 925 Rn 42; Augustin, in: RGRK, § 925 Rn 28; Jauernig,
in: Jauernig, § 925 Rn 16

%5 Artz, in: Erman, § 925 Rn 50; Bassenge, in: Palandt, § 925 Rn 29; Baur/Stiirner, § 22 Rn 11; Medicus, DNotZ 1990,
279; Kanzleiter, in: MUKo, 8 925 Rn 29; Pfeifer, in: Staudinger, § 925 Rn 111.
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5. Kapitel — Die Vormerkung

A. Zweck und Rechtsnatur der Vormerkung

Die Vormerkung gem. 8§ 883, 885 BGB ist kein dingliches Recht an einem Grundstuck,
sondern ein dinglich wirkendes Sicherungsmittel eigener Art (sui generis), um einer
Gefahrdung des schuldrechtlichen Anspruchs auf die dingliche Rechtsénderung entge-
genzutreten. Diese Geféahrdung hat ihren Ursprung in dem Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzip, das dem deutschen Zivilrecht zugrunde liegt. Denn die scharfe Trennung
von obligatorischem und dinglichem Rechtsgeschéft kann bei einem langeren zeitlichen
Zwischenraum zwischen beiden eine Gefahrdung des schuldrechtlichen Anspruchs auf
die dingliche Rechtsdnderung bedeuten.

Beispiel: V verkauft durch notariellen Kaufvertrag (88 433, 311b BGB) ein Grundstiick
an K. Da dieser Kaufvertrag lediglich das schuldrechtliche Kausalgeschéaft (Verpflich-
tungsgeschaft) darstellt und dem Erwerber noch nicht automatisch das Eigentum ver-
schafft, bedarf es zur Rechtsdnderung eines weiteren, sachenrechtlichen Verfligungsge-
schéfts. Im Bereich des Immobiliarsachenrechts geschieht dies nach den Vorschriften
der 88 925, 873 BGB (Auflassung und Anderung der Eigentiimerstellung im Grundbuch).
V bleibt also trotz Kaufvertrags so lange Eigentimer, bis er das Grundstiick durch das
soeben beschriebene dingliche Rechtsgeschéft nebst Grundbuchénderung auch tatséach-
lich Ubereignet hat. Bis dahin kdnnte V also das Grundstiick an D Ubertragen. D wiirde
dann mit der Auflassung und Eintragung seiner Person als Eigentiimer im Grundbuch Ei-
gentiimer; K kdnnte nicht mehr als Eigentiimer eingetragen werden und damit nicht
mehr Eigentum erwerben. Er héatte lediglich Ricktritts- oder Schadensersatzanspriiche
gegen V. Um diese — aus Sicht des K — missliche Situation zu vermeiden, sieht das BGB
die Mdglichkeit vor, den schuldrechtlichen Anspruch auf Eigentumsverschaffung dinglich
abzusichern, und zwar durch eine Auflassungsvormerkung, 8§ 883, 885 BGB (zur Wir-
kung vgl. auch Rn 286).

Der schuldrechtliche Anspruch kann sich auf die Ubertragung des Eigentums oder eines
sonstigen Rechts an dem Grundstuck, auf die Aufhebung eines beschrénkten dinglichen
Rechts an dem Grundstiick oder auf die Anderung des Inhalts oder des Rangs eines
solchen Rechts richten. Der wohl fur die Praxis bedeutendste und auch fir Prifungen
relevanteste Fall der Sicherung des schuldrechtlich vereinbarten Eigentumswechsels im
Immobiliarsachenrecht ist die Auflassungsvormerkung. Diese bewirkt jedoch kein Ver-
figungsverbot und durchbricht damit nicht das Trennungs- und Abstraktionsprinzip.
Der Verpflichtete bleibt also bis zur Vollendung des sachenrechtlichen Verfligungsge-
schéfts Eigentuimer; die Bindung an den schuldrechtlichen Vertrag hindert ihn nicht,
eine vertragswidrige, aber dennoch wirksame Verfligung tber das Grundstiick zuguns-
ten eines Dritten vorzunehmen und die Erfillung des Rechtsgeschéfts zu vereiteln.
Zwar lost diese Verfiigung fir den obligatorisch berechtigten Erstkéufer bestimmte
Anspriche wegen Unmdglichkeit bzw. wegen Rechtsméngel (etwa auf Ruckzahlung
infolge Rucktritts aus §8 326 V, 323, 346 ff. BGB oder auf Schadensersatz gem. 8§ 275
1, 1V, 280 I, 111, 283 BGB)*"' aus; die dingliche Rechtsanderung zu seinen Gunsten
kann der Verfigende jedoch nicht mehr herbeifuhren, da der Dritte (d.h. der Zweitk&u-
fer) das Vollrecht Eigentum wirksam erworben hat. Die schuldrechtlichen Rechtsbehelfe
reichen somit fiir einen wirksamen Schutz des obligatorisch Berechtigten nicht aus.
Erforderlich ist vielmehr ein dinglich wirkendes Sicherungsmittel. Da die Ubereig-

%1 50 auch der Losungsweg der h.M., die keinen Rechtsmangel i.S.d. § 435 BGB annimmt, wenn der VerauRerer nicht
Eigentiimer der Sache ist (vgl. etwa BGH NJW 2007, 3777 f.; OLG Schleswig NJW-RR 2011, 1233; OLG Karlsruhe ZGS
2004, 477; Weidenkaff, in: Palandt, § 435 Rn 7). Nahme man mit der Gegenauffassung (Berger, in: Jauernig, § 435 Rn
5; Canaris, JZ 2003, 831, 832; Scheuren-Brandes, ZGS 2005, 295, 296 ff.) einen Rechtsmangel i.S.d. § 435 BGB an,
waére der Weg uber 88§ 435, 437 Nr. 2 bzw. Nr. 3 BGB einzuschlagen. Aber auch diese Ansicht gelangt im Ergebnis zu §8
323, 326 V, 346 ff. BGB bzw. zu §§ 275 1, IV, 280 I, 111, 283 BGB.
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nung mittels aufschiebender Bedingung (8 158 | BGB) wegen § 925 Il BGB ausge-
schlossen ist, erfolgt die Sicherung des obligatorischen Anspruchs auf eine dingliche
Rechtsénderung am Grundstick allein durch Eintragung einer Vormerkung im
Grundbuch (88§ 883, 885 BGB). Diese Eintragung erfordert keine Einigung der Partei-
en i.S.v. 8§ 145 ff. BGB, sondern nur die Bewilligung desjenigen, dessen Grundstiick
oder Recht von der Vormerkung betroffen wird (daher niemals die Einigung der Partei-
en im Rahmen der Prufung der Vormerkung nennen). Die Bewilligung ist eine einseitige
empfangsbedurftige formlose Willenserklarung gegeniiber dem Vormerkungsberechtig-
ten oder dem Grundbuchamt, die das Einverstandnis mit der Eintragung zum Ausdruck
bringt.**? Rechtsfolge der im Grundbuch eingetragenen Auflassungsvormerkung ist,
dass eine weitere Verfligung insoweit unwirksam ist, als sie die Realisierung des durch
die Vormerkung gesicherten Anspruchs vereitelt (§ 883 Il S. 1 BGB).

