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Vorrang der Nachlasspflegschaft vor Aufgebotsverfahren nach § 1170 BGB

Fur ein Aufgebotsverfahren nach § 1170 BGB zum Ausschluss unbekannter Erben einer
natlrlichen Person als Glaubiger einer Buchgrundschuld besteht ein Rechtsschutzinteresse nur
in den Féllen, in denen eine andere, die Glaubigerrechte weniger beeintrachtigende
Madglichkeit der Grundbuchbereinigung nicht existiert. Die Einrichtung einer Nachlasspfleg-
schaft, um mit dem Nachlasspfleger eine Einigung tber die Loschung der Buchgrundschuld
herbeizufihren, ist gegentiber einem solchen Aufgebotsverfahren vorrangig.



Grinde

A. Der Antragsteller ist Eigentumer der beiden im Grundbuch von N., Blatt 1284,
eingetragenen und in der Gemarkung N., Flur 2, Flurstticke 405/0 und 406/0, belegenen
Grundstiicke zu einer Flache von insgesamt 935 m2 (Anschrift: L. StraRe 16). Fir diese
Grundsticke sind in Abteilung 111 unter Ifd. Nr. 1 und 2 zwei brieflose Grundschulden
zugunsten eines Meisters H. H. aus N. eingetragen, und zwar eine Grundschuld in H6he von
7.000 Goldmark (jetzt: 1.789,52 €) nebst Zinsen hieraus seit dem 01.05.1930 und eine
Grundschuld in Hohe von 3.000 Reichsmark (jetzt: 766,94 €) nebst Zinsen hieraus seit dem
01.04.1944. Die jeweils letzten hierauf bezogenen Eintragungen im Grundbuch, an denen der
Eigentlmer der Grundstlicke mitgewirkt hat, datieren von 1943 bzw. 1944.

Der Antragsteller erwarb das Eigentum an beiden Grundstticken mit notariellem Kaufvertrag
mit Auflassung zu UR Nr. .../94 des Notars O. B. in M. vom 17.01.1994 von dem damals in
den USA wohnhaften Hz. H. (geboren am 19.07.1922). Der Verké&ufer war Sohn des damals
im Grundbuch als Grundstiickseigentiimer eingetragenen Bahnarbeiters R. H. und - vermittelt
Uber die Erbschaft der Ehefrau des R. H., F. H., - auch dessen alleiniger (Nach-)Erbe. Der
Verkaufer gab in dem notariellen Kaufvertrag an, dass der Glaubiger der beiden vorgenannten
Buchgrundschulden H. H. dessen Bruder gewesen sei. H. H. verstarb am 14.10.1944. Nach
Angaben des Verkaufers ist er unverheiratet und kinderlos gewesen und von seinen Eltern R.
und F. H. beerbt worden. Der Verkdufer, der s. E. nach durch die Erbfolge nach seinen Eltern
auch Inhaber der Rechte aus den o. a. Grundschulden geworden ist, bewilligte und beantragte
im notariellen Kaufvertrag mit Auflassung zugleich die Lschung der beiden Grundschulden
im Grundbuch (vgl. 8 2 Abs. 6 des Vertrags). Eine Loschung der Buchgrundschulden
scheiterte wegen Fehlens der Erbnachweise nach H. H.

Der Antragsteller bemhte sich spétestens ab Marz 2005 durch Korrespondenz mit dem
Verkaufer um Beibringung dieser Erbnachweise, jedoch letztlich vergeblich. Im Jahre 2007
brach der Kontakt zum Verkaufer ab. Das vom Antragsteller eingeleitete Verfahren auf
Erteilung eines Erbscheins fir den Nachlass des H. H. zugunsten des Verkaufers konnte nicht
erfolgreich abgeschlossen werden.

