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 allem der Uniform Commercial Code (UCC), der in allen
 Staaten - einschlie?lich Louisiana, wo sonst (wie alle wissen,
 die die Schauspiele von Tennessee Williams kennen) der Code
 Napoleon in Kraft bleibt - angenommen worden ist. Dieses
 Gesetz gibt den Vereinigten Staaten ein einheitliches Handels
 recht, d.h. Kaufrecht, Wechselrecht und Pfandrecht. Insge
 samt sind schon 22 Uniform Laws in mehr als 40 Staaten er

 lassen worden. Auf der anderen Seite gibt es auch viele dieser
 Gesetze, die in nur wenigen Staaten oder gar nicht angenom
 men worden sind - 77 davon sind in weniger als 5 Staaten in
 Kraft. Die Frage stellt sich von selbst: warum sind diese Vor
 schl?ge gescheitert?

 Es ist offensichtlich, da? Rechtseinheitlichkeit nicht auf Ge

 bieten zu erwarten ist, die politisch umstritten sind. Deshalb
 versuchen die Commissioners, in Bereichen wie ?affirmative
 action" (die Bevorzugung . B. Schwarzer oder Frauen) und
 Diskriminierung aufgrund sexueller Identit?t keine Uniform
 Laws vorzuschlagen. Manchmal scheitert auch ein vorgeschla
 genes Gesetz aus diesem Grund; Beispiele daf?r sind vier Ge
 setze im Bereich der Ehescheidung, die um die Jahrhundert
 wende entworfen worden sind. Umgekehrt haben die Com
 missioners ihren gr??ten Erfolg im Bereich des Handelsrechts
 gehabt, wo wie schon gesagt, die Vorteile der Rechtseinheit
 lichkeit am gr??ten und politische Meinungsverschiedenhei
 ten am geringsten sind4.
 Der urspr?ngliche Anla? zu Uniform State Laws war die

 beschr?nkte Kompetenz des Kongresses: weil das Privatrecht
 grunds?tzlich den Einzelstaaten vorbehalten war, war Rechts
 einheitlichkeit nur ?ber die Landesparlamente zu erzielen.
 Schon 1940 jedoch, als sich die Commissioners mit dem Uni
 form Commercial Code zuerst besch?ftigten, bestand wegen
 der weiten Auslegung der Handelsklausel kein ernsthafter
 Zweifel mehr, da? der Kongre? die Kompetenz hatte, ein ein
 heitliches Handelsgesetz zu erlassen. Warum ist man statt des
 sen den langwierigen, unsicheren Weg eines Uniform State
 Law trotzdem gegangen?

 Ein Bundesgesetz l??t sich viel leichter erlassen. Statt Jahre

 mit dem Versuch zu verbringen, 53 Parlamente zu ?berzeu
 gen, das Gesetz ohne ?nderung anzunehmen, gen?gt die
 T?tigkeit eines einzelnen Gesetzgebers, um ein Bundesgesetz
 in Kraft zu bringen. Dar?ber hinaus besteht bei einem Bun
 desgesetz kein Risiko, da? irgendein Landtag das einheitliche
 Recht einseitig ab?ndern wird, oder da? einheitliche Vor
 schriften von Richtern in verschiedenen Staaten unterschied

 lich ausgelegt werden. Warum haben - angesichts dieser er
 heblichen Vorteile - die Vereinigten Staaten noch keinen Fe
 deral Commercial Code?

 Die Antwort h?ngt mit dem F?deralismus und dem damit
 verbundenen Grundsatz der demokratischen Selbstbestim

 mung zusammen. F?deralismus bedeutet nicht, da? das Recht
 ?berall unterschiedlich sein mu?, aber da? jeder Staat f?r sich
 selbst entscheiden kann, was Recht sein soll. Aus dieser Sicht
 ist es ?berhaupt nicht gleichg?ltig, ob alle Staaten das gleiche

 Gesetz freiwillig erlassen oder ob es ihnen durch den Bund
 aufgezwungen wird. Wichtig ist, da? sie das Recht behalten,
 das Gesetz nicht anzunehmen oder sp?ter aufzuheben, wenn
 sie damit nicht zufrieden sind.

 So verstanden sind Uniform State Laws ein Mittel, um den
 unn?tigen Ausbau des Bundesrechts zu verh?ten und das
 Selbstbestimmungsrecht der Einzelstaaten zu bewahren,
 w?hrend das Recht doch vereinheitlicht wird. Denn was das

 Subsidiarit?tsprinzip betrifft, ist die Lage in den Vereinigten
 Staaten genau umgekehrt wie in Deutschland. In der Bundes
 republik steht dieses Prinzip ausdr?cklich in der Verfassung
 (Art. 72 Abs. 2 GG) und wird nicht respektiert. In den USA
 steht es nirgendwo in der Verfassung, gilt aber als fundamen
 taler politischer Grundsatz: der Bund setzt sich erst dann und
 nur insoweit ein, als die Einzelstaaten sich als unf?hig erwei
 sen, das Gebiet gen?gend zu regeln.
 Deshalb bin ich der Meinung, wir werden noch lange mit

 der Vereinheitlichung des Privatrechts in den Vereinigten
 Staaten ringen m?ssen. Das Problem werden wir nicht los,
 denn die Spannung zwischen den Vorteilen der demokrati
 schen Selbstbestimmung und den Nachteilen eines uneinheit
 lichen Rechts ist unausweichlich in einem f?deralistischen

 System.

 Dr. Diederich Eckardt, Bonn

 Die Aufhebung des Grundst?ckskaufvertrags

 Die gerade bei Formvorschriften besonders wichtige Rechts
 sicherheit schien hinsichtlich der Beurkundungsbed?rftig
 keit von Vertr?gen, mit denen ein Grundst?ckskaufvertrag
 wieder aufgehoben wird, durch eine Grundsatzentschei
 dung des BGH aus dem Jahr 1982 gew?hrleistet. Zwei neue
 Urteile des BGH aus den Jahren 1993 und 1994 haben hier

 jedoch wieder f?r bedenkliche Unklarheit gesorgt. Der fol
 gende Beitrag setzt sich kritisch mit diesen Entscheidungen
 auseinander. Zugleich gibt die Problematik Anla?, auf eini
 ge Einzelfragen der Dogmatik des Aufhebungsvertrags ein
 zugehen.

 I. Die Problemstellung
 Auch wenn das BGB keine Vorschriften ?ber den Aufhe
 bungsvertrag enth?lt1, ist es, wie bereits die Motive zum
 1. Entwurf formulierten, ?gem?? dem Grundsatz der Ver

 tragsfreiheit ... zweifellos, da? ... den Parteien freisteht, ei
 nen ... neuen Vertrag des Inhalts zu schlie?en, der fr?here
 Vertrag solle dergestalt au?er Kraft treten, als w?re das betr.
 Schuldverh?ltnis nie begr?ndet ... worden"2. Konstruktiv
 sieht man in einer solchen Abrede heute nicht mehr nur einen

 Erla? der einzelnen vertraglichen Verbindlichkeiten, sondern
 eine Aufhebung des Schuldverh?ltnisses als ?Organismus"3,
 also des gesamten vertraglichen Schuldverh?ltnisses i.w.S.4.

 4 S. James J White in 89 Mich L Rev 2096 (1989).

 1 Allerdings setzt ? 337 II BGB, der die Verpflichtung zur R?ckerstat
 tung einer Draufgabe bei Vertragsaufhebung regelt, diese M?glichkeit vor
 aus.

 *2 Motive, bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB (1899), Bd.
 II, S. 43 f.

 3 Zum Begriff vgl. Planck/Siber, BGB, 4. Aufl. (1914), Vorb. ?241
 Anm. I lb; Siber, Schuldrecht, 1931, S. 1; ders. Jherjb 70 (1926), 227.

 4 Vgl. Gernhuber, Die Erf?llung und ihre Surrogate, 2. Aufl. (1994),
 ? 17,2a; Happek ArchB?rgR 35 (1910), 407ff., 419f.; Larenz, Schuldrecht,
 Allg. Teil, 14. Aufl. (1987), ? 19, IIb; Kress, Lehrbuch des Allgemeinen
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 W?hrend indes die Beendigung von Dauerschuldverh?ltnis
 sen, insbesondere von Arbeitsverh?ltnissen, im Wege des Auf
 hebungsvertrags seit langem Gegenstand einer regen wissen
 schaftlichen Diskussion ist5, sind Voraussetzungen und Wir
 kungen der Aufhebung von Austauschvertr?gen in vielerlei
 Hinsicht noch immer ungekl?rt. Die vorliegende Untersu
 chung gilt einem Teilproblem der Aufhebung von Austausch
 vertr?gen, dessen praktische Bedeutung durch eine Vielzahl
 obergerichtlicher Entscheidungen gerade aus neuerer Zeit be
 legt wird6: der Beurkundungsbed?rftigkeit der Vereinbarung,

 mit der ein obligatorischer Ver?u?erungsvertrag ?ber ein
 Grundst?ck oder ?ber Geb?ude- bzw. Wohnungseigentum
 (Art. 231 ?5 II EGBGB, ?4 III WEG) bzw. ein Vertrag ?ber
 die Bestellung eines Erbbaurechts (?11 II ErbbauRVO) aufge
 hoben werden soll.

 Aus dem Umstand, da? keine besonderen Bestimmungen
 ?ber die einzuhaltende Form existieren, l??t sich weder fol
 gern, da? der Aufhebungsvertrag stets der Form des aufzuhe
 benden Gesch?fts gen?gen m?sse, noch, da? er umgekehrt
 stets formfrei sei; vielmehr ist diese Frage f?r jede Formvor
 schrift nach deren Sinn und Zweck gesondert zu beantwor
 ten7. Soweit eine Formvorschrift sich nach Wortlaut und

 Zweck nur auf die Begr?ndung eines bestimmten Schuldver
 h?ltnisses bezieht, ist dessen Aufhebung jedoch grunds?tzlich
 formlos m?glich. Eine solche Vorschrift ist ? 313 S. 1 BGB; sie
 unterwirft nur diejenigen Vertr?ge dem Beurkundungszwang,
 die eine Verpflichtung zu Ver?u?erung oder Erwerb eines
 Grundst?cks (bzw. von Geb?ude- und Wohnungseigentum
 oder eines Erbbaurechts) begr?nden. Die Aufhebung eines
 Grundst?ckskaufvertrags, mit dessen Erf?llung noch nicht
 begonnen worden war, unterliegt deshalb grunds?tzlich nicht
 dem Formzwang8. Auch ein notariell beurkundeter Grund
 st?ckskaufvertrag kann daher zun?chst durch m?ndliche oder
 privatschriftliche Vereinbarung wieder aufgehoben werden, ja
 sogar durch schl?ssiges Verhalten9.
 Die Aufhebung schuldrechtlicher Vertr?ge ist indes unter

 der Herrschaft der Vertragsfreiheit nicht mehr auf den Fall be
 schr?nkt, da? der beiderseitige Leistungsaustausch noch nicht
 begonnen hatte {?res integra", ?res nondum secuta")10. Sie
 kommt vielmehr auch dann in Betracht, wenn bereits Leistun

 gen erbracht worden sind (?res secuta")11. Im Hinblick auf die
 in diesem Fall im allgemeinen vorgesehene Verpflichtung, die
 erbrachten Leistungen zur?ckzugew?hren, stellt sich aber
 auch die Formfrage neu; denn hierdurch wird wom?glich ein
 entsprechendes Schuldverh?ltnis begr?ndet. Speziell f?r die
 Aufhebung des Grundst?ckskaufvertrages ist zwar der Fall
 unproblematisch, da? lediglich der Grundst?cksk?ufer seine
 Gegenleistung bereits ganz oder teilweise erbracht hatte; un
 abh?ngig davon, auf welcher Rechtsgrundlage in diesem Fall
 die R?ckgew?hrverpflichtung beruht12, kann der Beurkun
 dungszwang nach ? 313 S. 1 BGB schon mangels einer grund
 st?cksbezogenen Verpflichtung, die durch den Aufhebungs
 vertrag begr?ndet w?rde, hier nicht in Betracht kommen.
 Zweifelhaft ist die Formpflicht jedoch, soweit der Ver?u?erer
 seine Ubereignungspflicht hinsichtlich des Grundst?cks be
 reits erf?llt hatte, und das Eigentum infolge der Aufhebung
 zur?ck?bertragen werden sollte. Hier hatte der f?r das
 Grundst?cksrecht zust?ndige V. Senat des BGH in einer
 Grundsatzentscheidung vom 30. 4. 198213 f?r Kl?rung ge
 sorgt. Er best?tigte zun?chst die schon zuvor allgemein aner
 kannte Auffassung, ? 313 S. 1 BGB sei seinem Zweck und Re
 gelungsinhalt nach immer dann auf den Aufhebungsvertrag
 anwendbar, wenn die Ubereignung des Grundst?cks durch
 Einigung und Eintragung des Eigent?merwechsels im Grund
 buch (? 873 I BGB) bereits vollzogen war14. Dar?ber hinaus
 befand der V. Senat, die Formvorschrift beanspruche auch
 dann entsprechende Anwendung, wenn der Erwerber zwar
 noch nicht das Vollrecht Eigentum, aber bereits ein Anwart
 schaftsrecht erworben hatte, das er infolge der Vertragsaufhe
 bung wieder verlieren sollte15. Diese Entscheidung schien des

 Schuldrechts, 1929, ? 10, 3a; Siber Jherjb 70 (1921), 279ff.; v. Tuhr, Allge
 meiner Teil des Deutschen B?rgerlichen Rechts, Bd. II/l, 1914, S. 174f.;
 einschr?nkend Flume, Allgemeiner Teil der B?rgerlichen Rechts, Bd. II, 4.
 Aufl. (1992), ? 33, 5. Die Motive aaO. (Fu?n. 2) hatten dies noch verkannt
 und die einverst?ndliche Aufhebung lediglich als kausale und in ein Ge
 genseitigkeitsverh?ltnis gebrachte Verf?gung ?ber die beiderseitigen An
 spr?che angesehen.

 5 Vgl. m. zahlr. Nachw. zuletzt F. Ernst, Aufhebungsvertr?ge zur Been
 digung von Arbeitsverh?ltnissen, 1993.

 6 Etwa BGHZ 83, 395ff. = JZ 1982, 600; BGHZ 103, 175ff.; BGH
 NJW-RR 1988, 265; OLG Bremen DNotZ 1985, 769f.; BayObLG
 DNotZ 1989, 363f.; OLG D?sseldorf DNotZ 1990, 370f.; OLG Hamm
 DNotZ 1991, 149f.; OLG Saarbr?cken NJW-RR 1995, 1105ff.; OLG
 K?ln NJW-RR 1995,1107ff.; vgl. auch VGH Mannheim NJW 1995, 2574.

