Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 09.12.2022, V ZR 91/21 = juris

Der gutglaubige ,lastenfreie” Zweiterwerb der
Vormerkung!

+++ Verkauf eines Grundstiicks +++ Eintragung einer Auflassungsvormerkung +++ Abtretung des
Ubereignungsanspruches +++ Widerspruch gegen Richtigkeit des Grundbuchs +++ Gutglidubiger
Zweiterwerb einer Vormerkung +++ Gutglaubiger lastenfreier Erwerb des Grundstiicks+++ §§ 311b,
433, 883, 885, 892, 894 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht): E verkaufte im Jahr 2010 mit notariellem Vertrag ein
ihm gehérendes Grundstiick an den B. Zu Gunsten des B wurde eine Auflassungsvormerkung in das
Grundbuch eingetragen. Im Jahr 2014 verkaufte E das Grundstiick nochmals mit notariellem Vertrag an
den Z, wobei auch dieser Ubereignungsanspruch durch eine weitere Vormerkung gesichert wurde. Dem Z
war die zugunsten des B bestehende (vorrangige) Vormerkung bekannt.

Aufgrund eines Versehens des Grundbuchamtes wurde die zugunsten des B eingetragene vorrangige
Vormerkung am 2. Mai 2017 im Grundbuch geldscht.

Mit Vertrag vom 15. Mai 2017 verkaufte Z seinen durch Vormerkung gesicherten Ubereignungsanspruch
aus § 43318S. 1 BGB gegen E an den K und trat diesem den Ubereignungsanspruch ab. K wusste von
dem Kaufvertrag zwischen E und B und dessen zu Unrecht geléschter Vormerkung nichts.

Gegen die Léschung der zugunsten des B eingetragenen Vormerkung wurde im Juni 2017 aufgrund einer
von B beantragten einstweiligen Verfiigung ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs nach
§ 899 BGB in das Grundbuch eingetragen.

Am 12. Mérz 2018 erfolgte die Auflassung zwischen E und K, der anschlieBend als neuer Eigentiimer in
das Grundbuch eingetragen wurde. K verlangt daraufhin von B im Wege der Grundbuchberichtigung die
Bewilligung der Léschung des von B im Wege der einstweiligen Verfligung eingetragenen Widerspruchs.
Kann K von B die Bewilligung der Loschung des eingetragenen Widerspruchs verlangen?
Abwandlung: Nach Eintragung des Widerspruchs hat Z mit Zustimmung des Zessionars K beantragt,
dass zunéchst er als Eigentiimer ins Grundbuch eingetragen wird, was dann auch geschieht.

Kann in dieser Situation Z von B die Bewilligung der Loschung des Widerspruchs verlangen?

cherten Forderung entscheidend fiir die Gut-
glaubigkeit des Zessionars.

1. Bei der Abtretung einer durch Vormerkung
gesicherten Forderung gilt der Inhalt des
Grundbuchs analog § 8921 S. 1 BGB zugunsten
des Zessionars im Hinblick auf den Grund-
buchstand unter Einschluss des Rangs der
Vormerkung sowie das Vorliegen ihrer sachen-
rechtlichen Entstehungsvoraussetzungen unter
Einschluss der wirksamen Bewilligung als rich-
tig.

2. Der Schutz des o6ffentlichen Glaubens er-
streckt sich hingegen nicht auf den Bestand
der gesicherten Forderung.

3. Bei einem abgeleiteten Erwerb der Vormer-
kung ist der Zeitpunkt der Abtretung der gesi-

4. Tritt der Zedent seinen durch Vormerkung
gesicherten, gegen den Erstverkadufer gerichte-
ten Auflassungsanspruch an einen in Anse-
hung eines nicht eingetragenen vorrangigen
Rechts gutgldubigen Zessionar ab und iiber-
eignet der Erstverkdufer das Grundstiick so-
dann mit Zustimmung des Zessionars an den
Zedenten als Zwischenerwerber, so kommen
die Wirkungen der Vormerkung dem Zedenten
zugute.

5. Dies gilt auch dann, wenn der Zedent seiner-
seits bei Erwerb der Vormerkung nicht gut-
glaubig im Sinne von § 892 BGB war.
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E §§ 433, 311b | B
(Eigentiimer) §§ 883, 8851 (Erstkéaufer)
§§ 433, 311b | _ / T

Widerspruch Anspruch auf
§§8831, 8851 Berichtigung des
l Grundbuchs?
Z §45318S.1AlIlt. 1
—» K
(Zweitkaufer) §398S.1

Mit Beschluss vom 21. Juni 1957 hat der BGH den
gutgldubigen Zweiterwerb der Vormerkung bejaht.1

Uber 65 Jahre spater bestatigt der BGH dieses in
der Literatur sehr umstrittene Urteil und bejaht den
gutglaubigen Zweiterwerb der Vormerkung erneut.

Damit Sie die Problematik des im Vergleich zum
Original bereits vereinfachten Sachverhalts besser
verstehen, werden die Grundzlige der Vormerkung
in einem ausfihrlichen Problemaufriss dargestellt.

Anmerkung: Der Fall ist sehr anspruchsvoll.
Arbeiten Sie diesen Beitrag aber bitte dennoch
aufmerksam durch.

Die Relevanz dieses Urteils fiir Inr Examen dlirfte
tatséchlich sehr grol3 sein!

Die Vormerkung dient als streng akzessorisches
Sicherungsmittel der Sicherung eines wirksamen
schuldrechtlichen Anspruchs, der meistens auf die
Einrdumung eines dinglichen Rechts an einem
Grundstuck gerichtet ist, § 883 | BGB.

Haufigster Fall, insbesondere in Klausuren, ist die
sogenannte Auflassungsvormerkung. Sie sichert
den schuldrechtlichen Anspruch auf Verschaffung
des Eigentums nach §4331S. 1 BGB und nicht
nur den Anspruch auf Auflassung. Die
Bezeichnung ,Auflassungsvormerkung® ist daher
ungenau.

hemmer-Methode: Vorgemerkt wird das dingliche
Recht Eigentum.

Da sich aber ,Auflassungsvormerkung“ als Begriff
durchgesetzt hat, verwenden Sie diesen Begriff
bitte auch in einer Klausur!

" Vgl. BGHZ 25, 16 (23) = juris
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Bis zur Erflllung eines Grundstiickskaufvertrags
durch Grundbucheintragung vergeht haufig aus
verschiedenen Griinden (z.B. Unbedenklichkeits-
bescheinigung des Finanzamts bzgl. bezahlter
Grunderwerbsteuer) langere Zeit.

Bis zur Eintragung (§ 873 | BGB) ist der Verkaufer
als Rechtsinhaber aber weiterhin zu Verfligungen
Uber das Grundstlick berechtigt. Insofern ware der
Ubereignungsanspruch des Kaufers, der auf die
Bewilligung der Eigentumsumschreibung durch
den Verkaufer angewiesen ist (§ 19 GBO), welche
i.d.R. erst nach Bezahlung des Kaufpreises erfol-
gen wird, gefahrdet, wenn der Verkaufer das
Grundstick  zwischenzeitlich  belasten  oder
anderweitig Ubereignen wirde.

Wurde dem Kaufer eine Vormerkung bewilligt, so
ordnet § 883 Il BGB die relative Unwirksamkeit von
zwischenzeitlichen Verfligungen des Eigentimers
im  Verhaltnis zwischen ihm und dem
Vormerkungsinhaber an. Die Vormerkung sichert
also den schuldrechtlichen Anspruch auf eine

dingliche Rechtsanderung ab, ist aber keine
»,Grundbuchsperre®.
hemmer-Methode: Der Rechtserwerb eines

Dritten bleibt somit grds. mdglich. Dieser ist aber
im Verhaltnis zum Vormerkungsinhaber relativ
unwirksam!