Mit Schriftsatz vom 15.07.2010 hat der Antragsteller beim Amtsgericht Halle hinsichtlich der
Rechte aus den beiden o. g. brieflosen Grundschulden die Durchfiihrung eines
Aufgebotsverfahrens beantragt und diesen Antrag im Wesentlichen damit begriindet, dass es
dem als

Glaubiger auftretenden Hz. H. nicht gelungen sei, seine Berechtigung nachzuweisen, und dass
dies einem Unbekanntsein des Gl&ubigers i. S. von 8 FAMFG § 449 FamFG gleichstehe.

Mit Verfligung vom 25.11.2010 hat das Amtsgericht Halle den Antragsteller darauf
hingewiesen, dass es - unter Aufgabe seiner zuvor geduRerten Rechtsansicht - ebenfalls davon
ausgehe, dass der Glaubiger unbekannt sei. Jedoch bestehe flr die Durchfiihrung des
Aufgebotsverfahrens kein Rechtsschutzbedirfnis, weil zur Léschung eines Buchrechts
vorrangig die Bestellung eines Nachlasspflegers und die Leistung an diesen oder aber auch
eine Hinterlegung des Abldsungsbetrages in Betracht komme. Hierzu hat sich der



Antragsteller mit Schriftsatz vom 10.01.2011, auf dessen Inhalt Bezug genommen wird,
erklart.

Das Amtsgericht hat mit Beschluss 02.02.2011 den Antrag auf Erlass eines Aufgebots des
Glaubigers der beiden Grundschulden zurlickgewiesen. Auf die Griinde dieser Entscheidung
wird Bezug genommen.

Gegen diese ihm am 07.02.2011 zugestellte Entscheidung hat der Antragsteller mit einem am
07.03.2011 vorab per Fax beim Amtsgericht Halle eingegangenen Schriftsatz Beschwerde
eingelegt und das Rechtsmittel begriindet. Er meint insbesondere, dass die ihm eréffnete
Madglichkeit, fiir den unbekannten Glaubiger einen Nachlasspfleger zu bestellen und die
Leistung diesem gegeniiber zu erbringen, das Rechtsschutzbedurfnis fur seinen Antrag auf
Erlass eines Aufgebots nicht entfallen lieRe.

B. I. Die Beschwerde ist nach § FAMFG § 58 Abs. FAMFG § 58 Absatz 1 FamFG zulassig,
insbesondere ist die nach § FAMFG § 61 Abs. FAMFG § 61 Absatz 1 FamFG notwendige
Mindestbeschwer Uberschritten. Die Beschwerdefrist des 8 FAMFG § 63 Abs. FAMFG § 63
Absatz 1 FamFG ist gewahrt worden.

1.
Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Allerdings sind die materiellrechtlichen VVoraussetzungen fur einen Ausschluss des bzw.
der Glaubiger der beiden Buchgrundschulden (kiinftig: der Glaubiger) nach § BGB § 1170
BGB gegeben.

a) Der Senat geht - ebenso wie bereits das Amtsgericht - davon aus, dass der Glaubiger der
beiden Buchgrundschulden unbekannt ist.

Unbekannt ist der Glaubiger einer Grundschuld, wenn er dem Eigentumer des Grundstiicks
der Person nach nicht bekannt ist (vgl. BGH, Beschluss v. 03.03.2004, BGH 2004-03-03
Aktenzeichen IV ZB 38/03, RPfl 2004, 363 - in juris Tz. 7 m. w. N.; Beschluss v. 29.01.2009,
2009-01-29 Aktenzeichen V ZB 140/08, RPfl 2009, 325 - in juris Tz. 8, 14). Dem steht es
gleich, wenn die als Glaubiger auftretende Person ihr Recht nicht nachweisen kann (vgl.
Bassenge in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1170 Rn. 2 m. w. N.; Reischl in: jurisPK-BGB,
5. Aufl. 2010, § 1170 BGB Rn. 8; Geimer in: Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 449 FamFG Rn.
1).

