Der grundbuchliche Rechtshingigkeitsvermerk —

ungeregelt und entbehrlich?

Von Rechtsanwalt Dr. Jorg Zeising, Berlin

Bei gesetzlich nicht geregelten Rechtsinstituten ist der Plura-
lismus in der akademischen Lehre und in der Rechtsprechung
besonders grofs. Dies trifft auch fiir den grundbuchlichen
Rechtshingigkeitsvermerk zu, hinsichtlich dessen die Mei-
nungen sogar so weit gehen, seine Eintragung als ,,inhaltlich
unzuldissig“" zu bezeichnen. Der insbesondere auf Studium
und Ausbildung zugeschnittene Beitrag will eine mit den
Rechtsinstituten Vormerkung und Widerspruch vergleichende
Betrachtung und systematische Einordnung des Rechtshdin-
gigkeitsvermerkes vornehmen sowie dessen Funktion, Eintra-
gungsvoraussetzungen und Daseinsberechtigung aufzeigen.

I. Einleitung

Neben dem Rechtshidngigkeitsvermerk sind die Vormerkung
und der Widerspruch als weitere spezifisch grundstiicksrecht-
liche Institute zu nennen, wobei alle drei der Sicherungscha-
rakter eint. Unterschiede bestehen hinsichtlich der Siche-
rungswirkungen und der Eintragungsvoraussetzungen.

1. Die Vormerkung

Die Vormerkung (§§ 883 ff. BGB) dient der Sicherung rein
obligatorischer gegenwirtiger oder kiinftiger, bedingter oder
unbedingter Anspriiche, die z.B. auf Vertrag, vertragsihnli-
chen Rechtsgrundlagen, auf Vermichtnis®, Bereicherung oder
unerlaubter Handlung beruhen kénnen. Stets ist die Vormer-
kung streng akzessorisch mit der schuldrechtlichen Forde-
rung, die sie sichert. Ist der schuldrechtliche Anspruch des
Kaufers gegen den Verkidufer aus § 433 Abs. 2 BGB vormer-
kungsgesichert, handelt es sich um die praktisch bedeutsame
Auflassungsvormerkung:

Beispiel a: SchlieBt der Verkdufer mit dem Kéufer einen
Grundstiickskaufvertrag ab und verkauft und iibereignet der
Verkiufer hernach das gleiche Grundstiick an einen Dritten,
so hat der erste Kaufer das Nachsehen; er kann nur Scha-
densersatz vom Verkdufer aus §§ 283, 280 Abs. 1 BGB ver-
langen, wihrend der Verkdufer dem Erstkidufer gegeniiber
von seiner Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1 BGB frei wird.
Ist hingegen zugunsten des Erstkdufers eine Auflassungs-
vormerkung im Grundbuch eingetragen, wire der Erwerb des
Zweitkdufers nach § 883 Abs. 2 BGB vormerkungswidrig
und daher relativ unwirksam.

Neben der relativen Unwirksamkeit entgegenstehender Ver-
fligungen (auch solcher, die im Rahmen der Zwangsvollstre-
ckung, der Arrestvollziehung oder des Insolvenzverfahrens
getroffen werden, § 883 Abs. 2 S. 2 BGB) dient die Vormer-
kung auch der Rangwahrung beschrinkt dinglicher Rechte,
§ 883 Abs. 3 BGB:

! Lickleder, ZZP 114 (2001), 195 (208).
2 Nicht vor dem Erbfall, BGHZ 12, 115; Hieber, DNotZ
1952, 432; Haegele, RPfleger 1969, 271.

Beispiel b: Verpflichtet sich der Grundstiickseigentiimer
gegeniiber seiner Bank, ihr fiir eine Darlehensgewédhrung eine
Hypothek an seinem Grundstiick zu bestellen, dann erlangt
die Hypothek im Grundbuch den Rang, den sie mit ihrer
Eintragung hat. Zwischenzeitliche Eintragungen von Grund-
pfandrechten anderer Grundpfandgldubiger wiirden der Hy-
pothek im Rang (und daher z.B. auch in der Zwangsverstei-
gerung, §§ 10 Abs. 1 Nr. 4, 11 Abs. 1 ZVG) vorgehen. Ist
jedoch der schuldrechtliche Anspruch der Bank gegen den
Grundstiickseigentiimer auf Einrdumung einer Hypothek
vormerkungsgesichert, wiirde sich der Rang der Hypothek
nach dem Rang der eingetragenen Vormerkung richten; die
Hypothek hitte damit Vorrang vor allen Rechten, die zwar
frither als diese, aber nach der Vormerkung eingetragen wor-
den sind.

Die Eintragung einer Vormerkung erfordert entweder die
Bewilligung des Betroffenen (in den Beispielen a und b: des
jeweiligen Grundstiickseigentiimers) oder eine einstweilige
Verfiigung (siehe unter V.2.), § 885 Abs. 1 BGB. Aus-
nahmsweise wird die Vormerkung unter den Voraussetzun-
gen des § 18 Abs. 2 GBO von Amts wegen eingetragen.

2. Der Widerspruch

Haufig wird der Unterschied zwischen Vormerkung und
Widerspruch kursorisch so umschrieben: Die Vormerkung
,prophezeit” (die der Erfiillung des gesicherten Anspruchs
entsprechende dingliche Rechtslage), der Widerspruch ,,pro-
testiert gegen die Richtigkeit des Grundbuchs’. Damit ist
gemeint, dass der Widerspruch den offentlichen Glauben des
Grundbuchs hinsichtlich einer Eintragung oder Loschung
oder Liicke im Grundbuch, gegen die sich der Widerspruch
richtet, ausschlie3t und so einem gutgldaubigen Erwerb entge-
gensteht, § 892 BGB.

Beispiel c: Der Bucheigentiimer A, der zwar als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen ist, jedoch materiell-rechtlich
nicht Grundstiickseigentiimer ist, verduBert das Grundstiick
an den gutgldubigen B, der seinerseits Eigentum an dem
Grundstiick kraft guten Glaubens erlangen kann. Ist jedoch
ein Widerspruch gegen das Eigentum im Grundbuch einge-
tragen, kann B trotz guten Glaubens nicht Eigentum am
Grundstiick erwerben, § 892 BGB.

Hat A dem bosgldubigen Glaubiger C eine Grundschuld
bestellt und tibertrigt C die Grundschuld an den gutgldubigen
D, so hindert der nach Grundschuldbestellung und vor Abtre-
tung eingetragene Widerspruch gegen das Eigentum nicht
den gutgldubigen Erwerb der Grundschuld durch D. Erforder-
lich ist vielmehr ein einzutragender Widerspruch gegen die

3 Formulierung geht zuriick auf v. Reichel, in: Jherings Jahr-
buch fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts 46, 1904,
S. 59 (66); vgl. auch Hager, JuS 1990, 429 (430).
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Grundschuld, um den gutgldubigen Erwerb der Grundschuld
durch D auszuschlieBen”.

Der Widerspruch wird gemdfl § 899 Abs. 1 BGB entweder
aufgrund der Bewilligung des vom Berichtigungsanspruch
Betroffenen (im Beispiel c: des Bucheigentiimers A bzw. des
Grundschuldgldubigers C) oder aufgrund einer einstweiligen
Verfiigung nach §§ 935 ff. ZPO (vgl. V.2.) eingetragen. Im
Fall des § 1139 BGB geniigt der Antrag des Widersprechen-
den. Von Amts wegen wird der Widerspruch nach §§ 18
Abs. 2, 53 GBO eingetragen.

II. Der Rechtshingigkeitsvermerk

Der Rechtshingigkeitsvermerk ist im Gesetz nicht vollig
unerwihnt: Gesetzlich modifizierte Anspriiche auf Eintra-
gung eines Rechts- bzw. Anhidngigkeitsvermerkes enthalten
die §§ 92 Abs. 2, 113 Abs. 3 S. 2, 116 Abs. 2 S. 2 SachenR-
BerG als Sonderregelungen zur Anpassung der Rechtsver-
hiltnisse im Beitrittsgebiet an das Sachenrecht des BGB bzw.
der ErbbauVO sowie § 8 Abs. 4 GBBerG fiir das Verfahren
der Grundbuchberichtigung nach § 8 Abs. 1 GBBerG.

