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I. Sachverhalt

Alleinige Gesellschafterin einer GmbH ist eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts mit dem Namen X-GbR, welche ur-
spriinglich aus den Gesellschaftern A und B bestand. In der
Gesellschafterliste findet sich folgender Eintrag: ,,.X-GbR,
bestehend aus den Gesellschaftern A und B*“. A und B sind
jeweils mit ihrem Namen und ihrer Anschrift aufgefiihrt.

Im Dezember 2009 verkaufte A seinen Gesellschaftsanteil
an der X-GbR an C und trat diesen sogleich an C ab. Nun-
mehr sind B und C Gesellschafter der X-GbR.

II. Frage

Muss wegen des Gesellschafterwechsels bei der GbR eine
neue Gesellschafterliste gem. § 40 GmbHG eingereicht
werden?
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III. Zur Rechtslage

1. Gesetzliche Vorgaben

Gem. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG haben die Geschiftsfiihrer
unverziiglich nach Wirksamwerden jeder Verinderung
in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs
ihrer Beteiligung eine von ihnen unterschriebene Liste der
Gesellschafter zum Handelsregister einzureichen, aus der
Name, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort der Gesell-
schafter sowie die Nennbetridge und die laufenden Num-
mern der von einem jeden derselben iibernommenen Ge-
schiftsanteile zu entnehmen sind. Die Anderung der Liste
durch die Geschiftsfiihrer erfolgt auf Mitteilung und Nach-
weis (§ 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG). Zu untersuchen ist nach-
folgend, ob der Gesellschafterwechsel innerhalb der GbR
eine ,,Veranderung in der Person eines Gesellschafters* ist.

2. Zur Mitgliedsfihigkeit der GbR in der GmbH

Bereits vor Anerkennung der Rechtsféhigkeit der (AuBen-)
GbR hielt es die Rechtsprechung fiir moglich, dass eine
GbR eine GmbH griindete und eine Stammeinlage iiber-
nahm (BGHZ 78, 311 = DNotZ 1981, 299; OLG Hamm
NJW-RR 1996, 482 = MittBayNot 1996, 126). Sowohl der
BGH als auch das OLG Hamm stiitzten sich zur Rechtferti-
gung auf § 18 Abs. 1 GmbHG, wonach ein Geschéftsanteil
mehreren Mitberechtigten ungeteilt zustehen kann (BGH
DNotZ 1981, 299, 300 f.; OLG Hamm NJW-RR 1996, 482,
483). Diese dogmatische Begriindung wird als iiberholt an-
gesehen: Trigerin des Gesellschaftsvermogens ist nach der
Grundsatzentscheidung des BGH vom 29.1.2001 (II ZR
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331/00, NJW 2001, 1056 = DNotZ 2001, 234 = DNotI-Re-
port 2001, 41) die GbR selbst. Auf § 18 GmbHG kann des-
wegen nach heute h. M. nicht mehr zuriickgegriffen werden
(Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 18
Rn. 2; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl.
2009, § 18 Rn. 6; MiinchKommGmbHG/Heidinger, 2010,
§ 16 Rn. 88 m. w. N.; Hueck/Fastrich, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 18 Rn. 2; Michalski/
Ebbing, 2. Aufl. 2010, § 18 Rn. 6).

Am Ergebnis dndert dies jedoch nichts: Die rechtsfihige
Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann (weiterhin) Gesell-
schafterin einer GmbH sein (BGH NJW 2002, 68 = NZG
2001, 983; Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 33; Michalski/Michal-
ski, § 2 Rn. 98; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 2 Rn. 24; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter, GmbHG, 2005, § 2 Rn. 80; Scholz/
Emmerich, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 2 Rn. 52; Krafka/
Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rn. 921; Miinch-
KommBGB/Ulmer/Schifer, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 316).

3. Zur Bezeichnung der GbR in der Gesellschafter-
liste

Auf der Grundlage der ,,traditionellen Auffassung®, wel-
che auf § 18 GmbHG abstellte, war die GbR unter Nen-
nung ihrer Gesellschafter in die Gesellschafterliste ein-
zutragen (OLG Hamm NJW-RR 1996, 482; Scholz/Winter,
GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 8 Rn. 7; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG, 8. Aufl,, Stand: 1.9.1989, § 8 Rn. 7; Rittner/
Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, 3.Aufl.
1997, § 8 Rn. 5; Roth, in: Roth/Altmeppen, 3. Aufl. 1997,
§ 8 Rn. 4). Denn nach dieser Lesart waren die Gesellschaf-
ter Trager des Gesellschaftsvermogens in gesamthédnderi-
scher Verbundenheit.

a) Nennung sdmtlicher Gesellschafter

Nach der Anerkennung der Rechtsfdhigkeit der GbR hilt
die iiberwiegende Auffassung die Nennung simtlicher
Gesellschafter in der Gesellschafterliste fiir erforderlich
(MiinchKommGmbHG/Schaub, § 8 Rn. 15; Hueck/Fas-
trich, § 1 Rn. 33, § 8 Rn. 7; BeckOKGmbHG/Jaeger, Stand:
15.1.2010, § 2 Rn. 48; Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 8
Rn. 4; Scholz/Winter/Veil, § 8 Rn. 7; Michalski/Tebben, § 8
Rn. 12 [differenzierend bei Publikumsgesellschaften]; Hei-
dinger, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestal-
tungs- und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 13 Rn. 259;
Wachter, ZNotP 2008, 378, 380; Hasselmann, NZG 2009,
409, 412; Altmeppen, § 40 Rn. 9).