Im Rahmen der Verhandlungen zum Eigentumserwerb am Grundstiick beriihmte sich zwar
der Verk&ufer Hz. H. auch der Inhaberschaft an beiden Buchgrundschulden, einen Nachweis
hierfiir fuhrte er jedoch nicht. Wie das Grundbuchamt anlasslich der Versagung der Ldschung
der Buchgrundschulden zutreffend festgestellt hat, fehlte es hierfir an einem Nachweis der
(gesetzlichen) Erbfolge nach seinem Onkel H. H., welcher voraussetzte, dass belegt ware,
dass H. H. unverheiratet, kinderlos und ohne eine letztwillige Verfligung verstorben und dass
er im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge allein von seinem Bruder R. H., dem Vater des Hz.



H., beerbt worden war. Den weiter gehenden Erbfolgenachweis nach seinem Vater hatte Hz.
H. hingegen gefuhrt.

Dem Antragsteller ist weder die vorgenannte Nachweisfuhrung fir die Berechtigung des Hz.
H. noch die Ermittlung eines (anderen) Glaubigers maoglich. Insoweit ist anerkannt, dass ein
Unbekanntsein des Glaubigers schon dann anzunehmen ist, wenn angemessene Bemiihungen
des Grundsttickseigentliimers nicht dazu flihren, den Glaubiger bekannt zu machen bzw.
dessen Recht nachzuweisen (vgl. Bassenge und Geimer, jeweils a. a. O.; Zimmermann in:
Keidel, FamFG, 16. Aufl., § 449 Rn. KEIDELKOFAMFG 16 FAMFG § 449 Randnummer
1). Der Antragsteller hat durch Vorlage seines Schriftverkehrs zur Ermittlung des Glaubigers
bzw. zur Herbeiflihrung eines Nachweises der Berechtigung des angeblichen Glaubigers Hz.
H. insoweit ernsthafte, aber im Ergebnis erfolglose Bemiihungen glaubhaft gemacht.

b) Die Zehnjahresfrist des § BGB § 1170 Abs. BGB § 1170 Absatz 1 S. 1 BGB ist
verstrichen. Als auf die Grundschuld bezogene Eintragungen sind in diesem Zusammenhang
lediglich diejenigen Eintragungen anzusehen, an denen der Inhaber der Grundschuld
mitgewirkt hat (vgl. Bassenge, a. a. O., Rn. 2 m. w. N.). Dies waren hier nur die
urspriinglichen Eintragungen im Jahre 1930 bzw. im Jahre 1944. Sowohl die Erneuerung der
Eintragungen auf Antrag des Amts fiir offene Vermdgensfragen als auch die Ubertragung der
Daten von Amts wegen im Rahmen der Umtragung des belasteten Grundstiicks in ein neu
angelegtes Grundbuch berthren den Fristablauf nicht.

c) Das Glaubigerrecht ist nicht innerhalb einer Zehnjahresfrist vom Grundstlickseigentiimer in
einer zum Neubeginn der Verjahrung geeigneten Weise anerkannt worden. Der Antragsteller
hat glaubhaft erklart, dass er selbst kein solches Anerkenntnis abgegeben habe. Er war z. Zt.
der Antragstellung bereits seit mehr als zehn Jahren Grundsttickseigenttimer.

2. Das Amtsgericht hat den Antrag auf Durchfiihrung eines Aufgebotsverfahrens jedoch zu
Recht wegen Unzuldssigkeit zurtickgewiesen. Der Antragsteller hat kein rechtlich
schutzwiirdiges Interesse an einem Glaubigerausschluss mittels sog. Tabularersitzung nach 8§
BGB § 1170 BGB, weil fur den unbekannten Erben des im Grundbuch eingetragenen
Gléaubigers beider Buchgrundschulden eine Nachlasspflegschaft nach 88 BGB § 1960 ff. BGB
eingerichtet werden kann und diese verfahrensrechtliche Mdéglichkeit hier aus
verfassungsrechtlichen Griinden Vorrang genief3t.