 7 Vgl. m.w.N. Flume (o. Fu?n. 4), ? 33,5; Gernhuber (o. Fu?n. 4), ? 17,
 3; Thode, in: M?nchKomm-BGB, 3. Aufl. (1992ff.), ? 305 Rdnrn. 20, 26;
 Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl. (1987ff.), ?305 Rdnr. 54; Staudinger/
 L?wisch, BGB, 13. Bearb. (1993 ff.), ?305 Rdnrn. 55, 70f.; Olzen, ebd.
 Einl. ?? 362ff.Rdnr.47.

 8 Dies ist unstreitig, vgl. aus der Rechtsprechung RG Recht 1914,
 Nr. 1806; LZ 1918, Sp. 835; RGZ 65, 390 (392); BGHZ 83, 395 (398) = JZ
 1982, 600 (601); BGHZ 103, 175 (179); OLG K?ln NJW-RR 1995, 1107
 (1108).

 9 Hierbei ist freilich Zur?ckhaltung geboten; da? die Parteien ?ber ei
 nen l?ngeren Zeitraum keine Anstalten machen, einen geschlossenen Ver
 trag durchzuf?hren, l??t jedenfalls bei Vertr?gen vom wirtschaftlichen Ge

 wicht eines Grundst?ckskaufs keinesfalls mit hinreichender Konkludenz
 auf einen Aufhebungswillen schlie?en. Vgl. RG GruchBeitr 65 (1921), 595;
 Gernhuber (o. Fu?n. 4), ? 17, 5a.

 10 Anders war dies nach klassischem r?mischen Recht, vgl. dazu Kn?tel,
 Contrarius consensus, 1968, S. 23ff. und passim; ferner z.B. Happek
 ArchB?rgR 35 (1910), 411 ff.

 11 Nach zutreffender Auffassung gilt dies sogar dann, wenn bereits die
 beiderseitigen Hauptleistungen in vollem Umfang erf?llt worden waren,
 vgl. Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, 15. Aufl. (1958), ? 74 I 3; Happek
 ArchB?rgR 35 (1910), 417ff.; Kress (o. Fu?n. 4), ? 10, la; . Feldmann, in:
 M?nchKomm-BGB, ? 397 Rdnr. 15; Siher Jherjb 70 (1921), 285; Staudin
 ger/Kaduk, BGB, 12. Aufl. (1978 ff.), ? 397 Rdnr. 91. Die Gegenauffassung
 (Gernhuher [o. Fu?n. 4], ? 17, lb; E. Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts,

 Allgemeiner Teil, 1978, ? 8 II d) h?lt zu Unrecht f?r irrelevant, da? auch
 durch die Vollerf?llung das Schuldverh?ltnis nicht seine Erledigung findet,
 sondern als Grundlage f?r Gew?hrleistungs- und sonstige Sekund?ran
 spr?che sowie f?r sonstige nachwirkende Vertragspflichten fortwirkt; die
 ser Umstand begr?ndet indes den ?aufhebungsf?higen Restbestand" der

 Vertrags Wirkungen.
 12 Die Ausf?hrungen sogleich sub II. 3. b. zu dieser Frage gelten hierf?r

 allerdings in gleicher Weise.
 13 BGH, 30.4. 1982 - V ZR 104/81 = BGHZ 83, 395 (397f.) = JZ 1982,

 600 (601 f.) = NJW 1982,1639 = WM 1982, 715 = JR 1982, 459 .
 14 Vgl. RGZ 60, 398 (400); BGHZ 66, 270 (272) = JZ 1976, 714 (715) m.

 Anm. M. Wolf; BayOhLG RPfleger 1977, 105; ebenso sp?ter BGHZ 85,
 245 (249 f.); 127, 168 (172 f.); aus der neueren Literatur vgl. Erman/Battes,
 BGB, 9. Aufl. (1993), ? 313 Rdnr. 38; Flume (o. Fu?n. 4), ? 33, 5; Gernhu
 her (o. Fu?n. 4), ? 17, 5; Lehmann DNotZ 1987,145 f.; Lindemann, Wann
 unterliegt die Aufhebung bzw. ?nderung von Vertr?gen der Form des
 ? 313 S. 1 BGB?, 1988, S. 23f.; Heckschen, Die Formbed?rftigkeit mittel
 barer Grundst?cksgesch?fte, 1985, S. 64f.; Ludwig DNotZ 1982, 622f.;
 Palandt/Heinrichs, BGB, 55. Aufl. (1996), ?313 Rdnr. 39; Reinicke/
 Tiedtke NJW 1982, 2281; Soergel/Wolf ? 313 Rdnr. 43; Tiedtke JZ 1994,
 526; aus der ?lteren Literatur ebenso z.B. Bett, Formfragen bei Grund
 st?cksver?u?erungen (?313 BGB), Diss. Jena 1911, S. 40 (m.w.N. in Fu?n.
 2); Guthrod, Der obligatorische Grundst?cksver?u?erungsvertrag, Diss.
 T?bingen 1904, S. 60; Kress (o. Fu?n. 4), ? 10, 3c; wohl auch Siher Jherjb
 70 (1921), 286 f.; a.A. zuletzt Johae, Der Formzwang f?r die Aufhebung,
 Teilaufhebung und ?nderung formbed?rftiger Schuldvertr?ge, 1932,
 S. 42 f.

 15 BGHZ 103, 175 (179); BGH NJW-RR 1988, 265; BGHZ 127, 168
 (172f.); ebenso BayOhLG DNotZ 1989, 363; OLG D?sseldorf DNotZ
 1990, 370; OLG Hamm DNotZ 1991, 149; OLG Saarbr?cken NJW-RR
 1995, 1105 (1106); aus der Literatur Blum MittRhNotK 1987, 217; Bram
 bring DNotZ 1991, 150; ders., in: Hagen/Brambring, Der Grundst?cks
 kauf, 5. Aufl. (1992), Rdnr. 63; Dubischar, in: AK-BGB, 1987ff., ?313
 Rdnr. 12; Erman/Battes, ? 313 Rdnr. 48; Hagen DNotZ 1984, 270; Heck
 schen (o. Fu?n. 14), S. 64 f.; Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB, ? 313
 Rdnrn. 16, 58; Lindemann (o. Fu?n. 14), S. 38ff.; Ludwig DNotZ 1982,
 624; Palandt/Heinrichs, ?313 Rdnr. 40; M?ller MittRhNotK 1988, 251;
 Pohlmann DNotZ 1993, 357; Soergel/Wolf, ? 313 Rdnr. 43; Soergel/St?r
 ner, ? 925 Rdnr. 42; Staudinger/Wufka, ? 313 Rdnr. 193; Zeller, Die Form
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 halb in dem f?r die Rechtssicherheit wichtigen Bereich der
 Formpflicht Klarheit geschaffen zu haben: Nur dann, aber zu
 gleich immer dann, wenn der K?ufer bereits zumindest ein
 Anwartschaftsrecht erworben hatte, sollte die Aufhebung des
 obligatorischen Grundst?ckskaufvertrags wiederum der nota
 riellen Beurkundung bed?rfen. Mit dieser Rechtssicherheit ist
 es jedoch vorbei, seit zwei Entscheidungen des V. und IX. Se
 nats vom 30. 9. 1993 bzw. vom 7. 10. 1994 f?r beide Fallgrup
 pen Konstellationen anerkannt haben, in denen die Aufhe
 bung formfrei sein soll16. Dies gibt Anla?, sich mit beiden Fra
 gen erneut zu besch?ftigen. Zun?chst (sub II.) wird die Beur
 kundungsbed?rftigkeit der Aufhebung nach vollzogener
 ?bereignung behandelt. Sodann (sub III.) ist die Formbed?rf
 tigkeit der Aufhebung bei Bestehen eines Anwartschaftsrechts
 zu untersuchen.

 IL Zur Formbed?rftigkeit der Aufhebung
 nach vollzogener ?bereignung
 1. Die Entscheidung des V. Senats vom 7.10.1994

 In seiner Begr?ndung f?r die Formbed?rftigkeit der Aufhe
 bung nach vollzogener ?bereignung hatte das Urteil des V.
 Senats des BGH vom 30. 4. 198217 im Ergebnis nicht danach
 unterschieden, ob der Aufhebungsvertrag selbst die Verpflich
 tung zur R?ck?bereignung des Grundst?cks enthalte oder
 nicht. Zwar sollte sich die Beurkundungspflicht nur im erstge
 nannten Fall unmittelbar aus ? 313 S. 1 BGB ergeben. Falls
 sich die R?ck?bertragungspflicht dagegen nach Aufhebung
 des Kaufvertrags nach den Vorschriften ?ber die ungerechtfer
 tigte Bereicherung richte, ergebe sich, so der V. Senat damals,
 der Zwang zur notariellen Beurkundung immerhin aus einer
 entsprechenden Anwendung des ? 313 S. 1 BGB. Es sei kein
 sachlicher Grund ersichtlich, das Beurkundungserfordernis
 davon abh?ngig zu machen, ob die Vertragspartner die
 R?ck?bertragungspflicht in den Aufhebungsvertrag aufn?h
 men oder hiervon mit R?cksicht auf die nach der Aufhebung
 ohnehin bestehende gesetzliche Verpflichtung abs?hen.

 In dem Bestreben, einen Widerspruch dieser Argumenta
 tion mit seiner st?ndigen Rechtsprechung zur Formfreiheit
 der Verpflichtung eines Auftragnehmers zur Beschaffung ei
 nes Grundst?cks zu vermeiden - sie wird ma?geblich auf den
 Gedanken gest?tzt, eine gesetzliche ?bereignungsverpflich
 tung wie die des Auftragnehmers aus ? 667 BGB k?nne den
 Beurkundungszwang nicht ausl?sen18 -, hat der V. Senat in ei
 nem neuen Urteil vom 7.10.1994 diese Begr?ndung nun in ei
 nem entscheidenden Punkt modifiziert19. Er meint, zwar
 wollten die Parteien den Ursprungsvertrag regelm??ig nach
 Vertragsrecht r?ckabwickeln, so da? dem Aufhebungsvertrag
 im Wege der Auslegung eine vertragliche Verpflichtung zur
 R?ckgew?hr des Erlangten zu entnehmen sei. Sofern die Par
 teien jedoch die Regelung der R?ckgew?hr den Vorschriften

 des Bereicherungsrechts ?berlassen wollten, best?nde weder
 Anla? noch Rechtfertigung, ihnen den Schutz des ? 313 S. 1
 BGB im Wege richterlicher Rechtsfortbildung von Rechts we
 gen aufzudr?ngen. In diesem Fall bed?rfe der Aufhebungsver
 trag deshalb nicht der notariellen Beurkundung.

 2. Bewertung im Hinblick auf die Formzwecke

 Indem diese neue Entscheidung des V. Senats den Vertragspar
 teien freistellt, die R?ckabwicklung der ausgetauschten Lei
 stungen ausdr?cklich dem Bereicherungsrecht zu ?berlassen
 und hiervon das Nichteingreifen des ?313 S. 1 BGB abh?ngig
 macht, hebt sie nicht nur eine jahrzehntealte, im Ergebnis un
 angefochtene Rechtsprechung zur Beurkundungsbed?rftig
 keit des Aufhebungsvertrags aus den Angeln, sondern stellt ei
 ne zwingende Formvorschrift praktisch zur Disposition der
 Vertragsparteien. Denn da in vielen F?llen die bereicherungs
 rechtliche R?ckabwicklung den Interessen der Parteien dem
 ersten Anschein nach vollauf gen?gt, l??t sich bereits jetzt
 voraussagen, da? von dieser M?glichkeit, Notarkosten zu
 sparen, reichlich Gebrauch gemacht werden wird; nur, wer
 v?llig arglos ist, wird noch Aufhebungsvertr?ge schlie?en, in
 die eine konkludente R?ckabwicklungsabrede hineininterpre
 tiert werden kann. Die Ordnungsvorschrift des ? 925a BGB,

 wonach der Notar die f?r den ?bereignungsvollzug notwen
 dige R?ckauflassung nur dann beurkunden (? 925 BGB) darf,
 wenn die nach ? 313 S. 1 BGB erforderliche Urkunde ?ber das
 Kausalgesch?ft vorgelegt wird, hilft hier nicht; denn auf der
 Grundlage der Ansicht des BGH ist eine Beurkundung des
 Grundgesch?fts nach ? 313 S. 1 BGB ja gerade nicht mehr er
 forderlich. Der Notar wird freilich auf diese Weise in die un

 erfreuliche Lage versetzt, anhand der Angaben der Parteien
 entscheiden zu m?ssen, ob der wom?glich m?ndlich (und mit
 wom?glich streitigem Wortlaut) abgeschlossene Aufhebungs
 vertrag mit hinreichender Deutlichkeit erkennen lie?, da? die
 Parteien erstrebten, die R?ckabwicklung nicht selbst vertrag
 lich zu regeln, sondern dem Bereicherungsrecht zu unterstel
 len; hierf?r bedarf es ggf. ebenso schwieriger tats?chlicher wie
 subtiler rechtlicher Erw?gungen. Verweigert der K?ufer die

 Mitwirkung an der R?ckabwicklung, so verlagern sich die
 gleichen Probleme auf das mit der R?ck?bereignungsklage
 des Verk?ufers befa?te Gericht. Es liegt auf der Hand, da? dies
 der Beweisfunktion des Beurkundungserfordernisses wider
 spricht20.
 Nicht anders sieht es aus, was die Formzwecke der Bera

 tung und des ?bereilungsschutzes angeht. Der K?ufer, der
 schon Eigent?mer geworden war, bedarf des durch den Beur
 kundungszwang vermittelten Schutzes nicht weniger als der
 Ver?u?erer seiner bedurfte. Der Hinweis der V. Senats, ?die
 Parteien" seien nicht schutzw?rdig, wenn sie die R?ckab
 wicklung dem Bereicherungsrecht unterstellten, erscheint da
 bei recht blau?ugig. Zu bedenken ist, da? der verhandlungs
 st?rkeren oder besser beratenen Partei hier ein einfaches Mit- .

 tel in die Hand gegeben wird, der schw?cheren Partei die von
 ihr wom?glich an sich nicht gewollten und sie unangemessen
 schlecht stellenden Bereicherungsrechtsfolgen aufzun?tigen;
 die insoweit ?paternalistische" Grundtendenz des Form
 zwecks schlie?t dabei ein, da? der aktuelle Wille des Ge
 sch?tzten, diesen Schutz in Anspruch zu nehmen, nicht gefor
 dert werden kann. Die f?r die R?ckauflassung erforderliche
 Beurkundung nach ? 925 BGB ist auch insoweit kein ?quiva
 lent; denn der formlose Aufhebungsvertrag ist, folgt man dem

 bed?rftigkeit nachtr?glicher ?nderungen von Grundst?ckskaufvertr?gen,
 1986, S. 127 ff. Zur Gegenauffassung vgl. unten sub III.l.

 16 BGH, 30. 9. 1993 - IX ZR 211/92 = JZ 1994, 524 m. Anm. Tiedtke
 S. 527 = NJW 1993, 3323 m. Anm. Sch?fer = NJW 1994, 501 und M?ller

 Michaels NJW 1994, 2742 = EWiR 1994, 241 {Tiedtke) = LM ? 675 BGB
 Nr. 194 m. Anm. Lauda = ZI? 1994,634 m. Anm. Ernst S. 605; BGH, 7.10.
 1994 - V ZR 102/93 = BGHZ127,168 = NJW 1994,3346 = LM H. 3/1995,
 ? 313 BGB Nr. 137 (Wolf) = EWiR 1994, 1171 (Limmer).

