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BGB 8§ 428, 883
Sukzessivber echtigung bei Auflassungsvor merkung (vgl. auch Gutachten DNotl-Report 2001,

117)

Sachver halt

Ist eine Auflassungsvormerkung, die fir Eheleute als Bruchteilsberechtigte zu je ¥z eingetra-
gen wird, mit dem Vermerk, dal3 der abgesicherte Anspruch nach dem Tode eines der Be-
rechtigten dem Langerlebenden von ihnen alein zusteht, wenn eine entsprechende Abtre-
tung bei Begrindung des vorgemerkten Auflassungsanspruchs vereinbart wird? Der be-
dingte Anspruch dient der Absicherung eines Rickforderungsrechtes im Rahmen eines
Uberlassungsvertrages.

. Rechtslage

1. Rechtspraxisvor dem Beschlufd des BayObL G v. 15.2.1990

a)

b)

Unter dem Stichwort einer ,, Sukzessivber echtigung* werden herkdmmlicherweise
zwel Fallgruppen gefaldt: In der ersten Fallgruppe steht der Anspruch zunédchst
mehreren Berechtigten gemeinschaftlich zu und fallt mit dem Tod eines der Be-
rechtigten dem Uberlebenden allein zu. In der anderen Fallgruppe steht der An-
spruch zundchst einem Berechtigten allein zu und geht mit dessen Tod ohne weitere
Rechtshandlungen auf einen anderen Berechtigten Uber. (Der Wechsel der An-
spruchsberechtigung kann naturlich auch an ein anderes Ereignis als an den Tod ei-
nes Berechtigten geknUpft werden.)

Abgegrenzt wird die Sukzessivberechtigung von der , Alternativberechtigung®,
bei der zwei oder mehr Berechtigte von vornherein verschiedene, nebeneinander
bestehende Anspriiche haben, wobei der Anspruch des einen Berechtigten aler-
dings aufschiebend bedingt durch das Erléschen des Anspruches des anderen Be-
rechtigten oder ein &hnliches Ereignis ist (zur Terminologie vgl. insbesondere
Amann, Das gemeinschaftliche Recht, das dem Uberlebenden Berechtigten alein
zusteht, MittBayNot 1990, 225, 226 f.; Haegele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
11. Aufl. 1997, Rn. 261a ff.; Rastétter, Altermativ- und Sukzessivberechtigung bei
der Auflassungsvormerkung, BWNotZ 1994, 27).

Bis zum Jahr 1990 war in der notariellen und grundbuchamtlichen Praxis sowie der
Rechtsprechung unumstritten, dal3 bei derart verstandenen Sukzessivberechtigun-
gen in beiden Fallgruppen eine einzige Vormerkung aur Absicherung geniigt - und
lediglich bei Alternativberechtigung eine Absicherung des aufschiebend bedingt
Berechtigten nur durch eine gesonderte Vormerkung moglich sai (vgl. bereits RGZ
59, 289; RGZ 76, 90; RGZ 119, 214; RGZ 128, 246; KG, Entscheidung 19.2.1932,
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KGJ 49, 21 = JW 1932, 2445 = HRR 1933 Nr. 15; KG, Entscheidung 10.12.1936,
DNotZ 1937, 330 - sowie aus der neueren Rechtsprechung etwa OLG Oldenburg,
Beschl. 5.4.1974, Rpfleger 1974, 263; OLG Zweibricken, Beschl. v. 16.4.1985,
MittRhNotK 1985, 122 = Rpfleger 1985, 281; LG Aachen, Beschl. v. 3.11.1978,
MittRhNotK 1978, 172; sowie aus der Literatur insbesondere Hae
gele/Schoner/Stober, Rn. 261b; Meikel/Bohringer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1997,
8 47 GBO Rn. 203; Staudinger/Gursky, 13. Bearb. 1996, §883 BGB, Rn. 64 a - je
mit weiteren Nachweisen).