Die gleiche Interessenlage besteht, wenn Uber das Vermdgen des Verkaufers zwi-
schenzeitlich das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist. Hat in diesem Fall der
Erwerber seinen schuldrechtlichen Anspruch nicht Uber eine Auflassungsvormerkung
dinglich gesichert und damit kein Aussonderungsrecht (vgl. 8 47 InsO), kann er keine
Rechtsénderung verlangen.

Die Zielsetzung der mit dem Grundstuckskauf verbundenen Auflassungsvormerkung
lasst sich wie folgt festmachen:

Die Auflassungsvormerkung sichert den obligatorischen Anspruch auf Ubereignung
des Grundstiicks und schitzt den Kaufer vor Verfigungen, die der Verkaufer wéhrend
des oft langen Zeitraums zwischen dem Abschluss des Kaufvertrags und der Eintragung
im Grundbuch vornehmen kann.

B. Einbettung in die Fallldsung

Nunmehr ist der Frage nachzugehen, wie diese Sicherung rechtstechnisch ausgestaltet
ist. Zunéachst soll die Einbettung der Vormerkung in den Anspruchsaufbau erértert wer-
den, wenn die Fallfrage lautet, ob der Vormerkungsberechtigte noch Eigentimer wer-
den kann. Zur Fallfrage, ob der Vormerkungsberechtigte vom Dritten die Zustimmung
zur Eintragung als Eigentimer verlangen kann, siehe Rn 288 ff. und 300 ff.

Beispiel: V verkauft mit notariellem Kaufvertrag sein Grundstiick an K (= schuldrechtli-
ches Verpflichtungsgeschaft, 88 433, 311b BGB); die Ubereignung (= dingliches Verfi-
gungsgeschaft, 88 873, 925 BGB) soll in drei Monaten stattfinden. Eine Auflassungs-
vormerkung (§ 883 BGB) wird nicht eingetragen. Noch bevor die Ubereignung stattfin-
den und K als Eigentimer im Grundbuch eingetragen werden kann, veraufert V das
Grundstiick an D, der ihm einen héheren Kaufpreis gezahlt hat. D wird als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen. Kann K noch Eigentiimer werden?

Da aufgrund des genannten Trennungs- und Abstraktionsprinzips jederzeit die Mdglich-
keit besteht, sich schuldrechtlich beziglich ein und desselben Grundstiicks mehrmals zu
binden, kann der VerauRerer die Sache an beliebig viele Personen verkaufen. Dagegen
kann er eine Ubereignung nur einmal wirksam vornehmen.

Vorliegend hat V sein Grundstiick an D (ibereignet. Diese Ubereignung ist wirksam, weil
V im Zeitpunkt der Ubertragung (noch) Eigentiimer des Grundstiicks und auch im Ubri-
gen Berechtigter war. Die schuldrechtliche Verpflichtung aus dem zwischen V und K be-
stehenden Kaufvertrag hat keine Auswirkungen auf die vorgenommene Ubereignung an
D. Das ist eine Folge des Trennungs- und Abstraktionsprinzips.

%2 Artz, in: Erman, § 885 Rn 2; Gursky, in: Staudinger, § 885 Rn 3.
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Dass V das Grundstiick bereits an K verkauft hat, kann D also nicht zum Nachteil gerei-
chen, da allein die objektive Grundbuchlage entscheidet. Insbesondere eine Auflas-
sungsvormerkung, die die Wirksamkeit der Ubereignung an D im Verhaltnis zu K verhin-
dert hatte (8 883 Il BGB), war nicht eingetragen. Fand demnach die Auflassung (§ 925
BGB) zwischen V und D statt und wurde D als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen,
kann K nicht mehr Eigentimer werden. Es bleibt ihm nur die Méglichkeit zur Rickforde-
rung des Kaufpreises aufgrund Ricktritts (88 323, 326 V, 346 ff. BGB) oder zur Forde-
rung von Schadensersatz wegen Unmaglichkeit (§§ 275 1, 1V, 280 I, 111, 283 BGB).*®®

Um dieses Ergebnis zu vermeiden, kann der Kaufer eine Auflassungsvormerkung im
Grundbuch eintragen lassen. Diese dokumentiert fir jedermann sichtbar, dass bereits
jemand existiert, der einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubereignung hat. Sollte in
diesem Fall dennoch eine Verfugung zulasten des Vormerkungsberechtigten vorge-
nommen werden, besteht die rechtliche Wirkung der Vormerkung darin, dass die vor-
merkungswidrige Verfigung relativ unwirksam ist (8 883 11 BGB). Das bedeutet,
dass die zugunsten des Dritten erfolgte Verfigung im Verhaltnis zum Vormerkungs-
berechtigten (und nur zu diesem!) unwirksam ist.*®* Dieser kann vom VerauRerer
also weiterhin die Ubereignung gem. § 433 | S. 1 BGB verlangen und ist nicht auf
Schadensersatzanspriche verwiesen. Damit der Berechtigte jedoch als Eigentiimer im
Grundbuch eingetragen werden kann, ist 8§ 19 GBO zu beachten. Diese Vorschrift
verlangt, dass beziglich der Eintragung eine Erklarung der betroffenen Person — also
des Dritten — erfolgen muss. Damit der Dritte sich nicht weigern kann, die erforderliche
Erklarung abzugeben, gewéhrt § 888 | BGB dem Berechtigten das Recht, von dem
Dritten die Abgabe der genannten Erklarung zu verlangen verlangen (ggf. auch im
Rahmen der gerichtlichen Durchsetzung, vgl. § 894 ZP0O).*%

