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Il. Einleitung

Auf ,Die klinisch tote GbR“®, , Wie ein schlechter Horrorfilm — Die neuere
Geschichte der GbR im Grundbuch®“® und weitere bildhafte Aufsatztitel trifft der
neugierige Rechtsanwender, wenn er in Bibliotheken und im Internet nach Artikeln
und Aufsatzen zu der Gesellschaft bilrgerlichen Rechts, kurz ,GbR*’, im Grundbuch
sucht.

In den vergangenen Jahren sind etliche Entscheidungen zu dieser Thematik
ergangen und viele Aufsatze verfasst worden. Diese Arbeit beschaftigt sich mit der
Frage, ob die rechtsfahige GbR endgultig im Grundbuchverfahren angekommen ist
und ob noch offene Fragen bestehen.

Zunachst wird die =zeitliche Entwicklung in Rechtsprechung, Literatur und
Gesetzgebung dargestellt, danach besondere Problemkreise benannt, erértert und
bewertet. FUr aktuell bestehende Fragestellungen muissen L&sungsmaoglichkeiten
aufgezeigt, verglichen und abgewogen werden.

lll. Hauptteil

1. Die Gesellschaft blirgerlichen Rechts im Grundbuch — Die chronologische
Entwicklung

a) Bis zu der Entscheidung des BGH vom 29.01.2001°

Der Gesetzgeber von 1900 verzichtete darauf, eine ausdrickliche Regelung zur
Rechtsféahigkeit der GbR in das BGB einzufligen. Die vor dem Inkrafttreten des BGB
von dem Juristen und Politiker Otto von Gierke entwickelte Charakterisierung der
GbR als rechtsfahiges Biindnis wurde bis zum Jahre 1972 nicht weiter verfolgt.®

Nach der traditionell herrschenden Rechtsauffassung, die seit 1900 vertreten wurde,
handelt es sich bei der GbR um eine Gesamthandsgemeinschaft, die selbst nicht
rechtsfahig ist.' (,Individualistische Gesamthandslehre“'') Diese Theorie wurde mit
einem Umkehrschluss aus § 124 HGB begriindet.? Der Gesetzgeber habe der

° Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169.

® Jeep, notar 2011, 147.

’ Albers, ZfIR 2010, 705.

8 BGHZ 146, 341.

® Vgl. dazu K. Schmidt, NJW 2001, 993, 994 mit Nachweisen.

1% palandt/ Thomas, 55. Aufl. § 705 BGB Rn. 17; Berndt/Boin, NJW 1998, 2854, 2855; Demharter,
DNotZ 1997, 740; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 88; Reymann, ZNotP 2011, 84; Heinze, RNotZ 2010,
289.

"' Reymann, ZNotP 2011, 84.

12 vgl. Timm, NJW 1995, 3209, 3212.
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offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft ausdriicklich die
Rechtsféahigkeit zuerkannt. Mangels Vorliegen einer vergleichbaren Regelung in §§
705 ff. BGB sei die GbR selbst nicht rechtsfahig. Flir die entscheidenden
Rechtssubjekte und damit die Trager der Rechte und Pflichten'® wurden die
Gesellschafter selbst gehalten. Diese verpflichten sich und erwerben Vermégen in
ihrer gesamthanderischen Verbundenheit."

Die Eintragung im Grundbuch erfolgte unter Nennung der einzelnen Gesellschafter
nach § 15 Abs. 1a GBV.'® GemaB § 47 GBO a.F. musste der Zusatz ,in
Gesellschaft biirgerlichen Rechts” beigefiigt werden.!” Ein Nachweis des Bestehens
und der Identitit der Gesellschaft war nicht erforderlich'® und eine Eintragung der
Gesellschaft als solche unter Nennung ihres Namens und Sitzes wurde abgelehnt.™
Probleme im Grundbuchverfahren entstanden nach der traditionellen Auffassung
lediglich bei der Eintragung von mitgliederreichen Gesellschaften.?

Auch der BGH folgte lange Zeit dieser Auffassung. In Bezug auf die Fragen der
Scheck-, Konto-, Konkurs-, Schuld- und der Parteifahigkeit der GbR entschied
dieser ausdriicklich, dass die GbR selbst keine Rechtspersénlichkeit habe.?'

Durch einen Aufsatz von Flume® im Jahre 1972 begann eine Diskussion (iber die
Rechtsfahigkeit der GbR. Nach der durch diesen entwickelten ,Gruppenlehre*® ist
die GbR als solche Tragerin der Rechte und Pflichten. Die traditionelle
Gesamthandstheorie wurde zunehmend angezweifelt.®* Die Vertreter der neuen
Auffassung sahen in der Gesellschaft das entscheidende Zuordnungsobjekt.?®
Unterstitzt wurde diese Entwicklung von einigen Gesetzesanderungen, die nach
Meinung der Vertreter der neuen Bewegung auf eine Rechtsfahigkeit der GbR
hindeuteten. Dazu gehérte das Inkrafttreten der Insolvenzordnung vom 05. Oktober
1994. Der GbR wurde durch den Gesetzgeber ausdricklich die
Insolvenzverfahrensfahigkeit zugesprochen, vgl. § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Angeflhrt

wurde ebenfalls das Inkrafttreten des UmwG im Jahre 1994, in dem die GbR als

'3 Definition der Rechtfahigkeit in Musielak, § 5 Rn. 271.

' Eickmann, Rpfleger 1985, 85.

'® Eickmann, a.a.0.; BGHZ 79, 374, 375; BGHZ 78, 311, 313; BGHZ 80, 222, 227.

'® Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 88; OLG Diisseldorf DNotZ 1997, 737, 738.

"7 Albers, ZfIR 2010, 705, 706.

'® Reymann, ZNotP 2011, 84.

1% BayObLG Rpfleger 1985, 353, 354; OLG Frankfurt am Main Rpfleger 1975, 177; Palandt/Thomas,
55. Aufl. § 705 Rn. 17; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 88; Reymann, a.a.O.

20vgl. LG Stuttgart Rpfleger 1999, 272.

%' BGHzZ 23, 307, 313; BGHZ 45, 339, 343; BGHZ 59, 179, 184; BGHZ 80, 222, 227.
% Flume, ZHR 136, 177.

2 vgl. Ulmer, ZIP 2011, 1689.

24 vgl. Timm, NJW 1995, 3209.

% vgl. Palandt/Thomas, 55. Aufl. § 705 BGB Rn. 17.
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Rechtstrager bezeichnet wurde. ® Der Formwechsel von einer anderen
Gesellschaftsform in eine GbR wurde ermdglicht, vgl. § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG.
Argumentiert wurde ebenfalls mit dem Inhalt der Verordnung zur EWIV.?” Auch eine
Freiberufler-EWIV wird gemaB § 1 EWIV-VO einer OHG nach deutschem Recht
gleichgestellt. Sie ist somit nach § 1 EWIV-VO in Verbindung mit § 124 HGB
rechtsfahig. In Deutschland steht den Vertretern der freien Berufe hingegen lediglich
die GbR und nicht die OHG als Personengesellschaft zur Verfiigung. Wenn auf EU-
Ebene sogar einer Freiberufler-EWIV Rechtsfahigkeit ausdricklich zugesprochen
wird, kdnne es bei der inlandischen Freiberufler-GbR nicht anders sein.?® Nach Art.
4 Abs. 1a EWIV-VO in Verbindung mit Art. 54 AEUV (ehemals Art. 48 und 58 EGV)
kann die GbR auBerdem ein Mitglied der EWIV sein. Dies spreche ebenfalls fir eine
Rechtsfahigkeit der GbR. # Durch die Einflihrung des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes vom 25. Juli 1994 wurde fir die freien Berufe
innerhalb Deutschlands eine Gesellschaftsform geschaffen, die ebenfalls nach § 7
Abs. 2 PartGG in Verbindung mit § 124 HGB rechtsfahig ist. Im Ubrigen wurden die
§§ 705 ff. BGB fur anwendbar erklart, soweit das PartGG keine abweichenden
Regelungen trifft, § 1 IV PartGG. Daraus wurde geschlussfolgert, dass die
Partnerschaftsgesellschaft eine Unterform der GbR sei und diese dann
zwangslaufig ebenfalls rechtsfahig sein misse.*

Hinzukommt  die  Anderung des § 736 BGB  durch das
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz vom 18. Marz 1994, durch die § 160 HGB als
Vorschrift der rechtfahigen OHG in § 736 Abs. 2 BGB fir entsprechend anwendbar
erklart wurde.

Diskutiert wurde ebenfalls, ob mit der Gleichstellung von juristischen Personen und
rechtsfahigen Personengesellschaften in § 1059a Il BGB ebenfalls die GbR gemeint
sei.®” Nach der Ansicht von Timm konnte aufgrund dieser Gesetzesanderungen
nicht an der traditionellen Gesamthandslehre festgehalten werden.*

Gegen die Rechtsfahigkeit der GbR wurden ebenfalls erhebliche Bedenken

geduBert.®

Es wurde argumentiert, dass die Gesetzesédnderungen lediglich eine
Vereinfachung fur den Rechtsanwender bewirken sollten und eine Abkehr von der

traditionellen Rechtsauffassung nicht gewollt sei.®* Unterstiitzt wurde diese Ansicht

2 Timm, NJW 1995, 3209, 3212.

27 Timm, NJW 1995, 3209, 3212, 3213.

2 Timm, NJW 1995, 3209, 3213.

% Timm, a.a.O.

% Timm, a.a.O.

¥ vgl. Seibert, JZ 1996, 785.

32 Timm, NJW 1995, 3209, 3214, 3217, 3218.

3 Berndt/Boin, NJW 1998, 2854, 2861; Seibert, JZ 1996, 785; offen: Demharter, DNotZ 1997, 740, 744.
34 Seibert, a.a.0.



-12-

durch das Markenrechtsreformgesetz von 1994, in dem bestimmt wurde, dass
lediglich rechtsfahige Personengesellschaften Inhaber von Marken sein kénnen, vgl.
§ 7 MarkenG. Bis zur Entscheidung des Bundespatentgerichtes vom 16. August
2004% ging man davon aus, dass die GbR von § 7 Nr. 3 MarkenG nicht erfasst
werde. %

AuBerdem sprachen die Entscheidungen weiterer oberster Gerichtshéfe gegen eine
Rechtsféhigkeit der GbR.*” Das BAG entschied, dass die GbR keine Arbeitgeberin
sein kénne.*® Der BFH und das BVerwG gingen davon aus, dass die GbR zwar ein
Steuersubjekt, im Ubrigen allerdings nicht rechtsfahig sei. ** Eine analoge
Anwendung des § 128 HGB auf die Haftung der Gesellschafter einer GbR wurde
abgelehnt.*

Im Rahmen der Diskussion wurde ebenfalls die Grundbuchféhigkeit der GbR
thematisiert. Um die Aussagekraft des Grundbuches zu erhalten, lehnte die
iberwiegende Meinung die Eintragung der Gesellschaft selbst ab.*'

In der Rechtsprechung des BGH spiegelte sich die Diskussion um die Rechtsnatur
der GbR ebenfalls wider. Im Jahre 1991 entschied dieser, dass die GbR als
AuBengesellschaft Mitglied einer Genossenschaft sein kénne und bejahte nebenbei
die Fahigkeit der AuBen-GbR Gesellschafterin einer anderen Gesellschaft zu sein.*?
Aufgrund des Schutzzweckes der Norm wurde § 159 HGB auBerdem in einer
weiteren Entscheidung fiir entsprechend anwendbar erklart. “ In derselben
Entscheidung stellten die Richter jedoch klar, dass die §§ 128 ff. HGB keine
Anwendung finden. Eine klare Aussage zur Rechtsfahigkeit wurde somit nicht
getroffen.

Unter Aufgabe der friheren Rechtsprechung wurde der Gesellschaft in einer
weiteren Entscheidung ausdriicklich die Scheckfahigkeit zuerkannt. ** Da die
Rechtsféahigkeit in Deutschland geman Art. 60 Abs. 1 ScheckG Voraussetzung flr
die Scheckfahigkeit ist, sprach der BGH der GbR auf diesem Gebiet die
Rechtsfahigkeit zu. Im Ubrigen erfolgte keine klare Positionierung zu dem
Streitthema. Im Jahre 2000 verneinte der BGH die Parteifahigkeit der GbR.*

% BPatG GRUR 2004,1030.

% vgl. BT-Drucks. 12/6581 S. 69.

57 BFH NJW 1990, 2086; BFH NJW 1986, 2969: BFH NJW 1990, 3294: BVerwG NJW 1994, 602;
BAGE 55, 117; BAG NZA 1989, 961.

% BAG NZA 1989, 961.

%9 BFH NJW 1990, 2086, 2087; BVerwG NJW 1994, 602, 603.

‘0 BFH NJW 1990, 2086, 2087.

“ OLG Dusseldorf DNotZ 1997, 737; Demharter, DNotZ 1997, 740; a.A. Timm, NJW 1995, 3209, 3218.
“2BGHZ 116, 86, 88; vgl. dazu auch BGH NJW 1998, 376.

43 BGH NJW 1992, 1615.

*“ BGHZ NJW 1997, 2754.

45 BGH NJW 2000, 291, 292.
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Deutlich wird, dass die Rechtsprechung des BGH die Diskussion in der Literatur
weiter schirte. Die Vertreter der verschiedenen Auffassungen waren uneins Uber
die Auslegung und Bedeutung der BGH-Entscheidungen.*®

Mit seinem Urteil vom 29.01.2001 entschied der BGH schlieBlich, dass die GbR,
sofern sie als AuBengesellschaft auftritt, Tragerin von Rechten und Pflichten und
somit rechtsfahig sein kénne.*” Der BGH ging davon aus, dass der Gesetzgeber von
1900 die Rechtsnatur der GbR ausdriicklich offen gelassen habe.*® Fiir eine
Anerkennung der Rechtsfahigkeit im Wege der Rechtsfortbildung spreche vor allem
die Trennung zwischen dem Gesellschafts- und Gesellschaftervermogen. *
AuBerdem werden Wechsel im Gesellschafterbestand fur bestehende
Schuldverhéltnisse irrelevant, sofern die GbR selbst der Rechtstrager ist.
Vertragsneuabschlisse muissen nicht erfolgen, so dass eine erhebliche
Vereinfachung fiir den Rechtsverkehr eintrete.”® Argumentiert wurde auBerdem mit
der Haftung des eintretenden Gesellschafters fiir bereits bestehende
Verbindlichkeiten, die nach der traditionellen Gesamthandslehre unzureichend
erklart werden kénne. Angeflihrt wurden ebenfalls die Regelungen des UmwG, die
die GbR als Rechtstrager bezeichnen. *'

Auch der Wortlaut des § 714 BGB stehe der Rechtsfahigkeit nicht entgegen.* Diese
Vorschrift regelt wortlich die Vertretung der anderen Gesellschafter und nicht der
Gesellschaft an sich. Nach Ansicht des BGH kdnne diese Formulierung jedoch nicht
fir eine Deutung der Rechtsnatur der GbR herangezogen werden, da der
Paragraph aus dem ersten Entwurf zum BGB stamme und dem Gesetzgeber zu
diesem Zeitpunkt das Gesamthandsprinzip noch gar nicht bekannt war. Der
Wortlaut kénne daher nicht fir die Entscheidung Uber die Frage der Rechtsfahigkeit
der GbR herangezogen werden. Mit § 736 ZPO sollte auBerdem ein Schutz vor der
Vollstreckung durch Privatglaubiger eines Gesellschafters erreicht werden. Die
Rechts- und damit Parteiféahigkeit der Gesellschaft als solche werde durch diese

Vorschrift nicht verhindert.%?

Mit der Zulassung eines Titels gegen die GbR als
solche werde der Schutzzweck des § 736 ZPO ebenfalls erfillt.

Im Ubrigen sei die fehlende Registerpublizitat kein (iberzeugendes Argument gegen
die Rechtsféhigkeit der GbR. Durch diese komme es zu Schwierigkeiten in der

praktischen Umsetzung, die jedoch nicht die Anerkennung der GbR als rechtsfahige

5 vgl. Timm, NJW 1995, 3209 ff.; Berndt/Boin, NJW 1998, 2854 ff.
4" BGHZ 146, 341.

48 BGHZ 146, 341, 343.

4 BGHZ 146, 341, 344.

%0 BGHZ 146, 341, 345.

% BGHZ 146, 341, 346.

2 BGHZ 146, 341, 346, 347.

3 BGHZ 146, 341, 353 — 355.
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Personengesellschaft grundsatzlich verhindern kénnen.** AuBerdem erfolge mit §
14 Abs. 2 BGB die Klarstellung, dass auch Personengesellschaften, die keine
juristischen Personen sind, rechtsfahig sein kénnen.*® Der BGH nahm auBerdem
Bezug auf die Insolvenzverfahrensfahigkeit der GbR.>®

b) Bis zum Inkrafttreten des ERVGBG®’ vom 11. August 2009 — Reaktionen auf die
Entscheidung zur Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts

Die Rechtssprechung des BGH zur Rechtsféhigkeit der GbR wurde vielfach
kommentiert. Entweder auBerte die Literatur starke Kritik an der Entscheidung®®
oder sie wurde als bedeutender Schritt in der Entwicklung des Gesellschaftsrechts
anerkannt.>® Mit der BGH-Entscheidung vom 29.01.2001 sind alle GbRs seit 1900
als rechtsfahig anzusehen.®

Es stellte sich die Frage, ob der zweite Zivilsenat des BGH den gemeinsamen Senat
der obersten Gerichtshéfe und den groBen Senat fiir Zivilsachen hatte anrufen
mussen, da andere oberste Gerichtshéfe des Bundes und andere Senate des BGH
abweichende Rechtsauffassungen in ihren Entscheidungen geduBert hatten. ©'
Immer 6fter wurde auBerdem die Notwendigkeit betont, ein Register fir die GbR zu
schaffen.®? Am 10.12.2001 trat § 161 Abs. 1 S. 2 HGB in Kraft, der die Aufnahme
der Gesellschafter in das Handelsregister regelt, wenn die GbR Kommanditistin
einer KG ist. Diese Vorschrift wurde als Reaktion des Gesetzgebers auf die
Entscheidung des BGH vom 16.07.2001% eingefiigt.®*

Der BGH bestatigte am 18.02.2002 seine Entscheidung aus dem Jahre 2001.% Eine
Einschrankung erfolgte lediglich insofern, dass spezielle Vorschriften und
Gesichtspunkte eines bestimmten Rechtsverhéltnisses die Rechtsféhigkeit der GbR

> BGHZ 146, 341, 356, 357.
%5 vgl. auch Ulmer, ZIP 2011,1689.
% BGHZ 146, 341, 356, 357.
%7 Gesetz zur Einflhrung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im
Grundbuchverfahren, Bundesgesetzblatt 2009, Teil | Nr. 53, 2713.
%8 Schemmann, DNotZ 2001, 244 , 245; Kesseler, NJW 2011, 1909.
5 Dimig, Rpfleger 2002, 53, 54; Rémermann, DB 2001, 428; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1003, der
Qoicht vollstédndig Uberzeugt ist; Ann, MittBayNot 2001, 197.
Lautner, DNotZ 2009, 650, 676.
®' vgl. dazu den Aufsatz Lessner/Klebeck, ZIP 2002, 1385.
%2 Demharter, Rpfleger 2001, 329, 331; K. Schmidt, NJW 2001, 993; vgl. dazu auch Ulmer, ZIP 2001,
585, 594 — 596, 599; Bohringer NotBZ 2009, 86, 88, 89.
% BGH NotBZ 2001,461.
64 Vgl. Anlage zum Rundschreiben Nr. 44/2001 der Bundesnotarkammer.
% BGH JA 2002, 740.
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einschréanken kénnen.® So kénne die GbR zum Beispiel keine Verwalterin einer
Wohnungseigentiimergemeinschatft sein.®’

AuBerdem wies der BGH die Kritik zurlick, dass die Anrufung des gemeinsamen
Senates fur Zivilsachen nach § 132 Abs. 4 GVG und des gemeinsamen Senates der
obersten Gerichtshéfe nach § 2 RsprEinhG notwendig gewesen sei. Die anderen
Senate des BGH haben nicht erklart, dass sie an ihrer abweichenden
Rechtsauffassung festhalten wollen und der BGH weiche nicht von den
Entscheidungen der (brigen obersten Gerichtshéfe ab. ®® Er sei somit der
gesetzliche Richter hinsichtlich der Entscheidung tber die Rechtsfahigkeit der GbR.
Auch im sozialgerichtlichen Verfahren gestand das Bundessozialgericht der GbR
Beteiligtenfahigkeit und damit Rechtsfahigkeit zu, was die Entscheidung des BGH
zur Rechtsfahigkeit der GbR unterstiitzte.®

Fir das Grundbuchverfahren stellte sich nun die Frage, ob die GbR als
Eigentimerin eines Grundstlicks oder als Inhaberin eines dinglichen Rechtes in das
Grundbuch eingetragen werden kénne. Dies wurde (berwiegend verneint.
Argumentiert wurde vor allem damit, dass das Grundbuchamt die ldentitat, das
Bestehen und die Vertretungsverhalinisse der Gesellschaft aufgrund der
mangelnden Registerpublizitit nicht nach §§ 29, 32 GBO nachpriifen kénne.”
AuBerdem habe der BGH in seiner Entscheidung vom 18.02.2002"* ausdriicklich
angegeben, dass die Rechtsfahigkeit der GbR eingeschrankt sein kénne, sofern
bestimmte Eigenschaften des Rechtsverhéltnisses dagegen sprechen.”

Mit seinen Entscheidungen vom 06.04.2006"* und 25.09.2006"° stellte der BGH
schlieBlich klar, dass die GbR materiellrechtlich Inhaberin dinglicher Rechte sein
kann. Ob die Eintragung der GbR formellrechtlich mdglich sei, lieB der BGH
ausdriicklich offen.”® Auch nach diesen Entscheidungen wurde weiterhin vielfach
vertreten, dass die GbR nicht als solche unter ihrem Namen im Grundbuch

% BGH JA 2002, 740; vgl. dazu auch Kellermann, JA 2002, 740, 742.

7 BGH NJW 2006, 2189, 2190.

%8 BGH JA 2002, 740.

%9 BSG SozR 4-5425 § 24 Nr. 5.

7 BayObLG NotBZ 2004, 433; BayObLG NJW-RR 2004, 810, 811; BayObLG MittBayNot 2003, 60;
OLG Celle NJW 2006, 2194; LG Achen Rpfleger 2003, 496; LG Berlin Rpfleger 2004, 283; LG Dresden
NotBZ 2002, 384; Demharter, Rpfleger 2001, 329, 331; Ann, MittBayNot 2001,197, 198, Miinch, DNotZ
2001, 535, 557; Vogt, Rpfleger 2003, 491, 492; Wiedemann, JZ 2001, 661, 663; a.A. Keller, NotBZ
2011, 397, 398; Dimig, Rpfleger 2002, 53, 59; Hammer, NotBZ 2002, 385, 386.

" Demharter, Rpfleger 2001, 329, 330.

2 BGH JA 2002, 740.

"3 BayObLG MittBayNot 2003, 60, 61.

* BGH NotBZ 2006, 203.

S BGH NotBZ 2007, 21.

’® Kritisch dazu Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 107.
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eingetragen werden kdénne 7 , so dass ein Widerspruch zwischen

Grundbucheintragung und materieller Rechtslage entstand.”

Der BGH stellte in einer weiteren Entscheidung klar, dass die Schwierigkeiten im
Grundbuchverfahren keinen Einfluss auf die Fahigkeit der GbR haben kdnnen,
materiellrechtlich Eigentiimerin eines Grundstlicks zu sein. Das Verfahrensrecht
misse hingegen durch den Gesetzgeber angepasst werden.”

Am  04.12.2008 bestatigte der BGH  ausdricklich  die  formelle
Grundbuchverfahrensfahigkeit der GbR.® Fiir ihn waren die Schwierigkeiten im
Grundbuchverfahren kein Grund, die einzelnen Gesellschafter weiterhin als
Eigentimer einzutragen. Die formelle Grundbuchfahigkeit der Gesellschaft sei
zwingende Folge der Fahigkeit, materiellrechtlich Grundstiicke und dingliche Rechte
erwerben zu kénnen.®’ Welche Nachweise im Grundbuchverfahren verlangt werden
muUssen, lieB der BGH offen. Die Gesellschaft sei selbst unter Angabe ihres Namens
im Grundbuch einzutragen.® Im Falle des Fehlens eines Namens kdnnen die
einzelnen Gesellschafter benannt werden.® Auf die notwendige Anpassung des
Verfahrensrechts wies der BGH nochmals ausdriicklich hin.®* Das Gesetz sei
lickenhaft, so dass eine analoge Anwendung der Vorschriften Uber die Eintragung
anderer Gesellschaften bis zur Gesetzesanderung erfolgen kénne.® Insbesondere
musse § 15 Abs. 1 b GBV entsprechend angewendet werden, so dass die GbR als
rechtsfahige Personengesellschaft mit ihrer Bezeichnung, bei der GbR Name

genannt %

, und ihrem Sitz eingetragen wird. Um die Identifikation bei einer
eventuellen Namensgleichheit zu gewahrleisten, konnten nach Ansicht des BGH
auch die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft eingetragen werden.®’

Die Entscheidung des BGH zur formellen Grundbuchféhigkeit der GbR wurde
vielfach als notwendige Konsequenz der geanderten Ansicht zur Rechtsnatur der
Gesellschaft angesehen.® Kritisiert wurde hingegen, dass die Probleme, die durch

die Eintragung der GbR entstanden, nicht weiter untersucht wurden und der BGH

7 OLG Schleswig NJW 2008, 306; a.A. OLG Stuttgart FGPrax 2007, 66, 67; LG Magdeburg NotBZ
2008, 39.

’® Reymann, ZNotP 2011, 84, 85.

" BGH NJW 2008, 1378, 1379.

8 BGH MittBayNot 2009, 225.

8 Altmeppen, NJW 2011, 1905.

8 BGH MittBayNot 2009, 225.

8 BGH a.a.0.

8 BGH MittBayNot 2009, 225, 227.

8 BGH MittBayNot 2009, 225, 227, 228.

8 Bergmann in: jurisPK-BGB, § 705 BGB Rn. 57.

8 BGH MittBayNot 2009, 225, 228.

88 Kesseler, NOW 2011, 1909, 1910; Abicht, notar 2009, 117; Zimmer, NZM 2009, 187.
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sich lediglich darauf beschrankte, den Gesetzgeber zum Handeln aufzufordern.®
Zahlreiche Artikel wurden im Hinblick auf die Entscheidung veréffentlicht, in denen
die Autoren versuchten, praktische Lésungsmdéglichkeiten fur die Behandlung der
GbR im Grundbuch zu finden.*

In der Rechtssprechung wurde die Eintragung der GbR auch nach dieser
Entscheidung mit dem Argument abgelehnt, dass Nachweise zur Existenz, Identitat
und Vertretung nicht in der Form des § 29 GBO erbracht werden kdnnen.®' Praktisch
orientierte Vorschlage® konnten sich nicht durchsetzen.**Fraglich war insbesondere,
ob die Vermutung des § 891 BGB und § 892 BGB auch noch hinsichtlich bereits
eingetragener Gesellschafter galten.®* K. Schmidt forderte unter Hinweis auf § 162
Abs. 1 S. 2 HGB, die Gesellschaft unter Angabe samtlicher Gesellschafter in das
Grundbuch einzutragen.®

c) Das ERVGBG vom 11.08.2009

Im Jahre 2009 arbeitete der Gesetzgeber an dem Gesetzesentwurf zur Einflhrung
des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im
Grundbuchverfahren sowie zur Anderung weiterer grundbuch-, register- und
kostenrechtlicher Vorschriften (ERVGBG). Urspriinglich sollte das neue Gesetz die
Datensicherheit und die Filhrung des elektronischen Grundbuchs regeln.® Der
Rechtsausschuss ergénzte den Gesetzesentwurf, um die gesetzlichen Vorschriften
an die neue Rechtsauffassung zur Rechtsfahigkeit und Grundbuchféahigkeit der GbR

anzupassen.”’

aa) Die gesetzlichen Anderungen in Bezug auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Dem § 47 GBO wurde ein zweiter Absatz angefiigt, Art. 1 Nr. 10 ERVGBG. Nach §
47 Abs. 2 S. 1 GBO n.F. missen samtliche Gesellschafter in der Eintragung
benannt werden, sofern ein Recht fir die GbR eingetragen werden soll. Diese

8 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177; vgl. auch Zimmer, NZM 2009,187,188; Bestelmeyer, Rpfleger
2010, 169, 171.

% vgl. z.B. Hertel DNotZ 2009, 121; Abicht, notar 2009, 117; Jeep, notar 2009, 30; Lautner, NotBZ
2009, 77; Reymann, ZfIR 2009, 81; Zimmer, MDR 2009, 237.

" OLG Muiinchen ZIP 2010,1496, 1497; OLG Schleswig FGPrax 2010, 123.

92 OLG Saarbriicken ZIP 2010, 1290; OLG Oldenburg ZIP 2010, 1846 f.; OLG Brandenburg NJW-RR
2011, 166; OLG Dresden NotBZ 2010, 463, 464.

9 Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1690.

% Vgl. Heinze, RNotZ 2010, 289, 291; Abicht, notar 2009,117.

B K. Schmidt, JZ 2009,10, 14; auch Priester, BB 2007, 837, 839; Kesseler, ZIP 2007, 421, 423;
Ruhwinkel, MittBayNot 2007, 92, 96.

% BT-Drucks. 16/13437 S. 23, urspriingliche Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/12319.

97 vgl. BT-Drucks. 16/13437 S. 23.
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Regelung wurde in Anlehnung an § 162 Abs. 1 S. 2 HGB in die GBO eingefiigt.*®
GemaB § 47 Abs. 2 S. 2 GBO gelten die Vorschriften Uber die Berechtigten
ebenfalls fir die Gesellschafter, obwohl eigentlich die Gesellschaft als solche die
Rechtinhaberin ist.

Nach Art. 1 Nr. 14 ERVGBG wird dem § 82 GBO ein weiterer Satz angefligt, aus
dem hervorgeht, dass der Grundbuchberichtigungszwang auch dann besteht, wenn
der nach § 47 S. 1 GBO verlautbarte Gesellschafterbestand nicht mehr der
materiellen Rechtslage entspricht.

§ 15 Abs. 3 GBV a.F., der die Eintragung im Falle der Umwandlung einer GbR in
eine OHG regelte, wurde ausgehoben und § 15 | ¢ GBV wurde eingefiigt, Art. 2 Nr.
1 ERVGBG. Die Gesellschafter missen gemaB § 15 | a und b GBV mit ihrem
Namen, Vornamen und Geburtsdatum bzw. statt des Geburtsdatums mit Wohnort
und Beruf oder mit Firma und Sitz eingetragen werden. Zusétzlich kann die
Eintragung von Sitz und Namen der GbR erfolgen.

