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oder Arbeitslosengeld Il — ,Hartz IV*); Belastung des
Grundstiicks mit NieBbrauch und Verfligungsverbot/Riick-
forderungsrecht fiir den Sozialhilfefall

BGB 8§ 2333 Abs. 1 Nr. 4; StGB 88§ 53, 54, 56 — Entziehung
des Pflichtteils wegen vorsatzlicher Straftat; Verurteilung auf
Bewahrung und anschliefender Widerruf der Bewéhrung;
Aussetzung einer Gesamtfreiheitsstrafe

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB § 138 Abs. 1, SGB Xl § 90; SGB Il § 12
Sozialrechtliche Verwertbarkeit eines
Grundstiicks nach Ubertragung auf einen
Sozialleistungsbezieher (Sozialhilfe oder
Arbeitslosengeld Il — ,Hartz IV*); Belastung
des Grundsticks mit NieBbrauch und
Verfigungsverbot/Rickforderungsrecht far
den Sozialhilfefall

I. Sachverhalt

Eine Mutter will ihrem Sohn im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge ein Einfamilienhaus tbertragen und sich
daran ein lebenslanges NielRbrauchsrecht vorbehalten. Es
soll vereinbart werden, dass die Mutter auch die Kosten
fur Ausbesserungen und Erneuerungen zu tragen hat, die
Uber die gewdhnliche Unterhaltung hinausgehen, sowie die
auBerordentlichen privaten und 6ffentlichen Lasten. Ferner
wiinscht die Mutter ein Ricklbertragungsrecht u. a. fir den
Fall, dass ihr Sohn Sozialhilfe und/oder Arbeitslosengeld 11
(,Hartz IV*) in Anspruch nimmt.
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Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

ZVG 8§ 10 Abs. 1 Nr. 2 u. 4, 28 Abs. 1 S. 1, BGB
§ 883 Abs. 2; WEG § 16 Abs. 2 — \orrang von
Hausgeldanspriichen der Wohnungseigentumergemeinschaft
ggu. Auflassungsvormerkung; Rangklasse der Auflassungs-
vormerkung im Verfahren der Zwangsversteigerung;
Fortsetzung  des  Versteigerungsverfahrens  trotz
Eigentumserwerbs

BGB § 1171; FamFG 8§ 449, 451 — Aufgebotsverfahren bei
Briefhypothek; Anforderungen an Glaubhaftmachung; unbe-
kannte Erben

Literaturhinweise

I1. Fragen

1. Fuhrt der NieBbrauch und/oder das Riicktrittsrecht der
Mutter flr den vorgenannten Fall dazu, dass das Grundstiick
unverwertbares Vermégen i. S. v. § 90 SGB XII bzw. § 12
SGB 11 darstellt?

2. Ist der Riicktrittsgrund ,,Inanspruchnahme von Sozialhilfe
oder Arbeitslosengeld 11 moglich?

I11. Zur Rechtslage

1. Nachranggrundsatz

Das Sozialhilferecht ist vom Nachrang- oder Subsidiaritats-
prinzip gepragt (vgl. § 2 Abs. 1 SGB XIlI). Die Sozialhilfe soll
vorlibergehende Hilfe zur Selbsthilfe bieten mit dem Ziel,
die Notlage aufgrund aktiver Mitwirkung des Leistungsbe-
rechtigten moglichst schnell zu beseitigen. Daher muss der
Hilfebedurftige gem. 8 90 Abs. 1 SGB XII grundsétzlich
samtliche Vermdgensgegenstande verwerten.

Das Nachrang- oder Subsidiaritatsprinzip gilt gem. 8§88 2, 3
Abs. 1S.1u. Abs. 3i.V.m. §9 Abs. 1 SGB Il auch im
Recht der Grundsicherung fur Arbeitssuchende (,,Hartz
IV*). § 12 Abs. 1 SGB Il bestimmt entsprechend, dass alle
verwertbaren Vermdgensgegenstande bei Bemessung der
Grundsicherung flir Arbeitssuchende zu berticksichtigen
sind.
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Zum Vermogen des Erwerbers und potenziell Leistungsbe-
rechtigten wirde nach der Grundstiickstbertragung auch
das Grundstick gehdren. Damit stellt sich die Frage, ob
der Erwerber nach der Ubertragung zur Verwertung des
Grundstticks verpflichtet ware, bevor er Sozialleistungen
beanspruchen kénnte, oder ob ihm zumindest eine spéatere
Verwertung obldge mit der Folge, dass ihm Sozialleistun-
gen einstweilen nur als Darlehen gewahrt wiirden (vgl. § 91
SGB XII bzw. § 24 Abs. 5 SGB 1I).

Dies setzt jeweils verwertbares Vermogen im sozialrecht-
lichen Sinne voraus.

2. Sozialrechtlich verwertbares Vermdgen
Sozialrechtlich geschont wird gem. 8 90 Abs. 1 SGB XII
bzw. § 12 Abs. 1 SGB Il das nicht verwertbare Vermdgen.
Die Unverwertbarkeit kann sich hierbei aus rechtlichen
oder tatsdchlichen Griinden ergeben.

Rechtlich verwertbar ist Vermdgen, wenn es sich ver-
brauchen, Ubertragen und belasten I&sst. Unverwertbarkeit
ist demnach insbesondere anzunehmen, wenn der Inhaber
des Vermogens in der Verfugung beschrénkt ist und die
Aufhebung der Beschrankung nicht erreichen kann (BSG
ZEV 2008, 542, 543 Tz. 11 = MittBayNot 2008, 239;
MittBayNot 2013, 174, 175 f. = ZEV 2013, 97 — jew. zu
§ 12 Abs. 1 SGB II).

In tatsachlicher Hinsicht setzt die Verwertbarkeit vor-
aus, dass die Verwertung flr den Betroffenen einen Ertrag
bringt, mit dem er — wenn auch nur kurzzeitig — seinen
Lebensunterhalt bestreiten kann. Tatséchlich nicht verwert-
bar sind daher Vermogensgegenstande, fir die in absehba-
rer Zeit kein Kéaufer zu finden ist, etwa weil Gegenstande
dieser Art nicht (mehr) marktgéangig sind oder weil sie, wie
Grundstlicke infolge sinkender Immobilienpreise, Uber den
Marktwert hinaus belastet sind (BSG MittBayNot 2008,
239, 240; BSG MittBayNot 2013, 174, 175 f.).

