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InsO §§ 80, 106, 315; BGB §§ 883, 888, 1936 — Riickab-
wicklung eines Uberlassungsvertrags aufgrund vormer-
kungsgesicherten Riickforderungsreches bei Insolvenz
und nachfolgendem Vorversterben des Ubernehmers

GBO §§ 13, 15 Abs. 2 — Antragsrecht des Kiufers bzgl.
Loschung einer Belastung, die der Verkiufer zu 16schen

hat

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

InsO §9 80, 106, 315; BGB §$ 883, 888, 1936
Riickabwicklung eines ﬂberlassungsvertrags
aufgrund vormerkungsgesicherten Riickfor-
derungsrechts bei Insolvenz und nachfolgen-
dem Vorversterben des Ubernehmers

I. Sachverhalt

2012 bertrugen die Eheleute M und F ihrem Sohn (S)
ein Einfamilienhaus im Wege der vorweggenommen-
en Erbfolge. Im Gegenzug behielten sich M und F
einen Nieflbrauch als Gesamtgldubiger i. S. d. § 428
BGB vor, des Weiteren ein Riickiibertragungsrecht in
den tblichen Fillen. Als Riicktrittsgriinde wurden u. a.
vereinbart: Verstof§ des Sohnes gegen die tibernomme-
ne Verpflichtung, tiber den erworbenen Grundbesitz
nicht zu verfiigen, Verfligung im Zwangswege inbegrif-
fen; Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 912, 985— Zu duldender Uberbau: Eigentums-
zuordnung bzgl. Gebiudeteil auf Nachbargrundstiick,
wenn Gebdude auf Stammgrundstiick vollstindig ab-
gebrochen wird

Literaturhinweise

Veranstaltungen

mogen des Sohnes; Vorversterben des Sohnes vor den
Eltern.

Der NiefSbrauch wurde 2012 im Grundbuch erstrangig
eingetragen, zweitrangig wurde noch im selben Jahr das
Riickiibertragungsrecht der Eltern durch eine Riick-
ibertragungsvormerkung im Grundbuch abgesichert.
Im Mirz 2018 wurde im Grundbuch hinter den beiden
vorgenannten Rechten eine Zwangssicherungshypothek
fir das Bundesland Nordrhein-Westfalen wegen riick-
stindiger Steuerschulden des Sohnes in Abt. III des
Grundbuchs eingetragen, im November 2019 in Abt. I1
des Grundbuchs nach den vorgenannten Rechten ein
Insolvenzvermerk (,Uber das Vermégen des S wurde
das Insolvenzverfahren eréffnet.). Im Juni 2020 ver-
starb S unerwartet.

M und F méchten das Riickerictsrecht aus dem vorge-
nannten Ubertragungsvertrag geltend machen und die
Riickiibertragung der Immobilie sowie die Loschung
der Rechte (Zwangshypothek und Insolvenzvermerk)
im Grundbuch erreichen. Der Wert der Immobilie be-
trigt heute ca. 250.000 €.
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Der Nachlass des S ist mit weit iiber 300.000 € ver-
schuldet, sodass alle Erben des S die Erbschaft ausschla-
gen werden. Da S keine Verfiigung von Todes wegen
errichtet hat, trite gesetzliche Erbfolge ein. Gesetzliche
Erben sind die Ehefrau und die beiden Kinder des S aus

einer vorangegangenen, inzwischen geschiedenen Ehe.

I1. Fragen

1. Wem gegeniiber miissen M und F den Riickeritt er-
kliren und wer muss mit M und F nach Ausiibung des
Riickerictsrechts an der Riickauflassung der Immobilie
mitwirken? Der Insolvenzverwalter oder die Erben?

2. Ist der Insolvenzverwalter als Adressat der Riicktritts-
erklirung zur Mitwirkung an der Riickauflassung ver-
pflichtet oder konnte er die Mitwirkung berechtigter-
weise kraft Insolvenzrechts verweigern?

3. Was wire, wenn alle Erben die Erbschaft ausschliigen
und letztlich der Staat zum Erben wiirde?

4. Konnte das Land Nordrhein-Westfalen aus irgendeinem
Grund die Loschung der Zwangssicherungshypothek auf
Antrag der Eltern gem. § 888 BGB verweigern?