Die Entstehung einer Vormerkung setzt voraus:
= Vormerkungsfahiger Anspruch, § 883 | BGB

= Bewiligung bzw. einstweilige Verfligung,

§8851S.1BGB
» Eintragung ins Grundbuch, §§ 883 |, 885 | BGB
= Berechtigung bzw. gutglaubiger Erwerb

a) Nach § 8831 S. 1 BGB wird eine Vormerkung
zur Sicherung eines Anspruchs auf dingliche
Rechtsanderung eingetragen. Erfasst werden
daher nur schuldrechtliche Anspriche.

Ohne das Vorliegen eines Anspruchs kann die
Vormerkung nicht entstehen. Die Vormerkung ist
somit streng akzessorisch, was sich u.a. aus
§ 886 BGB ergibt.
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b) Nach § 8831 S. 2 BGB kann eine Vormerkung
auch zur Sicherung kunftiger oder bedingter
Anspriiche eingetragen werden.?

aa) An das Vorliegen eines vormerkungsfahigen
kiinftigen Anspruchs werden allgemein strenge
Anforderungen gestellt.

Ein i.S.v. § 883 | S. 2 BGB kunftiger Anspruch liegt
nur vor, wenn der Schuldner die Rechtsgrundlage
nicht mehr einseitig beseitigen kann.®

bb) Die Anforderungen an einen bedingten
Anspruch i.S.v. §8831 S.2 BGB sind weniger
streng.

Eine gesicherte Grundlage ist jedenfalls dann
vorhanden, wenn der Eintritt der Bedingung nicht
ausschlieRlich vom Willen des Kaufers abhangt.*
Zulassig ist sogar, dass die Bedingung im Belieben
des Schuldners steht. Ebenso wird eine mehrfache
Bedingtheit als zulassig angesehen.5 Entscheidend
ist, dass die auch hier geforderte feste
Rechtsgrundlage durch das bereits erfolgte
Rechtsgeschaft, das den Inhalt des kulnftigen
Anspruchs sicher bestimmt, gegeben ist.

§ 8851 S.1 BGB setzt fir die Eintragung einer
Vormerkung eine Bewilligung des Betroffenen oder
eine einstweilige Verfiigung voraus.

Die Bewilligung nach §8851S. 1 Alt. 2 BGB st
eine einseitige empfangsbedirftige  Willens-
erklarung gegenuber dem Vormerkungsberech-
tigten oder dem Grundbuchamt. Es ist also keine
Einigung gem. § 873 | BGB erforderlich.

Anmerkung: Die Bewilligung ist nach ganz h.M.
materiell-rechtlich formfrei und von der Bewilligung
nach § 19 GBO zu unterscheiden.® Lediglich bei
der Bewilligung nach § 19 GBO, die fiir die
Eintragung der Vormerkung erforderlich ist, ist die
Form des § 29 GBO einzuhalten.

Die Eintragung kann nach § 8851 S. 1 Alt. 1 BGB
auch aufgrund einer einstweiligen Verfligung
(§ 935 ZPO) erfolgen. Der Kaufer muss dabei nur
glaubhaft machen (§§ 936, 920 Il ZPO), dass ihm
ein sicherungsfahiger Anspruch zusteht.

Vgl. hierzu Hemmer/Wiist, Sachenrecht lll, Rn. 106 ff.
Griineberg/Herrler, BGB, 82. Aufl. 2023, § 883, Rn. 15.
Griineberg/Herrler, a.a.0., § 883, Rn. 16.

BGH, NJW 1997, 862 ff.; BayObLG, DNotZ 1996, 374 ff.
= juris .

¢ BGH, NJW 1958, 2013 ff. = juris
RR 1989, 198 (199) = juris
BGB, 9. Aufl. 2023, § 885 Rn. 14.

o A W N

; BGH, NJW-
; MUKo/Lettmaier,
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Nach §8851 S.2 BGB muss - abweichend von
§§ 936, 92011 ZPO - die Anspruchsgefahrdung
nicht glaubhaft gemacht werden.

Die Vormerkung ist nach §§ 8831 S. 1, 885 BGB in
das Grundbuch einzutragen. Die Eintragung wirkt
konstitutiv.

Die Vormerkung muss vom Berechtigten bewilligt
werden. Dies ist in der Regel der Eigentimer des
Grundsticks.

Ist der Bewilligende Nichtberechtigter, aber im
Grundbuch als Berechtigter legitimiert, so ist nach
allgemeiner Meinung ein gutglaubiger Ersterwerb
der Vormerkung moglich. Da die Vormerkung aber
nach h.M. (noch) kein dingliches Recht, sondern
ein Sicherungsmittel eigener Art ist’, richtet sich
der Ersterwerb nicht nach § 892 |1 BGB, sondern
nach §§ 893 Alt. 2, 892 | BGB.

Wegen der Akzessorietdt der Vormerkung zum
gesicherten Anspruch gilt dies aber nur insoweit,
als die gesicherte Forderung tatsachlich besteht.
Besteht die Forderung nicht, kann die Vormerkung
auch nicht gutglaubig erworben werden.®

hemmer-Methode: Der gutglaubige Ersterwerb
der Vormerkung bewirkt nach der sog. ,groRRen
Lésung®, dass in Analogie zu § 883 1l BGB dem
gutglaubigen Erwerb des dinglichen Rechts nichts
mehr entgegengesetzt werden kann.

So hindert ein Widerspruch gegen die Richtigkeit
des Grundbuchs (§§899, 8921S. 1 BGB) den
gutglaubigen Erwerb nicht mehr.

Auch eine Grundbuchberichtigung oder der Eintritt
der Bosglaubigkeit vor Rechtserwerbsvollendung
sind analog § 883 Il BGB unschadlich.’

Umstritten ist, ob § 88311 BGB auch Schutz
gegenuber einer Vermietung oder Verpachtung
eines Grundsticks nach Eintragung der Vor-
merkung bietet. Diese Frage ist praktisch
besonders bedeutsam, weil ein Grundstlcks-
erwerber nach § 566 BGB, der uber die §§ 578 |,
II, 581 Il BGB auch auf die Vermietung und Ver-
pachtung von Grundstiicken und Geschaftsraumen
anwendbar ist, in den Mietvertrag eintritt, also
zunachst selbst keinen Gebrauch von der Mietsa-
che machen kann.

7 BGHZ60, 49ff. = juris ; BGHZ 57, 343 ff.
= juris ; MiKol/Lettmaier, a.a.0., § 885 Rn. 14.

& BGH, NJW 1981, 446 (447) = juris ; BGH, NJW
1994, 2947 ff. = juris .

®  Ausfiihrlich Hemmer/Wiist, Sachenrecht Ill, Rn. 114a ff.
und Rn. 120; MuKol/Lettmaier, a.a.O., § 885 Rn. 14.
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Teilweise wird wegen § 566 BGB eine analoge
Anwendung des § 883 Il BGB auf den Abschluss
eines Mietvertrages befiirwortet.”

Das erscheint insofern konsequent, als der blof3
obligatorisch berechtigte Mieter sonst starker
geschitzt ware als derjenige, der (durch
Verfliigung) ein ,starkeres dingliches Wohnrecht
nach § 1093 BGB erwirbt, dessen Ldschung er
nach §§ 883 I, 888 | BGB bewilligen misste.

Die Rspr."" lehnt eine analoge Anwendung des
§ 88311 BGB allerdings ab. Entscheidendes
Argument hierfir ist der Zweck des § 566 BGB.
§ 566 BGB dient dem Schutz des Mieters, der bei
einer Unwirksamkeit des Mietvertrages analog
§ 883 Il BGB verfehlt wiirde."

Die Vormerkung ist streng akzessorisch und steht
immer dem Glaubiger des zu sichernden
Anspruchs zu. Die Vormerkung ist daher nicht als
solche Ubertragbar, sondern geht kraft Gesetzes
gem. §4011 BGB analog mit Abtretung des
gesicherten Anspruchs nach § 398 S. 1 BGB auf
den neuen Glaubiger (= Zessionar) Uber (sog.
LZweiterwerb® der Vormerkung).13

Zur Wirksamkeit der Abtretung des vorgemerkten
Anspruchs ist die Umschreibung im Grundbuch auf
den Zessionar materiell nicht erforderlich.

