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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

InsO §§ 80, 106, 315; BGB §§ 883, 888, 1936 
Rückabwicklung eines Überlassungsvertrags 
aufgrund vormerkungsgesicherten Rückfor-
derungsrechts bei Insolvenz und nachfolgen-
dem Vorversterben des Übernehmers 

I. Sachverhalt
2012 übertrugen die Eheleute M und F ihrem Sohn (S) 
ein Einfamilienhaus im Wege der vor weggenommen-
en Erbfolge. Im Gegenzug behielten sich M und F 
einen Nießbrauch als Gesamtgläubiger i.  S.  d. §  428 
BGB vor, des Weiteren ein Rückübertragungsrecht in 
den üblichen Fällen. Als Rücktrittsgründe wurden u. a. 
vereinbart: Verstoß des Sohnes gegen die übernomme-
ne Verpfl ichtung, über den erworbenen Grundbesitz 
nicht zu verfügen, Verfügung im Zwangswege inbegrif-
fen; Eröff nung des Insolvenzverfahrens über das Ver-

mögen des Sohnes; Vorversterben des Sohnes vor den 
Eltern. 

Der Nießbrauch wurde 2012 im Grundbuch erstrangig 
eingetragen, zweitrangig wurde noch im selben Jahr das 
Rückübertragungsrecht der Eltern durch eine Rück-
übertragungsvormerkung im Grundbuch abgesichert. 
Im März 2018 wurde im Grundbuch hinter den beiden 
vorgenannten Rechten eine Zwangssicherungshypothek 
für das Bundesland Nordrhein-Westfalen wegen rück-
ständiger Steuerschulden des Sohnes in Abt. III des 
Grundbuchs eingetragen, im Novem ber 2019 in Abt. II 
des Grundbuchs nach den vorgenannten Rechten ein 
Insolvenzver merk („Über das Vermögen des S wurde 
das Insolvenzverfahren eröff net.“). Im Juni 2020 ver-
starb S unerwartet.

M und F möchten das Rücktrittsrecht aus dem vorge-
nannten Übertragungsvertrag geltend machen und die 
Rückübertragung der Immobilie sowie die Löschung 
der Rechte (Zwangshypothek und Insolvenzvermerk) 
im Grundbuch erreichen. Der Wert der Immobilie be-
trägt heute ca. 250.000 €.
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Der Nachlass des S ist mit weit über 300.000  € ver-
schuldet, sodass alle Erben des S die Erbschaft ausschla-
gen werden. Da S keine Verfügung von Todes wegen 
errichtet hat, tritt gesetzliche Erb folge ein. Gesetzliche 
Erben sind die Ehefrau und die beiden Kinder des S aus 
einer vorange gangenen, inzwischen geschiedenen Ehe.

II. Fragen
1. Wem gegenüber müssen M und F den Rücktritt er-
klären und wer muss mit M und F nach Ausübung des 
Rücktrittsrechts an der Rückaufl assung der Immobilie 
mitwir ken? Der Insolvenzverwalter oder die Erben?

2. Ist der Insolvenzverwalter als Adressat der Rücktritts-
erklärung zur Mitwirkung an der Rückaufl assung ver-
pfl ichtet oder könnte er die Mitwirkung berechtigter-
weise kraft Insolvenz rechts verweigern?

3. Was wäre, wenn alle Erben die Erbschaft ausschlügen 
und letztlich der Staat zum Erben würde?

4. Könnte das Land Nordrhein-Westfalen aus irgendeinem 
Grund die Löschung der Zwangssicherungshypo thek auf 
Antrag der Eltern gem. § 888 BGB verweigern?

III. Zur Rechtslage
1. Übergang des Regelinsolvenzverfahrens ins Nach-
lassinsolvenzverfahren
Infolge des Versterbens des Insolvenzschuldners (S) ging 
das zuvor bereits eröff nete Regelinsolvenzverfahren in 
ein Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§  315  ff . InsO 
über (allg. Ansicht; s. BGH NJW 2017, 3521 Rn. 42; 
NJW 2014, 389 Rn. 12; MünchKommInsO/Siegmann/
Scheuing, 4. Aufl . 2020, Vor §§ 315 ff . Rn. 3 m. w. N.). 
Soweit nicht die §§ 315 ff . InsO abweichende Vorschrif-
ten enthalten, gelten im Nachlassinsolvenzverfahren die 
allgemeinen Vorschriften über das Regelinsolvenzver-
fahren (Uhlenbruck/Lüer/Weidmüller, InsO, 15. Aufl . 
2019, § 315 Rn. 1), insbesondere die §§ 80 ff . InsO. Der 
im konkreten Fall zurückzuübertragende Grundbesitz 
ist im Nachlassinsolvenzverfahren also weiterhin gem. 
§ 35 Abs. 1 Var. 1 InsO Bestandteil der Insolvenzmas-
se. Über diese Insolvenzmasse kann gem. § 80 Abs. 1 
InsO nur der Nachlassinsolvenzverwalter verfügen. 
Die Verfügungsbefugnis des Insolvenzschuldners bzw. 
seiner Erben ist hinsichtlich dieser Insolvenzmasse aus-
geschlossen.