 17 BGHZ 83, 395 (397f.) = JZ 1982, 600f. - w.Nachw. o. Fu?n. 14 -;
 zun?chst best?tigt in BGHZ 85, 245 (249 f.)

 is Vgl. insbes. BGHZ 85, 245 (248 f.) m.w.N. aus der ?lteren Rspr.; zu
 letzt BGH WM 1994, 752 (754); BGHZ 127, 168, 170f.; zust. Kanzleiter,
 in: M?nchKomm-BGB, ? 313 Rdnr. 22; Soergel/Wolf ? 313 Rdnr. 42; Stau
 dinger/Wufka, ?313 Rdnrn. 90 ff. Auch hiernach kann die Formpflicht
 freilich gleichfalls durch zus?tzlich ?bernommene vertragliche Weiterver
 ?u?erungs- und/oder Erwerbsverpflichtungen der Vertragsparteien des
 Auftrags ausgel?st werden.

 19 BGHZ 127,168 (172f.) - w. Nachw. o. Fu?n. 16 -.

 20 Zu diesem und den ?brigen Formzwecken des ? 313 S. 1 BGB vgl.
 Hagen DNotZ 1984, 267f.; Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB, ?313
 Rdnrn. 1 f.; Staudinger/Wufka, ? 313 Rdnrn. 1 f.; umfassend Heckseben (o.
 Fu?n. 14), S.31ff. m.w.N.

This content downloaded from 
������������136.199.4.4 on Mon, 20 Nov 2023 16:17:29 +00:00������������� 

All use subject to https://about.jstor.org/terms



 19/1996 Eckardt ? Die Aufhebung des Grundst?ckskaufvertrages 937

 V. Senat, bindend, kann also durch nachtr?gliche Beratung
 nicht mehr ?nachgebessert" werden.

 3. Bewertung im Hinblick auf die Wirkungen
 eines Aufhebungsvertrags

 Der Umstand, da? die Formzwecke des ? 313 S. 1 BGB die
 Anwendung der Vorschrift auch dann verlangen, wenn die
 Parteien die Vertragsr?ckabwicklung ausdr?cklich dem Berei
 cherungsrecht unterstellen wollen, w?rde zwar, wie der V Se
 nat mit Recht feststellt, f?r sich genommen nicht f?r die An
 wendung der Vorschrift gen?gen. Erforderlich ist vielmehr,
 da? sich die durch die Aufhebung begr?ndete R?ck?bertra
 gungsverpflichtung zugleich ihrer Rechtsnatur nach als ver
 tragliche Verpflichtung darstellt. Wie im folgenden zu zeigen
 sein wird, ist das aber auch der Fall.

 a) Beseitigung des Ursprungsschuldverh?ltnisses

 Konstruktiv geht der V Senat davon aus, da? der ?Aufhe
 bungsvertrag" zun?chst und notwendigerweise die vollst?ndi
 ge Beseitigung des Ursprungsschuldverh?ltnisses enthalte;
 dies ist jedenfalls die Voraussetzung f?r ein Eingreifen des Be
 reicherungsrechts. Diese Anschauung entspricht allerdings
 auch der h.M.: Danach wird bei der Vertragsaufhebung das ge
 samte vertragliche Schuldverh?ltnis wieder aufgehoben; strei
 tig ist unter den Vertretern dieser Auffassung lediglich, ob die

 Aufhebung eines bereits teilweise durchgef?hrten Vertrags bei
 entsprechendem Parteiwillen auch zur?ckwirken kann21. Die
 R?ckabwicklung bereits erbrachter Leistungen richtet sich
 dieser Auffassung zufolge grunds?tzlich nach Bereicherungs
 recht; sie sieht durch die Aufhebung des Kaufvertrags den
 rechtlichen Grund f?r die erbrachten Leistungen - sei es r?ck

 wirkend, sei es ex nunc - entfallen22. Dies schlie?t zwar die
 zus?tzliche Begr?ndung vertraglicher R?ck?bertragungs
 pflichten nicht aus; sie sollen aber, einen entsprechenden Par
 teiwillen vorausgesetzt, nur neben die (fortan subsidi?ren) Be
 reicherungsanspr?che treten23.

 b) Umgestaltung des Ursprungsschuldverh?ltnisses in ein
 vertragliches R?ckabwicklungsschuldverh?ltnis

 Eine Kritik dieser konstruktiven Vorstellungen hat zun?chst
 bei der Annahme anzusetzen, da? die Parteien ein Schuldver

 h?ltnis ?mit R?ckwirkung" wieder aus der Welt schaffen
 k?nnten. Diese M?glichkeit ist ihnen von Rechts wegen ver
 sagt24: Der Vertrag hat nun einmal in der Vergangenheit das
 Verhalten der Parteien bestimmt; jede R?ckwirkung kann da
 her nur eine Fiktion sein. Eine solche Fiktion kann aber nur

 das Gesetz anordnen; anders als im Fall der Anfechtung ver
 tragsbegr?ndender Erkl?rungen wegen eines Willensmangels

 (? 142 I BGB) gibt es hier jedoch keine gesetzliche Norm, die
 es erm?glichen w?rde, eine R?ckwirkung der Vertragsaufhe
 bung immerhin zu fingieren. Die Parteien k?nnen deshalb le
 diglich die durch das Schuldverh?ltnis begr?ndeten Verbind
 lichkeiten durch dessen Aufhebung f?r die Zukunft zum Er
 l?schen bringen und bestimmen, ob die in der Vergangenheit
 bereits erbrachten beiderseitigen Leistungen dem Empf?nger
 verbleiben sollen oder ob sie r?ckabgewickelt werden sollen25.

 Eine vollst?ndige ?Aufhebung" des Schuldverh?ltnisses
 i.w.S. geschieht freilich nicht einmal ex nunc, also mit Wir
 kung f?r die Zukunft: Die Einwirkung auf den bereits teilwei
 se erf?llten Kaufvertrag besteht nicht in dessen vollst?ndiger
 Beseitigung, sondern vielmehr in dessen Umwandlung in ein
 vertragliches R?ckabwicklungsschuldverh?ltnis. Denn bei der
 einverst?ndlichen Vertragsaufhebung mu? zun?chst die Frage
 gekl?rt werden, ob eine R?ckabwicklung ?berhaupt stattfin
 det oder ob die in der Vergangenheit bereits erbrachten bei
 derseitigen Leistungen dem Empf?nger verbleiben sollen.
 Dies ist, wovon auch der BGH und die h.M. ausgehen, durch
 Auslegung der Parteiabreden zu beantworten26. Damit ist die
 Regelung der R?ckabwicklung aber mit Notwendigkeit ver
 traglicher Natur; sie findet statt, wenn und soweit die Parteien
 dies wollen. Im allgemeinen macht diese Feststellung des Par
 teiwillens auch keine Probleme; der Fall, da? die Parteien hier

 ?ber keine Vorstellungen haben bzw. diese nicht im Wege ein
 facher oder erg?nzender Vertragsauslegung zu ermitteln sind,
 ist kaum denkbar. Die Frage ist aber jedenfalls allein aus dem
 durch Auslegung zu ermittelnden Parteiwillen zu beantwor
 ten; eine Antwort mit begrifflicher Notwendigkeit aus der
 ?Vertragsaufhebung" als solcher zu folgern, ist nicht m?g
 lich27. Eine durch Auslegung ermittelte Regelung zumindest
 des ?Ob" einer R?ckabwicklung ist deshalb als essentialium
 negotii notwendiger Bestandteil des AufhebungsVertrags28.
 Eine Aufhebung des bereits teilweise erf?llten Vertrages ge
 schieht also entgegen dem ?blichen Sprachgebrauch niemals
 durch den blo?en contrarius consensus. Der ?Aufhebungsver
 trag" enth?lt vielmehr notwendigerweise eine Abrede ?ber
 das Schicksal der erbrachten Leistungen und damit, soweit die
 Parteien die R?ckabwicklung wollen29, zugleich den contrari
 us actus. Entscheiden die Parteien sich f?r die R?ckabwick

 lung, so findet diese deshalb niemals kraft Gesetzes, sondern
 kraft ?bereinstimmenden Parteiwillens statt.

 Damit ist f?r den Aufhebungsvertrag ein Wandel der Be
 trachtungsweise nachzuholen, der sich f?r die einseitige Ver
 tragsaufhebung, also den R?cktritt, schon vor geraumer Zeit
 vollzogen hat. Auch die R?cktrittswirkungen sah man be
 kanntlich urspr?nglich in einer r?ckwirkenden - sp?ter: einer
 ex nunc wirkenden - Aufhebung des Schuldverh?ltnisses als

 21 F?r diese M?glichkeit zumindest verbal BGH NJW 1978, 2198;
 Enneccerus/Lehmann (o. Fu?n. 11), ?74 I 3; Happek ArchB?rgR 35
 (1910), 417; Kress (o. Fu?n. 4), ? 10, 3b; v. Feldmann, in: M?nchKomm
 BGB, ?397 Rdnr. 15; Thode, ebd. ? 305 Rdnr. 37; Ballhaus, in: BGB
 RGRK, ? 305 Rdnr. 4; Soergel/Wolf, ? 305 Rdnr. 55; Soergel/Zeiss, ? 397
 Rdnr. 7; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak
 tion, 1996, S. 204ff.; Staudinger/Wolf, ? 305 Rdnr. 68. Es ist freilich zu ver

 muten, da? hiermit zumeist nur die - au?er Zweifel stehende - M?glich
 keit gemeint sein soll, schuldrechtliche (R?ckeew?hr-)Pflichten zu verein
 baren, die die Parteien so stellen sollen, ?als ob" nie ein Vertrag zustande
 gekommen w?re.

 22 Erman/Westermann, ? 397 Rdnr. 3; Enneccerus/Lehmann (o.
 Fu?n. 11), ? 74 13;Johae (o. Fu?n. 14), S. 37ff., 43; Kress (o. Fu?n. 4), ? 10,
 le, 3b; v. Feldmann, in: M?nchKomm-BGB, ? 397 Rdnr. 15; Reinicke/
 Tiedtke NJW 1982,2281; Siher Jherjb 70 (1921), 285f. Nach Soergel/Wolf,
 ?305 Rdnr. 55; Soergel/Zeiss, ?397 Rdnr. 7; Staudinger/Oben, Einl.
 ?? 362 ff. Rdnrn. 50 ff., 52, stehen beide M?glichkeiten den Parteien alter
 nativ zur Wahl (?Auslegungsfrage").

 23 Dies betonen RG LZ 1933, Sp. 1456; Happek ArchB?rgR 35 (1910),
 426ff.; Larenz (o. Fu?n. 4), ? 19, IIb; Staudinger/Kaduk, ? 397 Rdnr. 93.

 24 Gegen die M?glichkeit einer echten R?ckwirkung namentlich Gern
 huher (o. Fu?n. 4), ? 17, 4; v. Tuhr (o. Fu?n. 4), S. 28f., 175; Wolf (o.
 Fu?n. 11), S. 425; unklar Larenz (o. Fu?n. 4), ? 19 IIb.

 25 Im zuletzt genannten Fall kann man deshalb von ?obligatorischer
 R?ckwirkungsvereinbarung" sprechen, vgl. Bork, Der Vergleich, 1988,
 S. 140ff. m.w.N.

 26 Zwar wird bei Vertr?gen auf einmalige Leistung die R?ckabwicklung
 die Regel sein; auch hier ist freilich eine Abrede denkbar, da? der Verk?u
 fer eine bereits geleistete Anzahlung als Kompensation behalten darf,
 wenn der Vertrag auf Wunsch des K?ufers aufgel?st wird. Auch bei Suk
 zessivlieferungsvertr?gen werden die Parteien bereits erbrachte Leistungen
 in aller Regel nicht schuldrechtlich r?ckabwickeln wollen.

 27 Insoweit zutreffend bereits die Motive, bei Mugdan (o. Fu?n. 2), Bd.
 II, S. 44: ?F?r den Fall, da? der Vertrag diesfalls schweigt, kann eine subsi
 di?re Rechtsnorm nicht aufgestellt werden-Wie es mit der Erstattungs
 pflicht sich verh?lt, mu? in jedem konkreten Fall der Inhalt des Vertrages
 ergeben, und, wenn dieser dunkel oder l?ckenhaft ist, im Wege der Ausle
 gung unter W?rdigung der besonderen Umst?nde ermittelt werden."

 28 Zutr. Lehmann DNotZ 1987,146.
 29 Soweit die Parteien die R?ckabwicklung nicht wollen, bleibt das

 Schuldverh?ltnis als ?Organismus" gleichfalls bestehen (und werden nur
 die Leistungspflichten aufgehoben): das Schuldverh?ltnis wandelt seinen
 Inhalt in diesem Fall in eine Rechtsgrundabrede, kraft derer die Parteien
 das Geleistete auch in Zukunft mit Rechtsgrund behalten d?rfen.
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 ganzen, an dessen Stelle f?r den Fall r?ckabzuwickelnder Lei
 stungen ein Legalschuldverh?ltnis nach den ?? 346ff. BGB
 treten und das (subsidi?r anwendbar bleibende) Bereiche
 rungsrecht verdr?ngen sollte30. Heute dagegen hat sich die Er
 kenntnis durchgesetzt, da? der R?cktritt das Vertragsverh?lt
 nis nur modifiziert und in ein Abwicklungsverh?ltnis umwan
 delt31. Diese Erkenntnis ist - jedenfalls soweit bereits Erf?l
 lungsleistungen erbracht worden waren - f?r die vertragliche
 ?Aufhebung" des Schuldverh?ltnisses nicht minder g?ltig als
 f?r den einseitigen R?cktritt. Denn hier besteht in gleicher

 Weise das Bed?rfnis nach einem Fortbestand der vertraglichen
 Schutz- und Treuepflichten w?hrend der R?ckabwicklung,
 nach dem synallagmatischen Verh?ltnis der beiderseitigen
 R?ckabwicklungspflichten32 und nach dem Bestehenbleiben
 gegebener Sicherheiten ebenso wie bereits entstandener ver
 traglicher Schadensersatzanspr?che. Die Aufhebung betrifft
 deshalb auch dann, wenn eine R?ckabwicklung bereits er
 brachter Leistungen angestrebt wird, nicht den Bestand des
 Schuldverh?ltnisses, sondern nur seinen Inhalt: Die urspr?ng
 lich vereinbarten Leistungspflichten erl?schen, soweit sie
 noch nicht erf?llt waren; zugleich entstehen innerhalb des als
 Organismus fortbestehenden Schuldverh?ltnisses die neuen
 R?ckgew?hrverpflichtungen33.