2. Der Beschluld des BayObL G v. 15.2.1990 und die daraus resultierende Literaturde-
batte

a)

b)

Diese einhellige Rechtspraxis schien radikal in Frage gestellt durch einen Beschlul
des BayObL G v. 15.2.1990 (DNotZ 1991, 892 = MittBayNot 1990, 243 = NJW-
RR 1990, 662). Darin entschied das BayObL G, dal3 es sich um zwei verschiedene
Anspriiche handele, die auch durch zwei Vormerkungen zu sichern seien, wenn in
einem Ubergabevertrag vereinbart ware, da der Ubernehmer verpflichtet sei, auf
Verlangen der Ubergeber , oder des Uberlebenden von ihnen* den bertragenen
Grundbesitz zurlick zu Ubertragen. Denn im entschiedenen Fall sai dies so auszu-
legen, daR der den in Gittergemeinschaft lebenden Ubergebern zunéchst in Giiter-
gemeinschaft zustehende Riickiibertragungsanspruch mit dem Tod eines der Uber-
geber erlésche und fir den Uberlebenden Ehegatten ein neuer, zundchst aufschie-
bend bedingter Anspruch, unabhéngig von der Erbfolge nach dem Erstversterben
den entstehe.

In ergen Reaktionen auf diese Entscheidung wurde zunéchst angezweifelt, ob da-
mit moglicherweise die Sukzessivberechtigung insgesamt hinféllig geworden sai -
und ahnlich, wie schon bisher bei der Alternativberechtigung nur eine Absicherung
durch mehrere Vormerkungen méglich sei, wozu die Begrindung des BayObL G
nicht unwesertlich beitrug, die den Fall zugleich als Sukzessiv- wie as Alternativ-
berechtigung auffal3te. Amann begriindete in seiner Urteilsanmerkung jedoch als
erster, dal3 es sich bei der Entscheidung des BayObL G um einen Einzelfall handele,
der auf der Auslegung des augrundeliegenden Sachverhaltes als Alternativberech
tigung durch das BayObL G beruhte - und nicht auf einer Rechtsprechungsanderung
durch das BayObL G (Amann, MittBayNot 1990, 225, 229).

In einer neueren Entscheidung vom 6.4.1995 ist das BayObL G jedoch ausdriicklich
wieder zu der friheren Rechtsprechung zurtickgekehrt und hat betont, dal3 die Ent-
scheidung vom 15.2.1990 auf der Auslegung der dort im Zusammenhang mit dem
Ubereignungsanspruch getroffenen Vereinbarungen und vorgenommenen Grund-
bucheintragung beruht, so dal3 sich die dortigen Ausfiihrungen nicht fir eine Ver-
allgemeinerung eigneten, was Amann bereits zutreffend festgestellt habe (Bay-
ObLG, Beschl. 6.4.1995, DNotZ 1996, 366, 368 = MittBayNot 1995, 204 =
FGPrax 1995, 96 = ZEV 1995, 294 = DNotl-Report 10/1995, S. 980). Diese Riick-
kehr des BayObLG zu urspringlichen Rechtsprechung bzw. Klarstellung wurde
allgemein begrifdt (vgl. Staudinger/Gursky, 8883 BGB Rn. 64a; Liedel, DNotZ
1996, 370; Lichtenberger, ZEV 1995, 296).

Die Entscheidung des BayObL G v. 15.2.1990 trug jedoch jedenfalls insoweit zum
Rechtsfortschritt bei, als sie mehrere Stellungnahmen in der Literatur veranlalite,
die erstmals die dogmatischen Grundlagen der bis dahin ohne ndhere Begriindung
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wie selbstverstandlich fir zulassig gehaltenen Eintragung einer einheitlichen Auf-
lassungvormerkung bei Sukzessivberechtigung ausleuchteten. Dabei sind insbe-
sondere zu nennen die Aufsdtze von Amann (MittBayNot 1990, 225), Liedel
(DNotZ 1991, 855) und Rastatter BWNotZ 1994, 27) - sowie schon nach der
neueren Entscheidung des BayObL G v. 6.4.1995 die Kommentierung von Gursky
im Staudinger (8§ 883 BGB Rn. 64 ff.).