Daraus folgt u. E., dass die Eltern M und F den Rück-
tritt gegenüber dem Nachlassinsolvenzver walter zu 
erklären haben. Denn nur der Nachlassinsolvenzverwal-
ter kann die durch die Rücktrittserklärung aktualisier-
te Rückübertragungsverpfl ichtung aus der Insolvenz-
masse er füllen. Den Erben des S wäre dies hingegen 
nicht möglich, da ihnen bzgl. der Insol venzmasse des 

Nachlassinsolvenzverfahrens die Verfügungsbefugnis 
entzogen ist (s. nur Uhlenbruck/Mock, § 80 Rn. 14 f.). 
Begriffl  ich ist von der Insolvenzmasse des Nachlas-
sinsolvenzverfahrens das Eigenvermögen der Erben zu 
unterscheiden, das an sich – also ohne gesonderte Eröff -
nung eines Insolvenzverfahrens über das Eigenvermögen 
des Erben – selbstverständlich nicht dem Insolvenzbe-
schlag unterliegt (vgl. § 331 InsO). Der zurückzuüber-
tragende Grundbesitz fällt jedoch in die Insolvenzmasse 
des Nachlassinsol venzverfahrens.

Dementsprechend muss der Insolvenzverwalter des 
Nachlassinsolvenzverfahrens auch auf Veräußererseite 
an der Rückaufl assung der Immobilie mitwirken. Die 
Mitwirkung der Erben des S wäre dagegen unbehelfl ich, 
da ihnen gem. §§ 315 ff ., 80 Abs. 1, 35 Abs. 1 Var. 1 
InsO die Verfügungsbefugnis entzogen ist.

2. Verpfl ichtung des Nachlassinsolvenzverwalters 
zur Rückübereignung
Durch Ausübung des Rücktrittsrechts wegen Insolvenz 
oder Vorversterbens des S entsteht für die Übergeber ein 
Anspruch auf Änderung der dinglichen Rechtslage in 
Form der Rückübereignung des Grundbesitzes. Wäre 
dieser Anspruch nicht durch Eintragung einer Vormer-
kung gem. §  883 BGB gesichert worden, so könnte 
dessen Erfüllung in der Tat kraft Insolvenzrechts ver-
weigert werden: Die Übergeber wären in diesem Fall 
gewöhnliche, ungesicherte Insolvenzgläubiger i.  S.  v. 
§  38 InsO. Sie könnten ihre Forderung nur nach den 
Vorschriften über das Insolvenzverfahren verfolgen 
(§ 87 InsO). Dies würde bedeuten, dass ihre vor Eröff -
nung des Insolvenzverfahrens entstandene Rückübertra-
gungsforderung nicht mehr in voller Höhe, sondern nur 
aus der Insolvenzmasse gemeinschaftlich mit den ande-
ren Insolvenzforderungen in Höhe der Insolvenzquote 
befriedigt werden könnte. Zu die sem Zweck wäre die 
Rückübertragungsforderung zur Insolvenztabelle anzu-
melden (vgl. §§ 1, 38 f., 174 ff . InsO). Der Rückübereig-
nungsanspruch müsste bei Anmeldung zur Insolvenz-
tabelle in Geld umgerechnet und mit dem Schätzwert 
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 für die 
Übergeber aber grundsätzlich anders und günstiger 
dar, da ihr Rückforderungsanspruch bereits längere 
Zeit vor Eröff nung des Insolvenzver fahrens durch eine 
Rückübertragungsvormerkung gem. §  883 BGB im 
Grundbuch gesichert worden ist. Deswegen können die 
Übergeber (Eltern) vom Nachlassinsolvenzverwalter für 
ihren Rückforderungsanspruch Befriedigung aus der 
Insolvenzmasse verlangen (§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO). 
Im Umfang der Sicherungswirkung der Vormerkung 
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gem. § 883 BGB schließt § 106 Abs. 1 S. 1 InsO auch 
die Ausübung des Insolvenzverwalterwahlrechts nach 
§ 103 InsO mit dem dort normierten Recht zur Erfül-
lungsablehnung (§ 103 Abs. 2 InsO) aus (s. etwa BGH 
NJW 1998, 2134, 2136; NZI 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 verpfl ichtet, 
den vorgemerkten Anspruch gegenüber dem Vormer-
kungsberechtigten so zu erfüllen, wie es außerhalb des 
Insolvenzverfahrens der Schuldner tun müsste. Folg-
lich hat er den Übergebern das Eigentum am Grund-
stück zu verschaff en, indem er die Aufl assung er-
klärt (§§ 873 Abs.  1, 925 BGB) und die erforderliche 
Eigentumsumschrei bung bewilligt (§ 19 GBO; s. etwa 
OLG Frankfurt BeckRS 2006, 00146).