III. Zur Rechtslage

1. Ubergang des Regelinsolvenzverfahrens ins Nach-
lassinsolvenzverfahren

Infolge des Versterbens des Insolvenzschuldners (S) ging
das zuvor bereits erdffnete Regelinsolvenzverfahren in
ein Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§ 315 ff. InsO
tber (allg. Ansicht; s. BGH NJW 2017, 3521 Rn. 42;
NJW 2014, 389 Rn. 12; MiinchKommInsO/Siegmann/
Scheuing, 4. Aufl. 2020, Vor §§ 315 fI. Rn. 3 m. w. N.).
Soweit nicht die §§ 315 ff. InsO abweichende Vorschrif-
ten enthalten, gelten im Nachlassinsolvenzverfahren die
allgemeinen Vorschriften iiber das Regelinsolvenzver-
fahren (Uhlenbruck/Liier/Weidmiiller, InsO, 15. Aufl.
2019, § 315 Rn. 1), insbesondere die §§ 80 ff. InsO. Der
im konkreten Fall zuriickzuiibertragende Grundbesitz
ist im Nachlassinsolvenzverfahren also weiterhin gem.
§ 35 Abs. 1 Var. 1 InsO Bestandteil der Insolvenzmas-
se. Uber diese Insolvenzmasse kann gem. § 80 Abs. 1
InsO nur der Nachlassinsolvenzverwalter verfiigen.
Die Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners bzw.
seiner Erben ist hinsichtlich dieser Insolvenzmasse aus-
geschlossen.

Daraus folgt u. E., dass die Eltern M und F den Riick-
tritt gegeniiber dem Nachlassinsolvenzverwalter zu
erkliren haben. Denn nur der Nachlassinsolvenzverwal-
ter kann die durch die Riicktriteserklirung akeualisier-
te Rickiibertragungsverpflichtung aus der Insolvenz-
masse erfiillen. Den Erben des S wire dies hingegen
nicht méglich, da ihnen bzgl. der Insolvenzmasse des

154 DNotI-Report 20/2020

Nachlassinsolvenzverfahrens die Verfiigungsbefugnis
entzogen ist (s. nur Uhlenbruck/Mock, § 80 Rn. 14 £.).
Begrifflich ist von der Insolvenzmasse des Nachlas-
sinsolvenzverfahrens das Eigenvermdgen der Erben zu
unterscheiden, das an sich — also ohne gesonderte Erofl-
nung eines Insolvenzverfahrens tiber das Eigenvermégen
des Erben — selbstverstindlich nicht dem Insolvenzbe-
schlag unterliegt (vgl. § 331 InsO). Der zuriickzuiiber-
tragende Grundbesitz fillt jedoch in die Insolvenzmasse
des Nachlassinsolvenzverfahrens.

Dementsprechend muss der Insolvenzverwalter des
Nachlassinsolvenzverfahrens auch auf Veriuflererseite
an der Riickauflassung der Immobilie mitwirken. Die
Mitwirkung der Erben des S wire dagegen unbehelflich,
da ihnen gem. §§ 315 fI,, 80 Abs. 1, 35 Abs. 1 Var. 1
InsO die Verfiigungsbefugnis entzogen ist.