Eine Gewahrung der Sozialleistungen als Darlehen (vgl.
§ 91 SGB XII bzw. 8 24 Abs. 5 SGB II) ist gerade fur
den Fall vorgesehen, dass Vermdgen nicht sofort ver-
brauchbar oder verwertbar oder dies nicht zumutbar
ist. Doch auch dann muss das Vermdgen, damit es (ber-
haupt zulasten des Leistungsberechtigten beriicksichtigt
werden kann, generell sozialrechtlich verwertbar, also
gem. § 90 Abs. 1 SGB XII einzusetzen bzw. gem. § 12
Abs. 1 SGB Il zu beriicksichtigen sein. MalRgebender
Beurteilungszeitpunkt ist grundsatzlich der Zeitpunkt,
in dem die Darlehensgewdhrung erfolgen soll (BSG
MittBayNot 2008, 239, 240 f. im Anschluss an BVerwGE
106, 105, 111 = NJW 1998, 1879, 1881). Bereits der ge-
nerellen Verwertbarkeit steht es entgegen, wenn in diesem
Zeitpunkt bis auf Weiteres nicht absehbar ist, ob und wann
der Leistungsberechtigte aus dem betroffenen Vermdgen
einen wirtschaftlichen Nutzen ziehen kann, wenn also vollig
ungewiss ist, wann eine fur die Verwertbarkeit notwendige
Bedingung eintritt, etwa weil die Verwertbarkeit vom Tod
einer Person abhéngt (BSG MittBayNot 2008, 239, 241;
ZEV 2009, 403, 404 Tz. 22). Fur die Prognose, dass ein
rechtliches oder tatséchliches Verwertungshindernis weg-
fallt, ist im Regelfall der Bewilligungszeitraum zugrunde
zu legen, der beim Arbeitslosengeld 11 gem. § 41 Abs. 1 S. 4
u. 5 SGB Il normalerweise sechs, ggf. bis zwolf Monate be-
tragt (BSG ZEV 2009, 403, 404 Tz. 23); unberthrt bleibt
die Obliegenheit, mogliche Verwertungsbemihungen wéh-
rend des Bewilligungszeitraums fortzusetzen, vgl. § 31
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Abs. 2 Nr. 2 SGB Il n. F. (BSG ZEV 2009, 403, 404 f.
Tz. 24). Bei unbefristet bewilligten Leistungen soll die
Verwertbarkeit ohne zeitliche Einschrankung zu beriick-
sichtigen sein (SG Aachen MittBayNot 2013, 419, 421).
Ist — etwa aufgrund der zeitlichen Komponente — die sozial-
rechtliche Verwertbarkeit generell zu verneinen, kommt
eine Gewahrung der Sozialleistung als Darlehen nicht in
Betracht, sondern nur als ,,verlorener Zuschuss*.

3. Unverwertbarkeit wegen NielRbrauch?

In Bezug auf ein Erbbaurecht des Leistungsberechtigten,
das mit einem lebenslangen NieRbrauch belastet war, hatte
das BSG in der bereits angefiihrten Entscheidung von 2007
wortlich ausgefiihrt (MittBayNot 2008, 239, 241):

Verwertbarkeit von Vermdgen [...] kann nur dann ange-
nommen werden, wenn der Berechtigte in der Lage ist, die
Verwertung innerhalb einer bei Antragstellung feststehen-
den Zeitspanne durch eigenes Handeln — autonom — her-
beizuflihren. Ist dagegen vollig ungewiss, wann eine fur die
Verwertbarkeit notwendige Bedingung eintritt, wie dies hier
in Bezug auf das Ableben der M der Fall ist, so liegt eine
generelle Unverwertbarkeit [...] vor.”

Diese Aussage verstand man in der Literatur und in-
stanzgerichtlichen Rechtsprechung teilweise in dem
Sinne, dass ein lebenslanger NieRbrauch oder ein le-
benslanges Wohnungsrecht die Verwertbarkeit aufsei-
ten des Eigentumers oder Erbbauberechtigten gem. § 12
Abs. 1 SGB Il generell ausschlésse (vgl. Litzenburger,
FD-ErbR 2008, 257026; ders., ZEV 2013, 98; KrauR,
Vermdgensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012, Rn. 435 f.,
einschrankend aber Rn. 438).

Nachdem das LSG Schleswig-Holstein (ZFSH/SGB
2009, 297) dem nicht gefolgt war, hat das BSG seinen
Rechtsstandpunkt in einer Entscheidung von 2013 klarge-
stellt (MittBayNot 2013, 174, 176). Der Senat wies darauf
hin, dass er in der Entscheidung von 2007 an die tatséchli-
chen Feststellungen des LSG gebunden gewesen sei (8 163
SGG), wonach das Erbbaurecht wegen des NieRbrauchs
gegenwartig tatsachlich nicht verwertbar gewesen sei.
Ausgehend von dieser tatsachlichen Feststellung habe
der Senat sich nur noch zur zeitlichen Komponente der
Nichtverwertbarkeit gedufert und die Absehbarkeit einer
Vermogensverwertung verneint, wenn diese vom Eintritt
eines ungewissen Ereignisses wie dem Tod einer Person
abhénge. Weiter fuhrte das BSG aus (MittBayNot 2013,
174, 176):

,,Abgesehen von den grundsatzlichen Unterschieden
zwischen einem Erbbaurecht, wie in jenem Verfahren,
und Eigentum, wie im vorliegenden, kann aus jener
Entscheidung nicht abgeleitet werden, dass jedes (Haus-)
Grundstuck, das mit einem NieBbrauch oder Wohnrecht
belastet ist, nicht nach § 12 Abs. 1 SGB Il verwertbar sei.
Vielmehr ist im jeweiligen Einzelfall zu prifen, ob es eine
Verwertungsmoglichkeit gibt (vgl. zu einer Beleihung als
Verwertungsmoglichkeit bei einem Hausgrundstiick schon
[...]1 BSGE 98, 243 [...]).

Somit ist davon auszugehen, dass die Belastung mit
einem NielBbrauch als solche die Verwertbarkeit des
Grundbesitzes nicht generell ausschlie3t. Eine rechtliche
Unverwertbarkeit ist ohnehin nicht gegeben, weil die (nach-
rangige) Belastung oder VeréuRRerung rechtlich méglich und
zuldssig bleibt. Flr eine tatsdchliche Unverwertbarkeit
kommt es auf die (Markt-)Verhéltnisse im Einzelfall an.
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Sollte die Verwertung innerhalb des aufgezeigten Prognose-
zeitraums allerdings aufgrund der (Markt-)Verhaltnisse im
Einzelfall tatsachlich nicht mdglich sein, wére von gene-
reller Unverwertbarkeit auszugehen, ohne dass dem der
spatere — seinem Zeitpunkt nach ungewisse — Wegfall des
NieRbrauchs entgegengehalten werden kénnte.