a) Allerdings lasst sich sowohl den materiellrechtlichen Regelungen im Burgerlichen
Gesetzbuch (88 BGB § 1170, BGB § 1171 BGB) als auch den verfahrensrechtlichen
Bestimmungen im Gesetz tber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (88 FAMFG § 447 bis FAMFG § 453 FamFG) eine
Nachrangigkeit der Mdglichkeit zum Ausschluss unbekannter Grundschuldgléaubiger mittels
Tabularersitzung nicht entnehmen.

b) In der einschlégigen Literatur werden unterschiedliche Auffassungen darlber vertreten, ob
bei einer Buchgrundschuld zugunsten einer natirlichen Person, wie hier, ein
Rechtsschutzbedirfnis fir ein Aufgebot der unbekannten Erben eines bekannten, aber
verstorbenen Glaubigers nach § BGB § 1170 Abs. BGB § 1170 Absatz 1 BGB bestehen kann.



aa) Teilweise wird angenommen, dass bei VVorliegen der materiellrechtlichen
Voraussetzungen des 8 BGB § 1170 Abs. BGB § 1170 Absatz 1 BGB ein
Rechtsschutzinteresse stets indiziert sei (vgl. Eickmann in: MiKo-ZPO, 88 447-453 FamFG
Rn. MUEKOZPO FAMFG § 44 Absatz 453 Randnummer 18) und dass das
Aufgebotsverfahren zur AusschlieBung unbekannter Glaubiger nicht subsididr gegenliber
anderen verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten zur Bereinigung des Grundbuchs sei (vgl. auch
Wenckstern DNotZ 1993, DNOTZ Jahr 1993 Seite 547 <DNOTZ Jahr 1993 553;
insbesondere Fn. 36>). Diese Rechtsmeinung geht zuriick auf eine Entscheidung des
Kammergerichts (Beschluss v. 25.11.1969, KG 1969-11-25 Aktenzeichen 1 W 7164/69,
DNotZ 1970, DNOTZ Jahr 1970 Seite 157), welches zur Begriindung seiner Auffassung auf
eine Entscheidung des Landgerichts Berlin verwiesen hatte (vgl. KG a. a. O. <160>). Das
Landgericht Berlin wiederum hatte in der in Bezug genommenen Entscheidung (Beschluss v.
28.07.1961, 1961-07-28 Aktenzeichen 84 T 187/61, JR 1962, JR Jahr 1962 Seite 143)
befunden, dass andere als die drei in § BGB § 1170 Abs. BGB § 1170 Absatz 1 BGB
genannten materiellrechtlichen VVoraussetzungen nicht verlangt werden durften; in der Sache
ging es darum, ob es fir die Begriindetheit des Antrags auf Durchfiihrung des
Aufgebotsverfahrens auf die Verhéltnisse des Glaubigers ankomme, insbesondere darauf, ob
der von Person unbekannte, aber hinsichtlich seines Aufenthaltsortes im Ausland vermutete
Hypothekenglaubiger derzeit in der Lage sei, seine Rechte im Aufgebotsverfahren geltend zu
machen. Die Analyse der Entstehung der vorgenannten Rechtsmeinung zeigt, dass die an
ihrem Anfang stehenden Uberlegungen, insbesondere die Ablehnung der Annahme eines
ungeschriebenen materiellrechtlichen Tatbestandsmerkmals, die an ihrem vorl&ufigen Ende
stehende Schlussfolgerung, wonach im Rahmen der Zul&ssigkeit des Antrags auf
Durchfiihrung des Aufgebotsverfahrens keine besonderen Anforderungen gestellt werden
dirfen, nicht ohne Weiteres tragen.

