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InsO § 295 Abs. 1 Nr. 2
Herausgabeobliegenheit in der Wohlverhaltensperiode 
bei erbrechtlich zugewendetem Nießbrauch; Kapitali-
sierung des Nießbrauchs
Abruf-Nr.: 135211

HGB § 54; BGB §§ 164 ff.; UmwG § 20 Abs. 1 Nr. 1; 
BNotO § 21 Abs. 3
Generalhandlungsvollmacht zum Handeln für GmbH 
(und KG); unzulässige organersetzende Vollmacht; Um-
deutung in Vollmacht zulässigen Umfangs; Fortbestand 
der Vollmacht des übertragenden Rechtsträgers nach 
Verschmelzung; Vollmachtsbescheinigung gem. § 21 
Abs. 3 BNotO
Abruf-Nr.: 141427

BGB § 2325 Abs. 3 
Fristlauf bei Vorbehalt eines Wohnungsrechts 

Behält sich der Erblasser bei der Schenkung eines 
Grundstücks ein Wohnungsrecht an diesem oder Teilen 
daran vor, so kann hierdurch in Ausnahmefällen (hier 
verneint) der Beginn des Fristlaufs gem. § 2325 Abs. 3 
BGB gehindert sein (Fortführung des Senatsurteils vom 
27. April 1994 – IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395). 

BGH, Urt. v. 29.6.2016 – IV ZR 474/15 

Problem 
Ein Sohn macht gegen seine zur Alleinerbin eingesetzte 
Mutter Pflichtteilsergänzungsansprüche nach seinem 2012 
verstorbenen Vater geltend. 

1993 übertrugen die Eltern dem anderen Sohn ein Grundstück, 
das mit einem Wohnhaus bebaut war. Das Wohnhaus be-
steht aus drei Etagen (Erd-, Ober- und Dachgeschoss). Die 
Eltern behielten sich als Gesamtberechtigte ein (dingliches) 
Wohnungsrecht an den Räumlichkeiten im Erdgeschoss vor, 
das auch die Mitbenutzung des Gartens, der Nebenräume 
sowie aller Versorgungsleitungen und -anlagen umfass-
te. Der übernehmende Sohn sollte das Grundstück zu 
Lebzeiten der Eltern weder veräußern noch umbauen 
oder ausbauen dürfen. Eine Veräußerungsbeschränkung 
in Form einer Rückauflassungsvormerkung wurde nicht 
vereinbart. Die Eltern gestatteten dem Übernehmer, 
Grundpfandrechte bis zur Höhe von 200.000 DM nebst 
Zinsen und Nebenleistungen für beliebige Gläubiger zur 
Eintragung im Rang vor dem Wohnungsrecht zu bewilli-
gen. Im November 1994 wurde das Eigentum umgeschrie-
ben, sodass die 10-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3 S. 2 BGB 
eigentlich längst verstrichen wäre. 

Der klagende Sohn geht wegen der den Eltern vorbehalte-
nen Nutzungen davon aus, dass es sich bei der Überlassung 
um eine pflichtteilsergänzungsbedürftige Schenkung des 
Vaters handelt. In den Vorinstanzen ist der Sohn mit seiner 
Klage nicht erfolgreich gewesen. 

Entscheidung
Der BGH weist die dagegen gerichtete Revision zu-
rück: Dem klagenden Sohn stehe wegen der Schenkung 
kein Pflichtteilsergänzungsanspruch mehr zu, weil die 
10-Jahres-Frist abgelaufen sei. Der BGH knüpft dabei 
an seine bisherige Rechtsprechung an: Hiernach begin-
ne die 10-Jahres-Frist bei Grundstücksschenkungen nicht 