Das Birgerliche Gesetzbuch beinhaltet seit der Gesetzesanderung § 899 a BGB,
der die Vermutung aufstellt, dass die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter
wirklich Gesellschafter der GbR sind und keine weiteren Gesellschafter vorhanden
sind, Art. 4 Abs. 10 ERVGBG. Diese Vermutung gilt jedoch nur dann, wenn das im
Grundbuch eingetragene Recht der Gesellschaft betroffen ist.

Im Ubrigen werden §§ 892 bis 899 BGB fiir entsprechend anwendbar erklért.

§ 47 Abs. 2 S. 2 GBO, § 82 S. 3 GBO und § 899a BGB gelten ebenfalls geman Art.
229 § 21 EGBGB fur Gesellschaften, die vor dem Inkrafttretens eingetragen wurde,
Art. 4 Abs. IX Nr. 1 ERVGBG. Fir § 47 Abs. 2 S. 1 GBO gilt diese Rickwirkung
nicht. Ein Zwang, die Gesellschafter nachtraglich im Grundbuch eintragen zu lassen,

besteht somit nicht.

bb) Die Uberlequngen und Zielsetzung des Gesetzgebers

Durch die Neuregelungen des ERVGBG sollte die Teilnahme der GbR am
Grundbuchverkehr wieder gewéhrleistet werden. *° Insbesondere wollte der
Gesetzgeber Gesellschaften, die bereits im Grundbuch eingetragen sind, mit Hilfe
der Ubergangsvorschrift Art. 229 § 21 EGBGB erfassen.'® Der Rechtsausschuss
erkannte, dass schnell gehandelt werden musste und ordnete deshalb an, dass die
Vorschriften zur GbR gleich einen Tag nach der Verkiindung am 17.08.2009 in Kraft

9 Vgl. Rebhan, NotBZ 2009, 445, 446; Lautner, DNotZ 2009, 650, 651; Bohringer, Rpfleger 2009, 537.
% BT-Drucks. 16/13437 S. 23, 24, 28.
1% BT-Drucks. 16/13437 S. 23.
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treten sollten, Art. 5 Abs. 2 ERVGBG. Insbesondere laufende Eintragungsverfahren
wollte man damit erfassen.'”’

Die Rechtssprechung des BGH zur Rechtsfahigkeit und Grundbuchfahigkeit
bestatigte der Gesetzgeber insofern, dass die GbR selbst als
Grundstlckseigentimerin bzw. als Inhaberin des dinglichen Rechts eingetragen
wird. Im Gegensatz zur Ansicht des BGH wurde jedoch ein Zwang zur Eintragung
der Gesellschafter festgelegt, § 47 Abs. 2 S. 1 GBO. Dieser Zwang soll nach
Ansicht des Rechtsausschusses nur fir Neueintragungen gelten, vgl. Art. 229 § 21
EGBGB. Sofern die bereits eingetragenen Gesellschaften, die in Folge der
Rechtssprechung des BGH lediglich mit Namen und Sitz bezeichnet wurden, ihre
Gesellschafter eintragen lassen wollen, solle die Grundbuchpraxis angemessene
Lésungen finden und nicht auf einen Nachweis in der Form des § 29 GBO
bestehen. '% Die Ansicht des BGH, dass Alteintragungen der Gesellschafter
umzudeuten sind,'® wurde ebenfalls bestatigt."”* Die Eintragung der Gesellschafter
solle zunachst der Identifizierung der Gesellschaft dienen. Diese sei jedoch zugleich
Grundbuchinhalt und habe weitere rechtliche Konsequenzen.'®® Berechtigte sei die
Gesellschaft selbst, aber durch die Anknipfung an §§ 892 ff. BGB in § 899 a BGB
und § 47 Abs. 2 S. GBO werden die Gesellschafter wie Berechtigte behandelt, so
dass flUr diese z.B. auch der Voreintragungsgrundsatz nach § 39 GBO gelte. Somit
komme es zu keiner Anderung im Vergleich zur Behandlung der GbR vor

Anerkennung der Rechtsfahigkeit.'%

Die Eintragung lediglich unter Angabe des
Namens und des Sitzes, wie sie der BGH flr zulassig erachte, fliihre zu unlésbaren
Nachweisproblemen im Grundbuchverfahren, die durch die Eintragung der
einzelnen Gesellschafter verhindert werden miissen.'®’

Der Rechtsausschuss erkannte auBerdem, dass es durch die notwendige
Eintragung der Gesellschafter zu Schwierigkeiten bei dem Antrag auf Eintragung
einer Zwangshypothek kommen kann. Dies sei allerdings ein allgemeines Problem
im Verhaltnis zwischen Zivilprozess- und Grundbuchrecht, dass der Titelglaubiger
bereits im Zivilprozess berlicksichtigen miisse.'®

Die Notwendigkeit, ein GbR-Register zu schaffen, sieht der Gesetzgeber nicht und

auch das Grundbuch werde durch die Gesetzesanderung nicht zum

9" BT Drucks. 16/13437 S. 28.
92 BT Drucks. 16/13437 S. 26 .
103 BGH NJW 2006, 3716.

194 BT Drucks. 16/13437 S. 26.
195 BT Drucks. 16/13437 S. 24.
19 BT Drucks. 16/13437 S. 24.
97 BT Drucks. 16/13437 S. 24.
1% BT Drucks. 16/13437 S. 24.
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Ersatzregister.’® Der § 899 a BGB beziehe sich lediglich auf das eingetragene
Recht im Grundbuch, so dass zum Beispiel bei der Abtretung eines
Gesellschaftsanteils an der GbR ein gutglaubiger Erwerb nach § 899 a S. 2 BGB in
Verbindung mit § 892 BGB nicht infrage komme.'"® In Ansehung des eingetragenen
Rechts stelle der § 899 a BGB zugleich die Vermutung auf, dass die Gesellschaft
tatsachlich existiert.""

Durch die Anderung der Grundbuchverfligung werde erreicht, dass die
Gesellschafter selbst wie Berechtigte gekennzeichnet werden. Berlcksichtigt
werden musste jedoch in § 15 | ¢ GBV, dass in vielen Féllen die Gesellschafter in
der Praxis ebenfalls den Namen und den Sitz der Gesellschaft eintragen lassen
mdchten. Darin sieht der Gesetzgeber kein Problem und I&sst es zu.'"? Trotz der
Maoglichkeit der Existenz mehrerer beteiligungsidentischer Gesellschaften reiche die
Bezeichnung unter Angabe der Gesellschafter aus. '™ Auch bei natiirlichen
Personen bestehe die Mdoglichkeit, dass zwei verschiedene Berechtigte den
gleichen Namen und das gleiche Geburtsdatum haben. Dies sei hinzunehmen."™* §
15 Abs. 3 GBV sei infolge der Rechtssprechung des BGH gegenstandlos, da
nunmehr die Gesellschaft selbst als Rechtsinhaberin eingetragen ist. Im Falle der
Umwandlung in eine OHG oder KG kénne eine Richtigstellung ohne Ricksicht auf §
29 GBO erfolgen.'"®

cc) Reaktionen auf die Gesetzesédnderung

Die Gesetzesdnderung wurde vielfach als Kompromiss zwischen der
Rechtsfahigkeit der GbR und der Erhaltung der Aussagekraft des Grundbuches
angesehen und akzeptiert.''® Durch das ERVGBG sei endgliltig bestétigt, dass die
GbR selbst Tragerin der Rechte und Pflichten sei. ' AuBerdem wurde
erfreulicherweise die zwingende Eintragung der Gesellschafter bestimmt. '8
Allerdings habe der Gesetzgeber nicht alle Probleme erkannt und geldst.'”® Das

Nachweiserfordernis bei der Eintragung einer erwerbenden GbR wurde nicht

199 BT Drucks. 16/13437 S. 24, 26.

10 BT-Drucks. 16/13437 S. 27.

" BT-Drucks. 16/13437 S. 27.

"2 BT-Drucks. 16/13437 S. 25.

"8 BT-Drucks. 16/13437 S. 24.

"4 BT-Drucks. 16/13437 S. 24.

5 BT-Drucks. 16/13437 S. 25.

18 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 450; Weimer, NotBZ 2010, 27, 28; Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 540,
543; Lautner, DNotZ 2009, 650, 677.

"7 Reymann, ZNotP 2011, 84, 85; Lautner, DNotZ 2009, 650, 651.

8 | autner, DNotZ 2009, 650, 651.

9 Kesseler, NJW 2011, 1909, 1910; Albers, ZfIR 2010, 705, 706; Lautner, DNotZ 2009, 650, 661.
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angesprochen. Unsicherheit besteht ebenfalls bei der Bestimmung des
Anwendungsbereichs von § 899 a BGB. Fraglich bleibt, ob die Vermutung ebenfalls
das schuldrechtliche Grundgeschaft erfasst.'®

Die Auslegung des § 899 a BGB als Existenzvermutung sei konsequent.'®' Es
werde dadurch ein vollstdndiger Schutz gewéhrleistet.'® Steffek lehnt es hingegen
aufgrund der mangelnden Prifung der Gesellschaftsexistenz durch das
Grundbuchamt ab, die Vermutung des § 899a BGB ebenfalls als Existenzvermutung
anzusehen. '® Nach seiner Ansicht kénnen zum Schutz des Vertragspartners
lediglich die Rechtsscheinsgrundséatze und nicht die Grundbucheintragung an sich
herangezogen werden. Das Grundbuchamt sei kein GbR-Register, das die Existenz
einer GbR bestéatigen kénne.

Die Bestéatigung, dass Alteintragungen umgedeutet werden kénnen, wurde ebenfalls
begriiBt'®* und die Ergénzung des § 82 GBO sei gelungen. Durch diese werde ein
Streit um die Anwendung des § 82 GBO im Rahmen des § 47 Abs. 2 S. 2 GBO
vermieden.'® Der Aufforderung des Gesetzgebers, im Rahmen der Eintragung der

«126

Gesellschafter bei ,Namens-Gesellschaften“'=® von dem Nachweiserfordernis in der

Form des § 29 GBO abzuweichen, wird nicht uneingeschrankt gefolgt. Dies gelte
nur, wenn es unmdglich ist, Urkunden nach § 29 GBO zu beschaffen.'®

Nach Rebhan sei es auBerdem richtig, kein Register fir die GbR zu schaffen, da
nach § 105 Abs. 2 HGB bereits die Moglichkeit der Eintragung in das
Handelsregister und die damit verbundene Umwandlung in eine OHG bestehe.'?®
Das ERVGBG wurde zum Teil auch stark kritisiert. Scherer nannte das ERVGBG
einen bedeutenden Ruickschritt in der Entwicklung der GbR. Der Gesetzgeber stelle
die Rechts- und Grundbuchféhigkeit wieder infrage.'®® Nicht (iberzeugend sei die
Anknupfung der §§ 892 ff. BGB an die Gesellschafter. Es ginge eigentlich nur um
die Frage des Vertretungsnachweises. Berechtigte selbst sei die Gesellschaft. Nun
die Gesellschafter wieder wie Berechtigte zu behandeln sei nicht nachvollziehbar.'®

Insbesondere fiihre die Gesetzesanderung zu Problemen bei der Eintragung von

120 Kesseler, NJW 2011, 1909, 1910; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 448; Ruhwinkel, MittBayNot 2009,
421, 422-424.

2 Heinze, ZfIR 2010, 713, 716; Kesseler, NJW 2011, 1909, 1913; a.A. Steffek, ZIP 2009, 1445, 1453;
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 174.

122 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 447; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 422, der § 899a BGB auf der
dinglichen Ebene insgesamt als erfolgreich bezeichnet.

123 Steffek, ZIP 2009, 1445, 1453, 1454.

124 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 448; vgl. dazu auch OLG Zweibriicken Rpfleger 2010, 208.

125 Rabhan, NotBZ 2009, 445, 449.

126 Heinze, ZNotP 2010, 409, 417.

'27 Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 544.

128 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 450; genauso Lautner DNotZ 2009, 650, 652.

129 5cherer, NJW 2009, 3063; zustimmend ebenfalls Fiihr, RNotZ 2011, 155, 158.

130 Scherer, NJW 2009, 3063, 3064.
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Zwanghypotheken und bei der Eintragung von Publikums-GbRs mit vielen
Gesellschaftern.™" Altmeppen spricht § 899a BGB jeglichen Anwendungsbereich
ab. '™ Nach seiner Ansicht hat der Gesetzgeber versucht, die traditionelle
Rechtsauffassung mit der Rechtsfahigkeit der GbR zu verbinden. Dies sei
vollstandig fehlgeschlagen. Fihr beméangelte, dass der Gesetzgeber eine Klarung
der bestehenden Probleme nicht erreicht habe. ' Bestelmeyer bezeichnet die
gesetzlichen Neuregelungen als fehlgeschlagen und fordert die ganzliche
Rackgangigmachung der Rechtsféhigkeit der GbR und die Wiederherstellung der
traditionellen Gesamthandslehre.”*

dd) Bewertung der Gesetzesdnderung

Aus den oben aufgefihrten Reaktionen ergibt sich, dass man die
Gesetzesanderung entweder als Kompromiss oder als bedeutenden Rickschritt fir
die Rechtsfahigkeit der GbR bezeichnete. Auch die Ruckgangigmachung der
Rechtsfahigkeit wurde gefordert. Fraglich ist, welcher Ansicht eher zugestimmt
werden kann.

Der Gesetzgeber bestatigte mit dem ERVGBG ausdricklich die Rechtsféahigkeit der
GbR, so dass es insofern eher unangemessen erscheint von einem Ruickschritt zu
sprechen. Sicherlich wird die Gesellschaft durch die Gesetzesdnderung so
behandelt wie vor der Anerkennung der Rechtsféhigkeit. Dies hat seinen Grund
allerdings nicht in der mangelnden Anerkennung der Rechts- und
Grundbuchfahigkeit durch den Gesetzgeber. Aufgrund der fehlenden
Registerpublizitdt musste der Gesetzgeber eine Ldsung finden, die praktisch
umsetzbar ist, um eine vollstindige Blockade des Grundbuchverfahrens zu
verhindern.

Vorzuwerfen ist dem Gesetzgeber, dass er nicht alle Probleme bei der
Gesetzesanderung bedacht hat. Fir die bereits mit ihren Gesellschaftern
eingetragenen Gesellschaften wurde die effektive Teilnahme am Grundbuchverkehr
wieder gewahrleistet, vgl. Art. 229 § 21 EGBGB. Die Frage, welche Nachweise eine
neu erwerbende GbR vorlegen muss, wurde hingegen nicht erdrtert. Es wurde
auBerdem nicht thematisiert, wie die Vertretung im Rahmen des schuldrechtlichen
Grundgeschaftes nachgewiesen werden kann und ob § 899 a BGB fir dieses

31 Scherer, a.a.0.; vgl. dazu auch Albers, ZfIR 2010, 705, 707.

132 Altmeppen, NJW 2011, 1905 ff.

'3 Eihr, RNotZ 2011, 155, 159.

13% Bestelmeyer, Rpfleger 2010,169, 177, 192; der Abwendung von der Rechtsfahigkeit ebenfalls nicht
abgeneigt Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 426.
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ebenfalls gilt. Der Gesetzgeber hat es geschafft, die Teilnahme bereits
eingetragener Gesellschaften wieder zu gewahrleisten, ohne ein Register zu
schaffen. Nicht sémtliche Problemkreise wurden jedoch bedacht und gelést, so dass
auch nach dem Inkrafttreten des ERVGBG reichlich Diskussionsgrundlage im Bezug
auf die GbR vorhanden war bzw. ist.

Der Ansicht von Rebhan, dass die Schaffung eines GbR-Registers nicht notwendig
sei, da die GbRs bereits jetzt die Mdglichkeit haben, sich in das Handelsregister als
OHG eintragen zu lassen, kann nicht uneingeschrankt gefolgt werden. Diese
Mdglichkeit besteht nur fir Gesellschaften, die ein Gewerbe betreiben oder
vermdgensverwaltend tétig sind, vgl. § 105 Abs. 2 HGB. Die GbR kann jedoch zu
jedem Zweck eingegangen werden, vgl. § 705 BGB. Es kann sich dabei um jeden

135

auch ideellen Zweck handeln'®, so dass nicht fur jede GbR der Zugang zum

Handelsregister offen ist.

d) Der Verlauf bis zu der Entscheidung des BGH vom 28. April 2011'%¢

Die Diskussion in Rechtssprechung und Literatur widmete sich in der Folgezeit vor
allem der Frage, unter welchen Voraussetzungen GbRs im Rahmen des § 20 GBO
als Erwerber in das Grundbuch eingetragen werden kdnnen.

Auch wenn eine Gesellschaft bereits im Grundbuch als Eigentimerin oder Inhaberin
eines Rechtes eingetragen ist, kann § 899 a BGB nicht helfen. Diese Vorschrift
bezieht sich lediglich auf das konkret eingetragene Recht und nicht auf weitere
Erwerbsvorgénge und Eintragungsverfahren.'®’

Hinsichtlich des Existenz- und Vertretungsnachweises einer erwerbenden bereits
bestehenden GbR entwickelten sich zwei Meinungen.

Nach der einen Ansicht kdnnen die Nachweise nicht in der Form des § 29 GBO
erbracht werden.'® Der Antrag auf Eintragung eines Eigentumserwerbes durch eine
GbR sei somit zwingend zurlickzuweisen. Die Vertreter dieser Meinung bestritten
nicht die materielle Fahigkeit der GbR, Eigentimerin eines Grundstiicks zu sein,
sondern bestanden auf die Einhaltung des Nachweiserfordernisses des § 29 GBO.
Eine Blockade des Grundbuchverkehrs im Falle des Eigentumserwerbes durch eine
GbR war die Folge. ™ Der Versuch, den Gesellschaftsvertrag als Nachweis

135 \gl. BGH DNotZ 1998, 902.

1% BGH DNotZ 2011, 711

137 ygl. OLG Schleswig DNotZ 2010, 296, 298; Werner, MDR 2010, 721, 724.

'3 OLG Miinchen NZG 2010, 1263; OLG Minchen ZIP 2010, 1496; KG NotBZ 2011, 54; OLG Hamm
NotBZ 2011, 44; OLG KdIn RNotZ 2011,160; OLG Nirnberg, NotBZ 2010, 315; OLG Bamberg ZIP
2011, 812; OLG Karlsruhe GWR 2011, 215; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 182, 184.

139 ygl. Eickmann/Bottcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.
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ausreichen zu lassen', konnte sich nicht durchsetzen. Die zweite Ansicht war
weniger streng. Das Grundbuchamt habe davon auszugehen, dass die in der
Urkunde benannten Gesellschafter wirklich Gesellschafter der GbR sind und dass
die Gesellschaft existiert, sofern die Gesellschafter dies in der Erwerbsurkunde
bestatigen.'' Nach Reymann ist ein Nachweis der Existenz und Vertretungsmacht
Uberhaupt nicht erforderlich, weil das Gemeinschaftsverhaltnis nach § 47 Abs. 1
GBO ebenfalls nicht nachgewiesen werden muss. ' Fiir § 47 Abs. 2 GBO kénne
somit nichts anderes gelten. Ein Nachweis kénne das Grundbuchamt nur verlangen,
wenn tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen, dass das Grundbuch durch die
Eintragung unrichtig wird.

Der BGH schloss sich in drei Entscheidungen samtlich vom 28.04.2011 der

Meinung von Reymann an. '

§ 47 GBO betreffe nicht die Voraussetzungen,
sondern den Inhalt der Eintragung. § 29 GBO sei somit nicht einschlagig. Es reiche
aus, dass die Gesellschafter in der Urkunde benannt werden und diese erklaren,

dass sie die alleinigen Gesellschafter der GbR sind.

e) Die aktuelle Entwicklung

Die Entscheidungen des BGH vom 28.04.2011 erhielten viel Zustimmung.'** Trotz
der Erleichterung fiir den Erwerb durch eine GbR wird teilweise immer noch die
Einflihrung eines GbR-Registers fiir begriiBenswert erachtet.'*® Neben dem Lob fiir
die BGH-Entscheidungen wurde jedoch auch Kritik geduBert. Bestelmeyer forderte
die Oberlandesgerichte auf, an |hrer Ansicht zur Eintragung einer bereits
bestehenden GbR in das Grundbuch festzuhalten und dem BGH nicht zu folgen.'*
Demharter halt die Ansicht des BGH ebenfalls fir nicht Gberzeugend und verlangt,
dass der Gesetzgeber eine Lésung fir den Erwerb durch eine bestehende GbR
findet."” Viele Gerichte schlossen sich in der Folgezeit der Meinung des BGH an.'*
Auch der BGH bestatigte seine Rechtsansicht in weiteren Entscheidungen.'*

%0 OLG Rostock, NotBZ 2011, 64; vgl. auch Werner, MDR 2010, 721, 724.

! OLG Saarbriicken DNotZ 2010, 301; OLG Brandenburg NotBZ 2010, 459; OLG Dresden NotBZ
2010, 463; OLG Oldenburg ZIP 2010, 1846; Albers, ZfIR 2010, 705, 708; Béttcher, ZNotP 2010, 173,
176, 177; ders., NJW 2011, 822, 830; vgl. auch Werner, MDR 2010, 721, 723.

1“2 Reymann, ZNotP 2011, 84, 101 - 109; vgl. auch Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 180; ders.,
MittBayNot 2009, 421, 424, zustimmend Ulmer, ZIP 2011,1689,1694.

18 BGH NotBZ 2011, 257, BGH 2011-04-28 V ZB 234/10, juris Rechtsprechung Nr. JURE110011883
und V ZB 232/10, juris Rechtsprechung Nr. JURE110011474.

144 Vgl. u.a. Lautner, DNotZ 2011, 643; Kesseler, NJOW 2011, 1909, 1911; Ulmer, ZIP 2011,1689,1694;
Heckschen, EWIR 2011, 347, 348.

%5 Heckschen, a.a.0.

146 Bestelmeyer, ZIP 2011, 1389, 1399.

7 Demharter, Rpfleger 2011, 486.
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Auch nach den Entscheidungen des BGH vom 28.04.2011 bleibt die Frage offen,
wie sich der Vertragspartner im Rahmen des schuldrechtlichen Geschaftes
absichern kann und ob insbesondere § 899 a BGB flr dieses gilt. Eine
Unwirksamkeit des schuldrechtlichen Geschéafts fuhrt zu einer unwirksamen
Vormerkung, begriindet einen  bereicherungsrechtlichen  Anspruch  auf
Rlckibertragung nach § 812 BGB und hat somit erhebliche Auswirkungen.

«1%0 \wurde in Literatur und

Auch die Behandlung der ,Namens-Gesellschaften
Rechtssprechung thematisiert. Der Gesetzgeber gab der Grundbuchpraxis die
Méglichkeit, im Hinblick auf die GbRs, die in Folge der BGH-Rechtssprechung’™"
lediglich unter ihrem Namen und Sitz eingetragen wurden, nachtragliche
Eintragungsmdglichkeiten zu entwickeln. Die Einhaltung des § 29 GBO sah dieser
als nicht zwingend an. ' Trotzdem lehnte das OLG Ké&In die nachtrégliche
Eintragung der Gesellschafter im Rahmen der Grundbuchberichtigung nach § 22
GBO mangels formgerechten Nachweises ab.'* Entgegen dieser Ansicht duBerten
sich viele Oberlandesgerichte fir die amtswegige Eintragung der Gesellschafter,
sofern sich das Grundbuchamt durch freie Beweiswirdigung von der
Gesellschaftereigenschaft tiberzeugt hat.'®* Dies wurde von der Literatur begriiBt.'*
Die Entwicklung der GbR im Grundbuch wird teilweise auch noch in aktuellsten
Aufsatzen kritisch beurteilt. Rechtsklarheit- und Sicherheit sei auch nach dieser
langen Zeit nicht eingetreten und die Grundséatze des Grundbuchverfahrens werden

nach dieser Ansicht immer weiter verdrangt.'*®

148 2 B. OLG Miinchen Rpfleger 2011, 598; OLG Miinchen DNotZ 2012, 379; OLG Niirberg ZfIR 2011,
877.

49 vgl. BGH 2011-11-17 V ZB 114/11, juris Rechtsprechung Nr. JURE120000570.

%0 Heinze, ZNotP 2010, 409, 417.

" BGH NotBZ 2009, 98.

132 BT_Drucks. 16/13437 S. 26.

138 OLG KoIn RNotZ 2011,166.

¥ OLG Schleswig NotBZ 2011,143; OLG Frankfurt FGPrax 2011, 221; OLG Zweibriicken RNotZ 2011,
421; OLG Miinchen DNotZ 2010, 691.

155 Eickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b; Béttcher, notar 2012, 111, 120, 121.

%8 Schneider, ZfIR 2012, 60, 63.
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2. Einzelne Problemkreise

a) Die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft blrgerlichen Rechts

aa) Die Abgrenzung zwischen Innen- und AuBengesellschaft

Der BGH spricht der GbR in seiner Entscheidung vom 29.01.2001"*” Rechtsfahigkeit
zu, sofern es sich bei dieser um eine AuBengesellschaft handelt. Es muss somit
untersucht werden, wie sich eine AuBengesellschaft von einer Innengesellschaft
unterscheidet und welche Bedeutung diese Unterscheidung fur das
Grundbuchverfahren hat. Nach Aussage des BGH handelt es sich bei einer GbR um
eine AuBengesellschaft, wenn diese eigene Pflichten und Rechte durch die
Teilnahme am Rechtsverkehr begriindet.®® Nach dem Erlass der Entscheidung des
BGH zur Rechtsféhigkeit versuchte die Literatur eine klare Abgrenzung zwischen
rechtsfahigen und nicht rechtsféhigen GbRs zu finden. Vorgeschlagen wurde, dass
es sich bei rechtsfahigen GbRs um ,héherrangige GbRs“'*® handeln miisse. Das
bedeute, dass eine eigene Identitét, d.h. Name, Sitz, Gesellschaftsvermdégen und
Organisationsstruktur, erforderlich sei. Im Hinblick auf die BGH-Entscheidung wurde
gegen diese Ansicht eingewandt, dass der BGH keine
,héherrangigen® Voraussetzungen verlange.'®

Die Rechtsfahigkeit einer GbR lediglich von dem Vorhandensein von
Gesamthandsvermdgen abhéngig zu machen, sei hingegen zu weit. Damit wirden
samtliche Zusammenschlisse, auch familidre und freundschaftliche, erfasst werden,

81 Eine  weitere

ohne dass eine Notwendigkeit dafir bestehe.
Abgrenzungsmadglichkeit kénne darin bestehen, samtliche GbRs als rechtsfahig
anzuerkennen, die nach § 105 Abs. 2 S. 1 HGB die Md&glichkeit haben, sich im
Handelsregister eintragen zu lassen.'® Damit werden jedoch alle GbRs von der
Rechtsfahigkeit ausgeschlossen, die kein Gewerbe flihren, d.h. Freiberufler-GbRs
und GbRs mit sonstigem ideellen Zweck. AuBerdem werden damit auch kleine
lediglich vermdgensverwaltende Gesellschaften erfasst, fir die eine Rechtsfahigkeit

nicht notwendig sei. Deshalb sei diese Abgrenzung abzulehnen. ' Die

57 BGHZ 1486, 341.
1% BGHZ 146, 341.
%9 Uimer, ZIP 2001, 585, 592.
12? Ulmer, a.a.O.

Ulmer, ZIP 2001, 585, 592, 593.
162 ygl. Ulmer, ZIP 2001, 585, 593.
183 Ulmer, a.a.O.
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,wirtschaftliche Téatigkeit* als Abgrenzungskriterium heranzuziehen, sei auBBerdem
zu ungenau.'®

K. Schmidt macht in einem Aufsatz aus dem Jahre 2001 deutlich, dass die
Unterscheidung zwischen rechtsfahiger AuBen-GbR und nicht rechtsfahiger

Innengesellschaft sehr schwer fallt. '®

Reine Innengesellschaften ohne
Gesellschaftsvermégen und ,Verbandsstruktur® seien unstrittig nicht rechtsfahig.
Probleme der Zuordnung entstehen nach K. Schmidt bei verwaltenden
Gesellschaften, die nicht ,unternehmenstragend“'® sind. Bei diesen Gesellschaften
fehle eine  Wirkungsstruktur nach auBen. Sie seien lediglich auf
Vermobgensverwaltung gerichtet. Nach Ulmer sei die Einteilung in
unternehmenstragende und rein vermégensverwaltende Gesellschaften zu eng.'®’
Herausfallen wirde dabei vor allem die ARGE aufgrund der fehlenden
,planmaBigen, auf Dauer gerichtete Wirtschaftseinheit*'®®. Bei einer ARGE handelt
es sich um einen Zusammenschluss mehrerer juristischer und natirlicher Personen
zu einer Arbeitsgemeinschaft in der Rechtsform einer GbR, die gemeinsam ein Ziel
erreichen méchten.'®® In dem vom BGH im Jahre 2001 entschiedenen Fall ginge es
jedoch gerade um eine ARGE.'”°

Ulmer kommt zu dem Schluss, dass eine AuBen-GbR sich dadurch auszeichnet,
dass im Gesellschaftsvertrag die Teilnahme am Rechtsverkehr vereinbart wurde
und diese durch die fiir die GbR handelnden Organe verwirklicht werde.'”" Er vertritt
jedoch weiterhin den Standpunkt, dass es besser ware, die Rechtsfahigkeit auf
shoherstufige® Gesellschaften, d.h. mit Name, Sitz und Organisation, zu
begrenzen.'”

Nach Ansicht des BGH liegt eine Innengesellschaft vor, sofern sie nicht nach auBen
auftritt, keine Vertretung samtlicher Gesellschafter bzw. nach neuer
Rechtsauffassung der Gesellschaft vorliegt und kein Gesamthandsvermdgen
vorhanden ist.'”® Die Geschafte werden durch einen Gesellschafter oder eine
andere Person im eigenen Namen fir die Rechnung der Gesellschaft

geschlossen.'” Eine Vermutung fiir das Bestehen einer AuBengesellschaft gebe es

164 Ulmer, a.a.O.

165 ygl. K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1002.

166 K Schmidt, a.a.O.

87 Ulmer, ZIP 2001, 585, 593.

18 Ulmer, a.a.O.

ﬁz Vgl. dazu Creifelds Rechtsworterbuch, S. 81.
Ulmer, ZIP 2001, 585, 593.

! MiinchKommBGB/Ulmer § 705 Rn. 305.