Bei aler Differenzierung im Detail hat sich doch in dieser Diskussion wieder so
etwas wie eine herrschende Meinung herausgebildet, mit der die bisherige Rechts
praxis im wesentlichen vereinbar ist. Dabel geht die jetzt wohl herrschende Me-
nung davon aus, dal3 es sich bel der Sukzessivberechtigung um kein (gewohnheits
rechtliches) Rechtsinstitut eigener Art handele, sondern, dal3 eine Sukzessivbe
rechtigung nur zul&ssig sei, soweit die algemeinen Grundsédtze des Sachenrechts
dies zulassen.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist dabei ganz liberwiegend, dal3 eine einheitliche
Vormerkung nur moglich sei, soweit auch nur ein einheitlicher zugrundeliegender
Anspruch gesichert werde. Einen zugrundeliegenden einheitlichen Anspruch kénne
es insbesondere dann geben, wenn anfanglich eine Gesamtglaubigerschuld nach
8428 BGB vorliege, bei der spédter der Anspruch lediglich in der Person eines
Berechtigten erlosche, aber in der Person eines anderen Berechtigten in vollem
Umfang bestehen bleibe. Ebenso handele es sich um einen einheitlichen Anspruch,
wenn der Anspruch zwar aunéchst in der Person eines Berechtigten entstehe, dann
aber auf einen anderen Berechtigten Ubergehe, wobei die Vormerkung kraft Ge-
setzes mit Ubergehe (8§ 401 BGB).

Im einzelnen haben wir die verschiedenen Literaturmeinungen in unserem Gutach
ten, DNotl-Report 1995, 121, dargestellt. Bel der Durchsicht der zahlreichen Lite-
ratur ist immer zu bedenken, dal3 die Terminologie verwirrenderweise von den ein-
zelnen Autoren und Gerichten zum Teil unterschiedlich gebraucht wird - wofr das
BayObLG in seiner Entscheidung v. 15.2.1990 einen unrihmlichen Prézedenzfall
geschaffen hat.

Nachfolgend wollen wir die verschiedenen Auffassungen am Beispiel der verschie-
denen Fallgruppen darstellen.

3. Urspringlich gemeinschaftlicher Anspruch, der spater nur mehr einem Berechtig-
ten allein zusteht

a) Erste Falgruppe einer Sukzessivberechtigung im klassischen Sinne ist, dal3 das
Recht zundchst mehreren Berechtigten gemeinschaftlich zusteht, nach dem Tod
eines Berechtigten hingegen unabhéngig vom Erbgang alein und in vollem
Umfang den verbleilbenden Berechtigten zusteht. Die drel Untergruppen dieser
Fallgruppe sind zum einen eine anfangliche Gesamtgléubigerschaft nach § 428
BGB, zum zweiten eine anfangliche Bruchteilsgemeinschaft der Glaubiger, wie sie
bei der Ubergabe durch Ehegatten héufig vorkommt, sowie zum dritten schlieflich
eine anfangliche Gesamthandsgemeinschaft, insbesondere in Form einer Glterge-
meinschaft, in die der Ruckibertragungsanspruch zunéchst fallt.

In alen diesen Féllen wird von der nunmehr herrschenden Meinung eine Sukzes
Svberechtigung und deren Absicherung durch eine einheitliche Vormerkung an
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erkannt. Denn in alen diesen Fallen liegt ein einheitlicher Anspruch vor. Auch ist
der spdtere Alleinberechtigte in diesen Falen bereits jetzt Mitglaubiger dieses
Anspruches, so dal3 er bereits jetzt ads Vormerkungsberechtigter mit eingetragen
werden kann.

b) Das BayObLG hielt in seiner Entscheidung vom 6.4.1995 ausdriicklich die Eintra
gung einer einheitlichen Vormerkung in alen drei Unterféllen fur zuldssig (Bay-
ObLG, DNotZ 1996, 366, 368 = MittBayNot 1995, 204). Dasselbe ergibt sich in
der neueren Rechtsprechung auch aus einer Entscheidung des LG Landshut
(Beschl. v. 23.1.1992, MittBayNot 1992, 276 = Rpfleger 1992, 338 = DNotl-Report
15/93, S. 5, BayObL G). Auch die Furore machende Entscheidung des BayObL G v.
15.2.1990 ist nicht etwa so zu lesen, dal3 eine Sukzessivberechtigung bel Glterge-
meinschaft nicht moglich sei. Das BayObL G hatte die Vereinbarung der Betelligten
und den Grundbucheintrag lediglich im entschiedenen Fall als blof3e Alternativbe
rechtigung ausgelegt, die nach ganz Uberwiegender Ansicht nicht durch eine ein-
heitliche Vormerkung gesichert werden kann.