Anmerkung: Die Eintragung ins Grundbuch ist
aber als Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB
natirlich zuléssig.” Diese Eintragung ist dann
aber nur deklaratorisch.”

Wenn dem Zedenten selbst keine Vormerkung
zustand, stellt sich die Frage, ob ein gutglaubiger
Zweiterwerb einer Vormerkung in Betracht kommt.

Bei der Frage des gutgldaubigen Zweiterwerbs
einer Vormerkung ist danach zu unterscheiden,
aus welchem Grund der Ersterwerb der Vormer-
kung gescheitert ist.

Gruneberg/Herrler,

JURA 1981, 365.

" BGHZ 13, 5; Knopfle,
JURA 1985, 320.

2 BGH, NJW 1989, 451ff; BGH, NJW 1989, 451 ff. =

a.a.0., §883, Rn. 20; Tiedtke,

JuS 1981, 162; Schwerdtner,

juris ; Grineberg/Herrler, a.a.O., § 883, Rn. 8.

3 Vgl. BGHZ 25, 23 ff. = juris ; BGH, NJW 1994,
2047 f. = juris ; BGH, NJW-RR 2022, 808 ff. =
juris .

" MiiKo/Lettmaier, a.a.0., § 885 Rn. 42.
" BGH, NJW 2015, 2877 ff. = juris
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Besteht der gesicherte Anspruch nicht, ist eine
gleichwohl eingetragene Vormerkung aufgrund
ihrer Akzessorietat nicht entstanden. Die falsch
eingetragene Vormerkung kann auch von einem
gutglaubigen Dritten nicht erworben werden. Da
ein gutglaubiger Erwerb einer Forderung nicht
madglich ist, die streng akzessorische Vormerkung
aber nur analog §4011BGB mit Abtretung der
Forderung Ubergeht, ist in diesem Fall kein
gutglaubiger Zweiterwerb moglich.™

Eine Ausnahme besteht aber dann, wenn der zu
sichernde Anspruch wegen § 117 1BGB als
Scheingeschaft nichtig war, der Schuldner Uber
das Bestehen des Anspruchs eine Urkunde aus-
gestellt hat, die Forderung unter Vorlage dieser
Urkunde abgetreten wurde und der Zessionar die
Nichtigkeit nicht kannte und seine Unkenntnis auch
nicht auf Fahrlassigkeit beruht. In diesem Fall
kommt nédmlich ausnahmsweise nach § 405 Alt. 1
BGB ein gutglaubiger Forderungserwerb in Be-
tracht."’

V verkauft ein Grundstiick an K, wobei
im notariellen Vertrag ein Kaufpreis von
500.000,- € stand, tatséchlich aber ein Preis i.H.v.
650.000,- € vereinbart wurde. Aufgrund der Bewiilli-
gung des V wird zugunsten des K eine Vormerkung
ins Grundbuch eingetragen. K tritt unter Vorlage
des notariellen Kaufvertrages den Ubereignungs-
anspruch an den gutgldubigen D ab.

Hat D eine Vormerkung erworben?

D konnte die Vormerkung durch Abtretung des
Ubereignungsanspruches von K gem. § 398 S. 1
BGB i.V.m. § 401 | BGB analog erworben haben.

a) K und D haben einen Abtretungsvertrag i.S.d.
§ 398 S. 1 BGB geschlossen. Die Abtretung be-
durfte als Verfigung auch nicht der notariellen
Beurkundung nach § 311b 1 S. 1 BGB.

b) Die Wirksamkeit der Abtretung setzt das
Bestehen eines abtretbaren Anspruchs voraus.

aa) Der beurkundete Vertrag war als Scheinge-
schaft nach § 117 | BGB nichtig. Der gewollte Ver-
trag Uber 650.000,- € war nicht nach § 311b 1 S. 1
BGB notariell beurkundet und damit formnichtig,
§ 125 S. 1 BGB. Daher bestand kein Anspruch des
K gegen V auf Ubereignung des Grundstiicks.
Wegen der strengen Akzessorietat der Vormer-
kung stand K deshalb auch keine Vormerkung zu.

¢ Vgl. BGHZ 25, 16 (23) = juris .
Vgl. dazu die Examensklausur aus dem Frihjahrstermin
2004 in Baden Wiirttemberg in JuS 2012, 341 ff.
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bb) In Betracht kommen kdnnte aber ein gutglau-
biger Zweiterwerb der Forderung und damit der
von V dem K nach § 8851 Alt. 2 BGB bewilligten
und ins Grundbuch eingetragenen Vormerkung.

(1) Ein gutgldubiger Forderungserwerb ist grds.
nicht moglich, da er vom Gesetzgeber mangels
Existenz eines Rechtsscheintragers nicht geregelt
wurde.

Dies folgt auch aus § 404 BGB, da die Einwen-
dung der Nichtigkeit der Forderung nach
§ 117 1BGB vom Schuldner auch dem neuen
Glaubiger entgegengehalten werden kann.

(2) Etwas anderes kodnnte sich jedoch ausnahms-
weise gemal § 405 Alt. 2 BGB ergeben.

Hierzu musste der Schuldner eine Urkunde Uber
die Forderung ausgestellt haben und der Glaubiger
diese bei der Abtretung dem gutglaubigen Zessio-
nar vorgelegt haben. In diesem Fall wird der gute
Glaube des Erwerbers an das Bestehen der Forde-
rung geschiitzt und der Schuldner kann sich nicht
auf das Vorliegen eines bloRen Scheingeschafts
berufen. Hier hat K dem D den notariellen Kauf-
vertrag vorgelegt. Der notariell beurkundete Kauf-
vertrag erfillt im Hinblick auf den Anspruch aus
§4331S. 1 BGB die Voraussetzungen des
§ 405 BGB, da von §405BGB auch Urkunden
erfasst werden, durch welche die betreffende
Schuld erst begriindet wird (vgl. dazu den Wortlaut
in §405BGB ,die Eingehung oder Anerken-
nung“).18

Da D gutgldubig war, hat er den wegen
§ 117 I BGB tatsachlich nicht bestehenden An-
spruch des K gegen V auf Ubereignung des
Grundstiicks zum Preis von 500.000,- € erworben
und im Wege des gutglaubigen Zweiterwerbs auch
die - mit Ausnahme der Existenz eines zu sichern-
den Anspruchs - dinglich wirksam bestellte Vor-
merkung.

Sehr umstritten ist die Frage des gutglaubigen
Zweiterwerbs, wenn zwar die Forderung besteht,
aber die eingetragene Vormerkung aus anderen
Grunden nicht entstanden ist (,dinglicher Mangel®).

Exakt mit diesem Problem befasst sich das nun zu
besprechende Urteil des BGH. Der BGH bestatigt
seine in der Literatur teilweise stark kritisierte
Rechtsprechung und bejaht unter Berufung auf
eine analoge Anwendung des § 892 | BGB erneut
den gutglaubigen Zweiterwerb der Vormerkung
auch in dieser Konstellation.

® S0 zutreffend Kuhn, Was im Examen wirklich gepruft wird,

JuS 2012, 970 (972).
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Anmerkung: Der vorliegende Fall regelt nicht den
klassischen Fall, dass die Vormerkung bei der
Bestellung unwirksam war, sondern der Ersterwerb
der Vormerkung belastet mit einer zugunsten des
B vorrangigen Vormerkung erfolgte.

Beim Zweiterwerb geht es also nicht um den Er-
werb einer nicht bestehenden Vormerkung, son-
dern um die Frage eines gutgldubigen vormer-
kungsfreien ,lastenfreien“ Zweiterwerbs!

Zu prifen ist, ob K von B die Bewilligung der
Léschung des eingetragenen  Widerspruchs
verlangen kann.

In Betracht kommt ein Anspruch auf Bewilligung
der Léschung des eingetragenen Widerspruchs im
Wege der Grundbuchberichtigung, § 894 BGB.

