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§ 1 Einleitung
I. Problemstellung und Zielsetzung

Der Streit um die Rechtsnatur der Vormerkung ist so alt wie diese selbst.
Die vorliegende Monographie will demzufolge die bereits iiber ein Jahrhun-
dert andauernde Diskussion nicht um eine weitere Begriffskategorie erwei-
tern, sondern die Uberlegungen vielmehr auf bekannte Rechtsfiguren zu-
riickfithren. Der Umstand, dass Generationen von Juristen bislang kaum zu
einer iiberzeugenden rechtlichen Qualifizierung der Vormerkung gelangt
sind, ist fiir den Verfasser zugleich Veranlassung, die Rechtsfigur der Vor-
merkung als solche in Frage zu stellen. Dabei ist es hilfreich, an die Wur-
zel der Entwicklungsgeschichte zuriickzugehen und die Ausgangslage zu
betrachten, in der sich der Gesetzgeber des Biirgerlichen Gesetzbuchs be-
fand, als er die Rechtsfigur der Vormerkung in das Biirgerliche Gesetzbuch
einfiigte. Da der Gesetzgeber insbesondere die Auflassungsvormerkung vor
Augen hatte, konzentriert sich auch die nachfolgende Untersuchung auf
diese Rechtsfigur.!

II. Gang der Untersuchung

Der Beginn der nachfolgenden Untersuchung widmet sich der histori-
schen Ausgangslage des Gesetzgebers bei Schaffung der Vormerkung
(nachfolgend § 2). Es gilt, die Problemlage zu umreilen, die der Gesetzge-
ber 16sen wollte, und diese in einen Gesamtzusammenhang einzuordnen,
der sich aus den allgemeinen gesetzlichen Wertungen ergibt, die dem Biir-
gerlichen Gesetzbuch zugrunde liegen. Im Anschluss ist der vom Gesetzge-
ber eingeschlagene Losungsweg im Einzelnen zu untersuchen. Dabei wer-
den Schwachpunkte der gesetzlichen Regelungen aufgedeckt, die zu den
heute allseits bekannten Problemen fiithren (§ 3). Der Losung des Gesetzge-

I Genau genommen miisste man von einer Eigentumsvormerkung sprechen, da
der Begriff der Auflassung nur ein Element der Eigentumsiibertragung an einem
Grundstiick umschreibt (ebenso Weirich, NJW 1989, 1979 (1980), und Hager, JuS
1990, 429 (430)). Da sich der Begriff der ,,Auflassungsvormerkung* jedoch im All-
gemeinen eingebiirgert hat, soll diese Terminologie hier beibehalten werden. Gleich-
wohl ist an spaterer Stelle auf die Gefahren einzugehen, die mit einer derart un-
scharfen Begrifflichkeit verbunden sind. Es besteht insbesondere die Gefahr der
Verselbstindigung derartiger Wortschopfungen.
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bers sind alternative Losungen gegeniiberzustellen, die der Gesetzgeber
ebenfalls ins Auge gefasst hatte, namentlich die Zulassung einer bedingten
Auflassung. Diese Rechtsfigur erweist sich zugleich auch als Schliissel fiir
das Verstidndnis der bestehenden Regelungen zur Vormerkung (§ 4). Thre
Interpretation als Fiktion der bedingten Verfiigung ldsst die gesetzlichen
Regelungen der §§ 883 ff. in neuem Licht erscheinen. Sie ermdglicht
insbesondere die Ausrdumung der zuvor aufgezeigten Schwachpunkte der
§§ 883 ff. (§ 5). Eine derartige Neubewertung der Vormerkung muss sich
zuletzt daran messen lassen, ob sie auch die prinzipiellen Wertungswider-
spriiche, die die Vormerkung im System des Biirgerlichen Gesetzbuchs of-
fenbart, aufzulésen vermag. Anzusprechen sind hier insbesondere das Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip, der numerus clausus der Sachenrechte, das
Prioritdtsprinzip und die allgemeine Bedingungslehre (§ 6).