 Hiervon zu unterscheiden ist die Frage des ?Wie" dieser
 vertraglichen R?ckabwicklung, also das Problem, nach wel
 chen Regeln sich die R?ckabwicklung im einzelnen zu voll
 ziehen hat, soweit der Vertrag hierzu schweigt (insbesondere,
 wie sich die Haftung f?r Sch?den an den zur?ckzugew?hren
 den Sachen bestimmt). Nach dem zuvor Ausgef?hrten w?re es
 eindeutig vorzugsw?rdig, sich hierf?r - wenn auch mit Modi
 fikationen - an den gesetzlichen R?cktrittsvorschriften zu ori
 entieren34. F?r die Rechtsnatur des R?ck?bereignungsan
 spruchs als eines vertraglichen Anspruchs, die an dieser Stelle
 allein von Interesse ist, ist dies freilich richtiger Auffassung
 nach irrelevant35: Diese vertragliche Rechtsnatur ist in gleicher

 Weise gegeben, wenn man f?r den Fall fehlender verwertbarer
 Hinweise im Vertrag die Rechtsfolgen der R?ckabwicklung
 im einzelnen dem Bereicherungsrecht entnehmen wollte, sei
 es, weil man dies generell f?r interessengerecht hielte, sei es,
 weil sich im Einzelfall feststellen lie?e, die Parteien h?tten -
 wie es der BGH nun formuliert - ?die Regelung der R?ckge
 w?hr den Vorschriften des Bereicherungsrechts ?berlassen
 wollen". Denn dies w?re dann lediglich eine vertragliche Ver
 weisung auf die Rechtsfolgen des Bereicherungsrechts
 (??818 ff. BGB), die dadurch ihre Eigenschaft, eine ihrer

 Rechtsnatur nach vertragliche Verbindlichkeit zu sein, nicht
 verlieren w?rden: Eine M?glichkeit, einerseits kraft ?berein
 stimmenden Parteiwillens bestimmte Rechtsfolgen festzule
 gen, zugleich aber zu bestimmen, diese seien ?als gesetzliche"
 und nicht als vertragliche gewollt, besteht schon logisch nicht;
 es ist aber auch die rechtliche M?glichkeit nicht anzuerken
 nen, sich den spezifisch vertraglichen Treue- und R?cksicht
 nahmeverpflichtungen auf diese Weise zu entziehen.

 c) Folgerungen f?r die Formpflicht

 Nach der hier bef?rworteten Auffassung von den konstrukti
 ven Wirkungen der ?Vertragsaufhebung" stellt die Einwir
 kung auf das Ursprungsschuldverh?ltnis keine Beseitigung in
 toto dar, sondern nur eine Umgestaltung: Die in die Zukunft

 weisenden Leistungspflichten werden aufgehoben und, soweit
 von den Parteien erw?nscht, ersetzt durch eine Verpflichtung
 zur R?ck?bertragung des bereits Geleisteten. ? 313 S. 1 BGB
 findet deshalb auf diese Vereinbarung unmittelbar Anwen
 dung. Da? die Vertrags?nderung auf bereits entstandene An
 spr?che der Vertragsparteien einwirkt und deshalb insoweit
 zugleich ein Verf?gungsgesch?ft des jeweiligen Rechtsinha
 bers darstellt36, tut dem keinen Abbruch; denn entscheidend
 f?r das Eingreifen der Formvorschrift mu? sein, da? sich die

 Umgestaltung des urspr?nglichen Schuldverh?ltnisses unmit
 telbar in der Entstehung neuer vertraglicher, hinsichtlich des
 Grundst?cks auf R?ck?bereignung gerichteter Verpflichtun
 gen auswirkt.

 Selbst wenn man aber konstruktiv der Auffassung der h.M.
 und des BGH folgen wollte, so w?re doch im Ergebnis eine
 Beurkundungspflicht gleichwohl zu bejahen. Es ist auch von
 denjenigen, die den R?ckabwicklungsanspruch allein berei
 cherungsrechtlich begr?ndet sahen, geltend gemacht worden,
 die Formvorschrift m?sse gleichwohl zur Vermeidung von
 Umgehungen entsprechend angewandt werden37. Dem ist zu
 folgen. Zwar h?tte auch die Aufhebung des Kaufvertrags als
 ganzen an sich den Charakter eines Verf?gungsgesch?fts hin
 sichtlich der beiderseitigen Erf?llungsanspr?che38. Sie be

 wirkte jedoch, soweit eine der Parteien in Erf?llung des Kauf
 vertrags bereits etwas erlangt hatte, auch bei dieser Betrach
 tungsweise eine Verpflichtung zur R?ck?bertragung des Er
 langten. Da? diese sich hiernach erst aus ungerechtfertigter
 Bereicherung (? 812 I 2 1. Alt. BGB) erg?be, w?rde nur inso
 fern etwas ?ndern, als sie ggf. nurmehr mittelbar auf die Auf
 hebungsvereinbarung zur?ckginge. Auch vertragliche Verein
 barungen, die nur mittelbar eine Ubereignungspflicht begr?n
 den, k?nnen aber als ?mittelbare Grundst?cksgesch?fte" an
 erkannterma?en dem Beurkundungszwang nach ? 313 S. 1
 BGB unterliegen39. Im Hinblick auf das zuvor zu den Form
 zwecken Ausgef?hrte m??te deshalb die vorliegende Konstel
 lation gleichfalls als formbed?rftiges mittelbares Grund

 30 St. Rspr. seit RGZ 54, 98 (100); 61, 128 (132); zuletzt BGH]Z 1952,
 527 (529); weitere Nachweise bei Leser, Der R?cktritt vom Vertrag, 1975,
 S. 157ff.; s. auch Protokolle, bei Mugdan (o. Fu?n. 2), Bd. II, S. 673.

 31 BGHZ 88, 46 (48f.) = JZ 1984,419 (dazu Huber, S. 409); BGH NJW
 1990,2068 (2069); Larenz (o. Fu?n. 4), ? 26a; Leser (o. Fu?n. 30), S. 157ff.;

 Jan?en, in: M?nchKomm-BGB, Vor ? 346 Rdnr. 46; alandt/Heinrichs,
 Vor ? 346 Rdnr. 2; Soergel/ adding, Vorb. ? 346 Rdnr. 4; Staudinger/
 Kaduk, 12. Aufl. (1978ff.), Vorb. ? 346 Rdnrn. 14,19; StollKcV 131 (1929),
 141 ff., 183 f.

 32 Richtiger, wenngleich stark bestrittener Auffassung nach sind die
 ?? 323 f. BGB bereits beim R?cktritt in modifizierter Form anwendbar
 (vgl. Leser [o. Fu?n. 30], S. 213 ff.); f?r das Aufhebungsschuldverh?ltnis
 gilt dies erst recht.

 33 Im Ergebnis wohl ?bereinstimmend RG LZ 1933, Sp. 1456; Flume
 (o. Fu?n. 4), ? 33, 5; Gernhuber (o. Fu?n. 4), ? 17, 4; Lehmann DNotZ
 1987,145f.; Wolf(o. Fu?n. 11), S. 425; v. Tuhr (o. Fu?n. 4), S. 28f., 175.

 34 Vgl. Gernhuber (o. Fu?n. 4), ? 17, 4; ausf?hrlich bereits Happek
 ArchB?rgR 35 (1910), 426 ff. (freilich unter seiner Pr?misse, da? die An
 spr?che aus ? 346 und ? 812 BGB nebeneinander st?nden).

 35 Dies gilt freilich ebenso f?r die Begr?ndung der h.M. zur Formlosig
 keit des Erwerbsauftrags (o. Fu?n. 18). Da? sich deren Ergebnis nicht hal

 da? es sich nur um eine teleologische Reduktion des ? 313 S. 1 BGB f?r die
 F?lle des ?Durchgangserwerbs" handeln kann, und deren methodische
 Voraussetzungen zu begr?nden versuchen.

 ten lie?e, ist damit nicht  jedoch mu? man m.E. hierf?r anerkennen,

 36 Vgl. RGZ 136, 395 (399); Bork (o. Fu?n. 25), S. 71 ff.; Thode, in:
 M?nchKomm-BGB, ? 305 Rdnrn. 8, 28; Siber Jherjb 70 (1921), 278 f.; v.
 Tuhr (o. Fu?n. 4), S. 100 Fu?n. 61, 257.

 37 So insbes. Hagen DNotZ 1984,270; Kress (o. Fu?n. 4), ? 10,3c; Lud
 wig DNotZ 1982, 623; Pohlmann DNotZ 1993, 355; Reinicke/Tiedtke
 NJW 1982, 2281; Siber Jherjb 70 (1921), 286f.; Staudinger/Wufka, ? 313
 Rdnr. 194; vgl. ferner noch BGHZ 83, 395 (397f.) = JZ 1982, 600f.; anders
 nur Johae (o. Fu?n. 14), S. 43.

 38 Gernhuber (o. Fu?n. 4), ? 17, 2a; Larenz (o. Fu?n. 4), ? 19, IIb;
 Thode, in: M?nchKomm-BGB, ?305 Rdnr. 28; Wolf (o. Fu?n. 11),
 S. 245 m. Fu?n. 183.

 39 Vgl. H eckschen (o. Fu?n. 14), S. 79 ff. und passim; ferner Kanzleiter,
 in: M?nchKomm-BGB, ? 313 Rdnr. 35; Staudinger/Wufka ? 313 Rdnrn.
 111 ff. Es ist freilich schon h?ufig geltend gemacht worden, da? sich auch
 die Rechtsprechung zur Formlosigkeit des Erwerbsauftrags (Nachw. in
 Fu?n. 18) unter diesem Gesichtspunkt nicht halten l??t, vgl. Br?ggemann,
 Beurkundungszwang bei Durchgangseigentum im Rahmen einer Ge
 sch?ftsbesorgung, 1987, S. 38 ff.; H eckschen (o. Fu?n. 14), S. 60 ff.; Linden

 MittBayNot 1981,169ff.; Schwanecke NJW 1984, 1586.
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 St?cksgesch?ft anerkannt werden40. Hierf?r spricht nicht zu
 letzt, da? ohne diesen Gedanken auch die Formunwirksam
 keit des Aufhebungsvertrags f?r den vom BGH hervorgeho
 benen Anwendungsfall, da? zus?tzlich eine ausdr?ckliche
 vertragliche R?ckgew?hrverpflichtung ?bernommen wurde,
 nicht folgerichtig durchzuf?hren w?re. Denn wenn es zutr?fe,
 da? nur eine zus?tzlich vereinbarte vertragliche R?ck
 gew?hrverpflichtung der Beurkundungspflicht unterl?ge, so
 w?rde die Formunwirksamkeit dieser zus?tzlichen Verpflich
 tung die selbst?ndig daneben stehende verf?gende Aufhebung
 des Kaufvertrags nicht betreffen k?nnen; diese m??te deshalb
 wirksam bleiben und dazu f?hren, da? die von den Parteien
 gewollte R?ckabwicklung des Kaufvertrags gleichwohl statt
 f?nde (wenn auch kraft Bereicherungsrechts und nicht mehr
 nach Ma?gabe der vereinbarten R?ck?bertragungspflicht41).

 4. Folgerungen aus der Existenz formfreier
 einseitiger Aufhebungsrechte

 Zu ber?cksichtigen ist freilich noch, da? dem Abschlu? eines
 Aufhebungsvertrags nicht selten Fallgestaltungen zugrunde
 liegen, in denen eine Vertragspartei - z.B. gem?? ? 326 I BGB
 - alternativ auch den R?cktritt vom Vertrag h?tte erkl?ren
 oder eine R?ckabwicklung im Rahmen des sog. ?gro?en"
 Schadensersatzanspruchs wegen Nichterf?llung h?tte verlan
 gen k?nnen (dar?ber hinaus kommen auch die Anfechtung
 wegen eines Willensmangels oder die Wandlung wegen eines
 Sachmangels in Betracht). Dieser R?cktritt h?tte als einseitige
 rechtsgestaltende Willenserkl?rung nach ganz herrschender
 Ansicht nicht der Form des ? 313 S. 1 BGB bedurft42; f?r das
 Schadensersatzverlangen kann dann nichts anderes gelten43.
 Hieraus wird bisher einhellig abgeleitet, ein Vertrag, in dem
 sich der R?cktrittsgegner vergleichsweise mit der R?ckab
 wicklung einverstanden erkl?re, sei ebenfalls nicht formbe
 d?rftig44; auch dies m??te konsequent f?r den gro?en Scha
 densersatzanspruch in gleicher Weise gelten. In den neueren
 Entscheidungen zum Aufhebungsvertrag taucht dieser Ge
 sichtspunkt allerdings nicht auf; m.E. im Ergebnis zu Recht.

 Formfrei kann das ?Einverst?ndnis" nur sein, wenn es im
 Hinblick auf die R?ckabwicklung keinerlei konstitutive Be
 deutung haben soll, sondern nur die Unterwerfung des
 Schuldners unter die ohnehin eingetretenen gesetzlichen Ver
 pflichtungen zum Ausdruck bringt; hierunter f?llt auch das
 Einverst?ndnis des Verk?ufers mit der Wandlung, da der Ver
 k?ufer unter den Voraussetzungen der ?? 459ff. BGB zur Zu
 stimmung verpflichtet ist und der K?ufer sein Wahlrecht, die
 Kaufsache zur?ckzugeben, auch gegen den Willen des Ver
 k?ufers durchsetzen kann45. Soll dagegen die R?ckabwick
 lungsvereinbarung nach der Vorstellung der Parteien selbst?n
 dige Bedeutung haben, also etwa den R?cktritts grund au?er
 Streit stellen oder andere als die gesetzlichen Rechtsfolgen
 ausbedingen, so ist die Vereinbarung als solche46 selbst dann
 formnichtig, wenn der Gl?ubiger das Recht zur formlosen
 einseitigen Vertragsaufhebung gehabt h?tte47.

 Festzuhalten ist mithin, da? die Aufhebung des Grund
 st?ckskaufvertrags nach erfolgtem Eigentums?bergang stets
 der Form des ? 313 S. 1 BGB bedarf.