2. Verpflichtung des Nachlassinsolvenzverwalters
zur Riickiibereignung

Durch Ausiibung des Riicktrittsrechts wegen Insolvenz
oder Vorversterbens des S entsteht fiir die Ubergeber ein
Anspruch auf Anderung der dinglichen Rechtslage in
Form der Riickiibereignung des Grundbesitzes. Wire
dieser Anspruch nicht durch Eintragung einer Vormer-
kung gem. § 883 BGB gesichert worden, so konnte
dessen Erfiilllung in der Tat kraft Insolvenzrechts ver-
weigert werden: Die Ubergeber wiren in diesem Fall
gewohnliche, ungesicherte Insolvenzgliubiger i. S. v.
§ 38 InsO. Sie kénnten ihre Forderung nur nach den
Vorschriften iiber das Insolvenzverfahren verfolgen
(§ 87 InsO). Dies wiirde bedeuten, dass ihre vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens entstandene Riickiibertra-
gungsforderung nicht mehr in voller Héhe, sondern nur
aus der Insolvenzmasse gemeinschaftlich mit den ande-
ren Insolvenzforderungen in Hohe der Insolvenzquote
befriedigt werden kénnte. Zu diesem Zweck wire die
Riickiibertragungsforderung zur Insolvenztabelle anzu-
melden (vgl. §§ 1, 38 £, 174 ff. InsO). Der Riickiibereig-
nungsanspruch miisste bei Anmeldung zur Insolvenz-
tabelle in Geld umgerechnet und mit dem Schitzwert
geltend gemacht werden (§ 45 S. 1 InsO; s. Assmann,
Die Vormerkung, 1998, S. 238; Uhlenbruck/Wegener,
§ 106 Rn. 27).

Im konkreten Fall stellt sich die Rechtslage fiir die
Ubergeber aber grundsitzlich anders und giinstiger
dar, da ihr Riickforderungsanspruch bereits lingere
Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch eine
Riickiibertragungsvormerkung gem. § 883 BGB im
Grundbuch gesichert worden ist. Deswegen kénnen die
Ubergeber (Eltern) vom Nachlassinsolvenzverwalter fiir
ihren Riickforderungsanspruch Befriedigung aus der
Insolvenzmasse verlangen (§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO).
Im Umfang der Sicherungswirkung der Vormerkung



gem. § 883 BGB schliefit § 106 Abs. 1 S. 1 InsO auch
die Ausiibung des Insolvenzverwalterwahlrechts nach
§ 103 InsO mit dem dort normierten Recht zur Erfiil-
lungsablehnung (§ 103 Abs. 2 InsO) aus (s. etwa BGH
NJW 1998, 2134, 2136; NZI1 2006, 350 Rn. 14; Uhlen-
bruck/Wegener, § 106 Rn. 33).

Dementsprechend ist der Insolvenzverwalter im vorlie-
genden Fall gem. § 106 Abs. 1 S. 1 InsO verpflichtet,
den vorgemerkten Anspruch gegeniiber dem Vormer-
kungsberechtigten so zu erfiillen, wie es auflerhalb des
Insolvenzverfahrens der Schuldner tun miisste. Folg-
lich hat er den Ubergebern das Eigentum am Grund-
stiick zu verschaffen, indem er die Auflassung er-
klire (§§ 873 Abs. 1, 925 BGB) und die erforderliche
Eigentumsumschreibung bewillige (§ 19 GBO; s. etwa
OLG Frankfurt BeckRS 2006, 00146).

3. Insolvenzanfechtung?

Schliefilich scheidet u. E. im vorliegenden Fall auch
eine Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff. InsO aus,
die dem Erfiillungsverlangen der Ubergeber etwa ein-
redeweise entgegengehalten werden kénnte (vgl. § 146
Abs. 2 InsO). Zwar ist im Grundsatz anerkannt, dass
eine zugunsten des Gldubigers eingetragene Vormer-
kung nicht aufgrund des § 106 InsO zur Verstirkung
des schuldrechtlichen Anspruchs selbst fithrt. Ist der
vormerkungsgesicherte Anspruch in insolvenzrecht
lich anfechtbarer Weise erlangt worden, so kann also
der Insolvenzverwalter gleichzeitig auch die zum ge-
sicherten Anspruch akzessorische Vormerkung durch
eine Anfechtung beseitigen (BGH DNotZ 1989, 86, 87;
NJW 1978, 1437, 1438; RGZ 68, 150 — jew. noch zum
inhalesgleichen § 24 KO a. F; umfassend BeckOGK-
BGB/Assmann, Std.: 1.8.2020, § 883 Rn. 282 ff. mit
weiteren Einzelheiten). Fiir eine durchgreifende Insol-
venzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO fehlt es jedoch an
der allgemeinen Voraussetzung der objektiven Gliu-
bigerbenachteiligung. Diese ist gegeben, wenn ent
weder die Schuldenmasse vermehrt oder die Aktivmas-
se verkiirzt und dadurch der Glaubigerzugriff auf das
Schuldnervermégen vereitelt, erschwert, gefihrdet oder
verzdgert wird. Die Befriedigungsméglichkeiten der
Insolvenzgliubiger miissen also ohne die angefochtene
Rechtshandlung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
glinstiger sein (s. etwa BGH NZI 2019, 392 Rn. 9 fI;
NJW 2008, 655 Rn. 18; MiinchKommInsO/Kayser/
Freudenberg, 4. Aufl. 2019, § 129 Rn. 77 m. w. N.).
Eine objektive Gliubigerbenachteiligung kann jedoch
nicht damit begriindet werden, dass dem Schuldner
(S) mehr hicte geschenkt oder ein Geschenk ohne Be-
lastung (vormerkungsgesichertes Riickforderungsrechr)
hitte iiberlassen werden miissen (BGH DNotZ 2008,
518 Rn. 18 m. Anm. Amann; s. bereits Gutachten
DNotl-Report 2017, 57, 59 £.).