3. Insolvenzanfechtung?
Schließlich scheidet u.  E. im vorliegenden Fall auch 
eine Insolvenzanfechtung gem. §§  129  ff . InsO aus, 
die dem Erfüllungsverlangen der Übergeber etwa ein-
redeweise entgegengehalten werden könnte (vgl. § 146 
Abs.  2 InsO). Zwar ist im Grund satz anerkannt, dass 
eine zugunsten des Gläubigers eingetragene Vormer-
kung nicht auf grund des § 106 InsO zur Verstärkung 
des schuldrechtlichen Anspruchs selbst führt. 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 
inhaltsgleichen §  24 KO  a.  F.; umfassend BeckOGK-
BGB/Assmann, Std.: 1.8.2020, §  883 Rn.  282  ff . mit 
weiteren Einzelheiten). Für eine durchgreifen de Insol-
venzanfechtung nach §§ 129 ff . InsO fehlt es jedoch an 
der allgemeinen Vo raussetzung der objektiven Gläu-
bigerbenachteiligung. Diese ist gegeben, wenn ent-
weder die Schuldenmasse vermehrt oder die Aktivmas-
se verkürzt und dadurch der Gläubigerzugriff  auf das 
Schuldnervermögen vereitelt, erschwert, gefährdet oder 
verzögert wird. Die Befrie digungsmöglichkeiten der 
Insolvenzgläubiger müssen also ohne die angefochtene 
Rechts handlung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise 
günstiger sein (s. etwa BGH NZI 2019, 392 Rn. 9 ff .; 
NJW 2008, 655 Rn.  18; MünchKommInsO/Kayser/
Freudenberg, 4. Aufl . 2019, §  129 Rn.  77 m.  w.  N.). 
Eine objektive Gläubigerbenachteiligung kann jedoch 
nicht damit begründet werden, dass dem Schuldner 
(S) mehr hätte geschenkt oder ein Ge schenk ohne Be-
lastung (vormerkungsgesichertes Rückforderungsrecht) 
hätte überlassen werden müssen (BGH DNotZ  2008, 
518 Rn.  18 m.  Anm. Amann; s. bereits Gutachten 
DNotI-Report 2017, 57, 59 f.).

Im Ergebnis muss deswegen der Insolvenzverwalter 
u. E. ohne Verweigerungsmöglichkeit an der Rückauf-
lassung des Grundstücks auf die Übergeber mitwirken.

4. Rechtslage im Fall des Fiskuserbrechts (§  1936 
BGB)
Ist zur Zeit des Erbfalls kein Verwandter, Ehegatte oder 
Lebenspartner des Erblassers vor handen, 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 gewöhnlichen 
Aufenthalt hatte. Im Übri gen erbt der Bund (§  1936 
S.  2 BGB). Das Fiskuserbrecht fi ndet insbesondere in 
dem Fall Anwendung, dass sämtliche vorhandenen, 
zum Zeitpunkt des Erbfalls lebenden Verwandten oder 
Ehegat ten ausschlagen und damit als vorverstorben gel-
ten (vgl. §  1953 Abs.  1, 2 BGB; MünchKommBGB/
Leipold, 8. Aufl . 2020, § 1936 Rn. 6). Es bleibt aller-
dings zu beach ten, dass das im unterbreiteten Sachver-
halt als Nachlassinsolvenzverfahren gem. §§ 315 ff . InsO 
fortzuführende Regelinsolvenzverfahren unabhängig 
von der Tatsache abzuwickeln ist, wer der konkrete Erbe 
des S wird. Sollte dies letztlich der Fiskus sein, dann 
gilt insoweit keine Son derregelung. Auch der Fiskus als 
letzter gesetzlicher Zwangserbe könnte übrigens – falls 
hier noch kein Insolvenzverfahren eröff net worden wäre 
– die Eröff nung eines Nach lassinsolvenzverfahrens gem. 
§§ 315 ff . InsO unter den gesetzlichen Voraussetzungen 
bean tragen (vgl. die Sachverhaltsgestaltung bei AG Frei-
burg NZI 2019, 566).

Mithin wären u. E. auch dann, wenn infolge der Aus-
schlagung aller vorrangigen Erben der Fiskus erbte, das 
bereits laufende Nachlassinsolvenzverfahren gem. 
§§  315  ff . InsO fortzuführen und die Stellung des 
Nachlassinsolvenzverwalters durch eine Erben stellung 
des Landes nicht beeinträchtigt. Es bliebe also in die-
sem Fall dabei, dass der Nachlassinsolvenzverwalter 
wegen seiner erbenverdrängenden Verfügungsbe fugnis 
richtiger Adressat der Rücktrittserklärung wäre und 
seinerseits an der Rückaufl assung mitzuwirken hätte.

Eine etwa einschlägige vertragliche Ausschlussfrist für 
die Ausübung des Rückforderungs rechts ist jedenfalls 
zu beachten. Unter Umständen dürfte es sich schon des-
wegen nicht empfehlen, die Ausübung des Rückforde-
rungsrechts bis zur endgültigen Klärung der Erb folge 
nach S zu verzögern. 