b) Identifizierende Gesamtbezeichnung

Nach einer abweichenden Auffassung geniigt bei der GbR
cine identifizierende Gesamtbezeichnung (Roth, § 8
Rn. 4; Zodllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, § 40 Rn. 9;
Schmidt-Leithoff, § 8 Rn. 5); fehle eine solche Bezeich-
nung, seien aber die Gesellschafter namentlich zu benennen.

¢) Gesellschaftsname bei Publikumsgesellschaft aus-
reichend

Andere Stimmen halten die Angabe des Gesellschaftsna-
mens fiir ausreichend, wenn es sich um eine Publikums-
gesellschaft handelt und zumindest die vertretungsberech-
tigten Gesellschafter aufgefiihrt sind (Michalski/Tebben,
§ 8 Rn. 12).

d) Stellungnahme

Die liberwiegende Auffassung stellt zur Begriindung teil-
weise allgemein auf die fehlende Gesellschafterpublizi-
tit ab (z. B. Scholz/Winter/Veil, § 8 Rn. 7), teilweise auf
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eine entsprechende Anwendung von § 162 Abs. 1 S. 2
HGB (Hueck/Fastrich, § 1 Rn. 33) und teilweise auf § 47
Abs. 2 GBO (MiinchKommGmbHG/Schaub, § 8 Rn. 15).
Die Gegenauffassung beruft sich dagegen darauf, dass
auch im Zivilprozess die GbR nach h.M. durch ihren Ge-
samtnamen hinreichend deutlich bezeichnet sei (Roth, § 8
Rn. 4 m. w. N,; vgl. auch MiinchKommGmbHG/Heidinger,
§ 40 Rn. 21, im Erscheinen). Im Rahmen der Reform des
GmbH-Rechts wurde diese Frage — soweit ersichtlich —
nicht erdrtert.

Im Grundbuchverfahrensrecht entschied der V. Zivilsenat
mit Beschl. v. 4.12.2008, dass eine GbR vorrangig unter
Angabe ihres Namens und ihres Sitzes in das Grund-
buch einzutragen sei; nur wenn ein solcher Name nicht
existiere, solle eine Eintragung unter Nennung der Ge-
sellschafter moglich sein (BGH NJW 2009, 594 = DNotZ
2009, 115 m. Anm. Hertel). Wiirde man diese Entscheidung
auf die Gesellschafterliste iibertragen, wire die GbR auch
dort vorrangig unter Angabe ihres Namens und ihres Sitzes
einzutragen, da es keinen Grund gibt, die Eintragung in
der Gesellschafterliste anders zu behandeln als die Eintra-
gung im Grundbuch. Vielmehr miissten im Vergleich zum
Grundbuch bei der Gesellschafterliste eher geringere An-
forderungen angelegt werden. Zusétzliche Angaben wiren
moglich, aber nicht notwendig (Wachter, ZNotP 2009, 82,
91; anders noch ders., ZNotP 2008, 378, 380; im Ergebnis
ebenso MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 21, im
Erscheinen). Allerdings sind nunmehr gem. § 47 Abs. 2 S. 1
GBO wiederum die Gesellschafter einer GbR in das Grund-
buch einzutragen. Da es an einer Regelung zur Behandlung
der GbR in der Gesellschafterliste fehlt, konnte man zwar
im Umkehrschluss zu § 47 Abs. 2 S. 1 GBO davon ausge-
hen, dass die GbR-Gesellschafter nicht in die Gesellschaf-
terliste aufzunehmen sind. Angesichts dessen, dass in der
Gesetzesbegriindung zu § 47 Abs. 2 GBO nicht Bezug auf
die Gesellschafterliste genommen wurde, liegt es allerdings
u. E. niher, der Anderung der Grundbuchordnung keine Be-
deutung fiir die Gesellschafterliste beizumessen.

e) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Be-
handlung der GbR in der Gesellschafterliste noch nicht
abschlieend geklart ist. Wahrend die iiberwiegende Auf-
fassung die Nennung sdamtlicher Gesellschafter in der Ge-
sellschafterliste flir erforderlich erachtet, soll nach anderer
Ansicht die Angabe des Gesellschaftsnamens geniigen,
sofern ein solcher vorhanden ist. Zwingende Argumente
fiir die eine oder die andere Ansicht wurden bislang nicht
vorgetragen. Insbesondere ist unklar, ob, und wenn ja,
welche Rechtsscheinwirkung sich an die Eintragung der
Gesellschafter kniipfen sollte. Es besteht aber insoweit Ein-
vernehmen, als die Nennung sidmtlicher Gesellschafter
jedenfalls fiir zuldssig gehalten wird.