4. Unverwertbarkeit wegen Riickforderungsrecht?

Bei einem Ruckforderungsrecht, das u. a. durch die
Belastung oder VerauBerung des Grundbesitzes ohne
Zustimmung des Rickforderungsberechtigten ausge-
l6st wird, stellt sich die Situation anders dar, denn ein
wirksames Rickforderungsrecht bildet — erst recht bei
Sicherung durch Vormerkung — bereits ein gegenwartiges
rechtliches oder zumindest tatsachliches Hindernis fir
die Verwertung durch Belastung oder Verdulerung des
Grundbesitzes. Eine Entscheidung des BSG hierzu liegt —
soweit ersichtlich — noch nicht vor.

a) Uberwiegende Ansicht der Rspr.

Die Rechtsprechung der Obergerichte deutet jedoch darauf
hin, dass ein solches Rickforderungsrecht — sogar ohne
Riicksicht auf die Sicherung durch Vormerkung — der so-
zialrechtlichen Verwertbarkeit generell entgegensteht.

Das LSG Nordrhein-Westfalen (BeckRS 2008, 50560)
hat die Verwertbarkeit i. S. d. § 12 Abs. 1 SGB Il bei
Grundbesitz verneint, der mit einem NieBbrauch belas-
tet und fur den ein schuldrechtliches Verfligungsverbot
vereinbart war. In Verbindung damit war — wie Ub-
lich — ein Ruckforderungsrecht vereinbart, das durch
Vormerkung gesichert werden sollte. Das LSG verneinte
die Verwertbarkeit hinsichtlich der Eigennutzung mit
Blick auf den NieBbrauch und hinsichtlich der VerauRerung
oder Belastung allein mit Blick auf das schuldrechtli-
che Verfligungsverbot gem. § 137 S. 2 BGB und die
dadurch ggf. eintretenden Rechtsfolgen (Riickforderung,
Schadensersatz); auf die Vormerkung ging es nicht ein. Unter
Hinweis darauf, dass derartige Regelungen im Rahmen
der vorweggenommenen Erbfolge tblich und sachgerecht
seien, sah das LSG auch keine Sittenwidrigkeit gem.
§ 138 Abs. 1 BGB gegeben. Dass Ruckforderungsrecht
und NieBbrauch zu einem spéteren Zeitpunkt entfallen
wirden, hielt das LSG — im Einklang mit der oben ange-
fuhrten Rechtsprechung des BSG — wegen Ungewissheit
des maRgeblichen (Todes-)Zeitpunkts der Berechtigten fir
unerheblich (vgl. auch KrauB, Rn. 437).

Ebenfalls zur Unverwertbarkeit gelangte das LSG
Bayern (BeckRS 2012, 67746). Es ging um einen
vormerkungsgesicherten Ruckibertragungsanspruch
des Ubertragenden, den dieser geltend machen konn-
te, sofern ohne seine Zustimmung Uber den Grundbesitz
verfugt wurde. Dabei stellte das LSG maRgeblich auf die
Wirkungen der Vormerkung ab und leitete daraus die tat-
séchliche Unverwertbarkeit infolge Rickforderung her.
Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB verneinte das
LSG: Dem Recht der Sozialhilfe und der Grundsicherung
sei kein Grundsatz zu entnehmen, dass einem
Leistungsempfénger Familienvermdgen zur Verfugung zu
stellen sei, um einen Leistungstrager zu entlasten. Die
Geltendmachung eines durch Vormerkung gesicherten
Rickforderungsanspruchs des Schenkers sei allenfalls dann
ausgeschlossen, wenn dies im Rahmen eines vorwerfba-
ren Zusammenwirkens des Sozialleistungsempfangers
und des Vormerkungsberechtigten erfolge, um die nach-
rangige Verpflichtung staatlicher Sozialeistungstréger zu
unterlaufen.
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Rechtliche Unverwertbarkeit wegen einer Verfligungsbe-
schrankung wird ferner fur den Fall angenom-
men, dass der Erbe aufgrund angeordneter Dau-
ertestamentsvollstreckung bis zu seinem Tod (oder ggf.
seiner Wiederverheiratung) Uber den Nachlass nicht nur
voriibergehend nicht verfigen kann, insbes. beim sog.
Behindertentestament (VGH Baden-Wirttemberg NJW
1993, 152; OVG Sachsen NJW 1997, 2898, 2899; LSG
Baden-Wirttemberg ZEV 2008, 147, 148 = RNotZ 2008,
115; LSG Hamburg FamRZ 2013, 1428).

b) Gegenansicht
Ein abweichender Standpunkt kommt in einer Entscheidung
des VG GieRRen zum Ausdruck (DNotZ 2001, 784, 785).

Danach stellt ein Grundstiick, das unter dem Vorbehalt
eines lebenslangen NielBbrauchs sowie unter Vereinba-
rung eines durch Rickauflassungsvormerkung gesicherten
schuldrechtlichen VerduRerungs- und Belastungsverbots
Ubertragen worden ist, rechtlich verwertbares Vermdgen
des Erwerbers i. S. d. § 90 Abs. 1 SGB XII (= § 88 Abs. 1
BSHG) dar. Das VG GielRen begriindete dies im Wesentli-
chen damit, dass die Ausibung des vormerkungsgesi-
cherten Anspruchs zu dem Zwecke, die Verwertung
des Grundstiicks zugunsten des Sozialhilfetrégers zu
vereiteln, in sittenwidriger Weise gegen den Grundsatz
des Nachrangs der Sozialhilfe verstole und damit gem.
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig sei. Damit ist ein Vermogens-
gegenstand, der unter einem (vormerkungsgesicherten)
schuldrechtlichen VerduBerungs- und Belastungsverbot
erworben wurde, gleichwohl verwertbar. Die Geltend-
machung des Ruckubertragungsverlangens durch den
VerduRerer bei einer vom Sozialhilfetrager erzwungenen
VerduRerung oder Belastung (letztere etwa durch dingliche
Absicherung der Darlehensgewahrung, vgl. § 91 SGB XII)
sei wegen Verstoles gegen § 138 Abs. 1 BGB unbeachtlich,
sodass kein Beseitigungsanspruch bestehe.

Die Entscheidung des VG GieRen steht im Widerspruch
zur Rechtsprechung des LSG Nordrhein-Westfalen und
des LSG Bayern. Sie wird lberwiegend auch von der
Literatur abgelehnt (eingehend J. Mayer, DNotZ 2001,
786; Krauf3, Rn. 647, 433 f.; ders., MittBayNot 2005, 349,
356; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 917 Fn. 1; zust. aber MinchKommBGB/Armbruster,
6. Aufl. 2012, § 138 Rn. 45). Sie I&sst sich u. E. kaum mit
der durchgéngigen sozialrechtlichen Rechtsprechung in
Einklang bringen, die die Verwertbarkeit des erbrechtlichen
Erwerbs unter Dauertestamentsvollstreckung verneint.