Glaubiger des Grundbuchberichtigungsanspruchs
ist zwar gewdhnlich der nicht eingetragene wahre
Berechtigte, Schuldner der zu Unrecht eingetrage-
ne Buchberechtigte.

Die Vorschrift des § 894 BGB gilt aber auch fir
den eingetragenen wahren Berechtigten, der durch
die Eintragung einer nicht bestehenden Belastung
beeintrachtigt ist.

§ 894 BGB gilt daher auch dann, wenn der wahre
Berechtigte - wie hier - die Léschung eines Wider-
spruchs erreichen mdchte, dessen Eintragung der
vermeintliche Berechtigte zu Unrecht erwirkt hat.'

hemmer-Methode: Der Anspruch auf Grund-
buchberichtigung nach § 894 BGB ist eine ,lex
specialis“ zu dem in § 1004 | S. 1 BGB geregelten
Eigentumsstérungsanspruch.?

Schuldner des auf Bewilligung nach § 19 GBO
gerichteten Grundbuchberichtigungsanspruchs ist
derjenige, dessen Mitwirkung fur eine Berichtigung
des Grundbuchs nach § 19 GBO erforderlich ist.
Dies ist vorliegend der B, da aufgrund der von ihm
beantragten einstweiligen Verfiigung der Wider-
spruch ins Grundbuch eingetragen wurde.

Anmerkung: Im Originalfall handelte es sich um
einen Amtswiderspruch nach § 53 1S. 1 GBO. Auch
fir die L6schung dieses Anspruchs wére B verant-
wortlich, da es fiir den Anspruch aus § 894 BGB
unerheblich ist, wie die Unrichtigkeit des Grund-
buchs entstanden ist.

9 BGH, NJW-RR 20086, 1242 ff. = juris
2  BGHZ, 5, 76 (82) = juris
71 ff. = juris .

. BGH, NJW 2019,
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Dafiir spricht § 897 BGB, wonach grds. der
Berechtigte die hierfiir erforderlichen Kosten zu
tragen hat.

Diese Regelung, die vom Grundsatz, dass der
Schuldner die Aufwendungen zur Erfiillung seiner
Pflichten zu tragen hat, abweicht, erkléart sich nur
dadurch, dass Anspriiche aus § 894 BGB auch
dann entstehen, wenn der Anspruchsgegner die
Unrichtigkeit des  Grundbuchs  nicht  zu
verantworten hat.

Da diese Kenntnisse von lhnen im Examen sicher
nicht verlangt werden, wurde der Sachverhalt fiir
die Besprechung in der Life&LAW vereinfacht.

Ein Grundbuchberichtigungsanspruch besteht nur
dann, wenn das Grundbuch unrichtig ware. Dies
ware der Fall, wenn der Widerspruch des B zu
Unrecht ins Grundbuch eingetragen worden ware.

Ein zu Unrecht in das Grundbuch eingetragener
Widerspruch macht das Grundbuch unrichtig, mit
der Folge, dass analog § 894 BGB ein Anspruch
des K gegen B auf Bewilligung der Loschung des
Widerspruchs nach § 19 GBO bestiinde.

Das Grundbuch ware demnach unrichtig, wenn die
Vormerkung, die urspringlich zugunsten des B ins
Grundbuch eintragen wurde, zwischenzeitlich nicht
mehr bestehen wirde. In diesem Fall ware das
Grundbuch hinsichtlich der Vormerkung des B
richtig gewesen und der Widerspruch des B daher
nicht berechtigt gewesen.

a) Kein Erléschen der Vormerkung durch die
versehentliche Léschung

Die zugunsten des B eingetragene vorrangige
Vormerkung wurde am 2. Mai 2017 aufgrund eines
Versehens des Grundbuchamtes geldscht.

Die zu Unrecht erfolgte Loschung hatte zur Folge,
dass die Vormerkung materiell-rechtlich zunachst
fortbestand und das Grundbuch deshalb unrichtig
wurde.”'

hemmer-Methode: Hatte B zu diesem Zeitpunkt
den Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grund-
buchs eintragen lassen, ware der Widerspruch
berechtigt gewesen.

b) Erléschen der Vormerkung des B aufgrund
gutglaubig lastenfreien Erwerbs des K
gem. §8921S.1i.V.m. § 891 Il BGB analog

Die zu Unrecht geldschte und daher zunachst fort-
bestehende Vormerkung des B koénnte erloschen

# BGHZ 60, 45 (51) = juris
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sein, wenn K das Grundstlick gutglaubig lastenfrei
von Z erworben hatte.

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH kann
nach versehentlicher Loschung einer Vormerkung
aus dem Grundbuch die materiell-rechtlich weiter
bestehende Vormerkung durch einen gutglaubigen
,vormerkungsfreien“ Erwerb erléschen.??

hemmer-Methode: §8921S. 1 BGB regelt zum
einen den gutglaubigen Eigentumserwerb oder
den Erwerb sonstiger Rechte an einem Grundstick
von einem Nichtberechtigten (sog. gutgldubiger
Erwerb).

Grund: Nach §8911BGB wird vermutet, dass
derjenige, zu dessen Gunsten ein Recht an einem
Grundstlck eingetragen ist, auch der Inhaber des
Rechts ist.

Zum anderen regelt § 8921S. 1 BGB aber auch
den Erwerb eines Grundstliicks vom Berechtigten,
wenn dieses mit Rechten Dritter belastet ist, die
z.B. infolge versehentlicher Léschung nicht (mehr)
im Grundbuch eingetragen sind (sog. gutgldubiger
lastenfreier Erwerb).?

Grund: Nach § 8911l BGB wird auch vermutet,
dass ein im Grundbuch eingetragenes Recht, das
geldscht wurde, nicht mehr besteht. Es wird also
die Vollstandigkeit des Grundbuchs vermutet.

Zwar ist die Vormerkung nach h.M. (noch) kein
dingliches Recht, sondern ein Sicherungsmittel
eigener Art. Aufgrund der dinglichen Wirkung des
§ 883 Il BGB ist sie aber als Vorstufe des dingli-
chen Rechts einem Grundstuicksrecht ahnlich.

Daher kann die Vorschrift des § 891 1l BGB auf die
Vormerkung analog angewendet werden, sodass
zugunsten eines gutgldubigen Erwerbers (vgl.
§ 8921 S. 1 BGB) daher vermutet wird, dass die im
Grundbuch zu Unrecht geléschte Vormerkung
nicht mehr besteht.

Am 12. Marz 2018 erfolgte zwischen K und Z die
dingliche Einigung (= Auflassung) nach
§§ 873 1 Var. 1,925 1 S. 1 BGB und die Eintragung
des K als Eigentimer im Grundbuch.

c) Istein gutglaubig lastenfreier Erwerb des K
nach Eintragung des Widerspruchs uiber-
haupt noch méglich?

Da seit Juni 2017 ein Widerspruch gegen die Rich-
tigkeit des Grundbuchs eingetragen war, kommt
ein lastenfreier Eigentumserwerb und damit ein
Wegerwerb der Vormerkung wegen §8921S. 1
BGB grundsatzlich nicht mehr in Betracht.

2 BGH, NJW 1991, 1113 ff. = juris
% Griineberg/Herrler, a.a.0., § 892, Rn. 15.
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hemmer-Methode: Der gutglaubige Erwerb schei-
det auch aus, wenn der Erwerber gutglaubig war,
aber ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des
Grundbuchs eingetragen wurde.

Ein Widerspruch hat also die Aufgabe, einen gut-
glaubigen Erwerb zu verhindern, solange das
Grundbuch noch nicht berichtigt ist.

Etwas anderes kdnnte jedoch dann gelten, wenn K
durch die Abtretung des Ubereignungsanspruchs
des Z gegen E analog § 401 | BGB die zugunsten
des Z im Grundbuch eingetragene Auflassungs-
vormerkung erworben hatte.