Im Ubrigen ist die Eintragung eines Rechtshiingigkeits-
vermerkes im Gesetz nicht vorgesehen; die Zuldssigkeit des
Vermerkes wird jedoch nunmehr fast einhellig anerkannt’.
Der dahinter stehende Rechtsgedanke ist folgender: Wenn ein
Rechtsstreit iiber ein Recht an einem Grundstiick anhéngig
ist, so schlieft dies gemill § 265 Abs. 1 ZPO das Recht der
Prozessparteien nicht aus, iiber das Grundstiick zu verfiigen,
es insbesondere zu verduBlern. Jedoch erstreckt § 325 Abs. 1
ZPO die Wirkungen des rechtskriftigen Urteils auch auf die
Personen, die nach Eintritt der Rechtshidngigkeit Rechtsnach-
folger der Parteien geworden sind. Nach § 325 Abs. 2 ZPO
gelten jedoch die Vorschriften des biirgerlichen Rechts zu-

4 Str., wie hier Gursky, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2008, § 892 Rn. 135 m.w.N., a.A. (Widerspruch setzt
sich auch gegeniiber Zweiterwerbern durch) z.B. RGZ 129,
124; Stiirner, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.
2002, § 892 Rn. 27 m.w.N.

> 7Z.B. OLG Stuttgart NJW 1960, 1109 f.; OLG Stuttgart
OLGZ 1979, 300 (302 f.); OLG Stuttgart Rpfleger 1997, 15;
OLG Zweibriicken OLGZ 1989, 260 (261); OLG Schleswig
SchlHA 1994, 169; OLG Miinchen NJW 1966, 1030; OLG
Miinchen MDR 2000, 782; OLG Schleswig FamRZ 1996,
175; Gursky (Fn. 4), § 892 Rd. 264; Kohler, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 899 Rn. 30 f.; Kos-
singer, in: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB, 2. Aufl.
2008, § 899 Rn. 14; Bassenge, in: Palandt, Kommentar zum
BGB, 68. Aufl. 2009, § 899 Rn. 9 ff.; Holzer, in: Hiigel,
Beck’scher Online-Kommentar zur GBO, Ed. 7, Stand:
1.10.2007, § 22 Rn. 34; Vollkommer, in: Zoller, Kommentar
zur ZPO, 27. Aufl. 2009, § 325 Rn. 50; Leipold, in:
Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 22. Aufl. 2008, § 325
Rn. 42; Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur ZPO,
3. Aufl. 2008, § 325 Rn. 100; Rahn, BWNotZ 1960, 61 ff.;
Bottcher, Rpfleger 1983, 49 (52); Stadler, Jura 2001, 433
(439); Krug, ZEV 1999, 161 (165); a.A. Lickleder, ZZP 114
(2001), 195 ff.

gunsten derjenigen, die Rechte von einem Nichtberechtigten
herleiten, entsprechend. Das bedeutet, dass die Wirkungen
des § 325 Abs. 1 ZPO nur dann gegeniiber dem Rechtsnach-
folger eintreten, wenn er ,,bosgldubig® ist. Wann ,,.Bosgldu-
bigkeit™ i.S.d. § 325 Abs. 2 ZPO vorliegt und wann die iibri-
gen Voraussetzungen dieser Norm gegeben sind, wird in
objektiver und subjektiver Hinsicht von Rechtsprechung und
Lehre allerdings unterschiedlich beurteilt.

1. Reichweite des § 325 Abs. 2 ZPO

Umstritten ist zunédchst, welche objektiven Anforderungen
§ 325 Abs. 2 ZPO voraussetzt, damit der Erwerber von der
Rechtskraft des seinem VerduBerer ungiinstigen Urteils frei-
gestellt wird. Grundvoraussetzung fiir § 325 Abs. 2 ZPO ist
zunéchst, dass das materielle Recht einen Erwerb vom Nicht-
berechtigten kraft guten oder offentlichen Glaubens iiber-
haupt zulisst®.

Beispiel d: A ist Eigentiimer eines Mietshauses und hat eine
darin befindliche Wohnung an B vermietet. B nimmt den A
klageweise auf Zahlung von Vorschuss fiir Mangelbeseiti-
gungsarbeiten nach § 563a Abs. 2 Nr. 1 BGB in Anspruch’.
A beabsichtigt, das Hausgrundstiick nach Rechtshidngigkeit
an C zu verdufern. B will einen Rechtshingigkeitsvermerk
ins Grundbuch eintragen lassen, um sicherzustellen, dass das
Urteil auch gegen C wirkt und C das Grundstiick nicht gut-
gldubig ,lastenfrei” erwirbt. Die Eintragung des Vermerks
wire in diesem Fall unzuldssig. Nach § 325 Abs. 2 ZPO
finden die materiellen Gutglaubensvorschriften bei Verdufe-
rung der streitbefangenen Sache entsprechende Anwendung.
Das materielle Recht kennt aber keinen Gutglaubensschutz in
Bezug auf Mietverhiltnisse und die damit zusammenhéingen-
den Vermieterpflichten; der Erwerber tritt nach § 566 Abs. 1
BGB vielmehr kraft Gesetzes in die Rechte und Pflichten des
Vermieters ein, ohne dass er gegenwirtige oder kiinftige,
schwebende oder nicht schwebende Sekundiranspriiche des
Mieters ,,gutgliubig wegerwerben* konnte®.

Ferner kann § 325 Abs. 2 ZPO nur fiir den Erwerb vom
Nichtberechtigten, nicht jedoch vom Berechtigten bemiiht
werden’. Die gegenteilige Auffassung'® ist abzulehnen, weil

©7.B. §§ 135 Abs. 2, 932 ff., 936, 892 f., 1138, 1207 f. BGB;
§§ 363 f., 366 HGB.

" Zum Vorschussanspruch des Mieters vgl. bspw. BGH NJW
1971, 1450; KG NJW-RR 1988, 1039; OLG Diisseldorf
NZM 2000, 464; BGHZ 56, 136 = NIW 1971, 1450;
Hdaublein, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2008, § 536a Rn. 24; Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, 68. Aufl. 2009, § 536a Rn. 18; Derleder, NZM
2002, 676 (681); Kinne, GE 2001, 1235 (1238).

8 Zu zwischen Vermieter (=VerduBlerer) und Mieter zum
Zeitpunkt des Erwerbs schwebenden Streitigkeiten wegen
Verzuges von Mangelbeseitigungsarbeiten vgl. BGH NJW
2005, 1187.

® Gottwald (Fn. 5), § 325 Rn. 97; Leipold (Fn. 5), § 325
Rn. 38, 42 f.; Vollkommer (Fn. 5), § 325 Rn. 45; Schreiber,
Jura 2008, 121 (123); Blomeyer, ZivilprozeBirecht — Erkennt-
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sie nicht erkldren kann, warum der Gesetzgeber den Schutz
des Gutglidubigen an der Regelung orientiert wissen will, die
fiir den Rechtserwerb des Nichtberechtigten nach materiellem
Recht getroffen worden ist. Hitte der Gesetzgeber einen
Ausschluss der Rechtskrafterstreckung schon dann gewollt,
wenn der Erwerber nur hinsichtlich Rechtshingigkeit oder
Rechtskraft gutgldubig ist und vom Berechtigten erwirbt,
hitte er es anders formulieren konnen. Vielmehr macht der
Verweis auf die materiellen Regelungen des Erwerbs vom
Nichtberechtigten nur Sinn, wenn § 325 Abs. 2 ZPO den
Erwerb vom Nichtberechtigten trotz Rechtshidngigkeit bzw.
Rechtskraft sicherstellen will. Im Ubrigen ist auch nicht er-
sichtlich, welcher praktische Schutz mit einer Anwendung
des § 325 Abs. 2 ZPO auf den Erwerb vom Berechtigten
verbunden wire.

Objektiv verlangt § 325 Abs. 2 ZPO ferner, dass ein ma-
teriell-rechtlicher Erwerb iiberhaupt wirksam erfolgt ist.
Scheitert der Erwerb (z.B. an der Bosglaubigkeit des Erwer-
bers, an einem eingetragenen Widerspruch gemill § 892
Abs. 1 S. 1 BGB oder an § 935 ZPO hinsichtlich beweglicher
Sachen), so ist schon der Anwendungsbereich des § 325
Abs. 1 ZPO nicht eroffnet, da es an einer Rechtsnachfolge im
Eigentum fehlt. Fiir eine denkbare Rechtsnachfolge im Besitz
nach § 325 Abs. 1, 2. Altern. ZPO sieht das materielle Recht
allerdings keinen ,,Erwerb vom Nichtberechtigten* vor. Be-
steht demgemil eine Rechtskraftbindung nach § 325 Abs. 1
ZPO nicht, ist die Frage nach einem rechtskraftfreien Erwerb
nach § 325 Abs. 2 ZPO bei gescheitertem Eigentumserwerb
obsolet.

2. ,,Doppelte Gutgliubigkeit*“ des Erwerbers?