 III. Zur Formbed?rftigkeit der Aufhebung
 bei Bestehen eines Anwartschaftsrechts

 Nach st?ndiger Rechtsprechung erstarkt eine konkrete Er
 werbsaussicht (?Anwartschaft") bekanntlich dann zum selb
 st?ndig verkehrsf?higen, dem Vollrecht wesensgleichen ?An

 wartschaftsrecht", wenn von dem mehraktigen Entstehungs
 tatbestand eines Rechts so viele Erfordernisse erf?llt sind, da?

 der Erwerber eine gesicherte Rechtsstellung erlangt hat, der
 Ver?u?erer also den Vollrechtserwerb nicht mehr einseitig
 verhindern kann48. Eine solche gesicherte Rechtsposition
 wird dem Grundst?ckserwerber immer dann zugebilligt,
 wenn die Auflassung erkl?rt war49 und er entweder selbst den
 Eintragungsantrag gestellt hat50 oder zu seinen Gunsten eine
 Ubereignungsvormerkung eingetragen51 bzw. - in Kombina

 40 Vgl. Lehmann DNotZ 1987, 146f.; Staudinger/Wufka, ? 313 Rdnrn.
 190,193 f.

 41 Zwar ist der ?Aufhebungsvertrag" trotz des Verf?gungscharakters
 zumindest in aller Regel kausal, tr?gt also eine obligatorische Rechts
 grundabrede in sich, vgl. Gernhuber (o. Fu?n. 4), ?17, 3; Fikentscher,
 Schuldrecht, 8. Aufl. (1992), Rdnr. 298; Weber, in: BGB-RGRK ?397
 Rdnr. 3; Staudinger/Oh en, Einl. ?? 362 ff. Rdnr. 45; Staudinger/Kaduk,
 12. Aufl., ? 397 Rdnr. 90; a.A. (stets abstrakt) Thode, in: M?nchKomm
 BGB, ? 305 Rdnrn. 6, 8, 8a, 28. Sieht man den Inhalt des ?Aufhebungsver
 trags", wie hier vertreten, in einer Umgestaltung des Schuldverh?ltnisses
 (Schuld?nderungsvertrag), gilt insoweit nichts anderes; vgl. hierzu m.w.N.
 Bork (o. Fu?n. 25), S. 86. An der Formfrage ?ndert dies nichts: Selbst wenn
 man diese Rechtsgrundabrede gleichfalls als mittelbares Grundst?cksge
 sch?ft entsprechend ? 313 S. 1 BGB f?r formwirksam erkl?rte, w?rde in
 folge des Abstraktionsprinzips die verf?gende Aufhebung des Kaufver
 trags hierdurch nicht unwirksam, sondern nur kondizierbar.

 42 Ballhaus, in: BGB-RGRK, ?313 Rdnr. 89; Bett (o. Fu?n. 14),
 S.25ff.; Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB, ?313 Rdnr. 28; M?ller

 MittRhNotK 1988, 252; alandt/Heinrichs, ? 313 Rdnr. 17; Staudinger/
 Wufka, ? 313 Rdnr. 94; Wufka DNotZ 1990, 354 f.; Zeller (o. Fu?n. 15),
 S. 149; zweifelnd allerdings nun Heckschen (o. Fu?n. 14), S. 65 f. (zur

 Wandlung, m.w.N. in Fu?n. 173); Lehmann DNotZ 1987, 144f.; Ludwig
 DNotZ 1982, 624.

 43 Ein Problem, auf das hier nicht weiter eingegangen werden kann,
 liegt freilich in der zun?chst fehlenden Bindung an das ?gro?e" Schadens
 ersatzverlaneen; der Gl?ubiger kann deshalb zun?chst ohne weiteres zum
 ?kleinen" Schadensersatz - der den Vertrag bestehen l??t - ?bergehen. In
 des ist dies richtigerweise (vgl. Leser [o. Fu?n. 30], S. 218, 273 ff.; a.A. ins
 bes. die Rspr, etwa BGH WM 1982,1384 [1386]; 1984,1095 [1096]; NJW
 1988, 2978) beim R?cktritt nicht anders zu beurteilen.

 44 Ballhaus, in: BGB-RGRK, ?313 Rdnr. 89; Kanzleiter, in:
 M?nchKomm-BGB, ? 313 Rdnr. 28; M?ller MittRhNotK 1988, 252; Pa
 landt/ Heinrichs, ? 313 Rdnr. 17. Die Frage ist in der Rechtsprechung bis
 lang nicht entschieden; das Urteil RGZ 137, 294 (296), auf das in der Lite
 ratur Bezug genommen wird, betrifft mit dem Wandelungsvertrag einen
 Sonderfall; s. dazu gleich im Text.

 45 Zutreffend Westermann, in: M?nchKomm-BGB, ? 465 Rdnr. 5;
 Soergel/Huber, ? 462 Rdnr. 46.

 46 In Betracht kommt freilich, den formunwirksamen Aufhebungsver
 trag in eine nicht formbed?rftige R?cktrittserkl?rung umzudeuten (? 140
 BGB). Indes hat der R?cktrittsberechtigte von dieser Alternativm?glich
 keit ausdr?cklich keinen Gebrauch gemacht, z.B. deshalb, weil er sich in

 preis geleisteten Anzahlung als Schadensersatz einbehalten zu d?rfen. Ein
 entsprechender Wille des Verk?ufers, die R?ckabwicklung des Vertrags
 auch ohne dieses Kompensationselement herbeizuf?hren, kann deshalb in
 solchen F?llen im Zweifel nicht angenommen werden (a.A. Ernst ZIP
 1994, 608).

 4? Vgl. auch BGH LM ? 313 BGB Nr. 5 (Vergleich); RGZ 94,147 (152);
 109, 22 (26f.); BGH WM 1966, 656f. (Neu?bernahme einer bereits beste
 henden Verpflichtung); RGZ 127, 298 (Anerkenntnis bestehender Ver
 pflichtung).

 4? Vgl. BGHZ 18, 16 (21); 37, 319 (321); 45, 186 (188f.); 49, 197 (201);
 83, 41 (44); 83, 395 (399) = JZ 1982, 600 (601).

 49 Da? die Auflassung bereits stattgefunden hatte, ist nach der Rspr.
 Mindestvoraussetzung, vgl. BGHZ 89, 41 (45); 103, 175 (179); BGH WM
 1989, 220 (221). F?r ausreichend halten die Auflassung zuletzt

 Reinicke/Tiedtke NJW 1982, 2282ff.
 so BGHZ 45, 186 (190f.); 49, 197 (200); BGH WM 1975, 255 (256);

 ebenso aus neuerer Zeit BGHZ 89,41 (45); 103,175 (179); 106,108 (111 f.);
 BGH NJW-RR 1988, 265; BGH JZ 1991, 1086; v. Schweinitz, in: AK
 BGB, 1987, ? 925 Rdnr. 54; Baur/St?rner, Sachenrecht, 16. Aufl. (1992),
 ? 19 I 2; Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB, 2. Aufl. (1984ff.), ? 925
 Rdnr. 34; Hager JuS 1991, 3 f.; Schwab/Prutting, Sachenrecht, 15. Aufl.
 (1994), ? 29 VI lb. Ohne da? dies ausdr?cklich ausgesprochen wird, d?rf
 te allerdings zus?tzlich die verfahrensrechtliche Eintragungsbewilligung
 des Verf?genden zu fordern sein (Staudinger/Pfeifer, ? 925 Rdnrn. 134 ff.);
 jedoch f?hrt dies zu keinem abweichenden Ergebnis, da die Bewilligung in
 aller Regel im Wege der Auslegung der materiell-rechtlichen Einigung ent
 nommen werden kann.

 5i BGHZ 83, 395 (399) = JZ 1982, 600 (601); BGHZ 89, 41 (44f.); 106,
 108 (111); Baur/St?rner (o. Fu?n. 50), ? 19 I 2; Kanzleiter, in:

 M?nchKomm-BGB, ? 925 Rdnr. 34; Schwab/'Prutting (o. Fu?n. 50), ? 29
 VI lc; Schwerdtner Jura 1980, 612; Soergel/St?rner, ? 873 Rdnr. 14; inso
 weit wohl auch Medicus DNotZ 1991, 281 f.

 dem Aufhebung  ;bedi]  wollte, einen Teil der auf den Kauf
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 tion beider M?glichkeiten - von ihm beantragt worden war52.
 F?r diesen Fall war nun, wie gesehen, im Anschlu? an das Ur
 teil des V. Senats vom 30. April 1982 bisher die Auffassung
 herrschend, ? 313 S. 1 BGB sei auf den Aufhebungsvertrag
 entsprechend anzuwenden (s. oben sub I. a.E.).

 1. Die Entscheidung des IX. Senats vom 30.10.1993

 Die Gegner dieser Auffassung53 machten demgegen?ber gel
 tend, es fehle bereits an der f?r eine Analogie erforderlichen
 ?bereinstimmenden Interessenlage: Das Anwartschaftsrecht
 solle den K?ufer vor allem gegen den Erwerb beeintr?chtigen
 de Handlungen des Ver?u?erers sichern; ein Bed?rfnis nach
 ?bereilungsschutz, der sich letztlich gegen den Erwerber
 selbst richte, sei daraus nicht abzuleiten. Eingewandt wurde
 ferner, der Beurkundungszwang f?r den Aufhebungsvertrag
 sei jedenfalls sinnlos, da er leicht zu umgehen sei: Sofern die
 Parteien erst das Anwartschaftsrecht aufh?ben und danach ei

 nen Aufhebungsvertrag schl?ssen, sei dieser notwendig form
 frei54. Selbst wenn man aber ? 313 S. 1 BGB hier grunds?tzlich
 entsprechend anwenden wolle, wirke sich dies im allgemeinen
 nicht aus, da durch einen solchen Vertrag das Anwartschafts
 recht bereits ohne weiteres erl?sche. So komme in der Aufhe

 bung des Kaufvertrags zum Ausdruck, da? die Parteien nicht
 mehr die ?bereignung des Grundst?cks erstrebten. Damit sei
 aber auch die Auflassung aufgehoben worden - dies ist f?r sich
 genommen nach h.M. formlos m?glich55 -; folglich sei auch das
 Anwartschaftsrecht untergegangen und der gleichzeitige
 Aufhebungsvertrag deshalb formfrei56. Sofern der Erwerb des
 Anwartschaftsrechts auf der Eintragung einer Vormerkung
 beruhe, werde es gleichfalls unmittelbar durch die Aufhebung
 des Kaufvertrags zum Erl?schen gebracht, da die Vormerkung
 sofort untergehe57. In beiden F?llen m?sse der Aufhebungs
 vertrag nach den Formzwecken des ? 313 S. 1 BGB formfrei
 sein, da keine ?bereilungsgefahr wie im Falle des Eingehens
 einer erst sp?ter zu erf?llenden Verpflichtung mehr bestehe58.

 Bemerkenswerterweise erkennt nun auch der IX. Senat des

 BGH in seiner Entscheidung vom 30. 9.199359 diese M?glich
 keit an. Da ?kein ersichtlicher Grund (bestanden habe), die
 Auflassung von dieser R?ckg?ngigmachung auszunehmen",

 ergebe sich im Wege der Auslegung aus dem Aufhebungsver
 trag, da? die Parteien au?er dem Kaufvertrag auch bereits die

 Auflassung sogleich h?tten r?ckg?ngig machen wollen. Habe
 aber der Berechtigte sein Anwartschaftsrecht vor Abschlu?
 des Aufhebungsvertrags oder zeitgleich mit diesem aufgege
 ben, so habe ein Zwang zur Aufgabe des (bereits erloschenen)
 Anwartschaftsrechts nicht mehr bestanden; ein Ubereilungs
 schutz sei deshalb nicht notwendig gewesen. Bemerkenswert
 ist dies deshalb, weil sich der IX. Senat dadurch in un?berseh
 baren Gegensatz zur Rechtsprechung des V. Senats begibt, oh
 ne dies jedoch ausdr?cklich auszusprechen und ohne die ge
 richtsverfassungsrechtlich f?r diesen Fall vorgesehene Vorlage
 an den Gro?en Zivilsenat auch nur zu erw?gen. Denn der IX.
 Senat nimmt mit einer solchen Selbstverst?ndlichkeit eine in

 der Kaufvertragsaufhebung konkludent enthaltene Aufhe
 bung der Auflassung an, da? dies unter Anlegung gleicher
 Ma?st?be wohl immer m?glich w?re. F?r die in der bisherigen
 Rechtsprechung ausgesprochene Formpflicht bliebe daher
 nur die eher seltene Fallkonstellation ?brig, da? die Parteien
 des Aufhebungsvertrags ausdr?cklich erkl?ren, die Auflas
 sung zun?chst aufrechterhalten zu wollen60; da? dies in den
 Entscheidungen des V. Senats so nicht gemeint war, kann
 nicht zweifelhaft sein.

 2. Bewertung im Hinblick auf die Formzwecke

 Eine Bewertung dieser Auffassung im Hinblick auf die Form
 zwecke hat zun?chst zu ber?cksichtigen, da? ein Anwart
 schaftsrecht definitionsgem?? eine in besonderer Weise gesi
 cherte Rechtsstellung des Erwerbers voraussetzt. Im Vertrau
 en auf das Vorhandensein dieser gesicherten Rechtsstellung
 werden nicht selten Dispositionen von gro?er wirtschaftlicher
 Bedeutung getroffen, insbesondere ganz oder teilweise Vorlei
 stungen auf den Kaufpreis erbracht. Erlischt das Anwart
 schaftsrecht vorzeitig, so steht der K?ufer hinsichtlich seiner
 R?ckabwicklungsanspr?che ungesichert da; ihm ist die M?g
 lichkeit genommen, nach sachkundiger Beratung einen Weg
 zu beschreiten, bei dem die Sicherungen nur Zug um Zug ge
 gen R?ckzahlung des Kaufpreises (oder Ausgleich eines etwa
 bei dem K?ufer entstandenen Schadens) aufgegeben werden.
 Es besteht also ein schutzw?rdiges Interesse des K?ufers dar
 an, die mit der Beurkundungspflicht bezweckten Gew?hrlei
 stungen - also insbesondere ?bereilungsschutz und Bera
 tung61 - auch auf Anwartschaftsrechte auszudehnen: Bera
 tung und Belehrung durch den Notar haben nicht deshalb ei
 nen geringeren Stellenwert, weil es - worauf die Parteien kei
 nen Einflu? haben, was sie u.U. nicht einmal wissen - zur Ein
 tragung der Rechts?nderung im Grundbuch noch nicht ge
 kommen ist. Der Schutzzweck des ? 313 S. 1 BGB wird mit
 hin in gleicher Weise ber?hrt, wenn der K?ufer immerhin sein
 Anwartschaftsrecht aufgibt. Insoweit besteht auch eine Geset
 zesl?cke, da das Anwartschaftsrecht zum Zeitpunkt der Ent
 stehung des BGB dogmatisch noch nicht hinreichend ausge
 bildet gewesen ist62. Da? das Anwartschaftsrecht als ?wesens
 gleiches minus" des Eigentums grunds?tzlich ebenso zu be
 handeln ist wie jenes, spricht deshalb daf?r, die Gesetzesl?cke
 durch entsprechende Anwendung des ?313 S. 1 BGB zu
 schlie?en.

 Nicht ang?ngig w?re es, sich bei der Entscheidung von dem
 unterschwelligen Gef?hl beeinflussen zu lassen, ohne grund
 buchm??igen Vollzug fehle der Rechtsstellung des K?ufers
 noch ein f?r Grundst?cksrechte konstitutives Element; diese

 52 Vgl. OLG D?sseldorf Rpfleger 1981, 199 (200); Erman/Hagen, ? 925
 Rdnr. 41; Lehmann DNotZ 1987, 143; Ludwig DNotZ 1982, 625; Kanz
 leiter, in: M?nchKomm-BGB, ? 925 Rdnr. 34; alandt/Bassenge, ? 925
 Rdnr. 20.