¢) Inanspruchnahme von Sozialhilfe und/oder
Arbeitslosengeld als zuldssiger Ruckforderungs-
grund?

Vorliegend soll das Ruckubertragungsrecht nicht nur an
ein Verflgungsverbot (insbesondere Ver&uRerung und
Belastung ohne Zustimmung der Ubergeberin) ankniipfen,
sondern auch an die Inanspruchnahme von Sozialhilfe und/
oder Arbeitslosengeld 1.

Der Rickforderungsberechtigte kdnnte die Ruckforderung
also mit der Beantragung oder jedenfalls der erstmaligen
Erlangung von Sozialleistungen verlangen. In diesem Fall
stinde dem Leistungsberechtigten grundséatzlich kein ver-
wertbares Vermdgen mehr zur Verfligung.

Fraglich ist jedoch, ob der Rickforderungsgrund ,,Inan-
spruchnahme von Sozialhilfe und/oder Arbeitslosengeld*
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wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig
ist. Die Frage ist als offen anzusehen. Gegen die Sitten-
widrigkeit lieRe sich anfuhren, dass es — wie es das LSG
Bayern (BeckRS 2012, 67746) formuliert hat — kein sozial-
rechtliches Gebot gibt, einem Leistungsempfanger Fami-
lienvermdgen zur Verfugung zu stellen, um einen Leis-
tungstrager zu entlasten.

Anders als ein allgemeines Verdauferungs- und
Belastungsverbot ist eine solche Klausel aber schon
nach ihrer inhaltlichen Gestaltung und damit nach ihrem
Zweck speziell gegen den Sozialleistungserbringer ge-
richtet, namlich gegen eine Verwertung zugunsten des
Sozialleistungsbeziehers. Sie ist auch nicht ebenso ublich
wie ein allgemeines VerduRerungs- und Belastungsverbot,
das schon durch das Interesse, als NieRbraucher keinem
familienfremden Dritten gegeniberzustehen, sittlich ge-
rechtfertigt erscheint. Insgesamt durfte das Risiko der
Sittenwidrigkeit somit héher einzuschatzen sein als bei
einem allgemeinen VerdauRerungs- und Belastungsverbot.

Im Fall der Sittenwidrigkeit konnte die Rlckforderung nicht
geltend gemacht werden, der generellen Verwertbarkeit
stlinde dieses Recht dann nicht entgegen.

In diesem Zusammenhang ist noch einmal darauf hin-
zuweisen, dass ein Ruckforderungsrecht wegen einer
VerauRerung oder Belastung zumindest nach tberwie-
gender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur wirksam
ist und bereits zur Unverwertbarkeit des Vermogens
beim Sozialleistungsbezieher fiihrt, ohne dass es einer
Riickauflassung an den VerauRRerer bedirfte. Bei Vorbehalt
eines NielRBbrauchs lasst sich dagegen nicht ausschliel3en,
dass das Grundstlick verwertbares Vermdgen darstellt.

BGB § 2333 Abs. 1 Nr. 4; StGB 88 53, 54, 56
Entziehung des Pflichtteils wegen vor-
satzlicher Straftat; Verurteilung auf
Bewahrung und anschlieBender Widerruf
der Bewahrung; Aussetzung einer
Gesamtfreiheitsstrafe

I. Sachverhalt

E mdochte seinem Adoptivsohn S den Pflichtteil entziehen.
S wurde wegen Diebstahls in sieben Féllen und versuchten
Diebstahls zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr
und drei Monaten verurteilt. Im Urteil heilt es, dass bei den
vollendeten Taten eine Freiheitsstrafe von vier Monaten an-
gemessen sei und bei der versuchten Tat eine Freiheitsstrafe
von zwei Monaten. Die Strafe war zur Bewdéhrung aus-
gesetzt. Weil S die Auflagen nicht erfiillte, wurde die
Bewéhrung widerrufen. Wegen guter Fiihrung entlie man
S nach der Halfte der Zeit aus der Strafhaft.

Il. Fragen
1. Ist § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB bei einer Verurteilung auf
Bewahrung anwendbar?

2. Falls ja: Geniugt die Aussetzung einer Gesamt-
freiheitsstrafe als Entziehungsgrund, wenn fir die einzel-
nen Taten Freiheitsstrafen von jeweils weniger als einem
Jahr verhangt worden sind?
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I11. Zur Rechtslage

1. Haftstrafe auf Bewahrung als Anwendungsfall
des § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB?

a) Gem. § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB kann der Erblasser
einem Abkdémmling den Pflichtteil entziehen, wenn dieser
wegen einer vorsatzlichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe
von mindestens einem Jahr ohne Bewahrung rechtskraf-
tig verurteilt wird und die Teilhabe des Abkémmlings am
Nachlass deshalb fur den Erblasser unzumutbar ist. Indem
er auf eine Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
ohne Bewdéhrung abstellt, knipft § 2333 Abs. 1 Nr. 4
BGB aus Sicht des Gesetzgebers an ein einfach feststell-
bares objektives Kriterium an (Burandt/Rojahn/G. Miller,
Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2333 BGB Rn. 41). Dadurch soll
insbesondere der Rechtssicherheit gedient sein (Burandt/
Rojahn/G. Muller, a. a. O.). Dabei l&sst der Gesetzgeber nicht
jede Straftat gentigen: Vielmehr muss die Straftat von erheb-
lichem Gewicht sein und deshalb ein besonders schweres
sozialwidriges Fehlverhalten darstellen (vgl. BT-Drucks.
16/8954, S. 24). Dies soll bei einer Freiheitsstrafe von min-
destens einem Jahr ohne Bewahrung gewahrleistet sein.

b) Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut und der
Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 16/8954, S. 23 f.) ist die
Anordnung einer Freiheitsstrafe auf Bewahrung nicht
von 8§ 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB erfasst. Der Gesetzgeber
halt eine Straftat offenbar nur dann fir gewichtig ge-
nug, wenn die Freiheitsstrafe ohne Bewéhrung ausge-
setzt ist. Der Bundesrat hatte noch zu bedenken gegeben,
dass die Strafaussetzung zur Bewahrung allein von der
Sozialprognose abhange, die Hohe der Strafe dagegen
vom Unrechtsgehalt der Tat; es sei daher verfassungs-
rechtlich bedenklich, einem Abkémmling, der zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren mit Bewéhrung verurteilt
worden sei, den Pflichtteil zu belassen, die Entziehung
bei einer Freiheitsstrafe von 13 Monaten ohne Bewéhrung
aber zu ermdglichen (BT-Drucks. 16/8954, S. 32; krit.
auch Burandt/Rojahn/G. Miiller, § 2333 BGB Rn. 46;
Hauck, NJW 2010, 903, 904; MiunchKommBGB/Lange,
6. Aufl. 2013, § 2333 Rn. 40; Damrau/Riedel, PK-ErbR,
2. Aufl. 2011, § 2333 BGB Rn. 36; J. Mayer, in: J. Mayer/
SuR/Tanck/Bittler/Walzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht,
3. Aufl. 2013, § 8 Rn. 49). Diesen Bedenken hat der
Gesetzgeber nicht Rechnung getragen.