In subjektiver Hinsicht wird im Rahmen des § 325 Abs. 2
ZPO die sog. ,.doppelte Gutglidubigkeit“ des Erwerbers zi-
tiert, die allerdings durchaus mehrdeutig verstanden werden
kann. ,.Doppelte Gutgldaubigkeit” beschreibt zunichst den
guten Glauben des Erwerbers in zweifacher Hinsicht: mate-
riell-rechtliche Gutglaubigkeit einerseits und Gutgldaubigkeit
hinsichtlich der Rechtshéingigkeit andererseits. An die ,,dop-
pelte Gutgldubigkeit* des Erwerbers werden nun verschiede-
ne Rechtsfolgen gekniipft, die jedoch streng voneinander
getrennt betrachtet werden miissen. Die ,,doppelte Gutgliu-
bigkeit* des Erwerbers wird als Voraussetzung zum einen fiir
den Eigentumserwerb an sich und zum anderen fiir den gut-
glidubig ,prijudizfreien” Erwerb i.S.d. § 325 Abs. 2 ZPO
bemiiht, was keineswegs kritikfrei ist.

nisverfahren, 2. Aufl. 1995, § 92 III 2; Calavros, Urteilswir-
kungen zu Lasten Diritter, S. 101 ff.

10 Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Hartmann, Kommen-
tar zur ZPO, 67. Aufl. 2009, § 325 Rn. 97; Reichelt, in: Tho-
mas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 30. Aufl. 2009, § 325
Rn. 8.

a) Keine ,doppelte Gutgliubigkeit” fiir den materiell-
rechtlichen Erwerb

Entgegen einer verbreiteten Meinung'' wird der materielle
Erwerb durch § 325 Abs. 2 ZPO nicht durch Aufstellung
einer zusitzlichen Voraussetzung erschwert. Entscheidend ist
nidmlich, dass der Gesetzgeber mit der in § 325 Abs. 2 ZPO
angeordneten entsprechenden Anwendung der Gutglaubens-
vorschriften nur prozessuale, nicht jedoch auch materiell-
rechtliche Konsequenzen verkniipft, was sich aus Folgendem
ergibt:

§ 325 Abs. 2 ZPO schafft keine zusétzliche materiell-
rechtliche Erwerbsvoraussetzung fiir den Erwerb vom Nicht-
berechtigten dergestalt, dass fiir den gutgldubigen Eigen-
tumserwerb neben den Voraussetzungen des § 892 BGB auch
noch die Gutgldaubigkeit des Erwerbes hinsichtlich der
Rechtshingigkeit vorliegen miisse. Hiergegen spricht, dass
die Rechtskraft eines Urteils nach allgemeinem Verstdndnis
die materielle Rechtslage nicht beeinflusst'>. Die prozessua-
len Wirkungen eines Urteils erstrecken sich eben nur auf die
Prozessparteien inter partes und schaffen keine inter omnes
giiltigen materiell-rechtlichen Erwerbshindernisse. Die aus-
schlieflich prozessuale Konsequenz des § 325 Abs. 2 ZPO
besteht demgeméal nur darin, die Moglichkeit des obsiegen-
den Klégers, sich gegeniiber dem Erwerber auf die Feststel-
lungen des rechtskriftigen Urteils zu berufen, zu begrenzen,
nicht darin, in die materiell-rechtlichen Erwerbsvorausset-
zungen einzugreifen.

b) Keine ,, doppelte Gutgldubigkeit* fiir den gutgldubig ,,prd-
Jjudizfreien Erwerb

Die h.M."” und die Rechtsprechung'* wollen unter Hinweis
auf den in § 325 Abs. 2 ZPO enthaltenen Verweis auf die
materiell-rechtlichen Gutglaubensvorschriften den Erwerber
nur dann vor der Rechtskraft des seinem VerduBerer ungiins-
tigen Urteils schiitzen, wenn sich sein guter Glaube sowohl
auf die materielle Berechtigung des VerduBerers als auch auf
die Nicht-Rechtshingigkeit eines Rechtsstreits iiber das mate-
rielle Recht des VerduBerers bezieht (sog. ,.doppelte Gut-
glaubigkeit” des Erwerbers). Die Gegenmeinung ldsst Gut-

"Y' RGZ 79, 165; BGHZ 4, 285; Leipold (Fn. 5), § 325 Rn. 36
m.w.N.; Wieczorek, Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2007,
§ 325 Rn. 109; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeB-
recht, 16. Aufl. 2004, § 155 II 2 Rn. 11; Henckel, ZZP 82
(1969), 333 (358); Romeick, Zur Technik des Biirgerlichen
Gesetzbuches 111, 1904, S. 125.

12 Blomeyer (Fn. 9), § 92 Il 2; Lickleder, ZZP 114 (2001)
195 (203).

B Leipold (Fn. 5), § 325 Rn. 38; Gottwald (Fn. 5), § 325
Rn. 97; Vollkommer (Fn. 5), § 325 Rn. 46; Rosenberg/
Schwab/Gottwald (Fn. 11), § 155 Rn. 11; Blomeyer (Fn. 9),
§ 92 III 2; Calavros (Fn. 9), S. 101 ff.; Henckel, ZZP 82
(1969), 333 (341, 358 f.); Scholz-Mantel, Der Begriff des
Rechtsnachfolgers im Sinne des § 325 ZPO, 1969, S. 263a ff.
' RGZ 79, 165 (168); 88, 267 (268); BGHZ 4, 283 (285);
KG JW 1932, 191 f.
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gldubigkeit hingegen nur hinsichtlich der Rechtshingigkeit
geniigenls.

Die Antwort hierzu liegt in der Regelung des § 325
Abs. 3 S. 1 ZPO: Danach wirkt ein Urteil, das einen An-
spruch aus einer eingetragenen Reallast, Hypothek, Grund-
schuld oder Rentenschuld betrifft, gegen den Erwerber eines
Grundstiicks auch dann, wenn dieser die Rechtshingigkeit
nicht gekannt hat. Nach unbestrittener Auffassung'® sind von
dieser Vorschrift solche Entscheidungen nicht erfasst, die
Anspriiche aus sonstigen eingetragenen Rechten (z.B.
Grunddienstbarkeiten, NieB3brauchen) betreffen. Auf den
ersten Blick scheint § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO eine iiberfliissige
Regelung'’ zu sein, da ein gutgliubig-lastenfreier Erwerb des
Grundstiicks nach materiellem Recht aufgrund der eingetra-
genen Belastung schon nicht méglich ist (vgl. § 892 BGB).
Nach der unter II.1. dargestellten Auffassung miisste deshalb
ein gutgldubig ,prijudizfreier Erwerb auch ohne die Rege-
lung des § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO ausgeschlossen sein; es bleibt
damit bei der Grundregel des § 325 Abs. 1 ZPO. Aber der
Gesetzgeber hat nicht ohne Grund die Anordnung, Gutgliu-
bigkeit allein hinsichtlich der Rechtshdngigkeit schiitze noch
nicht vor Rechtskrafterstreckung, fiir erforderlich gehalten
und sie auf den in § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO umschriebenen
Teilbereich begrenzt. Anders ausgedriickt: Der Gesetzgeber
hat bewusst von einer allgemeinen Klarstellung in Bezug auf
jedes im Grundbuch eingetragene Recht verzichtet. Die Re-
gelung macht eben nur Sinn, dass im Umkehrschluss der gute
Glaube an die Rechtshingigkeit vor einer Rechtskrafterstre-
ckung entweder ohne diese Anordnung oder auferhalb des
Anwendungsbereiches dieser Norm (z.B. bei Klagen aus
Dienstbarkeiten oder NieBbrduchen) bewahren kann. Insbe-
sondere bei nicht in § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO erwihnten einge-
tragenen Rechten soll allein der gute Glaube an die Rechts-
hingigkeit — und nur auf diesen stellt der Gesetzgeber dem
Wortlaut nach ab — einen rechtskraftfreien Erwerb des
Grundstiicks ermoglichen. Die subjektiven Anforderungen
(Gutglaubigkeit nur hinsichtlich der Rechtshingigkeit) kon-
nen aber in § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO nicht anders sein als in
§ 325 Abs. 2 ZPO, denn in beiden Fillen ist das streitgegen-
standliche Grundstiick bzw. das Grundstiick, auf dem das
dingliche Recht lastet, Verduerungsgegenstand.

Hitte der Gesetzgeber bei den in § 325 Abs. 3 S. 1 ZPO
nicht erwihnten eingetragenen Rechten auch materielle Gut-
gldubigkeit fiir einen rechtskraftfreien Erwerb verlangt, hitte
er dies ohne Weiteres anordnen konnen. Und dass Kenntnis
von der Rechtshingigkeit nicht zugleich materielle Bosgldu-
bigkeit voraussetzt, sondern an verschiedenen Stellen allen-
falls gleichgestellt wird, zeigt sich z.B. in den §§ 818 Abs. 4,
819 Abs. 1, 987, 989, 990 Abs. 1, 994 Abs. 2 BGB zugrunde-
liegenden Rechtsgedanken: Wer von der Anhingigkeit eines

S Hartmann (Fn. 10) § 325 Rn. 9; Reichelt (Fn. 10), § 325
Rn. 8; Lickleder, ZZP 114 (2001), 195 (203 f.); v. Olshausen,
JZ 1988, 584 (592 f.).