5. Löschung der vormerkungswidrigen Zwangssi-
cherungshypothek; denkbare Einwendungen und 
Einreden
Im Grundsatz setzt sich eine bereits eingetragene Rück-
aufl assungsvormerkung gegenüber einer nachrangigen 
(§ 883 Abs.  3 BGB) und als Maßnahme der Zwangs-
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vollstreckung vor merkungswidrigen (§ 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 Vormerkungsgläubiger kann also gem. 
§  888 Abs.  1 BGB vom nachrangigen Grundpfand-
rechtsgläubiger die Löschung der Zwangssicherungs-
hypothek verlangen.

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

- Das Land Nordrhein-Westfalen als Grundpfandrechts-
gläubiger könnte selbstverständlich alle Einwen dungen 
gegen die Wirksamkeit der Vormerkung als solche gel-
tend machen. Es könnte sich also bspw. damit verteidi-
gen, dass der Vormerkung kein sicherungsfähiger An-
spruch zugrunde liege.

- Weiter stünden dem Land die Einreden zu, die ggf. aus 
einem persönlichen Rechtsverhältnis zwischen ihm und 
den vormerkungsberechtigten Übergebern resultieren.

- Ferner könnte das Land in Analogie zu §§ 768, 1137, 
1211 BGB dem Anspruch aus § 888 Abs. 1 BGB grund-
sätzlich alle Einreden entgegensetzen, die dem Schuld-
ner (S) gegenüber dem gesicherten Anspruch zugestan-
den hätten (BGH DNotZ  2016, 285 Rn.  12; NJW 
2000, 3496).

- Schließlich stünde dem Land in Analogie zu §§ 770 
Abs. 1, 1137, 1211 BGB eine dilatorische Einrede zu, 
wenn und solange der persönliche Schuldner (S bzw. 
dessen Erben) berechtigt wäre, das dem vorgemerkten 
Anspruch zu grunde liegende Rechtsgeschäft anzufech-
ten oder davon zurückzutreten.

Aus dem Sachverhalt ist für uns nicht ersichtlich, dass 
eine dieser denkbaren Einreden durchgreifen würde. 
Freilich müsste eine entsprechende Prüfung sämtliche 
Um stände des Einzelfalls einbeziehen.

Ungünstiger würde sich die Rechtslage für die Überge-
ber lediglich dann darstellen, wenn es sich bei der durch 
Zwangssicherungshypothek gesicherten Steuerschuld 
um eine Grund steuerschuld handelte: Der durch Vor-
merkung gesicherte Rückübertragungsanspruch fällt 
nämlich über §  48 ZVG in die Rangklasse des §  10 
Abs. 1 Nr. 4 ZVG (Bött cher, in: Böttcher, ZVG, 6. Aufl . 
2016, § 10 Rn. 49). Demgegenüber handelt es sich bei 
der Grundsteuer gem. § 12 GrStG, § 54 GBO um eine 
öff entliche Last, die in dem durch §  10 Abs.  1 Nr.  3 

ZVG festgelegten Umfang ein Recht auf Befriedigung 
aus dem Grundstück mit Vorrang vor der Vormerkung 
verschaff en würde. Da allerdings nach dem Sachver halt 
der Steuergläubiger das Bundesland ist, das Aufkommen 
der Grundsteuer jedoch den Gemeinden zusteht (§  1 
GrStG), gehen wir von einer andersartigen Steuerschuld 
aus. Ist diese keine öff entliche Last i. S. v. § 10 Abs. 1 
Nr. 3 ZVG, so greift die vorgenannte Beeinträchtigung 
des Vormerkungsschutzes nicht. Dann könnte auch aus 
diesem Grund – etwa wegen eines geltend gemachten 
Zurückbehal tungsrechts – die Löschung der Zwangs-
sicherungshypothek gem. § 888 BGB nicht verweigert 
werden. 

GBO §§ 13, 15 Abs. 2
Antragsrecht des Käufers bzgl. Löschung einer 
Belastung, die der Verkäufer zu löschen hat

I. Sachverhalt
Im Rahmen der Kaufvertragsabwicklung stellte der 
Urkundsnotar gem. § 15 GBO einen Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung und auf Löschung von Vor lasten in 
Abt. III, ohne zusätzlich anzugeben, für wen die einzel-
nen Anträge gestellt wur den. Im notariellen Kaufvertrag 
ist der Löschungsantrag des Verkäufers enthalten. Das 
Grund buchamt stellte die Löschungskosten dem Käu-
fer und nicht dem Verkäufer in Rechnung. Aufgrund 
der Antragstellung ohne zusätzliche Angabe, für wen 
die einzelnen Anträge gestellt werden, betrachtet das 
Grundbuchamt sämtliche Beteiligten der Kaufvertrags-
urkunde für sämtliche Anträge als Antragsteller i. S. d. 
§ 22 Abs. 1 GNotKG und damit als Kosten schuldner. 