2 MiinchKommBGB/Ulmer § 705 Rn. 306 .

78 BGHZ 12, 308, 314; BGHZ 126, 226, 235, 236.

74 BGHZ 12, 308, 314; BGH NJW 1960,1851.
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nicht. ' Habersack kritisierte die Einschrankungsversuche von Ulmer und K.
Schmidt.'”® Seiner Meinung nach kénne die Rechtsfahigkeit nicht enger gezogen
werden als § 105 Abs. 2 HGB. Auch kleine Gewerbebetriebe und
Vermdgensverwaltungsgesellschaften unabhangig von ihrem Umfang haben die
Mdoglichkeit, sich im Handelsregister eintragen zu lassen und somit eine
rechtsfahige OHG zu werde, vgl. § 124 HGB. Ihnen kénne somit die Rechtsfahigkeit
auch vor der Eintragung nicht versagt werden. Das Vorhandensein eines Namens
und einer eigenen Organisationsstruktur, wie sie Ulmer verlangt, sei nicht zwingend
erforderlich. Im Gegensatz zu den Handelsgesellschaften, die zwingend eine Firma
fihren missen, vgl. § 17 HGB, ist die GbR namensfahig, muss sich jedoch keinen
Namen geben. Die Namensféahigkeit an sich reiche fur die Rechtsféhigkeit aus.
Nach Habersack bestimmen sich nicht rechtsfahige Innengesellschaften und
ebenso stille Gesellschaften dadurch, dass sie im Rechtsverkehr nicht als
Gesellschaften auftreten und somit keine eigenen Pflichten eingehen und Rechte
erlangen. Das Rechtsverhaltnis zwischen den Gesellschaftern einer nicht
rechtsfahigen Gesellschaft sei lediglich schuldrechtlich. Die Differenzierungen von
Ulmer und K. Schmidt kénne in der Praxis nicht umgesetzt werden, da eine
eindeutige Bestimmbarkeit fehle."””

Der BGH stellt in der Entscheidung aus dem Jahr 2001 lediglich darauf ab, dass die
rechtsfahige GbR durch die Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und
Pflichten begrindet. Weitere Voraussetzungen, insbesondere das Tragen eines
Namens oder das Vorhandensein einer unternehmerischen Struktur, werden von
ihm nicht vorausgesetzt. In der Entscheidung des BGH zur formellen
Grundbuchfahigkeit wird auBerdem die Eintragung der Gesellschaft unter Angabe
ihrer Gesellschafter zugelassen, sofern sie keinen Namen trégt. '”® Auch der
Gesetzgeber stellt bei der Kennzeichnung der Gesellschaft zunachst auf die
Gesellschafter ab und nur zusatzlich auf den Namen und den Sitz, vgl. § 15 Abs. 1 ¢
GBV. Dass nur hdherrangige GbRs mit Namen, Sitz und Organisationsstruktur
rechtsfahig sein sollen, ist in der Rechtssprechung des BGH und der Gesetzgebung
nicht ersichtlich. Habersack ist darin zuzustimmen, dass § 105 Abs. 2 HGB fiir die
Rechtsfahigkeit rein vermdgensverwaltender Gesellschaften spricht. Diese
Gesellschaften haben durch die Eintragung im Handelsregister die Mdglichkeit, eine
offene Handelsgesellschaft zu werden. Warum K. Schmidt damit hadert, ihnen als
GbR Rechtsfahigkeit zuzugestehen, ist fraglich. Auch kleine vermégensverwaltende

75 BGHZ 12, 308, 315.

78 Habersack, BB 2001, 477, 478, 479.

7 \Wertenbruch, NJW 2002, 324, 328; Kellermann, JA 2002, 740, 742.
78 BGH NotBZ 2009, 98.
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GbRs mit wenig Vermdgen kénnen im Rechtsverkehr als Gesellschaft nach auBen
auftreten. Sie sind dann als rechtsfahig anzusehen. Es erscheint auBerdem nicht
sachgerecht, lediglich den Gesellschaften Rechtsfahigkeit zuzusprechen, denen
nach § 105 Abs. 2 HGB offen steht, im Handelsregister eingetragen zu werden.
Dieses Vorgehen wirde GbRs von Freuberufler und Gesellschaften mit einem nicht
gewerblichen oder nicht vermdégensverwaltenden Zweck génzlich von der
Rechtsfahigkeit ausschlieBen. Eine solche Einschrédnkung findet in der BGH-
Rechtssprechung keine Grundlage und ist daher abzulehnen. Zusammenfassend ist
festzustellen, dass rechtsfahige AuBen-GbRs sich lediglich dadurch auszeichnen,
dass sie als solche am Rechtsverkehr teilnehmen. Sie erwerben selbst Rechte und
Pflichten.

bb) Die Ausnahmen von der Rechisfahigkeit

179

Nach Boéhringer' ™™ kann die GbR unter anderem Partei eines Rechtsgeschaftes, an
Urkunden beteiligt und Erbe sein. Es muss untersucht werden, ob die
Rechtsfahigkeit von AuBen-GbRs tatsachlich alle Rechtsgebiete und rechtliche
Positionen umfasst oder ob Einschrédnkungen vorliegen.

In der Entscheidung vom 18.02.2002 schrénkte der BGH die Entscheidung vom
29.01.2001 ein. Die GbR sei nur selbst Tragerin von Rechten und Pflichten, wenn
nicht spezielle Eigenschaften des Rechtsgeschafts oder Vorschriften dagegen

sprechen.'®

aaa) Die GbR als Verwalterin einer Wohnungseigentiimergemeinschaft

Sofern die VerauBerung eines Wohnungs- bzw. Teileigentums im Grundbuch
eingetragen werden soll und eine VerauBerungsbeschrankung nach § 12 WEG ggf.
in Verbindung mit § 1 Abs. 6 WEG besteht, muss der Grundbuchrechtspfleger
prifen, ob die richtige Person in der richtigen Form der VerduBerung zugestimmt
hat, vgl. § 19 GBO. |In dem Fal, dass der Verwalter der
Wohnungseigentimergemeinschaft zustimmen muss, ist die Verwaltereigenschaft
gemaB §§ 26 Abs. 3, 24 Abs. 6 WEG nachzuweisen. Fraglich ist, ob die
Zustimmung einer GbR als Verwalterin durch das Grundbuchamt beanstandet
werden muss. Dies ist der Fall, sofern eine GbR keine Verwalterin einer
Wohnungseigentimergemeinschaft sein kann. Eine Beanstandung ist ebenfalls

7% Bghringer, Rpfleger 2009, 537.
189 BGH JA 2002, 740.
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notwendig, wenn die Bildung von Wohnungseigentum oder Teileigentum in das
Grundbuch eingetragen werden soll und die Gemeinschaftsordnung die Bestellung
einer GbR als Verwalterin beinhaltet.

Schon im Jahre 1989 entschied der BGH, dass eine GbR keine Verwalterin einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft sein kénne.'®' Damals argumentierte der BGH
damit, dass mehrere Personen nur dann das Verwalteramt Gbernehmen durfen,
wenn es sich bei dem Zusammenschluss um eine selbststédndige Einheit handelt.
Bei der GbR seien jedoch im Gegensatz zu den juristischen Personen und
rechtsfahigen Personengesellschaften die Gesellschafter selbst Trager der Rechte
und Pflichten. Eine GbR kénne somit nicht Verwalterin  einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft sein. Die Ubernahme des Verwalteramtes durch
mehrere Personen flhre zu einer Unibersichtlichkeit der Verantwortlichkeit, die mit
der Bedeutung des Verwalteramtes nicht zu vereinbaren sei.'®

Der BGH musste sich im Jahre 2006 mit der Frage beschéftigen, ob sich die
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR auch auf ihre Fahigkeit auswirkt,
Verwalterin  einer Wohnungseigentimergemeinschaft zu sein. Nach der
Entscheidung aus dem Jahre 2001 wurde der GbR vermehrt die Fahigkeit
zugesprochen, Verwalterin sein zu kénnen.'®® Das LG Darmstadt hielt es hingegen
aufgrund der fehlenden Eintragung in einem Register weiterhin flr unzulassig, die
GbR zur Verwalterin zu bestellen.'®

Nach der Ansicht des BGH sei die Rechtsfahigkeit nicht die einzige Voraussetzung,
um Wohnungseigentumsverwalter sein zu koénnen. Hinzukomme, dass der
Verwalter die Aufgaben nach § 27 Abs. 2 WEG ordnungsgemdB ausfihren kann.
Insbesondere misse gewahrleistet werden, dass Zahlungen schuldbefreiend an den
Verwalter geleistet werden kénnen, ohne dass fir den Schuldner der Gemeinschaft
eine Unsicherheit besteht, dass er an den Richtigen leistet. Dasselbe gelte fur die
Abgabe von Willenserklarungen gegentber der Gemeinschaft und das Bewirken
von Zustellungen. Bei natlrlichen Personen, juristischen Personen sowie
rechtsfahigen Personengesellschaften, die in einem o6ffentlichen Register
eingetragen werden, sei diese Voraussetzung erfillt. Gemas § 15 HGB kénnen sich
die Beteiligten darauf verlassen, dass die eingetragenen Vertretungsorgane zur
Handlung berechtigt sind. Bei der GbR gebe es ein solches Register nicht und
aufgrund der Mdoglichkeit, den Gesellschaftsvertrag formlos und jederzeit

1 BGHZ 107, 268; vgl. dazu ebenfalls LG Freiburg DNotZ 1985, 452.

182 ygl. MiinchKommBGB/Engelhardt § 26 WEG Rn. 1.

'8 | G Frankfurt a.M. NZM 2001,1152; NZM 2005, 866 und NZM 2003, 981; LG Hamburg Rpfleger
2004, 693; Lautner, MittBayNot 2001, 425, 436; offen gelassen vom OLG Bremen ZWE 2002, 416.
'8 |G Darmstadt Rpfleger 2003, 178; genauso AG Hamburg ZMR 2001, 486.
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abzuéndern, sei der Gesellschaftsvertrag ebenfalls kein geeignetes Mittel, um die
Vertretungsverhaltnisse nachzuweisen.

Die Gegenansicht stiitzt sich hingegen darauf, dass die GbR als selbststandige
Einheit anerkannt wurde und sie somit ebenfalls Verwalterpflichten Gbernehmen und

18 Gesellschafterbestand und die

damit WEG-Verwalterin sein  kdnne.
Vertretungsmacht ergeben sich aus dem Gesellschaftervertrag, der fir das
Grundbuchverfahren in der Form des § 29 GBO vorgelegt werden miisse. '®
Zuséatzlich musse in der Zustimmungserklarung nach § 12 WEG erklart werden,
dass die Vertretungsmacht der Handelnden weiterhin bestehe.'®

Eine Beteiligungsfahigkeit der GbR als Verwalterin im Rahmen eines Prozesses
nach § 43 GBO sei auBerdem zwingende Folge der Parteifihigkeit der GbR.'®
Schéfer auBerte sich nach der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2006 duBerst
kritisch.'®® Da die GbR grundsétzlich voll rechtsfahig sei, miisse es besonders
begriindet werden, wenn der GbR die Verwalterfahigkeit verwehrt werden soll.’®® Im
Gegensatz zu der Grundbucheintragung entfalte die Verwalterstellung keinen
offentlichen Glauben, selbst wenn der Verwalter im Grundbuch eingetragen wird.'"
Die Mdglichkeit, die Vertreterstellung geman §§ 32, 29 GBO durch Einsicht in ein
Offentliches Register oder Vorlage eines Registerauszuges nachzuweisen, sei
gesetzlich nicht notwendig und die Vertretungsberechtigung der Gesellschafter
kénne nach den allgemeinen Regeln, vor allem durch Rechtsschein, nachgewiesen
werden.'® Insbesondere seien auch é&ffentliche Zustellungen an die Gesellschaft
selbst vertreten durch die Gesellschafter méglich.'®® Auch die Méglichkeit, infolge
der Nichtanwendung des § 126 HGB auf die GbR, die Vertretungsmacht der
einzelnen Gesellschafter durch Gesellschaftsvertrag einzuschranken, sei
praxisfremd und kénne somit die Gegenansicht nicht bedeutend begriinden.'®*
AuBerdem kénnen sich die Wohnungseigentimer dafiir entscheiden, die GbR nicht
zu bestellen, sofern ihnen die Vertretungsverhaltnisse zu unsicher erscheinen und
damit eine effektive Teilnahme der GbR am Rechtsverkehr nicht gewéhrleistet ist.'*
Dem BGH ist darin zuzustimmen, dass die GbR keine Verwalterin einer

Wohnungseigentimergemeinschaft sein kann. Die notwendige Rechtssicherheit

'85| G Hamburg Rpfleger 2004, 693.

'8 | G Hamburg Rpfleger 2004, 693, 694.
%7 | G Hamburg a.a.0.

188 | G Hamburg a.a.0.

189 Schafer, NJW 2006, 2160.

190 gehafer, a.a.0.

91 Schafer, NJW 2006, 2160, 2161.

92 gchafer, NJW 20086, 2160, 2161, 2162.
198 Sehafer, a.a.0.

194 Schafer, NJW 2006, 2160, 2162.

195 Schafer, NJW 2006, 2160, 2161.
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muss in diesem Punkt Vorrang vor der Fahigkeit der GbR haben, Tragerin von
Rechten und Pflichten zu sein. Personen, die gegenlber einer
Wohnungsverwalterin  Willenserklarungen abgeben bzw. Leistungen erbringen
muUssen, kann die Unsicherheit Uber die Existenz der GbR und ihrer
Vertretungsverhaltnisse nicht zugemutet werden. Gerade diese Personen kdénnen
es sich im Gegensatz zu den Wohnungseigentimern nicht aussuchen, dass sie in
Kontakt mit einer GbR als Verwalterin treten mussen. Auch wenn die Méglichkeit
besteht, sich den Gesellschaftsvertrag vorlegen zu lassen, bleibt eine gewisse
Unsicherheit, ob der Gesellschaftsvertrag tatséchlich far die
Wohnungseigentimerverwalterin gilt und ob die richtigen Personen diesen
abgeschlossen haben. § 899a BGB kann hier nicht weiterhelfen. Selbst wenn die
Gesellschafter der GbR-Verwalterin im Grundbuch vermerkt sind, handelt es sich
bei dem Verwalteramt nicht um ein eingetragenes dingliches Recht im Sinne von §
899a BGB.

Sofern eine GbR als Verwalterin einer VerduBerung zustimmt, muss eine
Zwischenverfligung durch das Grundbuchamt erlassen und darin die Zustimmung
samtlicher Wohnungseigentiimer verlangt werden, vgl. § 27 Abs. 3 S. 2 WEG.

bbb) Grundbuchfihigkeit

Die Rechtssprechung und Literatur diskutierten nach der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit durch den BGH Uber die Grundbuchféhigkeit der GbR. Zunéachst
wurde bestritten, dass die GbR materiellrechtlich Eigentimerin oder Inhaberin eines
dinglichen Rechtes sein kénne. '™ Nachdem die materielle Grundbuchfahigkeit
durch den BGH im Jahre 2006 bestétigt wurde, konzentrierte sich die Gegenansicht
darauf, die Eintragung der GbR als solche an den Anforderungen des formellen
Grundbuchverfahrens scheitern zu lassen.'’ Fiir die Grundbuchfahigkeit der GbR
sprach, dass sie selbst als rechtsfahig anerkannt wurde.'®® Es wére doch ein starker
Widerspruch gewesen, wenn man die GbR grundsatzlich als rechtsfahig ansieht, ihr
jedoch materiellrechtlich verwehrt, Eigentimerin von Grundstliicken oder Inhaberin
dinglicher Rechte zu sein. Das BayObLG versuchte trotzdem die Eintragung der
GbR selbst in das Grundbuch zu verhindern. Es sah die Gefahr, dass das

1% BayObLG NotBZ 2004, 433; BayObLG NJW-RR 2004, 810, 811; BayObLG MittBayNot 2003, 60;
OLG Celle NJW 2006, 2194; LG Achen Rpfleger 2003, 496; LG Berlin Rpfleger 2004, 283; LG Dresden
NotBZ 2002, 384; Demharter, Rpfleger 2001, 329, 331; Ann, MittBayNot 2001,197, 198; Miinch, DNotZ
2001, 535, 557; Vogt, Rpfleger 2003, 491, 492; Wiedemann, JZ 2001, 661, 663; a.A. Dimig, Rpfleger
2002 53, 59; Hammer, NotBZ 2002, 385, 386.

7 OLG Schleswig NJW 2008, 306.

'%8 Diimig, Rpfleger 2002, 53, 54.
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Grundbuch an Aussagekraft verlieren kdnne, da die Existenz und Vertretung der
GbR mangels Eintragung in einem Register nicht nachgewiesen werden kénne.'®*
Gerade dies habe der BGH mit der Einschrankung in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 20022 verhindern wollen. Der BGH*' und der Gesetzgeber®® sprachen sich
schlieBlich gegen die Ansicht des BayObLG aus. Die Angst des BayObLG ist
durchaus nachvollziehbar, wenn man bedenkt, dass die Existenz und der
Gesellschafterbestand der GbR kaum praktisch nachgewiesen werden kénnen. Dies
ist gerade fur das formelle Grundbuchverfahren auf den ersten Blick etwas
befremdlich. Der Gesetzgeber hat jedoch mit den Regelungen des ERVGBG eine
gute Grundlage fur die GbR im Grundbuch geschaffen. In Ansehung des
eingetragenen Rechts kann sich der Rechtsverkehr auf die Eintragung verlassen.
Darin besteht auch der Unterschied zu der Frage, ob eine GbR WEG-Verwalterin
sein kann. Anders als in Ansehung des dinglichen im Grundbuch eingetragenen
Rechts kénnen sich Personen, die gegeniber der GbR als Verwalterin
Willenserklarungen abgeben oder eine Leistung erbringen wollen, nicht darauf
verlassen, dass die handelnden Personen tatsachlich berechtigt sind, die GbR zu
vertreten. Diese Unsicherheit ist mit dem Verwalteramt nicht zu vereinbaren. Der
Gesetzgeber hat mit der Grundbucheintragung der GbR ein begrenztes
Ersatzregister geschaffen, mit dem die Schwierigkeiten im Grundbuchverfahren

gréBtenteils Gberwunden werden kénnen.

ccc) Weitere Einschriankungen

Die weiteren obersten Gerichtshéfe sahen die Rechtsfahigkeit der GbR vor der
Entscheidung des BGH vom 29.01.2001 kritisch und verwehrten der GbR
ausdriicklich bestimmte Fahigkeiten. Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass die
GbR keine Arbeitgeberein sein kénne.?®® Inzwischen wurde diese Auffassung wieder
aufgegeben. Mit einer Entscheidung aus dem Jahr 2004 wurde klargestellt, dass die
GbR auch im Arbeitsgerichtsverfahren aktiv und passiv parteiféhig ist.?** Im Jahre
2008 entschied das Bundesarbeitsgericht auBerdem, dass eine Anwalts-GbR selbst

199 BayObLG MittBayNot 2003, 60, 61, 62; so auch Demharter, Rpfleger 2001, 329, 311; vgl. Albers,
ZfIR 2010, 705, 706.

200 BGH JA 2002, 740.

201 BGH NotBZ 2009, 98.

202 \/gl. BT-Drucks. 16/13437.

203 BAG NZA 1989, 961.

204 BAG NZG 2005, 264.
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und nicht die einzelnen Anwalte Arbeitgeber der dort beschéftigten Arbeitnehmer

ist 2%

cc) Die Grundbucheintragung

Vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR wurden die Gesellschafter selbst
als Berechtigte mit dem gemaB § 47 GBO a.F. erforderlichen Zusatz ,in
Gesellschaft biirgerlichen Rechts® eingetragen.®® Infolge der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit und der materiellen und formellen Grundbuchféhigkeit der
Gesellschaft durch den BGH und infolge der Bestatigung durch den Gesetzgeber ist
die traditionelle Eintragungsweise nicht mehr zuléssig.?®’ Alteintragungen sind
umzudeuten.?®®

Durch das ERVGBG sind bei einer rechtsfahigen GbR samtliche Gesellschafter mit
den Daten nach § 15 Abs. 1 a, b GBV einzutragen, § 15 Abs. 1 ¢ GBV.?® Die
Eintragung lediglich der Gesellschafter, die nach dem Gesellschaftsvertrag zur
Vertretung berechtigt sind, oder die Eintragung lediglich unter Name und Sitz
reichen aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes nicht aus.?'® Mit der Eintragung der
Gesellschafter solle insbesondere vermieden werden, dass die Gesellschaft keine
Méglichkeit mehr habe, (iber den Grundbesitz zu verfiigen.?'" Sofern eine GbR nach
dem Inkrafttreten des ERVGBG nur mit ihren vertretungsberechtigten
Gesellschaftern oder ohne ihre Gesellschafter eingetragen wurde, muss eine
Amtsléschung nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO wegen inhaltlicher Unzuldssigkeit
erfolgen. #'? Ein Rechtserwerb werde aufgrund der unzuldssigen Eintragung
verhindert.?"® Den Anforderungen des § 15 Abs. 1c GBV wird jedoch genligt, wenn
die notwendigen Angaben der Gesellschaft aus dem Namen hervorgehen, der in
das Grundbuch eingetragen werden soll.?'*

Nach der Ansicht von Werner soll ebenfalls ausdricklich eingetragen werden, dass
t.215

es sich bei der Gesellschaft um eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts handel
Diese Angabe ist notwendig, um klarzustellen, dass die Berechtigte selbst die

205 BAG NZA 2009, 485.

205 Albers, ZfIR 2010, 705, 706.

207 yigl. Bohringer, Rpfleger 2009, 537; Lautner, DNotZ 2009, 650, 653.

208 BT.Drucks. 16/13437 S. 26; Vgl auch. Lautner, DNotZ 2009, 650, 675.

209 5 dazu Steffek, ZIP 2009, 1445, 1446; Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 538.

10 Auch Steffek, ZIP 2009, 1445, 1446; Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 538; Lautner, DNotZ 2009, 650,

654; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 422.

21 Bghringer, Rpfleger 2009, 537, 538.

;2 Lautner, DNotZ 2009, 650, 654; a.A. Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189.
% Lautner, a.a.0.

214 OLG Rostock DNotZ 2012, 197, 198.

215 Werner, MDR 2010, 721.
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Gesellschaft ist und nicht die Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit. AuBerdem erflllt eine Eintragung in Form von , Gesellschaft

bestehend aus ...“ nicht dem grundbuchrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Es
kénnte damit argumentiert werden, dass bei anderen Gesellschaftsformen wie bei
der offenen Handelsgesellschaft oder der Kommanditgesellschaft nicht deren
Gesellschafter eingetragen werden, vgl. § 15 Abs. 1 b GBV, sondern nur Firma und
Sitz der Gesellschaft selbst. Fiir den Rechtsverkehr ist jedoch nicht ersichtlich, ob
es sich wirklich um eine GbR handelt oder das Grundbuchamt eine andere
Gesellschaftsform falsch eingetragen hat. Die Angabe, dass es sich um eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts handelt, ist somit zwingend. Werner ist
zuzustimmen. Die Abkiirzung ,GbR* ist zulassig.'®

Nach § 15 Abs. 1 ¢ GBV kdénnen ebenfalls der Name und der Sitz der Gesellschaft
eingetragen werden. Fraglich ist, was unter dem Namen und dem Sitz der
Gesellschaft zu verstehen ist. Den Namen kénnen die Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag bestimmen.?'” Nach Béhringer muss dieser keine besonderen
Voraussetzungen erfilllen, insbesondere sind die firmenrechtlichen Vorschriften
nach §§ 17 ff. HGB nicht anwendbar.?'® Seiner Meinung nach reicht es aus, wenn
sich der Name von den Bezeichnungen anderer Gesellschaften unterscheidet und
nicht offensichtlich irreflhrend ist. Die Identitat der haftenden Personen misse nicht
ersichtlich sein. Nach Ansicht des OLG Stuttgart sei die GbR unter ihrem
unterscheidungskraftigen Namen einzutragen.?'® Das bedeutet, dass nicht lediglich
allgemeine Allerweltsbegriffe enthalten sein dirfen. Die Entscheidung erging vor
dem Inkrafttreten des ERVGBG. Das Gericht ging davon aus, dass die Gesellschaft
vorrangig unter ihnrem Namen und Sitz einzutragen sei. Es legte daher Wert auf die
Unterscheidungskraft des Namens, der hauptsachlich der Identifikation der
Gesellschaft diente. Das Gesetz knUpft nun jedoch vorrangig an die Gesellschafter
als Identifizierungsmerkmal an. Name und Sitz kénnen gemaB § 15 Abs. 1 ¢ GBV
zusatzlich eingetragen werden. Sie dienen nur daneben als Identifikationsmerkmale
und haben daher weniger Bedeutung als zu der Zeit vor dem ERVGBG. Die
Mdoglichkeit, die zuséatzlichen Angaben eintragen zu lassen, soll den Winschen der
Gesellschafter in der Praxis entgegenkommen.?® Eine Pflicht des Grundbuchamtes,
den Namen auf seine Unterscheidungskraft hin zu Uberprifen, sollte nicht
geschaffen werden. Eine Beanstandung ist somit nur geboten, wenn eine

216 vgl. Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 539.
217 ygl. Palandt/Sprau, § 705 Rn. 25.

218 Bahringer, Rpfleger 2009, 537, 538.

19 OLG Stuttgart DNotl-Report 2007, 30.
220 BT-Drucks. 16/13437 S. 25.
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offensichtliche Irrefiihrung vorliegt oder der Grundbuchrechtspfleger Kenntnis davon
hat, dass in demselben Bezirk eine andere Gesellschaft vorhanden ist, die bereits
denselben Namen tragt. Auf die Rechtsform der anderen Gesellschaft kommt es
dabei nicht an. Eine Irrefihrung liegt insbesondere dann vor, wenn in den Namen

221

ein Haftungsbeschrankungszusatz==' aufgenommen oder die Bezeichnung , und

“222 yerwendet wurde.

Partner
Fraglich ist, wo sich der Sitz einer GbR befindet und ob das Grundbuchamt die
Angabe des Sitzes nachprifen muss. Aufgrund der mangelnden gesetzlichen
Regelung sind die Grundsatze fir die Personenhandelsgesellschaften und
Partnerschaften anzuwenden.?® Der Sitz bestimmt sich insbesondere gemaB § 17
Abs. 1 S. 2 ZPO nach dem Ort der Verwaltung. Der Grundbuchrechtspfleger kann
nicht nachvollziehen, ob an dem angegeben Ort die Verwaltung der Gesellschaft
wirklich geftihrt wird. Eine Amtsermittlung nach § 26 FamFG wurde in diesem Fall
zu einer Uberlastung des Grundbuchverfahrens fiihren. Die richtige Angabe des
Sitzes muss und darf das Grundbuchamt somit nicht Giberpriifen.?*

Nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 ¢ GBV kénnen der Name und der Sitz
zusatzlich in das Grundbuch eingetragen. Es stellt sich die Frage, ob das
Grundbuchamt entscheiden kann, wann die Eintragung des Namens und des Sitzes
notwendig ist und ob sie stets erfolgen muss, wenn der Antragsteller es verlangt.
Der Gesetzgeber wollte, dass fur die Gesellschafter die Mdglichkeit besteht,
zusatzlich den Namen und den Sitz der Gesellschaft eintragen zu lassen, sofern es
ihr Wunsch ist.?®* Eine Zuriickweisung mit der Begriindung, die Gesellschaft werde
schon durch die Gesellschafter ausreichend individualisiert, kommt daher nicht in
Betracht.??®

Aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 ¢ GBV ergibt sich, dass grundsétzlich keine
Pflicht besteht, den Namen und den Sitz einzutragen.?®’ Durch die Eintragung der
Gesellschafter wird die Gesellschaft grundsatzlich ausreichend identifiziert. Die
Gefahr, dass es weitere beteiligungsidentische GbRs gibt, wird hingenommen.**®
Fraglich ist, ob dies auch gilt, wenn das Grundbuchamt positive Kenntnis davon hat,
dass die Gesellschafter eine weitere GbR gegrindet haben. Steffek pladiert dafir,
dem Grundbuchamt in diesem Fall das Recht zuzubilligen, Nachweise Uber den

221 ygl. BayObLG NJW 1999, 297.

222 yigl. OLG Karlsruhe NJW 1998, 1160.

223 Bhringer, Rpfleger 2009, 537, 539.

224 \/g1. Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 539.

225 BT-Drucks. 16/13437 S. 25.

226 50 auch Lautner, DNotZ 2009, 650, 655, Heinze, RNotZ 2010, 289, 294.
227 30 auch Béttcher, notar 2012, 111, 115; Lautner, DNotZ 2011, 643, 645.
228 BT-Drucks. 16/13437 S. 24; dazu kritisch Lautner, DNotZ 2009, 650, 655.
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Namen und den Sitz zu verlangen und die weiteren Angaben in das Grundbuch
einzutragen.?®® Er argumentiert mit dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 a GBV, in dem
ausdrlcklich angegeben wird, dass weitere Merkmale eingetragen werden sollen,
sofern es fur die Kennzeichnung notwendig ist. Lautner spricht sich sogar
ausdrticklich fur die Angabe und Eintragung weiterer Identifikationsmerkmale aus,
um die spétere notarielle und gerichtliche Arbeit zu erleichtern.?*® Ohne Angabe von
Name und Sitz kénne es passieren, dass eine GbR ein Grundstiick verduBert,
obwohl eine andere beteiligungsidentische GbR Grundstiickseigentiimerin ist.?*’
Mangels Vorliegen einer Grundbuchunrichtigkeit komme in diesem Fall kein
gutglaubiger Erwerb nach § 892 BGB infrage. *** Probleme kénnen ebenfalls
entstehen, wenn zwei Grundstlicke vereinigt werden, die zwei unterschiedlichen
beteiligungsidentischen GbRs gehéren, ohne dass der Grundbuchrechtpfleger dies
bemerkt. ®*® Eine wirksame Vereinigung komme dann nicht infrage und das
Grundbuch werde unrichtig. Der BGH sieht grundsatzlich keine Notwendigkeit,
weitere Identifikationsmerkmale in das Grundbuch einzutragen. Sofern jedoch
konkrete Anhaltspunkte fir das Vorhandensein von beteiligungsidentischen GbRs
vorliegen, missen auch nach seiner Ansicht weitere Merkmale angegeben und
eingetragen werden.®*

Ein allgemeiner Grundsatz des Grundbuchverfahrens lautet, dass das
Grundbuchamt das Grundbuch nicht sehenden Auges unrichtig, unubersichtlich
oder missverstandlich machen darf.?*® Sofern konkrete Anhaltspunkte fiir weitere
beteiligungsidentische Gesellschaften vorliegen, muss der Grundbuchrechtspfleger
entscheiden kénnen, ob er weitere Nachweise verlangt. Dabei handelt es sich
jedoch um einen Ausnahmefall. Bestehen solche konkreten Anhaltspunkte nicht,
darf das Grundbuchamt weitere Nachweise nicht verlangen.