4. Zur Notwendigkeit der Einreichung einer neuen
Gesellschafterliste bei einem Gesellschafterwechsel
gem. § 40 GmbHG

a) Meinungsstand

Die Frage, wie die GbR in der Gesellschafterliste zu be-
zeichnen ist, muss unterschieden werden von der weiteren
Frage, ob gem. § 40 Abs. 1 GmbHG eine neue Gesellschaf-
terliste zum Handelsregister einzureichen ist, wenn ein
Gesellschafterwechsel in der GbR stattgefunden hat. Denn
durch einen Gesellschafterwechsel @ndert sich nicht die
Rechtszustindigkeit hinsichtlich des GmbH-Geschéftsan-
teils. Es bedarf daher einer Begriindung, um einen solchen
Gesellschafterwechsel als ,,Verdnderung in den Personen
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der Gesellschafter i. S. v. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG aufzu-
fassen. Die Frage wird allerdings nur selten gesondert er-
ortert; soweit dies geschieht, wird die Notwendigkeit einer
neuen Gesellschafterliste aber bejaht (Lutter/Hommelhoff/
Bayer, § 40 Rn. 7). Das entspricht der teilweisen Tendenz,
auch in anderen Bereichen, wie bei Erteilung einer Vollstre-
ckungsklausel, den Gesellschafterwechsel einer ,,Rechts-
nachfolge® gleichzubehandeln (zur analogen Anwendung
des § 727 ZPO auf den Gesellschafterwechsel vgl. BGH,
Beschl. v. 2.12.2010, NJW 2011, 615 = ZNotP 2011, 114).

b) Stellungnahme

Da vorliegend dic GbR-Gesellschafter namentlich ein-
getragen sind (unabhéngig davon, ob generell eine Pflicht
hierzu bestand oder nicht), diirfte eine neue Gesellschafter-
liste zum Handelsregister einzureichen sein. Leitet man
die Eintragungspflicht aus einer entsprechenden Anwen-
dung von § 162 Abs. 1 S. 2 HGB oder § 47 Abs. 2 S. 1 GBO
her, so ergibt sich eine Aktualisierungspflicht aus den analog
herangezogenen Vorschriften. Hilt man dagegen die Eintra-
gung einer GbR unter ihrem Namen fiir ausreichend, folgt
dann, wenn die Gesellschafter dennoch in der Gesellschaf-
terliste aufgefiihrt sind, die Einreichungspflicht aus dem
Normzweck des § 40 GmbHG. Der Begriff der Verdnde-
rung erfasst ndmlich auch bloBe Namenséinderungen, z. B.
durch Heirat oder Firmeninderung oder bei Anderung des
Wohnortes (Michalski/Terlau, § 40 Rn. 19; Zollner/Noack,
§ 40 Rn. 6; Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 40 Rn. 7; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, § 40 Rn. 3; Scholz/
Schneider, 10. Aufl. 2007, § 40 Rn. 10; Paefgen, in: Ulmer/
Habersack/Winter, 2006, § 40 Rn. 11). Derartige Anderun-
gen seien trotz unverdnderter Rechtsinhaberschaft ,,Verdn-
derungen in der Person®, da die Funktion der Gesellschafter-
liste darin bestehe, die Identifizierung der Gesellschafter zu
ermdglichen (Zdllner/Noack, § 40 Rn. 6).

Ist die GbR unter Nennung ihrer Gesellschafter eingetragen,
ohne dass man eine Pflicht zur entsprechenden Eintragung
bejaht, so ist die Eintragung der Gesellschafter mit dem
Namen einer natiirlichen Person bzw. der Firma eines
Kaufmanns oder einer Handelsgesellschaft vergleich-
bar. Dies lésst sich durch einen Vergleich mit den frither im
Grundbuchrecht geltenden Grundsétzen belegen. Nach dem
Beschluss des BGH vom 4.12.2008 (DNotZ 2009, 115, 2.
Leitsatz) konnte die GbR weiterhin unter Nennung ihrer
Gesellschafter in das Grundbuch eingetragen werden, wenn
kein Name existierte. Diese Eintragung der Gesellschafter
bedeutete nicht, dass die Gesellschafter als Gesamthinder
Eigentiimer des Grundstiicks waren; ihre Eintragung diente
nur der Bezeichnung der Gesellschaft, die als Eigentiimerin
eingetragen war (Kriiger, NZG 2010, 801, 803). Im Grund-
buchrecht fithrten sowohl Anderungen im Gesellschafter-
bestand einer GbR (Wertenbruch, WM 2003, 1785, 1789)
als auch Firmenénderungen bei einer Personenhandelsge-
sellschaft nicht zur Grundbuchunrichtigkeit, sondern zur
Falschbezeichnung; diese war bzw. ist von Amts wegen
im Richtigstellungsverfahren zu beheben (Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 290 m. w. N.).
Im GmbH-Recht werden ,,Unrichtigkeiten” und ,,Falsch-
bezeichnungen® in der Gesellschafterliste einheitlich be-
handelt und unter § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG subsumiert. Bei
einem solchen Verstindnis fiihrt ein Gesellschafterwechsel
in einer GbR zu einer Falschbezeichnung der GbR als Ge-
sellschafterin; hierdurch wird — ebenso wie z. B. bei einer
Firmenénderung einer oHG — die Einreichungspflicht des
§ 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG ausgeldst.
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5. Ergebnis