 53 Brox, Allgemeines Schuldrecht, 23. Aufl. (1996), Rdnr. 43; Medicus,
 B?rgerliches Recht, 17. Aufl. (1996), Rn. 469a; M?ller-Michaels NJW
 1994,2743; Reinicke/Tiedtke NJW 1982,2281; Augustin, in: BGB-RGRK,
 12. Aufl. (1974ff.), ? 873 Rdnr. 120; Ballhaus, ebd., ? 313 Rdnr. 83; Tiedtke

 DB 1991,2273; ders. JZ 1994, 527f.; Walter, Kaufrecht, 1987, ? 2 IV 2a dd.
 54 Vgl. insbes. Tiedtke DB 1991, 2274; vom Standpunkt der h.M. f?r

 diese M?glichkeit auch Gernhuher (o. Fu?n. 4), ? 17, 5; Kanzleiter, in:
 M?nchKomm-BGB, ? 313 Rdnr. 58; Pohlmann, Die Heilung formnichti
 ger Verpflichtungsgesch?fte durch Erf?llung, 1992, S. 135 f.; dies. DNotZ
 1993, 358f.; Staudinger/Wufka, ? 313 Rdnr. 193.

 55 So ohne Differenzierung danach, ob bereits ein Anwartschaftsrecht
 bestand, RG SeuffArch 80 (1926), Nr. 42; KG HRR 1930, Nr. 42;
 BayOhLGZ 1954, 141 (146f.); 1967, 13 (18); 1972, 397 (401); OLG Bre
 men OLGZ 1976, 92 (93); Flume (o. Fu?n. 4), ? 33, 5; Hager JuS 1991, 4;
 Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB, ? 925 Rdnr. 30; Palandtl'Bassenge,
 ? 925 Rdnr. 23; Pohlmann DNotZ 1993,356; Reinicke/Tiedtke NJW 1982,
 2286; Tiedtke DB 1991,2274; ders. JZ 1994, 529; zust. Tendenz, aber letzt
 lich offengelassen in BGH NJW 1993, 3323 (3326). Hiergegen bestehen
 freilich Bedenken, s. unten Fu?n. 69.

 56 Medicus (o. Fu?n. 53), Rdnr. 469a; M?ller-Michaels NJW 1994,2743;
 Reinicke/Tiedtke NJW 1992, 2286; Tiedtke DB 1991, 2274; ders. JZ 1994,
 527 f.; vom Standpunkt der h.M. f?r diese M?glichkeit auch Gernhuher
 (o. Fu?n. 4), ?17, 5; Lehmann DNotZ 1987, 146f.; Kanzleiter, in:

 M?nchKomm-BGB, ? 313 Rdnr. 58 Fu?n. 221; Pohlmann DNotZ 1993,
 358.

 57 Vgl. insbes. Reinicke/Tiedtke NJW 1982, 2286; Tiedtke DB 1991,
 2273; ders. JZ 1994, 528; vom Standpunkt der h.M. f?r diese M?glichkeit
 auch Bramhring DNotZ 1991,151; Pohlmann DNotZ 1993, 358.

 58 Tiedtke ]Z 1994, 528.
 59 BGH NJW 1993, 3323 (3324f.) - w.Nachw. o. Fu?n. 16 -.

 60 So auch Ernst ZIP 1994, 608; M?ller-Michaels NJW 1994, 2743;
 Reinicke/Tiedtke NJW 1982, 2286; Tiedtke]! 1994, 529f.

 61 Nachweise oben Fu?n. 20.
 62 Vgl. hierzu Raiser, Dingliche Anwartschaften, 1961, S. 2 ff.

This content downloaded from 
������������136.199.4.4 on Mon, 20 Nov 2023 16:17:29 +00:00������������� 

All use subject to https://about.jstor.org/terms



 19/1996 Eckardt ? Die Aufhebung des Grundst?ckskaufvertrages 941

 Rechtsstellung sei daher nicht in gleichem Ma?e schutzbe
 d?rftig wie das Volleigentum. Dies ist zwar in der Tat einer der
 Gr?nde, warum man von der Anerkennung eines Anwart
 schaftsrechts des Auflassungsempf?ngers besser abgesehen
 h?tte63: Soweit das Anwartschaftsrecht auf den Eintragungs
 antrag des K?ufers gest?tzt wird, erscheint die Rechtsstellung
 des Auflassungsempf?ngers bereits als nicht hinreichend gesi
 chert; immerhin kann der Antrag fehlerhaft versp?tet erledigt
 oder zur?ckgewiesen werden. Im Falle der Vormerkung wie
 derum, in dem diese Sicherheit gegeben ist, ist die Anerken
 nung eines Anwartschaftsrechts kaum mit der strengen Ak
 zessoriet?t der Vormerkung vereinbar; die Vorteile, die das
 selbst?ndige Anwartschaftsrecht im Hinblick auf Ubertrag
 barkeit und Pf?ndbarkeit gegen?ber dem kaufvertraglichen
 Erf?llungsanspruch bieten soll, gehen verloren, wenn der ge
 sicherte Anspruch sicherheitshalber immer mitabgetreten
 bzw. -gepf?ndet werden mu?. Indes handelt es sich bei dem
 Anwartschaftsrecht des Auflassungsempf?ngers angesichts ei
 ner durch zahlreiche Entscheidungen gefestigten Rechtspre
 chung um ein gesichertes Ergebnis richterlicher Rechtsfortbil
 dung. Es ist nicht zu erwarten, da? die Rechtsprechung hier
 von noch einmal abr?cken wird; im Hinblick auf die wichti
 gen rechtsstaatlichen G?ter der Rechtssicherheit und des Ver
 trauensschutzes w?re dies vielleicht auch gar nicht w?n
 schenswert64. Geht man deshalb vom Bestehen eines selb

 st?ndig verkehrsf?higen, dem Volleigentum wesensgleichen
 Anwartschaftsrechts mit dinglichem Charakter aus, so mu?
 man dies auch mit einer gewissen Konsequenz durchf?hren,
 also die f?r das Vollrecht anwendbaren Normen, soweit sie
 sich ihrem Zweck nach nicht auf jenes beschr?nken, entspre
 chend auf das Anwartschaftsrecht anwenden.

 Ebensowenig darf man sich von der Erw?gung beeinflussen
 lassen, es fehle an einem die Anwendung des ? 313 S. 1 BGB
 rechtfertigenden Schutzbed?rfnis, wenn die betroffene Ver
 einbarung lediglich darauf abziele, den status quo ante wieder
 herzustellen. Eine solche Beschr?nkung des Anwendungsbe
 reichs der Vorschrift - eine ?teleologische Reduktion" - ist
 nach deren Normzweck nicht m?glich und zu Recht in Recht
 sprechung und Literatur immer einhellig abgelehnt worden,
 soweit es um die Verpflichtung des K?ufers ging, das bereits
 ?bergegangene Eigentum zur?ckzu?bertragen; unter dem
 Gesichtspunkt des Anwartschaftsrechts kann auch dies nicht
 anders beurteilt werden. Schlie?lich leuchtet es auch nicht ein,

 zwar ein Schutzbed?rfnis des K?ufers zu bejahen, wenn er
 sein Anwartschaftsrecht an einen Dritten weiter?bertragen

 will, es aber zu verneinen, wenn er es zugunsten des Verk?u
 fers wieder aufgeben will65. Zwar ist im zweiten, hier zu be
 handelnden Fall eine ?R?ck?bertragung" des Anwartschafts
 rechts weder erforderlich noch konstruktiv m?glich. Dies

 macht indes gerade aus Sicht des K?ufers keinen Unterschied;
 da? das Gesetz dies genauso sieht, zeigt der insoweit parallele
 Fall des Wohnungseigentums, bei dem der Beurkundungs
 zwang ausdr?cklich auch f?r die Verpflichtung zur Aufhe
 bung des Rechts vorgeschrieben ist (? 4 III WEG).

 3. Bewertung im Hinblick auf die Wirkungen
 eines Aufhebungsvertrags

 Auch hier mu? freilich entscheidend sein, ob sich die Aufhe
 bungsvereinbarung noch als vertragliche ?Verpflichtung" zur
 Rechts?bertragung ansehen l??t, die nach ?313 S. 1 BGB dem
 Beurkundungszwang unterliegen k?nnte. Unzweifelhaft ist
 dies zun?chst dann, wenn sich der Aufhebungsvertrag auf die
 Umgestaltung des Kaufvertrags beschr?nkt und die zur Auf
 hebung des Anwartschaftsrechts erforderlichen Rechtsakte
 erst danach und in Vollzug dieser Vereinbarung vorgenom
 men werden. Richtiger Auffassung nach ist dies aber auch in
 soweit der Fall, als das Anwartschaftsrecht bereits vorher oder

 immerhin gleichzeitig mit dem Aufhebungsvertrag seinerseits
 wirksam zum Erl?schen gebracht wurde.

 a) Die M?glichkeiten formloser vorheriger oder gleichzeiti
 ger Aufhebung des Anwartschaftsrechts

 Die Kritiker der Entscheidung des V. Senats und mit ihnen der
 IX. Senat weisen allerdings mit Recht darauf hin, da? es gleich
 mehrere M?glichkeiten gibt, das Anwartschaftsrecht als sol
 ches aufzuheben, ohne da? dies materiell-rechtlich einer Form
 bedarf. Fraglich ist zwar, ob die Formfreiheit, wie nach
 h. M.66, auch f?r eine ausdr?ckliche oder konkludente67 Auf
 hebung der Auflassung gilt: Diese Auffassung ist aus einer
 Zeit tradiert, als ein Anwartschaftsrecht des Auflassungsemp
 f?ngers noch v?llig unbekannt war; ob an ihr heute noch fest
 zuhalten ist, mu? gleichfalls neu beantwortet werden. Da eine
 R?ckauflassung des gekauften Grundst?cks ebenso wie eine
 Weiter?bertragung des Anwartschaftsrechts unzweifelhaft
 der Form des ? 925 BGB unterliegen w?rde, verlangt die be
 reits angesprochene Ubereinstimmung in der Interessenlage
 richtigerweise eine entsprechende Anwendung der Vorschrift
 auf die Aufhebung der Auflassung immer dann, wenn ein An
 wartschaftsrecht bestand und zu sch?tzen ist68. Jedoch kann

 63 Ein Anwartschaftsrecht lehnen f?r beide o.a. Fallgruppen ab:
 Dieckmann, Festschrift f?r Schiedermair (1976), S. 93ff.; Wacke, in:
 M?nchKomm-BGB, ? 873 Rdnr. 43; Staudinger/Gursky, ? 873 Rdnr. 174.
 Speziell zum Eintragungsantrag vgl. Medicus DNotZ 1990,275 ff.; Wester
 mann/Eickmann, Sachenrecht, 6. Aufl. (1988/90), ? 92 I 6. Speziell zur
 Vormerkung vgl. v. Schweinitz, in: AK-BGB, ? 925 Rdnrn. 65 ff.; Staudin
 ger/Pfeifer, ? 925 Rdnr. 140. Eine ausf?hrliche Darstellung des Meinungs
 standes findet sich bei Hager JuS 1991, 2 ff.

 64 Vgl. G HZ 85, 64 (66) = JZ 1983, 397 (398); BGHZ 87,150 (155f.) =
 JZ 1983, 759 (760) m. Anm. Wieling/Ludwig; BGHZ 125, 218 (222) = JZ
 1995, 97 (98) m. Anm. Dilcher: Bei einer gefestigten h?chstrichterlichen

 Rechtsprechung r?ckten die Rechtswerte der Rechtssicherheit und des
 Vertrauensschutzes in den Vordergrund und verlangten ein Festhalten an
 der einmal eingeschlagenen Rechtsentwicklung; ein Abweichen von der
 Kontinuit?t der Rechtsprechung k?nne hier nur ausnahmsweise dann ge
 rechtfertigt werden, wenn schlechthin unabweisbare Gr?nde dies erfor
 derten.

 65 So aber die Anh?nger der Gegenauffassung, die die Formpflicht
 f?r den Fall der Weiter?bertragung nicht bestreiten (vgl. f?r alle nur
 Reinicke/Tiedtke NJW 1982, 2286f.; Tiedtke JZ 1994, 527).

 66 S. oben sub ULI. mit Fu?n. 55.
 67 Ob zus?tzlich zur Aufhebung des Kaufvertrags auch die Aufhebung

 der Auflassung gewollt ist, ist zwar in der Tat Auslegungsfrage. Sie ist in
 des im Zweifel zu verneinen, wie sich nicht nur aus ? 154 II BGB ergibt,
 sondern auch aus der Interessenlage: Da? der K?ufer im Hinblick auf die

 Aufhebung des Kaufvertrags nicht mehr den Erwerb des Eigentums er
 strebt, bedeutet doch nicht, da? er sich bereits jetzt aller seiner Rechte be
 geben will. Wie bereits erw?hnt, wird der K?ufer nicht selten ein Interesse
 daran haben, hinsichtlich seiner R?ckabwicklungsanspr?che gesichert zu
 sein, indem er die bislang erworbene gesicherte Rechtsstellung nur Zug um
 Zug gegen R?ckzahlung des Kaufpreises (oder gegen Erf?llung eigener
 Schadensersatzanspr?che) aufgibt. Vgl. auch Ernst ZIP 1994, 609; Gern
 huher (o. Fu?n. 4), ? 17,5.