Gem. § 15 Abs.  2 GBO gilt der beurkundende Notar 
als ermächtigt, im Namen eines Antragsberechtigten 
die Eintragung zu beantragen. Antragsberechtigt für 
Löschungs anträge zu Vorlasten sind jedoch nur der Ei-
gentümer und der jeweilige Gläubiger. 

II. Fragen
Wie ist der Antrag des Notars gem. § 15 GBO auszu-
legen, wenn er keine zusätzlichen Angaben darüber ent-
hält, für wen der Antrag gestellt ist? Stellt der Notar 
den Löschungsantrag zu Vorlasten in Abt. III nur für 
den antragsberechtigen und an der Urkunde beteiligten 
Verkäufer (Eigentümer) oder auch für die berechtigten 
Gläubiger bzw. den Käufer?

III. Zur Rechtslage
1. Allgemeines zu § 15 Abs. 2 GBO
Gem. § 15 Abs. 2 GBO gilt ein Notar als ermächtigt, 
im Namen eines Antragsberechtigten Eintragungen im 
Grundbuch zu beantragen, wenn die zur Eintragung er-
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forderliche Erklä rung von diesem Notar beglaubigt oder 
beurkundet worden ist. Daraus folgt kein eigenes An-
tragsrecht des Notars, sondern vielmehr eine vermute-
te Vertretungs macht des Notars (statt aller BeckOK-
GBO/Reetz, Std.: 1.6.2020, §  15 Rn.  37; Schöner/
Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 176 – jew. 
m. w. N.)

Verfährt der antragstellende Notar nach §  15 Abs.  2 
GBO und überbringt er nicht lediglich fremde Anträge 
der Beteiligten als Bote, so hat er gegenüber dem Grund-
buchamt ausdrück lich anzugeben, für wen er einen 
Antrag stellt (vgl. etwa BayObLGZ  1952, 271, 272; 
BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 40 m. w. N.). Versäumt 
der Notar dies und ergibt sich auch sonst kein hinrei-
chender Anhaltspunkt, für wen der Antrag gestellt 
werden sollte, so gilt die Aus legungsregel, dass der ein-
gereichte Antrag als Antrag im Namen aller Antrags-
berechtigten zu behandeln ist (vgl. OLG München 
FGPrax 2012, 222; BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 40 
m. w. N.).

2. Antragsberechtigung als Voraussetzung
Bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich, dass 
die Fiktion des § 15 Abs. 2 GBO nur die Antragstel-
lung im Namen eines überhaupt Antragsberechtigten 
i. S. d. §§ 13 Abs. 1 S. 2, 14 GBO (vgl. BeckOK-GBO/
Reetz, § 15 Rn. 37) erfasst.

Ein – auch vormerkungsgesicherter – Käufer ist jedoch 
für die Löschung einer Grundschuld zulasten des ver-
äußernden Eigentums in Abt. III des Grundbuchs nicht 
an tragsberechtigt i. S. d. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO. An-
tragsberechtigt ist nur derjenige Beteiligte, dessen Recht 
von der Eintragung betroff en wird („verlierender Teil“) 
oder zu dessen Gunsten die Eintragung erfolgen soll 
(„ge winnender Teil“, vgl. BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 
1.6.2020, § 13 Rn. 56).

Erforderlich ist dabei nach wohl allgemeiner Meinung, 
dass die begehrte Eintragung unmittelbar und nicht 
nur mittel bar zugunsten des Antragstellers wirkt 
(Meikel/Böttcher, GBO, 11.  Aufl .  2015, §  13 Rn.  37 
m.  w.  N.; BeckOK-GBO/Reetz, §  13 Rn.  64). Un-
mittelbar begünstigt in diesem Sinne ist aber bei einem 
Kaufvertrag, in dessen Rahmen vom ver äußernden 
Eigentümer Belastungen wegzufertigen sind, nur die-
ser selbst (OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 1482, 1483; 
Demharter, GBO, 31. Aufl . 2018, §  13 Rn.  47). Das 
OLG  Frankfurt führt im Einzelnen aus (NJW-RR 
1996, 1482, 1483):

„Als gewinnender Teil antragsberechtigt kann somit nur 
der ein getragene Eigentümer sein, dessen Begünstigung die 
Eintragung unmittelbar bezweckt. Er allein erlangt im 

abstraktrechtlichen Sinn durch die Löschung unmittelbar 
einen rechtlichen Vorteil. Der Umstand, daß sie sich in 
wirtschaftlichem Sinn auch für den Vormerkungsbe-
rechtigten günstig auswirkt, macht den Vormerkungsbe-
rechtigten nur mittelbar betroff en und gibt ihm deshalb 
kein Antragsrecht.“

Im Einzelnen ließe sich weiter diff erenzieren: Die kons-
titutive Eintragung der Löschung eines Rechts, das 
gem. § 875 BGB rechtsge schäft lich aufgehoben werden 
soll, kann ein durch die Löschung auf rückender Berech-
tigter eines nachrangig eingetragenen Rechts oder 
einer nachrangigen Rechtsposition – wie vorliegend der 
vormerkungsgesicherte Käufer – nicht beantragen, da er 
nur mittelbar begünstigt wird; dem steht nicht ent-
gegen, dass die materiell-rechtliche Aufhebungserklä-
rung gem. § 875 Abs. 1 S. 2 BGB auch ihm gegen über 
wirksam abgegeben werden kann (Meikel/Böttcher, 
§ 13 Rn. 49; BeckOK-GBO/Reetz, § 13 Rn. 70).