Sind die Gesellschafter einer GbR — wie im vorliegenden
Fall — in der Gesellschafterliste namentlich bezeichnet, so
besteht u. E. bei einem Gesellschafterwechsel in der GbR
die Pflicht zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste,
auch wenn sich der Gesellschafterbestand der GmbH nicht
gedndert hat. Dies gilt unabhéngig von den noch nicht ab-
schlieBend geklarten Fragen, wie man die Eintragung der
Gesellschafter in der Gesellschafterliste dogmatisch deutet
und ob iiberhaupt eine Pflicht besteht, die Gesellschafter
der GbR in die Gesellschafterliste einzutragen.

BGB §§ 873, 1090; GBO §§ 47, 53; GBV § 15
Bestellung einer beschrankten personli-
chen Dienstbarkeit fiir die Erben einer
namentlich genannten noch lebenden Per-
son; Voraussetzungen der Amtsloschung

I. Sachverhalt

Mit Urkunde aus dem Jahr 1995 iibereignete die Eigentii-
merin S ihr Grundstiick an ihren Bruder B. Dabei behielt
sie sich u.a. als beschrinkte personliche Dienstbarkeit nach
§ 1090 BGB ein Nutzungsrecht an einem Gartenhduschen,
einer Holzlege und einem unbebauten Grundstiicksteil vor.
Im Rang danach wurde eine inhaltsgleiche Dienstbarkeit
,fur die Erben von S* bestellt. Beide Dienstbarkeiten wur-
den im Grundbuch eingetragen. Nunmehr sollen die Dienst-
barkeiten aus Anlass eines geplanten Verkaufs des Grund-
stiicks geloscht werden und es stellt sich die Frage, wie die
Dienstbarkeit fiir die Erben der S geloscht werden kann.

S ist bereit, ihre eigene Dienstbarkeit 16schen zu lassen, und
wiirde auch an einer Loschung der Dienstbarkeit fiir ihre
Erben mitwirken. Das Grundbuchamt lehnt eine Loschung
von Amts wegen ab, da die Zuldssigkeit einer solchen
Dienstbarkeit umstritten sei. Es sei eine Pflegerbestellung
sowie die Genehmigung des Betreuungsgerichts notig.

II. Fragen

1. Kann im Grundbuch eine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit fiir die Erben einer namentlich genannten
Person eingetragen werden?

2. Wenn nein, muss das Grundbuchamt eine derartige
Dienstbarkeit von Amts wegen 16schen oder ist eine Pfle-
gerbestellung nach § 1913 oder § 1960 BGB zur Abgabe
der Loschungsbewilligung erforderlich?

II1. Zur Rechtslage

1. Aktivlegitimation bei beschrinkter personlicher
Dienstbarkeit

Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit kann nach
§ 1090 BGB fiir natiirliche und juristische Personen be-
stellt werden (Staudinger/Frank, BGB, Neubearb. 2009,
§ 1090 Rn. 3). Eine solche Dienstbarkeit ist gem. § 1061
i. V.m. § 1090 Abs. 2 BGB nicht vererblich. Sie kann we-
der vererblich gestellt noch auf andere Weise iiber den Tod
des Berechtigten hinaus perpetuiert werden (Bamberger/
Roth/Wegmann, BGB, 2. Aufl. 2008, § 1090 Rn. 5, § 1092
Rn. 1; Reymann, DNotZ 2010, 84, 99; vgl. RGZ 59, 289).
Nach heute einhelliger Auffassung unzulissig sind deshalb
sog. Rechtsnachfolgeklauseln bei einer Dienstbarkeit
(hierzu MinchKommBGB/Joost, 5. Aufl. 2009, § 1092
Rn. 2 m. w. N.; s. aber zu Féllen der Sukzessivberechtigung
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Meikel/Bohringer, GBO, 10. Aufl. 2009, § 47 Rn. 235). Im
vorliegenden Fall geht es jedoch um eine separate Dienst-
barkeit fiir eine bzw. mehrere noch nicht feststehende Per-
sonen, sodass die Unzulédssigkeit der Vererbung oder Per-
petuierung der Eintragung nicht unmittelbar entgegensteht.