' BGH NJW 1960, 1348.

7 Gottwald (Fn. 5), § 325 Rn. 104; Musielak, Kommentar zur
ZPO, 7. Aufl. 2009, § 325 Rn. 28; v. Olshausen, JZ. 1988,
584 (587 f.).

Rechtsstreits um den erworbenen Gegenstand gewusst hat,
gilt als hinreichend gewarnt, ohne dass er zugleich materiell
in bosem Glauben gewesen sein muss.

Freilich wird das Erfordernis der ,einfachen* Gutgldu-
bigkeit (nur hinsichtlich der Rechtshingigkeit) in gewisser
Weise insofern ,,verwissert”, als fiir § 325 Abs. 2 ZPO ein
voll wirksamer Erwerb vom Nichtberechtigten — wie hier
(vgl. II.1.) — verlangt wird. Letzteres setzt ja gerade auch den
materiell-rechtlichen guten Glauben voraus, was im Ergebnis
doch zum Erfordernis der ,doppelten Gutglidubigkeit zu
filhren scheint. Anliegen dieses Beitrages ist es jedoch auch,
beide subjektiven Komponenten in einer strengen Abstrakti-
on zu verdeutlichen: Objektive Voraussetzung des § 325
Abs. 2 ZPO ist der wirksame Erwerb vom Nichtberechtigten,
wofiir — und nur hierfiir — u.a. materielle Gutgliubigkeit vor-
liegen muss. In subjektiver Hinsicht setzt § 325 Abs. 2 ZPO
nur prozessuale Gutgldaubigkeit voraus. Ist der Erwerber ma-
teriell bosgldubig, scheitert bereits ein materieller Erwerb, so
dass schon eine Rechtskraftbindung nach § 325 Abs. 1 ZPO
ausscheidet. Ist der Erwerber nur prozessual bosglidubig,
kommt eine Rechtskraftbindung nach § 325 Abs. 1 ZPO,
nicht jedoch ein gutgldubig ,prédjudizfreier Erwerb nach
§ 325 Abs. 2 ZPO in Betracht.

Aus dem in § 325 Abs. 2 ZPO enthaltenen Verweis auf
das materielle Recht ergeben sich zugleich die Anforderun-
gen, die an den guten Glauben hinsichtlich der Rechtshiingig-
keit zu stellen sind. Hiernach beurteilt sich, ob lediglich posi-
tive Kenntnis (wie z.B. bei § 892 BGB fiir Grundstiicke) oder
auch grobe Fahrlissigkeit (wie bei § 932 Abs. 2 BGB fiir
bewegliche Sachen) schadet'®. Und wenn der Gesetzgeber
durch den Verweis auf die materiellen Gutglaubensvorschrif-
ten auch die hieraus resultierende Beweislastverteilung hin-
sichtlich der auf die Rechtshingigkeit bezogenen Bosgldu-
bigkeit geregelt wissen sollte'®, so ergibt sich Folgendes: Die
sich aus materiellem Recht ergebende Darlegungs- und Be-
weislast liegt wegen der Negativfassung des § 892 Abs. 1
S. 1 BGB bei dem, der die Unanwendbarkeit der §§ 892 f.
BGB wegen der Kenntnis des Erwerbers behauptet®. Im
Folgeprozess zwischen dem Sieger (Pritendent) im Erstpro-
zesses und dem Erwerber ist Ersterer fiir die Tatsache, dass
der Erwerber positiv Kenntnis von der Rechtshingigkeit des
Rechtsstreits zwischen dem Pritendent und dem VerduBerer
hatte und daher ein gutgldubig ,prijudizfreier” Erwerb nach
§ 325 Abs. 2 ZPO ausscheidet, beweisbelastet. Nach der
allgemeinen prozessualen Beweislastregel, wonach der An-
spruchsteller fiir die rechtsbegriindenden, der Anspruchsgeg-
ner hingegen fiir die rechtshindernden, rechtsvernichtenden

'8 Leipold (Fn. 5), § 325 Rn. 43; Gottwald (Fn. 5), § 325
Rn. 99; Hartmann (Fn. 10) § 325 Rn. 9; Vollkommer (Fn. 5),
§ 325 Rn. 46; Musielak (Fn. 17), § 325 Rn. 27; Reichold, in:
Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 30. Aufl. 2009, § 325
Rn. 8.

1 S0 v. Olshausen, JZ 1988, 584 (590).

2 Gursky (Fn. 4), § 892 Rn. 140 f., 172 f.; Kohler (Fn. 5),
§ 892 Rn. 49.
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und rechtshemmenden Merkmale beweisbelastet ist21, wire
dies nicht ohne weiteres der Fall.

Die Kenntnis der Rechtshingigkeit steht damit der
Kenntnis eines Rechtsmangels gleich®. Deshalb muss es
moglich sein, den guten Glauben beziiglich der Rechtshin-
gigkeit auszuschlieBen, was nur bei einer entsprechenden
Eintragung im Grundbuch gesichert ist (vgl. § 892 Abs. 1
S.2 BGB).

Der Rechtshidngigkeitsvermerk beseitigt daher die Mog-
lichkeit, dass ein redlicher Erwerber gemif3 § 892 BGB das
betreffende Recht erwirbt. Ohne die Eintragung eines solchen
Vermerkes wire der wahre Berechtigte — von den Moglich-
keiten des Widerspruchs nach § 892 Abs. 1 S. 1 BGB einmal
abgesehen — gegeniiber Erwerbern, welche wihrend des lau-
fenden Rechtsstreits das Grundstiick erwerben, schutzlos
ausgeliefert, da eine Mitteilung iiber den laufenden Rechts-
streit an alle moglichen potentiellen Erwerber faktisch un-
durchfiihrbar ist™.

Beispiel e: A begehrt von dem im Grundbuch als Eigentiimer
eingetragenen B klageweise die Berichtigung des Grundbu-
ches nach § 894 BGB dahingehend, dass A als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen wird. VerduBert B nach Zustel-
lung der Klage des A das Grundstiick an C, muss sich C die
Rechtswirkungen eines stattgebenden Urteils nach § 325 Abs.
1 ZPO entgegenhalten lassen, es sei denn, C ist im Hinblick
auf die Rechtshidngigkeit der Klage des A gutgldaubig. Dann
besteht — neben der Moglichkeit, dass der C aufgrund der
Grundbuchlage gutgldubig Eigentum erwirbt, § 892 Abs. 1
BGB - die Gefahr, dass A erneut gegen C seinen Grund-
buchberichtigungsanspruch aus § 894 BGB klageweise gel-
tend machen muss. Um die Gutgldubigkeit im Bezug auf die
Rechtshingigkeit auszuschlieBen, kann A im Grundbuch in
Abteilung 2 einen Vermerk z.B. mit dem Inhalt ,.Es ist ein
Rechtsstreit zwischen A und B vor dem Landgericht ... zu
Az. ... anhdngig.“ eintragen lassen.

II1. Funktion des Rechtshéingigkeitsvermerkes

Der Schutz des gutgldubigen Erwerbers nach § 325 Abs. 2
ZPO kann jedoch nur durchgreifen, soweit eine Rechtsnach-
folge auf Seiten des VerduBerers stattfindet. Dies ist nach
§ 265 Abs. 1 ZPO dann der Fall, wenn die streitbefangene
Sache verduBert oder abgetreten wird. Im obigen Fall (e) der
Grundbuchberichtigung ist das Grundstiick selbst streitbefan-
gen, und gerade dies wiirde der Rechtshingigkeitsvermerk
zum Ausdruck bringen. Es ist mithin zweifelhaft (und soll
gerichtlich durch den von A verfolgten Grundbuchberichti-
gungsanspruch gekliart werden), ob B berechtigt ist, das
Grundstiick an C zu verduflern, ob also B eine dingliche
Rechtsposition am Streitgegenstand hat, die ihn zur VerduBe-

2 Vgl. BGB E I § 193 (zu ,,Begriindung®, ,,Aushebung* und
~Hemmung*); ferner z.B. BGH NJW 1999, 352 (353), Priit-
ting, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2008,
§ 286 Rn. 110 f.

2 RGZ 79, 165 (168).

» OLG Miinchen NJW 1966, 1030; OLG Zweibriicken NJW
1989, 1098.

rung berechtigt. Diese Zweifel sollen durch die Eintragung
eines Rechtshingigkeitsvermerks auch bei C aufkommen und
so seine Gutgldubigkeit im Bezug auf die Rechtshiingigkeit
ausschliefen.