Anders verhält es sich nur bei der deklaratorischen, 
bloß berichtigenden Eintragung der Löschung eines 
Rechts, das außerhalb des Grundbuchs entweder nicht 
entstanden oder be reits erloschen ist, denn diesbezüg-
lich ist der scheinbar nachrangig Berechtigte aufgrund 
seines Grundbuchberichtigungsanspruchs gem. §  894 
BGB unmittelbarer Be günstigter der vorzunehmen-
den Eintragung (OLG Stuttgart NJOZ  2012, 1307; 
BayObLG BWNotZ  1988, 165, 166 = MittRhNotK 
1989, 52; Meikel/Böttcher, § 13 Rn. 55; BeckOK-GBO/
Reetz, § 13 Rn. 70). Demnach kommt der Antrag auf 
Löschung eines vorrangigen Rechts durch einen nach-
rangig eingetragenen Berechtigten in erster Linie in 
solchen Fällen in Betracht, in denen die Unrichtigkeit 
der zu löschenden Eintragung gem. § 22 Abs. 1 GBO 
nachgewiesen werden kann – was vorliegend nicht der 
Fall ist.

Ein Antragsrecht lässt sich auch nicht damit begründen, 
dass der vormerkungsberechtig te Käufer nach Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch als Eigentümer un-
streitig antrags berechtigt wäre, § 13 Abs. 1 S. 2 GBO. 
Denn in dem Zeitpunkt, in dem der Notar gem. § 15 
Abs. 2 GBO den Antrag stellte, war der Käufer gerade 
noch nicht Eigentümer.

3. Fazit
Mangels Antragsberechtigung des Käufers im Zeit-
punkt des Löschungsantrags wurde der Löschungsan-
trag nicht (auch) gem. § 15 Abs. 2 GBO im Namen des 
Käufers gestellt. 

Da der Notar bei der Antragstellung nicht präzisiert hat, 
dass der Löschungsantrag (nur) im Namen des Verkäu-
fers gestellt wurde, gilt der Antrag als im Namen aller 
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Antragsberechtigten gestellt – also auch im Namen der 
Gläubiger der weg zufertigenden Belastungen (vgl. OLG 
München FGPrax 2012, 222), nicht jedoch im Namen 
des Käufers. Für die Einordnung als Kostenschuldner 
i.  S.  d. §  22 Abs.  1 GNotKG ist zwar nicht erforder-
lich, dass der Antrag zulässig ist (Sommerfeldt, in: 
Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 3. Aufl . 2019, 
§ 22 Rn. 7; Korintenberg/Wilsch, GNotKG, 21. Aufl . 
2020, § 22 Rn. 6). Wenn jedoch die Auslegung ergibt, 
dass der Antrag nicht im Namen des Käufers gestellt 
wurde, dürfte eine Verpfl ichtung als Antragsteller gem. 
§ 22 Abs. 1 GNotKG ausscheiden.

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 13, 14; BeurkG § 17 Abs. 2a
Unternehmereigenschaft bei Geschäftsaufgabe; Ver-
kauf des Betriebsgrundstücks
Abruf-Nr.: 179100

BGB § 1587
Rückgängigmachung des Versorgungsausgleichs 
nach Rechtskraft der Scheidung
Abruf-Nr.: 175619

Rechtsprechung
BGB §§ 912, 985
Zu duldender Überbau: Eigentumszuordnung bzgl. 
Gebäudeteil auf Nachbargrundstück, wenn Gebäu-
de auf Stammgrundstück vollständig abgebrochen 
wird 

Bei einem zu duldenden Überbau führt der vollstän-
dige Abbruch des Gebäudes auf dem Stammgrund-
stück „nur“ dazu, dass die Duldungspfl icht des 
Nachbarn entfällt. Dagegen bleibt die eigentums-
rechtliche Zuordnung des auf dem Nachbargrund-
stück befi ndlichen Gebäudeteils zum Stammgrund-
stück unverändert (Bestätigung von Senat, Urteil 
vom 17. Januar 2014 – V ZR 292/12, NJW-RR 2014, 
973 Rn. 24 und Urteil vom 16. Januar 2004 – V ZR 
243/03, BGHZ 157, 301, 305 f.).