Im Beispiel von Rn 285 hatte K deshalb eine Auflassungsvormerkung, die seinen
schuldrechtlichen Anspruch auf Eigentumserwerb sichert, eintragen lassen kénnen. Die
spatere VerauBerung an D ware dann zwar dinglich wirksam, wegen der Vormerkung
aber im Verhaltnis zu K relativ unwirksam gewesen, § 883 Il BGB. K hétte daher von V
dann weiter aus § 433 | S. 1 BGB die Auflassung und von D die Zustimmung zu seiner
Eintragung als Eigenttimer verlangen konnen, § 888 | BGB i.V.m. § 19 GBO. Sollten sich
V und D weigern, den Anspriichen des K nachzukommen, kann dieser Leistungsklage er-
heben. Dabei ist K zu empfehlen, V und D als Streitgenossen zu verklagen (subjektive
Klagehaufung, 88 59, 60 ZPO). Dies ist mdglich, weil beide Anspriiche gemeinsame Vo-
raussetzungen haben.*®

Annliches gilt, wenn zugunsten eines Dritten eine (nachrangige) Zwangssicherungs-
hypothek ins Grundbuch eingetragen wurde. Hier hat der Auflassungsvormerkungs-
berechtigte einen Anspruch gegentiber dem Dritten auf Zustimmung zur Léschung der
Hypothek.

Beispiel®®’: Mit notariellem Vertrag kaufte K ein Grundstiick von einer GmbH, welches
ihm lastenfrei Gbertragen werden sollte. Zu seinen Gunsten wurde kurze Zeit spater eine

%3 vgl. dazu Rn 280.

%% Wie hier Baur/Stiirner, Rn 34 ff.; Wolf/Wellenhofer, Rn 476 ff.; Wilhelm, Rn 2238. Die Gegenauffassung (Eckert, in:
Bamberger/Roth, § 883 Rn 56 ff.; Gursky, in: Staudinger, § 883 Rn 224; BGHZ 111, 364, 368) geht davon aus, dass die
Ubereignung an den Dritten voll wirksam ist. Aber auch nach dieser Auffassung hat der Glaubiger der Vormerkung einen
Anspruch gegen den Vormerkungsschuldner auf Eigentumsiibertragung, dem dieser — nunmehr als Nichtberechtigter (da
er ja das Eigentum zwischenzeitlich verloren hat) — nachkommen kann.

5 vgl. bereits die 1. Aufl. 2004; spater auch Léhnig/Gietl, JuS 2008, 102, 103; Kesseler, NJW 2010, 3341 f.; Hengemtih-
/e, JA 2015, 177, 183.

6 Der Sinn der Streitgenossenschaft besteht darin, widerspriichliche Ausgénge der beiden Streitverfahren zu vermeiden,
denn in ein und demselben Prozess kann nicht gegentiber dem Schuldner die Existenz der Vormerkung und gegentiber
dem Dritterwerber deren Nichtigkeit angenommen werden; zudem besteht zumindest auch wegen der Gerichtskosten
eine Ersparnis, wenn der Rechtsstreit in einem Prozess abgeurteilt wird.

%7 Nach BGH NJW 2010, 3367 ff.
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Auflassungsvormerkung ins Grundbuch eingetragen. Ein halbes Jahr spater wurde zu
Gunsten des B eine (nachrangige) Zwangssicherungshypothek eingetragen. Die Eigen-
tumsumschreibung auf K ist noch nicht erfolgt. Dennoch verlangt K von B, die Léschung
der Zwangssicherungshypothek zu bewilligen.

Stellt man sich auf den Standpunkt, ein Vormerkungsberechtigter kénne den Anspruch
nach § 888 | BGB grundsatzlich erst nach seiner Eintragung als Eigentimer geltend
machen®®, steht K der von ihm geltend gemachte Anspruch (noch) nicht zu. Dafr
spricht, dass insb. der Eigentumserwerb eines Auflassungsvormerkungsberechtigten
nicht von der Loschung der Sicherungshypothek abhéngig ist. K kdnnte also trotz Eintra-
gung der Hypothek als Eigentiimer ins Grundbuch eingetragen werden. Andererseits darf
nicht Gbersehen werden, dass die Hypothek den Anspruch des Vormerkungsberechtigten
auf Erwerb lastenfreien Eigentums nun einmal beeintréchtigt. Daher ist es sachgerecht,
demjenigen, zu dessen Gunsten eine Auflassungsvormerkung ins Grundbuch eingetragen
wurde, den Anspruch nach § 888 | BGB allein schon dann zuzubilligen, wenn der durch
die Vormerkung gesicherte Anspruch entstanden und fallig ist, also gegeniiber dem An-
spruchsgegner durchgesetzt werden kénnte.

Nimmt man also an, dass zur Durchsetzung des Anspruchs aus § 888 | BGB die Ein-
tragung des Vormerkungsberechtigten als Eigentimer ins Grundbuch nicht
vorausgesetzt wird, kann K gegeniiber B die Zustimmung zur Léschung der Zwangssi-
cherungshypothek verlangen.

Hinweis fur die Fallbearbeitung: Die genannten Anspriiche bestehen auf zwei
Ebenen, was sich insbesondere auf die Wahl des richtigen Anspruchsgegners auswirkt:

= Der Anspruch auf Auflassung (also auf Ubereignung) besteht gegeniiber dem
VeraulRerer, nicht gegenuber dem Dritten. Denn dieser ist aufgrund der relativen
Unwirksamkeit des Verfligungsgeschafts im Verhaltnis zum Vormerkungsberechtig-
ten nicht Eigentiimer des Grundstiicks geworden; fiir den Berechtigten ist der Ver-
auBerer nach wie vor Eigentimer und damit allein zur Eigentumsverschaffung be-
rechtigt. DemgemaR richtet sich der Anspruch auf Abgabe der Auflassungserkla-
rung (bzw. auf Ubereignung) gegen diesen. Anspruchsgrundlage ist § 433 1 S. 1
i.V.m. § 883 |1 BGB.