stets mit der Eigentumsumschreibung im Grundbuch. 
Vielmehr sei eine „Leistung“ i. S. v. § 2325 Abs. 3 BGB 
nur anzunehmen, wenn der Erblasser nicht lediglich sei-
ne Rechtsstellung als Eigentümer endgültig aufgege-
ben, sondern auch darauf verzichtet habe, den ver-
schenkten Gegenstand – sei es aufgrund vorbehalte-
ner dinglicher Rechte oder durch Vereinbarung schuld-
rechtlicher Ansprüche – im Wesentlichen weiterhin zu 
nutzen (BGHZ 125, 395, 398 f. = NJW 1994, 1791 = 
DNotZ 1994, 784; vgl. dazu zuletzt Gutachten DNotI-
Report 2016, 69). In dem seinerzeit vom BGH entschie-
denen Fall sei der Nießbrauch uneingeschränkt vorbe-
halten gewesen („Totalnießbrauch“); der „Genuss“ des 
verschenkten Gegenstands sei im Zusammenhang mit dem 
Eigentumswechsel nicht aufgegeben worden, sodass der 
BGH den Fristlauf verneint habe. 

Der BGH hält auch in der aktuellen Entscheidung – nach 
der Neufassung des § 2325 Abs. 3 BGB zum 1.1.2010 – an 
seiner bisherigen Rechtsprechung ausdrücklich fest. 
Die bislang von ihm nicht entschiedene und von den 
Instanzgerichten unterschiedlich beantwortete Frage, ob 
und inwieweit vorbehaltene Wohnungsrechte am über-
tragenen Grundstück einem Fristbeginn i. S. v. § 2325 
Abs. 3 BGB entgegenstehen, wird vom BGH nun – zu-
mindest in Ausnahmefällen – bejaht. Maßgeblich sei-
en dafür die Umstände des Einzelfalls; anhand dieser 
Umstände müsse man beurteilen, ob der Erblasser den ver-
schenkten Gegenstand auch nach Vertragsschluss noch im 
Wesentlichen weiterhin habe nutzen können. 

Für den vorliegenden Fall verneint dies der BGH, 
denn der Erblasser und seine Ehefrau hatten sich ein 
Wohnungsrecht nicht am gesamten Haus mit seinen drei 
Etagen vorbehalten, sondern durften aufgrund der ver-
traglichen Vereinbarung lediglich die Räumlichkeiten im 
Erdgeschoss nutzen. Außerdem sei eine Überlassung der 
ihnen vertraglich eingeräumten Dienstbarkeit an einen 
anderen nicht gestattet worden, sodass im Ergebnis durch 
den Verlust der Eigentümerstellung, durch das nur an 
Teilen des Grundstücks bestehende Wohnungsrecht und 
die fehlende Übertragbarkeit auf Dritte die rechtliche 
Stellung des Erblassers einschließlich der wirtschaftlichen 
Verwertbarkeit des Grundstücks deutlich eingeschränkt 
gewesen sei. Nur ergänzend verweist der BGH noch 
auf die Möglichkeit des Übernehmers, Grundpfandrechte 
bis zur Höhe von 200.000 DM bewilligen zu können: 
Damit habe zudem die Gefahr eines Ausfalls mit dem 
Wohnungsrecht bei einer Vollstreckung aus einem vorran-
gigen Grundpfandrecht bestanden. 

BGB §§ 883, 158; GBO §§ 19, 22, 29; BNotO § 14
Auflösend bedingte Auflassungsvormerkung: 
notarieller Löschungsantrag als auflösende Be-
dingung zulässig

1. Eine Auflassungsvormerkung kann unter der auf-
lösenden Bedingung bestellt werden, dass der Notar 
durch Eigenurkunde eine Erklärung über das Vorliegen 
der Löschungsvoraussetzungen abgibt bzw. einen 
Löschungsantrag stellt.
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2. Dies gilt auch dann, wenn der Vertrag keine konkreten 
Weisungen an den Notar enthält, wie er im Falle der vom 
Verkäufer angezeigten Nichtzahlung des Kaufpreises 
vorzugehen hat. Das Fehlen konkreter Weisungen führt 
insoweit nur zu einem gesteigerten Haftungsrisiko des 
Notars, ändert aber nichts an der Zulässigkeit der auf-
lösend bedingten Auflassungsvormerkung. (Leitsätze der 
DNotI-Redaktion)