Im Ergebnis muss deswegen der Insolvenzverwalter
u. E. ohne Verweigerungsmaoglichkeit an der Riickauf-
lassung des Grundstiicks auf die Ubergeber mitwirken.

4. Rechtslage im Fall des Fiskuserbrechts (§ 1936
BGB)

Ist zur Zeit des Erbfalls kein Verwandter, Ehegatte oder
Lebenspartner des Erblassers vorhanden, so erbt gem.
§ 1936 S. 1 BGB das Land, in dem der Erblasser zur
Zeit des Erbfalls seinen letzten Wohnsitz oder, wenn
ein solcher nicht feststellbar ist, seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte. Im Ubrigen erbt der Bund (§ 1936
S. 2 BGB). Das Fiskuserbrecht findet insbesondere in
dem Fall Anwendung, dass simtliche vorhandenen,
zum Zeitpunke des Erbfalls lebenden Verwandten oder
Ehegatten ausschlagen und damit als vorverstorben gel-
ten (vgl. § 1953 Abs. 1, 2 BGB; MiinchKommBGB/
Leipold, 8. Aufl. 2020, § 1936 Rn. 6). Es bleibt aller-
dings zu beachten, dass das im unterbreiteten Sachver-
halt als Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§ 315 ff. InsO
fortzufithrende Regelinsolvenzverfahren unabhingig
von der Tatsache abzuwickeln ist, wer der konkrete Erbe
des S wird. Sollte dies letztlich der Fiskus sein, dann
gilt insoweit keine Sonderregelung. Auch der Fiskus als
letzter gesetzlicher Zwangserbe kénnte tibrigens — falls
hier noch kein Insolvenzverfahren erdffnet worden wire
— die Eroffnung eines Nachlassinsolvenzverfahrens gem.
§§ 315 fI. InsO unter den gesetzlichen Voraussetzungen
beantragen (vgl. die Sachverhaltsgestaltung bei AG Frei-
burg NZI 2019, 566).

Mithin wiren u. E. auch dann, wenn infolge der Aus-
schlagung aller vorrangigen Erben der Fiskus erbte, das
bereits laufende Nachlassinsolvenzverfahren gem.
§S 315 fl. InsO fortzufithren und die Stellung des
Nachlassinsolvenzverwalters durch eine Erbenstellung
des Landes nicht beeintrichtigt. Es bliebe also in die-
sem Fall dabei, dass der Nachlassinsolvenzverwalter
wegen seiner erbenverdringenden Verfiigungsbefugnis
richtiger Adressat der Riicktrittserklirung wire und
seinerseits an der Riickauflassung mitzuwirken hicte.

Eine etwa einschligige vertragliche Ausschlussfrist fiir
die Ausiibung des Riickforderungsrechts ist jedenfalls
zu beachten. Unter Umstinden diirfte es sich schon des-
wegen nicht empfehlen, die Austibung des Riickforde-
rungsrechts bis zur endgiiltigen Klirung der Erbfolge

nach S zu verzogern.