= Da die Eintragung als Eigentimer jedoch von der Zustimmung des Dritten abhangt
(8 19 GBO), kann (und muss) der Berechtigte von diesem die Zustimmung verlan-
gen. Dies ergibt sich aus § 888 | BGB (nicht aus § 894 BGB!*"). Zusatzlich zum
Anspruch auf Eigentumsiibertragung ist also auch ein Anspruch auf Zustim-
mung zur Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch erforderlich. Dieser Anspruch
ist gegentiber dem Dritten geltend zu machen. Anspruchsgrundlage des An-

spruchs auf Zustimmung ist also § 888 | BGB.

In der Fallbearbeitung ist regelmaRig nach dem Anspruch des vormerkungsbe-
rechtigten Erwerbers auf Eigentumsverschaffung gefragt — entweder ausdriick-
lich oder nach Bestimmung der Interessenlage der Parteien. Daher ist gegen den An-
spruchsgegner aus 8 433 | S. 1 BGB vorzugehen: Es ist also zunachst zu prifen, ob

%% S0 OLG Zweibriicken NJW-RR 2007, 87; OLG Rostock NotBZ 2007, 223 OLG Dresden NJW-RR 1999, 1177; OLG
Stuttgart OLG-Report 1998, 285, 286; Bassenge, in: Palandt, § 888 Rn 5; Krause, in: NK-BGB, § 888 Rn 5; Huhn, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, § 888 Rn 3; Schireiber, NJ 2007, 176.

%9 S0 auch BGH NJW 2010, 3367 f.; BGHZ 99, 385, 388; BGH NJW 1981, 446, 447; NJW-RR 1988, 1357; NJW 2000,
3496; NJW-RR 2007, 1247; Gursky, in: Staudinger, § 888 Rn 49; Kohlen, in: MuKo, § 888 Rn 11; Kesseler, ZfIR 2007,
88, 92 f.; ders., NJW 2010, 3341 f.; Wolf, NZM 2008, 29.

%70 § 894 BGB ist deshalb die falsche Anspruchsgrundlage, weil er sich auf einen anderen Sachzusammenhang bezieht.
Zwar hat der Anspruch aus § 894 BGB die Abgabe einer nach § 19 GBO erforderlichen formellen Eintragungsbewilligung
zum Gegenstand, sodass sich bei der Erarbeitung der Losungsskizze § 894 BGB durchaus zunachst als zielfiihrend erwei-
sen konnte. Jedoch kommt § 894 BGB im Ergebnis deshalb nicht zum Zug, weil er von einer absolut wirkenden falschen
Grundbuchlage ausgeht; bei einer vormerkungswidrigen Verfiigung besteht hingegen lediglich eine re/ative Unwirksam-
keit. Um aber auch in diesemn Fall ordnungsgeméfe Zustande herzustellen, hat der Gesetzgeber den § 888 BGB geschaf-
fen.
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die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen des § 433 | S. 1 BGB vorliegen (Stich-
wort: ,Anspruch entstanden“®™). Diese sind regelmaRig unproblematisch zu beja-
hen. Doch dann stellt sich im Rahmen der Frage nach dem Nichtvorliegen rechtsver-
nichtender Einwendungen (Stichwort: ,,Anspruch untergegangen?“) die Frage, ob
der Anspruch nicht wegen der zwischenzeitlich erfolgten Verfigung, also wegen Un-
moglichkeit untergegangen sein kénnte (§ 275 BGB). Hier ist nun auf die relative
Unwirksamkeit der vormerkungswidrigen Verfligung einzugehen und die oben darge-
stellte Rechtslage einzubetten. Im Ergebnis ist der Verkaufer also gerade nicht von der
Leistungspflicht frei geworden. Denn infolge der relativen Unwirksamkeit ist dem Ver-
kaufer trotz zwischenzeitlicher Verfiigung an den Dritten (der ja insoweit erst einmal
Grundstiickseigentiimer geworden ist) seine aus dem Kaufvertrag mit dem Erwerber
herriihrende Leistungsverpflichtung gerade nicht nachtraglich unmdglich geworden. Die
Prifung sollte dann mit den Worten abgeschlossen werden: ,, Die relative Unwirksam-
keit der Verfligung bewirkt, dass der vormerkungsberechtigte Erwerber vom Verkaufer
unverandert die Ubereignung des Grundstiicks verlangen kann (88 433 | S. 1, 883 Il
BGB). Der Anspruch ist nicht untergegangen.” Dazu nochmals ein Beispiel:

Beispiel: V verkauft mit notariellem Kaufvertrag sein Hausgrundsttick fiir 50.000,- € an
K (88 433, 311b BGB); die Ubereignung (88 873, 925 BGB) soll in drei Monaten stattfin-
den. Da K an der Integritat des V zweifelt, besteht er trotz Notariatsgebiihren und Ge-
bihren des Grundbuchamtes auf der Eintragung einer Auflassungsvormerkung, um sei-
nen schuldrechtlichen Anspruch gegen V dinglich zu sichern. Entsprechend seinem An-
trag wird eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch eingetragen. Dies hélt V jedoch
nicht davon ab, noch vor der anvisierten Ubereignung das Grundstiick an D zu verdu-
3ern, der ihm einen hoheren Kaufpreis gezahlt hat. D wird als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen. Kann K noch Eigentiimer werden?

Kaufer K,
— Verkauf des Hausgrundstiicks —p{  zu dessen Gunsten eine
Auflassungsvormerkung ins
| Grundbuch eingetragen wird
Eigentumsiibertragung am
Grundstiick, nachdem es
an K verkauft wurde

Verkaufer V

Herausgabeverlangen in
+ Bezug auf das Grund-

Dritter D, stiick
der als Eigentiimer ins /
Grundbuch eingetragen
wird

A. Anspruch entstanden?®"

K kénnte gegen V einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Grundstiicks ha-
ben (8 433 1 S. 1 BGB). Dazu miisste der Anspruch zunéchst entstanden sein.

V und K haben sich Gber den Kauf des konkreten Grundstiicks geeinigt. In diesem Ver-
trag sind alle essentialia negotii enthalten.*”® Der Vertrag wurde auch formgerecht ge-
schlossen (§8 311b BGB). Da auch sonst keine rechtshindernden Einwendungen ersicht-
lich sind, ist der Anspruch aus § 433 | S. 1 BGB entstanden.