Fraglich ist aber, ob der Rechtshingigkeitsvermerk auch
fiir die Fille zuldssig sein kann, bei denen ein schuldrechtli-
cher Anspruch Gegenstand einer Klage ist.

Beispiel f: A ist aufgrund notariellen Kaufvertrages dem B
gegeniiber zur Ubereignung eines Grundstiicks verpflichtet. B
nimmt den A klageweise auf Auflassung dieses Grundstiicks
in Anspruch. B will durch Eintragung eines Rechtshingig-
keitsvermerks verhindern, dass A wihrend des Rechtsstreits
das Grundstiick an C verdufBert, weil dann seine Eigentums-
verschaffungsklage wegen § 275 Abs. 1 BGB abgewiesen
werden wiirde.

Beispiel g: A hat den B mit der Vornahme von Erdaushubar-
beiten auf seinem — des A — Grundstiick beauftragt. Als A
den Werklohn an B nicht zahlt, nimmt B den A klageweise
auf Bewilligung der Eintragung einer Bauhandwerkersiche-
rungshypothek im Grundbuch nach § 648 Abs. 1 BGB in
Anspruch. B will durch Eintragung eines Rechtshingigkeits-
vermerks verhindern, dass A das Grundstiick nach Rechts-
hingigkeit an C verduflert, weil dann die Voraussetzungen
des § 648 Abs. 1 BGB (Identitdt zwischen Besteller und
Grundstiickseigentiimer) — jedenfalls zum Schluss der miind-
lichen Verhandlung — nicht gegeben wiren und die Klage des
B abgewiesen werden wiirde.

Die Meinungen hierzu sind geteilt, wenngleich sich eine h.M.
gegen die Zuldssigkeit des Rechtshidngigkeitsvermerks in
diesen Fillen herauskristallisiert”. Zwei Punkte sprechen —
der h.M. folgend — entscheidend gegen die Zuléssigkeit:

Zum einen ist bei schuldrechtlichen Anspriichen das
Grundstiick, auf das diese sich beziehen, nicht streitgegen-
stindlich. Den Streitgegenstand bilden vielmehr die schuld-
rechtlichen Anspriiche selbst. Daher liegen bereits die Vor-
aussetzungen des § 325 Abs. 1 ZPO nicht vor, so dass aus
diesem Grund ein Schutz des im Bezug auf die Rechtshén-
gigkeit gutgldubigen Erwerbers nach § 325 Abs. 2 ZPO nicht
bestehen kann.

Zum anderen kann bei schuldrechtlichen Anspriichen ein
Gutglaubensschutz nicht eingreifen, was letztlich der Tren-
nung von Verpflichtungs- und Verfiigungsbefugnis geschul-
det ist: Wer lediglich schuldrechtlich zur Ubereignung eines
Grundstiicks verpflichtet ist, unterliegt keinem Verfiigungs-
verbot, das einer wirksamen Verfiigung an einen Dritten
entgegenstehen konnte. Hieran #ndert auch die Erhebung
einer auf Eigentumsverschaffung gerichteten Klage nichts.
Derjenige, der nach Rechtshingigkeit des Verschaffungs-
oder sonstigen schuldrechtlichen Anspruchs das fragliche
Grundstiick erwirbt, erwirbt es vom Berechtigten; auf seine

* BGHZ 39, 21; OLG Braunschweig MDR 1992, 74; OLG
Stuttgart Rpfleger 1997, 15; OLG Schleswig FamRZ 1996,
175; Gursky (Fn. 4), § 892 Rn. 264; Kohler (Fn. 5), § 899
Rn. 30; a.A. OLG Miinchen NJW 1966, 1030.
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Gutglidubigkeit kommt es nicht an. Mangels Relevanz des
guten Glaubens fiir die Wirksamkeit der Verfiigung ist daher
die Eintragung eines Rechtshingigkeitsvermerkes ebenfalls
bedeutungslos. Die Grundbuchlage spiegelt die wahre mate-
rielle Rechtslage richtig wider, und der im Grundbuch einge-
tragene Eigentiimer ist aufgrund seines Eigentums jederzeit
formell und materiell dinglich berechtigt, das Eigentum wirk-
sam zu iibertragen, unabhidngig davon, ob der mogliche Er-
werber Kenntnis von der Rechtshidngigkeit des schuldrechtli-
chen Anspruchs hiitte.

Es ist also festzuhalten, dass die Eintragung eines Rechts-
hingigkeitsvermerks nur bei solchen Klagen in Betracht
kommt, bei denen es um die Existenz oder den Umfang einer
dinglichen, nicht lediglich schuldrechtlichen Rechtsposition
geht. In den beiden Fillen f) und g) kann demgemidl ein
Rechtshidngigkeitsvermerk nicht eingetragen werden, weil
nicht eine dingliche Rechtsposition des A in Zweifel gezogen
wird, sondern allenfalls seine schuldrechtliche Verpflichtung
aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB bzw. § 648 Abs. 1 BGB im Streit
steht. Diese und auch die Rechtshingigkeit der Anspriiche
hindern den A nicht, iiber das Grundstiick wirksam durch
VerduBerung an C zu verfiigen. Allerdings stehen dem B zur
Vermeidung der oben geschilderten Rechtsnachteile andere
Sicherungsmittel zur Verfiigung (siehe IV.).

IV. Systematische Stellung des Rechtshéngigkeitsvermer-
kes

Der Rechtshingigkeitsvermerk (wie auch die Rechtshingig-
keit selbst) zieht keine rechtliche Verfiigungsbeschrankung
nach sich, wie sich aus § 265 ZPO ergibt. Er kann allerdings
eine wirtschaftliche oder faktische Verfiigungsbeschrinkung
zur Folge haben, weil er — dem Schutz des klagenden Priten-
denten dienend — fiir den Fall des Eintritts einer Rechtsnach-
folge auf Seiten des Beklagten die Erstreckung der Rechts-
kraft des vom Kldger erwirkten Urteils auf den Rechtsnach-
folger sicherstellt.

Der Vermerk unterscheidet sich von der Vormerkung
(8§ 883 BGB), vom Widerspruch (§ 53 GBO, §§ 899, 894
BGB) und vom gerichtlichen VerduBerungsverbot (§ 938
Abs. 2 ZPO). Die Vormerkung soll einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an
einem Grundstiick etc. sichern (§ 883 Abs. 1 S. 1 BGB),
wobei auch ein kiinftiger oder bedingter Anspruch ausreicht
(§ 883 Abs. 1 S. 2 BGB). Es handelt sich daher bei der Vor-
merkung nicht um eine Grundbuchberichtigung, sondern um
Sicherung eines Anspruchs auf Anderung des durch das
Grundbuch nachgewiesenen Rechtsstandes. Im Fall f) kann
sich B zwar nicht mit einem Rechtshingigkeitsvermerk gegen
die Verfiigung des A an C schiitzen, wie gezeigt; jedoch kann
B seinen Eigentumsverschaffungsanspruch gegen A durch
die Eintragung einer Auflassungsvormerkung sichern, die
sich auch bei einem Erwerb durch C durchsetzen wiirde.
Analog besteht im Fall g) die Mdoglichkeit fiir B, seinen sich
aus § 648 Abs. 1 BGB ergebenden schuldrechtlichen An-
spruch auf Eintragung einer Bauhandwerkersicherungshypo-
thek durch Eintragung einer hierauf gerichteten Vormerkung
zu sichern, die sich gleichsam bei einer Verfiigung des A an
C gegen Letzteren rangwahrend durchsetzen wiirde.

Der Widerspruch hingegen soll auf die Unrichtigkeit einer
Eintragung im Grundbuch hinweisen und bezweckt, den
Anspruch auf Berichtigung des Grundbuchs zu sichern. Er
dient mithin zur Erhaltung des Rechts, die Berichtigung des
Grundbuchs nach § 894 BGB zu verlangen. Er ist eine
Schutzeintragung fiir das diesem Anspruch zugrunde liegen-
de dingliche Recht®. Der Widerspruch fiihrt also selbst keine
Berichtigung des Grundbuchs herbei, sondern bewirkt ledig-
lich, dass sich die materielle Rechtslage nicht mehr durch
einen Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens @ndern und so das
unrichtig gebuchte Recht vereiteln kann.

Wihrend beim Widerspruch die Unrichtigkeit des Grund-
buchs wegen der Unrichtigkeit der materiellen Rechtslage
geltend gemacht wird und deshalb der gutgldubige Erwerb
ausgeschlossen werden soll, besagt der Rechtshidngigkeits-
vermerk nur, dass ein Rechtsstreit beziiglich einer unmittel-
baren rechtlichen Beziehung einer Partei zum Grundstiick
anhingig ist, dessen Verlauf und Ausgang offen und auch
von der wahren Rechtslage verschieden sein kann. Der
Rechtshingigkeitsvermerk beinhaltet damit nur den Hinweis
auf eine moglicherweise -eintretende Unrichtigkeit des
Grundbuchs, die aber durch rein prozessuale Handlungen
verhindert werden kann; der Widerspruch hat hingegen die
Unrichtigkeit der formellen Grundbuchlage zum Inhalt. Im
Vergleich zum Widerspruch ist damit der Rechtshidngigkeits-
vermerk ein Sicherungsmittel von wesentlich geringerem
Gewicht™.