Der klare Wortlaut des § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB
lasst keinen Raum fiir eine abweichende Auslegung.
Eine Bewdahrungsstrafe fallt damit nicht in den
Anwendungsbereich der Vorschrift und ist kein Grund fir
eine Pflichtteilsentziehung.

2. Widerruf der Bewahrung
Madglicherweise gilt jedoch etwas anderes, wenn die
Bewéhrung nachtraglich widerrufen wird.

Nach Uberwiegender Meinung spielt der nachtragli-
che Bewéhrungswiderruf keine Rolle; es sei ndmlich
auf den Zeitpunkt der Urteilsverkiindung abzustellen
(MinchKommBGB/Lange, § 2333 Rn. 40; Damrau/Riedel,
§ 2333 BGB Rn. 33; Frieser/Lindner, FAK-ErbR, 4. Aufl.
2013, § 2333 BGB Rn. 17). Im Ubrigen beruhe der
Bewahrungswiderruf auf einem weiteren Fehlverhalten,
auf das die Pflichtteilsentziehung nicht gestiitzt worden
sei (MlinchKommBGB/Lange, § 2333 Rn. 40). Das letz-
tere Argument dirfte jedoch nur dann verfangen, wenn die
Pflichtteilsentziehung — anders als vorliegend — vor dem
Bewahrungswiderruf erfolgt.
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Eine andere Ansicht vertritt dagegen Herzog (HK-
PflichtteilsR, 2010, § 2333 BGB Rn. 41; vgl. auch — ohne
néhere Begriindung — Deppenkemper, in: Pritting/Wegen/
Weinreich, BGB, 9. Aufl. 2014, § 2333 Rn. 6). Ihr zufolge
darf die Versagung der Bewahrung nicht deshalb zulasten
des Erblassers gehen, weil sie nicht auf der urspringlichen,
die Pflichtteilsentziehung auslésenden Verfehlung beruht.
Fur den Erblasser sei in diesem Fall der Strafmakel und
damit die Unzumutbarkeit ebenso gravierend, wie wenn der
Pflichtteilsberechtigte ohne Bewahrung verurteilt worden
ware; dieser habe ndmlich bewiesen, dass er sich nicht bes-
sere. Gerade die Tatsache, dass der Bewéhrungswiderruf ein
weiteres Fehlverhalten voraussetzt, spricht aber gegen
eine Gleichsetzung mit der Verurteilung ohne Bewahrung
(MinchKommBGB/Lange, § 2333 Rn. 40; Frieser/Lindner,
§ 2333 BGB Rn. 17). Denn hierin manifestiert sich ein
anderer Unrechtsgehalt. Zudem ist zu beachten, dass die
subjektiv empfundene Unzumutbarkeit fiir den Erblasser
nur ein Tatbestandselement des § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB
darstellt. Das objektiv erforderliche ethisch-moralische
Unwerturteil Uber das urspringliche kriminelle Verhalten
des Pflichtteilsberechtigten muss als weiteres Element
hinzukommen (Damrau/Riedel, § 2333 BGB Rn. 33).
Dieses liegt beim Bewahrungswiderruf aber eben in einem
anderen Fehlverhalten des Pflichtteilsberechtigten.

Nach einer vereinzelt vertretenen Ansicht soll das weitere
widerrufsauslésende Verhalten eine Pflichtteilsentziehung
ermoglichen, die sich zusatzlich auf dieses Verhalten
stutzt (Frieser/Lindner, § 2333 BGB Rn. 17). Dagegen léasst
sich einwenden: Es reicht zwar aus, wenn die Straftat im
Zeitpunkt der Entziehung begangen ist und eine Verurteilung
erst spéter, u. U. auch erst nach dem Erbfall erfolgt. Dies &n-
dert aber nichts daran, dass ein spaterer Bewahrungswiderruf
keine Aussage Uber das urspriingliche Unwerturteil der
Straftat trifft. MaRgeblich fiir eine Pflichtteilsentziehung
nach § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB kann jedoch nur die Straftat
als solche sein; spatere Entwicklungen nach der Tat
bzw. der Verurteilung mussen demnach irrelevant sein
(Damrau/Riedel, § 2333 BGB Rn. 33).

Im Ergebnis Uberzeugen die in der Literatur vertrete-
nen Mindermeinungen nicht. Mangels hdchstrichterlicher
Rechtsprechung ist die Rechtslage aber unsicher. Die auf
einen Bewdhrungswiderruf gestiitzte Pflichtteilsentziehung
ist damit nicht von vornherein aussichtslos, wenn auch u. E.
nicht tiberzeugend begriindet.

3. Bildung einer Gesamtfreiheitsstrafe

Unabhangig vom Bewahrungswiderruf ist zu bericksich-
tigen, dass vorliegend eine Gesamtfreiheitsstrafe gebildet
wurde und fir die Einzeltaten jeweils Freiheitsstrafen
von weniger als einem Jahr verhéngt wurden (vgl. dazu
Burandt/Rojahn/G. Miiller, § 2333 BGB Rn. 47). Fraglich
ist, ob dies eine ausreichende Verurteilung i. S. d. § 2333
Abs. 1 Nr. 4 BGB darstellt.