OLG Schleswig, Beschl. v. 27.7.2016 – 2 Wx 55/16

Problem
Mit notariellem Kaufvertrag veräußerten die Verkäufer 
Wohnungseigentum an den Käufer. Ziff. II § 7 des Vertrags 
enthält folgende Regelung: 

„Der Veräußerer kann von diesem Vertrag durch schrift-
liche Erklärung gegenüber dem Notar zurücktreten, soweit 
der Kaufpreis bzw. ein Kaufpreisteil nicht binnen 14 Tagen 
nach Fälligkeit vertragsgemäß gezahlt bzw. hinterlegt wird. 
Für den Fall des Rücktritts soll der Notar auf schriftliche 
Anweisung des Veräußerers eine zugunsten des Erwerbers 
eingetragene Vormerkung zur Löschung bringen.“

Unter Ziff. IV der Urkunde bewilligte der Veräußerer 
die Eintragung einer auflösend bedingten Auflassungsvor-
merkung: 

„Auflösende Bedingung ist die Stellung eines gesiegelten 
Löschungsantrages durch den Notar. Ferner bewilligt und 
beantragt der Erwerber, diese Vormerkung nach Eintragung 
des Eigentumsüberganges zu löschen, sofern nicht vertrags-
widrige Zwischeneintragungen oder -anträge vorliegen. 
Der Notar wird angewiesen, den Antrag auf Eintragung der 
Vormerkung unverzüglich einzureichen.“

Das Grundbuchamt hat die Eintragung der auflösend be-
dingten Auflassungsvormerkung unter Hinweis auf die 
nicht ausreichend präzisierten Weisungen an den Notar ab-
gelehnt. Es liege eine unzulässige Wollensbedingung vor. 
Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. 

Entscheidung
Die Beschwerde vor dem OLG Schleswig hat Erfolg. 
Das OLG hält die Eintragung der auflösend bedingten 
Auflassungsvormerkung für zulässig.

Zunächst geht das OLG auf die Frage ein, ob die Eintragung 
einer durch notariellen Löschungsantrag auflösend beding-
ten Auflassungsvormerkung dem Grunde nach zulässig 
ist. Die ganz h. M. bejaht dies (vgl. Meikel/Hertel, GBO, 
11. Aufl. 2015, § 29 Rn. 143; Krauß, Immobilienkaufverträge 
in der Praxis, 7. Aufl. 2014, Rn. 1065; Weber, RNotZ 2015, 
195, 197; Gutachten DNotI-Report 2016, 61, 62 m. w. N.). 
Das OLG Schleswig schließt sich dieser Auffassung an. 
Die in jüngerer Zeit vereinzelt vorgetragenen Bedenken 
(vgl. Jurksch, Rpfleger 2016, 131; hierzu Gutachten DNotI-
Report 2016, 61; Weber, Rpfleger 2016, 460) hält das 
Gericht nicht für tragfähig. 

Das OLG führt zunächst aus, dass es mit den Bestimmungen 
des Grundbuchverfahrensrechts vereinbar ist, den Lö-
schungsantrag des Notars zur auflösenden Bedingung der 
Vormerkung zu machen (Hervorhebung i. F. durch die 
DNotI-Redaktion):

„Es trifft zunächst nicht zu, dass mit dieser Gestaltung 
in unzulässiger Weise eine Beweiserleichterung für das 

Grundbuchverfahren vereinbart würde. Die Vertrags-
parteien haben es zwar selbstverständlich nicht in der 
Hand, abweichend von § 29 GBO Nachweiserleichterungen 
zu vereinbaren und damit das Grundbuchamt zu binden 
(vgl. nur OLG München, DNotZ 2013, S. 444 f.; Hertel 
in: Meikel, a. a. O., § 29 Rn. 143). Sie haben aber – wie 
bereits ausgeführt – die Möglichkeit, die Bedingung so 
auszugestalten, dass sie in der Abgabe einer bestimm-
ten Erklärung als solcher liegt und der Eintritt damit 
dem Grundbuchamt nach Maßgabe des § 29 GBO durch 
Vorlage einer entsprechenden öffentlichen oder öffentlich 
beglaubigten Urkunde nachgewiesen werden kann (Senat, 
NJW-RR 2010, S. 1316 ff.; OLG München, DNotZ 2013, 
S. 44 f.; DNotI-Report 2016, S. 62, m. w. N.).“

