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BGB § 928
Vormerkungsfestigkeit einer Dereliktion

I. Sachverhalt

Der Notar hat fir eine Mandantin eine Dereliktion eines bebauten Grundstiicks in Konstanz
begleitet. Die Eigentumsaufgabe wurde im Grundbuch eingetragen. In Abt. II des Grundbuches
sind zu Gunsten der Eltern der Mandantin eine Riickauflassungsvormerkung zur Absicherung
eines bedingten Ruckiibertragungsanspruchs sowie ein Wohnungsrecht eingetragen mit der Auf-
lage, dass die Tochter, welche zu diesem Zeitpunkt gerade einmal 14 Jahre alt war, simtliche
Kosten einschlief3lich der Schonheitsreparaturen zu tragen habe. Die anwaltliche Vertretung der
Eltern verlangt nun von der Mandantin die Zustimmung zur Riickauflassung.

II. Fragen

Kann die Mandantin die Zustimmung zur Riickiibertragung wirksam erteilen, obwohl sie nicht
mehr Figentiimerin ist? Ist die Auffassung der anwaltlichen Vertretung, wonach die Dereliktion
gegentiber den Eltern relativ unwirksam ist, korrekt?

ITI. Zur Rechtslage
1. Verfiigungsberechtigung der fritheren Eigentiimerin

Die Verfiigungsberechtigung muss grundsitzlich noch im Zeitpunkt der Vollendung des
Rechtserwerbs, also im Zeitpunkt des Vollzugs der Figentumsumschreibung im Grundbuch
vorhanden sein. Im vorliegenden Fall ist die Verfiigende grundsitzlich nicht mehr ver-
tigungsbefugt, da sie nicht mehr Eigentiimerin des betroffenen Grundbesitzes ist.

Die vormalige Eigentiimerin koénnte allerdings weiterhin verfigungsbefugt sein, wenn die
Eigentumsaufgabe gegentiber dem vormerkungsberechtigten Erwerber gem. § 883 Abs. 2
BGB relativ unwirksam wire.

Nach bislang einhelliger Auffassung kann auch die Eigentumsaufgabe nach § 928 Abs. 1 BGB
eine vormerkungswidrige Verfiigung darstellen (KGJ 51, 192, 197; BeckOGK-
BGB/Assmann, 1.2.2023, §883 Rn. 125; Lohnig/Gietl, JuS 2008, 102, 105;
MinchKommBGB/Lettmaier, 9. Aufl. 2023, BGB § 883 Rn. 62; Staudinger/Kesseler, BGB,
2020, § 883 Rn. 239).
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Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Verfiigung eine nach dem damaligen Ubertragungs-
vertrags verbotene ,,VerduBlerung® oder ,,Belastung darstellt, da dort nur die Entstehungs-
voraussetzungen fur den schuldrechtlichen Anspruch geregelt sind. Ob der Anspruch bereits
entstanden ist, ist fir das Eingreifen des Vormerkungsschutzes nicht relevant, da nur der
Anspruch selbst, nicht die Vormerkung bedingt ist. Der Vormerkungsschutz greift in diesem
Fall unabhingig vom Vorliegen der Voraussetzungen fir die Entstehung des Anspruchs
(Staudinger/Kesseler, BGB, 2020, § 883 Rn. 273, 279; OLG Munchen BeckRS 2012, 8018).
Die Eigentumsaufgabe bleibt zudem ohne Folgen fiir das Bestehen von schuldrechtlichen
Verpflichtungen des (friheren) Eigentiimers zur Bestellung von dinglichen Rechten oder zur
Ubertragung des FEigentums (BeckOGK-BGB/J. Weber, 1.3.2023, §928 Rn. 19;
Staudinger/Diehn, BGB, 2020, § 928 Ra. 29).

Folge der relativen Unwirksamkeit des § 883 Abs. 2 BGB ist, dass der Verfiigende zugunsten
des Vormerkungsberechtigten weiterhin iiber das Recht verfiigen kann. Der Vormerkungs-
schuldner behilt die rechtliche Fihigkeit, den gesicherten Anspruch so zu erfiillen, als hitte
er die betreffende Verfiigung — hier die Aufgabe des Eigentums — nicht vorgenommen und
als wire der daraus herrihrende Rechtsverlust nicht eingetreten (vgl. nur
Staudinger/Kesseler, § 883 Rn. 294; Griineberg/Hertler, BGB, 82. Aufl. 2023, § 883 Rn. 21,
§ 888 Rn. 3; BeckOGK-BGB/Assmann, § 883 Rn. 169 f.).

Wendet man dies auf den vorliegenden Fall an, ergibt sich daraus, dass die frithere Eigen-
timerin weiterhin die Auflassung erkliren kann.

Im Ergebnis ist die Auffassung der anwaltlichen Vertretung der Eltern insoweit richtig, als
die Figentumsaufgabe relativ unwirksam ist und die Auflassung durch die Tochter noch
erklart werden kann.

Weitere Fragen

Ob ein Auflassungsanspruch bereits besteht, ist abhiangig von der genauen Ausgestaltung des
Rickforderungsrechts der Eltern. Die Frage, ob eine Zustimmung nach § 888 Abs. 1 BGB
erforderlich ist, war bereits Gegenstand einer genaueren Untersuchung seitens des DNotl
(vgl. Internet-Gutachten 147491, dort Zitf. 2 und 3), wonach es nach der noch tiberwiegenden
Auffassung einer entsprechenden Erklirung des neuen Eigentiimers oder eines Pflegers

bedarf.