Zu untersuchen ist ebenfalls, ob es noch mdglich ist, Innengesellschaften in das
Grundbuch einzutragen. Nach Steffek sind in die Gesellschafter einer nicht
rechtsfahigen Innengesellschaft weiterhin in gesamthanderischer Verbundenheit
Eigentimer des Grundbesitzes bzw. Inhaber des dinglichen Rechts. Diese seien wie
vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR einzutragen.?®® Nach Lautner
kénnen hingegen Innen-GbRs nicht mehr am Grundstiicksverkehr teilnehmen.?®’

229 gieffek, ZIP 2009,1445,1448; so auch Béticher, notar 2012, 111, 115.
230 | autner, DNotZ 2011, 643, 646.
231 | autner, a.a.O.
222 Palandt/Bassenge, § 892 Rn. 3.
Lautner, DNotZ 2011, 643, 646.
234 BGH MittBayNot 2011, 393, 394.
235 Vgl. dazu Eickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 270.
236 Steffek, ZIP 1445, 1448.
237 | autner, DNotZ 2009, 650, 653.
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Die gesetzliche Neuregelung differenziere diesbezlglich nicht und Eintragungen, die
die Gesellschafter als Berechtigte ausweisen, missen nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO
geldscht werden.  Wenn die Gesellschafter als GbR in das Grundbuch
eingetragen werden wollen, treten sie nach auBen als GbR in Erscheinung und es
ist fir den Rechtsverkehr erkenntlich, dass eine Gesellschaft existiert. Es kann sich
daher dann nicht mehr lediglich um eine Innengesellschaft handeln. Sofern die
Gesellschafter nur schuldrechtlich gebunden werden und die GbR nicht selbst
Rechte und Pflichten eingehen soll, haben die Gesellschafter die mdgliche
Alternative, in Bruchteilsgemeinschaft zu erwerben. Ein weiteres Argument gegen
die Eintragung einer nicht rechtsfahigen GbR ist, dass aus dem Grundbuch dann
nicht erkennbar ist, ob es sich um eine Innengesellschaft oder eine geman § 53 Abs.
1 S. 2 GBO unzuléssige Eintragung handelt. Zum Zwecke der Grundbuchklarheit
und Ubersichtlichkeit ist die Eintragung von Innengesellschaften nach der
traditionellen Eintragungsform abzulehnen.

b) Verfligungen durch eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts

aa) Vor der Anerkennung der Grundbuchféhigkeit der GbR

Vor der Anerkennung der Grundbuchfahigkeit der GbR wurden die Gesellschafter
selbst als Berechtigte angesehen und eingetragen.

In Verfahren nach § 19 GBO und § 20 GBO, in denen die Gesellschafter als
Betroffene auftraten, wurden §§ 891 bis 899 BGB unmittelbar angewandt.?*® Das
Grundbuchamt konnte in seinem Verfahren mangels abweichender Anhaltspunkte
davon ausgehen, dass die eingetragenen Gesellschafter materiellrechtlich
verfigungsbefugt sind, vgl. § 891 BGB.

bb) Nach der Anerkennung der Grundbuchfahigkeit/ Vor dem ERVGBG

Mit der Entscheidung des BGH im Jahre 2008 wurde klargestellt, dass die
Gesellschaft als solche als Berechtigte einzutragen ist. Fir diese gelten die §§ 891
bis 899 BGB unmittelbar.?*® Es stellte sich nunmehr die Frage, ob insbesondere §§
891 und 892 BGB auch noch fiir die Gesellschafter selbst galten.**' Bedeutung
hatte diese Frage insbesondere flr das Grundbuchverfahren. Fraglich war, ob sich

238 ) autner, a.a.0.

239 vgl. Albers, ZfIR 2010, 705, 709.

240 BT. Drucks. 16/13437 S. 27.

241 ygl. Rebhan, NotBZ 2009, 445, 446; Albers, ZfIR 2010, 705, 709; ablehnend Lautner, MittBayNot
2005, 93 ,97; Miinch, DNotZ 2001, 535, 548; Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330, 337, 338.
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der Grundbuchrechtspfleger darauf verlassen kénne, dass die eingetragenen
Gesellschafter auch materiellrechtlich fir die Gesellschaft handeln kénnen oder ob
ein entsprechender Nachweis vorgelegt werden muss.?* Durch diese Unsicherheit
wurde die Teilnahme der GbR am Rechtsverkehr erschwert. ** Es wurden
insbesondere flr den Fall, dass eine GbR lediglich unter Angabe ihres Namens im
Grundbuch eingetragen worden ist, verschiedene L&sungsmdglichkeiten
vorgeschlagen, wenn die GbR ihr Grundeigentum verduBern wollte.*** Die GbR
kdénne aufgelést werden und das Eigentum am Grundstick muisse zunéchst auf
einen einzigen Gesellschafter im Wege der Anwachsung Ubergehen. Fur diesen
gelten dann § 891 BGB und § 892 BGB unmittelbar. Weitere Vorschlage waren die
Bildung von Bruchteilseigentum der Gesellschafter am Grundstick oder die
Umwandlung der GbR in eine OHG oder KG.?* Durch eine entsprechende
Grundbucheintragung und anschlieBende VerauBerung kénne ein gutglaubiger
Erwerb nach § 892 BGB gesichert werden. Dass diese Ldsungsmdglichkeiten
jedoch nicht ohne Probleme durchsetzbar waren, wurde ebenfalls erkannt. Abicht
beflrchtete, dass Glaubiger einzelner Gesellschafter nach der Umwandlung in
Allein- oder Bruchteilseigentum auf den Grundbesitz Zugriff nehmen und die
VerduBerung erschweren kdnnten.?*®

Um die Gefahr der Geltendmachung eines Herausgabeanspruchs durch die
tatsachlich vertretungsbefugten Gesellschafter bei der VerauBerung durch die GbR
selbst trotz gezahlten Kaufpreises zu verringern, wurde die Abwicklung Uber ein
notarielles Anderkonto vorgeschlagen.?*’ Die Auszahlung solle erst erfolgen, wenn
eine gewisse Zeit nach der Ubereignung kein Anspruch auf Herausgabe des
Grundstickes geltend gemacht wurde. Die Vorlage des Gesellschaftsvertrages oder
rechtsgeschéftlicher Vollmachten wurden ebenfalls als maogliche
Lésungsméglichkeiten diskutiert.*?

cc) Nach dem Inkrafttreten des ERVGBG

Der Gesetzgeber fligte mit dem ERVGBG den § 899 a BGB in das BGB ein. Dieser
stellt zum einen die positive Vermutung, dass die eingetragenen Gesellschafter
auch materiellrechtlich Gesellschafter sind, und zum anderen die negative

22 Fiir eine Anwendung von § 892 BGB auf die Gesellschafter: LG Ingolstadt MittBayNot 2009, 300,
302; vgl. zu dieser Problematik auch Zimmer, NZM 2009, 187, 188, 189.

243 ygl. Albers, ZfIR 2010, 705, 709.

244 Abicht, notar 2009, 117, 118.

245 Apicht, a.a.0.

246 Abicht, notar 2009, 117, 119.

247 Abicht, a.a.0.

248 yigl. Zimmer, NZM 2009, 187, 188, 189.
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Vermutung auf, dass keine weiteren Gesellschafter vorhanden sind. #*° Der
Rechtsverkehr, die Notare und insbesondere das Grundbuchamt kénnen somit
davon ausgehen, dass die eingetragenen Gesellschafter die GbR in Ansehung des
eingetragenen Rechts gemeinschaftlich vertreten kénnen, vgl. § 709 Abs. 1 BGB.?*°
Far den Grundbuchrechtspfleger besteht insbesondere die Pflicht, den § 899 a BGB
wie § 891 BGB zu beachten, sofern die Vermutung nicht widerlegt ist. %"

Wenn nicht alle eingetragenen Gesellschafter handeln, missen das Grundbuchamt
und die Notare Nachweise verlangen, aus denen sich die Vertretungsmacht der
handelnden  Personen ergibt. Infrage = kommen die Vorlage des
Gesellschaftsvertrages oder Vollmachten.?*® Nachweisprobleme gibt es in diesem
Zusammenhang nicht, wenn die Vollmachtserteilung durch die anderen
eingetragenen Gesellschafter erfolgt ist, da fir diese die Vermutung des § 899 a
BGB qilt.

Existenz und Identitdt mit der eingetragenen Gesellschaft hat das Grundbuchamt
mangels abweichender Anhaltspunkte ebenfalls nicht zu priifen.?*®

Fraglich ist, ob ein Eintragungshindernis besteht, sofern eine GbR mehrere
dingliche Rechte inne hat und die Grundbucheintragungen hinsichtlich des
Gesellschafterbestandes voneinander abweichen. Nach Lautner gelte trotzdem
weiterhin der § 899 a BGB fiir jede Eintragung. ®* Im Gegensatz zu
unterschiedlichen Doppelbuchungen dinglicher Rechte®® handele es sich um zwei
unterschiedlich eingetragene Rechte, flr die jeweils die Vermutung des § 899 a
BGB gilt. Weitere Nachweise kénnen somit nur verlangt werden, wenn
Anhaltspunkte der Unrichtigkeit hinsichtlich des konkret eingetragenen Rechtes
bestehen.

Fir den Rechtsverkehr ist die Frage relevant, ob § 899 a BGB lediglich fur das
dingliche Verfiigungsgeschéft nach § 873 BGB ggf. i.V.m. § 925 BGB oder auch fir
das schuldrechtliche Rechtsgeschéft, z.B. Kaufvertrag, Sicherungsabrede, gilt. Die
Verfigungsbefugnis hat auf das Verpflichtungsgeschaft keinen Einfluss. Im Falle der
VerauBerung durch eine GbR geht es jedoch um die Frage der Vertretungsbefugnis
der Gesellschafter, die sowohl fir das Verfigungs- als auch fir das
Verpflichtungsgeschaft relevant ist.?*°

249 ygl. BT-Drucks. 16/13437 S. 26.

20 ygl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 667.

251 Lautner, DNotZ 2009, 650, 666; vgl. auch Palandt/Bassenge, § 899a Rn. 7.

°2 |autner, DNotZ 2009, 650, 667.

53 Lautner, a.a.O.

%4 autner, DNotZ 2009, 650, 668; so auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189.
255 ygl. BGH DNotZ 2008, 441.

2% | autner, DNotZ 2009, 650, 670.
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Eine Unwirksamkeit des schuldrechtlichen Rechtsgeschaftes nach § 177 Abs. 1
BGB aufgrund der fehlenden Vertretungsberechtigung der Handelnden und
anschlieBenden Genehmigungsverweigerung der tatsachlichen vertretungsbefugten
Gesellschafter wirde dazu fihren, dass die Leistung wie z.B. die
Eigentumsiibertragung, Belastung oder Ubertragung eines beschrankten dinglichen
Rechts nach § 812 BGB zuriickgewahrt werden muss.?*’ Sie hatte somit erhebliche
Auswirkungen auf die VerauBerung durch eine GbR. Streitig ist, welcher Fall des §
812 BGB Anwendung findet. Nach einer Ansicht handelt es sich bei der
Ubereignung um eine Leistung der GbR, so dass eine Leistungskondiktion nach §
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB vorliegt. ®® Die Handlung der eingetragenen
Gesellschafter sei der GbR zuzurechnen. Durch § 899a S. 2, 892 BGB wird der
gutglaubige Erwerb von tats&chlich nicht vertretungsbefugten Personen ermdglicht.
Durch die Vermutung des § 899a S. 1 BGB wird ein Zusammenhang zwischen den
eingetragenen Gesellschaftern und der Gesellschaft geschaffen, so dass der
gutglaubige Erwerb der Gesellschaft zugerechnet werden kann. Es handelt sich
somit um eine Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Sofern der
Kaufpreis direkt an die eingetragenen Personen gezahlt wurde, die in Wirklichkeit
gar keine Gesellschafter der GbR sind, kann der Erwerber den Kaufpreis nicht von
der Gesellschaft herausverlangen. ®° Er miisste versuchen, diesen von den
Scheingesellschaftern zuriickzuverlangen. ?° Aufgrund der Unwirksamkeit des
schuldrechtlichen Grundgeschéftes ware auBerdem eine vor Eigentumsibertragung
eingetragene Vormerkung unwirksam, sofern der schuldrechtliche Anspruch
tatsachlich aufgrund der fehlenden Vertretungsbefugnis nicht entstanden ist.?®" Ein
Schutz vor anderweitigen Verfligungen besteht in diesem Fall nicht. Lautner macht
deutlich, dass im Falle der VerduBerung von Grundeigentum durch eine GbR der
Kaufpreis praktisch bis zur Verjahrung des Rickgewahrsanspruches zurlickgehalten
werden miisste.?®® Ansonsten kdnne der Kaufer nicht vor einer ungesicherten
Vorleistung geschiitzt werden. Die Unsicherheit Uber die Wirksamkeit des
schuldrechtlichen Geschéftes flhre daher zu Vertragsgestaltungen, die in der Praxis
kaum mdglich sind.

7 Albers, ZfIR 2010, 705, 711; Hartmann, ZNotP 2011,139.

28 Albers, a.a.0.; genauso Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 175; Witt, BB 2011, 259, 261; Hartmann,
ZNotP 2011, 139, 140; fur eine Eingriffskondiktion Launter, DNotZ 2009, 650, 671; fir eine
Nichtleistungskondiktion Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.

%9 Albers, ZfIR 2010, 705, 711.

%0 Albers, ZfIR 2010, 705, 711.

27 ygl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 671.

262 | qutner, a.a.O.
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Nach einer Ansicht kommt hingegen das Entstehen eines Anspruches nach § 812
BGB im Falle eines gutglaubigen Erwerbs gar nicht infrage. ®® Der wahre
Berechtigte werde auf den Anspruch nach § 816 BGB gegen den Nichtberechtigten

° ist darin zuzustimmen, dass dieser Ansicht nicht

verwiesen. ?** Béttcher %
uneingeschrankt gefolgt werden kann. Es handelt sich um einen Fall der fehlenden
Vertretungsmacht und nicht um die Verfigung eines Nichtberechtigten. § 816 BGB
ist daher nicht direkt anwendbar. Nach der Ansicht von Kohler®®® sei jedoch eine
entsprechende Anwendung des § 816 BGB gerechtfertigt, da der § 899a BGB auf
den § 892 BGB verweist. Der Erwerb von den nicht vertretungsberechtigten
Scheingesellschaftern ist wirksam wie der Erwerb von einem Nichtberechtigten.
Deshalb mlsse konsequenterweise auch der § 816 BGB angewandt werden. Im
Falle des entgeltlichen Erwerbs kdnne sich die GbR somit nicht an den Erwerber,
sondern nur an die verfigenden Scheingesellschafter halten. Schon mit dieser
Argumentation kann ein Rickgewahranspruch nach § 812 BGB verhindert werden.
Hartmann geht davon aus, dass der Erwerbsgrund in dem gutglaubigen Erwerb
nach § 899a BGB bereits enthalten sei.?®’ § 899a BGB schiitze gerade den guten
Glauben an die Gesellschafterstellung. Der Erwerber kénne sich auf die
Vertretungsmacht der eingetragenen Personen hinsichtlich des Verfligungs- und
Verpflichtungsgeschéftes verlassen. Die Scheingesellschafter seien wie
Nichtberechtigte zu behandeln und § 816 Abs. 1 S. 1 BGB analog anzuwenden.?®®

Sofern der § 899a BGB jedoch direkt auf das schuldrechtliche Geschaft Anwendung
findet, wird auch bei diesem die Vertretungsberechtigung der eingetragenen
Gesellschafter fingiert. Ein Rickgewahranspruch nach § 812 BGB ist dann
ausgeschlossen.

Gegen eine Anwendung von § 899a BGB auf das schuldrechtliche Rechtsgeschaft
spricht, dass der Paragraph in das Sachenrecht des BGB und nicht in den
schuldrechtlichen Teil eingefiigt worden ist.?®® Allerdings sei auch der Abschluss
eines Kaufvertrages ein Rechtsgeschaft in Ansehung des eingetragenen

263 Jeep, notar 2011, 147, 152; Witt, BB 2011, 259, 262; Hartmann, ZNotP 2011, 139, 141.

24 ygl. Hartmann, ZNotP 2011, 139, 142.

265 Battcher, notar 2012, 111, 114.

266 Kohler, ZIP 2011, 2277, 2290.

%7 Hartmann, ZNotP 2011,139, 141.

268 Hartmann, ZNotP 2011,139, 142, so auch Witt, BB 2011, 259, 264.

%9 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 422; Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1696; Albers, ZfIR 2010, 705, 710;
Hartmann, ZNotP 2011, 139, 144; Kesseler, NJW 2011, 1909, 1913; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169,
175.
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Eigentiimerrechtes, so dass bei einer weiten Interpretation des Wortlautes des §
899a BGB eine Anwendung auf das schuldrechtliche Rechtsgeschaft méglich sei.?’”
Fur eine weite Auslegung des § 899a BGB wurde sich vielfach ausgesprochen.?”"
Der Gesetzgeber wolle durch die Regelungen des ERVGBG die Verkehrsfahigkeit
der GbR wieder herstellen. Dies kénne nur gelingen, wenn der Rechtsverkehr sich
auch im Rahmen des schuldrechtlichen Rechtsgeschéaftes auf die
Gesellschafterstellung der eingetragenen Personen verlassen kann.?’? Zumindest
sei eine analoge Anwendung des § 899a BGB notwendig, um eine Forderung als
Rechtsgrund zu erzeugen, durch die die Entstehung eines Rickgewahranspruchs
verhindert und die Wirksamkeit einer eingetragenen Erwerbsvormerkung erreicht
wird.?”® AuBerdem werde bei der Publizitit des Handelsregisters ebenfalls nicht
zwischen den schuldrechtlichen und dinglichen Rechtsgeschéaften unterschieden,
vgl. § 15 HGB. ?"* Die vorstehenden Argumente machen deutlich, dass die
Anwendung von § 899a BGB auf das Verpflichtungsgeschéft rechtlich vertretbar ist.
Da auch das Verpflichtungsgeschéaft einen unmittelbaren Bezug zu dem
eingetragenen dinglichen Recht aufweist, kann die Beschrankung des § 899a BGB
auf das eingetragene Recht die Anwendung des § 899a BGB auf das
Verpflichtungsgeschéft nicht verhindern. Der Gesetzgeber wollte die Situation der
GbR im Grundstiicksverkehr erleichtern und mit § 899a BGB eine entsprechende
Grundlage schaffen. Nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift ist somit davon
auszugehen, dass § 899a BGB weit ausgelegt werden muss und dieser das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft ebenfalls erfasst.

Um zu verhindern, dass der Erwerber den Kaufpreis zweimal zahlen muss, sollte §
899a BGB ebenfalls analog auf die Annahme der Kaufpreiszahlung angewandt
werden.?” Diese wird nicht von §§ 899a S. 2, 893 BGB direkt erfasst, da es sich
nicht um eine Leistung aufgrund eines dinglichen Rechtes handelt.?”

Obwohl im Hinblick auf die oben genannten Argumente viel fir die Anwendung des
§ 899a BGB auf das schuldrechtliche Geschéaft spricht, kann sich die Praxis
mangels einer hdchstrichterlichen Entscheidung nicht darauf verlassen. Es ist auch
keine gefestigte Rechtsmeinung, dass der Erwerbsgrund in dem gutglaubigen
Erwerb nach § 899a BGB enthalten ist und der § 816 BGB analog angewandt wird.

2701 autner, DNotZ 2009, 650, 672; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.

271 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 448 Béttcher, notar 2012, 111, 113; Lautner, DNotZ 2009, 650, 671;
Lautner, DNotZ 2011, 643, 649; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423; ablehnend Ulmer, ZIP 2011,
1689, 1696; a.A. Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 175.

272 ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423; Lautner, DNotZ 2011, 643, 648, 649.

23 Ruhwinkel, a.a.0.; fir eine analoge Anwendung ebenfalls Albers, ZfIR 2010, 705, 712; Hartmann,
ZNotP 2011, 139, 145, um die Wirksamkeit einer Vormerkung zu gewahrleisten

274 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 448; Lautner, DNotZ 2009, 650, 672.

278 Albers, ZfIR 2010, 705, 713.

278 Albers, a.a.O.
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Deshalb wurden unterschiedliche Lésungsméglichkeiten vorgeschlagen, um den
Erwerber vor einem Riickgewahranspruch der Gesellschaft zu schiitzen.?’” Infrage
kommt die vorherige Umwandlung des dinglichen Rechtes der GbR in
Bruchteilseigentum der eingetragenen Gesellschafter oder die Eintragung der GbR
gemaB § 105 Abs. 2 2. Alt. BGB als Personenhandelsgesellschaft in das
Handelsregister.?”® Im ersten Fall kann der Erwerber gemaB § 892 BGB gutglaubig
von den eingetragenen Bruchteilseigentimern und im zweiten Fall von der
Handelsgesellschaft, die von den im Handelsregister eingetragenen Gesellschaftern
vertreten wird, erwerben. Nach der Ansicht von Altmeppen und Ulmer kénne das
Problem hingegen (ber die Annahme einer Anscheinsvollmacht gelést werden.?”
Die unrichtige Grundbucheintragung erzeuge einen Rechtsschein, durch den eine
Anscheinsvollmacht angenommen werden kénne.?®

Ein anderer Vorschlag besteht darin, die eingetragenen Gesellschafter ebenfalls

81«) 282 Aus der Perspektive des

personlich zu verpflichten (,Doppelverpflichtung
Erwerbers liegt dann ein Erwerbsgrund vor, selbst wenn der Kaufvertrag mit der
GDbR nicht wirksam zustande gekommen ist. Ein Rickgewahranspruch nach § 812
BGB ist dann ausgeschlossen.?®® Nach Kohler sei hingegen die ausdriickliche
rechtsgeschaftliche Verpflichtung der Gesellschafter nicht notwendig, da sie nach §
128 HGB analog fur Gesellschaftsverpflichtungen persénlich haften, wenn sie nach
auBen als Gesellschafter aufgetreten sind.?®* Da der Erwerber jedoch nicht davon
ausgehen kann, dass dies im Falle eines Rechtsstreits auch von dem erkennenden
Gericht so gesehen wird, sollte eine personliche Verpflichtung der Gesellschafter
ausdriicklich in den Kaufvertrag aufgenommen werden.?*® Problematisch ist bei
dieser Ldsungsvariante, dass eine Vormerkung mangels eines schuldrechtlichen
Anspruchs gegen die Gesellschaft nicht entstehen kann, da die Identitat zwischen
Schuldner und dinglich Berechtigten nicht gegeben ist.?®

#7 Siehe dazu Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423, 424; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 449; Béticher,
notar 2012, 111, 113, 114.

278 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 449.

219 Altmeppen, ZIP 2011, 1937, 1942, 1944; Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1697; vgl. dazu auch Kesseler,
NJW 2011, 1909, 1913.

280 Jlmer, a.a.O.

281 Kesseler, NJW 2011, 1909, 1913.

282 ygl. Ruhwinkel, MittBayNot 2009,421, 423, 424; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 449, 450; Béttcher,
notar 2012, 111, 113; Hartmann, ZNotP 2011, 139, 140, 141; Kesseler, NJW 2011, 1909, 1914.

283 Kesseler, NJW 2011, 1909, 1914.

284 Kohler, ZIP 2011, 2277, 2283.

285 y/gl. Béttcher, notar 2012, 111, 113; so auch Hartmann, ZNotP 2011, 139, 141.

2% Bottcher, notar 2012, 111, 113; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 449, 450; Ruhwinkel, MittBayNot 2009,
421, 423; a.A. Hartmann, ZNotP 2011, 139, 143, 144.
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Oft werden bei einer VerauBerung von Grundbesitz auch bewegliche Sachen
mitverauBert. Ein gutgldubiger Erwerb nach § 899a BGB in Verbindung mit § 892
BGB kommt nur fiir unbewegliche Sachen nebst deren Bestandteile in Betracht.?®’
Fraglich ist, ob das auch flir das Zubehér gilt. Fir die Anwendung des § 899a BGB
auf den Erwerb des Zubehérs werden §§ 926 Abs. 1, 311c BGB angefiihrt.?®
Danach erstreckt sich die VerduBerung eines Grundstiicks im Zweifel auch auf das
Zubehér. Lautner®® fiihrt jedoch zu Recht an, dass § 926 Abs. 2 BGB auf §§ 932 ff.
BGB und nicht auf §§ 892 ff. BGB verweist. Im Gegensatz zu den wesentlichen
Bestandteilen eines Grundstlcks, vgl. § 93 BGB, kann das Zubehér Gegenstand
besonderer Rechte sein. § 899a BGB soll nach Ansicht des Gesetzgebers nur in
Ansehung des eingetragenen dinglichen Rechtes eine Vermutung der
Gesellschafterstellung der eingetragenen Personen aufstellen.”®® Da das Zubehér
aber nicht untrennbar zum eingetragenen Eigentumsrecht gehért, ist eine
Anwendung des § 899a BGB auf die VerduBerung des Zubehérs abzulehnen.?"
Bewegliche Sachen und insbesondere das Zubehdr kdnnen daher von Personen,
die keine vertretungsbefugten Gesellschafter sind, nicht gutglaubig nach § 899a
BGB in Verbindung mit § 892 BGB erworben werden.?® Auch § 932 BGB ist nicht
anwendbar, da dieser Paragraph nur im Falle fehlender Verfligungsbefugnis und
nicht im Falle fehlender Vertretungsmacht einschlagig ist.?*® Sofern der Kaufvertrag
und die Ubereignung hinsichtlich der beweglichen Sachen unwirksam ist, kann im
Regelfall trotzdem angenommen werden, dass die VerduBerung des dinglichen
Rechtes entgegen der Vermutung des § 139 BGB wirksam sein soll. 2** Zur
Sicherheit kann eine entsprechende Regelung in den VerduBerungsvertrag
aufgenommen werden.?*®

Um eine Unwirksamkeit der VerduBerung beweglicher Sachen zu vermeiden,
schlagt Ruhwinkel ®® vor, die beweglichen Sachen zundchst auf einen
Gesellschafter zu Uibertragen. Unabhéngig davon, ob die Ubertragung wirksam ist,
kann der Erwerber den Gegenstand von dem Gesellschafter gemas § 932 BGB
gutglaubig erwerben.

27 MinchKommBGB/Kohler § 892 Rn. 16.

288 Rebhan, NotBZ 2009, 445, 448.

289 | autner, DNotZ 2009, 650, 672.

29 ygl. BT-Drucks. 16/13437 S. 27.

291 30 neben Lautner auch Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.
292 puhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.

298 Ruhwinkel, a.a.0.

29 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.

29 | autner, DNotZ 2009, 650, 672.

2% Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423, 424.
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Sofern der Gesellschaftsvertrag vorgelegt wird, aus dem die Vertretungsmacht des
handelnden Gesellschafters hervorgeht, soll § 172 BGB Anwendung finden.?’
Allerdings besteht bei der Vorlage des Gesellschaftsvertrages die Unsicherheit, ob
die richtigen Personen als Gesellschafter diesen abgeschlossen haben. In
Ansehung der VerauBerung beweglicher Sachen findet, wie bereits festgestellt
wurde, § 899a BGB keine Anwendung. Wer somit von einer wirksamen Ubertragung
sicher ausgehen méchte, sollte der Ansicht von Ruhwinkel®®® folgen und auf die
Ubertragung der Gegenstande zunachst auf einen Gesellschafter bestehen.

dd) Der Nachweis  der _ Vertretungsbefugnis  durch Vorlage  des

Gesellschaftsvertrages

Sofern eine im Grundbuch eingetragene GbR Uber ihr eingetragenes Recht verfligt,
ist ein Vertretungsnachweis aufgrund der Vermutung des § 899a BGB entbehrlich,
sofern samtliche nach § 47 Abs. 2 S. 1 GBO eingetragene Gesellschafter mitwirken.
§ 899 a BGB beinhaltet auBerdem eine Existenzvermutung, so dass ein
Existenznachweis ebenfalls nicht erforderlich ist.?*°

Fraglich ist jedoch, ob und wie die Vertretungsmacht eines oder einiger
Gesellschafter im Grundbuchverfahren nachgewiesen werden kann, sofern nicht
samtliche Gesellschafter bewilligen bzw. die Auflassung erklaren. Es ist ein
Nachweis in der Form des § 29 GBO erforderlich.*®

Infrage kommen kénnte die Vorlage eines Gesellschaftsvertrages, der notariell
beglaubigt bzw. beurkundet ist und eine entsprechende Vertretungsregelung

enthalt, 3

Problematisiert wird diesbezlglich, dass der Fortbestand der
Vertretungsbefugnis und die Identitat zwischen der eingetragenen Gesellschaft und
dieser, fir die der vorgelegte Gesellschaftsvertrag gilt, nachgewiesen werden
miissen.’®

Hinsichtlich des ldentitatsnachweises wird angefiihrt, dass dieser lediglich dann
unproblematisch gefihrt werden kann, sofern der Gesellschaftsvertrag in der

Erwerbsurkunde aufgenommen wurde.**® Ansonsten kénne der Rechtspfleger seine

297 | autner, DNotZ 2011, 643, 649

29 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 423.

299 DNotl-Report, 2012, 77, 78.

%0 KG Rpfleger 2011, 371.

0T DNotl-Report, 2012, 77, 79; positiv dazu Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 424.
%92 DNotl-Report, 2012, 77, 79.

%93 DNotl-Report, 2012, 77, 79.
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Prifung lediglich auf bestimmte Anhaltspunkte wie Grindungszeit und
Gesellschafterbestand beschranken.®**

Eine freie Beweiswirdigung des Rechtspflegers, in der dieser lediglich Eckdaten wie
Grindungszeit, Grindungsort und Gesellschafterbestand vergleicht, entspricht nicht
der Form des § 29 GBO.

Fraglich ist, ob es eine Ausnahme von § 29 GBO in diesem Fall besteht. Im Falle
des Erwerbs durch eine GbR reicht es auch, wenn die auftretenden Personen
erklaren, dass sie die einzigen Gesellschafter der GbR sind und dass die GbR
besteht.**> Weitere Angaben wie Name und Sitz miissen nicht zwingend angegeben
werden. Es wird hingenommen, dass weitere beteiligungsidentische GbRs bestehen
kénnen.*®® Auch bei natiirlichen Personen kénne es vorkommen, dass es mehrere
mit demselben Namen und Geburtsdatum gebe.?"’

Anders als beim Erwerb handeln in diesem Fall nicht samtliche Gesellschafter,
sondern diese werden durch einen mutmaBlich einzelvertretungsbefugten
Gesellschafter bzw. mehrere bestimmte Gesellschafter vertreten. Alle
eingetragenen Gesellschafter werden gemaB § 899a BGB und § 47 Abs. 2 S. 2
GBO wie Berechtigte behandelt. Sie muissen somit alle bewilligen bzw. die
Bewilligung durch einen Vertreter abgeben lassen. Der Grundbuchrechtspfleger
muss sich sicher sein, dass die eingetragenen Gesellschafter den bzw. die
auftretenden Gesellschafter mit der entsprechenden Vertretungsmacht fir die
gesetzliche Vertretung der eingetragenen Gesellschaft ausgestattet haben. Die
Mdoglichkeit, dass eine weitere beteiligungsidentische GbR vorhanden ist und fir
diese eine abweichende Vertretungsbefugnis erteilt wurde, ist denkbar. Allerdings
besteht diese Gefahr auch bei rechtsgeschéftlichen Vollmachten fur die Vertretung
natUrlicher Personen. Es kann nie ausgeschlossen werden, dass eine weitere
Person mit demselben Namen und Geburtsdatum vorhanden ist. Der Rechtspfleger
hat somit von der Identitdt der eingetragenen Gesellschaft und der im
Gesellschaftsvertrag bezeichneten Gesellschaft auszugehen, sofern der
Gesellschafterbestand identisch ist und keine abweichenden Anhaltspunkte
bestehen. Sofern der Name, Grindungsort, Griindungszeit oder andere Merkmale
abweichen, besteht fir den Rechtspfleger aufgrund des Legalitatsprinzips die Pflicht,
eine Aufklarung mit den Beteiligten herbeizufihren und ggf. eine Bewilligung
samtlicher eingetragener Gesellschafter zu verlangen.