2. Wirksamkeit der Dienstbarkeitsbestellung

a) Materiell-rechtliche Voraussetzungen der Entste-
hung der Dienstbarkeit

Allerdings setzt die Wirksamkeit der Dienstbarkeitsbe-
stellung die Einigung mit dem und die Eintragung des
Dienstbarkeitsberechtigten voraus (§ 873 BGB). An bei-
dem fehlt es hier. Derzeit steht nicht fest, wer Erbe der S
werden wird, ob eine oder mehrere Personen die Erbschaft
antreten, ob es sich um natiirliche oder juristische Personen
handelt, ob die Erben jetzt schon geboren bzw. gegriindet
sind etc. § 1090 BGB verlangt aber die hinreichende Indi-
vidualisierung des Berechtigten. Eine solche ist jedenfalls
vor Eintritt des Erbfalls unmdglich, sodass bis dahin ein
Recht nicht wirksam entstanden sein kann. Schon aufgrund
der Natur der Sache ist eine Einigung nur unter bestimm-
ten, bereits existenten und damit erwerbsfahigen Personen
denkbar (vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2007, § 873
Rn. 90 f)). Als Vertrag zugunsten Dritter analog § 328
BGB kann die dingliche Einigung nach ganz h.M. nicht
zustande kommen (BGH NJW 1993, 2617, 2619 = DNotZ
1995, 494; OLG Miinchen, Beschl. v. 24.11.2010 — 34 Wx
103/10; BayObLG ZfIR 2003, 158; Palandt/Griineberg,
BGB, 70. Aufl. 2011, Vor § 328 Rn. 9 m. w. N.). Die ding-
liche Einigung ist daher erst nach Eintritt des Erbfalls mog-
lich, wenn die Erben einer noch lebenden Person berechtigt
sein sollen, und auch das dingliche Recht kann demnach
frithestens zu diesem Zeitpunkt entstehen. Durch einseiti-
gen Rechtsakt des Grundstiickseigentiimers kann die be-
schrankte personliche Dienstbarkeit als dingliches Recht
nicht begriindet werden (KG HRR 1933, Nr. 15; OLG Miin-
chen, Beschl. v. 24.11.2010 — 34 Wx 103/10).

b) Entstehung kraft Eintragung?

Die erfolgte Eintragung der Dienstbarkeit dndert hieran
im Ergebnis nichts. Zwar ist die der Eintragung zugrunde
liegende Bewilligung (§ 19 GBO) einseitig, sodass es aus
Sicht des Grundbuchamtes grundsitzlich nicht auf eine
wirksame Einigung ankommt. Steht allerdings fest, dass
das einzutragende Recht aus Rechtsgriinden nicht zur
Entstehung gelangt sein kann, ist dies vom Grundbuch-
amt auch im Anwendungsbereich des § 19 GBO zu be-
achten. Dies ist vorliegend der Fall. Gehren zum Kreis der
Erben noch Ungeborene, fehlt es an deren Erwerbsfahigkeit.
Sind die potentiellen Erben schon geboren, fehlt es — wie so-
eben ausgefiihrt — an deren Bestimmbarkeit. Eine wirksame
Grundbucheintragung setzt grundsitzlich die bestimmte
Bezeichnung des Berechtigten voraus (vgl. Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 1260, 1381), was
grundbuchverfahrensrechtlich durch die Bestimmung
des § 15 GBV gewihrleistet wird. Danach sind bei einer
natiirlichen Person als Berechtigtem im Grundbuch zur
Bezeichnung deren Name sowie weitere personliche Merk-
male anzugeben. Die Eintragung unbekannter Berechtigter
in das Grundbuch ist nur ausnahmsweise zulédssig, ndmlich
dann, wenn die namentliche Angabe unmdglich oder mit
ungewohnlichen, nicht zumutbaren Schwierigkeiten ver-
bunden ist (Meikel/Bottcher, § 15 GBV Rn. 22; BayObLG
NIJW-RR 1995, 272 = MittBayNot 1994, 435: Eintragung
unbekannter Erben, falls ohne eine solche Eintragung eine
Grundbuchberichtigung nach dem Erbfall ausgeschlossen
ware). Somit hitte vorliegend auch grundbuchverfahrens-
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rechtlich die Eintragung der Dienstbarkeit nicht erfolgen
diirfen, denn die Unzuléssigkeit der Eintragung ergibt sich
aus der Eintragung selbst, da die Erblasserin im Zeitpunkt
der Eintragung noch lebte (OLG Miinchen, Beschl. wv.
24.11.2010 — 34 Wx 103/10). Eine unzuldssige Bucheintra-
gung flihrt schlieBlich auch nicht zur Entstehung des Rechts
(Dembharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 53 Rn. 52).

¢) Zwischenergebnis

Die Bestellung einer beschriankten personlichen Dienst-
barkeit fiir die Erben einer bestimmten lebenden Person ist
daher materiell-rechtlich ausgeschlossen. Eine gleichwohl
erfolgte Eintragung ist grundbuchverfahrensrechtlich zu
Unrecht erfolgt und fiihrt auch nicht zur Entstehung des
Rechts.