Die Literatur nennt Gberwiegend ausdrticklich allen drei Unterfallgruppen as Be-
spiele einer Sukzessivberechtigung, bei der eine einheitliche Vormerkung zuléssig
sai. Dies gilt sowohl fur Amann (MittBayNot 1990, 225, 228), Gursky (Staudin-
ger/Gursky, 8883 BGB Rn. 64 a, Rn. 64 fir den Fall des §428 BGB, Rn. 64 a flr
die Ubrigen Féle), Liedd (DNotZ 1991, 855; DNotZ 1996, 370, 371) sowie
Rastatter (BWNotZ 1994, 27, 29 f.) - ebenso wohl fur Jerschke (in: Beck’sches
Notarhandbuch, 2. Aufl. 1997, A V Rn. 236/237).

Haegele/Schoner/Si6ber hdlt eine einheitliche Vormerkung jedenfalls im Fall des
§ 428 BGB fir zulgssig (aa.0., Rn. 261 b, 261 g, 1498), im Fall eines Uberganges
von einer Bruchteilsberechtigung zu einer Alleinberechtigung dann, wenn hinsicht-
lich der Ubergehenden Bruchteilsherechtigung eine Vorausabtretung vorliege (Rn.
261 €). Bei einer Gitergemeinschaft halt er zumindest deren Uberlagerung durch
eine Gesamtglaubigerschaft nach § 428 BGB fur moglich (Rn. 261 a).

4. Anspruch, der zunachst nur einem Berechtigten zusteht, geht auf einen anderen
Berechtigten tUber

a) Auf den ersten Blick uneinheitlich erscheinen Rechtsprechung und Literatur hin-
sichtlich der zweiten grof3en Fallgruppe, wenn einem Berechtigten der Ruckiber-
tragungsanspruch zunéchst allein zusteht und dann auf einen anderen Berechtigten
Ubergeht.

So hatte das BayObLG entschieden, dald zwei Anspriiche vorliegen, die nur durch
zwel getrennte Vormerkungen gesichert werden kdnnten, wenn zwischen Veraul3e
rer und Erwerber eines Grundstiickes eine Rickauflassungsanspruch fir den Fall
vereinbart werde, dal3 der VeréulRerer den Erwerber Uberlebe - und wenn weiter
vereinbart werde, dal3 die Ehefrau des Veraul3erers die Rickauflassung dann for-
dern kénne, wenn der VerdaulRerer vor ihr sterbe, sie aber den Erwerber Uberlebe
(BayObLG, Beschl. v. 30.10.1984, BayObLGZ 1984, 252 = DNotZ 1985, 702 =
Rpfleger 1985, 55). Auch hier handelt es sich aber, wie bel der Entscheidung des
BayObL G aus dem Jahr 1990, nicht um eine generelle Ablehnung der Sukzessivbe-
rechtigung fur Falle dieser Art, sondern um eine Auslegung des zugrundeliegenden
Sachverhaltes als Vereinbarung einer Alternativberechtigung.
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Eine Sukzessivberechtigung in derartigen Fallen abzulehnen und immer eine Alter-
nativberechtigung anzunehmen scheint Demharter, wenn er unter Verweis auf diese
Entscheidung des BayObL G betont, dal3 zwei getrennte Anspriiche vorliegen, die
nur durch zwei getrennte Vormerkungen gesichert werden kénnten, wenn zwischen
dem VerdauBerer und dem Erwerber eines Grundstiickes ein Ruckauflas
sungsanspruch fur den Fall vereinbart werde, dal3 der Verdulierer den Erwerber
Uberlebe, und weiter vereinbart werde, dal? ein Dritter die Ruckauflassung dann
fordern kdnne, wenn der Verdul3erer vor ihm sterbe, er aber den Erwerber tberlebe
(Demharter, Grundbuchordnung, 21. Aufl. 1995, Anh. zu §44 GBO Rn. 108).
Doch bel genauerem Hinsehen referiert Demharter damit nur wortlich die Ent-
scheidung des BayObL G - ohne ausdriicklich die Mdglichkeit einer Sukzessivbe
rechtigung auch in dieser Fallgruppe auszuschlief3en.