Unseres Erachtens ist dabei zu bedenken, dass die je-
weiligen Einzelstrafen durch die Gesamtstrafenbildung
zwar ihre rechtliche Selbstédndigkeit behalten, je-
doch allein die Gesamtstrafe den Urteilstenor und die
Grundlage der Vollstreckung und Entscheidung tber die
Aussetzung zur Bewahrung bildet (vgl. Sternberg-Lieben/
Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014,
8 54 Rn. 19; Frister, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
StGB, 4. Aufl. 2013, § 54 Rn. 27). Nach dem Sinn
und Zweck des § 54 StGB soll die Gesamtstrafe den
Unrechtsgehalt aller Taten nach auRen hin verdeutli-
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chen (MinchKommStGB/v. Heintschel-Heinegg, 2. Aufl.
2012, § 54 Rn. 4). Daher erscheint es tUberzeugend, auch im
Rahmen des § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB - der ohne néhere
Differenzierung lediglich von der ,,Freiheitsstrafe” spricht
— auf die Gesamtstrafe abzustellen (ebenso R. Késsinger,
in: Nieder/Kaéssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung,
4. Aufl. 2011, 8 8 Rn. 119; vgl. auch Erman/Réthel, BGB,
14. Aufl. 2014, § 2333 Rn. 14, wonach bei der Einbeziehung
fahrléssiger Straftaten eine Pflichtteilsentziehung nur mog-
lich ist, wenn die Einsatzstrafen fur die vorsétzlich be-
gangenen Straftaten mindestens ein Jahr betragen; a. A.
mit gewichtigen Griinden Bayer/Koch/Muscheler, Aktuelle
Fragen des Erbrechts, 2010, S. 39, 53).

Der Wortlaut des § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB verlangt zwar
die Verurteilung wegen ,.einer” Straftat. Dies besagt indes
nur, dass eine vorsétzliche Straftat im materiellen Sinne
(8 52 Abs. 1 StGB) zum Strafausspruch gefiihrt haben
muss, schlieft also eine Verurteilung aufgrund mehre-
rer vorsatzlicher Straftaten im materiellen Sinne (8 53
StGB) nicht aus. Es lieRe sich allerdings argumentieren,
dass nach der Ratio der Norm nur eine Straftat mit einer
Einsatzstrafe von einem Jahr einen hinreichend gewichti-
gen Versto3 begriinden und es sich nicht zum Nachteil des
Pflichtteilsberechtigten auswirken kann, dass die Straftaten
in einem und nicht in mehreren Verfahren abgeurteilt wer-
den. Unseres Erachtens sprechen dennoch die besseren
Grinde daflir, zumindest die Gesamtstrafenverurteilung
wegen mehrerer vorsdtzlicher Taten als ausreichenden
Pflichtteilsentziehungsgrund anzusehen. Ein besonders
schwerwiegendes Verhalten kann auch in der Begehung
mehrerer vorsatzlicher Straftaten liegen (vgl. BT-
Drucks. 16/8954, S. 36). AuRerdem kniipft 8 2333 Abs. 1
Nr. 4 BGB an den im Strafausspruch zur Geltung kommen-
den Strafmakel an (vgl. BT-Drucks., a. a. O.); dieser ergibt
sich aus der Gesamtstrafe, nicht aus der Einsatzstrafe.
Fur eine Auslegung in diesem Sinne ldsst sich schlieflich
anfuhren, dass der Gesetzgeber eine einfache und rechts-
sichere Typisierung beabsichtigt hat (vgl. BT-Drucks.
16/8954, S. 23). Ob auch eine nachtragliche Gesamtstrafe
(8 55 StGB) fiir eine Pflichtteilsentziehung ausreicht, ist
allerdings offen.

4. Ergebnis

Die Rechtslage ist derzeit noch nicht abschliefend ge-
klart. Unseres Erachtens stellt die Gesamtstrafe wegen
der vorsétzlichen Diebstédhle an sich eine ausreichende
Verurteilung i. S. d. § 2333 Abs. 1 Nr. 4 BGB dar und
rechtfertigt damit die Pflichtteilsentziehung. Da die Strafe
aber nur zur Bewéhrung ausgesetzt wurde, kommt eine
Pflichtteilsentziehung im Ergebnis nicht in Betracht. Daran
dirfte auch der spatere Bewéhrungswiderruf nichts &ndern.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich konnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.
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BGB §§ 2032, 2033, 2100, 2111, 2143

Vereinigung samtlicher Miterbenanteile in der Hand
eines Vorerben; VerauBerung von Gesamthandsgegen-
stdnden; Wiederaufleben der Gesamthandsgemein-
schaft

Abruf-Nr.:

BGB 88 185, 878; InsO §§ 35, 80, 81

Nachtraglich eintretende Verfligungsbeschréankung
beim verfigenden Nichtberechtigten; Insolvenz; Ver-
flgungsbefugnis; Genehmigung; zur Insolvenzmasse
gehdrendes Vermogen

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

ZVG 88 10 Abs. 1 Nr.2u. 4,28 Abs. 1S.1; BGB
§ 883 Abs. 2; WEG 8§ 16 Abs. 2

Vorrang von Hausgeldansprichen der
Wohnungseigentimergemeinschaft ggu.
Auflassungsvormerkung; Rangklasse der

Auflassungsvormerkung im Verfahren
der Zwangsversteigerung; Fortsetzung
des Versteigerungsverfahrens trotz

Eigentumserwerbs

a) Eine (Auflassungs-)Vormerkung ist im
Zwangsversteigerungsverfahren wie ein Recht der
Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1 ZVG zu behandeln.

b) Anspriiche der Wohnungseigentiimergemeinschaft,
die die Zwangsversteigerung aus der Rangklasse 2
des § 10 Abs. 1 ZVG betreibt, sind gegenuber einer
Auflassungsvormerkung stets vorrangig. Diese
ist nicht im geringsten Gebot zu berucksichti-
gen und erlischt mit dem Zuschlag; erwirbt der
Vormerkungsberechtigte nach der Beschlagnahme
das Eigentum, ist das Verfahren fortzusetzen und
nicht gemal § 28 Abs. 1 Satz 1 ZVG einzustellen.

BGH, Beschl. v. 9.5.2014 - V ZB 123/13

Problem

Im Rahmen der WEG-Novelle 2007 hob der Gesetzgeber
bekanntlich die Rangklassenprivilegierung fir sog.
Litlohnanspriiche auf und setzte an deren Stelle in § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG die Privilegierung der Anspriche aus
riickstandigen Wohngeldzahlungen. Seither sind Charakter
und Rechtsnatur dieser Anspriiche umstritten. Im Jahre
2009 entschied der BGH fir das Insolvenzverfahren, dass
dem Verband der Wohnungseigentiimer im Umfang des
8 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ein Absonderungsrecht zustehe
(BGH NJW-RR 2009, 923 Tz. 7; NJW 2011, 3098). Im
Jahre 2013 nahm der BGH dann zu dem Meinungsstreit
Stellung, ob § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG ein dingliches
Recht der Wohnungseigentiimergemeinschaft begriindet,
und verneinte dies (DNotZ 2014, 115 = DNotl-Report
2013, 165). Die bislang noch offene Frage nach dem
Rangverhéltnis zwischen Auflassungsvormerkung und
Hausgeldanspriichen bei Beschlagnahme des Grundstiicks
im Zwangsversteigerungsverfahren hat der V. Zivilsenat
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des BGH jetzt zulasten der Auflassungsvormerkung ent-
schieden.