Es handelt sich beim notariellen Löschungsantrag auch 
um ein ungewisses Ereignis und damit um eine zuläs-
sige Bedingung (Hervorhebung i. F. durch die DNotI-
Redaktion):

„Nicht richtig ist ferner die von Jurksch aufgestellte 
Annahme, die Einreichung eines Löschungsantrages sei 
kein ungewisses (sondern ein gewisses) Ereignis und damit 
als Bedingung im Sinne des § 158 BGB ungeeignet. Zwar 
kann die Löschung einer Vormerkung nach § 13 GBO nur 
auf Antrag erfolgen. Bei der Bestellung des Rechts ist 
jedoch nicht sicher, ob die Löschung zu einem späteren 
Zeitpunkt überhaupt betrieben wird, und erst recht nicht, 
ob dies gerade mit einem gesiegelten Löschungsantrag des 
beurkundenden Notars geschieht, weil der Kaufvertrag 
nicht abgewickelt werden kann (so auch DNotI-Report 
2016, S. 62). Es ist sogar viel wahrscheinlicher, dass der 
Vertrag wie geplant durchgeführt und die Vormerkung mit 
der Eigentumsumschreibung auf formlosen Antrag des 
Notars aufgrund der vom Käufer für diesen Fall vorab er-
klärten Löschungsbewilligung gelöscht wird.“ 

Außerdem ist die Bedingung mit dem Sicherungszweck 
der Vormerkung vereinbar (Hervorhebung i. F. durch die 
DNotI-Redaktion):

„Der Notar ist nach § 14 Abs. 1 S. 2 BNotO nicht 
Vertreter einer Partei, sondern unabhängiger und un-
parteiischer Betreuer der Beteiligten. Er hat nach § 14 
Abs. 2 BNotO seine Amtstätigkeit zu versagen, wenn sie 
mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar wäre, und ist dem 
Haftungsrisiko nach § 19 BNotO ausgesetzt. Ob der be-
urkundende Notar den gesiegelten Löschungsantrag stellt, 
ist keine „simple“ Formsache, sondern durch den Notar 
unter Bindung an seine Amtspflichten zu entscheiden. Es 
trifft zwar zu, dass ein dingliches Recht nicht unter einer 
reinen Wollensbedingung bestellt werden kann, die den 
Bestand des Rechts allein vom Willen einer der an einer 
sachenrechtlichen Verfügung beteiligten Personen abhän-
gig macht (vgl. nur Gursky in: Staudinger, BGB, 2012, 
§ 873 Rn. 122 f.; Reymann, MittBayNot 2013, S. 456 ff., 
460). Eine Vormerkung kann nicht unter der auflösen-
den Bedingung bestellt werden, dass der Veräußerer 
selbst einseitig erklärt, das Recht solle gelöscht wer-
den. Wenn die auflösende Bedingung hingegen darin be-
steht, dass der beurkundende Notar einen gesiegelten 
Löschungsantrag stellt, handelt es sich nicht um eine 
derartige Wollensbedingung (so auch DNotI-Report 2016, 
S. 62). Es stimmt nicht, dass der Satz „die Löschung wird 
beantragt“ nichts anderes heißt als „der Eigentümer will, 
dass die Vormerkung gelöscht wird“ (so aber Jurksch, 
a. a. O., S. 132). […] Ob der Notar dem aber tatsächlich 
nachkommt, hängt nicht allein vom Willen des Eigentümers 
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ab, sondern ist von dem Notar unter Wahrung seiner 
Amtspflichten und der ihm wirksam erteilten Weisungen der 
Urkundsbeteiligten zu entscheiden.“