Im obigen Beispiel e) hitte A Gutglaubensschutz auch
durch die Eintragung eines Widerspruchs nach §§ 899, 894
BGB erlangen konnen. Dies wiirde aber voraussetzen, dass A
hierzu entweder die Eintragungsbewilligung des B nach
§ 899 Abs. 2 S. 1, 2. Altern. BGB, §§ 19, 29 GBO einholt
(die B freiwillig wohl nicht abgeben wiirde) oder aber nach
§ 899 Abs. 2 S. 1, 1. Altern. BGB, § 941 ZPO, § 38 GBO
verfahrt; letzterenfalls miisste er die Unrichtigkeit des
Grundbuchs im Verfahren nach § 935 ZPO glaubhaft machen
konnen.

Die Eintragung eines gerichtlichen VeriduBerungsverbotes
hat hingegen — im Gegensatz zu Vormerkung und Wider-
spruch  — berichtigende Wirkung. Denn das Ver-
dulerungsverbot tritt mit Zustellung der einstweiligen Verfii-
gung nach § 938 Abs. 2 ZPO sofort in Kraft, ohne dass es
dazu einer Eintragung im Grundbuch bedarf. Von diesem
Zeitpunkt an ist das Grundbuch unrichtig, da es die durch das
Verbot bewirkte Verfiigungsbeschriankung nicht ausweist. Da
dieses aber nach den Gutglaubensvorschriften iiberwunden
werden kann, §§ 136, 135 Abs. 2 BGB, muss das Verbot im
Grundbuch vermerkt werden, um zu verhindern, dass die
wahre Rechtslage im Rahmen eines Erwerbes kraft offentli-
chen Glaubens nach § 892 Abs. 1 S. 2 BGB unberiicksichtigt
bleibt.

» OLG Stuttgart DNotZ 1980, 106 (107).
26 BayObLG JurBiiro 1993, 227 (228); OLG Miinchen Rpfle-
ger 2000, 106 (107).

ZJS 1/2010



Der grundbuchliche Rechtshingigkeitsvermerk — ungeregelt und entbehrlich?

ZIVILRECHT

V. Eintragungsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen fiir die Eintragung eines Rechtshingig-
keitsvermerkes sind umstritten. So wird vertreten, dass hier-
fiir der Weg der Grundbuchberichtigung nach § 22 Abs. 1
GBO gangbar und somit der Nachweis der Rechtshidngigkeit
in der Form des § 29 GBO ausreichend ist””. Nach der Ge-
genmeinung kann die Eintragung des Vermerkes, wenn der
Betroffene sie nicht bewilligt, nur im Wege der einstweiligen
Verfiigung erzwungen werden®.

1. Eintragung aufgrund Grundbuchberichtigung nach § 22
Abs. 1 GBO

Damit nach § 22 Abs. 1 GBO vorgegangen werden kann,
muss es sich bei der Eintragung des Rechtshidngigkeitsver-
merkes um eine Grundbuchberichtigung handeln. Eine be-
richtigende FEintragung bekundet eine Rechtsdnderung, die
auBlerhalb des Grundbuchs eingetreten ist. Sie fithrt also —
unabhingig von deren verfahrensrechtlicher Begriindung —
materiell-rechtlich nicht zu einem Rechtsiibergang, weil das
Grundbuch entweder von Anfang an unrichtig war oder eine
Rechtsidnderung auBerhalb des Buchs eingetreten ist; es han-
delt sich lediglich um beurkundende Eintragungen®.

Man konnte mit dem OLG Miinchen vertreten, dass im
Grundbuch auch ein Hinweis auf eine kiinftig eintretende
oder auch nur kiinftig ,, moglicherweise eintretende Unrich-
tigkeit*>* moglich wire. Denn der Rechtshingigkeitsvermerk
besage, dass ein Rechtsstreit im Bezug auf das Grundstiick
anhédngig sei, in dessen Ergebnis sich moglicherweise eine
Unrichtigkeit des Grundbuchs ergeben konnte. Dem ist je-
doch entscheidend damit entgegenzutreten, dass die Mog-
lichkeit einer kiinftigen Unrichtigkeit des Grundbuchs keine
Unrichtigkeit nach § 22 Abs. 1 GBO ist. Das Grundbuch
kann kiinftige Tatsachen nur dann dokumentieren, wenn
diese die gegenwirtige Rechtslage beeinflussen; im Ubrigen

7 OLG Stuttgart OLGZ 1979, 300; OLG Zweibriicken
OLGZ 1989, 260 (262 ff.); OLG Schleswig SchIHA 1994,
168; OLG Schleswig FamRZ 1996, 176; OLG Miinchen
Rpfleger 2000, 106 (107); OLG Braunschweig MDR 1992,
74; OLG Braunschweig NJW-RR 2005, 1099 (1100 f.);
BayObLG NJW-RR 2003, 234; 2004, 1461; BayOLG Rpfle-
ger 2003, 132; 2004, 691; LG Braunschweig NdsRpfl 1955,
174; LG Potsdam NJOZ 2004, 2906 (2907); Stiirner (Fn. 4),
§ 899 Rn. 14; Kossinger (Fn. 5), § 899 Rn. 14; Bassenge
(Fn.5), § 899 Rn. 7; Baur/Stiirner, Lehrbuch des Sachen-
rechts, 18. Aufl. 2008, § 18 Rn. 42; Rahn, BWNotZ 1960, 61;
Kohler, Das Verfiigungsverbot gemall § 938 Abs. 2 ZPO im
Liegenschaftsrecht, 1984, S. 91 ff.; Heinrich/Heinrich, JuS
1996, 1019 (1022); Mai, BWNotZ 2003, 108 (110).

* OLG Stuttgart NJW 1960, 1109 f.; OLG Miinchen NJW
1966, 1030; Gursky (Fn. 4), § 899 Rn. 102; Kohler (Fn. 5),
§ 899 Rn. 31; Leipold (Fn. 5), § 325 Rn. 42; Holzer (Fn. 5),
§ 22 Rn. 34; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.
2008, Rn. 1654; Lickleder, ZZP 114 (2001), 195 (196 ff.,
200, 207); Wdchter, NJW 1966, 1030.

* BayObLGZ 34, 179 (181); Holzer (Fn. 5), § 22 Rn. 9.

0 Rpfleger 2000, 106 (107).

be3klundet das Grundbuch nur gegenwirtige Rechtsverhéltnis-
se” .

Dariiber hinaus ist die Richtigkeit oder Unrichtigkeit des
Grundbuchs nicht vom Ausgang des Rechtsstreits, auf den
der Rechtshiangigkeitsvermerk verweist, abhingig. Das Urteil
hat keine rechtsgestaltende, sondern lediglich feststellende
Wirkung, so dass bereits aus diesem Grund von einer urteils-
bedingt ,.kiinftig eintretenden Unrichtigkeit* des Grundbuchs
nicht gesprochen werden kann.

Eine Eintragung des Rechtshingigkeitsvermerkes kommt
daher nur dann unter dem Gesichtspunkt einer Grundbuchbe-
richtigung in Betracht, wenn die Tatsache der Rechtshingig-
keit eine Unrichtigkeit des Grundbuchs bewirkt hat, wenn
also die Klageerhebung zu einer Anderung der materiellen
Rechtslage gefiihrt hat. Dabei kann nicht jede Tatsache Ein-
zug ins Grundbuch finden, sondern nur eine solche, die in
irgendeiner Weise rechtlich erheblich werden kann. Das ist
zum einen der Fall, wenn die Eintragung konstitutive Wir-
kung hat, zum anderen, wenn an die Eintragung bzw. Nicht-
eintragung Gutglaubenstatbestinde ankniipfen.

Die Eintragung des Rechtshingigkeitsvermerks hat ein-
deutig keine konstitutive Wirkung, denn zwischen den Par-
teien tritt Rechtshiingigkeit nach § 261 Abs. 1 ZPO mit Zu-
stellung der Klageschrift, also unabhédngig von einer Grund-
bucheintragung ein.

Der Gesetzgeber iibertrigt die Wirkungen eines rechts-
kriftigen Urteils nach § 325 Abs. 2 ZPO nur dann auf den
Erwerber, wenn ihm die Rechtshidngigkeit positiv bekannt
war oder aber ein Rechtshingigkeitsvermerk im Grundbuch
eingetragen war. Tatsédchlich besteht im Falle der Nichtein-
tragung des Vermerkes und der Gutgldubigkeit des Erwerbers
die Moglichkeit des gutglaubig ,,prajudizfreien™ Erwerbs.