87t zur Prifung des Anspruchs nach diesen Gesichtspunkten vgl. Rn 289.

%2 Die Gliederung in Anspruch entstanden, Anspruch untergegangen, Anspruch durchsetzbar ist nicht zwingend, aber
empfehlenswert, da es um ein Rechtsgutachten geht, das vollumfanglich und vollstandig sein soll. Es ist auch sinnvoll,
zwischen entstandenem und nur irgendwann wieder untergegangenem Anspruch zu unterscheiden, denn an einem
entstandenen Anspruch koénnen eventuell Dritte Einfluss nehmen. Im Ubrigen sollte man zumindest gedanklich diesen
Aufbau immer préasent haben, um keine unnétigen Fehler zu verursachen bzw. etwas zu vergessen.

%78 7u den Voraussetzungen des Zustandekommens eines Vertrags vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 424 ff.
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B. Anspruch untergegangen?

Der Anspruch dirfte nicht untergegangen sein, d.h. es dirfte keine rechtsvernichtende
Einwendung vorliegen. In Betracht kommt § 275 BGB, wonach im Fall der Unmdglichkeit
der Schuldner von seiner Leistungspflicht frei wird. Fraglich ist, ob dem V durch die Ver-
auferung des Grundstiicks an D die Leistung gegeniiber K unmdglich geworden ist.

Da aufgrund des dem deutschen Zivilrechts zugrunde liegenden Trennungs- und Ab-
straktionsprinzips jederzeit die Mdglichkeit besteht, sich schuldrechtlich auch bezuglich
ein und desselben Grundstticks mehrfach zu binden, kann der VeréauRerer die Sache an
beliebig viele Personen verkaufen. Dagegen kann er eine Ubereignung nur einmal wirk-
sam vornehmen. V hat sein Grundstiick an D Ubereignet (88 873, 925 BGB). Diese
Ubereignung ist grds. wirksam, weil V im Zeitpunkt der Ubertragung (noch) Eigentiimer
des Grundstiicks und auch im Ubrigen Berechtigter war. Die schuldrechtliche Verpflich-
tung aus dem zwischen V und K bestehenden Kaufvertrag hat keine Auswirkungen auf
die vorgenommene Ubereignung an D. Das ist eine Folge des Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzips. Daran andert auch die eingetragene Auflassungsvormerkung gem. § 883
BGB nichts, da sie weder ein Verfligungsverbot (V konnte noch zugunsten des D verfi-
gen) noch eine Grundbuchsperre (D durfte als Eigentiimer ins Grundbuch eingetragen
werden) bewirkt.

Fand demnach die Auflassung (8 925 BGB) zwischen V und D statt und wurde D als Ei-
gentimer im Grundbuch eingetragen, kdnnte K an sich nicht mehr Eigentimer werden.
Es bliebe ihm nur die Méglichkeit zur Riickforderung des Kaufpreises aufgrund Ricktritts
(88 323, 326 V, 346 ff. BGB) oder zur Forderung von Schadensersatz wegen Unmdglich-
keit (§§ 275 1, IV, 280 I, 111, 283 BGB).*"*

Allerdings wurde zugunsten des K die bereits erwahnte Auflassungsvormerkung gem. §
883 BGB im Grundbuch eingetragen. Diese dokumentiert fir jedermann sichtbar, dass
bereits jemand existiert, der einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubereignung hat.
Sollte in diesem Fall dennoch eine Verfligung zulasten des Vormerkungsberechtigten
vorgenommen werden, besteht die rechtliche Wirkung der Vormerkung darin, dass die
vormerkungswidrige Verfligung nach der auch hier vertretenen h.M. relativ unwirk-
sam ist (8 883 Il BGB). Das bedeutet, dass die zugunsten des Dritten erfolgte Verfi-
gung im Verhaltnis zum Vormerkungsberechtigten (und nur zu diesem!) unwirksam ist.
Dieser kann vom VerduRerer also weiterhin die Ubereignung verlangen und ist nicht auf
Schadensersatzanspriiche verwiesen.

Demnach kann K von V die Ubereignung des Grundstiicks verlangen. V kann nicht die
Einwendung der Unmdglichkeit geltend machen, da die zugunsten des D vorgenommene
Verfiigung im Verhaltnis zu K unwirksam ist, § 883 Il BGB.

Damit K jedoch als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen werden kann, ist 8 19 GBO
zu beachten. Diese Vorschrift verlangt, dass bezuglich der Eintragung eine Erklérung der
betroffenen Person — also des Dritten — erfolgen muss. Damit der Dritte sich nicht wei-
gern kann, die erforderliche Erklarung abzugeben, gewéhrt § 888 1 BGB dem Berech-
tigten das Recht, von dem Dritten die Abgabe der genannten Erklarung zu verlangen.

Demnach kann K von D die Zustimmung zu seiner Eintragung als Eigentimer verlangen,
§ 888 | BGB.

C. Ergebnis
K kann von V weiter aus 8 433 | S. 1 BGB die Auflassung und von D die Zustimmung zu
seiner Eintragung als Eigentiimer verlangen, § 888 | BGB.

Weiterfuhrender Hinweis: In Prifungsarbeiten ist auch oft die Variante anzutreffen,
dass der VerauRerer nach der Eintragung der Vormerkung das Grundstiick an den Drit-
ten nicht verkauft, sondern an diesen vermietet/verpachtet. In diesem Fall stellt sich

7% vgl. dazu Rn 280.

97



290

291

292

293

Die Vormerkung

die Frage, ob § 883 Il BGB, der nur von Verfiigungen, nicht auch von Vertragen, spricht,
zugunsten des Erwerbers greift. Vgl. dazu den Ubungsfall bei Rn 312.