In einem zweiten Schritt beschäftigt sich das OLG 
Schleswig mit der Frage, ob die Eintragung der auflösend 
bedingten Auflassungsvormerkung unzulässig ist, weil der 
Vertrag der Parteien keine konkreten Weisungen an den 
Notar enthält, wie er bei einer vom Verkäufer angezeig-
ten Nichtzahlung des Kaufpreises vorzugehen hat. Die 
Vertragsparteien hätten den Notar nur angewiesen, den 
Antrag auf Eintragung der Vormerkung unverzüglich einzu-
reichen, nicht aber Weisungen in Bezug auf einen etwaigen 
späteren Löschungsantrag erteilt. Einzelheiten zum genauen 
Ablauf und zu der Frage, welche Feststellungen der Notar 
im Falle einer Rücktrittserklärung zu treffen habe, seien 
nicht bestimmt worden.

Das Fehlen solcher konkreter Weisungen führe indes nur 
zu einem gesteigerten Haftungsrisiko des Notars, nicht 
aber zu einer reinen Wollensbedingung für den Bestand der 
Vormerkung. Die Beteiligten hätten dem Notar nicht die 
Weisung erteilt, dass der Löschungsantrag allein aufgrund 
des vom Verkäufer geäußerten Willens zu stellen sei und 
der Notar keine Prüfung der Rücktrittsvoraussetzungen vor-
zunehmen habe. Der Notar habe seine Amtstätigkeit nach 
§ 14 Abs. 2 BNotO abzulehnen, wenn er dadurch entgegen 
§ 14 Abs. 1 S. 2 BNotO zum Vertreter einer Partei würde 
(vgl. BGH DNotZ 2016, 151, 156). Ob der beurkundende 
Notar den Antrag auf Löschung der Vormerkung stelle, sei 
dementsprechend auch dann nicht allein vom Willen des 
Grundstückseigentümers abhängig, wenn es an einer 
konkreten Weisung der Urkundsbeteiligten zum Vorgehen 
bei einer Rücktrittserklärung fehle. 

BGB § 2113; GBO § 51 
Freigabe einzelner Nachlassgegenstände aus 
der Nacherbenbindung durch Zusammenwirken 
von Vor- und Nacherben

1. Durch eine rechtsgeschäftliche Vereinbarung zwi-
schen dem Vorerben und dem Nacherben kann ein zum 
Nachlass gehörendes Grundstück aus der Verfügungs-
beschränkung der angeordneten Nacherbfolge entlassen 
werden.

2. Es bedarf dann nicht der Zustimmung von Er-
satznacherben zur Löschung eines eingetragenen Nach-
erbenvermerks.

3. Ein Nacherbe kann einzelne Nachlassgegenstände 
freigeben und so die Bindung des Vorerben hinsicht-
lich dieser Nachlassgegenstände aufheben. Eine sol-
che Freigabe kann jedenfalls durch ein vertragliches 
Zusammenwirken von Vor- und Nacherbe bewirkt 
werden. 

OLG Hamm, Beschl. v. 13.5.2016 – 15 W 594/15

Problem
Im Grundbuch sind V 1 und V 2 als Miteigentümerinnen 
eingetragen. Der gem. § 51 GBO eingetragene 
Nacherbenvermerk weist die beiden als Vorerbinnen aus. 
Des Weiteren ist vermerkt, dass die Nacherbfolge beim Tod 
der Vorerben eintritt und zu Nacherben D und B eingesetzt 

sind. Ersatznacherben sind deren Abkömmlinge nach den 
Regeln der gesetzlichen Erbfolge. 

Die beiden Vorerbinnen schließen mit den beiden Nacherben 
eine notariell beurkundete Vereinbarung. Darin „verzich-
ten“ die beiden Nacherben bzgl. des Grundbesitzes „auf ihr 
Nacherben- und Ersatznacherbenrecht“, mit dem Ziel, den 
beiden Vorerbinnen eine uneingeschränkte Verfügungs-
möglichkeit bzgl. des Grundbesitzes einzuräumen. Ferner 
ist ausgeführt, dass die Grundstücke damit aus dem 
Nachlass ausscheiden und von der Nacherbeneinsetzung 
nicht mehr erfasst sein sollen. 