5. Loschung der vormerkungswidrigen Zwangssi-
cherungshypothek; denkbare Einwendungen und
Einreden

Im Grundsatz setzt sich eine bereits eingetragene Riick-
auflassungsvormerkung gegeniiber einer nachrangigen
(§ 883 Abs. 3 BGB) und als Mafinahme der Zwangs-
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vollstreckung vormerkungswidrigen (§ 883 Abs. 2 S. 2
BGB) Zwangssicherungshypothek i. S. v. § 867 ZPO
durch (OLG Koblenz NotBZ 2011, 56 = BeckRS 2010,
24276; Staudinger/Kesseler, BGB, 2020, § 883 Rn. 250
m. w. N.). Der Vormerkungsgldubiger kann also gem.
§ 888 Abs. 1 BGB vom nachrangigen Grundpfand-
rechtsgliubiger die Loschung der Zwangssicherungs-
hypothek verlangen.

Dem Zustimmungsanspruch gem. § 888 Abs. 1 BGB
konnen in unterschiedlicher Weise Einwendungen
und Einreden des Anspruchsgegners entgegenge-
setzt werden (Uberblick bei Staudinger/Kesseler, § 888
Rn. 60 ff.):

- Das Land Nordrhein-Westfalen als Grundpfandrechts-
glaubiger konnte selbstverstindlich alle Einwendungen
gegen die Wirksamkeit der Vormerkung als solche gel-
tend machen. Es konnte sich also bspw. damit verteidi-
gen, dass der Vormerkung kein sicherungsfihiger An-
spruch zugrunde liege.

- Weiter stiinden dem Land die Einreden zu, die ggf. aus
einem personlichen Rechtsverhiltnis zwischen ihm und
den vormerkungsberechtigten Ubergebern resultieren.

- Ferner kénnte das Land in Analogie zu §§ 768, 1137,
1211 BGB dem Anspruch aus § 888 Abs. 1 BGB grund-
sitzlich alle Einreden entgegensetzen, die dem Schuld-
ner (S) gegeniiber dem gesicherten Anspruch zugestan-
den hitten (BGH DNotZ 2016, 285 Rn. 12; NJW
2000, 34906).

- Schliefflich stiinde dem Land in Analogie zu §§ 770
Abs. 1, 1137, 1211 BGB eine dilatorische Einrede zu,
wenn und solange der persénliche Schuldner (S bzw.
dessen Erben) berechtigt wire, das dem vorgemerkten
Anspruch zugrunde liegende Rechtsgeschift anzufech-
ten oder davon zuriickzutreten.

Aus dem Sachverhalt ist fiir uns nicht ersichtlich, dass
eine dieser denkbaren Einreden durchgreifen wiirde.
Freilich miisste eine entsprechende Priifung simtliche
Umstinde des Einzelfalls einbeziehen.

Ungiinstiger wiirde sich die Rechtslage fiir die Uberge-
ber lediglich dann darstellen, wenn es sich bei der durch
Zwangssicherungshypothek gesicherten Steuerschuld
um eine Grundsteuerschuld handelte: Der durch Vor-
merkung gesicherte Riickiibertragungsanspruch fille
namlich tiber § 48 ZVG in die Rangklasse des § 10
Abs. 1 Nr. 4 ZVG (Béttcher, in: Bottcher, ZVG, 6. Aufl.
2016, § 10 Rn. 49). Demgegeniiber handelt es sich bei
der Grundsteuer gem. § 12 GrStG, § 54 GBO um eine
offentliche Last, die in dem durch § 10 Abs. 1 Nr. 3
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ZVG festgelegten Umfang ein Recht auf Befriedigung
aus dem Grundstiick mit Vorrang vor der Vormerkung
verschaffen wiirde. Da allerdings nach dem Sachverhalt
der Steuergliubiger das Bundesland ist, das Aufkommen
der Grundsteuer jedoch den Gemeinden zusteht (§ 1
GrStG), gehen wir von einer andersartigen Steuerschuld
aus. Ist diese keine 6ffentliche Last i. S. v. § 10 Abs. 1
Nr. 3 ZVG, so greift die vorgenannte Beeintrichtigung
des Vormerkungsschutzes nicht. Dann kénnte auch aus
diesem Grund — etwa wegen eines geltend gemachten
Zuriickbehaltungsrechts — die Loschung der Zwangs-
sicherungshypothek gem. § 888 BGB nicht verweigert

werden.