 68 So zutreffend Lehmann DNotZ 1987, 147f.; Meikel/Lichtenberger,
 Grundbuchrecht, 7. Aufl. 1988, ? 20 Rdnr. 254. Da? ? 925 BGB nur den
 Beweis der Tatsache und des Zeitpunkts der erfolgten Einigung ?ber den
 Eigentums?bergang bezweckt, bedeutet nicht, da? die Vorschrift unan
 wendbar ist, wenn es zu einem Eigentums?bergang nicht mehr kommen
 soll (so aber M?ller-Michaels NJW 1994, 2742; Reinicke/Tiedtke NJW
 1982, 2887; Tiedtke JZ 1994, 529). Denn die ?entsprechende" Anwendung
 der Vorschrift auf die Aufhebung der Auflassung f?r den Fall, da? bereits
 ein Anwartschaftsrecht bestand, verlangt, die Formzwecke nunmehr auf
 das Anwartschaftsrecht zu beziehen und gerade nicht mehr auf das Eigen
 tum. Tatsache und Zeitpunkt der Aufhebung eines Anwartschaftsrechts
 k?nnen aber - dessen Anerkennung als dem Eigentum wesensgleiches
 Grundst?cksrecht zugrundegelegt - in gleicher Weise beweisbed?rftig
 sein; so z.B., wenn der K?ufer mittlerweile in Konkurs gefallen ist. Konse
 quenterweise ist zugleich ? 925a BGB entsprechend anzuwenden; der

 Notar darf die Aufhebung der Auflassung deshalb nur beurkunden, wenn
 eine ?ffentliche Urkunde ?ber das Kausalgesch?ft - den Aufhebungsver
 trag - vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird (Lehmann DNotZ 1987,
 150).
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 jedenfalls der Eintragungsantrag zur?ckgenommen werden;
 in den F?llen, in denen dieser f?r die Anerkennung des An

 wartschaftsrechts ausschlaggebend war, erlischt damit auch
 dieses. Eine ggf. zugunsten des K?ufers eingetragene Vormer
 kung kann zum einen durch formlose Aufgabeerkl?rung und
 grundbuchm??ige L?schung (? 875 BGB analog) aufgehoben
 werden, zum anderen w?rde sie durch wirksame Aufhebung
 der kaufvertraglichen Ubereignungspflicht ohne weiteres er
 l?schen; beides bewirkt, soweit das Anwartschaftsrecht auf
 der Vormerkung beruhte, unmittelbar dessen Untergang.

 b) Der Aufhebungsvertrag als formbed?rftige
 Rechtsgrundabrede

 Die Aufhebung des Anwartschaftsrechts f?hrt jedoch nicht
 dazu, da? damit wieder res integra eingetreten w?re, die Sach
 lage also wieder dieselbe w?re wie vor Beginn der beiderseiti
 gen Erf?llungshandlungen. Denn der K?ufer hatte zwi
 schenzeitlich bereits das dem Volleigentum wesens?hnliche
 Recht ?Anwartschaftsrecht" erlangt; ebenso, wie wenn er be
 reits Inhaber des Volleigentums geworden w?re, bedarf es da
 her f?r die Verf?gung ?ber dieses Recht einer rechtfertigenden
 Grundlage. Da aber die Vernichtung des Anwartschaftsrechts
 hier vorausgesetzterma?en ohne vorherige oder gleichzeitige
 wirksame Aufhebung des Kaufvertrags erfolgte, war sie
 rechtsgrundlos und deshalb zun?chst kondizierbar69. Der
 Aufhebungsvertrag - nach der hier vertretenen Auffassung al
 so die Vereinbarung, die den urspr?nglichen Kaufvertrag zum
 R?ckabwicklungsschuldverh?ltnis umgestaltet - hat daher zu
 gleich der zuvor oder gleichzeitig vorgenommenen Aufhe
 bung des Anwartschaftsrechts nachtr?glich eine rechtfertigen
 de causa unterlegt; er ist also Rechtsgrundabrede. Bei einer
 Rechtsgrundabrede handelt es sich um einen schuldrechtli
 chen Vertrag ohne Leistungspflicht; dieser soll nur die causa
 schaffen, kraft derer eine Zuwendung behalten werden darf
 und nicht als Bereicherung wieder herausgegeben werden
 soll70. Blo?e Rechtsgrundabreden sollen zwar nach verbreite
 ter Ansicht stets formfrei sein71. Speziell f?r die Grundst?cks
 gesch?fte ?berzeugt dies jedoch nicht, da hier der Zweck der
 Beurkundungspflicht, Nachweisbarkeit und notarielle Bera
 tung auch hinsichtlich des Vertragsinhalts im ?brigen zu si
 chern72, auf nachgeschobene Kausalabreden gleichfalls zu
 trifft. Zuzugeben ist allerdings, da? der Wortlaut des ?313 S. 1
 BGB ausdr?cklich verlangt, da? sich ein Teil vertraglich zu
 Ver?u?erung oder Erwerb eines Grundst?cks ?verpflichtet",
 und dadurch Erwerbsgrundabreden ohne Versprechenscha
 rakter auszuschlie?en scheint. Indes d?rfte dies kaum ein

 schr?nkend gemeint sein, da sich die Formfreiheit nachge
 schobener Kausalabreden im unmittelbaren Anwendungsbe
 reich der Vorschrift bereits aus der Heilungsnorm des Satzes 2
 ergibt; wird erst nach vollzogener ?bereignung die Rechts
 grundabrede nachgeschoben, so sind die Voraussetzungen des
 ? 313 S. 2 BGB unzweifelhaft von Anfang an erf?llt. In den
 F?llen, auf die ?313 S. 1 BGB mittlerweile entsprechend ange
 wendet wird, tritt demgegen?ber nicht mehr stets mit der Er
 f?llung zugleich die Heilung ein und l??t sich folglich die
 Formfreiheit auch nicht mehr mit dem Gedanken ?vorwegge
 nommener Erf?llung" begr?nden73; nach hier vertretener
 Auffassung gilt dies insbesondere auch f?r die Verpflichtung
 zur Aufhebung des Anwartschaftsrechts, deren formlos m?g
 liche Erf?llung nicht den Anforderungen gen?gt, die nach
 ? 313 S. 2 BGB an die Heilung zu stellen sind (dazu sogleich
 sub 4.). Die Sachlage ist daher hier ebenso zu beurteilen wie
 etwa bei ?311 BGB, wo es eine Heilungsm?glichkeit von
 vornherein nicht gibt74; hier wie dort sollte trotz des eine
 ?Verpflichtung" verlangenden Wortlauts der Vorschrift auch
 der mit der Erf?llung einhergehende oder ihr nachfolgende
 Vertragsschlu? - sei es, da? dieser als Best?tigung (?141 I
 BGB)75 gewollt ist, sei es als Rechtsgrundabrede - dem Form
 zwang unterstellt werden.

 Es wird daher vorgeschlagen, ?313 S. 1 BGB auf Rechts
 grundabreden zumindest entsprechend anzuwenden. Dies zu
 grundegelegt, ist die Umgestaltung des Kaufvertrags in ein
 Abwicklungsschuldverh?ltnis durch den Aufhebungsvertrag
 auch dann formunwirksam, wenn sie mit der Aufhebung des
 Anwartschaftsrechts einherging bzw. dieser nachfolgte.

 c) Der Aufhebungsvertrag als echtes Verpflichtungsgesch?ft

 Am Ergebnis ?ndert sich freilich auch dann nichts, wenn man
 entgegen der hier zur Diskussion gestellten These blo?e
 Rechtsgrundabreden stets f?r formfrei h?lt. Denn die Abrede,
 die den urspr?nglichen Kaufvertrag zum R?ckabwicklungs
 schuldverh?ltnis umgestaltet und damit den Rechtsgrund f?r
 die gleichzeitige oder vorhergegangene Aufhebung des An
 wartschaftsrechts schafft, beschr?nkt sich nicht hierauf, son
 dern begr?ndet nach dem Parteiwillen dar?ber hinaus ein ech
 tes Leistungsversprechen, f?r das der Beurkundungszwang
 des ?313 S. 1 BGB jedenfalls eingreift. Von einer blo?en
 Rechtsgrundabrede kann man nur dann sprechen, wenn die
 Parteien auf keinen Fall eine echte Verpflichtung begr?nden
 wollten, also insbesondere auch nicht f?r den Fall ?steckenge
 bliebener" Gesch?fte, bei dem die gleichzeitige (bzw. vorweg
 genommene) Erf?llung aus irgendeinem Grund gescheitert
 war76. F?r den sog. Handkauf wird aus diesem Grund heute
 allgemein der Charakter eines echten gegenseitig verpflichten
 den Schuldverh?ltnisses angenommen77. F?r den als ?Hand
 gesch?ft" abgeschlossenen Aufhebungsvertrag gilt nichts an
 deres: Hier wollen die Parteien nicht nur eine gleichzeitig er
 folgende (bzw. zuvor bereits erfolgte) Leistung kondiktions
 fest machen, sondern zugleich eine echte Verpflichtung f?r
 den Fall begr?nden, da? die vorweggenommene Erf?llung aus

 69 Ernst ZIP 1994, 609. Da? die Aufhebung des Anwartschaftsrechts
 deshalb unwirksam ist, trifft freilich nicht zu (so aber Ernst aaO.; vgl. auch
 Ringhof MittBayNot 1983,57). Denn auch hier verlangt das Abstraktions
 prinzip Beachtung; die Rechtsgrundlosigkeit der Aufhebung des Anwart
 schaftsrechts k?nnte darum nicht dazu f?hren, da? dieses fortbest?nde.
 Vielmehr m??te der K?ufer nun erneut auf Auflassung klagen; bis zur
 Rechtskraft des Urteils (? 894 ZPO) h?tte er die Rechtsstellung eines An
 wartschaftsberechtigten deshalb in der Tat verloren.

 70 Vgl. hierzu z.B. Gernhuber, Das Schuldverh?ltnis, 1989, ?5 1, II;
 Kress (o. Fu?n. 4), ?7, 1; Siber Jherjb 76 (1921), 230ff.; Staudinger/
 Schmidt, 13. Bearb., Einl. ??241ff. Rdnrn. 130ff.

 71 So aber RGZ 88, 61 (65f. [zu ? 15 GmbHG]); H?semeyer, Die ge
 setzliche Form der Rechtsgesch?fte, 1971, S. 96 ff., 241 ff.; Siber Jherjb 70
 (1921), S. 236ff., ders. JW 1932, 1154; speziell zu ? 313 S. 1 BGB vgl. K?r
 te, Handbuch der Beurkundung von Grundst?cksgesch?ften, 1990, Kap.
 11, Rdnr. 138; Pohlmann (o. Fu?n. 54), S. 135; dies. DNotZ 1993, 358f.

 72 Vgl. BT-Drucks. 7/63, I; ferner z.B. Hagen DNotZ 1984, 267f.;
 Heckschen (o. Fu?n. 14), S. 31, 39; Kanzleiter, in: M?nchKomm-BGB,
 ?313 Rdnrn. lf.; Staudinger/Wufka, ?313 Rdnrn. lf. Demgegen?ber
 zeigt die unzweifelhafte Formfreiheit der Handschenkung, da? es dem
 Gesetzgeber hier vor allem um den ?bereilungsschutz und die Abgren
 zung von der blo? beabsichtigten Schenkung ging (vgl. Motive, bei Mug
 dan [o. Fu?n. 2], S. 162 f.); es war deshalb konsequent, sofort sp?rbare Ver
 m?gensminderungen von Anfang an von der Formpflicht auszunehmen.

 73 Anders ist dies z.B. auch bei der Schenkung; hier l??t ? 518 II BGB
 jede Form der nachtr?glichen Erf?llung f?r die Heilung ausreichen.

 74 Vgl. nur Thode, in: M?nchKomm-BGB, ?311 Rdnr. 9; Staudin
 ger/Wu?a, $311 Rdnr. 20.

 75 Dazu, da? die Best?tigung stets der Form des best?tigten Gesch?fts
 bedarf, vgl. RGZ 55, 36 (40); 94, 147 (151); 146, 234 (238); BGH NJW
 1985, 2579 (2580); Soergel/Hefermehl, ? 141 Rdnr. 7m.w.N.

 Vgl. Bork (o. Fu?n. 25), S. 41 ff.; Gernhuher (o. Fu?n. 4), ? 5 II 2, jew.
 zu den sog. Handgesch?ften.

 77 Dort ist die Eigenschaft als echtes Verpflichtungsgesch?ft heute aner
 kannt, vgl. m.w.N. Bork, Gernhuher aaO. (Fu?n. zuvor); ferner z.B. Wes
 termann, in: M?nchKomm-BGB, vor ?433 Rdnr. 5; Soergel/Huber, vor
 ?433 Rdnr. 98; Staudinger/K?hler, 13. Bearb., vor ?433 Rdnr. 14; v. Tuhr
 (o. Fu?n. 4), S. 72. Anders ist dies z.B. bei der Handschenkung.
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 irgendeinem Grund wirkungslos war und wiederholt werden
 mu?. Dies kommt auch darin zum Ausdruck, da? die Parteien

 hier typischerweise weitere echte R?ckabwicklungsverpflich
 tungen eingehen, so etwa die Verpflichtung, den Eintragungs
 antrag zur?ckzunehmen bzw. die Vormerkung zur L?schung
 zu bringen; damit wird f?r den Fall, da? die bisherigen Partei
 akte noch nicht zu einer Aufhebung des Anwartschaftsrechts
 gef?hrt haben, eine echte Verpflichtung zu dessen Aufhebung
 begr?ndet. Eine echte Verpflichtung enth?lt der Aufhebungs
 vertrag in aller Regel auch unter dem weiteren Gesichtspunkt,
 da? die Parteien nicht wissen (k?nnen), ob die beantragte Ein
 tragung des Eigentumswechsels im Grundbuch zwischenzeit
 lich bereits vollzogen war; f?r diesen Fall ist der Parteiwille
 auf eine Pflicht zur R?ck?bereignung gerichtet.

 4. Zur Frage der Heilung des Formmangels
 analog ? 313 S. 2 BGB

 Der hier abgelehnten Auffassung des IX. Senats w?re im Er
 gebnis gleichwohl recht zu geben, wenn unter dem Gesichts
 punkt der gleichzeitigen Aufhebung des Anwartschaftsrechts
 zwar nicht die Beurkundungspflicht gem?? ? 313 S. 1 BGB zu
 verneinen, statt dessen aber die sofortige Heilung des Form
 mangels analog ? 313 S. 2 BGB zu bejahen w?re. Dies ist
 gleichfalls streitig78. F?r die Heilung wird vor allem angef?hrt,
 da? der Aufhebungsvertrag durch Aufhebung des Anwart
 schaftsrechts vollst?ndig erf?llt sei79. Indes existiert ein
 Rechtssatz des Inhalts, da? jedem Formgebot notwendiger
 weise eine Heilungsm?glichkeit f?r den Fall vollst?ndiger Er
 f?llung des formnichtigen Vertrags einhergehen m?sse, richti
 ger Auffassung nach nicht80. Einigen bedenklichen Entschei
 dungen des BGH zum Trotz81 gilt er auch speziell f?r ? 313
 5. 2 BGB nicht; vielmehr ist auch hier im Einzelfall zu pr?fen,
 ob Sinn und Zweck der Heilungsbestimmung eingreifen82.
 Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte die Heilung
 die bereicherungsrechtliche R?ckforderung bei dinglich voll
 zogenem Grundst?ckserwerb ausschlie?en und so zu gr??e
 rer Rechtssicherheit f?hren. Die Formzwecke des S. 1 wurden

 diesem Interesse gegen?ber als nachrangig angesehen; das er
 forderliche Minimum an Ubereilungsschutz werde durch die
 Beurkundungspflicht f?r die Auflassung gew?hrleistet83. Er
 forderlich f?r die Bejahung der Heilung ist mithin ein ?Dop
 peltatbestand", bestehend aus einer der Rechtssicherheit ab
 tr?glichen Divergenz von sachenrechtlicher und schuldrecht
 licher (bereicherungsrechtlicher) Lage in Verbindung mit ei
 nem durch das sachenrechtliche Beurkundungserfordernis ge
 w?hrleisteten Minimum an Wahrung der Formzwecke des
 Satzes 1.