BGH, Urt. v. 10.7.2020 – V ZR 156/19

Problem
Die Klägerin macht gegen die Beklagte einen Heraus-
gabeanspruch gem. §  985 BGB bzgl. einer Wohnung 
geltend, die in einem Überbau belegen ist. Die Grund-
stückssituation stellte sich wie folgt dar: Die Kläge-
rin war ursprünglich Eigentümerin eines ungeteilten 
Grundstücks, auf dem (noch unter Geltung des DDR-
Rechts) ein Plattenbau errichtet wurde. Von zehn Plat-
tenbausegmenten standen sechs auf dem Grundstück 
der Klägerin und drei auf dem benachbarten Grund-
stück; ein Segment stand auf beiden Grundstücken. Das 
Nachbargrundstück gehört einer GbR. Der Überbau 
war von der GbR gem. § 320 ZGB (der inhaltlich weit-
gehend § 912 BGB entspricht) zu dulden. 

In der Folge teilte die Klägerin ihr Grundstück in Woh-
nungseigentum auf und veräußerte die Wohnungen; 
diese befanden sich in einem neu errichteten Gebäude, 
also nicht im Plattenbau. Die auf ihrem Grundstück 
befi ndlichen Plattenbausegmente ließ die Klägerin ab-
reißen, sodass nur noch die Plattenbaureste auf dem 
Grundstück der GbR verblieben sind. In den verblie-
benen Segmenten beansprucht die Beklagte eine Woh-
nung für sich, und zwar aufgrund eines Mietvertrags 
mit der GbR. Die Klägerin verlangt Herausgabe der 
Wohnung.

Entscheidung
Das Amtsgericht gab der Klage statt. Die dagegen von 
der Beklagten eingelegte Berufung blieb ohne Erfolg. 
Auch die Revision beim BGH war nicht erfolgreich.

Nach Ansicht des BGH steht der Klägerin ein Heraus-
gabeanspruch gem. § 985 BGB zu, da sie auch nach 
Abbruch der Plattenbausegmente auf ihrem Grundstück 
Eigentümerin der verbleibenden Plattenbausegmente 
auf dem Nachbargrundstück geblieben ist. Ursprüng-
lich habe es sich dabei um einen zu duldenden Über-
bau gehandelt, sodass die Klägerin bis zum Abbruch 
der auf ihrem Grundstück befi ndlichen Segmente auch 
Eigentümerin des Gebäudes auf dem Nachbargrund-
stück gewesen sei. Der Abbruch des Gebäudes auf dem 
Stammgrundstück führe lediglich dazu, dass die Dul-
dungspfl icht des Nachbarn ende, weil mit dem Abbruch 
der Sinn des § 912 Abs. 1 BGB (und des inhaltgleichen 
§ 320 ZGB) nicht mehr erfüllt werden könne. Sinn und 
Zweck der Normen sei es, den im Gebäude verkörperten 
wirtschaftlichen Wert zu erhalten. Werde der Gebäude-
teil auf dem Stammgrundstück abgerissen, so entfalle 
dieser Zweck. 

An den Eigentumsverhältnissen bzgl. des verbliebe-
nen Gebäudeteils auf dem Nachbargrundstück ändere 
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sich indes nichts. Nur so lasse sich sicherstellen, dass 
der Eigentümer des Stammgrundstücks für den erfor-
derlichen Abbruch des Überbaus auf dem überbauten 
Grundstück weiterhin verantwortlich sei und sich die-
ser Verantwortung nicht durch den Abbruch allein des 
Gebäudes auf dem Stammgrundstück entziehen könne. 
Zugleich sei nur so gewährleistet, dass der Eigentümer 
des Stammgrundstücks sein Interesse an der Beseitigung 
der Überbaureste auf dem Nachbargrundstück verwirk-
lichen könne. § 903 BGB erfasse auch die Befugnis des 
Eigentümers, einen Überbau auf dem Nachbargrund-
stück zu beseitigen, der zum wesentlichen Bestandteil 
des eigenen Grundstücks geworden sei. 

An der Beurteilung der Rechtslage ändere die Auftei-
lung des Stammgrundstücks in Wohnungseigentum 
ebenso wenig. Grundsätzlich umfasse diese Aufteilung 
zwar das gesamte Grundstück einschließlich seiner we-
sentlichen Bestandteile (inkl. möglicher Überbauten). 
Der aufteilende Eigentümer sei jedoch nicht gezwun-
gen, einen verbleibenden Gebäuderest auf dem Nach-
bargrundstück in die Aufteilung miteinzubeziehen und 
so zu Gemeinschaftseigentum werden zu lassen. Im 
vorliegenden Fall habe die Klägerin entsprechend ihrer 
Befugnis gehandelt, indem sie sich in der Teilungserklä-
rung den Abriss des verbleibenden Gebäudeteils auf 
dem Nachbargrundstück vorbehalten habe. 

Die Beklagte habe schließlich kein Recht zum Besitz aus 
dem mit der GbR abgeschlossenen Mietvertrag. Die 
GbR selbst sei nicht zum Besitz des Gebäudes berechtigt 
gewesen und habe somit der Beklagten auch kein ent-
sprechendes abgeleitetes Besitzrecht verschaff en können. 