Auch Haegele/Schoner/Si6ber sind der Ansicht, dal3 eine durch eine einheitliche
Vormerkung sicherungsfahige Sukzessivberechtigung nicht vorliege, ,,wenn der
Anspruch den Berechtigten zeitlich nacheinander zustehen soll* (Hae
gele/Schoner/Stober, Rn. 261e, 1498). Dabel verweist er auf eine Entscheidung des
OLG Koéln (Beschl. v. 27.8.1984, MittRhNotK 1984, 218). Nach dieser Entschei-
dung kann eine Auflassungsvormerkung dann nicht fir Gesamtberechtigte gem.
§ 428 BGB eingetragen werden, wenn der Auflassungsanspruch nach den schuld-
rechtlichen Vereinbarungen den Beteiligten nicht gleichzeitig, sondern nacheinan
der zustehen soll. Daraus ergibt sich aber noch nicht die Unzuléssigkeit einer Suk-
zessivberechtigung in derartigen Féllen, sondern nur die Unzuldssigkeit der Eintra
gung einer derartigen Sukzessivberechtigung unter der - irreflhrenden - Rubrik des
8 428 BGB. Aul¥erdem anerkennt Haegele/Schoner/St6ber ausdriicklich die Mog
lichkeit einer Ubertragung des vormerkungsgesicherten Anspruches, sei es im
Wege der Erbfolge oder auch im Wege einer V orausabtretung.

Auf der anderen Seite stehen die Literaturstimmen, die eine Absicherung der Suk-
zessivberechtigung durch eine einheitliche Vormerkung auch im Fall einer nach
einander geschalteten Rechtsinhaberschaft fir ausdriicklich moglich halten.

Die frihere Rechtsprechung hatte dies ohne weitere Ausfuhrungen fir zulssig
gehalten. Die jetzigen Literaturstimmen hingegen schranken dies tberwiegend auf
den Fall ein, dai3 eine einzige Vormerkung nur dann gentige, wenn ein einheitlicher
Anspruch vorliege, der im Wege der Erbfolge oder auch der Vorausabtretung
Ubertragen werde - wahrend die Moglichkeit einer einheitlichen Vormerkung im
tbrigen fraglich sei (Amann, MittBayNot 1990, 225, 228 f.; Liedel, DNotZ 1991,
855, 871; ebenso noch KEHE/Ertl, 4. Aufl. 1991, §20 GBO Rn. 60). Dies setzt
voraus, dal3 es sich dabei um ein abtretbares Recht handelt. Von daher scheitert
diese Losung bei einem Nieldbrauch, einer Dienstbarkeit, speziell einem Woh
nungsrecht (vgl. auch unser Gutachten wo/br M | 1 § 1030 BGB, 352 v. 9.2.1996).

Ein Glaubigerwechsel bei der Vormerkung ist nach allgemeinen Grundsétzen im
Grundbuch as Grundbuchberichtigung eintragbar. Sofern es sich um eine Voraus-
abtretung handelt, kann die Eintragung schon zugleich mit der Eintragung der
Vormerkung selbst erfolgen (vgl. BayObL G, Beschl. v. 18.2.1986 m. w. N.; DNotZ
1986, 496; Amann, MittBayNot 1990, 225, 226).



c)

d)

Seite 6

Weitergehend halten lediglich Gursky (Staudinger/Gursky, 8883 BGB Rn. 64 a)
sowie Streuer (Sukzessivberechtigung bei dinglichen Rechten und Vormerkungen,
Rpfleger 1994, 397, 398) die Sukzessivberechtigung und deren Absicherung durch
eine einheitliche Vormerkung fir gewohnheitsrechtlich zulassig auch zur Absiche-
rung mehrerer Anspriiche und stellen deshalb nicht auf eine Ubertragbarkeit bzw.
eine erfolgte Vorausabtretung ab.