Wenn die fur Z eingetragene Vormerkung diesem
den Anspruch auf lastenfreie Ubereignung nach
§4331S. 1iV.m. S. 2 BGB sichern wiirde, dann
hatte K durch die nach § 398 S. 1 BGB zwischen
ihm und dem Z erfolgte Abtretung des Anspruchs
auf Ubereignung analog § 401 | BGB dessen Vor-
merkung erworben (vgl. dazu den Problemaufriss).

Hatte K eine Vormerkung erworben, welche ihm im
Hinblick auf die geléschte Vormerkung des B einen
Anspruch auf ,lastenfreie“ Eigentumsverschaffung
sichern wirde, so wirde der Widerspruch dem K
gegeniber nicht mehr wirken, da nach der sog.
»grofen Losung“ ein Widerspruch dem K gegen-
Uber analog § 883 Il BGB unwirksam ware (vgl.
dazu erneut den Problemaufriss).

Zwar passt § 883 Il BGB nicht direkt, weil die
Eintragung des Widerspruchs keine Verfligung
Uber das Grundstick bedeutet. Dennoch lasst die
h.M. den Widerspruch nicht gegen den
gutglaubigen Vormerkungsinhaber wirken, weil die
Vormerkung ihre Aufgaben nur dann erfillen kann,
wenn sie den Vorgemerkten nicht blof3 gegen
abweichende Verfligungen des Veraulerers
schitzt, sondern auch gegen andere
Beeintrachtigungen seines Erwerbs. *

Fallentscheidend ist daher die Frage, ob der K
eine Vormerkung erworben hat, die ihm einen An-
spruch auf lastenfreie Ubereignung gesichert hat.

Anmerkung: Machen Sie sich nochmals folgende
Schritte klar:

1. Wenn K eine Vormerkung erworben hétte, die
ihm einen Anspruch auf lastenfreien Eigentumser-
werb sichern wiirde, so wére der Widerspruch
nach der grolRen Lésung analog § 88311 BGB in
diesem Zeitpunkt nur dem K gegentiber ,relativ*
unwirksam.

In dieser Situation kénnte K von B die Zustimmung
zur Léschung des eingetragenen Widerspruchs
analog § 888 | BGB verlangen.

*  BGHz 57, 343ff. =juris : Medicus/Petersen,
Birgerliches Recht, 28. Auflage 2021, Rn. 554.
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2. Da K aber als neuer Eigentiimer ins Grundbuch
eingetragen wurde, wére das Grundbuch objektiv
unrichtig, wenn K das Eigentum am Grundstiick
gutgldubig lastenfrei erworben hétte. Dann wére
die Vormerkung erloschen.

Der Widerspruch wére dann nicht nur gegentiber K
analog § 883 11 BGB (relativ) unwirksam, sondern
gegentiber allen.

Dem K steht dann nicht der Hilfsanspruch aus
§ 888 | BGB analog zu, sondern der Anspruch aus
§ 894 BGB analog.

aa) Erwerb einer ,,unbelasteten“ Vormerkung
von Z analog § 401 | BGB

K kdnnte im Wege der Abtretung des durch die
Vormerkung gesicherten Anspruchs des Z gegen E
die zugunsten des Z bewilligte und ins Grundbuch
eingetragene Vormerkung erworben haben.

Zwar ist die rechtsgeschéftliche Ubertragung einer
Vormerkung als solcher rechtlich nicht mdglich.
Nach §398S. 1 BGB kann nur der gesicherte
Anspruch vom Glaubiger Z durch den Vertrag mit
K an diesen abgetreten werden.

Die Vormerkung geht dann wegen der strengen
Akzessorietat zum gesicherten Anspruch mit der
Abtretung dieses Anspruchs analog § 401 | BGB
,=aullerhalb des Grundbuchs® kraft Gesetzes auf
den K Uber (vgl. dazu den Problemaufriss).

Dazu muisste aber Z selbst Inhaber der
Vormerkung gewesen ein, die unbelastet von einer
vorrangigen Vormerkung zugunsten des B war. Ein
gutglaubiger (Erst-)Erwerb der Vormerkung ,unbe-
lastet” von der vorrangigen Vormerkung des B war
durch Z selbst nach § 893 Alt. 2 BGB (vgl. den
Problemaufriss) nicht mdglich, weil die Vormer-
kung des B zu diesem Zeitpunkt noch nicht ge-
|6scht worden war und dem Z die Existenz dieser
vorrangigen Vormerkung auch bekannt war.

Z hatte daher nur eine Vormerkung erworben, die
mit der vorrangigen Vormerkung des B ,belastet”
war.

bb) Gutglaubiger lastenfreier Zweiterwerb einer
vorrangigen Vormerkung durch K?

K kénnte aber am 15. Mai 2017 durch einen im
Hinblick auf deren Rangstellung ,gutglaubigen
Zweiterwerb“ eine Vormerkung erworben haben,
die dem K dann einen bzgl. der Vormerkung des B
lastenfreien Eigentumserwerb ermdglichen wiirde.

Fraglich ist aber, ob ein gutglaubiger Zweiterwerb
einer Vormerkung beim Vorliegen eines dinglichen
Mangels, aber bei Bestehen eines zu sichernden
Anspruchs Gberhaupt méglich ist.
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hemmer-Methode: Wenn eine Vormerkung nicht
wirksam bestellt wurde (unwirksamer Ersterwerb),
dann geht es um die Frage, ob die Vormerkung
durch gutglaubigen Zweiterwerb erworben wer-
den kann.

Ist — wie vorliegend — der Ersterwerb nicht
unwirksam, aber die Vormerkung zweitrangig, also
mit der vorrangigen Vormerkung des B belastet,
die aber zwischenzeitlich geldscht ist, dann geht es
um die Frage, ob ein gutglaubiger lastenfreier
Zweiterwerb moglich ist.

Auch hier muss also differenziert werden zwischen
gutglaubigem und gutgldubigem lastenfreien
Zweiterwerb (s.0.).

(1) Ansicht in der Literatur

Nach verbreiteter Ansicht in der Literatur scheidet
ein gutglaubiger Erwerb der Vormerkung bei der
Zession des gesicherten Anspruchs aus.?

Anmerkung: Dabei nimmt die Diskussion in erster
Linie die zunéchst unwirksam bestellte Vor-
merkung in den Blick und nicht die hier vorliegende
Konstellation des Rangverhéltnisses.

Argumentiert wird damit, dass es wegen des Uber-
gangs der Vormerkung kraft Gesetzes analog
§ 401 1 BGB an dem fir einen gutglaubigen Er-
werb notwendigen rechtsgeschéaftlichen Erwerb
fehle.

Auerdem wird vorgebracht, dass es auch an der
fir den Schutz des guten Glaubens nach §§ 892 f.
BGB vorausgesetzten sachenrechtlichen Uber-
tragungsform und damit an der Wahrung des
sachenrechtlichen Publizitatsprinzips mangele.

Da die Vormerkung jederzeit aullerhalb des
Grundbuchs Ubergehen konne, begriinde ihre
Eintragung keine Vermutung dafir, dass der
eingetragene Berechtigte auch Inhaber der Vor-
merkung sei. Zudem bestehe kein Bediirfnis fir
einen derartigen Schutz des Rechtsverkehrs.

Zwar gibt es bei der Hypothek, die auch nicht
rechtsgeschaftlich Ubertragen wird, sondern kraft
Gesetzes mit Abtretung der gesicherten Forderung
auf den Zessionar Ubergeht (vgl. § 1153 1 BGB
bzw. § 401 | BGB), unstreitig einen gutglaubigen

% BeckOGK/Assmann, BGB [Stand 01.11.2022], § 885, Rn.
161 ff.; BeckOK/Eckert, BGB [Edition 01.11.2022], § 885,
Rn. 27f.; Grineberg/Herrler, a.a.0., §885 Rn. 19;
Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 883 Rn. 44, § 893 Rn. 8;
Staudinger/Kesseler, BGB [Stand 05.02.2022], § 883, Rn.
437; Staudinger/Picker, BGB [Stand: 31.12.2021], § 892,
Rn. 60; Baur/Sturner, Sachenrecht, 18. Aufl., § 20 Rn. 52;
Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl., Rn. 2297 ff.; Tiedtke,
Jura 1981, 354 (367 ff.); Tiedtke, JURA 1983, 522;
Wiegand, JuS 1975, 212; Medicus/Petersen, a.a.O., Rn.
556 f.; Knopfle, JuS 1981, 157 (166).
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Zweiterwerb. Hypothek und Vormerkung kénnten
aber nicht miteinander verglichen werden.