Fazit: Der Beispielsfall sollte die Einbettung der Auflassungsvormerkung und der vormer-
kungswidrigen Verfiigung an einen Dritten innerhalb des Anspruchs auf Ubereignung des
Grundstiicks verdeutlicht haben. Mangels Ubung scheitern selbst Examenskandidaten
nicht selten an der Einbettung der Probleme in das Anspruchsschema. Die Regelung des
§ 275 BGB, die an dieser Stelle zum Tragen kommt, bleibt wéhrend des Studiums im Zu-
sammenhang mit der Vormerkung zumeist unberiicksichtigt. Und so kommt es, dass viele
Fallbearbeitungen bereits beim Einstieg in die Fallldsung scheitern. Nach Lektire der vo-
rangegangenen Ausfihrungen sollte es jedoch zu keinen Problemen mehr kommen.

Zu beachten ist jedoch, dass die Fallfrage auch dahin gehen kann, ob der Berechtigte
gegen den Dritten die Zustimmung zu seiner Eintragung als Eigentiimer verlangen kann.
In diesem Fall muss zwar auch eine Inzident-Prifung des Ersterwerbs der Vormerkung
vom Verkaufer (VerauBerer) stattfinden, jedoch nicht im Rahmen des Anspruchs gegen
den Verkaufer auf Abgabe der Auflassungserklarung aus § 433 | S. 1 BGB, sondern im
Rahmen des Anspruchs gegen den Dritten auf Zustimmung zur Eintragung als Eigentu-
mer aus § 888 | BGB. Vgl. dazu C. I. (Rn 299).

Zu beachten ist schlieflich, dass bislang stets vom (Erst-)Erwerb der Vormerkung vom
Berechtigten ausgegangen wurde. Das war zu Ubungszwecken auch nicht anders sinn-
voll. Im Folgenden (Rn 295 ff.) wird auf die problematischen Konstellationen eingegan-
gen, bspw. wird die Frage erortert, ob ein gutglaubiger Erwerb einer Vormerkung
moglich ist. Auch wird der Frage nachzugehen sein, ob eine Vormerkung Ubertragen
werden kann.

Durch eine Vormerkung kénnen alle Anspriiche auf Verschaffung, Anderung oder Belas-
tung sonstiger dinglicher Rechte an einem Grundstiick gesichert werden, § 883 1 S. 1
BGB. Die bereits genannte Auflassungsvormerkung stellt nur einen Spezialfall der Vor-
merkung dar.

Die rechtliche Qualifikation der Vormerkung ist unklar. Dies liegt an ihrer der allge-
meinen Systematik des BGB widersprechenden Zwitterstellung: Auf der einen Seite
richten sich Inhalt, Entwicklung, Behandlung usw. nach dem Schuldrecht; auf der an-
deren Seite zeigen die Beziehung des Glaubigers zum Grundstiick und der sich aus ihr
ergebende Schutz die einem dinglichen Recht eigenartigen Wesensziige. Dadurch
scheint die Vormerkung einem dinglichen Recht in einer Weise angenahert, dass man
von einer ,dinglichen Berechtigung im weiteren Sinne* bzw. von einem ,Minus“ gegen-
tiber dem zu schaffenden dinglichen Vollrecht sprechen kénnte.*”® Die Vormerkung
jedoch deswegen als dingliches Recht zu bezeichnen scheint nicht gerechtfertigt.®”® Mit
Recht geht daher die h.M. von einem mit gewissen dinglichen Wirkungen ausgestatte-
ten Sicherungsmittel eigener Art aus. Sie qualifiziert die Vormerkung als einen ,,von
einer im Grundbuch verlautbarten, mit gewissen dinglichen Wirkungen ausgestatteten

Sicherung eines auf eine dingliche Rechtsanderung gerichteten Anspruchs*.3”’

Hinweis fur die Fallbearbeitung: Die unterschiedlichen Ansichten gewinnen ledig-
lich im Rahmen des gutglaubigen Erwerbs einer Vormerkung an (Klausur-) Bedeu-
tung: Betrachtet man die Vormerkung als dingliches Recht, muss man § 892 BGB direkt
anwenden. Qualifiziert man indes die Vormerkung als Sicherungsmittel eigener Art, das
mit gewissen dinglichen Wirkungen ausgestattet ist, muss man die Bewilligung einer

%75 S0 Wunner, NJW 1969, 113, 114 ff.; Kempf. JuS 1961, 22, 24.

%76 30 nun auch Kesseler, NJW 2010, 3341.

77 RGZ 151, 389, 392; BGHZ 25, 16, 23; 60, 46, 49; BayObLG Rpfleger 1980, 294; Baur/Stiirner, § 20 VI Rn 61; Wacke,
in: MuKo, 8§ 883 Rn 3; Bassenge, in: Palandt, § 883 Rn 2; Gursky, in: Staudinger, § 883 Rn 202; Artz, in: Erman, § 883
Rn 2; Hager, JuS 1990, 429, 439; Kesseler, NJW 2010, 3341.
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D. Die Burgschaft

I. EinfUhrung

Im Unterschied zur dinglichen Kreditsicherung etwa durch Hypothek, Grundschuld
Pfandrecht oder Sicherungsiibereignung ist die Birgschaft (§8 765 ff. BGB) das typi-
sche Mittel der personlichen Kreditsicherung (Personalkredit): Der Biirge verpflichtet
sich, fur die Schuld eines anderen persodnlich einzustehen. Befriedigt der Burge den
Glaubiger, geht die Forderung des Glaubigers gegen den Hauptschuldner gem. § 774 |
S. 1 BGB automatisch auf den Burgen uber (gesetzlicher Forderungsubergang).

Bei der Burgschaft bestehen folgende Rechtsverhéltnisse: Als Hauptschuld be-
zeichnet man das Verhéaltnis zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner der gesicher-
ten Forderung (Hauptschuldner). Meist handelt es sich um einen Darlehensvertrag
(88 488 ff. BGB). Die Burgschaft selbst ist der Vertrag zwischen Gléaubiger und Burge.
Im Innenverhéaltnis, also im Verhéltnis zwischen Hauptschuldner und Burge, ist die
Blrgschaft unabhéngig (abstrakt) von dem rechtlichen Grund (Causa) fir die Verbir-
gung, der im Innenverhaltnis zwischen Birge und Hauptschuldner besteht. Daraus
folgt, dass keine (konkrete) Rechtsbeziehung erforderlich ist. So kann auch ein Gefal-
ligkeitsverhaltnis gentigen; ublich sind aber Auftrag (§ 662 BGB), Geschéaftsbesorgung
(8 675 BGB) oder GoA (88 677 ff. BGB).