Bel genauerem Hinsehen ergibt sich fir den Fall einer Abtretbarkeit des zugrunde-
liegenden Anspruches und einer Auslegung als Vorausabtretung damit zwischen
den verschiedenen Meinungen bel Ubertragbaren Anspriichen kein Unterschied.
Lediglich fur den Fall nicht Ubertragbarer Rechte kommen Gursky und Streuer
zu anderen Ergebnissen as die Ubrige Literatur.

Ein echter Gegensatz zwischen Demharter und Haegele/Schoner/Siber einerseits
und Amann, Ertl und Liedel andererseits besteit jedoch nicht, da auch Hae
gele/Schoner/ S6ber die Méglichkeit einer Abtretung des zugrundeliegenden An-
spruches (oder eines Ubergangs im Wege der Erbfolge) ausdriicklich fir moglich
halten. In diesen Féllen kann dann bel einer V orausabtretung auch der kunftige An-
spruchsinhaber im Grundbuch bel der Vormerkung vermerkt werden.

Von daher erscheint es uns nicht erforderlich, zwei getrennte Vormerkungen ein-
tragen zu lassen, wie dies manche Formularblicher vorsichtshalber vorsehen (vgl.
etwa Spiegelberger, in: Munchener Vertragshandbuch, Bd. 4 BGB, 2. Halbbd. 4.
Aufl. 1998, VII.1 S. 5).

5. Alternativberechtigung

a)

b)

Unter einer Alternativberechtigung wird (im Gegensatz zu einer Sukzessivberechti-
gung) traditionell der Fall verstanden, dal3 von vornherein zwel verschiedene An
spriche fur beide Berechtigte bestehen, dal3 zunéchst aber nur einer von ihnen die
Leistung verlangen kann, und dal® der Anspruch des anderen Berechtigten auf-
schiebend bedingt durch das Erléschen des Anspruches des ersten Berechtigten ist.

Bisher war in der Rechtsprechung einhellige Meinung, dald in derartigen Falen
keine Absicherung durch einheitliche Vormerkung zuléssig sei, (vgl. BayObLGZ
1984, 252; BayObL G, DNotZ 1991, 892 - wobei das BayObL G in beiden zugrun-
deliegenden Sachverhalten die Vereinbarung als Alternativberechtigung auslegte,
was als Auslegung wohl eher zweifelhaft war).

Dies ist auch noch die wohl tGberwiegende Literaturmeinung (Amann, MittBayNot
1990, 225, 228, 230; Demharter, Anh. zu 844 GBO, Rn. 108; Hae
gele/Schoner/Stéber, Rn. 261 c; Rastétter, BWNotZ 1994, 27)

In seiner Entscheidung v. 6.4.1995 jedoch hélt das BayObL G eine Sicherung meh
rerer Anspriche ,entweder durch eine einzige Vormerkung oder durch mehrere
unter einer Nummer gebuchte Vormerkungen, jedenfalls in einem Fall wie im vor-
liegenden nicht (fur) vollig ausgeschlossen (DNotZ 1996, 366, 369 f.).

Dabei verwies das BayObL G auf die Ansichten von Liedel (DNotZ 1991, 855, 873)
sowie Streuer (Rpfleger 1994, 397, 402). Seitdem hat sich auch Gursky dieser
Meinung angeschlossen. Er zweifelt an der Differenzierung zwischen Alternativbe-
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rechtigung und Sukzessivberechtigung in den Féllen, in denen das Recht zunéchst
einem und spéater einem anderen Berechtigten zustehen soll (a.a.O., § 883 BGB Rn.
64 b). Von daher hdlt er die Eintragung einer einheitlichen Vormerkung bei einer
derartigen Sukzessivberechtigung bereits fur Gewohnheitsrecht (Rn. 64 a) - was
Haegele/Schoner/Si6ber lediglich erwégen (a.a.O., Rn. 261 ¢).