Die Eintragung des Rechtshingigkeitsvermerkes kann
aber auch nur einen solchen — eben genannten — Erwerb ver-
hindern, sie kann einen Eigentumserwerb nicht schlichtweg
verhindern. Kommen der Eintragung eines Rechtshingig-
keitsvermerkes daher keine materiellen Wirkungen zu, etwa
dass sie einen gutgldubigen Eigentumserwerb verhindern
konnte, kann auch ein materieller Gutglaubensschutz des
Rechtsverkehrs hierdurch nicht begriindet werden. Tatsachen,
die rein prozessuale Wirkungen mit sich bringen, die im Falle
ihrer Nichteintragung einen materiell-rechtlichen Rechtsver-
lust nicht verhindern konnen, wirken im Falle ihrer Eintra-
gung im Grundbuch nicht ,berichtigend* und sind demgema0
auch nicht nach § 22 Abs. 1 GBO eintragungsfihig.

2. Eintragung durch einstweilige Verfiigung nach §§ 935,
941 ZPO

Wenn eine freiwillige Eintragungsbewilligung des Betroffe-
nen — wie in den meisten Fillen — nicht vorliegt, kann die
Eintragung eines Rechtshingigkeitsvermerks nur aufgrund
einer einstweiligen Verfiigung (Sicherungsverfiigung gem.
§ 935 ZPO) durchgesetzt werden.

31 Lickleder, ZZP 114 (2001), 195 (199).
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a) Voraussetzungen einer einstweiligen Verfiigung

Im Bereich des zivilprozessualen einstweiligen Rechtsschut-
zes (Arrestverfahren, einstweilige Verfiigung) wird das Ge-
richt das Bestehen eines Anspruchs wegen einer besonderen
Eilbediirftigkeit summarisch priifen und im Ergebnis dessen
den Erlass eines Arrestbefehls bzw. einer einstweiligen Ver-
fligung beschluss- oder urteilsférmig anordnen oder ableh-
nen. Je nach Zielrichtung unterscheidet man im Bereich der
einstweiligen Verfiigung die Sicherungsverfiigung nach
§ 395 ZPO, die auf die Sicherung eines status quo (Sicherung
eines nicht auf Geld gerichteten Anspruchs in Abgrenzung
zum Arrest, § 916 ZPO) gerichtet ist, die Regelungsverfii-
gung nach § 940 ZPO, die auf die vorlaufige Schaffung eines
status quo (vorlaufige Regelung eins streitigen Rechtsver-
hiltnisses) abzielt, und die sog. Leistungs- oder Befriedi-
gungsverfiigung nach § 940 ZPO analog®, bei der aus-
nahmsweise das eigentlich nur vorldufige Verfiigungsbegeh-
ren mit der Hauptsache iibereinstimmt.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist
schliissig, wenn der Antragsteller Verfiigungsanspruch und
Verfiigungsgrund glaubhaft machen kann, §§ 936, 920
Abs. 2, 294 ZPO. Der Verfiigungsanspruch beschreibt hierbei
den materiell-rechtlichen Anspruch des Antragstellers gegen
den Antragsgegner, der auf eine Individualleistung gerichtet
ist, die nicht in Geld besteht und sich nicht in eine Geldleis-
tung umwandeln kann (im Gegensatz zum Arrestanspruch:
nur Geldforderung oder Anspruch, der in eine Geldforderung
tibergehen kann, § 916 Abs. 1 ZPO). Als Verfiigungsansprii-
che im einstweiligen Verfiigungsverfahren kommen z.B.
Herausgabeanspriiche, der Auflassungsanspruch, der Grund-
buchberichtigungsanspruch, der Anspruch auf FEintragung
einer Bauhandwerkersicherungshypothek (§ 648 BGB) oder
possessorische Besitzschutzanspriiche in Betracht.

Der Verfiigungsgrund ergibt sich aus § 935 ZPO (fiir die
Sicherungsverfiigung) bzw. aus § 940 ZPO (fiir die Rege-
lungs- und Befriedigungsverfiigung). In bestimmten Féllen
hilt das Gesetz ohne weiteres eine Dringlichkeit fiir gegeben
mit der Folge, dass es keiner Glaubhaftmachung des Verfii-
gungsgrundes bedarf”. Nach allgemeiner Auffassung™ set-
zen possessorische Besitzschutzanspriiche (§§ 861, 862
BGB) keinen besonderen Verfiigungsgrund voraus, was der

2 Zur Analogie und zu den Voraussetzungen der Befriedi-
gungsverfiigung z.B. Drescher, in: Miinchener Kommentar
zur ZPO, 3. Aufl. 2007, § 938 Rn. 12 ff.; Huber, in: Musie-
lak, Kommentar zur ZPO, 7. Aufl. 2009, § 940 Rn. 12 ff.;
Schilken, Die Befriedigungsverfiigung, 1976, S. 30 ff.; Schu-
ler, NJW 1959, 1801 (1802); Baur, BB 1964, 607 (608);
Blomeyer, ZZP 65 (1952), 52 (65).

3 88 885 Abs. 1, 899 Abs. 2 BGB, § 12 Abs. 2 UWG.

* OLG Frankfurt BB 1981, 148; OLG Stuttgart NJW-RR
1996, 1516; OLG Koln ZMR 1997, 463 (464); OLG Koln
MDR 2000, 152; OLG Rostock OLG-NL 2001, 279; Bund,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, § 861 Rn. 18;
Joost, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009,
§ 861 Rn. 16; Fritzsche, in: Bamberger/Roth, Kommentar
zum BGB, 2. Aufl. 2008, § 861 Rn. 23; Bassenge (Fn. 5),
§ 861 Rn. 12.

rechtspolitischen Zielsetzung dieser Anspriiche und der Sys-
tematik der §§ 863 ff. BGB entnommen wird; auch in diesem
Fall ist die Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrundes
entbehrlich.

Die Mittel der ,,Glaubhaftmachung* regelt § 294 ZPO,
der hierfiir alle Beweismittel einschlieflich der eidesstattli-
chen Versicherung zulésst. Die ,,Glaubhaftmachung* weicht
vom RegelbeweismaB der vollen Uberzeugung von der
Wahrheit einer Tatsache (Vollbeweis) insofern ab, als dass
im Rahmen des § 294 ZPO nur ein ,,geringerer Grad von
Wahrscheinlichkeit“35, ein ,,gewisser Grad von Wahrschein-
lichkeit“*® bzw. eine ,uberwiegende Wahrscheinlichkeit**’
gefordert wird. Der Richter kann die behauptete Tatsache
nach § 294 ZPO nur zugrunde legen, wenn er ihr Bestehen
fiir wahrscheinlicher hilt als das Gegenteil®®.

b) Glaubhaftmachung bei Eintragung des Rechtshdngigkeits-
vermerkes

Insbesondere fiir den Rechtshidngigkeitsvermerk besteht Streit
hinsichtlich der Anforderungen an die Glaubhaftmachung:

So wird vertreten, dass im Verfiigungsverfahren tiber die
Eintragung des Rechtshingigkeitsvermerkes auch der Verfii-
gungsgrund aus § 935 ZPO, mithin die Gefihrdung des gel-
tend gemachten Hauptanspruchs (z.B. § 894 BGB) glaubhaft
zu machen sei”’. Die Auffassung verkennt, dass die Gefahr
eines endgiiltigen Rechtsverlustes des moglicherweise wah-
ren Berechtigten schwerer wiegt als die durch die Eintragung
des Vermerkes begriindeten, jedenfalls zeitlich beschrinkten
Beeintrichtigungen des Buchberechtigten. Entsprechende
Erwigungen liegen — wie oben®’ erwiihnt — auch den §§ 885
Abs. 2 S. 2, 899 Abs. 2 S. 2 BGB zugrunde. Die Gefdhrdung
des Hauptanspruchs ist infolge des stets moglichen Erwerbs
redlicher Dritter von selbst gegeben und muss daher — abwei-
chend von §§ 917, 920 Abs. 2, 936 ZPO - nicht glaubhaft
gemacht werden.

Umstritten ist ferner, ob der Antragsteller die Begriindet-
heit der Hauptsacheklage, also das materiell-rechtliche Be-
stehen seines streitbefangenen Anspruchs*', oder lediglich die

337.B. BGH NJW 1994, 2898.

% Rosenberg/Schwab/Gottwald (Fn. 11), § 109 Rn. 4; Rei-
chold (Fn. 18), § 294 Ra. 1.