Der entscheidende Unterschied im Verhaltnis zur
Hypothek besteht bei der Vormerkung namlich
darin, dass die Abtretung der Forderung formlos
ohne jeden Publizitatsakt erfolgt. Es genlgt fur die
Ubertragung der Forderung die formlose Einigung
nach § 398 S. 1 BGB. Der Erwerb der Vormerkung
nach §401 BGB analog vollizieht sich also
aullerhalb des Grundbuchs, wahrend die Hypothek
Briefiibergabe bzw. Grundbucheintragung geman
§ 11541, 1l BGB voraussetzt und damit ein
Publizitatsakt vorliegt.

(2) Ansicht des BGH

Nach Ansicht des BGH?® und der Rechtsprechung
der Instanzgerichte® ist ein gutglaubiger Zweiter-
werb der Vormerkung grundsatzlich moglich.

Auch in der Lit. wird ein gutglaubiger Zweiterwerb
der Vormerkung zum Teil bejaht, wobei insbes. auf
die Schutzbedirftigkeit des Erwerbers abgestellt
wird, der auf den durch die Eintragung des Zeden-
ter;shervorgerufenen Rechtsschein vertrauen dir-
fe.

(3) Urteil des BGH vom 09.12.2022

Mit Urteil vom 09.12.2022 bestatigt der BGH seine
Rechtsprechung aus dem Jahre 1957. Der BGH
sieht trotz der Kritik in der Literatur keine
Veranlassung, von seiner Rechtsprechung zum
gutglaubigen Zweiterwerb der Vormerkung, auf die

sich der Rechtsverkehr eingestellt habe,
abzurtcken.
Bei der Abtretung einer durch Vormerkung

gesicherten Forderung gilt der Inhalt des Grund-
buchs analog §8921S. 1 BGB zugunsten des
Zessionars im Hinblick auf den Grundbuchstand
unter Einschluss des Rangs der Vormerkung sowie
das Vorliegen ihrer sachenrechtlichen
Entstehungsvoraussetzungen als richtig.

Die derartige analoge Anwendung auf den
Zweiterwerb der Vormerkung ist geboten, weil die
Vormerkung sowohl in ihrer Wirkung als auch im
Hinblick auf die Grundbuchlage in gewissen
Beziehungen einem dinglichen Recht angenahert
ist und eine mit dem Erwerb eines dinglichen
Rechts vergleichbare Interessenlage besteht.

% vygl. BGHZ 25, 16(23) = juris ; zustimmend
auch BayObLGZ 1999, 226 (230 f.) = juris .
#  KG Berlin, OLGZ 1978, 122 (124) = juris : OLG

Saarland, Rpfleger 1995, 404 (406) = juris
OLG Minchen, BWNotZ 2002, 12 (14) = juris .

% vgl. mit unterschiedlichen Begriindungsansitzen u.a.
Erman/Artz, BGB, 16. Aufl., § 883 Rn. 29; Jauernig/Berger,
BGB, 18. Aufl., § 883 Rn. 28; MiKo/Lettmaier, a.a.O.,
§ 885 Rn. 47; Kempf, JuS 1961, 22; Furtner, NJW 1963,
1484; Wunner, NJW 1969, 113 (116 ff.).
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(a) Wirkung des § 883 Il BGB rechtfertigt
analoge Anwendung der Vorschriften liber
Grundstiicksrechte

Zwar ist die Vormerkung kein dingliches Recht, wie
es §8921S. 1 BGB voraussetzt, sondern als
Sicherungsmittel eigener Art anzusehen.

Sie verleihnt aber dem gesicherten schuld-
rechtlichen Anspruch in betrachtlichem Umfang
dingliche Wirkungen im Sinn einer dinglichen
Gebundenheit des Grundstulicks.

Sie bewirkt insbesondere die relative Unwirk-
samkeit von Zwischenverfiigungen (§ 883 Il BGB)
und sichert dem dinglichen Recht, auf dessen
Einraumung der vormerkungsgesicherte Anspruch
gerichtet ist, denjenigen Rang zu, der ihm
zugekommen ware, wenn es selbst bereits zur Zeit
der Eintragung der Vormerkung eingetragen
worden ware (§ 883 Il BGB).

Damit ist die Vormerkung einem dinglichen Recht
angené\her‘[.29

(b) Vormerkung ist im Grundbuch eingetragen

Auch im Hinblick auf ihre Eintragung im Grundbuch
ist die Vormerkung teilweise einem dinglichen
Recht angenahert.

Zwar lasst sich aufgrund der strengen
Akzessorietat der Vormerkung dem Grundbuch
nicht entnehmen, ob die Forderung - und damit
insoweit auch die Vormerkung - (noch) besteht
oder (noch) dem Eingetragenen zusteht.

Das Erléschen und der Ubergang der Forderung
vollziehen sich auRerhalb des Grundbuchs.

Aus der Eintragung im Grundbuch ergibt sich aber
bei einer gem. § 8851 S. 1 Alt. 2 durch Bewilligung
bestellten Vormerkung zum einen, dass die
Bewilligung dessen, dessen Recht von der
Vormerkung betroffen wird, erteilt worden ist, und
zum anderen die dingliche Gebundenheit des
betroffenen Rechts und die Rangstellung der
Vormerkung.

Anders als bei dem Erwerb einer Forderung oder
eines Pfandrechts ergibt sich beziiglich dieses
»Sachenrechtlichen Teils“ der Vormerkung aus dem
Grundbuch ein objektiver Rechtsschein, auf den
der Zessionar einer vormerkungsgesicherten
Forderung vertrauen kann.

(c) Vergleichbare Interessenage
Bei einem Zweiterwerb der Vormerkung liegt auch

eine mit dem Erwerb eines dinglichen Rechts
vergleichbare Interessenlage vor.

%  BGHZ 60, 46 (49 ff.) = juris ; BGH, NJW 2022,

1167 ff. = juris
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Ebenso wie bei der Ubertragung eines dinglichen
Rechts besteht im Interesse des Rechtsverkehrs
auch bei dem gesetzlichen Ubergang der
Vormerkung infolge der Abtretung des gesicherten
Anspruchs ein Bedurfnis, sich auf das Grundbuch
verlassen zu kdnnen. Die Vormerkung soll dem
Berechtigten das zu dem Zeitpunkt des Erwerbs
der Vormerkung nach der Grundbuchlage
bestehende Erfiillungsvermdgen des Schuldners
sichern.

Die Eintragung der Vormerkung ist insofern
Grundlage fur das Vertrauen, das Eigentum ohne
die im Zeitpunkt des Ubergangs nicht vorhandenen
oder nachtraglich eingetragenen Belastungen
erwerben zu kdnnen.

Derjenige, der den gesicherten Anspruch durch
Abtretung erwirbt, ist auf die mdglichst friihzeitige
Absicherung seines in Aussicht genommenen
Rechtserwerbs nicht weniger angewiesen als der
urspringliche Erwerber. Gerade bei Kettenverkau-
fen besteht ein praktisches Bedurfnis fur die
Verkehrsfahigkeit der Vormerkung. Die Falligkeit
der Kaufpreiszahlung ist oft von der Absicherung
des Kaufers durch eine Vormerkung abhangig.
Eine solche kann aber der urspriingliche Kaufer
nach §8851S. 1 Alt. 2 BGB erst bestellen, wenn
er im Grundbuch eingetragen ist. Diese Eintragung
abzuwarten, ware mit einem erheblichen Aufwand
von Zeit und Kosten verbunden. Daher besteht ein
praktisches Bedirfnis fir einen Zweiterwerb der
Vormerkung analog §4011BGB im Wege der
Abtretung des gesicherten Anspruchs.