Die Uberlegungen zur Riickfiihrung der Vormerkung in das bestehende
System des Biirgerlichen Gesetzbuchs geben im Anschluss Gelegenheit, die
Diskussion um die Rechtsnatur der Vormerkung aus einem neuen Blickwin-
kel zu beleuchten (§ 7). Dabei erscheinen auch die bestehenden Streitigkei-
ten um die Vormerkung, insbesondere die Fragen des gutglaubigen Erst-
und Zweiterwerbs, in einem neuen Licht. Ausgehend von der Zielsetzung,
die Diskussion um die Vormerkung auf bekannte Rechtsfiguren zuriickzu-
fiihren, ist hier die Frage zu beantworten, ob sich hinter den bestehenden
Streitigkeiten nicht bekannte Denkmuster verbergen. Die hier entwickelte
Losung ist auf die bislang in Rechtsprechung und Literatur erdrterten Streit-
fragen zu projizieren (§ 8). Abschlieend ist ein Abgleich mit den bestehen-
den Wertungsmechanismen des Mobiliarsachenrechts, namentlich der An-
wartschaftslehre, durchzufiihren mit dem Ziel, auch insoweit Ansitze fiir
eine allgemeine Rechtsvereinheitlichung und damit fiir eine Rechtsvereinfa-
chung aufzuzeigen (§ 9).



§ 2 Die Ausgangslage und die Zielsetzung
der Viter des Biirgerlichen Gesetzbuchs
bei Schaffung der Vormerkung

Die Rechtsfigur der Vormerkung hat sich im Laufe des Jahrhunderts seit
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs zunehmend verselbstindigt. Be-
trachtet man die Entwicklungsgeschichte in Rechtsprechung und Literatur,
so stellt man fest, dass die Vormerkung nahezu mystische Ziige angenom-
men hat. Die Diskussion um ihre Rechtsnatur steht in engem Zusammen-
hang mit dem sog. Anwartschaftsrecht. Dabei hat die Vormerkung den Vor-
teil, dass ihre Anhénger sich auf die gesetzlichen Regelungen des Biirger-
lichen Gesetzbuchs berufen konnen. Aber auch der Umstand, dass der
Begriff der Vormerkung im Biirgerlichen Gesetzbuch verwandt wird, gibt
noch keinen Aufschluss iiber ihre Rechtsnatur. Dies zeigt die andauernde
Diskussion und die Bandbreite der Losungsvorschlige. Dabei wird allzu
gern auf die fragmentarischen Regelungen zur Vormerkung verwiesen, die
ein weites Feld zur Rechtsfortbildung erdffnen.” Der Gesetzgeber hat die
weitere Ausgestaltung der Vormerkung Rechtsprechung und Wissenschaft
iiberlassen.’ Das ist Berechtigung und Verpflichtung zugleich. Leider wird
jedoch zumeist nur von der Berechtigung Gebrauch gemacht und so ver-
wundert es nicht, dass kaum mehr auf die Wurzeln und die Entstehungsge-
schichte der Vormerkung zuriickgegriffen wird, obwohl ein solcher Riick-
griff einige Vorteile mit sich bringt, wie nachfolgend im Einzelnen zu zei-
gen sein wird.

2 Sehr instruktiv ist hierzu die Lektiire von Hecks ,,Grundri8 des Sachenrechts®.
Heck listet die gesetzlichen Liicken der Vormerkung im Einzelnen auf. Einleitend,
§ 47 1 3, stellt er fest: ,,Die Vormerkung ist im BGB sehr unvollstindig geregelt.
Das Recht der Vormerkung ist zu einem groBen Teil, vielleicht zu dem gréBeren,
Liickengebiet. Das Gesetz gibt nur eine Skizze, die auszuarbeiten ist, ein juristi-
sches Knochengerippe, dem erst die Rechtspflege Fleisch und Blut zu beschaffen
hat.“

3 Heck, § 47 III 1, und Reinicke, NYW 1964, 2373 (2373).

2 Stamm