%94 DNotl-Report, 2012, 77, 79.

%95 BGH NotBZ 2011, 257.

3% vgl. BT-Drucks. 16/13437 S. 24.
897 vgl. BT-Drucks. 16/13437 S. 24.
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Der Nachweis des Fortbestandes einer rechtsgeschéftlichen Vollmacht wird dadurch
gefihrt, dass gemaB § 172 Abs. 1 BGB die Vollmachtsurkunde, d.h. eine
Ausfertigung bei notariell beurkundeten bzw. die Urschrift bei notariell beglaubigten
Vollmachten, vorgelegt wird oder der Notar in der Bewilligungs- bzw.
Auflassungsurkunde bescheinigt, dass die Ausfertigung bzw. Urschrift zum
Zeitpunkt der Erklarungsabgabe vorgelegen hat.®® Diskutiert wird, ob § 172 BGB
ebenfalls auf den Gesellschaftsvertrag einer GbR Anwendung findet.*

Dagegen spricht, dass es sich bei der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Vertretungsbefugnis nicht um eine rechtsgeschéftliche Vollmacht handelt, sondern
um eine organschaftliche Vereinbarung der Gesellschafter hinsichtlich der
gesetzlichen Vertretung der GbR.*"° Eine analoge Anwendung kann nur erfolgen,
sofern eine planwidrige Regelungslicke und ein vergleichbarer Sachverhalt
vorliegen.®”" AuBerdem darf die analog herangezogene Norm, in diesem Fall § 172
Abs. 1 BGB, keinen abgegrenzten Einzelfall behandeln. Die analoge Anwendung
des § 172 Abs. 1 BGB auf Gesellschaftsvertrage wird mit dem Argument bejaht,
dass die Vereinbarung der Gesellschafter zur organschaftlichen Vertretung wie eine
rechtsgeschéftliche Vollmacht auf deren Willen beruhe.®'? Lautner verlangt eine
Gleichbehandlung von Gesellschaftsvertragen und Vollmachten, da bei beiden die
Mdoglichkeit bestehe, dass der Inhalt der Urkunde der materiellen Rechtslage nicht
mehr entspricht. Aufgrund des durch die Vorlage herbeigefiihrten Rechtscheins
miisse sich der Rechtsverkehr auf die Richtigkeit verlassen kénnen.®'® Der BGH
habe auBerdem entschieden, dass ein Gesellschaftsvertrag Vollmachtsurkunde im
Sinne von § 174 BGB sei.*™

Die Gegenansicht verneint den vergleichbaren Sachverhalt und die planwidrige
Regelungsliicke.®'® Die Erteilung der Vertretungsbefugnis im Gesellschaftsvertrag
kénne mit der rechtsgeschaftlichen Vollmacht nicht verglichen werden, da sie
lediglich Erwéagungen zur Handlungsfahigkeit und Teilnahme der GbR am
Rechtsverkehr beinhaltet und nicht dazu bestimmt ist, den Willen der Gesellschafter
gegeniiber Dritten nachzuweisen.®'® Der Gesellschaftsvertrag diene im Vordergrund

%08 \/gl. Schoner/Stober, Rn. 3579, 3577.

809 Vgl. dazu u.a. OLG Miinchen RNotZ 2011, 601; Béttcher, notar 2012, 111, 123; DNotl-Report, 2012,
77, 79, 80; Lautner, MittBayNot 2010, 286, 290, 291.

310'ygl. DNotl-Report, 2012, 77, 80.

31 Musielak, § 9 Rn. 826.

%12 |_autner, MittBayNot 2010, 286, 290; Wertenbruch, ZIP 2010, 1884, 1886; dafiir ebenfalls Béttcher,
notar 2012,111,123; offen gelassen von KG Rpfleger 2011, 371; OLG Miinchen NotBZ 2009, 414, 416.
%13 | autner, MittBayNot 2010, 286, 290.

%14 BGH DNotZ 2002, 533.

%15 OLG Miinchen RNotZ 2011, 601, 603; Hertel, DNotZ 2009, 121, 129; DNotl-Report, 2012, 77, 80,
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 170.

818 vgl. Zimmer, MDR 2009, 237, 240; ders., NZM 2009, 187, 189; Heil, NJW 2002, 2158, 2159.
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der internen Gestaltung der Gesellschaftsstruktur und nicht dem Nachweis der
Vertretungsbefugnis einzelner Gesellschafter im Rechtsverkehr.®'”

AuBerdem sei die Entscheidung des BGH zu § 174 BGB kein Argument, den
Gesellschaftsvertrag als Vollmachtsurkunde im Sinne von § 172 Abs. 1 BGB
anzuerkennen.®'® Der BGH habe lediglich entschieden, dass der Vertragspartner bei
einseitigen Rechtsgeschaften kein Zurlckweisungsrecht habe, sofern der
Gesellschaftsvertrag vorgelegt wird. Ob der Gesellschaftsvertrag zugleich einen
Rechtsschein im Sinne von § 172 Abs. 1 BGB entfalte und die Vorlage damit
relevant fir die Wirksamkeit der Vertretererklarung sei, habe der BGH hingegen
nicht entschieden.®'

Bei einem notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag handelt es sich um eine
offentliche Urkunde im Sinne von § 415 ZPO. Fraglich ist, ob das Grundbuchamt
deshalb von dem Fortbestand der gesellschaftsvertraglichen Regelungen ausgehen
kann. In Anlehnung an die Entscheidung des BGH zur Uberpriifung einer
Gerichtsentscheidung, in der der Gesellschafterbestand einer GbR angegeben

%20 wird dies zum Teil bejaht.**' Der BGH entschied, dass das Grundbuchamt

wurde,
die Identitat und die Vertretung der GbR nicht mehr nachprifen misse, sofern sich
diese aus dem Rubrum einer Gerichtsentscheidung ergibt und brachte die
Gerichtsentscheidung mit anderen o6ffentlichen Urkunden in Verbindung. Die
Gegenansicht argumentiert damit, dass es sich bei der Entscheidung des BGH um
einen Spezialfall fur die Eintragung einer Zwangshypothek handele und der
Gesellschaftsvertrag mit einer Gerichtsentscheidung nicht vergleichbar sei.’® Das
Grundbuchamt kénne daher nicht alleine wegen der Tatsache, dass es sich bei
einem notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag um eine o6ffentliche Urkunde
handelt, auf dessen Fortbestand vertrauen.

Handelsregisterauszige, amtliche Ausdrucke und Notarbescheinigungen nach § 21
BNotO, die im Rahmen des § 32 GBO die Existenz und Vertretung einer
Gesellschaft nachweisen, erbringen bis zum Ablauf einer gewissen Zeit nach ihrer
Ausstellung noch volle Beweiskraft im Grundbuchverfahren.®*® Diese Grundsatze

sollen ebenfalls auf einen notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag anwendbar

17 ygl. DNotl-Report, 2012, 77, 80.

%18 OLG Muinchen RNotZ 2011, 601, 603.

819 OLG Miinchen, a.a.O.

%20 BGH DNotZ 2009, 115, 121.

%1 | G Oldenburg 2009-03-17 17 T 204/09, juris Rechtsprechung Nr. KORE546042009, Rn. 7; Hertel,
DNotZ 2009, 121, 126.

822 DNotl-Report, 2012, 77, 80; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 179, 180; Heinze, ZNotP 2010, 409,
410.

%23 Demharter, § 32 Rn. 15; Meikel/Roth, § 32 Rn. 31 — 34.
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sein. %* Ein bestimmter Zeitraum, in dem der Gesellschaftsvertrag noch volle
Beweiskraft erbringt, wurde bisher nicht gefunden.®®® Er sei nach dem Einzelfall zu
bestimmen.3?®

Wie die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, ist der Nachweis einer von § 899a
BGB  abweichenden Vertretungsregelung  durch  die  Vorlage  des
Gesellschaftsvertrages umstritten.

Die Erteilung organschaftlicher Vertretungsbefugnis entspricht zwar nicht einer
rechtsgeschéftlichen Vollmachtserteilung nach §§ 164 ff. BGB. Sie ist jedoch
ebenfalls darauf gerichtet, dass ein bzw. mehrere Gesellschafter im Namen der
Gesellschaft Erklarungen abgeben kénnen. Eine Vorschrift zum Nachweis der
organschaftlichen Vertretung wie § 172 Abs. 1 BGB wurde in die §§ 705 ff. BGB
nicht aufgenommen. Dass dies von dem Gesetzgeber absichtlich unterlassen wurde,
ist nicht ersichtlich. § 172 Abs. 1 BGB ist keine ausdrlcklich in sich abgeschlossene
Vorschrift, so dass eine analoge Anwendung auf Gesellschaftsvertrage mdglich ist.
Der ablehnenden Meinung zur Anwendung des § 172 Abs. 1 BGB ist somit nicht zu
folgen.

Der Gesellschaftsvertrag ist geeignet, eine von §§ 709, 714 BGB abweichende
Vertretungsbefugnis nachzuweisen, sofern sémtliche eingetragene Gesellschafter
bei dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages, insbesondere bei der Vereinbarung
zu der abweichenden Vertretungsregelung, mitgewirkt haben und dieser als
Ausfertigung einer notariellen Urkunde oder als Urschrift eines notariell beglaubigten
Vertrages vorgelegt wird.

ee) Die Erteilung rechtsgeschaftlicher Vollmachten

Denkbar ist es ebenfalls, dass die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter, die
im Grundbuchverfahren nicht mitwirken, dem handelnden Gesellschafter oder einem
Dritten eine rechtsgeschaftliche 6ffentlich beurkundete oder beglaubigte Vollmacht
erteilen.®*” Sofern die Einzelbefugnis oder Gesamtvertretungsbefugnis bestimmter
Gesellschafter durch die Vorlage des Gesellschaftsvertrages nachgewiesen wurden,
s.0., reicht die Bevollmé&chtigung durch diese aus.

Nach der Ansicht des BGH®® kann eine GbR keine rechtsgeschéftliche Vollmacht
erteilen. Lediglich die Gesellschafter, die zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt

%24 \/gl. dazu Heinze, ZNotP 2010, 409, 413; Heinze, RNotZ 2010, 289, 301, 302.
%25 Heinze, ZNotP 2010, 409, 413; AG Langen Rpfleger 1982, 63.

%6 Demharter, § 32 Rn. 15.

%7 ygl. dazu OLG Miinchen ZIP 2011, 2108, 2109.

%28 BGH DNotZ 2011, 361.
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sind, kénnen sich dabei vertreten lassen. Damit ist er entschieden einer
Entscheidung des KG entgegengetreten, das eine Vollmachtserteilung
ausschlieBlich durch die GbR als zulassig angesehen hatte.*?° Die Gesellschafter
handeln als gesetzliche Vertreter der GbR und kénnen sich dabei auch von einem
rechtsgeschaftlichen Vertreter vertreten lassen. Dem BGH ist daher darin
zuzustimmen, dass die Gesellschafter fir die Erteilung der Vollmacht zusténdig sind.
Eine umfassende Vollmacht zur Vertretung der Gesellschaft ist rechtlich zulassig,
sofern die Gesellschafter die organschaftliche Vertretung nicht komplett abgeben.®*
Eine unwiderrufliche Bevollm&chtigung, durch die die Handlungsféahigkeit der
Gesellschafter und das Weisungsrecht des Vollmachtgebers vollstandig
ausgeschlossen werden, ist daher unzulassig. Die Vertreter darfen lediglich als
Unterbevollmachtigte der Gesellschafter handeln.®"

Fraglich ist, ob in Generalvollmachten der Gesellschafter ausdricklich die
organschaftliche Vertretung der GbR aufgenommen werden muss, damit der
Bevollméachtigte auch im Namen der GbR handeln kann. Eine Generalvollmacht ist
eine Vollmacht, die den Bevolimachtigten zu Vertretungen aller Art ermé&chtigt.®*
Das KG entschied, dass Dauervollmachten, die vor der Anerkennung der
Grundbuchfahigkeit der GbR ausgestellt wurden, als Vertretungsnachweis nicht
ausreichen, sofern kein Zusammenhang mit der Gesellschaftsgriindung besteht.3*
Das OLG Minchen verlangte ebenfalls einen sachlichen Zusammenhang zur
Geschaftstatigkeit der GbR, sofern eine Generalvollmacht eines Gesellschafters
vorgelegt wird.®**

Bei der Erteilung einer Generalvollmacht kann nach abweichender Ansicht der
Literatur und des BGH davon ausgegangen werden, dass der Vollimachtgeber eine
umfassende Vertretung ohne Einschrankungen winscht. Dazu gehdért es ebenfalls,
die GbR zu vertreten, sofern in die Vollmacht nichts Abweichendes aufgenommen
wird.3®

Der zweiten Ansicht dient der Vorzug. Eine Generalvollmacht hat gerade die
Funktion, im Rechtsverkehr nachzuweisen, dass der Vertreter zur umfassenden
Vertretung berechtigt ist. Sofern man eine Einschrankung hinsichtlich der Vertretung
der GbR zulasst, wird die Funktion einer Generalvollmacht eingeschrankt. Ein Dritter

kann sich nicht mehr darauf verlassen, dass die Generalvollmacht wirklich far alle

%2% KG RNotZ 2011, 106.

330 BGH DNotZ 2011, 361; BGH NJW 2006, 2980, 2981; BGH NJW 1982, 1817.

331 BGH DNotZ 2012, 223, 224.

%32 Musielak, § 9 Rn. 821.

333 KG RNotZ 2011, 106, 108.

334 OLG Miinchen NotBZ 2009, 414, 416; so auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 187.

33 BGH DNotZ 2011, 361, 363; Béttcher, notar 2012, 111, 121; Lautner, MittBayNot 2011, 495, 496.
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Angelegenheiten gilt. AuBerdem rechtfertigt das Vertrauen des Vollmachtgebers in
den Vertreter, dass ihm wirklich alle Angelegenheiten und somit auch die Vertretung
der GbR obliegen. Zur Klarstellung erscheint es jedoch angebracht, die Vertretung
der GbR ausdriicklich in die Vollmacht aufzunehmen.**

¢) Die Reichweite des § 899a BGB

Nach § 899a BGB besteht eine gesetzliche Vermutung, dass die eingetragenen
Gesellschafter tatsachlich die einzigen Gesellschafter der GbR sind. Diese
Vermutung gilt auch fiir das Grundbuchamt.®*” Hinzukommt die Anwendung der §§
892 bis 899 BGB, durch die insbesondere der gutglaubige Erwerb von den
eingetragenen Gesellschaftern ermdéglicht wird. Nach dem Wortlaut findet § 899 a
BGB jedoch nur in Ansehung des flr die GbR eingetragenen Rechts Anwendung.

aa) Die Anwendung auf Untergesellschaften

Es besteht die Mdoglichkeit, dass ein Gesellschafter einer im Grundbuch
eingetragenen GbR ebenfalls eine GbR ist. Fraglich ist, ob in diesem Fall ebenfalls
ihre Gesellschafter gemaB § 47 Abs. 2 S. 1 GBO eingetragen werden miissen und
insbesondere ob § 899 a BGB anzuwenden ist.

Bestelmeyer bezweifelt die Anwendung des § 899 a BGB auf die Gesellschafter
einer Unter-GbR.**® Die Unter-GbR sei gerade nicht Inhaberin des im Grundbuch
eingetragenen dinglichen Rechtes, so dass § 899 a BGB nicht zutreffe.

Es wird jedoch auch vielfach die Anwendung des § 899 a BGB auf GbRs als
Gesellschafter von eingetragenen GbRs befiirwortet.** Begriindet wird dies damit,
dass auch die Untergesellschaft an dem eingetragenen Recht mittelbar tber den
Anteil an der Eigentiimerin bzw. Inhaberin des dinglichen Rechts beteiligt ist.>** Es
sei zwar richtig, dass der Wortlaut des § 899 a BGB gegen eine Anwendung
spreche. ' Allerdings wolle der Gesetzgeber die Grundbuchfahigkeit der GbR
wiederherstellen. Eine andere Behandlung als vor der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit sei von ihm nicht gewollt gewesen. Diesem gesetzgeberischen

33 vgl. Bottcher, notar 2012, 111, 121; Lautner, MittBayNot 2011, 495, 497.

337 ygl. Palandt/Bassenge, § 899a Rn. 7.

%38 Bestelmeyer, Rpfleger 2010,169, 176, 177.

%39 OLG Hamm RNotZ 2011, 541; KG NotBZ 2011, 292; Lautner, DNotZ 2009, 650, 655; Steffek, ZIP
2009, 1445, 1447; Bohringer, RpflStud 2011, 221, 224.

340 KG 2011-03-08 1 W 99/10, 1 W 100/10, juris Rechtsprechung Nr. KORE209052011, Rn. 11.

%71 OLG Hamm RNotZ 2011, 541, 543.
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Gedanken®* wiirde es widersprechen, wenn die Existenz und Vertretung einer
Unter-GbR nachgewiesen werden misste.>*

Das OLG Hamm begrindet die Notwendigkeit der Eintragung der Gesellschafter
einer Unter-GbR entsprechend § 47 Abs. 2 S. 1 GBO damit, dass auch friher nach
§ 47 GBO a.F. Gesamthandsgemeinschaften, die an im Grundbuch als Inhaber oder
Eigentimer eingetragenen Gesamthandsgemeinschaften beteiligt waren, in das
Grundbuch eingetragen wurden.*** AuBerdem sollen § 899a BGB und § 47 Abs. 2
GBO eine Grundlage fir den o6ffentlichen Glauben des Grundbuches sein. Dies
kénne nur verwirklicht werden, wenn auch die Gesellschafter einer Unter-GbR
eingetragen werden.** Dies folge aus dem Sinn und Zweck der Vorschriften.3*®

Um ein unkompliziertes Grundbuchverfahren unter Beteiligung von Unter-GbRs
durchfihren zu kénnen, sollte der befirwortenden Ansicht gefolgt werden. Es ist
zwar richtig, dass der Gesetzeswortlaut gegen eine Anwendung von § 899a BGB
und § 47 Abs. 2 S. 1 BGB spricht. Allerdings flhrt diese Ansicht gerade wieder zu
einer Blockade von Grundbuchverfahren, die der Gesetzgeber mit der
Gesetzesreform vermeiden wollte. Es besteht durchaus die Méglichkeit, dass der
Gesetzgeber Unter-GbRs im Gesetzgebungsverfahren nicht bedacht hat, so dass
aufgrund des Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke eine analoge
Anwendung sachgerecht erscheint. Es ist nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber
eine andere Eintragungsform fir Untergesellschaften gewahlt hatte. Eine GbR soll
stets anhand ihrer Gesellschafter identifiziert werden. Es wird damit auBerdem
gewahrleistet, dass samtliche GbRs, die aus dem Grundbuch ersichtlich sind, in
derselben Form eingetragen werden und am Grundbuchverkehr teilnehmen kénnen.
Flr eingetragene Untergesellschaften gilt somit § 899a BGB analog und ihre
Gesellschafter sind entsprechend § 47 Abs. 2 S. 1 GBO einzutragen.®*’

bb) Die VerauBerung von Gesellschaftsanteilen

Abgelehnt wird die Anwendung des § 899 a BGB auf die Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen an der GbR. **® Der Grund besteht darin, dass der
Gesellschaftsanteil des einzelnen Gesellschafters nicht zu dem im Grundbuch

342 yigl. BT-Drucks. 16/13437 S. 24.

343 OLG Hamm RNotZ 2011, 541, 543.

344 OLG Hamm RNotZ 2011, 541, 542 mit dem Verweis auf BayObLG Rpfleger 1990, 503 fiir
Erbengemeinschaften.

%45 OLG Hamm RNotZ 2011, 541, 542; Lautner, DNotZ 2009, 650, 655.

346 Steffek, ZIP 2009, 1445, 1447; Lautner, DNotZ 2009, 650, 655.

347 yigl. OLG Hamm RNotZ 2011, 541, 542.

348 BT-Drucks. 16/13437 S. 27; Lautner, DNotZ 2009, 650, 672; Bohringer, RpflStud 2011, 221, 225.
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eingetragenen dinglichen Recht gehért.®*® Der Erwerber eines Gesellschaftsanteils
kann sich daher nicht auf den 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs berufen, wenn
der im Grundbuch eingetragene VerduBerer nicht zur Verflgung Uber den
Gesellschaftsanteil berechtigt war. Eine andere Frage ist hingegen, ob sich das
Grundbuchamt im Rahmen der Grundbuchberichtigung nach einer erfolgten
Gesellschafterveranderung fir die Prifung der Bewilligungsberechtigung auf
§ 899a BGB verlassen kann. Siehe hierzu Abschnitt 111, 2h.

cc) § 1155 BGB

Fraglich ist, ob flr Gesellschafter einer GbR, die nicht im Grundbuch, sondern in
einer gemaB § 1155 BGB offentlich beglaubigten Abtretungserklarung
aufgenommen sind, die Vermutung des § 899 a BGB ebenfalls gilt. Ausdricklich
wurde dieser Paragraph nicht in den § 1155 BGB aufgenommen. Lautner geht
davon aus, dass es dem Gesetzgeber bewusst war, dass er eine Aufnahme
unterlassen hat, so dass grundsatzlich keine planwidrige Regelungsliicke
vorliege.®® Damit sei eine analoge Anwendung eigentlich ausgeschlossen. Da der
Gesetzgeber die Gesellschafter einer GbR sonst wie Berechtigte behandelt,
erscheint es, wie Lautner auch anflhrt, insbesondere im Hinblick auf den
Normzweck des § 1155 BGB nicht sachgerecht, die Anwendung des § 899a BGB im
Falle des § 1155 BGB abzulehnen. Sonst wird die Eintragung in die letzte
beglaubigte auf den eingetragenen Berechtigten zurtickgehende
Abtretungserklarung der Eintragung gleichgestellt. Warum es im Hinblick auf die
Gesellschafter einer GbR anders sein soll, ist nicht nachvollziehbar.®*' Durch § 1155
BGB wird gewahrleistet, dass Briefgrundpfandrechte unkompliziert abgetreten
werden kénnen.** Dieser Zweck wird beeintrachtigt, wenn zunéchst die Eintragung
der GbR als Inhaberin des Briefgrundpfandrechtes in das Grundbuch verlangt
wird. ®* Lautners These, dass der Gesetzgeber den Verweis ausdriicklich
unterlassen habe, findet auBerdem keine Bestatigung in der Gesetzesbegriindung.
Der § 1155 BGB wurde darin nicht angesprochen.

%49 ygl. Lautner, a.a.0.; Béhringer, Rpfleger 2009, 537, 541.

%9 autner, DNotZ 2009, 650, 673.

%7 A.A.Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 190, der dem Inhalt der Abtretungserklarung nicht denselben
Rechtsschein wie der Grundbucheintragung zugestehen mdéchte; Béhringer, RpflStud 2011, 221, 225.
92 ygl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 673.

3 Fir eine Voreintragung der GbR: Bohringer, RpflStud 2011, 221, 225.
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dd) § 1140 BGB, § 1139 BGB

§ 899a BGB gilt auBerdem bei dem Antrag der Eigentimer-GbR auf Eintragung
eines Widerspruchs nach § 1139 BGB gegen eine Darlehensbuchhypothek, wenn
das Darlehen nicht ausgezahlt wurde. S&mtliche im Grundbuch eingetragen
Gesellschafter kdnnen diesen Antrag ohne weitere Nachweise stellen.®**

Nach § 1140 BGB (in Verbindung mit § 1192 Abs. 1 BGB) ist eine Berufung auf §§
892, 893 BGB ausgeschlossen, wenn sich die Grundbuchunrichtigkeit aus dem
Grundpfandrechtsbrief ergibt. Es muss untersucht werden, ob eine Berufung auf die
Gesellschafterstellung der eingetragenen Gesellschafter nach § 899a BGB ebenfalls
ausscheidet, wenn sich deren Unrichtigkeit aus dem Brief ergibt. Ausdrtcklich
wurde diese Vorschrift nicht in den § 1140 BGB aufgenommen. Nach Lautner
handele es sich um ein Versehen des Gesetzgebers, so dass eine analoge
Anwendung angezeigt sei.**® Da kein Grund ersichtlich ist, warum eine Berufung auf
§ 899a BGB trotz einer aus dem Brief erkennbaren Unrichtigkeit méglich sein soll,
ist Lautner zuzustimmen und § 1140 BGB analog anzuwenden.

ee) §9 GBO, § 13 GBO, § 60 GBO

Die Vermutung des § 899a BGB bezieht sich auch auf rein verfahrensrechtliche
Handlungen, so dass fir die Antragstellungen nach § 13 GBO und § 9 GBO durch
die  eingetragenen  Gesellschafter  kein  gesonderter  Existenz  und
Vertretungsnachweis erforderlich ist. ®*® Es muss sich dabei jedoch um eine
Antragstellung in Ansehung des eingetragenen Rechts handeln. %’ Sofern die
Gesellschafter eine gemédB § 60 Abs. 2 GBO abweichende Bestimmung zur
Aushéandigung eines Grundpfandrechtsbriefes treffen, wird ihre

Gesellschafterstellung ebenfalls nach § 899a BGB vermutet.**®

ff) § 5 ErbbauRG, § 12 WEG

Wenn eine GbR Grundstiickseigentimerin ist, auf deren Grundstlick ein
Erbbaurecht lastet, wird bei der Zustimmung nach § 5 ErbbauRG gemaB § 899a
BGB vermutet, dass die eingetragenen Gesellschafter die einzigen Gesellschafter

%54 v/gl. Béhringer, RpflStud 2011, 221, 225.

%551 autner, DNotZ 2009, 650, 673; a.A. Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 190.
%% Bghringer, RpfiStud 2011, 221, 224, 225.

%7 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 188.

8 Bohringer, RpfiStud 2011, 221, 225.



-56 -

der Eigentiimerin sind.®* Dasselbe gilt, wenn eine GbR als Wohnungseigentiimerin
einer VerauBerung nach § 12 WEG zustimmt. Der Grund liegt darin, dass die
Entscheidung Uber die Zustimmung Teil des im Grundbuch eingetragenen
Eigentumsrechtes im Sinne von § 899a BGB ist.

gq) § 27 GBO, § 1183 BGB

Die Zustimmung zur Léschung oder zum Rangricktritt eines Grundpfandrechtes
nach § 1183 BGB, § 27 GBO kann ebenfalls ohne weitere Nachweise von den im
Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern der Eigentiimerin abgegeben werden.>*°
Das zuklnftige Eigentimerrecht entsteht nur aufgrund des eingetragenen
Eigentums und gehdért somit auch zu dem eingetragenen Recht im Sinne von §
899a BGB.

hh) Kettenauflassungen

Nach Boéhringer kann § 899a BGB nicht herangezogen werden, wenn eine GbR
Erwerberin eines Grundstlickes ist und diese vor ihrer Grundbucheintragung das
Grundstiick weiterverauBert. %' Grundsétzlich kann die VerauBerung durch den
Berechtigten als Einwilligung zur WeiterverduBerung nach § 185 BGB gesehen
werden.®*? Eine Voreintragung der GbR ist nach § 39 GBO nicht notwendig, da der
urspriingliche eingetragene Berechtigte noch Betroffener im Sinne von § 39 GBO ist.
Allerdings muss in diesem Fall die Existenz, Identitdt und die Vertretung der
Ersterwerber-GbR**% in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden. § 899a
BGB hilft nicht weiter, da die Gesellschafter noch nicht im Grundbuch eingetragen
sind. Sofern dieser Nachweis nicht erbracht werden kann, muss zunéachst die
Erwerber-GbR in das Grundbuch eingetragen werden.***

Dabei ergibt sich kein Widerspruch zu der Entscheidung des BGH vom
28.04.2011°%° da bei dem einfachen Erwerb durch eine GbR der Berechtigte das
Grundstick an die in der Auflassung bezeichneten GbR verduBert, ohne dass
weitere Nachweise erforderlich sind. Der VerduBerer und samtliche Gesellschafter
der GbR haben an der Auflassung mitgewirkt. Bei einer Kettenauflassung muss

%9 Bshringer, a.a.0.

%0 vgl. KG NotBZ 2011, 292; OLG Miinchen NotBZ 2011, 378; Bohringer, RpflStud 2011, 221, 224.
%1 Bghringer, RpfiStud 2011, 221, 225.

%2 BGH DNotZ 1990, 289, 291; BayObLG DNotZ 1971, 45, 46; Schoner/Stéber, Rn. 3317.

%3 Bghringer, RpfiStud 2011, 221, 225.

%4 Bshringer, RpfiStud 2011, 221, 225.

%5 BGH NotBZ 2011, 257.
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hingegen nachgewiesen werden, dass die in der Auflassung bezeichnete mit der
weiterverduBernden GbR identisch ist, dass die GbR weiterhin existiert und dass die
vertretungsberechtigten Gesellschafter gehandelt haben. Nach der Erstauflassung,
bei der keine weiteren Nachweise erforderlich sind, kdnnen sich durchaus
Anderungen ergeben haben.

d) Der Erwerb durch eine Gesellschaft birgerlichen Rechts

aa) Existenz-, Identitats- und Vertretungsnachweis

Im Rahmen des § 19 GBO besteht das formelle Konsensprinzip®*®. Das bedeutet,
dass grundsatzlich nur die Bewiligung der bzw. des Betroffenen dem
Grundbuchamt vorgelegt werden muss. Ob der Beglnstigte tatsachlich existiert
oder von wem dieser vertreten wird, wird im Regelfall nicht gepruift.*®’

Sofern eine GbR im Grundbuch als Rechtsinhaberin oder Vormerkungsberechtigte
im Verfahren nach § 19 GBO eingetragen werden soll, muss und darf das
Grundbuchamt  grundséatzlich keinen Existenz- und Vertretungsnachweis
verlangen. **® Aufgrund des Legalitatsprinzips im Grundbuchverfahren ist eine
weitergehende Prifung dann angezeigt, wenn konkrete Anhaltspunkte vorliegen,
dass die Gesellschaft tatsachlich nicht existiert oder der Gesellschafterbestand
falsch bezeichnet wurde.**® Beanstandungen sind auBerdem aufgrund von § 47 Abs.
2 S. 1 GBO notwendig, sofern keine Gesellschafter oder nur die
vertretungsberechtigten Personen angegeben wurden.*”® Nach der Ansicht von
Lautner muss in diesen Fallen eine Zurlckweisung des Eintragungsantrages
erfolgen. *" Allerdings ist die Ergénzung der Bewiligung um alle (weiteren)
Gesellschafter ein behebbares Hindernis im Sinne von § 18 Abs. 1 S. 1 GBO, so

dass der Erlass einer Zwischenverfligung vorzuziehen ist.*"?