Glaubiger

Hauptschuldner — Hauptschuld —» (Sicherungsnehmer)

(aus einer Forderung)

\ 2 P

keine konkrete Rechtsbe-
ziehung erforderlich

Burge
(Sicherungsgeber)

Burgschaftsvertrag

Wéhrend Hauptschuldner und Birge also personenverschieden sind, missen der Glau-
biger der Hauptforderung und der Blrgschaftsglaubiger personenidentisch sein. Denn
ohne Glaubigeridentitét lieRe sich die in § 774 BGB angeordnete Legalzession nicht
sinnvoll durchfiihren.®® Das gilt auch fiir die Biirgschaft auf erstes Anfordern.>?*

Rechtsdogmatisch ist die Birgschaft — der Rechtsgeschéftslehre folgend — als ein ein-
seitig (nur den Biirgen) verpflichtender Vertrag zu verstehen.®®® Der Biirge ber-
nimmt nicht eine fremde Schuld als eigene, sondern eine eigene Verpflichtung ne-
ben der schon bestehenden Verpflichtung des Hauptschuldners.>?® Befriedigt er den
Glaubiger, erflllt er seine eigene Verpflichtung und befreit gleichzeitig den Haupt-
schuldner. Zum gesetzlichen Forderungsiibergang vgl. bereits oben.

Die Burgschaft ist Rechtsgrund i.S.v. § 812 | BGB flr Leistungen des Burgen an den
Glaubiger.>®” Leistet der Biirge an den Glaubiger und stellt sich bspw. im Nachhinein
heraus, dass der Biirgschaftsvertrag nichtig ist oder dass bereits die Hauptschuld, fir

523 Vgl. nur BGHZ 115, 177, 183; 95, 88, 93; NJW 2001, 3327; 2002, 1946, 1947; ZIP 2003, 1033, 1034 f.; 1994, 172,
177; Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 5.

24 BGH ZIP 2003, 1033, 1034 f.; vgl. dazu Rn 583.

% 7zur Einteilung der Rechtsgeschéfte vgl. R. Schmidt, BGB AT, Rn 196 ff.

526 BGHZ 139, 214, 217; Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 2.

27 Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 2.
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die geburgt wurde, erloschen ist, kann der Biirge das Geleistete gem. § 812 | BGB
kondizieren.

Wesentliches Kennzeichen der Birgschaft ist die grundsatzliche Akzessorietat: Aus 88
7651, 767 1 S. 1 u. 2, 768, 770 BGB ergibt sich, dass die Biirgschaft hinsichtlich Ent-
stehung, Umfang, Zuordnung, Durchsetzbarkeit und Erléschen vom Bestehen der gesi-
cherten Hauptforderung dauernd abhéngig ist.>*® Besteht also die Forderung nicht,
besteht an sich auch keine Burgschaft; erlischt die Hauptschuld, wird der Burge jeden-
falls automatisch frei.>?°

Ein Problem ergibt sich indes, wenn die Hauptschuld schon nicht entstanden ist (etwa
weil der durch die Burgschaft zu sichernde Darlehensvertrag nichtig ist). Nach dem
soeben Gesagten musste das Schicksal des Blrgschaftsvertrags das Schicksal der
Hauptforderung teilen. Gleichwohl stellt die h.M. auf den (mutmaRlichen) Willen der
Parteien ab und fragt danach, ob die Birgschaft dergestalt umgedeutet werden kann,
dass sie die aufgrund der Nichtigkeit der Hauptschuld entstandene Bereicherungs-
schuld (§ 812 BGB) sichern soll.>*

Aber auch das Gesetz selbst setzt dem Akzessorietatsprinzip Grenzen, und zwar im
Interesse sowohl des Glaubigers als auch des Birgen. Um namlich den Sicherungs-
zweck der Burgschaft zu wahren, darf der Birge sich beim Tod des Hauptschuldners
nicht auf die beschrédnkte Erbenhaftung berufen (§ 768 | S. 2 BGB); auch bleibt die
Burgschaftsforderung trotz Erléschens oder Verédnderung der Hauptforderung im /nsol-
venzverfahren (8 254 11 InsO) bestehen; dasselbe gilt beim Wegfall der Hauptforde-
rung aufgrund Untergangs der Hauptschuldnerin als Rechtspersénlichkeit wegen Ver-
mogenslosigkeit.>*! Immerhin bleibt zum Schutz des Biirgen die Biirgschaftsforderung
von Erweiterungen der Hauptverbindlichkeit unberiihrt (§§ 767 | S. 3; 768 Il BGB).>*

Weiteres Kennzeichen der Birgschaft ist, dass die Verpflichtung des Blirgen gegeniiber
der des Hauptschuldners grundséatzlich nachrangig ist, § 771 BGB (Subsidiaritat). Das
bedeutet, dass der Glaubiger sich grundséatzlich zunéchst an den Hauptschuldner halten
muss, bevor er den Birgen in Anspruch nehmen kann. Nimmt der Glaubiger den Bir-
gen dennoch in Anspruch, kann dieser die Einrede der Vorausklage geltend machen
(8 771 BGB). Zu beachten ist jedoch, dass die Einrede der Vorausklage in den Féllen
des § 773 BGB ausgeschlossen ist. Hauptfall ist der Verzicht des Biirgen (8 773 | Nr. 1
BGB), sog. selbstschuldnerische Burgschaft.

Aus diesen Grundséatzen folgt, dass die Abtretung der Burgschaftsforderung ohne die
Hauptforderung unwirksam ist und die Abtretung der Hauptforderung ohne die
Biirgschaftsforderung (analog § 1250 Il BGB) zum Erldschen der Burgschaft
fuhrt.5*® Ist die Hauptforderung abgetreten, kann mit dem Zedenten keine wirksame
Biirgschaft mehr begriindet werden.5** Ein Biirgschaftsvertrag zugunsten Dritter (§ 328
BGB) kann nur zugunsten des Glaubigers der Hauptforderung geschlossen werden.®

GemaénR § 765 Il BGB kann die Burgschaft auch eine ktnftige oder eine bedingte Ver-
bindlichkeit sichern. Die kiinftige Forderung muss aber zumindest bestimmbar sein.
Das Bestimmtheitserfordernis der Hauptforderung ergibt sich aus der Akzessorietét der
Biirgschaft, § 767 | BGB. Kann die Hauptschuld nicht eindeutig ermittelt werden, be-
steht die Burgschaft nicht. Die hieran gestellten Anforderungen sind jedoch geringer als

528 \/gl. auch BGHZ 139, 214 ff.; Sprau, in: Palandt, Einf v § 765 Rn 1. Spater auch Musielak, JA 2015, 161.
%29 ygl. nunmehr auch Musielak, JA 2015, 161.