Der BGH-Entscheidung lag der Sonderfall zugrun-
de, dass der durch Auflassungsvormerkung gesicherte
Eigentumsverschaffungsanspruch nicht erfullt worden war,
d. h., es war nicht zur Umschreibung des Eigentums
im Grundbuch gekommen. Die Auflassungsvormerkung
war seit dem Jahre 1999 im Grundbuch eingetragen.
Die Wohnungseigentimergemeinschaft betrieb die
Zwangsversteigerung des Grundbesitzes wegen ti-
tulierter Wohngeldanspriiche aus dem Jahre 2008. Im
Oktober 2010 ordnete das Amtsgericht wegen der
Wohngeldanspriiche die Zwangsversteigerung an. Vor dem
Versteigerungstermin teilten die Vormerkungsberechtigten
mit, dass die Eigentumsumschreibung auf sie beantragt
worden sei. Zur Eigentumsumschreibung kam es bis zum
Zuschlagsbeschluss zugunsten des Meistbietenden jedoch
nicht mehr. Da die Vormerkung im Zuschlagsbeschluss
nicht als bestehenbleibendes Recht aufgefiihrt war, beschrit-
ten die Vormerkungsberechtigten gegen den Beschluss er-
folglos den Beschwerdeweg bis zum BGH.

Entscheidung

1. Der V. Zivilsenat verneint zundchst einen
Zuschlagsversagungsgrund gem. § 83 Nr. 5 ZVG, denn
die Vormerkungsberechtigten seien nicht Eigentlimer ge-
worden und die bloRe Vormerkung sei kein Recht, das der
Zwangsversteigerung entgegenstehe. Ebenso wenig habe
der Zuschlag die Vorschriften tber die Feststellung des
geringsten Gebots gem. § 83 Nr. 1 ZVG verletzt, denn
das Vollstreckungsgericht habe die Vormerkung zu Recht
nicht in das geringste Gebot aufgenommen. In seiner
Begriindung hierzu &uRert sich der BGH zunéchst generell
zur Aufnahme der Vormerkung in das geringste Gebot, geht
dann auf die Rangklasse der Auflassungsvormerkung ein
und nimmt schlieBlich Stellung zu etwaigen verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG.

2. Nach Ansicht des V. Zivilsenats ist die Auflassungs-
vormerkung im Zwangsversteigerungsverfahren wie ein
eingetragenes Recht zu behandeln (88 9 Nr. 1, 4 ZVG).
Gehe die Vormerkung dem Anspruch des (bestrangig be-
treibenden) Glaubigers vor, sei sie in das geringste Gebot
aufzunehmen (§ 44 Abs. 1 ZVG) und bleibe beim Zuschlag
bestehen (§ 52 Abs. 1 ZVG). Dies habe zur Folge, dass
der Vormerkungsberechtigte den Eigentumserwerb auch
gegeniiber dem Ersteher weiter durchsetzen konne. Gehe
die Vormerkung dagegen dem (bestrangig betreibenden)
Glaubiger im Rang nach, sei sie nicht in das geringste
Gebot aufzunehmen und erlésche mit dem Zuschlag (88 1
Abs. 1, 52 Abs. 1 S. 2 ZVG). Dies wiederum habe zur
Folge, dass an die Stelle der Vormerkung der Anspruch auf
Wertersatz aus dem Versteigerungserlds trete (§ 92 Abs. 1
ZVG).

3. Innerhalb des Rangklassensystems ordnet der BGH
die Auflassungsvormerkung der vierten Rangklasse
zu (8 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG). Daraus leitet er ab, dass
sie stets nachrangig gegeniber Anspriuchen der
Wohnungseigentimergemeinschaft ist, wenn diese die
Zwangsversteigerung aus der Rangklasse 2 des § 10 Abs. 1
ZVG betreibt. Die Auflassungsvormerkung sei selbst dann
nicht im geringsten Gebot zu berticksichtigen, wenn sie
— wie vorliegend — bereits vor Entstehung der bevor-
rechtigten Hausgeldanspriiche in das Grundbuch einge-
tragen worden sei. Der BGH folgt mit diesem Ansatz
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der Uberwiegenden Meinung in der Literatur und er-
teilt der Gegenmeinung eine Absage, die zumindest dann
einen ,,Vorrang“ der Vormerkung annimmt, wenn die
Vormerkung vor der Beschlagnahme entsteht. Der Vorrang
der Hausgeldanspriiche nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gegen-
Uber der Auflassungsvormerkung ergebe sich namlich dar-
aus, dass die Vormerkung der Rangklasse 4 des § 10 Abs. 1
Z\/G unterfalle.

Am Nachrang der Vormerkung andere weder der schuld-
rechtliche Charakter der Wohngeldanspriiche noch die
Vormerkungswirkung nach § 883 Abs. 2 BGB etwas. Denn
nicht das Rangklassensystem werde von § 883 Abs. 2 BGB
durchbrochen, sondern die Schutzwirkung der Vormerkung
werde durch die Spezialregelungen des ZVG modifiziert
und eingeschrankt.

Zu einem ,Wettlauf“ zwischen Wohnungseigentiimerge-
meinschaft und Vormerkungsberechtigten komme es da-
durch nicht. Selbst ein Eigentumserwerb des Vormerkungs-
berechtigten vor Zuschlag in der Zwangsversteigerung fiih-
re nicht gem. § 28 Abs. 1 ZVG zur Einstellung des Zwangs-
versteigerungsverfahrens, weil der Eigentumserwerb gem.
§ 23 Abs. 1 ZVGi. V. m. 88 135, 136 BGB beschlagnahme-
widrig erfolge. Zurtickzufiihren sei dies auf den gesetzgebe-
rischen Willen, durch die Neufassung des 8 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Zwangs-
versteigerungsverfahren zu privilegieren.

4. Der V. Zivilsenat rdumt zwar ein, dass Berechtigten,
zu deren Gunsten am 1.7.2007 bereits eine Vormerkung
in einem Wohnungseigentumsgrundbuch eingetragen
war, durch die Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
ein Rechtsverlust droht. Diese unechte Rickwirkung
begegne jedoch keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken, denn insofern sei das Bestandsinteresse der
Vormerkungsberechtigten gegenliber den schutzwirdigen
Interessen der Wohnungseigentlimergemeinschaft nachran-
gig. Zum einen sei namlich der Anspruch der Rangklasse 2
in zeitlicher Hinsicht sowie der Hohe nach begrenzt, zum
anderen habe es auch vor dem 1.7.2007 Anspriiche in den
Rangklassen 1 bis 3 gegeben, die der Vormerkung vorge-
gangen seien.