7 BGH NJW 1998, 1870; 1996, 1682; BGH VersR 1976,
928; BGH MDR 1983, 749; Priitting (Fn. 21), §294
Rn. 24 f.; Leipold (Fn. 5), § 294 Rn. 6; Hartmann (Fn. 10)
§ 294 Rn. 1; Huber (Fn. 32), § 294 Rn. 3.

% Huber (Fn. 32), § 294 Rn. 3.

¥ OLG Stuttgart NJW 1960, 1109; OLG Miinchen NJW
1966, 1030; a.A. Stuttgart OLGZ 79, 300; OLG Zweibriicken
NJW 1989, 1098; OLG Schleswig NJW-RR 1994, 1498;
Gursky (Fn. 4), § 899 Rn. 102; Kohler (Fn. 5), § 899 Rn. 31;
Kossinger (Fn. 5), § 899 Rn. 14; Wichter, NJW 1966, 1366.
0 Siehe V.2.2).33

'S0 LG Braunschweig NdsRpfl. 1955, 174; Gursky (Fn. 5),
§ 899 Rn. 102; Kohler (Fn. 5), § 899 Rn. 31; Wéchter, NJW
1966, 1366; Kohler (Fn. 27), S. 91 ff.
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Der grundbuchliche Rechtshingigkeitsvermerk — ungeregelt und entbehrlich?

ZIVILRECHT

Tatsache der Rechtshiingigkeit glaubhaft machen muss*. Es
wird in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass mit Eintra-
gung eines Rechtshingigkeitsvermerkes eine wenigstens
faktische Verfiigungssperre auch dann verbunden ist, wenn
die Klage iiber den Hauptanspruch vollig aussichtslos ist;
weil die Eintragung dieses Vermerkes ein zu schwerer Ein-
griff in die Rechtsposition des Buchberechtigten sei, konne
und diirfe man es dem Pritendenten hierbei nicht zu leicht
machen”. Im Ubrigen wiirde der grundbuchliche Wider-
spruch, zu dessen Eintragung die Unrichtigkeit des Grund-
buchs glaubhaft gemacht werden muss, erheblich an Bedeu-
tung verlieren, wenn man lediglich die Glaubhaftmachung
der Rechtshingigkeit fiir die Eintragung des Vermerks fiir
ausreichend halte; der Pritendent wiirde den letzteren, weil
einfacheren Weg vorziehen und konne damit die gleichen
Wirkungen erzielen™,

Entscheidend aber ist, dass mit Riicksicht auf das Kosten-
risiko von vornherein aussichtslose Klagen nur in seltenen
Fillen erhoben werden diirften und dass die Gefahr eines
dinglichen Rechtsverlustes des Anspruchstellers hoher einzu-
schitzen ist. Im Ubrigen verlautbart der Rechtshingigkeits-
vermerk — wie dessen Name schon sagt — auch nur die
Rechtshiingigkeit eines Hauptanspruchs in einem Klagever-
fahren, dessen Ausgang ungewiss ist, nicht jedoch die Un-
richtigkeit des Grundbuchs, wie oben gezeigt. Durch den
ausschlieBlich prozessuale Wirkungen zeitigenden Rechts-
hingigkeitsvermerk wird eben nur der gutgldubig ,priju-
dizfreie” Eigentumserwerb nach § 325 Abs. 2 ZPO, nicht
jedoch der Eigentumserwerb selbst nach § 892 BGB verhin-
dert, da die Gutgldubigkeit i.S.d. § 325 Abs. 2 ZPO gerade
nicht (zusétzliche) Voraussetzung fiir den Eigentumserwerb
vom Nichtberechtigten ist (vgl. II. 2. a)). Der Widerspruch
»protestiert” hinsichtlich der materiellen Eigentums- und
formellen Grundbuchlage; deshalb ist im Verfiigungsverfah-
ren iiber den Widerspruch auch die Unrichtigkeit des Grund-
buchs zu priifen und daher auch glaubhaft zu machen. Der
Rechtshiingigkeitsvermerk hingegen will eine Abweichung
der Grundbuch- von der Eigentumslage nicht aufzeigen,
sondern lediglich auf einen im Streit befindlichen dinglichen
Anspruch hinweisen, der — als weiteren Schritt — zur Ande-
rung der Grundbuchlage fithren konnte. Die Glaubhaftma-
chung kann nie weiter gehen, als die Verlautbarung des
Rechts, dessen Eintragung begehrt wird, reicht. Somit gentigt
die Glaubhaftmachung der Rechtshiingigkeit des Hauptan-
spruchs, um die Eintragung des Rechtshingigkeitsvermerkes
im Verfahren nach §§ 935, 941 ZPO durchzusetzen.

Dies fiihrt freilich nicht zur gelegentlich befiirchteten und
oben bereits geschilderten Bedeutungslosigkeit des Wider-
spruchs: Im Fall e) kénnte A mit derselben, von ihm avisier-
ten Wirkung (und mit der materiell-rechtlichen Wirkung nach
§ 892 Abs. 1 S. 1, 2. HS BGB) die Eintragung eines Wider-
spruchs durchsetzen, allerdings nur, wenn er die Unrichtig-
keit des Grundbuchs glaubhaft zu machen imstande wére. Ist

*2 S0 OLG Stuttgart DNotZ 1980, 106 (107); OLG Zweibrii-
cken NJW 1989, 1098 (1099).

* Kohler (Fn. 5), § 899 Rn. 31; Wiichter, NJW 1966, 1367.

* Wiichter, NJW 1966, 1367.

er dies nicht, bleibt ihm die zwar leichter durchzusetzende
Eintragung eines Rechtshingigkeitsvermerkes, allerdings
dann nur mit der ,,schwécheren® prozessualen Wirkung der
Verhinderung des gutgldubig ,,prdjudizfreien® Erwerbs nach
§ 325 Abs. 2 ZPO.

VI. Zusammenfassung

Der Rechtshidngigkeitsvermerk ist als zuldssiger und grund-
buchlich eintragungsfdhiger Vermerk anzusehen, dessen
Funktion sich darauf beschrinkt, einen nach § 325 Abs. 2
ZPO redlichen Erwerb zu verhindern und die Moglichkeit des
Pritendenten, sich auf ein stattgebendes Urteil auch gegen-
iiber einen rechtshingig-gutgldubigen Erwerber zu berufen,
zu erhalten. Fiir rein schuldrechtliche Anspriiche ist jedoch
die Eintragung eines Rechtshingigkeitsvermerkes ausge-
schlossen.

§ 325 Abs. 2 ZPO stellt keine zusitzlichen Voraussetzun-
gen fiir den Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten derge-
stalt auf, dass bei Streitbefangenheit eines Grundstiicks neben
der Gutglidubigkeit i.S.d. § 892 Abs. 1 S. 1, 2. HS BGB auch
noch Gutgldubigkeit i.S.d. § 325 Abs. 2 ZPO gegeben sein
miisse. Die letztgenannte Vorschrift setzt jedoch objektiv
voraus, dass der Erwerb vom Nichtberechtigten iiberhaupt
wirksam ist.

Da der Rechtshidngigkeitsvermerk lediglich die zuvor be-
schriebene prozessuale Wirkung hat, kommt der Eintragung
des Vermerkes keine berichtigende Wirkung i.S.d. § 22 GBO
zu; eine Eintragung iiber § 22 GBO scheidet mithin aus.

Bewilligt der Buchberechtigte die Eintragung des Rechts-
hingigkeitsvermerkes nicht freiwillig, kann der Préitendent
durch eine im einstweiligen Verfiigungsverfahren zu erwir-
kende Sicherungsverfiigung nach §§ 935, 941 ZPO die Ein-
tragung durchsetzen. Hierbei ist in analoger Anwendung des
§ 899 Abs. 2 S. 2 BGB die Glaubhaftmachung des Verfii-
gungsgrundes nicht erforderlich. Der Antragsteller hat ledig-
lich die Rechtshéingigkeit des Hauptanspruchs, nicht jedoch
auch dessen Begriindetheit bzw. die Erfolgsaussicht seiner
Hauptsacheklage glaubhaft zu machen.

Im systematischen Vergleich zum Widerspruch ergibt
sich Folgendes: Kann der Pritendent die Unrichtigkeit des
Grundbuchs, also die Begriindetheit seines Hauptanspruches
(z.B. aus § 894 BGB) glaubhaft machen, kann er sowohl die
Eintragung eines Widerspruchs mit der ,,starkeren* materiell-
rechtlichen Wirkung aus § 892 Abs. 1 S. 1, 2. HS BGB als
auch die Eintragung eines Rechtshidngigkeitsvermerkes mit
der ,schwicheren® rein prozessualen Wirkung des § 325
Abs. 2 ZPO verlangen. Gelingt ihm die Glaubhaftmachung
der Begriindetheit des Hauptanspruches nicht, steht ihm le-
diglich die letztgenannte Moglichkeit offen.
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