Im Anschluss an die Vereinbarung wird die Löschung des 
Nacherbenvermerks im Grundbuch beantragt. Das Grund-
buchamt weist den Antrag mit dem Hinweis zurück, dass 
die Zustimmung der Ersatznacherben notwendig sei. 

Entscheidung 
Das OLG Hamm hält die Beschwerde für begründet 
und weist das Grundbuchamt zur Löschung des Nach-
erbenvermerks an. Zwar seien im vorliegenden Fall die Vor-
aussetzungen für eine Löschung des Nacherbenvermerks 
aufgrund Löschungsbewilligung aller potenziell Be-
troffenen (§ 19 GBO) nicht erfüllt, da hierfür auch die 
Löschungsbewilligungen der im Nacherbenvermerk eben-
falls genannten Ersatznacherben beigebracht werden müss-
ten. Jedoch sei der alternative Weg der Löschung auf-
grund Unrichtigkeitsnachweises (§ 22 GBO) möglich. 

Das OLG Hamm schließt sich der Ansicht von Recht-
sprechung (vgl. BGH DNotZ 2001, 392, 394; BayObLG 
DNotZ 2005, 790) und Literatur (vgl. nur Palandt/Weidlich, 
BGB, 75. Aufl. 2016, § 2100 Rn. 18; Burandt/Rojahn/Lang, 
Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2102 BGB Rn. 20; BeckOK-
GBO/Zeiser, Std.: 1.6.2016, § 51 Rn. 107 f.; Keim, DNotZ 
2003, 822; Hartmann, ZEV 2009, 107; Heskamp, RNotZ 
2014, 517) an, dass ein nacherbengebundener Nachlass-
gegenstand im Einvernehmen aller Vor- und Nacherben 
und ohne Mitwirkung der Ersatznacherben aus der 
Nacherbfolge ausgeschieden und in das sog. freie (d. h. 
nicht nacherbengebundene) Eigenvermögen des Vorerben 
überführt werden kann (vgl. dazu auch Gutachten DNotI-
Report 2010, 85). Dies begründet das OLG damit, dass 
der durch die Verfügungsbeschränkungen des Vorerben 
bewirkte Schutz des Nacherben uneingeschränkt dessen 
rechtsgeschäftlicher Disposition unterliege und der Schutz 
des Ersatznacherben – im Hinblick auf Verfügungen über 
Nachlassgegenstände – dahinter zurücktrete (vgl. dazu 
RGZ 145, 316; BGHZ 40, 115 = NJW 1963, 2320). Auch 
aus dem Erblasserwillen lässt sich laut OLG Hamm keine 
Beschränkung der Dispositionsbefugnis des Nacherben 
herleiten. 

Hinsichtlich der dogmatischen Konstruktion will sich das 
OLG Hamm weder der vom BGH (DNotZ 2001, 392) prä-
ferierten „Auseinandersetzungslösung“ (DNotZ 2001, 392) 
noch der „Verfügungslösung“ des BayObLG (DNotZ 2005, 
790) anschließen, zumal der Vorerbe bereits Eigentümer 
der Nachlassgegenstände sei und es nur um die Beseitigung 
einer Verfügungsbeschränkung gehe. Dogmatisch neigt das 
OLG Hamm der von Keim, Hartmann und Heskamp (jew. 
a. a. O.) präferierten „Freigabelösung“ analog den Hand-
lungsmöglichkeiten des Testamentsvollstreckers (§ 2217 
BGB) und des Insolvenzverwalters (§ 32 Abs. 3 InsO) zu. 
Was die Form der Freigabe anbelangt, hält das OLG Hamm 
allerdings eine Mitwirkung des Vorerben für erforderlich. 
Diese habe in Gestalt der allseitigen Vereinbarung vor dem 
Notar unzweifelhaft vorgelegen. 