366 Buticher/Eickmann, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 116.

%7 ygl. OLG Schleswig DNotZ 2010, 296.

38 ygl. OLG Schleswig DNotZ 2010, 296, 297; Lautner, DNotZ 2009, 650, 656, 659, 660; Bohringer,
REfIStud 2011, 221, 222; Béhringer, Rpfleger 2009, 537, 540; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 177.
%9 OLG Schleswig NotBZ 2010, 296, 297; Lautner, a.a.O.; Lautner, MittBayNot 2010, 286, 287;
Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 540.

870 autner, DNotZ 2009, 650, 656; Bohringer, a.a.O.

71| autner, DNotZ 2009, 650, 656.

372 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189; fir eine nachtragliche Erganzung der Gesellschafter
ebenfalls: Béhringer, Rpfleger 2009, 537, 540.
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Bei dem Erwerb eines Grundstiicks, eines Miteigentumsanteils oder eines
Erbbaurechtes hat das Grundbuchamt gemaB § 20 GBO die materielle Einigung zu
prifen (,Materielles Konsensprinzip*®”®).

Wie bereits in der chronologischen Darstellung dargelegt wurde, bestand vor der
Entscheidung des BGH vom 28.04.2011%* Uneinigkeit dariiber, wie die Existenz,
Identitat und die Vertretung einer bereits existierenden GbR im Verfahren nach § 20
GBO nachgewiesen werden missen.

Sofern eine GbR erst im Rahmen des Immobilienerwerbes bzw. ,im unmittelbar

zeitlichen Zusammenhang“®”®

gegrundet wird, bestand Einigkeit dartber, dass es
ausreicht, wenn die Gesellschafter in der notariellen Urkunde die Griindung
erklaren.®"®

Nach einer Ansicht muss im formellen Grundbuchverfahren die Identitat, die
Existenz und die Vertretung der bereits existierenden erwerbenden GbR in der Form

des § 29 GBO nachgewiesen werden. %"’

Aufgrund der mangelnden
Registereintragung und der Mdglichkeit, den Gesellschaftsvertrag jederzeit formlos
abzuandern, ist dies jedoch nicht mdglich.*”® Eine Vielzahl der Oberlandesgerichte
hat diese Auffassung vertreten.®”® Auch ein Teil der Literatur®®® schloss sich der
Meinung an, die eine Blockade des Grundbuchverfahrens im Falle des
Eigentumserwerbs durch eine bereits existierende GbR bedeutete.*®

Lautner verlangte ebenfalls den Nachweis der Existenz und Vertretungsmacht in der
Form des § 29 GBO. Unabhéangig davon, dass die Gesellschafter gemaB § 47 Abs.
2 S. 2 GBO wie Berechtigte behandeln werden, misse ein Existenz- und
Vertretungsnachweis der GbR vorliegen.®® Allerdings war nach seiner Meinung die
Vorlage eines formgerechten Gesellschaftsvertrages ausreichend.®*® Gegen den
Gesellschaftsvertrag als Nachweis wurde jedoch vielfach eingewandt, dass dieser
jederzeit abgeéndert werden konne und aus ihm nicht hervorginge, dass die

Gesellschaft noch besteht. Er sei somit kein geeigneter Nachweis. ®* Lautner

573 Bticher/Eickmann, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 119.

574 BGH NotBZ 2011, 257.

575 OLG Hamm NotBZ 2011, 134, 135.

876 OLG Hamm NotBZ 2011, 44, 45;: OLG Kdln RNotZ 2011, 160, 164; OLG Schleswig NotBZ 2010,
113, 115; Werner, MDR 2010, 721, 722, 724; Lautner, DNotZ 2009, 650, 658; Rebhan, NotBZ 2009,
445, 450; Weimer, NotBZ 2010, 27, 29.

877 OLG Schleswig DNotZ 2010, 296; OLG Miinchen NotBZ 2010, 191.

378 yigl. Weimer, NotBZ 2010, 321; Béttcher, notar 2012, 111, 115.

379 KG NotBZ 2010, 316; KG NotBZ 2011, 54; OLG Niirnberg NotBZ 2010, 315; OLG Miinchen ZIP
2010, 1496; OLG Miinchen NZG 2010,1263; OLG Hamm ZIP 2010, 2245; OLG K6In RNotZ 2011, 160.
380 J.a. Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 177 - 184.

%71 vgl. Béttcher, notar 2012, 111, 115.

%82 autner, MittBayNot 2010, 286, 287.

%83 | autner, MittBayNot 2010, 286, 290.

34 KG NotBZ 2010, 316, 317, 318; OLG Saarbriicken MittBayNot 2010, 311, 312, 313; LG Traunstein
Rpfleger 2009, 448, 450; vgl. auch Béhringer, NotBZ 2009, 86, 89.
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argumentiert gegen diese Bedenken mit einer analogen Anwendung des § 172 Abs.
1 BGB auf Gesellschaftsvertrage. Durch die Vorlage einer Ausfertigung eines
notariell beurkundeten bzw. einer Urschrift eines notariell beglaubigten Vertrages
werde ein Rechtsschein hinsichtlich der Existenz und der Vertretung der GbR
geschaffen, auf den sich das Grundbuchamt verlassen kénne.°

Auch die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung wurde fiir méglich gehalten.®®

%7 und Rechtsprechung®®

Allerdings wurde diese von vielen Vertretern der Literatur
mit der Begrindung abgelehnt, dass im Grundbuchverfahren durch § 29 GBO
anders als bei § 294 ZPO nicht alle Beweismittel zugelassen sind. Die
eidesstattliche Versicherung ist keine 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde
im Sinne von § 29 GBO. Eine Nachweiserleichterung muisse in der GBO wie bei §
35 Abs. 3 S. 2 GBO ausdriicklich vorgesehen werden.*® AuBerdem sei das
Grundbuchamt keine zustandige Behdérde im Sinne von § 156 StGB, so dass die
Abgabe einer falschen eidesstattlichen Versicherung nicht bestraft werden kénne.**
Die Eignung als Beweismittel sei somit zweifelhaft.>"
899a BGB konnte nicht helfen, wenn fir die GbR bereits eine

Auflassungsvormerkung eingetragen war, da diese Vermutung nur fir das

Auch die Vermutung des §

eingetragene Recht, d.h. die Vormerkung, und nicht fir einen spateren
Eigentumserwerb gilt.*®

Nach der zweiten Ansicht reichte es auch bei bereits existierenden GbRs aus, wenn
samtliche Gesellschafter der erwerbenden GbR in der Urkunde bezeichnet wurden.
Der Grundbuchrechtspfleger kénne davon ausgehen, dass die GbR existiert und
aus den benannten Gesellschaftern bestehe.3*® Begriindet wurde die zweite Ansicht
damit, dass die Eintragung der Gesellschafter einer GbR nicht in die §§ 19-27 GBO
eingefigt wurde, sondern in den § 47 Abs. 2 S. 1 GBO. Wie das
Gemeinschaftsverhaltnis bei dem Erwerb durch mehrere Personen nach § 47 Abs. 1
GBO misse auch die Existenz, Identitdt und Vertretung der Gesellschaft

grundsétzlich nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden.*** Lautner

%85| autner, MittBayNot 2010, 286, 290.

%6 | G Traunstein Rpfleger 2009, 448; OLG Nirnberg NotBZ 2010, 315; Bielicke, Rpfleger 2007, 441,
443, 444.

%7 |_autner, MittBayNot 2010, 286, 290; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 181, 182; Ruhwinkel,
MittBayNot 2009, 177, 180.

3% OLG Saarbriicken MittBayNot 2010, 311, 313.

%89 OLG Saarbriicken a.a.0.

39 OLG Saarbriicken a.a.0.; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 182.

%91 OLG Saarbriicken a.a.O.

%92 OLG Schleswig DNotZ 2010, 296, 298; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 178.

39 OLG Saarbriicken MittBayNot 2010, 311; OLG Dresden NotBZ 2010, 463; OLG Oldenburg ZIP
2010, 1846; OLG Brandenburg NotBZ 2010, 459; Bbttcher, NJW 2011, 822, 830; Ruhwinkel,
MittBayNot 2009, 421, 424; Fihr, RNotZ 2011, 155, 158; Albers, ZfIR 2010, 705, 709.

394 Reymann, ZNotP 2011, 84, 101 — 109; Béttcher, notar 2012, 111, 115.
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bemerkt in diesem Zusammenhang, dass die GbR nach dieser Ansicht anders
behandelt wird als andere rechtsféahige Personengesellschaften, deren Existenz und
Vertretung gemaB § 32 GBO in grundbuchmaBiger Form nachgewiesen werden
missen.** Insofern sei diese Argumentation nicht ganz konsequent.

AuBerdem bestatigen die Gesellschafter konkludent durch die Angabe der
Gesellschaft nebst Gesellschafterbestand, dass diese existiert und weitere
Gesellschafter nicht vorhanden sind. **® Weimer filhrte dazu aus, dass der
Eigentumserwerb auf jeden Fall materiell rechtlich wirksam sei, unabhangig davon,
ob die GbR bereits existiert oder durch die AuBerung des Erwerberwillens aller
beteiligter Gesellschafter konkludent neu gegrindet wurde. Sofern ein materiell
wirksamer Erwerb vorliegt, dirfe das formelle Recht die Eintragung nicht
verhindern.*” Es sollte somit kein Unterschied zwischen dem Nachweiserfordernis
bei einer bereits bestehenden oder in der Urkunde neu gegriindeten Gesellschaft
gemacht werden. AuBerdem sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den
Erwerb durch eine GbR absichtlich nicht problematisiert habe.>%

Lautner bestreitet, dass mit einem Erwerb immer konkludent fir den Fall des
Nichtbestehens der Gesellschaft ein neuer Gesellschaftsvertrag abgeschlossen
werde.** Auch eine Bestatigung in Anlehnung an § 141 BGB komme nur dann in
Betracht, wenn ein nichtiger Gesellschaftsvertrag bereits abgeschlossen wurde und
auch nur dann wenn die Gesellschafter Zweifel an der Wirksamkeit des friiheren
unwirksamen Gesellschaftsvertrages haben.*® AuBerdem sei es grundbuchrechtlich
nicht egal, welche GbR erwirbt. Die Identitdt misse ausdricklich bestimmt

werden. 4

Eine Bestatigung der auftretenden Personen reiche nach Lautner
ebenfalls nicht aus, da gerade noch nicht nachgewiesen wurde, dass sie tatsachlich
vertretungsberechtigte Gesellschafter der GbR sind. Nur die vertretungsberechtigten
Gesellschafter kdnnen die Existenz der Gesellschaft bestéatigen.*%?

Ruhwinkel fuhrte als Argument fur die zweite Ansicht an, dass durch § 47 Abs. 2 S.
2 GBO die Gesellschafter wie Berechtigte angesehen werden.*®® Der Gesetzgeber

beabsichtige, dass GbRs wie vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit behandelt

39| autner, DNotZ 2011, 643, 645.
3% Bottcher, notar 2012, 111, 115.
397 Weimer, NotBZ 2010, 321.
3% \Weimer, NotBZ 2010, 27, 31.
399 |_autner, MittBayNot 2010, 286, 288; vgl. auch Lautner, DNotZ 2011, 643, 645; so auch
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 183; vgl. auch OLG Nirnberg 2010-04-08 10 W 277/10, juris
Rechtsprechung Nr. KORE415162010 Rn. 22.
Lautner, a.a.O.
01| autner, MittBayNot 2010, 286, 288, 289; OLG Miinchen NotBZ 2010, 191, 192.
921 autner, MittBayNot 2010, 286, 289.
93 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 424.
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werden. Ein Nachweis zur Identitdt, Existenz und Vertretung wurde damals
ebenfalls nicht verlangt.

Der BGH entschied mit drei Entscheidungen vom 28.04.2011, dass es ausreiche,
wenn die Gesellschaft und ihre Gesellschafter in der Erwerbsurkunde benannt
werden und letztere erkldren, dass sie die alleinigen Gesellschafter sind.*** Durch
die Einflhrung des § 47 Abs. 2 GBO werde eine von § 29 GBO abweichende
Nachweiserleichterung geschaffen. Die Gesellschafter seien diejenigen, die das
Recht der Gesellschaft im Grundbuch verwirklichen. Ein Nachweis der Identitét,
Existenz und Vertretung der GbR sei somit mangels Vorliegen abweichender
Anhaltspunkte nicht notwendig.

Dem BGH und den weiteren Vertretern der praxisfreundlicheren Ansicht ist darin
zuzustimmen, dass die gesetzliche Systematik eher daflr spricht, dass die Identitat,
Existenz und Vertretung der GbR nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden missen. Durch das Einfligen des Abs. 2 in § 47 GBO wird ein Gleichlauf mit
§ 47 Abs. 1 GBO hergestellt und auch das Gemeinschaftsverhéltnis mehrerer
Erwerber muss unstrittig nicht in grundbuchrechtlicher Form nachgewiesen
werden.*%

Dass die Gesellschafter durch den ausdricklich gewollten Erwerb einer GbR
konkludent klarstellen, dass sie einer Gesellschaft angehéren, spricht m.E. noch
mehr daflr, auf einen Nachweis nach § 29 GBO zu verzichten. Dies teilen sie nicht
nur dem Vertragspartner mit, sondern auch den jeweils anderen Gesellschaftern.
Sofern eine GbR tatsachlich noch nicht bzw. nicht mit diesem Gesellschafterbestand
gegrindet wurde, passiert dies im Rahmen des Erwerbsvorgangs.

Diese These kann folgendes Beispiel unterstiitzen:

Die Gesellschafter A und B erklaren, dass der Erwerb durch eine bereits
existierende GbR erfolgt, diese wurde jedoch tatséachlich von den Gesellschaftern A,
C und D gegriindet.

Grundsatzlich ist Lautner darin zuzustimmen, dass in diesem Fall A und B eigentlich
keine neue Gesellschaft griinden wollen. Sofern A und B in der Erwerbsurkunde
jedoch nicht erklaren, dass weitere Gesellschafter vorhanden sind und die
Gesellschaft lediglich durch A und B vertreten wird, kann davon ausgegangen
werden, dass beiden bewusst ist, dass eine GbR erwirbt, die lediglich aus A und B
besteht. Der BGH verlangt sogar eine ausdriickliche Bestatigung, dass die

04 BGH NotBZ 2011, 257; BGH 2011-04-28 V ZB 234/10, juris Rechtsprechung Nr. JURE110011883
und V ZB 232/10, juris Rechtsprechung Nr. JURE110011474.
% vgl. Schoner/Stober, Rn. 254.
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Gesellschaft existiert und sie die alleinigen Gesellschafter sind. Diese Erklarung ist
nicht nur relevant fir das Grundbuchverfahren, sondern hat auch materiellrechtliche
Folgen. Die jeweils anderen auftretenden Gesellschafter kénnen diese Erklarung
nur so verstehen, dass eine GbR erwirbt, die aus den mitwirkenden Gesellschaftern
besteht, unabhangig davon, ob die Gesellschaft bereits mit anderen Personen oder
noch gar nicht gegriindet wurde.

Der Ansicht Lautners, dass von einer konkludenten Neugrindung nicht
ausgegangen werden kann, ist somit nicht zu folgen. Sicherlich kommt es bei dem
Grundstlickserwerb grundsétzlich auf den objektiven Empféngerhorizont des
Vertragspartners an, allerdings einigen sich die Gesellschafter auch untereinander
Uber den Erwerb des Eigentums. Fir jeden mutmaBlichen Gesellschafter wird durch
diese Einigung klargestellt, dass eine GbR spatestens ab dem Zeitpunkt des
Erwerbs besteht, selbst wenn sie félschlicher Weise angeben, dass die GbR bereits
vorher existiert hat. Etwas anderes gilt, sofern samtliche Gesellschafter nur
vorgeben, in Gesellschaft blrgerlichen Rechts erwerben zu wollen und sie alle
wissen, dass die Gesellschaft tatsachlich nicht existiert. Ein Gesellschaftsvertrag
kommt in diesem Fall nicht zustande, vgl. § 117 BGB. Es ist jedoch zweifelhaft, ob
dieser Fall in der Praxis haufig vorkommt.

FOr das Grundbuchverfahren muss auch in diesem Fall die Bestatigung der
Gesellschafter in der Urkunde ausreichen, damit der Eigentumserwerb durch eine
GDbR nicht blockiert wird.

bb) Die Umdeutung der Auflassungen an die Gesellschafter

Grundsatzlich muss in der Auflassung und in den Eintragungsbewilligungen der
Berechtigte richtig bezeichnet werden.*

Durch die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR kann die Auflassung nur an
die GbR als solche erklart werden und nicht an die Gesellschafter. Selbst wenn die
Gesellschafter in der Urkunde nicht benannt werden, ist die Auflassung nicht
unwirksam.*” Fraglich ist, wie das Grundbuchamt damit umgehen muss, wenn in
einer Auflassung oder Eintragungsbewilligung als Berechtigter nicht die GbR,
sondern die Gesellschafter in gesamthanderischer Verbundenheit bezeichnet
wurden. Durch die Anerkennung der Rechtsfahigkeit kann nur noch die GbR als
solche Grundeigentum und dingliche Rechte erwerben. Wie bereits festgestellt

406 schoner/Stéber, Rn. 103.
407 | autner, DNotZ 2009, 650, 657.
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wurde “°®

, kann es sich dann nicht mehr lediglich um eine nicht rechtsfahige
Innengesellschaft handeln, wenn Rechte erworben werden sollen.

Die Auflassungserklarungen und die verfahrensrechtlichen Bewilligungen sind der
Auslegung fahig, §§ 133, 157 BGB (analog).*® Das BayObLG lehnte hingegen die
Auslegung einer Auflassung im Jahre 2003 ab, in der die GbR selbst als Berechtigte
bezeichnet worden ist.*'° Das Gericht vertrat damals die Auffassung, dass die GbR

nicht grundbuchfahig sei *'"

und lehnte die Eintragung der Gesellschafter in
gesamthanderischer Bindung aufgrund dieser Auflassung ab. Eine Klarstellung oder
Anderung des Antrages kénne nach Ansicht des BayObLG das
Eintragungshindernis nicht beseitigen. Die Auflassung selbst misse abgeandert
werden.

Lautner hingegen spricht sich fir eine Umdeutung gemaB § 140 BGB aus, sofern
als Berechtigte die Gesellschafter bezeichnet worden sind. > Auch in dem
umgekehrten Fall des BayObLG hétte dieser eine Umdeutung vorgenommen.

Eine Umdeutung nach § 140 BGB kommt in Betracht, sofern eine Willenserklérung
nichtig ist. Im Wege der Auslegung darf man nicht zu einer wirksamen

Willenserklarung  gelangt sein. *'®

Im Rahmen der Auslegung von
Auflassungserkldrungen kommt es auf den objektiven Empfangerhorizont der
Vertragspartner an.*'* Die Auflassung an die Gesellschafter selbst ist aufgrund der
Rechtsfahigkeit der GbR nicht mehr méglich. Durch die Gesetzesanderung im Jahre
2009 hat auch der Gesetzgeber die Rechtsfahigkeit von AuBen-GbRs anerkannt.
Den Beteiligten muss somit bewusst gewesen sein, dass die Gesellschaft selbst das
Eigentum erwirbt, sofern in der Auflassung die Gesellschaft blrgerlichen Rechts als
,aemeinschaftsverhéltnis“ angegeben wird. Durch den Erwerb von Eigentum oder
eines anderen dinglichen Rechtes tritt die Gesellschaft nach auBen auf und ist damit
rechtsfahig.

Die Entscheidung des BayObLG stammt aus einer anderen Zeit. Im Jahre 2003 war
die Grundbuchfahigkeit der GbR stark umstritten. Den Gesellschaftern muss
heutzutage bewusst sein, dass die GbR und nicht sie selbst Eigentimer werden.
Damals war das noch nicht so eindeutig. Es wurde einerseits vertreten, dass die
GbR aufgrund der besonderen Anforderungen des Grundbuchverfahrens nicht
grundbuchfahig sei. Andererseits gab es die Ansicht, dass die Rechtsfahigkeit der

%8 yigl. Abschnitt 11l 2a aa).

409 gchaner/Stéber, Rn. 103.

*19 BayObLG DNotZ 2004, 378.

1 vgl. Abschnitt Il 1b.

12 |_autner, DNotZ 2009, 650, 657.

13 Nassall in: jurisPK-BGB, § 140 BGB Rn. 28.
“1* Musielak, § 3 Rn. 103.
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GDbR ebenfalls bedeute, dass die Gesellschaft Grundeigentum und dingliche Rechte
erwerben kénne. Nach dem objektiven Empféngerhorizont konnte damit eine
Auflassung an die Gesellschaft nicht unproblematisch als Auflassung an die
Gesellschafter ausgelegt werden. Auch eine umgekehrte Auslegung konnte
aufgrund der Rechtsunsicherheit und verschiedenen Ansichten nicht erfolgen.

Auch eine Umdeutung nach § 140 BGB konnte nicht helfen, da nicht sicher war, ob
die Beteiligten das umgedeutete Ergebnis gewollt hatten. Dass ein Gesellschafter
mit dem Erwerb der Gesellschaft einverstanden war, heiBt nicht zwangslaufig, dass
er auch im eigenen Namen erwerben mdchte, falls die Grundbuchfahigkeit der GbR
abgelehnt wird.

Der Entscheidung des BayObLG ist somit nach damaligen Verhéltnissen
zuzustimmen. Auflassungen, die nach dem Inkrafttreten des ERVGBG abgegeben
wurden und die die Gesellschafter als Berechtigte angeben, kdénnen
unproblematisch als Auflassungen an die GbR selbst ausgelegt werden.*'® Eine
Umdeutung nach § 140 BGB ist nicht mehr notwendig.

cc) Finanzierungsvollmachten

Im Rahmen einer Eigentumsubertragung erteilt der VerauBerer dem Erwerber oft
eine Vollmacht, das Grundstlick zu belasten. So hat dieser die Mdglichkeit, ein
Kaufpreisdarlehen im Gegenzug durch die Bestellung eines Grundpfandrechtes zu
erhalten.*'®

Aufgrund der Rechtsfahigkeit der GbR ist die Bevollmachtigung der Gesellschaft
selbst méglich. Wie bereits oben dargelegt wurde, besteht in seltenen Fallen die
Mdglichkeit, dass die erwerbende GbR tatsachlich nicht existiert. AuBerdem ist es
umstritten, ob und wie der Nachweis der Vertretungsberechtigung gefuhrt werden
kann.*'” Dieser ist problematisch, da die erwerbende GbR und ihre Gesellschafter
noch nicht im Grundbuch eingetragen sind. Sofern die Gesellschaft nicht existiert
oder die Vertretungsberechtigung nicht nachgewiesen werden kann, kann die GbR
von der Vollmacht keinen Gebrauch machen und eine Kaufpreisfinanzierung wird
somit erschwert.*'® Der BGH geht davon aus, dass die Vollmacht unabhéngig von
der Existenz und der Vertretung der GbR konkludent samtlichen in der
Erwerbsurkunde auftretenden Gesellschaftern gemeinschaftlich erteilt wird.*'® In der

15 50 auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189; Abicht, notar 2009, 117, 118.
*16 Bgttcher, notar 2012, 111, 116.

*17vgl. Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 178 — 181.

18 yigl. Bottcher, notar 2012, 111, 116; KrauB, notar 2011, 326, 328.

*19 BGH NotBZ 2011, 257, 260.
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Literatur wird trotzdem die Aufnahme der ausdricklichen Bevollmachtigung der
Gesellschafter fiir sinnvoll gehalten.*?°

d) Die Eintragung von Verfligungsbeschrinkungen

Im Grundbuchverfahren kénnen dem Grundbuchrechtspfleger verschiedene
Verfligungsbeeintrachtigungen bekannt werden. Fraglich ist, welche davon bei einer
Eintragung der GbR vermerkt werden mussen.

Eine Eintragungsfahigkeit liegt vor, sofern ein gutgldubiger Erwerb nach § 892 BGB
ggf. in Verbindung mit § 899a Abs. 1 S. 2 BGB verhindert werden muss.*'

aa) Beschrankungen der Verfligungsbefugnis der Gesellschaft

Verfligungsbeeintrachtigung der Gesellschaft selbst wie z.B. die Insolvenzeréffnung
Uber das Gesellschaftsvermdgens, vgl. § 80 InsO, und der Erlass von
Verfligungsverboten sind zur Verhinderung eines gutglaubigen Erwerbs nach § 892
BGB einzutragen.*** Die Verfiigungsbeeintréchtigungen der GbR, insbesondere die
Insolvenzeréffnung Uber das Vermdgen der GbR, kénnen hingegen nicht in ein
Grundbuch eingetragen werden, in dem die GbR nicht als Berechtigte bezeichnet
ist. **®* Die Insolvenzerdffnung Uber das Vermdgen der Gesellschaft kann
insbesondere nicht bei der Grundbucheintragung eines Gesellschafters als
Berechtigter vermerkt werden.

bb) Beschriankungen der Gesellschafter

Beschrankungen, die sich auf den Gesellschaftsanteil beziehen, sind einzutragen,
sofern sie Einfluss auf das Grundsticksrecht oder auf die Befugnis der Gesellschaft
zur Verfligung Uber das Grundstiicksrecht haben.*** Durch die Einfligung des §
899a BGB, der den guten Glauben an die Vertretungsberechtigung der
Gesellschafter schitzt, missen auBerdem Verfligungsbeschrankungen eingetragen
werden, die Einfluss auf das Vertretungsrecht eines Gesellschafters haben. “®°
Obwohl die Gesellschafter nach § 47 Abs. 2 S. 2 GBO wie Berechtigte behandelt

20 KrauB, notar 2010, 360, 364 mit einem Formulierungsbeispiel; Béttcher, notar 2012,111,116;
Lautner, DNotZ 2011, 643, 647.

21 ygl. Béttcher, notar 2012, 111, 119.

22 ygl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 669, 670; zur Insolvenzerdffnung tber das Vermégen der GbR
Keller, Rpfleger 2000, 201.

2 ygl. nach altem Recht Keller, Rpfleger 2000, 201.

24 Abicht, notar 2011, 95, 96.

2% OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189.
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werden, koénnen Verfligungsbeschrankungen, die lediglich das persdnliche
Vermégen der Gesellschafter betreffen, nicht eingetragen werden.*®

aaa) Der Insolvenzvermerk

Sofern keine Fortsetzungsklausel nach § 736 Abs. 1 BGB im Gesellschaftsvertrag
vereinbart wurde, wird die GbR durch die Insolvenzerdffnung Uber das Vermdgen
eines Gesellschafters aufgeldst, § 728 Abs. 2 BGB. Der Insolvenzverwalter nimmt
die Gesellschaftsrechte des betroffenen Gesellschafters wahr, vgl. § 80 InsO.
Sofern eine Fortsetzungsklausel vorliegt, scheidet der insolvente Gesellschafter
geman § 736 Abs. 1 BGB aus der Gesellschaft aus.

Bevor die Insolvenzverfahrensfahigkeit der GbR durch Inkrafttreten der
Insolvenzordnung am 01.01.1999 gesetzlich verankert wurde, war die Eintragung
eines Konkursvermerks umstritten. / Der BGH entschied 1957, dass die
Konkurseréffnung dann bei der Grundbucheintragung einer GbR vermerkt werden
muss, wenn Uber das Vermégen samtlicher Gesellschafter ein Konkursverfahren
erdffnet wurde.*?® Diese Entscheidung wurde vielfach kritisiert**, schaffte jedoch
eine Grundlage fir den Umgang mit Gesellschafterinsolvenzen in der Zeit, in der die
GbR selbst noch nicht konkursfahig war.**

Durch die Insolvenzordnung wurde die Insolvenzverfahrensféhigkeit der GbR
ausdriicklich geregelt. Die Entscheidung des BGH vom 14.02.1957 konnte nun
keine Geltung mehr haben.*®' Nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR
und vor dem Inkrafttreten des ERVGBG wurde Uberwiegend davon ausgegangen,
dass die Eintragung der GbR unter Angabe ihres Namens und Sitzes erfolgen
miisse. ** Die Eintragung der Gesellschafter hatte den Zweck, die GbR zu
identifizieren. Durch die Insolvenzverfahrensféhigkeit der GbR sei die Gesellschaft

selbst als Rechtsinhaberin  anzusehen. %

Insbesondere  gehére das
Gesellschaftsgrundstiick in dem Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen eines
Gesellschafters nicht zu der Insolvenzmasse.*** Die Abwicklung der Gesellschaft in
Folge der Auflésung nach § 728 Abs. 1 BGB finde auBerhalb des

Insolvenzverfahrens statt und der Insolvenzverwalter nehme die Gesellschaftsrechte

2% OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 188, 189.

*27ygl. LG Hamburg ZIP 1986, 1590; LG Hamburg ZIP 1986, 1592; Keller, Rpfleger 2000, 201.
28 BGH NJW 1957, 750.

29 \gl. Keller, Rpfleger 2000, 201, 202 mit weiteren Nachweisen.

30 Keller, Rpfleger 2000, 201, 202.

31 Keller, a.a.0.

%2 \/gl. BGH NotBZ 2009, 98, 100.

“33 Keller, Rpfleger 2000, 201, 203.