(d) Dogmatische Bedenken der Literatur sind
nicht iiberzeugend

Die dogmatischen Bedenken der Literatur gegen
die analoge Anwendung des §8921S. 1 BGB
greifen nicht durch.

Es fehlt fir die entsprechende Anwendung weder
an einem rechtsgeschaftlichen Erwerb, noch ist die
analoge Anwendung in dem dargestellten Umfang
deswegen ausgeschlossen, weil sich der
Ubergang der Vormerkung ohne einen
sachenrechtlichen Ubertragungstatbestand auRer-
halb des Grundbuchs vollzieht.

Mittelbarer rechtsgeschiftlicher Erwerb
ist ausreichend

Obwohl die Vormerkung nicht isoliert, sondern nur
infolge der Abtretung des gesicherten Anspruchs
Ubergehen kann, handelt es sich bei der Uber-
tragung des Anspruchs und dem Ubergang der
Vormerkung um einen einheitlichen
rechtsgeschaftlichen Vorgang.*

% S0 auch MiiKo/Lettmaier, a.a.0., § 885 Rn. 47.
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Der Ubergang der Vormerkung kniipft - anders als
etwa die Entstehung eines gesetzlichen
Pfandrechts - nicht an rein tatsachliche Vorgange
oder von dem Parteiwillen unabhangige Ereig-
nisse, sondern an die rechtsgeschéftliche
Ubertragung der Forderung an.

Die Vertragspartner konnen den Ubergang der
Vormerkung zwar ausschlieflen. *In aller Regel
wird der Ubergang der Vormerkung aber das
Hauptanliegen der Vertragspartner bei der
Abtretung des gesicherten Anspruchs sein,
weswegen haufig auch untechnisch von einer
~Abtretung der Vormerkung“ gesprochen wird.

Eintragung der Vormerkung im Grundbuch
ist ausreichende Publizitat

Die analoge Anwendung des §8921S. 1 BGB
scheidet auch nicht wegen eines fehlenden
sachenrechtlichen Ubertragungstatbestandes aus.

Zwar ist es zutreffend, dass der gutglaubige
Erwerb von dinglichen Rechten in der Regel an
einen solchen Tatbestand anknlpft. Bei der
Vormerkung kann es hingegen auf die Eintragung
der Zession im Grundbuch entgegen vereinzelter
Ansichten schon deshalb nicht ankommen, weil
diese nur deklaratorisch ist.

Der gutglaubige Zweiterwerb der Vormerkung in
dem dargestellten Umfang bezieht sich aber
gerade nicht auf den Ubergang der Vormerkung,
der sich allein nach der Forderung richtet, sondern
lediglich darauf, dass sich aus dem Grundbuch die
Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung der
abgetretenen Forderung ergibt.

Der gute Glaube an den aus dem Grundbuch
ersichtlichen ,sachenrechtlichen Teil* der Vor-
merkung ist nicht deswegen weniger schutzwiirdig,
weil sich die von der Forderung abhangigen
Elemente der Vormerkung nicht aus dem
Grundbuch ergeben.

(4) Zwischenergebnis

Nach alledem ist die analoge Anwendung des
§8921S. 1 BGB auf den Zweiterwerb der
Vormerkung geboten. Da K von der vorrangigen,
aber versehentlich im Grundbuch geléschten Vor-
merkung des B nichts wusste, hat er gutglaubig die
Vormerkung ,lastenfrei“ erworben.

Der gutglaubige und ,lastenfreie“ Zweiterwerb der
Vormerkung sicherte dem K somit einen Anspruch
auf lastenfreie Uberelgnung ohne die vorrangige
Vormerkung des B.2

¥ vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl., § 20 Rn. 53.

3 vgl. auch BGH, NJW 1981, 446 (447) = juris
BGH, NJW 1994, 2947 ff. = juris ; BGH, NJW-
RR 2008, 102 ff. = juris
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Aufgrund des gutglaubig lastenfreien Zweiterwerbs
der Vormerkung war der Widerspruch des B dem K
gegeniber analog § 883 Il BGB unwirksam (sog.
»groRe Losung“).

Anmerkung: Jetzt hitte K bereits den Anspruch
analog § 888 | BGB gegen B gehabt (s.0.).

Damit hat K infolge Auflassung und Eintragung im
Grundbuch (§§ 8731, 9251BGB) das Eigentum
am Grundstuck lastenfrei erworben, §89218S. 1
BGB. In diesem Moment des lastenfreien Eigen-
tumserwerbs ist daher die vorrangige Vormerkung
des B erloschen.

Infolge des lastenfreien Eigentumserwerbs des K
und damit des ,Wegerwerbs*“ der Vormerkung des
B war der von B erwirkte Widerspruch gegen die
Richtigkeit des Grundbuchs nicht mehr nur dem K
gegenulber relativ unwirksam analog § 883 || BGB
(,groRe Lésung®), sondern vielmehr objektiv falsch,
da die Vormerkung des B erloschen ist.

Da der zu Unrecht in das Grundbuch eingetragene
Widerspruch das Grundbuch insoweit objektiv
unrichtig macht, steht dem K gegen B analog
§ 894 BGB ein Anspruch auf Bewilligung der L6-
schung dieses zu Unrecht eingetragenen Wider-
spruchs nach §§ 19, 29 GBO zu.

In der Abwandlung wurde der Zwischenerwerber Z
aufgrund einer Erméachtigung des Zessionars K,
der nach § 398 S. 2 BGB inzwischen der Glaubiger
des Ubereignungsanspruchs gegen E war, als
neuer Eigentimer in das Grundbuch eingetragen.

Fraglich ist, ob analog § 894 BGB auch der Z von
B die Berichtigung des Grundbuchs verlangen
kann.

Anmerkung: Nach Ansicht des BGH ist dies
tatsdchlich der Fall.

Der lastenfreie Eigentumserwerb aufgrund eines
vormerkungsgesicherten Anspruchs auf lastenfreie
Ubereignung erfordert nicht zwingend, dass der
Vormerkungsschuldner (hier: E) unmittelbar an den
Anspruchsinhaber und Vormerkungsberechtigten
(hier: K) leistet (vgl. Ausgangsfall).

Z hat seinen durch Vormerkung gesicherten
Anspruch auf Ubereignung gegen den E an den in
Ansehung eines nicht eingetragenen vorrangigen
Rechts gutgldubigen K abgetreten.
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Daher kommen dem Z bei der Ubereignung des
Grundstiicks von E an ihn die Wirkungen der
Vormerkung zugute, wenn die Ubereignung mit
Zustimmung des K erfolgt.
Doch nun der Reihe nach.

Die Ubereignung an den Z, der nach der Abtretung
nicht mehr Glaubiger des Ubereignungsanspruchs
war, ist eine Leistung an einen ,Dritten®. Wenn der
Glaubiger dieser Ubereignung zustimmt, so stellt
diese Ubereignung nach §§ 362 11, 185 | BGB eine
Erfillung des vormerkungsgesicherten Anspruchs
des Glaubigers K dar.*®

Z war allerdings sowohl im Jahr 2014, als er die
Vormerkung selbst erwarb, als auch bei seinem
Eigentumserwerb im Hinblick auf die Vormerkung
des B nicht gutglaubig im Sinne des § 892 BGB.

Dies ware allerdings unschadlich, wenn auch dem
Z die Wirkungen der von K gutglaubig ,lastenfrei*
erworbenen Vormerkung zugutekommen.

1. Da sich die Ubertragung des Eigentums als
Erfillung des durch die Vormerkung gesicherten
Anspruchs darstellt (§§ 362l1, 185 Il BGB), ist nach
Ansicht des BGH allein entscheidend, welche
Wirkung die Auflassungsvormerkung zugunsten
des K als dem Glaubiger des Anspruchs im
Zeitpunkt der Erfillung hatte. Die Vormerkung
besteht namlich immer nur mit dem Inhalt, den sie
fur den Glaubiger (also hier K) hatte.