Literaturhinweise
Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl ., Verlag 
C. H. Beck, München 2020, 1970 Seiten, 159.– €

Das vorliegende Werk zum Grundbuchrecht, das wei-
ter unter dem Namen Schöner/Stöber vertrieben wird, 
inhaltlich aber von den Autoren Ernst Riedel, Michael 
Volmer und Harald Wilsch verantwortet wird, bedarf 
eigentlich keiner näheren Vorstellung. Man kann sich 
vielmehr vorstellen, wie in den Grundbuchämtern und 
Notariaten ein „Endlich!“ durch die Flure schallte, als 
die Neuaufl age eintraf. Denn seit der Voraufl age sind 
bereits acht Jahre vergangen. Im Vergleich zur letzten 
Aufl age wurden zahlreiche Neuerungen eingearbeitet. 
Unter anderem wurde das überarbeitete Bauvertrags-
recht eingepfl egt, der neu eingearbeitete §  12d GBO 
berücksichtigt und – sehr erfreulich – die anstehende 
WEG-Reform mit Stand des Referentenentwurfs eben-
falls (wenn auch nur rudimentär) eingearbeitet. Da die 

WEG-Reform im Rechtsausschuss mit wenigen Aus-
nahmen unverändert blieb, wird man mit den Aus-
führungen die nächsten Jahre arbeiten können. In der 
nächsten Aufl age wird dieses Kapitel aber mit Sicherheit 
neu konzipiert werden.

Ganz neu ist der achte Teil, ein „ABC“ der Eintra-
gungskosten in Grundbuchsachen. Dieses Kosten-ABC 
erleichtert die Arbeit der Notare erheblich, da es nicht 
selten vorkommt, dass die Beteiligten Auskunft über die 
Grundbuchgebühren verlangen, auch wenn diese nicht 
beim Notar anfallen. 

Insgesamt steht außer Zweifel, dass sich die Anschaff ung 
für alle Notare lohnt, auch für diejenigen, die schon die 
Voraufl age ihr Eigen nennen. Das Werk setzt die be-
währte Konzeption des umfangreichen Nachschlage-
werks fort und bringt sie auf einen aktuellen Stand. 

Notarassessor Dr. Julius Forschner

Wolf/Lindacher/Pfeiff er, AGB-Recht, 7. Aufl ., Verlag 
C. H. Beck, München 2020, 2670 Seiten, 269.– €

Als Notar ist man hin und wieder überrascht, in wel-
chen Rechtsgebieten sich die AGB-Kontrolle inzwischen 
ausgebreitet hat. Wider den eindeutigen Wortlaut des 
§ 305 Abs. 1 BGB wendet die Rechtsprechung die Vor-
schriften zu den Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
bspw. auch auf einseitige Erklärungen wie Vollmachten, 
Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung 
und Eintragungsbewilligung an (§ 305 Rn. 11).

Der Wolf/Lindacher/Pfeiff er bietet dem Notar Substanz 
in vielen relevanten Bereichen, in denen andere Kom-
mentare „schlappmachen“. Ausführlich wird die Th ema-
tik behandelt, ob § 308 Nr. 1 BGB auch auf aufschie-
bend bedingte Verträge analog anzuwenden ist (§ 308 
Nr. 1 Rn. 24) – was zutreff enderweise entgegen gewis-
sen Tendenzen in der Rechtsprechung verneint wird. 
Ausführlich erörtert werden auch die für die notarielle 
Praxis relevanten Bereichsausnahmen des § 310 Abs. 4 
BGB, insbesondere die Anwendung auf Gesellschafts-
verträge der GbR und die verschiedenen Formen der 
stillen Gesellschaft. 

Besondere Relevanz entfaltet das AGB-Recht im Bau-
trägerrecht. Diesem Rechtsgebiet wird ein eigenes Kapi-
tel gewidmet (Rn. B 101 ff .). Hervorzuheben sind hier 
die Ausführungen zur Änderung der Teilungserklärung 
(Rn. B 144) und zu den Regelungen der Abnahme des 
Gemeinschaftseigentums (Rn. B 151). Ein eigenes Ka-
pitel wird auch den Grundpfandrechten (Rn. G 211 ff .) 
und dem Wohnungseigentumsrecht (Rn. W 91 ff .) zu-
teil. 
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Der vorliegende Kommentar zeichnet sich vor allem 
durch seinen „gemischten Aufbau“ aus: Kommentierung 
der einzelnen Paragraphen und zusätzliche Systemati-
sierung nach Vertragstypen. Einziger Kritik-punkt ist der 
mit 269 € recht stolze Preis und die Nichtverfügbarkeit 
bei Beck-online, die hoff entlich bald beseitigt wird. 
Vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung 
des AGB-Rechts in der notariellen Praxis dennoch eine 
Investition, die sich wirklich lohnt.

Notarassessor Dr. Julius Forschner
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Weitere Ter mi ne für Dezember 2020, An mel dung 
und aktuelle Informationen (insbesondere zur Absa-
ge von Veranstaltungen wegen der Corona-Krise oder 
zu deren Durchführung als Online-Veranstaltung) unter 
www.anwaltsinstitut.de