3. Amtsloschung

Eine Amtsloschung nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO setzt eine
inhaltlich unzulissige Eintragung voraus. Dies ist dann
der Fall, wenn ein Recht mit dem Inhalt oder in der Ausge-
staltung, wie es eingetragen ist, aus Rechtsgriinden nicht
bestehen kann (BayObLG Rpfleger 1986, 371; Dembhar-
ter, § 53 Rn. 42) und somit ein Rechtszustand verlautbart
wird, den es nicht geben kann. Die inhaltliche Unzulés-
sigkeit muss sich dabei aus dem Eintragungsvermerk
und den dort in zuldssiger Weise in Bezug genommenen
Eintragungsunterlagen selbst ergeben (BayObLGZ 1987,
390, 393; Meikel/Streck, § 53 GBO Rn. 101, 108). Vor-
liegend folgt die inhaltliche Unzuléssigkeit der Eintragung
zweifelsfrei aus dem Eintragungsvermerk selbst (hierzu
oben Ziff. 2 b). Der Fall stellt sich dhnlich wie bei der Ein-
tragung eines grundbuchunfdhigen Erwerbers dar (s. hierzu
Meikel/Streck, § 53 GBO Rn. 115). Von dem Grundsatz,
dass vor der Loschung rechtliches Gehor zu gewéhren
ist (Dembharter, § 53 Rn. 57), scheint u.E. vorliegend eine
Ausnahme geboten, denn es gibt niemanden, der angehort
werden konnte. Mangels Entstehung eines Anwartschafts-
rechts kann der Fall insoweit auch nicht mit der Loschung
eines Rechts zulasten eines noch nicht feststehenden Nach-
erben vor Eintritt des Nacherbfalls verglichen werden.
Einer Pflegerbestellung bedarf es daher nicht. Vielmehr hat
das Grundbuchamt die Eintragung der beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit ,.fiir die Erben von S* nach § 53
Abs. 1 S. 2 GBO von Amts wegen zu loschen (vgl. OLG
Miinchen, Beschl. v. 24.11.2010 — 34 Wx 103/10).

Gutachten im Abruf-Dienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten tiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

VersAusglG § 33; BeamtVG § 57; BGB § 1585¢
Anpassung von Versorgungsbeziigen wegen Unterhalts;
Riickgingigmachung der Kiirzung von Versorgungsbe-
ziigen durch Aufhebung eines Unterhaltsverzichts
Abruf-Nr.: 107340
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EGBGB Art. 15

Italien: Ehevertrag; Publizitit; Giiterrechtsregister;
Vermerk in der Heiratsurkunde

Abruf-Nr.: 107695

EGBGB Art. 74; GastG § 24

Voraussetzungen fiir die Loschung einer Wirtschafts-
gerechtsame und einer Branntweingerechtsame im
Grundbuch

Abruf-Nr.: 106292

HGB §§ 161, 107, 143; BGB § 719

Verpfindung der Mitgliedschaft in einer Kommanditge-
sellschaft an die Gesellschaft selbst zur Sicherung eines
Darlehens

Abruf-Nr.: 107657

Rechtsprechung

BGB §§ 157, 242, 311, 1092, 1093

Erganzende Vertragsauslegung bei dauerhaf-
tem Auszug des (schuldrechtlich) Wohnungs-
berechtigten; Ersatzrente in Hohe des erzielba-
ren Vermietungserldses

1. Wird beim Verkauf eines Wohnhauses schuld-
rechtlich ein lebenslingliches Wohnungsrecht fiir
den Verkiufer vereinbart, so kommt eine ergéinzende
Vertragsauslegung in Betracht, wenn der Verkiufer
pflegebediirftig wird, und daher die ihm zugewiesene
Wohnung nicht mehr nutzen kann. Das Wohnungsrecht
kann in diesem Fall eine Ersatzrente rechtfertigen, die
sich an den Mafistiben in § 14 Abs. 2 AGBGB Baden-
Wiirttemberg orientiert.

2. Ein schuldrechtliches Wohnungsrecht ist — anders
als ein dingliches Wohnungsrecht — nicht ohne Weiteres
auf eine personliche Nutzung der Wohnung durch
den Berechtigten beschrinkt. Die zur erginzenden
Vertragsauslegung bei dinglichen Wohnungsrechten von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze sind da-
her nicht uneingeschrinkt auf ein schuldrechtliches
Wohnungsrecht iibertragbar.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 29.9.2010 -4 W 78/10
Abruf-Nr.: 10971

Problem

Der Antragsteller war gemeinsam mit seiner Ehefrau Eigen-
tiimer eines landwirtschaftlichen Anwesens. Im Jahre 1978
verkauften beide die betreffenden Grundstiicke an den Er-
werber. Neben dem Kaufpreis von 45.000.— DM verpflich-
tete sich jener, den Ehegatten bis zum Tod des Letztver-
sterbenden eine monatliche Rente in Héhe von 200.— DM
zu zahlen. Ferner wurde im notariellen Vertrag ein schuld-
rechtliches Wohnungsrecht eingerdumt. Die Rente sowie
das Wohnungsrecht wurden durch eine Reallast dinglich
gesichert. Die Ehefrau des Antragstellers verstarb im Jahr
2008. Das Anwesen wurde im November 2008 durch einen
Brand zerstort, sodass der Antragsteller die ihm bislang zur
Verfiigung stehende Wohnung nicht mehr nutzen konnte.
Ab dem 1.1.2010 stand dem Antragsteller im wieder errich-
teten Anwesen erneut eine Wohnung zur Verfligung. Fiir die
Zwischenzeit hatte sich der Antragsgegner in einem gericht-
lichen Vergleich verpflichtet, einen monatlichen Betrag in
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Hohe von 155.— € bis zur Wiedererrichtung der Wohnung
an den Antragsteller zu bezahlen.