Ist - wie im vorliegenden Fall - ein gutglaubiger
Erwerb einer Rechtsposition erfolgt (hier der gut-
glaubige lastenfreie Zweiterwerb einer Vormerkung
durch den K), ist diese im Rechtsverkehr genauso
wirksam, als ware der Erwerb vom Berechtigten
erfolgt.

Ebenso wie sich der Inhalt der gutglaubig
erworbenen Auflassungsvormerkung nicht mehr
andert, wenn der Berechtigte nach dem
gutgldubigen Erwerb  bdsglaubig oder ein
Widerspruch eingetragen wird (,,groBe Losung®),
kann die Ubereignung an einen Dritten (hier: Z) mit
Zustimmung des Glaubigers (hier: K) in Erflllung
des gesicherten Anspruchs nichts an der
Sicherungswirkung der Auflassungsvormerkung
andern.
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Examensrelevante Entscheidungen

Ein gutglaubig erworbenes Recht ist gleichwertig
mit einem vom Berechtigten erworbenen Recht.**

2. Dieses Ergebnis wird auch durch die Uber-
legung gestutzt, dass es demjenigen, der
gutglaubig eine Vormerkung erworben hat (K),
nicht zur Last fallen kann, wenn er entscheidet,
dass die Erfillung des vormerkungsgesicherten
Anspruchs an einen Dritten erfolgen soll.

Andernfalls hinge der Wert des von ihm
erworbenen Rechts namlich davon ab, ob die
Erflllung an ihn selbst, einen gutglaubigen Dritten
oder einen bdsglaubigen Dritten erfolgt.

Wenn der E direkt an K Ubereignet, hatte der K
das Eigentum lastenfrei ohne die Vormerkung des
B erworben (vgl. Ausgangsfall).

Dann muss aber zugunsten des (bGsglaubigen) Z
dasselbe gelten, wenn die Ubereignung an ihn mit
der Zustimmung des ,Berechtigten® K erfolgt.

Auch Z hat in der Abwandlung das Eigentum am
Grundstick ,lastenfrei, also ohne die Vormerkung
des B, erworben.

Damit wurde der von B erwirkte Widerspruch ge-
gen die Richtigkeit des Grundbuchs zu Unrecht
eingetragen. Analog § 894 BGB steht daher in der
Abwandlung dem Z gegen B ein Anspruch auf
Bewilligung der Léschung des Widerspruchs nach
§§ 19, 29 GBO zu.

(mty). Diese Fallbesprechung war wirklich schwere
Kost.

Die Abwandlung war der Sachverhalt, welcher der
Entscheidung zugrunde lag. Fur die Besprechung
in der Life&LAW wurde der direkte Erwerb des K
von E aus dem abgetretenen Anspruch bewusst
als Ausgangsfall vorangestellt.

Schon die Lésung des Ausgangsfalles ist sehr
schwierig, da der Aufbau verschachtelt ist.

In der Abwandlung hangt die Frage, ob der Zedent
Z das Eigentum am Grundstick lastenfrei erwor-
ben hat, davon ab, ob K beim direkten Eigentums-
erwerb von E selbst lastenfrei erworben hatte.

Um den Fall ansatzweise verstehen zu konnen,
wurde der Fall im Vergleich zum Original ,entzerrt"
und nicht noch mehr verschachtelt.

Inhaltlich kann man zu der Begriindung des BGH
geteilter Meinung sein.
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Examensrelevante Entscheidungen

Die Kritik der Literatur hinsichtlich des gutglaubi-
gen Zweiterwerbs einer Vormerkung, insbesondere
die fehlende Vergleichbarkeit mit der Hypothek, ist
nicht unberechtigt.

Der BGH hat sich aber die Mihe gemacht, sich mit
jedem Argument auseinanderzusetzen. Er halt an
seiner Rechtsprechung fest.

»Verdachtig” ist dabei im Urteil der Satz, dass sich
der Rechtsverkehr auf die Rechtsprechung des
BGH zum gutglaubigen Zweiterwerb  der
Vormerkung eingestellt habe.

Mit anderen Worten: Seit der Entscheidung aus
dem Jahre 1957 ist der gutglaubige Zweiterwerb
der Vormerkung ,gelebte Praxis®, die der BGH
wohl nicht wieder riickgangig machen wollte.

Wenn man sich aber vor Augen flhrt, wie selten
diese Falle in der Praxis tatschlich vorkommen,
ware es kein Beinbruch gewesen, wenn der BGH
seine Rechtsprechung aufgegeben hatte.

Dies hat der BGH nicht getan, sodass man nun
von ,gefestigter Rechtsprechung sprechen muss.

Im Zweiten Staatsexamen folgen Sie bitte dem
BGH. Aber auch im Ersten Staatsexamen sollten
Sie sich aufgrund dieses Urteils fir die Ansicht des
BGH entscheiden. Sie mussen jedenfalls wissen,
warum der BGH den gutglaubigen Zweiterwerb
bzw. den gutglaubig lastenfreien Zweiterwerb einer
Vormerkung bejaht.

Anmerkung: Im Originalfall hatte Z dem K nicht
nur seinen Anspruch gegen E auf Ubereignung
abgetreten, sondern — aus welchem unerfindlichen
Grund auch immer — das Grundstiick an den K
auch zusétzlich noch verkauft.

Da dieser eigene Anspruch aber nicht durch eine
Vormerkung gesichert wurde, war K aus eigenem
Recht nicht in der Lage, gutgldubig lastenfrei das
Grundstiick zu erwerben.

Fiir die Besprechung in der Life&LAW haben wir
diesen véllig unnétigen und lediglich Notarkosten
verursachenden Kaufvertrag zwischen Z und K im
Sachverhalt nicht erwéhnt.

Der Fall war komplex und schwierig genug!

Zivilrecht

Warum bejaht der BGH den gutglaubigen
Zweiterwerb einer Vormerkung?

Bei der Abtretung einer durch Vormerkung
gesicherten Forderung gilt der Inhalt des
Grundbuchs analog §8921S. 1 BGB
zugunsten des Zessionars im Hinblick auf den
Rang der Vormerkung und deren sachen-
rechtlichen Entstehungsvoraussetzungen als
richtig.

Zwar ist die Vormerkung nach h.M. (noch) kein
dingliches Recht, sondern ein Sicherungsmittel
eigener Art. Aufgrund der dinglichen Wirkung
des § 883 Il BGB ist sie aber als Vorstufe des
dinglichen Rechts einem Grundstiicksrecht
ahnlich.

Daher kann die Vorschrift des § 891 || BGB auf
die Vormerkung analog angewendet werden,
sodass  zugunsten eines  gutglaubigen
Erwerbers (vgl. §8921S. 1 BGB) daher
vermutet wird, dass die im Grundbuch zu
Unrecht geldéschte Vormerkung nicht mehr
besteht.

Der Zweiterwerb der Vormerkung erfolgt zwar
kraft Gesetzes analog § 401 | BGB. Aufgrund
dieses sachenrechtlichen Rechtsscheins und
des zumindest mittelbaren rechtsgeschaftlichen
Erwerbs als Folge des Abtretungsvertrages
nach §398S. 1 BGB ist der gutglaubige
Zweiterwerb einer aus dinglichen Griinden nicht
wirksam bestellten Vormerkung zu bejahen.

Da sich der Schutz des o6ffentlichen Glaubens
hingegen nicht auf den Bestand der gesicherten
Forderung bezieht und ein gutglaubiger Erwerb
einer Forderung — von der Ausnahme in
§ 405 Alt. 1 BGB abgesehen — nicht mdglich ist,
ist der qgutglaubige Zweiterwerb einer
Vormerkung beim Nichtbestehen der zu
sichernden Forderung auch nach Ansicht des
BGH abzulehnen.

Zur Vormerkung
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