bb) Nach anderer Auffassung wird ein Rechtsschutzinteresse an einem Aufgebotsverfahren
nach § BGB § 1170 BGB zum Ausschluss unbekannter Erben des Glaubigers einer
Buchgrundschuld generell verneint (vgl. Zimmermann, a. a. O., 8 449 Rn. 3); eine Ausnahme
wird lediglich bei der Eintragung juristischer Personen als Glaubiger in Erwégung gezogen,
soweit die juristische Person nicht mehr existiere und fur sie auch keine Feststellungen zur
Rechtsnachfolge moglich seien. Diese Rechtsansicht wird teilweise darauf gestutzt, dass das
Unbekanntsein des Glaubigers in diesen Féllen - anders als nach der hier vom Senat
vertretenen Auffassung - grundséatzlich nicht dauernd und unbehebbar sei, zum Anderen
jedoch darauf, dass der Inhaber eines Grundpfandrechts im Lichte der Art. GG Artikel 14
Abs. GG Artikel 14 Absatz 1, GG Artikel 20 Abs. GG Artikel 14 Absatz 3 und GG Artikel
103 Abs. GG Artikel 14 Absatz 3 GG mdglichst zu schiitzen sei und sein Recht auf Gehor vor
Gericht im Aufgebotsverfahren gewahrleistet werden misse (Zimmermann, a. a. O., Rn. 2).

c) Die bisher ergangene Rechtsprechung hat die Rechtsfrage noch nicht abschlielend geklért.

aa) Der Beschluss des 5. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom BGH 29.01.2009 befasst
sich mit der Rechtsfrage, ob ein Aufgebotsverfahren nach 8 BGB § 1170 BGB oder nach 8
BGB § 1171 BGB erst dann statthaft sei, wenn eine Grundbuchberichtigungs- oder eine
andere Klage nicht zum Erfolg gefiihrt habe. Eine solche Nachrangigkeit des Verfahrens der
freiwilligen Gerichtsbarkeit gegentiber dem zivilprozessualen Klageverfahren hat der



Bundesgerichtshof ohne néhere Begriindung verneint (vgl. a. a. O. - in juris Tz. 9). Diese
Entscheidung lasst einen sicheren Riickschluss auf das Verhéltnis zwischen einem
Aufgebotsverfahren zum Glaubigerausschluss mittels Tabularersitzung und einem
Grundbuchverfahren unter Einschaltung eines Nachlasspflegers nicht ohne Weiteres zu.

bb) Der 2. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts hat in seiner vom
Antragsteller zitierten Entscheidung (Beschluss v. 01.09.2010, 2010-09-01 Aktenzeichen 2 W
80/10, RPfl 2011, 167 - in juris Tz. 17, 20) lediglich dartiber entschieden, dass gegenuber der
dort begehrten Durchfiihrung eines Aufgebotsverfahrens mittels Hinterlegung die
Grundbuchbereinigung nach Leistung an einen Nachlasspfleger nicht vorrangig sei. Diese
Konstellation ist hier jedoch nicht einschlagig, weil beide dort gegensténdlichen
Verfahrensmdglichkeiten mit einer vermdgenswerten Leistung des Grundstiickseigenttimers
zur Grundbuchbereinigung verbunden waren, wéahrend der Antragsteller hier die Léschung
der Buchgrundschulden ohne eigene geldwerte Leistung anstrebt. Zwar mag bei beiden
Fallgestaltungen die Beeintrachtigung des Anspruchs des unbekannten Glaubigers des
Grundpfandrechts auf rechtliches Gehdr im gerichtlichen Verfahren vergleichbar sein, der
durch die gerichtliche Entscheidung bewirkte Eingriff in das Eigentumsrecht des Glaubigers
nach Art. GG Artikel 14 Abs. GG Artikel 14 Absatz 1 GG ist im Falle eines
Aufgebotsverfahrens nach § BGB § 1170 BGB nachhaltiger, denn das Recht erlischt, ohne
dass ein Vermogenswert im Zugriffsbereich des Glaubigers verbleibt. Soweit das
Kammergericht in seiner 0.g. Entscheidung als Hilfsbegriindung darauf verwiesen hat, dass
die Wirkungen eines Ausschlussurteils nicht so einschneidend fiir den Glaubiger seien, weil
die personliche Forderung des Glaubigers gegen den urspriinglichen Eigentiimer, welche dem
Buchgrundpfandrecht zugrunde liege, bestehen bleibe (vgl. a. a. O., 160 m. w. N.), vermag
der Senat dieser Einschatzung nicht zu folgen. Der schuldrechtliche Anspruch wird
regelméalig verjahrt sein; seine Geltendmachung wird u.U., wie hier, auch dadurch erschwert
sein, dass er sich gegen die unbekannten Erben des urspringlichen Schuldners richtet.