3% OLG Rostock Rpfleger 2004, 94, 95; Keller, Rpfleger 2000, 201, 202.
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des bzw. der Schuldner wahr. **® Das Grundbuch kénne jedoch nicht dazu
verwendet werden, Gesellschaftsverhaltnisse zu verlautbaren, nur weil kein
geeignetes Gesellschaftsregister der GbR zur Verfligung steht.**® AuBerdem liege
die notwendige Voreintragung nach § 39 GBO fir die Eintragung des
Insolvenzvermerkes in das Grundbuch einer GbR nicht vor.**” Durch die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens war zwar die Mitwirkung des Insolvenzverwalters
erforderlich, sofern die Gesellschafter lGber das Gesellschaftsvermdgen verfligen
wollen, eine Verfligungsbeeintrichtigung der GbR liege jedoch nicht vor.**® Der gute
Glaube an die Vertretungsberechtigung der Gesellschafter werde gerade nicht
durch § 892 BGB geschitzt, so dass auch bei fehlender Eintragung des
Insolvenzvermerks  kein gutglaubiger Erwerb stattfinden kénne. ** Die
Eintragungsfahigkeit des Insolvenzvermerkes wirde somit potenziellen Erwerbern
nur den falschen Anschein vermitteln, dass ein gutgldubiger Erwerb trotz
Insolvenzerdffnung Uber das Vermdgen eines Gesellschafters méglich ist.**° Die
Erdffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen eines oder aller
Gesellschafter musste und durfte daher nach Uberwiegender Ansicht nicht in das
Grundbuch eingetragen werden.**'

Infolge des ERVGBG wurde durch § 899a Abs. 1 S. 2 BGB in Verbindung mit § 892
BGB ein gutglaubiger Erwerb ermdglicht, wenn die eingetragenen Gesellschafter
tatsachlich nicht vertretungsberechtigt sind. Der Gesellschafter, dem infolge der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die  Verflgungsbefugnis Gber den
Gesellschaftsanteil und damit auch die Vertretung der Gesellschaft nicht mehr
zusteht, koénnte mit den anderen eingetragenen Gesellschaftern das
Grundstlcksrecht an einen gutglaubigen Dritten verduBern. Dies muss durch die
Eintragung eines Insolvenzvermerkes verhindert werden, auch wenn das
Grundstiick an sich nicht zu der Insolvenzmasse gehért.**? Die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen eines Gesellschafters wirkt sich lediglich
auf die Vertretung der Gesellschaft, nicht aber auf deren eigene Verfligungsbefugnis
aus.*® Die bisherige Ansicht lehnte die Eintragung u.a. mit dem Argument ab, dass
ein gutglaubiger Erwerb von einem nicht vertretungsberechtigten Gesellschafter

% OLG Rostock Rpfleger 2004, 94; Keller, Rpfleger 2000, 201, 202 mit weiteren Nachweisen.

% Keller, Rpfleger 2000, 201, 204.

37 OLG Dresden Rpfleger 2003, 96; Keller, Rpfleger 2000, 201, 203; ders., NotBZ 2001, 397, 404.
38 Keller, NotBZ 2001, 397, 404.

39 Keller, NotBZ 2001, 397, 404.

440 Keller, a.a.0.

41 OLG Dresden Rpfleger 2003, 96; OLG Rostock Rpfleger 2004, 94; LG Leipzig Rpfleger 2000, 111;
Keller, NotBZ 2001, 397; a.A. LG Duisburg Rpfleger 2006, 465.

42 50 Bohringer, Rpfleger 2011, 221, 224; OLG Miinchen ZIP 2011, 375; Keller, NZI 2011, 650, 653.
43 KG Rpfleger 2011, 316.
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nicht méglich sei.** Durch Einfiigung des § 899a BGB ist aber genau dieser
gutglaubiger Erwerb erméglicht worden.**® Der Insolvenzvermerk ist daher unter

Geltung der aktuellen Rechtslage eintragungsfahig*®

und erfolgt auf Ersuchen des
Insolvenzgerichtes oder auf Antrag des Insolvenzverwalters gemaB § 32 Abs. 2
InsO.

Der BGH entschied im Jahre 2011, dass der Vermerk Uber die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens hinsichtlich des Vermdgens eines Miterben in das Grundbuch
der Erbengemeinschaft eingetragen werden kdnne.**” Die Erbengemeinschaft ist
jedoch selbst nicht rechtsfahig und die einzelnen Miterben sind im Gegensatz zu
den Gesellschaftern birgerlichen Rechts Rechtsinhaber, fir die §§ 891, 892 BGB
unmitteloar Anwendung finden.**® Durch die Verlautbarung der Insolvenzeréffnung
Uber das Vermdgen eines Miterben soll somit ein gutgldubiger Erwerb nach § 892
BGB verhindert werden. Im Falle der GbR liegt hingegen ein Fall fehlender
Vertretungsbefugnis vor. Die Eintragung des Insolvenzvermerkes in das Grundbuch
einer GbR und in das Grundbuch einer Erbengemeinschaft haben daher

unterschiedliche Griinde.**®

bbb) Der NieBbrauch an einem Gesellschaftsanteil

Die Eintragung eines NieBbrauchs an einem Gesellschaftsanteil in das Grundbuch
einer GbR kommt nur infrage, wenn dieser Einfluss auf die Verfigungsbefugnis der
Gesellschaft oder auf die Vertretungsberechtigung des betroffenen Gesellschafters
hat. *° Trotz § 47 Abs. 2 GBO und § 899a BGB ist nicht jede
Verfligungsbeeintrachtigung des einzelnen Gesellschafters einzutragen.*"

Bei dem NieBbrauch an einen Gesellschaftsanteil handelt es sich um einen
RechtsnieBbrauch im Sinne von §§ 1068 ff. BGB.*? Dieser lastet insbesondere

3 Trotz

nicht an den zum Gesellschaftsvermdgen zdhlenden Gegenstéanden. *°
NieBbrauch bleibt der Gesellschafter selbst zur gesetzlichen Vertretung der

Gesellschaft berechtigt.** Auch die Verfiigungsbefugnis der Gesellschaft selbst wird

44 vgl. Keller, NotBZ 2001, 397, 402, 404.

45 v/gl. Béttcher, notar 2012, 111, 119.

448 OLG Dresden NotBZ 2011, 444, 445; OLG Miinchen ZIP 2011, 375; Keller, NZI 2011, 650, 653;
Boéttcher, notar 2012, 111, 119.

“7 BGH Nzl 2011, 650.

448 Keller, NZI 2011, 650, 652, 653.

449 Keller, a.a.0.

%0 vgl. OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221.

5T ygl. OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221; OLG Celle RNotZ 2011, 489, 490, 491.

452 OLG Munchen a.a.0.; Battcher, notar 2012, 111, 120.

53 OLG Munchen a.a.0.

5% OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221, 222; Staudinger/Frank (2009) Anhang zu §§ 1068 f. Rn. 90;
Boéttcher, notar 2012, 111, 120.
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nicht betroffen.*® Der Schutz des NieBbrauchsberechtigten rechtfertigt ebenfalls
keine Eintragung, da das Recht bestehen bleibt, ohne dass es auf die Eintragung im
Grundbuch ankommt. *®* Die Eintragung des NieBbrauches an einem
Gesellschaftsanteil kommt bei der Eintragung einer GbR im Grundbuch daher nicht

infrage.**’

ccc) Der Nacherbenvermerk

Die Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft Uber einen Gesellschaftsanteil an
einer GbR kann dann in das Grundbuch eingetragen werden, wenn diese Einfluss
auf die Vertretungsberechtigung des betroffenen Gesellschafters hat. **®
Grundsatzlich ist der Vorerbe gemaB § 2112 BGB verfigungsbefugt. Lediglich
unentgeltliche Verfigungen und Verflgungen Uber dingliche Rechte, die zum
Nachlass gehéren, sind nach § 2113 BGB unwirksam, sobald der Nacherbfall eintritt.
Einfluss auf die Vertretungsberechtigung des betroffenen Gesellschafters hat §
2113 BGB nicht.**® Unentgeltliche Verfiilgungen (iber Gesellschaftsvermégen oder
Verflgungen Uber ein dingliches Recht der Gesellschaft werden aufgrund der
Rechtsfahigkeit der GbR von § 2113 BGB nicht erfasst. Lediglich der
Gesellschaftsanteil gehért zum Nachlass. Das Gesellschaftsvermdgen wird nicht
betroffen. Der Vermerk der Vor- und Nacherbschaft Uber einen Gesellschaftsanteils

kann somit nicht in das Grundbuch einer GbR eingetragen werden.*°

ddd) Der Testamentsvollstreckervermerk

Ein Testamentsvollstreckervermerk kann in das Grundbuch eingetragen werden,
wenn der Testamentsvollstrecker anstelle des Gesellschafters die Befugnis hat, im
Namen der GbR zu handeln. Sofern die Gesellschaft ohne die Erben fortgefihrt wird
und den Ubrigen Gesellschaftern der Anteil des Verstorbenen anwachst, kommt die
Eintragung nicht in Betracht, da der Gesellschaftsanteil dann nicht zum Nachlass
gehort. Sofern die Gesellschaft durch den Tod eines Gesellschafters aufgeldst wird
und die Erben als Erbengemeinschaft eintreten, wird die Eintragungsfahigkeit

455 schoner/Stéber, Rn. 4289.

% Staudinger/Frank (2009) Anhang zu §§ 1068 f. Rn. 93.

*7 OLG Miinchen RNotZ 2011, 176; OLG Celle RNotZ 2011, 489; Schoner/Stober, Rn. 4289; Lautner,
DNotZ 2009, 650, 670; Béttcher, notar 2012, 111, 120.

*%8 \/gl. OLG Miinchen MittBayNot 2011, 221.

459 Bohringer, RpflStud 2011, 221, 224; Bohringer, Rpfleger 2011, 133, 145; Bestelmeyer, Rpfleger
2010, 169, 188, 189.

480 55 auch Schoéner/Stéber, Rn. 4290.
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bejaht.*®' Etwas anderes soll gelten, wenn die Erben infolge einer einfachen oder

qualifizierten  Nachfolgeklausel in  Sondererbfolge  eintreten. “?  Eine

Testamentsvollstreckung Uber einen Gesellschaftsanteil ist mdglich, wenn der
Testamentsvollstrecker durch sein Handeln die Erben nur in H6he des Nachlasses
verpflichtet, vgl. § 2206 Abs. 1 BGB. Fir die Gesellschafter einer GbR wird § 128

HGB entsprechend angewandt*®®

, S0 dass grundsatzlich wie bei einem Anteil eines
einer KG oder OHG die

Testamentsvollstreckung ausgeschlossen sein muss.*® Der Testamentsvollstrecker

personlich  haftenden  Gesellschafters %

wurde die Erben als Gesellschafter ansonsten nicht nur in Héhe des Nachlasses,
sondern auch in der HOhe ihres Privatvermbgens verpflichten. Die Vertretung im
Namen der Gesellschaft kann daher nicht zu den Aufgaben des
Testamentsvollstreckers gehéren, wenn die Erben durch eine Nachfolgeklausel in
die fortbestehende Gesellschaft eingetreten sind. Der
Testamentsvollstreckervermerk kann daher in diesem Fall nicht in das Grundbuch
eingetragen werden.

Eine andere Situation besteht, wenn die Gesellschaft durch den Tod eines
Gesellschafters gemaB § 727 Abs. 1 BGB aufgeldst wurde. Die Erben treten als
Erbengemeinschaft ein und werden nicht jeweils einzeln mit einer ihrem Erbteil
entsprechenden Quote Gesellschafter. Die Gesellschaft befindet sich im
abwickelnden Stadium und die Auseinandersetzung der Gesellschaft gehért auch zu
den Aufgaben des Testamentsvollstreckers, der insoweit fur die Vertretung der
Gesellschaft zustandig ist.*®® Der Testamentsvollstrecker fiihrt die Geschéfte nicht
fort, sondern beendet diese und wickelt laufende Geschaftsbeziehungen ab. Die
Vertretung durch den Testamentsvollstrecker fihrt somit grundséatzlich nicht zu einer
personlichen Haftung der Erben, so dass § 2206 BGB der Vertretung durch den
Testamentsvollstrecker nicht entgegensteht. Das Vertretungsrecht der Erben wird
geman § 2211 Abs. 1 BGB verdrangt. Um einen gutglaubigen Erwerb nach §§ 899a,
892 BGB von den eingetragenen Erben als Gesellschafter zu verhindern, muss der
Testamentsvollstreckervermerk in diesem Fall in das Grundbuch eingetragen

werden.

61 Schaner/Stober, Rn. 4290; Bohringer, RpflStud 2011, 221, 223.
2 Bghringer, a.a.0.

63 BGHZ 146, 341, 358.

464 BGHZ 24, 106, 112, 113; BGH NJW 1977, 1339, 1343.

65 BGH NJW 1981, 749, 750.

466 BGH NJW 1981, 749, 750.
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eee) Die Pfandung des Gesellschaftsanteils

Die Pfandung eines Gesellschaftsanteils ist gemaB § 859 Abs. 1 ZPO mdglich,
obwohl die Ubertragung eines Gesellschaftsanteils grundsatzlich gemaB §§ 717,
719 BGB und damit ebenfalls eine Pfandung gemaB § 851 ZPO ausgeschlossen
ware.*®’

Die Eintragungsfahigkeit eines Vermerks Uber die Pfandung eines
Gesellschaftsanteils wurde zu der Zeit vor dem ERVGBG und auch heute unter
Geltung der neuen Rechtslage verneint. **® Der Pfandungsglaubiger kann das
Vertretungsrecht des Gesellschafters nicht austiben. GemaB § 725 Abs. 2 BGB
kann er lediglich das Recht auf Auszahlung des Gewinnanteils geltend machen.
Weitere Rechte sind mit der Pfandung zur Zeit des Bestehens der Gesellschaft nicht
verbunden.**®

Zu Uberlegen ist, ob dieser Fall mit der Eintragung einer Erbteilspfandung im
Grundbuch verglichen werden kann. Obwohl der Erbteil an sich gepfandet wurde
und nicht das Eigentum am Grundstiick, wird die Eintragungsfahigkeit bejaht, da
ansonsten die Rechte des Pfandungsglaubigers durch Verflgung Uber den
Grundbesitz vereitelt werden kénnen.*”® Die Erbengemeinschaft ist im Unterschied
zur GbR nicht rechtsfahig. Um den Schutz des Glaubigers zu erhalten, der den
Erbanteil eines Miterben gepfandet hat, wird das relative Verflgungsverbot nach §
135 BGB, das die Pfandung bewirkt, so weit ausgelegt, dass auch Verfligungen
samtlicher Erben Uber Nachlassgegenstande gemaB § 2040 BGB davon erfasst
werden.*”' Daher wird die Eintragungsféhigkeit in diesem Fall bejaht. Im Falle der
Pfandung eines Gesellschaftsanteils werden die Rechte des Glaubigers gemaB §
725 Abs. 1 BGB lediglich auf das Gewinnbezugsrecht beschrankt. Darin liegt der
Unterschied zur Erbteilspfandung. Die Eintragung eines Vermerks Uber die
Pfandung eines Gesellschaftsanteils ist somit abzulehnen.

fif) Die rechtsgeschéftliche Verpfandung eines Gesellschaftsanteils

Die Eintragung eines Vermerks Uber die rechtsgeschaftliche Verpfandung nach §§
1274 ff. BGB eines Gesellschaftsanteils wurde vor dem Inkrafttreten des ERVGBG

57 vgl. Keller, Rpfleger 2000, 201, 204 mit weiteren Nachweisen.

*%8 |G Hamburg Rpfleger 1982, 142; OLG Hamm DNotZ 1987, 357; OLG Dusseldorf Rpfleger 2004,
417, 418; Keller, Rpfleger 2000, 201, 204 zur Rechtslage vor dem ERVGBG; Lautner, DNotZ 2009,
650, 670 zur Rechtslage nach dem Inkrafttreten des ERVGBG.

*%9 OLG Diisseldorf a.a.O.

70 BayObLG NJW 1959, 1780; Schéner/Stober, Rn. 1661.

71 ygl. BayObLG NJW 1959, 1780, 1781; BGH NJW 1968, 2059, 2060.
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bejaht und unter Geltung der heutigen Rechtslage verneint.*”? Im Gegensatz zur
Pfandung eines Gesellschaftsanteils im Wege der Zwangsvollstreckung bewirkt die
rechtsgeschaftliche  Verpfandung eines Gesellschaftsanteils ein  echtes
Verfligungsverbot nach § 1276 BGB.*”® Grundsétzlich bezieht sich dies nur auf die
Verfiigung Uber den Gesellschaftsanteil. Die Verpfandung habe auf die
Vertretungsberechtigung des Gesellschafters und die Verfigungsbefugnis der GbR
keinen Einfluss.*”* Die Gesellschafter kdnnten jedoch durch Verfligungen ber das
Vermdgen der GbR den Wert des Gesellschaftsanteils stark schmalern und den
Glaubiger beeintrachtigen. Allerdings ist es m.E. nicht sachgerecht, durch die
rechtsgeschéftliche Verpfandung eines Gesellschaftsanteils samtliche andere
Gesellschafter in ihrer Vertretungsbefugnis flir die GbR zu beeintrachtigen.
AuBerdem ist die GbR selbst rechtsfahig, so dass die Verpfandung eines
Gesellschaftsanteils keinen Einfluss auf die Verfligungsbefugnis der GbR als solche
haben kann. Dem Glaubiger muss bewusst sein, dass der Wert eines
Gesellschaftsanteils geschmalert werden kann. Die Eintragung eines Vermerks Uber
die rechtsgeschaftliche Verpfandung eines Gesellschaftsanteils im Grundbuch einer
GDbR ist daher abzulehnen.

ggq) Die bedingte Ubertragung eines Gesellschaftsanteils

Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils kann unter einer Bedingung erfolgen, vgl. §
158 BGB. Die Ubertragung wird erst wirksam, wenn die aufschiebende bzw.
auflésende Bedingung eintritt. Die Abtretung hat jedoch keinen Einfluss auf die
Vertretungsbefugnis des abtretenden Gesellschafters. Das OLG Kéln hat die
Eintragungsfahigkeit im Grundbuch einer GbR verneint, da es sich nicht um ein
Gesellschaftsregister handele und ein gutglaubiger Erwerb des Gesellschaftsanteils
ausgeschlossen sei.*”®> Das OLG Dresden und Béttcher sprechen sich fiir eine
Eintragung der bedingten Ubertragung aus.*’® Nur so kénne das Interesse des
Gesellschafters, der den Gesellschaftsanteil unter der Bedingung erwirbt, geschiitzt
werden. GemaB § 161 Abs. 1 BGB sind alle Verfligungen tGber den Gegenstand, der
unter einer auflésenden oder aufschiebenden Bedingung Ubertragen wurde,

"2 \or dem ERVGBG: OLG Diisseldorf Rpfleger 2004, 417; LG Hamburg Rpfleger 1982, 142; schon
nach alter Rechtslage zweifelnd Keller, Rpfleger 2000, 201, 205; unter Geltung der heutigen
Rechtslage: Béhringer, RpflStud 2011, 221, 223; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 189; Lautner,
Bg\lotz 2009, 650, 670.

OLG Dusseldorf a.a.0.
*7% | autner, DNotZ 2009, 650, 670.
75 OLG KéIn NotBZ 2011,137, 142; so auch Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 425; Bohringer,
REfIStud 2011, 221, 224.
476 OLG Dresden vom 04.01.2010, 3 W 1242/09; Béttcher, notar 2012, 111, 119.
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insoweit unwirksam, als sie die Wirkung, die mit der Bedingung eintritt,
beeintrachtigt oder vereitelt.*’”” Der Gegenstand, tiber den bedingt verfiigt wurde, ist
der Gesellschaftsanteil. Aufgrund der §§ 717,719 BGB kann grundsatzlich tGber den
Gesellschaftsanteil nicht verfigt werden. Eine Ausnahme wird gemacht, sofern
samtliche Gesellschafter zustimmen. Sofern der Gesellschafter den bereits bedingt
Ubertragenen Anteil mit Zustimmung der anderen Gesellschafter an einen Dritten
verduBert, ist die zweite VerauBerung gemaB § 161 Abs. 1 BGB unwirksam, sofern
der Dritte nicht gutglaubig im Sinne von §§ 161 Abs. 3, 932 Abs. 1 BGB war. Der
Gesellschaftsanteil selbst gehért nicht zum Inhalt des Grundbuches, so dass die
bedingte Ubertragung nicht zum Schutze vor der gutglaubigen Verfligung Uiber den
Gesellschaftsanteil eingetragen werden kann.*”® Nach Béttcher werden von § 161
Abs. 1 BGB jedoch nicht nur Verfliigungen (ber den Gesellschaftsanteil selbst
erfasst, sondern auch Verfligungen Uber das Gesellschaftsvermégen, die aufgrund
des § 719 BGB nur von samtlichen Gesellschaftern gemeinsam vorgenommen
werden kénnen.*”® Diese weite Auslegung sei gerechtfertigt, da der Gesellschafter
alleine nicht Gber seinen Anteil und die Gegenstande am Gesellschaftsvermdgen
verfigen koénne. Der Schutz des § 161 Abs. 1 BGB im Falle der bedingten
Verfligung Uber einen Gesellschaftsanteil kann ggf. nicht verwirklicht werden, wenn
die Gesellschafter das dingliche Recht verauBern. Allerdings kann es m.E. wie bei
der rechtsgeschaftlichen Verpfandung nicht sachgerecht sein, dass auch die
weiteren Gesellschafter durch eine weite Auslegung des § 161 Abs. 1 BGB in ihrer
Vertretungsbefugnis beeintrachtigt werden. Der Person, die den Gesellschaftsanteil
an einer GbR unter einer Bedingung erwirbt, muss bewusst sein, dass der Wert des
Anteils schwanken kann. Um die Verflgungsbefugnis der rechtsfahigen GbR und
vor allem das Vertretungsrecht samtlicher Gesellschafter zu erhalten, ist die
Eintragung eines Vermerkes (iber die bedingte Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils eher abzulehnen.

hhh) Der Treuhandersperrvermerk

Zum Zwecke der Erhaltung der Leistungsféhigkeit von Versicherungsunternehmen
sehen die §§ 66 ff VAG einen Sicherungsmechanismus vor. Uber das
Sicherungsvermégen nach § 66 VAG des Unternehmens darf dieses nur mit
Zustimmung eines Treuhdanders verfigen, der von dem Aufsichtsrat des

*7'ygl. Béttcher, notar 2012, 111, 119.
478 30 auch das OLG Kaln NotBZ 2011, 137, 142.
47° Bgttcher, notar 2012, 111, 119.
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Unternehmens bestellt wird, §§ 71, 72 VAG. Nur mit dieser Zustimmung kann die
Verfiigung materiellrechtlich wirksam werden.*®

Sofern einer GbR ein  Gesellschafter angehért, der selbst ein
Versicherungsunternehmen ist, kann der Gesellschaftsanteil zum
Sicherungsvermégen nach § 66 VAG gehéren.*®' Um zu verhindern, dass der
Gesellschafter ohne Zustimmung des Treuhanders Uber den Gesellschaftsanteil
verfligt und ein Dritter diesen gutglaubig erwirbt, ist in den Gesellschaftsvertrag ein
entsprechender Vermerk aufzunehmen.*® Unterschiedliche Meinungen bestehen
hinsichtlich der Frage, ob der Vermerk auch in das Grundbuch eingetragen werden
kann, in dem die GbR als Eigentimerin oder Inhaberin eines beschrankten
dinglichen Rechts eingetragen ist. Grundsétzlich wird die Befugnis des
Gesellschafters zur Vertretung der GbR nicht durch die Notwendigkeit
eingeschrankt, bei Verflgungen Uber sein Eigenvermobgen die Zustimmung des
Treuhanders einzuholen. Aus diesem Grund wird die Eintragungsfahigkeit einerseits
verneint.*®® Andererseits wird es im Regelfall so sein, dass der Grundbesitz den
hauptsachlichen Wert des Gesellschaftsanteils ausmacht. Wenn die Gesellschafter
ohne Zustimmung Uber den Grundbesitz verfigen kbénnen, wird der
Schutzmechanismus der §§ 66 ff. VAG ausgehebelt. Deshalb wird zum Tell
vertreten, dass der Treuhandersperrvermerk in das Grundbuch der GbR
eingetragen werden muss und die §§ 66 ff. VAG so weit ausgelegt werden, dass die
Verfligungen der Gesellschafter als Vertreter der GbR ebenfalls
zustimmungsbediirftig sind.*®*

Der Schutz der §§ 66 ff. VAG kann nur erhalten werden, wenn die Gesellschafter
lediglich mit Zustimmung des Treuhanders Uber den Grundbesitz der GbR verfligen
kénnen. Ansonsten hatte der Treuhander keinen Einfluss auf die Erhaltung der
Werthaltigkeit des Gesellschaftsanteils, der das Sicherungsvermdgen nach § 66
VAG ausmacht. Die Versicherungsnehmer der Gesellschafterin haben keinen
Einfluss darauf, dass sich das Versicherungsunternehmen an einer GbR beteiligt.
Es ist durchaus méglich, dass das Versicherungsunternehmen einen Anteil an einer
GbR erwirbt und dieser dann zum Sicherungsvermégen des Unternehmens zahilt.
Anders ist es bei der rechtsgeschéaftlichen Verpfandung oder der bedingten
Ubertragung eines Gesellschaftsanteils. Dem Glaubiger und dem Erwerber ist
bewusst, dass der Pfandgegenstand bzw. Erwerbsgegenstand ein Anteil an einer

“80 DNotl-Report, 2010, 131.

“81 DNotl-Report, a.a.O.

82 DNotl-Report, 2010, 131, 133.

83 Bshringer, RpflStud 2011, 221, 224.
84 DNotl-Report, 2010, 131, 133.
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GDbR ist, dessen Wert je nach Vermdgen der GbR variieren kann. Um den Schutz
der Versicherungsnehmer zu gewahrleisten, ist die Eintragungsfahigkeit des
Treuhé@ndersperrvermerks hingegen zu bejahen.

Die Eintragung erfolgt im Wege der Grundbuchberichtigung entweder durch Vorlage
einer Bescheinigung der Aufsichtsbehérde oder Erklarung des Treuhanders als
Unrichtigkeitsnachweis nach § 22 GBO, aus der hervorgeht, dass der
Gesellschaftsanteil zum Sicherungsvermégen nach § 66 VAG gehért, oder durch
Vorlage der Berichtigungsbewilligungen samtlicher Gesellschafter nach § 19
GBO.*®*® Die Berichtigungsbewilligung des Versicherungsunternehmens ist nicht
ausreichend, da auch samtliche andere Gesellschafter in ihrer Vertretungsbefugnis
beeintréchtigt werden. Die Eintragung des Vermerks bedeutet fir die anderen
Gesellschafter ebenfalls eine tatsachliche Einschrankung ihrer
Vertretungsbefugnis.*®

f) Die Ergénzung der Gesellschafter der ,Namens-GbRs“**’

Nach der Entscheidung des BGH vom 04.12.2008 Uber die formelle
Grundbuchfahigkeit der GbR wurden GbRs, die einen Namen fuhren, lediglich unter
Angabe ihres Sitzes und ihres Namens im Grundbuch eingetragen. Zu dem
Zeitpunkt der Eintragung war dies ausdricklich zugelassen, so dass eine
Amtsléschung wegen inhaltlicher Unzuldssigkeit nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO nicht in
Betracht kommt.**® Ein Ergénzungszwang besteht mangels Riickwirkung des § 47
Abs. 2 S. 1 GBO nicht, vgl. Art. 229 § 21 EGBGB.**

Fraglich ist, wie mit diesen GbRs umzugehen ist, wenn sie Uber ihr
Grundstlckseigentum oder ein beschrénktes dingliches Recht verfigen wollen. Das
Grundbuchamt muss prifen, wer der unmittelbar Betroffene und Verfigungsbefugte
ist. FUr die Gesellschaft selbst gilt die Vermutung des § 891 BGB, so dass der
Grundbuchrechtspfleger von der Verfigungsbefugnis der Gesellschaft ausgehen
muss, sofern die Vermutung nicht widerlegt wurde. Hinsichtlich der
Vertretungsbefugnis der Gesellschafter kann § 899a BGB nicht angewandt werden,
da diese bei Namens-GbRs nicht mit eingetragen wurden. Da der
Gesellschaftsvertrag jederzeit formlos abgeandert werden kann, ist der Nachweis
der aktuellen Gesellschafterstellung und Vertretungsberechtigung schwer zu fiihren.

85 DNotl-Report, 2010, 131, 133.

186 vgl. DNotl-Report, a.a.0.

87 Schneider, ZfIR 2012, 60, 62.

*88 \/gl. OLG Miinchen FGPrax 2010, 179.

89 BT-Drucks. 16/13437 S. 26; OLG KdIn RNotZ 2011, 166, 169; OLG Miinchen a.a.0.; OLG
Zweibriicken RNotZ 2011, 421, 422; Albers, ZfIR 2010, 705, 707; kritisch dazu Lautner, DNotZ 2009,
650, 676.
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Um eine Teilnahme der Namens-GbRs am Grundstlcksverkehr gewéhrleisten zu
kénnen, mussen die Gesellschafter nachtraglich in das Grundbuch eingetragen
werden.*® An diese Eintragung schlieBt dann die Vermutung des § 899a BGB an.**’
GemaB § 47 Abs. 2 S. 2 GBO gilt fir die Gesellschafter ebenfalls der
Voreintragungsgrundsatz nach § 39 GBO, der beachtet werden muss, sofern die
Gesellschaft liber ein Recht verfligen méchte.**?

In der Rechtsprechung entwickelten sich verschiedene Meinungen darlber, wie die
nachtragliche Eintragung erfolgen muss. Das OLG KéIn geht davon aus, dass die
Eintragung im Wege der Grundbuchberichtigung erfolge. “® Die Gesellschafter
muissen nach dessen Ansicht einen Nachweis in der Form des § 29 GBO vorlegen,
aus dem sich ergibt, dass sie immer noch die einzigen Gesellschafter sind.*** Erst
dann kdénnen sie die nachtragliche Erganzung nach § 19 GBO bewilligen. Die
Vorlage der Erwerbsurkunde mit entsprechender Angabe der Gesellschafter reiche
nicht aus, da sich der Gesellschafterbestand bereits durch Abtretung von
Gesellschaftsanteilen verandert haben kénnte. Der Gesetzgeber habe das Problem
zwar gesehen, aber keine Lésungsmaoglichkeiten geschaffen. Der Richter sei jedoch
an Recht und Gesetz gebunden und kénne das Nachweiserfordernis somit nicht
eigenmachtig umgehen. Durch das hohe Nachweiserfordernis wird die nachtragliche
Eintragung der Gesellschafter unméglich. Das OLG Kdln blockiert mit dieser Ansicht
die Teilnahme der GbRs am Rechtsverkehr, die lediglich unter Angabe ihres
Namens und Sitzes eingetragen wurden.

Nach der Gegenmeinung erfolgt die nachtréagliche Eintragung der Gesellschafter
nicht im Wege einer Grundbuchberichtigung nach § 22 GBO.*® Die Gesellschaft
selbst sei die Berechtigte und diese sei eingetragen. Eine Grundbuchunrichtigkeit
nach § 894 BGB liege somit nicht vor.**® Auch eine Richtigstellung des Berechtigten
miisse nicht erfolgen, da die Gesellschaft mit Namen und Sitz eingetragen ist.*” Es
handele sich lediglich um eine nachtragliche Erganzung im Wege eines
Amtsverfahrens. **® Antrige von Beteiligten seien lediglich Anregungen.*® Das

90 Zur Eintragungsfahigkeit OLG Zweibriicken RNotZ 2011, 421, 423; OLG Kdln a.a.0.; Miinchen
FGPrax 2010, 179.

*1'50 OLG Zweibriicken a.a.0.

402 Eickmann/Boéttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b; Bottcher, notar 2012, 111, 123;
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 187.

93 OLG KoIn RNotZ 2011, 166, 169.

9 50 auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 187.