 Danach spricht in der vorliegenden Fallgestaltung entschei
 dend gegen die Heilung analog ? 313 S. 2 BGB, da? das vom
 Gesetzgeber f?r erforderlich gehaltene Minimum an ?berei
 lungsschutz und Beratung, das im unmittelbaren Anwen
 dungsbereich von ? 313 S. 1 BGB durch die der notariellen
 Beurkundung bed?rftige Auflassung (? 925 BGB) gew?hrlei
 stet wird, hier keinerlei ?quivalent hat84; besonders deutlich

 wird dies bei der Aufhebung der Auflassung in der vom IX.
 Senat angenommenen Weise (als stillschweigende Nebenabre
 de des AufhebungsVertrags). Die ?brigen oben behandelten
 M?glichkeiten, das Anwartschaftsrecht in Erf?llung des
 formnichtigen Aufhebungsvertrags seinerseits aufzuheben,
 setzen zwar aus verfahrensrechtlichen Gr?nden zum Zweck

 der Unterschriftsbeglaubigung jeweils den Gang zum Notar
 voraus85. Die notarielle Beglaubigung der Unterschrift ist in
 des, was die Pr?fungs-und Belehrungspflichten des Notars
 angeht, mit der Beurkundung einer Erkl?rung nicht vergleich
 bar; hier mu? der Notar nur die Identit?t des Erkl?renden
 pr?fen und braucht sich um den Inhalt der Erkl?rung grund
 s?tzlich nicht zu k?mmern (vgl. ? 40 BeurkG)86. Auch wenn
 dies es immerhin ausschlie?t, da? das Anwartschaftsrecht
 durch eine am h?uslichen Wohnzimmertisch oder gar am Te
 lefon leichthin abgegebene Erkl?rung zum Erl?schen gebracht

 wird, ergibt das Beglaubigungserfordernis deshalb keinen der
 notariellen Beurkundung ?quivalenten Schutz87.

 Zudem erfordern Rechtssicherheit und Rechtsfrieden klare

 und eindeutige Heilungstatbest?nde88; sie m?ssen insoweit
 der Auflassung und Eintragung ?quivalent sein. Schon dies
 gilt im Hinblick auf die Vielzahl von M?glichkeiten, das An
 wartschaftsrecht zum Erl?schen zu bringen, hier nicht. Es w?
 re hiermit auch nicht zu vereinbaren, da? die das Anwart
 schaftsrecht nach au?en verlautbar enden Tatbestandselemente

 noch bestehen k?nnen, w?hrend das Anwartschaftsrecht
 l?ngst aufgehoben ist. Dies ist insbesondere bei der Aufhe
 bung der dinglichen Einigung der Fall, da der Eintragungsan
 trag bzw. die Vormerkung in diesem Fall zun?chst weiterhin
 das Anwartschaftsrecht als bestehend erscheinen lassen; umso

 mehr gilt dieses Bedenken, wenn man mit der ganz h.M. die
 formlose Aufhebung der Auflassung gen?gen l??t.
 Der Aufhebungsvertrag bleibt dabei trotz Erl?schens des

 Anwartschaftsrechts formnichtig; wird er nicht formgerecht
 best?tigt (?141 I BGB), bleiben die Erf?llungspflichten aus
 dem Kaufvertrag bestehen und k?nnen vom Verk?ufer ebenso
 wie - nach Pf?ndung und ?berweisung - von dessen Gl?ubi
 gern89 klageweise durchgesetzt werden.

 IV. Ergebnis
 Die Untersuchung hat ergeben, da? eine Vereinbarung, mit
 der ein bereits teilweise erf?llter Grundst?ckskaufvertrag mit

 78 Daf?r OLG D?sseldorf DNotZ 1990, 370 (371); OLG Hamm
 DNotZ 1991, 149; Ernst ZIP 1994, 609; Gernhuher (o. Fu?n. 4), ? 17, 5b;
 Lehmann DNotZ 1987, 150f.; alandt/Heinrichs, ? 313 Rn. 52; Pohlmann
 (o. Fu?n. 54), S. 184; dies. DNotZ 1993, 362f.; Staudinger/Wufka, ? 313

 Rdnr. 291; a.A. Bramhring DNotZ 1991, 150/152; ders., in: Hagen/Bram
 hring (Fn. 15), Rdnr. 495; M?ller MittRhNotK 1988, 251; Kanzleiter, in:
 M?nchKomm-BGB, ?313 Rdnr. 58; Staudinger/Pfeifer, ? 925 Rdnr. 89;
 Tiedtke DB 1991,2275.

 79 Vgl. Pohlmann (o. Fu?n. 54), S. 184; dies. DNotZ 1993, 363.
 so Vgl. Motive, bei Mugdan (o. Fu?n. 2), Bd. I, S. 453; BGH NJW 1967,

 1128 (1131); so im Grundsatz zach Pohlmann (o. Fu?n. 54), S. 178ff., 219;
 abw. H?semeyer, Siher aaO. (o. Fu?n. 70).

 81 So wurde die Heilung etwa durch Erwerb im Zwangs versteigerungs
 verfahren (BGHZ 85, 245 [248 ff.]) oder durch formlose Auslands?bereig
 nung (BGHZ 73, 391 [397]) bejaht.

 82 Vgl. RGZ 82, 413 (415f.); OLG Hamm MDR 1974, 311; im Ansatz
 freilich ebenso die kritisierten Entscheidungen BGHZ 82,398 (403 ff.) = JZ
 1982,290 (291 ff.); BGHZ 85,245 (250f.).

 83 Vgl. Motive, bei Mugdan (o. Fu?n. 2), Bd. II, S. 105; Protokolle, bei
 Mugdan aaO., S. 621; Jakobs/Schubert, Die Beratung des B?rgerlichen
 Gesetzbuchs, Recht der Schuldverh?ltnisse 1 (1978), S. 409 f., 414 ff., 420;
 zum Ganzen Hagen DNotZ 1984, 268f.; Pohlmann (o. Fu?n. 54), S. 38ff.,
 92 ff., jew.m.w.N.

 84 Tiedtke DB 1991, 2275.
 85 So mu? f?r die Aufgabe der Vormerkung die verfahrensrechtlich er

 forderliche L?schungsbewilligung notariell beglaubigt werden (? 29 I
 GBO). Sofern die L?schung mit dem Untergang des ?bereignungsan
 spruchs durch den Aufhebungsvertrag begr?ndet wird, mu? dieser gleich
 falls in beglaubigter Form nachgewiesen werden (BayOhLG DNotZ 1989,
 363 [364]). Auch die R?cknahme des Eintragungsantrags wird vom
 Grundbuchamt nur beachtet, wenn sie ihm in notariell beglaubigter Form
 nachgewiesen wird (?? 31, 29 11 GBO). F?r den Fall, da? bereits der Ein
 tragungsantrag gestellt war, gilt dies allerdings auch hinsichtlich der Auf
 hebung der Auflassung (vgl. Augustin, in: BGB-RGRK, $ 925 Rdnr. 75;
 M?ller MittRhNotK 1988,251).

 86 Dazu, wie der Notar sich zu verhalten hat, wenn er die Absicht zur
 Umgehung des Formzwangs erkennt, vgl. Blum MittRhNotK 1987,217;
 Lehmann DNotZ 1986, 151; M?ller MittRhNotK 1988, 251; Ringhof
 MittBavNot 1983, 57.

 S7 Ebenso RGZ 73, 272 (275).
 88 Staudinger/Wufka, ? 313 Rdnr. 239.
 S9 So geschehen im Fall des BGH-XJrteih vom 30.9.1993 (o. Fu?n. 16 =

 JZ 1994, 524 m. Anm. Tiedtke).
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 dem Ziel der R?ckerstattung bereits erbrachter Leistungen
 ?aufgehoben" wird, den Kaufvertrag lediglich in ein vertragli
 ches R?ckabwicklungsschuldverh?ltnis umgestaltet. Sofern
 der K?ufer bereits Eigent?mer des Grundst?cks geworden
 war, unterf?llt eine solche Vereinbarung deshalb stets dem Be
 urkundungszwang nach ?313 S. 1 BGB. Dies gilt auch dann,
 wenn der K?ufer immerhin ein Anwartschaftsrecht erlangt

 hatte; die M?glichkeit zur gleichzeitigen formlosen Beseiti
 gung des Anwartschaftsrechts ?ndert daran nichts. Damit ist
 der urspr?nglichen Rechtsprechung des BGH gegen?ber den
 Modifizierungen, die sie durch die Entscheidungen des V. und
 IX. Senats in den letzten Jahren erfahren hat, der Vorzug zu
 geben.

 Professor Dr. Klaus Rogali, FU Berlin

 ?ber die Folgen der rechtswidrigen Beschaffung des Zeugenbeweises
 im Strafproze?55,

 Bei der wissenschaftlichen Diskussion ?ber die Beweisverbo

 te stehen zumeist Verfahrensfehler im Vordergrund, die
 den Beschuldigten betreffen. Die Folgen einer rechtswidri
 gen Beschaffung des Zeugenbeweises verdienen indessen
 keine mindere Beachtung. Das zeigt sich etwa am Beispiel
 verdeckter Ermittlungen gegen Zeugen (Fall Sedlmayr),
 aber auch in F?llen von Beweiserhebungen, die im Ausland
 durchgef?hrt worden sind und deren Ergebnisse im Inland
 verwertet werden sollen. Der vorliegende Beitrag geht von
 den allgemeinen Grunds?tzen aus, die f?r Beweisverbote
 gelten und stellt diese in den gr??eren Zusammenhang ei
 ner sich abzeichnenden Lehre von den ?Fehlerfolgen" im
 Strafverfahrensrecht. Auf dieser Grundlage lassen sich dann
 Aussagen ?ber die Folgen fehlerhafter Beweiserhebungen
 im Rahmen des Zeugenbeweises treffen.

 A. Einf?hrung
 Die Frage nach den Folgen einer rechtswidrigen Beschaffung
 des Zeugenbeweises betrifft eine spezifisch beweisrechtliche
 Themenstellung. Sie geht von der Stellung und der Funktion
 des Zeugen im Strafproze?1 aus und m?ndet in die schwierige
 Lehre von den Beweisverboten2 ein. Beide Bereiche sind der

 ma?en komplex, da? sie eine eigene Darstellung erfordern
 w?rden3. Das kann hier selbstverst?ndlich nicht geleistet wer
 den. Ich mu? mich deshalb auf die Beschreibung von Grund
 z?gen beschr?nken und in Kauf nehmen, da? manche Schilde
 rungen skizzenhaft bleiben. Eine zweite Beschr?nkung mei
 ner Ausf?hrungen besteht darin, da? ich mich nur mit den
 Folgen von Beweiserhebungen befasse, die mit R?cksicht auf
 den Zeugen selbst ungesetzlich sind. Daher findet etwa die
 Problematik der Inanspruchnahme von V-Leuten oder des
 Einsatzes verdeckt ermittelnder Polizeibeamter keine Erw?h

 nung, wenn es um die Beurteilung entsprechender Ma?nah
 men vor dem Hintergrund der Rechte des Beschuldigten geht.

 Welche Folgen die rechtswidrige Beschaffung von Zeugen
 aussagen hat, l??t sich vom Grundsatz her pr?zise formulie
 ren: die rechtswidrige Beweiserhebung f?hrt regelm??ig nicht
 zu einem Verfahrenshindernis. Sie kann aber dazu f?hren, da?
 das Ergebnis der Beweisaufnahme (Beweisergebnis) nicht ver
 wertet werden darf (Verwertungsverbot). Wird es in einem
 solchen Falle dennoch verwertet, so ist eine die Instanz oder

 das Verfahren abschlie?ende Entscheidung oder eine Zwi
 schenentscheidung fehlerhaft und daher anfechtbar. So ein
 fach dieser Grundsatz auch erscheint, um so schwieriger wird
 jedoch seine Implementation im Einzelfall. Denn es ist zum
 einen offengeblieben, wann ein Fehler bei der Beweisaufnah
 me zu einem Verwertungsverbot f?hrt. Zum anderen bedarf
 der Kl?rung, wann jeweils eine unzul?ssige Verwertung vor
 liegt und wie weit sie reicht. Macht man sich dies bewu?t, so

 wird deutlich, da? die Antwort auf unsere Ausgangsfrage
 nicht einheitlich, sondern nur differenziert ausfallen kann.
 Dieses - hier vorweggenommene - Ergebnis meiner Aus
 f?hrungen wird die Insider des deutschen Strafproze?rechts
 nicht ?berraschen. Den damit weniger Vertrauten m?chte ich
 aber zusichern, da? bei aller Differenzierung doch gewisse
 Leitlinien aufgezeigt werden k?nnen.

 B. Die Grundlagen der Thematik
 I. Begriff und Stellung des Zeugen,
 Funktion des Zeugenbeweises

 Zeuge ist jede Person, die von einem Strafverfolgungsorgan
 zur Erf?llung ihrer gesetzlichen Pflicht in Anspruch genom
 men wird, verfahrensgegenst?ndliche Wahrnehmungen durch
 Aussage zu bekunden4. Wenn die beweism??ige Leistung, die
 der Zeuge erbringt, nicht in dem kommunikativen Akt einer
 Tatsachenbekundung besteht, wie z.B. bei einer k?rperlichen
 Untersuchung, so fehlt es an den begrifflich-formalen Voraus
 setzungen der Zeugenstellung. Die deutsche Strafproze?ord
 nung bringt das in ? 81 c dadurch zutreffend zum Ausdruck,
 da? sie von ?anderen Personen als Beschuldigte" spricht, ?die
 als Zeugen in Betracht kommen". Diese Personen m?ssen aber
 wohl wenigstens ihrer Funktion nach als ?Zeugen im weiteren
 Sinne" betrachtet werden, geht es doch immer um die Ab
 sch?pfung von Informationen, die an die Beweisperson ge
 bunden sind. Man erkennt hieran, da? die Beweisfunktion des
 Zeugen eine doppelte ist: als Aussageperson ist der Zeuge ein
 pers?nliches Beweismittel {subjektiver Personalbeweis),
 w?hrend er im ?brigen - bei Untersuchung und Augenschein

 * Bei dem Beitrag handelt es sich um die ?berarbeitete Fassung eines
 Vortrages, den ich im Rahmen eines internationalen rechtsvergleichenden
 Kolloquiums ?ber Probleme des Zeugenbeweises in der Europ?ischen
 Union im M?rz 1996 in Madrid gehalten habe. Die sprachliche Fassung des
 Vortrages wurde dabei weitgehend beibehalten.

 1 Allgemein dazu Gr?nwald, Das Beweisrecht der Strafproze?ord
 nung (1993), S. 13 ff.; Eisenberg, Pers?nliche Beweismittel in der StPO
 (1993), Rdn.500ff.

 2 Nachweise bei Roxin, Strafverfahrensrecht, 24. Aufl. (1995), ? 24 D;
 Ranft, Strafproze?recht, 2. Aufl. (1995), Rdn. 1581 ff.

 3 Zur eigenen Auffassung n?her Rogali, in: Systematischer Kommentar
 zur Strafproze?ordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz (SK/StPO),
 Stand: 9. Lfg. (1994), Vor ?48 Rdn.Iff. (zum Zeugenbeweis); ders., Be
 weisverbote im System des deutschen und des amerikanischen Strafverfah
 rensrechts, in: Wolter (Hrsg.), Theorie und Systematik des Strafproze?
 rechts (1995), S. 113ff.  4 Vgl. dazu statt aller SK/StPO-Rogall, Vor ? 48 Rdn. 11.
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