d) Der erkennende Senat schlief3t sich in der vorliegenden Konstellation - VVorliegen einer
Buchgrundschuld zugunsten einer natiirlichen Person als Glaubiger - der letztgenannten
Literaturmeinung an. Angesichts der gravierenden Rechtsfolge des Ausschlussurteils im
Aufgebotsverfahren nach § BGB § 1170 BGB, die im vollstdndigen Verlust des dinglichen
Rechts ohne eine geldwerte Kompensationsleistung besteht, ist diese verfahrensrechtliche
Madglichkeit der Grundbuchbereinigung auf Falle zu beschranken, in denen eine andere, die
Glaubigerrechte weniger beeintrachtigende Maéglichkeit nicht besteht. Die hier bestehende
Madglichkeit des Grundstiickseigentiimers, einen Antrag auf Nachlasspflegschaft nach §8
BGB § 1960, BGB § 1961 BGB zu stellen und nach deren Einrichtung mit dem
Nachlasspfleger eine Einigung lber die Lschung der beiden Buchgrundschulden
herbeizufiihren, ist geeignet, den verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen des
unbekannten Glaubigers Geltung zu verschaffen. Sie bietet zudem die Chance, dass der
Nachlasspfleger aufgrund neuer eigener Bemiihungen den unbekannten Erben des Glaubigers
ermittelt. Entgegen der Einwendung des Antragstellers fuhrt die vorstehende
Rechtsauffassung nicht dazu, dass der Vorschrift des 8 BGB § 1170 BGB kein
Anwendungsbereich verbliebe. Insoweit ist beispielsweise auf Buchgrundschulden zugunsten
inzwischen erloschener juristischer Personen oder auf Briefgrundpfandrechte zu verweisen.



3. Aus den vorgenannten Griinden kann hier offen bleiben, ob ein Glaubigerausschluss nach §
BGB § 1170 BGB gegeniiber einem Aufgebotsverfahren nach § BGB § 1171 BGB mittels
Hinterlegung subsidiar ist oder nicht. Der Antragsteller hat sich hier zudem ausdrticklich
gegen eine Bereinigung des Grundbuches durch Aufgebot mittels Hinterlegung des
Ablbsebetrages entschieden.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung i. S.
von § FAMFG § 70 Abs. FAMFG § 70 Absatz 2 Nr. 1 FamFG hat. Die vom Antragsteller mit
seiner sofortigen Beschwerde aufgeworfene Rechtsfrage, ob bei VVorliegen der materiell-
rechtlichen Voraussetzungen des § BGB § 1170 BGB die Durchftihrung des
Aufgebotsverfahrens flr eine Buchgrundschuld subsididr gegentiber der méglichen
Einrichtung einer Nachlasspflegschaft ist oder nicht, ist, wie vorausgefuhrt, klarungsbedurftig.
An der Klarung besteht nicht nur im vorliegenden Fall ein subjektives Interesse des
Antragstellers, sondern auch ein abstraktes Interesse der Allgemeinheit, weil ihr Auftreten in
einer unbestimmten Vielzahl von Fallen zu erwarten ist.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § KOSTO § 131 Abs. KOSTO 8§ 131 Absatz 1 Nr. 1
KostO.

Die Festsetzung des Kostenwerts des Beschwerdeverfahrens ergibt sich aus 88 131 Abs. 4 i.
V. m. 30 Abs. 1 S. 1 KostO. Der Senat hat seiner Ermessensausiibung den Nominalwert der
beiden Grundschulden zugrunde gelegt.