5% vgl. BGH NJW 1987, 2076, 2077; Brox/Walker, BT, § 32 Rn 21.

531 BGH NJW 2003, 1250, 1251; Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 3.

32 Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 4.

%% BGHZ 115, 177, 183 f; BGH ZIP 2003, 1033, 1034.

53 BGH ZIP 2003, 1033, 1035; Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 5.

%%5 BGH NJW 2001, 3327; Herrmann, in: Erman, Vor § 765 Rn 5.
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Die Burgschaft

bei Forderungen, die sicherheitshalber abgetreten werden, weil bei der Birgschaft die
Forderung nicht den Inhaber wechselt, sondern nur gesichert werden soll. Ausreichend
ist hier eine allgemeine Bestimmbarkeit. Moglich ist daher auch eine sog. Globalbtrg-
schaft, in der sich ein Birge fir alle bestehenden und kiinftigen Forderungen des
Hauptschuldners aus einer bestimmten Geschéftsverbindung verpflichtet. Da allerdings
aus dem Grundsatz der Bestimmtheit ein Gebot zur sachlichen Eingrenzung der Bur-
genhaftung hergeleitet wird, um den Burgen vor einer untiibersehbaren Belastung
zu schutzen und das Haftungsrisiko fur den Burgen kalkulierbar zu machen,
sind der Globalburgschaft Grenzen gesetzt: So hat der BGH schon frihzeitig eine Birg-
schaftserklarung fiur unwirksam erklart, die alle Forderungen erfassen sollte, die der
Glaubiger ,aus laufender Rechnung, aus Wechseln, aus gewéhrtem und noch zu ge-
wahrendem Kredit oder aus einem sonstigen auch auflerhalb der Geschaftsverbindung

liegenden Rechtsgrund bereits erworben hat oder noch erwerben sollte”.5%

Nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH sind derartige und andere Klauseln ver-
gleichbaren Inhalts jedoch durchaus ,bestimmt®, weil sie den Birgen eben fiur ,alle”
Verbindlichkeiten einstehen lassen.®*” Den gleichwohl notwendigen Schutz des Biirgen
gegen derartige Globalblirgschaften stiitzt die neuere BGH-Rechtsprechung bei For-
mularvertragen stattdessen (in Ermangelung der Anwendbarkeit der speziellen Klau-
selverbote der §§ 308, 309 BGB) auf §§ 305¢, 307 BGB.>*® Demnach sind Formular-
klauseln insoweit unwirksam, als sie die Birgenhaftung Uber das die Verblrgung ver-
anlassende aktuelle Sicherungsbediirfnis des Glaubigers bei Ubernahme der Biirgschaft
hinaus auf alle zukinftigen, bei Abschluss des Burgschaftsvertrags noch nicht beste-
henden Anspriiche aus der Geschéftsverbindung mit dem Hauptschuldner ausdeh-
nen.>° Es findet also eine Begrenzung der Haftung auf diejenige Hauptschuld statt, die
Anlass der Burgschaft war. Dieses Bedurfnis bildet i.d.R. die Obergrenze der Birg-
schaftsverbindlichkeit, die etwa bei einem Tilgungskredit in der Hohe der zu tilgenden
Forderung besteht oder bei einem Kontokorrentkredit in dem zur Zeit der Verbirgung
geltenden Kreditlimit®*® oder bei einem unlimitierten Kontokorrentkredit in der Hohe
des Kreditsaldos am Tage der Biirgschaftserklarung®*.

Diese Grundsatze gelten nach der Rechtsprechung des BGH prinzipiell auch fiir Kauf-
leute und juristische Personen, es sei denn, die Blrgschaft ist entgeltlich und ge-
hort zum typischen Geschéftsbetrieb des Kaufmanns.>*

Ob die beschriebene sachliche Begrenzung der Burgenhaftung hinsichtlich zukunftiger
Verbindlichkeiten auch fir Individualvertrdge gilt, ist, nachdem das Bestimmtheits-
erfordernis seine Bedeutung in diesem Zusammenhang verloren hat, fraglich. Da bei
Individualvertrdgen der Birge eher Uberblickt, was er unterschreibt, und daher das
Prinzip der Privatautonomie starkeres Gewicht hat, kommt wohl nur fir Extremfélle ein
Sittenversto3 gem. § 138 | BGB in Betracht, mdglicherweise unter den Gesichtspunkten
der Knebelung und/oder Ubersicherung.>*® Zur Vereinbarkeit eines formularméaBigen
Burgschaftsvertrags mit AGB-Recht vgl. auch Rn 618 ff.

% BGHZ 25, 319, 321.

537 BGHZ 130, 19, 22; vgl. auch BGHZ 143, 95, 99.

% vgl BGHZ 130, 19, 23 f.; 132, 6, 8 f.; 137, 153, 155 f.; BGH ZIP 2000, 962, 964; 2001, 1361; NJW 1999, 3195,
jeweils zu den damaligen 88§ 3 und 9 AGBG.

%% vgl. BGHZ 143, 95, 97; BGH NJW 2001, 2466, 2469; 2002, 956, 957; WM 2002, 919, 920; vgl. auch Horn, ZIP 2001,
93, 95 f.; Fischer, WM 2001, 1049, 1052 ff.; Tiedtke, NJW 2001, 1015, 1016 f.; Lett/, WM 2000, 1316, 1323 f.; Herr-
mann, in: Erman, § 765 Rn 3; Sprau, in: Palandt, § 765 Rn 6.

59 BGHZ 130, 19, 34; BGH NJW 1999, 3708, 3709; ZIP 2000, 962, 963.

51 BGHZ 137, 153, 160.

%42 BGH ZIP 2001, 1361.

5% Herrmann, in: Erman, § 765 Rn 3.
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