Nunmehr ist der Antragsteller allerdings aus gesundheit-
lichen Griinden nicht mehr in der Lage, die Wohnung zu
beziehen, da er pflegebediirftig ist und in einem Pflegeheim
lebt. Er verlangt vom Antragsgegner, ihm den Wert der
Wohnungsnutzung in Geld auszuzahlen, da es jenem ohne
Weiteres moglich sei, die leerstehende Wohnung zu ver-
mieten und monatliche Einkiinfte in Hohe von 220.— € zu
erzielen. Das Landgericht hat den Prozesskostenhilfeantrag
mangels hinreichender Erfolgsaussicht zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde des An-
tragstellers.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe besteht jedenfalls
eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass sich
aufgrund erginzender Auslegung der Vereinbarung
betreffend das schuldrechtliche Wohnungsrecht eine Ver-
pflichtung des Antragsgegners ergibt, an den Antragsteller
diejenigen Vorteile im Wege einer Geldrente heraus-
zugeben, die ihm infolge der endgiiltigen Nichtausiib-
barkeit des schuldrechtlichen Wohnungsrechts durch
den Antragsteller zukommen. Der Antragsgegner sei auf-
grund erginzender Auslegung der Vereinbarung iiber die
Einrdumung eines schuldrechtlichen Wohnungsrechts ver-
pflichtet, die leerstchende Wohnung an einen Dritten zu
vermieten, um mogliche sich hieraus ergebende Vorteile
zugunsten des Antragstellers zu realisieren.

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe ist nicht davon aus-
zugehen, dass die Vertragsparteien die Vereinbarung des
Wohnungsrechts auch fiir den Fall eines Umzugs des An-
tragstellers in ein Pflegeheim als abschlieBend angesehen
haben, da es an Anhaltspunkten im Vertragstext hierfiir feh-
le. Daher liege eine planwidrige Regelungsliicke vor (vgl.
auch BGH DNotZ 2009, 431 = DNotl-Report 2009, 52 zur
dhnlichen Situation beim dinglichen Wohnungsrecht), die
im Wege der erginzenden Vertragsauslegung unter Beriick-
sichtigung der in der Vereinbarung iiber das schuldrecht-
liche Wohnungsrecht zum Ausdruck gekommenen Interes-
sen der Vertragsparteien zu schlieen sei.

Hierfiir sind insbesondere die folgenden Aspekte von Be-
deutung: Dem Vertrag aus dem Jahre 1978 kam fiir den
Antragsteller und seine Ehefrau Versorgungscharakter zu.
Der Versorgungscharakter lege es nahe, dass der Ver-
tragspartner bei Pflegebediirftigkeit und infolgedessen
dauerhafter Nichtausiibbarkeit des schuldrechtlichen Woh-
nungsrechts zumindest einen gewissen Beitrag zum nun-
mehr anderweitig zu befriedigenden Wohnungsbedarf
des Antragstellers zu leisten habe. Zwar werde aus der
Vertragsgestaltung deutlich, dass der Erwerber nur in be-
grenztem Umfang freie finanzielle Mittel fiir den Kauf
einsetzen solle. Demnach sei er nicht verpflichtet, eine
Rente in Hohe des abstrakten Nutzungswerts der Wohnung
zu zahlen. Eine Rente konne vielmehr nur diejenigen Vor-
teile umfassen, die dem Antragsgegner tatsdchlich zukom-
men oder welche er ohne Schwierigkeiten erzielen kann.
SchlieBlich sei dem Antragsgegner die Vermietung der
Wohnung an einen Dritten auch zumutbar. Dies ergebe
sich aus der schuldrechtlichen Vereinbarung, da diese keine
Beschrinkung auf eine personliche Nutzung der Wohnung
durch den Antragsteller und seine Ehefrau enthalte. Ins-
besondere fehle eine § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB (Grundsatz
der Uniibertragbarkeit bei dinglichen Wohnungsrechten)
vergleichbare Abrede. Im konkreten Fall liege dariiber hin-
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aus kein personliches Ndheverhdltnis der Vertragsteile vor,
welches der Zumutbarkeit einer Drittvermietung entgegen-
stehen konnte. SchlieBlich handele es sich bei der in Rede
stehenden Wohnung um eine in sich abgeschlossene Woh-
nung, sodass der Antragsgegner mit etwaigen neuen Mie-
tern nicht in denselben Réumlichkeiten auf engem Raum
zusammenleben miisste.