BGB § 1171; FamFG 8§ 449, 451
Aufgebotsverfahren bei Briefhypothek;
Anforderungen an Glaubhaftmachung; unbe-
kannte Erben

Fur die Glaubhaftmachung, dass der Glaubiger im
Sinne von § 1171 BGB unbekannt ist, kommt es bei
einer Briefhypothek darauf an, ob die mdglichen
Erben des letzten bekannten Glaubigers den Brief
haben oder Auskunft Uber den Verbleib des Briefes
und seines letzten Inhabers geben kénnen, nicht aber
darauf, ob ihr Erbrecht nachgewiesen oder nachweis-
bar ist.

BGH, Beschl. v. 22.5.2014 - V ZB 146/13
Problem
Ist der Glaubiger einer Hypothek unbekannt, kann der

Grundstlickseigentiimer ein Aufgebotsverfahren entwe-
der nach Ablauf der zehnjahrigen Frist des § 1170 BGB
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oder durch Hinterlegung nach § 1171 BGB durchfiihren
(88 433 ff. FamFG; vgl. ferner 8 10 GBBerG; hierzu
DNotl-Abrufgutachten Nr. 104090 v. 1.3.2011).

Der Antragsteller muss ausreichend glaubhaft machen,
dass der Glaubiger unbekannt ist (8 449 FamFG). In
seiner Entscheidung vom 22.5.2014 hat der BGH die dies-
beziiglichen Voraussetzungen im Zusammenhang mit dem
Tod des Glaubigers einer Briefhypothek prazisiert.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Auf
einem Grundstiick lastete eine Briefhypothek tber 2.500
Goldmark. Der Eigentiimer wollte eine AusschlieBung
des Hypothekengldubigers im Wege des Aufgebots durch
Hinterlegung des Nominalbetrags nebst den eingetragenen
Zinsen erreichen. Er berief sich darauf, dass der fur das
Recht erteilte Hypothekenbrief nicht auffindbar sei. Der
eingetragene Glaubiger sei inzwischen verstorben. Die
Maglichkeiten, die Erben seiner ebenfalls verstorbenen
Erben festzustellen, seien erschopft. Das Beschwerdegericht
war der Ansicht, der Eigentlimer hatte bei den Erbeserben
nachfragen und eine Nachlasspflegschaft beantragen mis-
sen.

Entscheidung

Nach § 1171 Abs. 1 S. 1 BGB kann der unbe-
kannte Glaubiger einer Hypothek im Wege des
Aufgebotsverfahrens mit seinem Recht ausgeschlos-
sen werden, wenn der Eigentiimer zur Befriedigung des
Glaubigers oder zur Kindigung berechtigt ist und den
Betrag der Forderung hinterlegt. Nach § 1171 Abs. 1 S. 2
BGB sind auflerdem die im Grundbuch eingetragenen
Zinsen zu hinterlegen, soweit sie nicht fir eine frihe-
re Zeit als das vierte Kalenderjahr vor Rechtskraft des
AusschlieBungsbeschlusses anfallen.

Unbekannt ist der Glaubiger einer Hypothek,

—wenn unklar ist, um wen es sich dabei handelt,

— wenn er verstorben und nicht festzustellen ist, wer ihn
beerbt hat oder

— wenn er oder sein moglicher Erbe ihr Recht nicht nach-
weisen konnen oder den Nachweis trotz Aufforderung ohne
zureichenden Grund in angemessener Zeit nicht erbringen.

Bei einer Briefhypothek kommt es nicht darauf an, wer den
Glaubiger beerbt hat und ob dessen Erbrecht nachweisbar
oder nachgewiesen ist, da die Hypothek durch schriftliche
Erklarung und Ubergabe des Briefes an einen Dritten ab-
getreten worden sein kann (88 1153, 1154 BGB). Deshalb
ist der Glaubiger einer Briefhypothek unbekannt, wenn
— der erteilte Brief unauffindbar und

— der Aufenthalt des letzten bekannten Inhabers unbekannt
ist.

Nach Auffassung des BGH geniigt es nicht, dass der
Inhaber dem Eigentimer unbekannt ist. Vielmehr muss er
schlechthin unbekannt sein. Dies ist dann der Fall, wenn
der Antragsteller alle naheliegenden und mit zumut-
barem Aufwand zu erschlieRenden Erkenntnisquellen
ausgeschopft hat, um den Verbleib des Briefes und den
Aufenthalt seines letzten Inhabers zu kl&ren.

Zu den auszuschépfenden Quellen gehdért eine Nachfrage
bei Personen, die etwas Uber den Hypothekenbrief
wissen konnen. Das mdgen die tatséchlichen Erben
des Gléaubigers, aber auch andere Personen wie etwa
Angestellte oder Bekannte des Glaubigers sein. Bei den
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maoglichen Erben kommt es nicht auf den Nachweis ihres
Erbrechts an. Entscheidend ist, ob sie den (Erben-)Besitz
am Brief erlangt haben oder wissen, wo sich der Brief be-
findet oder befinden kdénnte oder wer ihn zuletzt hatte und
wo sich diese Person aufhalt.

Die Personen missen sich mit zumutbarem Aufwand er-
mitteln lassen. Eine Nachlasspflegschaft mit dem Ziel, die
Erben zu ermitteln, kann nicht verlangt werden.

Fur den konkreten Sachverhalt zieht der BGH dar-
aus folgende Konsequenzen: Der Antragsteller misse
nicht nachweisen, wer die Erbeserben des im Grundbuch
eingetragenen Hypothekengldubigers gewesen seien.
Allerdings gebe es zwei mogliche Erbeserben, die plausi-
bel flr sich in Anspruch ndhmen, Erben geworden zu sein
(Erbpréatendenten). Diese hatte der Antragsteller nach dem
Verbleib des Briefes und dem letzten bekannten Inhaber
befragen missen. Es sei nicht auszuschlieen, dass die
Erbpratendenten den Brief hétten oder Angaben (iber seinen
letzten Inhaber machen konnten. Sollte die Befragung keine
weiteren Erkenntnisse zutage fordern, dirfte — so der BGH
— der Glaubiger unbekannt und dies ausreichend glaubhaft
gemacht sein.

Praxishinweis

Die Entscheidung betrifft das Hinterlegungsaufgebot bzgl.
einer Briefhypothek. Sie durfte sich aber auf samtli-
che Aufgebotsverfahren ber Briefrechte bei unbekannten
Erben (bertragen lassen.
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