Aufgrund der vorstehend beschriebenen Gesichtspunk-
te unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt nach
Auffassung des OLG Karlsruhe maligeblich von der
durch den BGH mit Urt. v. 9.1.2009 (DNotZ 2009, 431 =
DNotl-Report 2009, 52) entschiedenen Konstellation im
Zusammenhang mit einem dinglichen Wohnungsrecht
nach dem gesetzlichen Regelungsmodell. Dort hatte der
BGH entschieden, dass bei Auszug des Berechtigten in ein
Pflegeheim eine Vermietungsobliegenheit kraft ergdnzender
Vertragsauslegung in aller Regel nicht in Betracht kommt.
Dies ergebe sich — so das OLG — zum einen daraus, dass
beim dinglichen Wohnungsrecht i. S. v. § 1093 BGB zu-
meist eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Wohnungs-
gewidhrung fehle, welche einer entsprechenden Auslegung
zugénglich sein konnte. Insbesondere spreche aber § 1092
Abs. 1 S. 2 BGB gegen eine ergénzende Auslegung. Wenn
die Beteiligten eine dingliche Gestaltung wihlten, bei wel-
cher der Berechtigte auf eine personliche Nutzung der Woh-
nung beschrankt ist, erscheine eine ergédnzende Vertragsaus-
legung, die schuldrechtlich von § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB ab-
weicht, problematisch. Vorliegend ergiben sich die Rechte
des Antragstellers aber gerade nicht aus einem dinglichen
Wohnungsrecht, sondern ausschlieSlich aus einer schuld-
rechtlichen Vereinbarung, die keine § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB
entsprechenden Beschrankungen enthalte. Diese schuld-
rechtliche Vereinbarung hitten die Parteien auch nicht
durch ein dingliches Wohnungsrecht, sondern durch eine
Reallast abgesichert, bei welcher das Gesetz keine personli-
chen Beschrankungen vergleichbar § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB
vorsehe. Aus diesem Grund sei die restriktive Handhabung
des BGH betreffend die ergidnzende Vertragsauslegung im
Hinblick auf das dingliche Wohnungsrecht (BGH DNotZ
2009, 431 = DNotI-Report 2009, 52) nicht auf das schuld-
rechtliche Wohnungsrecht iibertragbar.

Aktuelles

NEhelG Art. 12 § 10 Abs. 2

Gleichstellung der vor dem 1.7.1949 geborenen
nichtehelichen Kinder durch Zweites Erbrechts-
gleichstellungsgesetz

Der Bundestag hat am 24.2.2011 das Zweite Gesetz zur
erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder,
zur Anderung der Zivilprozessordnung und der Abgaben-
ordnung beschlossen, der Bundesrat am 18.3.2011 dem
Gesetz zugestimmt. Damit kann das Gesetz vom 12.4.2011
(BGBL. I, S. 615) — wie geplant — in seinen wesentlichen Be-
standteilen riickwirkend zum 29.5.2009 in Kraft treten.

Nichteheliche Kinder wurden zwar bereits durch das (erste)
Erbrechtsgleichstellungsgesetz vom 16.12.1997 (BGBI. 1,
S. 2968), das zum 1.4.1998 in Kraft getreten ist, eheli-
chen Kindern im Erbrecht weitgehend gleichgestellt. Die
im Zuge der Reform erfolgte Streichung der fiir nichtehe-
liche Kinder geltenden Sondervorschriften im Erbrecht
(§§ 1934a-e, 2338a BGB a. F.) erstreckte sich aber nicht
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auch auf Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG (vgl. G. Miiller,
DNotl-Report 1998, 39 f.). Dies hatte zur Folge, dass die
vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kinder nach
wie vor nach ihrem Vater (wie auch umgekehrt) nicht ge-
setzlich erb- und pflichtteilsberechtigt waren, sofern der
Vater am 2.10.1990 seinen gewohnlichen Aufenthaltsort
in der Bundesrepublik (und nicht im Beitrittsgebiet, vgl.
Art. 235 § 1 Abs. 2 EGBGB) gehabt hatte. Diese erbrecht-
liche Ungleichbehandlung der vor dem 1.7.1949 gebore-
nen nichtehelichen Kinder versto3t nach Feststellung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
vom 28.5.2009 gegen die Europiische Menschenrechts-
konvention (EMRK).

Durch das Zweite Erbrechtsgleichstellungsgesetz wird die
noch bestehende Ungleichbehandlung — soweit mdoglich
— beseitigt. Auch die vor dem 1.7.1949 geborenen nicht-
ehelichen Kinder sind kiinftig nach ihrem Vater (wie auch
umgekehrt) gesetzlich erb- und pflichtteilsberechtigt. Die
Geltung der Neuregelung wird dabei auf alle Todesfille
erweitert, die sich nach der o. g. Entscheidung des EGMR
am 28.5.2009 ercignet haben. Von einer weitergehenden
Riickwirkung wurde aus Griinden des Vertrauensschutzes
abgesehen (vgl. BT-Drucks. 17/4776, S. 6 ff.; abrufbar
unter www.dnoti.de unter Gesetzesédnderungen/Erbrecht).

Fiir nichteheliche Kinder, deren Viter bereits vor dem
28.5.2009 verstorben sind, verbleibt es wegen des verfas-
sungsrechtlich verankerten Rickwirkungsverbots grund-
sdtzlich bei der fritheren Rechtslage. Eine Ausnahme ist
fiir den Fall vorgesehen, dass der Staat selbst zum Erben
geworden ist, zum Beispiel weil es weder Verwandte noch
Ehegatten bzw. Lebenspartner gab oder weil die Erb-
schaft ausgeschlagen wurde. In solchen Konstellationen
konnen die betroffenen nichtehelichen Kinder vom Bund
oder einem Land Ersatz in Hohe des Wertes der ihnen
entgangenen erbrechtlichen Anspriiche verlangen (vgl.
Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG n. F.).
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