9 OLG Zweibriicken RNotZ 2011, 421, 423; OLG Miinchen FGPrax 2010, 179, 180; OLG Frankfurt
FGPrax 2011, 221, 222; so auch Eickmann/Boéttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

496 Eickmann/Boéttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

497 Eickmann/Boéttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

4% OLG Frankfurt FGPrax 201 1, 221, 222; Eickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.;
Boéhringer, Rpfleger 2009, 537, 542; ders. RpflStud 2011, 221, 227; OLG Zweibriicken RNotZ 2011,
421, 423.
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Nachweiserfordernis des § 29 GBO miisse auBerdem nicht eingehalten werden.*®
Fir die zweite Ansicht spricht, dass auch der Gesetzgeber in der
Gesetzesbegrindung ausdricklich angefthrt hat, dass die Grundbuchpraxis
geeignete Verfahrensgrundséatze, auch unter Lockerung des § 29 GBO finden soll,
um die Eintragung der Gesellschafter nachtraglich im Grundbuch zu ergénzen.*' Es
handelt sich dabei um ein praktisches Vorgehen, mit dem Blockaden im
Grundbuchverfahren vermieden werden kdénnen. AuBerdem haben sich die
Gesellschaften, die nur unter Angabe von Name und Sitz eingetragen wurden, an
die damalige Rechtsprechung gehalten. Es kann ihnen heute nicht zum Vorwurf
gemacht werden, dass sie auf die Eintragung der Gesellschafter nicht bestanden
haben. Ihnen durch das Nachweiserfordernis des § 29 GBO ihre Handlungsfahigkeit
zu nehmen, ist mit der Rechtstaatlichkeit nicht vereinbar. AuBerdem ist fir ein
strenges  Grundbuchberichtigungsverfahren gar kein Raum, da keine
Grundbuchunrichtigkeit vorliegt. Das Verharren des OLG Kéln auf die Einhaltung
des § 29 GBO erscheint daher nicht sachgerecht.

Geklart wurde damit jedoch noch nicht, wie der konkrete Nachweis fir die
Ergédnzung erbracht werden kann. Im Rahmen der Amtsermittlung nach § 26
FamFG °% kénnen auch nichturkundliche Nachweise und Erfahrenssitze
herangezogen werden.*®

Sofern die GbR in einem Verfahren nach § 20 GBO eingetragen wurde, besteht
Einigkeit darlUber, dass die Vorlage der Erwerbsurkunde ausreicht, wenn die
Gesellschaft im Rahmen dieser Beurkundung gegriindet wurde.*** Zunehmend
wurde vertreten, dass eine strengere Betrachtung auch nicht dann angezeigt sei,
wenn die Gesellschaft bereits besteht. °® Es reiche aus, wenn tatséchliche
Anhaltspunkte dafr fehlen, dass sich der Gesellschafterbestand seit der Eintragung
verandert habe.’® Das OLG Schleswig verlangt zusatzlich die Beglaubigung der
Gesellschafterunterschriften und die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
durch die mutmaBlichen Gesellschafter.>”’

Um eine nachtréagliche Ergédnzung der Gesellschafter mdglich zu machen, muss
sowohl im Falle der Neugriindung in der Erwerbsurkunde als auch bei einer bereits
bestehenden GbR die Vorlage der Erwerbsurkunde ausreichen. Obwohl

49 Fickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht, Rn. 182b.

90 OLG Schleswig NotBZ 2011, 143, 145, 146; OLG Frankfurt FGPrax 2011, 221, 222.

0T BT-Drucks. 16/13437 S. 26.

502 Fickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

%93 OLG Schleswig NotBZ 2011, 143, 145, 146.

%% OLG Miinchen FGPrax 2010, 179.

%5 OLG Schleswig NotBZ 2011, 143; Heinze, DNotZ 2010, 695, 697.

506 Vgl. OLG Schleswig NotBZ 2011, 143, 146; Eickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn.
182b.

%97 OLG Schleswig Rpfleger 2011, 368.
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grundsétzlich die Mdglichkeit besteht, dass sich der Gesellschaftstand jederzeit
verandern kann, muss es in dem Amtsverfahren ausreichen, dass der Rechtspfleger
keine Kenntnis von Veranderungen hat. Da es sich um ein Verfahren von Amts
wegen handelt, in dem alle méglichen Beweise herangezogen werden kénnen,
erscheint die Ansicht des OLG Schleswig, neben der Erwerbsurkunde auch die
offentliche  Unterschriftsbeglaubigung nebst eidesstattlicher Versicherung zu
verlangen, durchaus sachgerecht. So kann die Gefahr eventueller
Gesellschafterverdnderungen verringert und die Richtigkeit des Grundbuches
geschutzt werden.

Wourde die GbR im Rahmen eines Verfahrens nach § 19 GBO eingetragen, besteht
das Problem, dass diese sich aufgrund des formellen Konsensprinzips nicht aktiv an
dem Eintragungsverfahren beteiligen musste.*®® Es ist daher schwer herauszufinden,
wer tatséchlich Gesellschafter der GbR ist. Um eine Beeintrdchtigung der
tatsachlichen Gesellschafter zu vermeiden, missen Uberzeugende Nachweise
vorgelegt werden. Nach der Ansicht von Heinze ist die Person anzuhéren, die im
damaligen Verfahren die Eintragungsbewilligung abgegeben hat.*® Diese habe die
Erklarung, wer nach ihrer Kenntnis damals Gesellschafter der GbR war, in 6ffentlich
beglaubigter Form abzugeben.>'°

Die Anregung zur Erganzung der Gesellschafter kann grundsatzlich durch jeden

erfolgen. Béttcher *"

ist daher zuzustimmen, dass die Entscheidung des OLG
Schleswig®'? zum Antragsrecht eines Glaubigers missverstandlich und rechtlich
nicht richtig ist.

Da der Zeitablauf fir die Geeignetheit des Nachweises relevant ist, sollte die
Anregung auf Vervollstandigung der Grundbucheintragung mdglichst zeitnah
erfolgen.’™® Sofern die Eintragung der GbR im Grundbuch noch nicht so lange her
ist, ist im Regelfall mangels abweichender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass
sich der Gesellschafterbestand seit der urspriinglichen Eintragung in das

Grundbuch nicht verandert hat.>'*

%98 y/gl. Eickmann/Béttcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

%99 Heinze, DNotZ 2010, 695, 698.

510 Eickmann/Bottcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b.

"1 Battcher, notar 2012, 111, 120.

%12 OLG Schleswig Rpfleger 2011, 368.

513 Heinze, DNotZ 2010, 695, 698 mit Hinweis auf OLG Miinchen FGPrax 2010, 179.
514 vgl. OLG Miinchen FGPrax 2010, 179, 180.



-79 -

d) Die Gesellschaft burgerlichen Rechts im Grundbuch unter Beteiligung
Minderjahriger

Die Gesellschaftsrechte eines minderjahrigen Gesellschafters bilrgerlichen Rechts
werden grundsatzlich durch den gesetzlichen Vertreter, im Regelfall durch beide
Elternteile gemaB §§ 1626, 1629 BGB, wahrgenommen. Anders als die
rechtsgeschéftliche Vertretung nach § 165 BGB kann der gemaB §§ 2, 106 BGB
beschrankt geschéftsfahige Gesellschafter die organschaftliche Vertretungsbefugnis
fir die GbR nicht ausiiben.®”® Im Rahmen einer rechtsgeschaftlichen Vertretung wird
der Minderjahrige nicht selbst Vertragspartei und hat zu dieser auch keinerlei
rechtlich Verbindung.®"® Fir ihn ist die Vertretung rechtlich neutral und damit in
erweiternder Auslegung des § 107 BGB ohne Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters mdglich. Im Falle der organschaftlichen Vertretung einer GbR wird zwar
ebenfalls nur die Gesellschaft verpflichtet, allerdings kdnnen Rechtsgeschéfte im
Namen der GbR direkt zu einer persdnlichen Haftung des Minderjdhrigen nach §
128 HGB analog fiihren, so dass diese nicht rechtlich neutral fir den Minderjahrigen
ist.>"” Eine Ausnahme besteht, sofern es sich um lediglich rechtlich vorteilhafte
Rechtsgeschéfte im Namen der Gesellschaft handelt.

Eine weitere Ausnahme liegt vor, wenn eine Ermachtigung des Familiengerichtes
gemaB § 112 BGB erfolgt ist. Diese Vorschrift findet nicht nur auf das ausdrtcklich
genannte Betreiben eines Einzelunternehmens Anwendung, sondern auch auf die
Beteiligung an Gesellschaften.®'® Im Falle der Ermachtigung nach § 112 BGB (bt
der Minderjahrige seine Gesellschafterrechte selbst aus und kann die Gesellschaft

gesetzlich vertreten.>'

Fiar den Grundbuchrechtspfleger ist entscheidend, wann er die Vorlage einer
familiengerichtlichen Genehmigung verlangen muss.

Infrage kommen kann eine Genehmigungsbedurftigkeit nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB ggf. in Verbindung mit § 1643 BGB, § 1915 BGB oder nach §§ 1812, 1822 Nr.
13 BGB, wenn die GbR Uber ein Grundstick oder Grundstiicksrecht verfigt. Zu
dieser Problematik haben sich zwei unterschiedliche Meinungen herausgebildet.
Grundsatzlich ist die GbR selbst Eigentimerin bzw. Inhaberin des Rechts, so dass
nach einer Ansicht ein Genehmigungserfordernis ausscheide.®®® Der Schutz des

1> MinchKommBGB/Schramm § 165 Rn. 4.

516 ygl. MiinchKommBGB/Schramm § 165 Rn. 1.

57 ygl. MiinchKommBGB/Schramm § 165 Rn. 4.

'8 MinchKommBGB/ J. Schmitt § 112 Rn. 6.

%' MiinchKommBGB/Schramm § 165 Rn. 4.

%20 OLG Schleswig FamRZ 2003, 55, 56; Diimig, FamRZ 2003,1, 2, der eine
Genehmigungsbediirftigkeit verneint, da nach seiner Ansicht der Eintritt in eine GbR selbst immer
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Minderj&hrigen ergebe sich aus § 1629a BGB.**' Fir diese Ansicht spricht die
Rechtsfahigkeit, die der GbR genauso wie der OHG und KG zuerkannt wurde. Im
Falle der Beteiligung eines Minderjahrigen an einer OHG oder KG scheidet eine
Genehmigungsbediirftigkeit unstreitig aus, da ansonsten das Familiengericht in die
Angelegenheiten des unternehmerischen Handelns der Gesellschaft zu stark
eingreifen wiirde.*? Nach der zweiten Meinung, die u.a. von Zorn vertreten wird, ist
die Verfligung UOber das Grundstick bzw. Recht einer GbR nur dann
genehmigungsfrei, sofern die Gesellschaftsgrindung bzw. der Eintritt des
Minderjahrigen in die Gesellschaft familiengerichtlich genehmigt worden ist und das
Rechtsgeschéaft dem genehmigten Gesellschaftsgegenstand zugeordnet werden
kann. ®® § 1629a BGB biete nur zusatzlchen Schutz und kénne die
familiengerichtliche Genehmigung nicht ersetzen.®** Das OLG Niirnberg hat sich
erst vor kurzem zu dieser Problematik ge&uBert.*® Nach der Ansicht dieses
Gerichts ist die familiengerichtliche Genehmigung dann erforderlich, wenn eine rein
vermbgensverwaltende GbR Grundbesitz verduBert. Die Genehmigung der
Gesellschaftsgrindung bzw. des Eintritts in eine solche Gesellschaft umfasse nicht
die VerauBerung von Grundbesitz, da diese zum Zeitpunkt der Genehmigung noch
nicht absehbar war. Mit der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR sollte keine
Einschrankung des Minderjihrigenschutzes erfolgen. **® Bei gewerbstatigen
Gesellschaften umfasse hingegen die Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB auch
die spatere VerauBerung von Grundbesitz, so dass die Vorlage einer Genehmigung
nach § 1821 Abs. 1 BGB entbehrlich sei.

Zorn ist darin zuzustimmen, dass § 1629a BGB keinen umfassenden Schutz fir den
Minderjahrigen bewirkt. Er kann trotz dieser Vorschrift samtliches Vermdgen
verlieren, das er im Zeitpunkt des Eintritts der Volljahrigkeit besitzt. Es erscheint
daher aufgrund des Minderjahrigenschutzes angezeigt, dass das Familiengericht
zumindest einmal die Beteiligung des Minderjéhrigen an der GbR einschétzt und
genehmigt. Die aktuelle Entscheidung des OLG Nuirnberg erfasst genau diesen
Aspekt und hilft damit, den Minderjédhrigenschutz auch im Hinblick auf die
Beteiligung an einer GbR zu erhalten.

genehmigungsbedurftig sei; Béhringer, RpflStud 2011, 221, 225; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 190,
191.

%21 Wertenbruch, FamRZ 2003, 1714, 1716.

%22 RGZ 54, 278, 280, 281; BGH NJW 1971, 375, 376; vgl. auch OLG Niirnberg DNotZ 2013, 33.

%23 OLG Naumburg FamRZ 2003, 57; OLG Koblenz NJW 2003, 1401, 1402; Lautner, MittBayNot 2002,
256, 259; Zorn, Das Recht der elterlichen Sorge Rn. 423; Schreiber, NotBZ 2002, 109, 110.

524 Zorn, a.a.O.

%2 OLG Niirnberg DNotZ 2013, 33.

%28 OLG Niirnberg DNotZ 2013, 33, 35.
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Die Grindung bzw. der Eintritt in eine GbR ist nach § 1822 Nr. 3 BGB
genehmigungsbedirftig, sofern der Betrieb eines Erwerbsgeschaftes in Zukunft
denkbar ist. In anderen Fallen hat sich zunehmend die Auffassung durchgesetzt,
dass aufgrund der analogen Anwendung der § 128 HGB und § 130 HGB auf
AuBen-GbRs *?” im Rahmen der Griindung einer GbR unter Beteiligung
Minderjahriger bzw. bei dem Eintritt eines Minderjahrigen in eine GbR eine
Genehmigung nach § 1822 Nr. 10 BGB erforderlich ist.*?®

Sofern beim Grundbuchamt die Eintragung einer Verfigung Uber ein Grundstick
oder Uber ein dingliches Recht einer GbR, an der Minderjahrige beteiligt sind,
beantragt wird, hat der Grundbuchrechtspfleger gemaB § 26 FamFG von Amts
wegen zu ermitteln, ob ein Genehmigungstatbestand infrage kommt, der Eintritt in
die Gesellschaft familiengerichtlich genehmigt wurde und die Verfligung in den
genehmigten Gesellschaftszweck einzuordnen ist. Im Regelfall wird dies, wie oben
erlautert, bereits erfolgt sein. Sofern fir die Griindung der GbR bzw. fir den Beitritt
in eine GbR keine familiengerichtliche Genehmigung erteilt wurde oder die
Verfligung Uber das dingliche Recht dem genehmigten Gesellschaftszweck nicht
zugeordnet werden kann, muss der Grundbuchrechtspfleger im Rahmen einer
Zwischenverfigung die Vorlage einer rechtskraftigen familiengerichtlichen
Genehmigung verlangen, vgl. § 40 Abs. 2 FamFG. Eine Genehmigungspflicht kann
insbesondere bei rein vermdgensverwaltenden Gesellschaften in Betracht
kommen.*® In Verfahren nach § 20 GBO ist auBerdem nachzuweisen, dass die
Genehmigung dem Vertragspartner nach §§ 1643 Abs. 3, 1829 Abs. 1 BGB
mitgeteilt worden ist.

h) Die Eintragung von Anderungen im Bestand der Gesellschafter

Es kann zu Veradnderungen in dem Gesellschafterbestand einer im Grundbuch
eingetragenen GbR kommen, die auBerhalb des Grundbuches wirksam werden. Die
GbR bleibt jedoch unabhangig davon Rechtsinhaberin. Eine Grundbuchunrichtigkeit
nach § 894 BGB liegt somit nicht vor.*®® Die Vereinbarungen (iber das Ausscheiden
oder den Eintritt von Gesellschaftern bedlrfen materiellrechtlich keiner bestimmten

Form.%®!

%27 BGH NJW 2001, 1056, 1061; BGH NJW 2003, 1803, 1804.

%28 Wertenbruch, FamRZ 2003, 1714, 1716; Diimig, FamRZ 2003, 1, 3, 4, 5.
%29 y/gl. OLG Nrnberg DNotZ 2013, 33.

%30 Altmeppen, NJW 2011, 1905; a.A. Lautner, DNotZ 2009, 650, 664.

%31 vgl. BGHZ 86,367.
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Die Berichtigung des Gesellschafterbestandes erfolgt gemaB § 47 Abs. 2 S. 2 GBO
in Verbindung mit § 22 GBO.>*? Es sind entweder die Berichtungsbewilligungen der
Betroffenen oder ein Unrichtigkeitsnachweis in der Form des § 29 GBO
vorzulegen.®®® Lautner bemerkt zutreffend, dass es sich bei den Betroffenen um die
Gesellschafter und nicht um die Gesellschaft selbst handelt. *** Die
Eigentimerstellung der Gesellschaft wird nicht angetastet, so dass sie selbst nicht
bewilligen muss. In der Berichtigungsbewilligung ist kurz darzustellen, wie sich der
Gesellschafterwechsel vollzogen hat.®® Durch § 47 Abs. 2 S. 2 GBO wurde
klargestellt, dass es sich bei der Eintragung von Gesellschafterveranderungen nicht
lediglich um eine Richtigstellung®®® handelt, fiir die das Formerfordernis des § 29
GBO nicht gilt.>*’

Nach der Ansicht von Bestelmeyer kann sich das Grundbuchamt bei der Eintragung
von Gesellschafterverdnderungen nicht auf § 899 a BGB verlassen.*®® Es handele
sich bei der Gesellschafterstellung nicht um das eingetragene Recht und der
Rechtspfleger misse weitere Nachweise hinsichtlich der Gesellschafterstellung
verlangen. Dagegen wird argumentiert, dass es sich bei der Grundbuchberichtigung
gerade um eine MaBnahme handele, die sich auf das Grundstiick bezieht und nicht

5% AuBerdem wolle der

vordergrindig auf die Gesellschaftsverhaltnisse.
Gesetzgeber durch § 47 Abs. 2 S. 2 GBO erreichen, dass das frihere
Grundbuchverfahren zur Anderung des Gesellschafterbestandes unverandert
lbernommen werden kann.>*® Auch vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der
GbR wurde wegen § 891 BGB kein weiterer Nachweis zur Gesellschafterstellung
verlangt. AuBerdem werde die Eintragung der Gesellschafter auch bei der Einleitung
eines Zwangsberichtigungsverfahrens nach § 82 S. 3 GBO als Ausgangspunkt
genommen.>*' Es spreche somit gegen die Systematik der GBO, wenn im Falle der
freiwilligen Berichtigung des Grundbuches das Grundbuchamt nicht von dem
eingetragenen Gesellschafterbestand ausgehen kénne. Im Grundbuchverfahren
bestehe ein unmittelbarer Zusammenhang zum Grundstlck, so dass § 899a BGB

anzuwenden sei.’*

%32 \/g1. Béttcher, notar 2012, 111, 116; Ruhwinkel, MittBayNot 2011, 226, 228.
:ij Lautner, DNotZ 2009, 650, 665; OLG Zweibriicken Rpfleger 1995, 453, 454.
Lautner, DNotZ 2009, 650, 665, 666.
%% ygl. BayObLG DNotZ 1991, 598.
%% 50 OLG Zweibriicken Rpfleger 2009,17.
37 DNotl-Report, 2010, 145, 146; Lautner, DNotZ 2009, 650, 665; Bottcher, ZNotP 2009, 42, 43.
%3 Bastelmeyer, Rpfleger 2010,169,185.
%89 OLG Brandenburg NotBZ 2011, 443, 444; DNotl-Report, 2010, 145, 147.
%0 BT-Drucks. 16/13437 S. 24; OLG Hamm Rpfleger 2011, 663; OLG Frankfurt NotBZ 2011 ,402, 403;
Bottcher, notar 2012, 111, 117; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 446.
%' DNotl-Report, 2010, 145, 147.
%42 Bottcher, notar 2012, 111, 117; OLG Brandenburg NotBZ 2011, 443, 444; OLG Frankfurt NotBZ
2011, 402, 403, 404; OLG Zweibriicken NJW 2010, 384, 385; OLG Zweibriicken DNotZ 2011, 207, 208;
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Festzustellen ist, dass sich der Erwerber bei der Anteilstibertragung nicht auf § 899a
BGB verlassen kann, da der Gesellschaftsanteil dem eingetragenen Recht nicht
zugeordnet werden kann. °* Hier geht es jedoch um die Frage, ob das
Grundbuchamt im Rahmen der Grundbuchberichtigung die Vermutung des § 899a
BGB heranziehen kann. Es geht um die Berichtigung des Gesellschafterbestandes
der Grundstickseigentimerin bzw. Inhaberin eines beschréankten dinglichen
Rechtes. Daher besteht ein Bezug zu dem eingetragenen Eigentumsrecht bzw.
beschrankten dinglichen Recht. Das Grundbuchamt hat § 899a BGB heranzuziehen.
Weitere Nachweise zur Gesellschafterstellung sind nicht erforderlich.

Dasselbe gilt, wenn durch das Ausscheiden eines von zwei Gesellschaftern die
Gesellschaft erlischt.>** Eine verfahrensrechtliche Ungleichbehandlung zu dem Fall,
dass die Gesellschaft weiter besteht, ist nicht gerechtfertigt.>*> Weitere Nachweise
kénnen somit auch in diesem Fall nicht verlangt werden.

Die Eintragung des aktuellen Gesellschafterbestandes ist bedeutsam, da geman §§
47 Abs. 2 S. 2, 39 Abs. 1 GBO der Voreintragungsgrundsatz auch fir die
Gesellschafter gilt.>*® Fraglich ist, ob samtliche Gesellschafterveranderungen vor
einer Verflgung eingetragen werden mussen oder ob die Eintragung des aktuellen
Gesellschafterbestandes ausreicht. Das OLG Muinchen entschied im Jahre 2006,
dass der Voreintragungsgrundsatz auch fir die  Eintragung von
Gesellschafterwechseln selbst gilt, so dass vor der Eintragung des aktuellen
Gesellschafterbestandes auch samtliche davor erfolgten
Gesellschafterveranderungen eingetragen werden miissen.>*’ Nach der Ansicht von
Lautner muss das Grundbuch lediglich den aktuellen Stand des

Gesellschafterbestandes  wiedergeben. °*

Eine  Voreintragung samtlicher
Gesellschafterveranderungen bedarf es nach seiner Ansicht nicht.

Nach § 39 Abs. 1 GBO ist die Voreintragung des bzw. der Betroffenen erforderlich.
Diese Vorschrift beschrankt sich jedoch auf Verflgungen Uber das eingetragene
dingliche Recht der Gesellschaft.*® Geschaftsanteile sind keine dinglichen, sondern
gesellschaftsrechtlichen Rechte. Der Voreintragungsgrundsatz nach § 39 GBO gilt

somit nicht im Rahmen der Eintragung von Gesellschafterverdnderungen. Lediglich

OLG Minchen DNotZ 2011, 769, 771; OLG Miinchen MittBayNot 2011, 224; auch Béhringer, RpflStud
2011, 221, 224.

%43 ygl. Bottcher, notar 2012,111,117.

%4 ygl. OLG Miinchen MittBayNot 2011, 224, 225; OLG Frankfurt NotBZ 2011, 402, 403.

%45 y/gl. OLG Miinchen MittBayNot 2011, 224, 225.

%6 v/gl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 666; Béttcher, notar 2012, 111, 114.

7 OLG Miinchen MittBayNot 2006, 496.

%8 BT-Drucks. 16/13437 S. 28; Lautner, DNotZ 2009, 650, 666; so auch Béttcher, notar 2012, 111, 114;
Rebhan, NotBZ 2009, 445, 446; Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 542.

%49 vgl. BT-Drucks. 16/13437 S. 27.
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der aktuelle Gesellschafterbestand muss vor einer Verfligung Uber das dingliche
Recht eingetragen werden. Der Ansicht von Lautner ist zuzustimmen.

Sofern der eingetragene Gesellschafterbestand von der materiellen Rechtslage
abweicht, besteht die Mdglichkeit, einen Widerspruch gemaB §§ 899a, 899 BGB

eintragen zu lassen.**®

aa) Der Eintritt eines Gesellschafters

Der Eintritt eines Gesellschafters erfolgt durch formlosen Aufnahmevertrag mit den
bisherigen Gesellschaftern, denen ein entsprechender Anteil ,abwéchst*.>"

Zur Grundbuchberichtigung ist entweder der Aufnahmevertrag in der Form des § 29
GBO erforderlich oder die Berichtigungsbewilligung nach § 19 GBO von samtlichen
bisherigen Gesellschaftern. *** Sofern die GbR Grundstiickseigentiimerin oder
Erbbauberichtigte ist, muss der neue Gesellschafter ebenfalls geman §§ 47 Abs. 2

S. 2,22 Abs. 2 GBO bewilligen.

bb) Das rechtsgeschéftliche Ausscheiden eines Gesellschafters

Durch das rechtsgeschéftliche Ausscheiden eines Gesellschafters wachst den
anderen ein entsprechender Anteil an, § 738 Abs. 1 S. 1 BGB.**® Materiellrechtlich
ist eine formlose Einigung sédmtlicher Gesellschafter erforderlich.***

Im Grundbuchverfahren kann die Vereinbarung samtlicher Gesellschafter in der
Form des § 29 GBO als Unrichtigkeitsnachweis vorgelegt werden. Sofern der Weg
Uber die Berichtigungsbewilligungen nach § 19 GBO gegangen wird, muss der
ausscheidende Gesellschafter als unmittelbar Betroffener bewilligen.

Fraglich ist, ob eine Bewilligung der anderen Gesellschafter ebenfalls erforderlich ist.
Nach einer Meinung reicht die Bewilligung des Ausscheidenden aufgrund des
formellen Konsensprinzips aus, da nur dieser betroffen ist.>> Sie tritt der Ansicht

556

entgegen, nach der samtliche Gesellschafter bewilligen missen. Das

Bewilligungserfordernis kénne auch nicht aus § 22 Abs. 2 GBO geschlussfolgert

%0 ygl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 664.
::; Béttcher, notar 2012, 111, 116; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 91.
Boéttcher, notar 2012, 111, 117.
%% Battcher, notar 2012, 111, 116; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 90.
%4 Battcher, a.a.O.
%% KG NotBZ 2011, 393; OLG Jena NotBZ 2011, 372; Béttcher, notar 2012, 111, 117.
%% Demharter, § 47 Rn. 30; Schdner/Stéber, Rn. 4270; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 90.
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werden, sofern die GbR Erbbauberichtigte oder Grundstlickseigentiimerin ist, weil
die anderen Gesellschafter bereits im Grundbuch eingetragen sind.**’

Grundsatzlich ist es richtig, dass samtliche Gesellschafter bei der Einigung Gber das
Ausscheiden mitwirken missen. Allerdings ist insbesondere Béttcher®™® und dem
KG®* darin zuzustimmen, dass dies fiir das Grundbuchverfahren nicht entscheidend
ist. Lediglich der ausscheidende Gesellschafter verliert seinen Anteil an der
Gesellschaft und ist somit von der Grundbuchberichtigung betroffen. § 22 Abs. 2
GBO bezweckt, dass niemand ohne seinen Willen als Eigentimer bzw.
Erbbauberechtigter eingetragen wird. Gesellschafter, die bereits eingetragen sind,
bendtigen diesen Schutz nicht, da sie an ihrer urspriinglichen Eintragung bereits
mitgewirkt haben. Sie erwerben auBerdem nicht einen weiteren Gesellschaftsanteil,
sondern ihr Anteil erhdéht sich aufgrund des Prinzips der ,Einheitlichkeit des
Gesellschaftsanteils**®. Die Erhéhung verandert die Gesellschafterstellung selbst
nicht, lediglich der interne Gewinnanteil des Gesellschafters erhdht sich. Eine
Anderung der Rechtsstellung der (brigen Gesellschafter im Hinblick auf das
Grundstlck tritt nicht ein, so dass sie nicht nach §§ 47 Abs. 2 S. 2, 22 Abs. 2 GBO
bewilligen missen.

Fraglich ist, ob dies auch dann gelten kann, wenn einer von zwei Gesellschaftern
ausscheidet. Der verbleibende Gesellschafter wird Gesamtrechtsnachfolger und
damit unmittelbar Eigentimer des Grundstiicks bzw. Inhaber des dinglichen
Rechts. *®' Es findet ein echter Rechtsibergang statt. Durch die
Gesamtrechtsnachfolge wird der letzte Gesellschafter selbst Rechtsinhaber und ist
nicht mehr bloB Gesellschafter der Rechtsinhaberin. Die Anwendung von § 22 Abs.
2 GBO ist daher gerechtfertigt, sofern die GbR Grundstlickseigentiimerin oder
Erbbauberechtigte war.

cc) Die Abtretung eines Gesellschaftsanteils

Materiellrechtlich erfolgt die Abtretung eines Gesellschaftsanteils auBerhalb des
Grundbuches durch einen Abtretungsvertrag zwischen dem Erwerber und
VerauBerer nach §§ 398, 413 BGB. Grundsatzlich sind Gesellschaftsanteile einer
GbR gemaB §§ 717, 719 BGB nicht Ubertragbar.®®® Es handelt sich bei diesen
Regelungen jedoch lediglich um Schutzvorschriften fir die anderen Gesellschafter.

%7 Bgttcher, notar 2012, 111, 117.
%%8 Bsticher, a.a.0.

%% KG NotBZ 2011, 393.

%0 y/gl. Palandt/Sprau § 717 Rn. 1.
%51 ygl. Palandt/Sprau § 736 Rn. 4.
%52 vgl. BGH BB 1961, 347.
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Sie sollen davor geschltzt werden, dass ein Fremder eintritt, den sie ablehnen.
Sofern die anderen Gesellschafter der Ubertragung zustimmen, stehen §§ 717, 719
BGB der Abtretung nicht entgegen.®® GemaB § 182 Abs. 1 BGB kann die
Zustimmung sowohl dem (bertragenden Gesellschafter als auch dem Erwerber
gegentber erklart werden. Der Abtretungsvertrag kann formlos abgeschlossen und
die Zustimmungserkldrungen formlos abgegeben werden.*® Die Zustimmung der
dbrigen Gesellschafter kann auch bereits im Gesellschaftsvertrag erteilt worden
sein.*®

Im Grundbuchverfahren ist der Unrichtigkeitsnachweis durch Vorlage eines notariell
beurkundeten bzw. beglaubigten Abtretungsvertrages nebst formgerechten
Zustimmungserklarungen der anderen Gesellschafter zu fiihren.*®

Alternativ sind die Berichtungsbewilligungen des ausscheidenden Gesellschafters
nach §§ 47 Abs. 2 S. 2, 19 GBO als unmittelbar Betroffener und der Ubrigen
Gesellschafter als mittelbar Betroffene vorzulegen. **’ Die Bewilligung des
eintretenden Gesellschafters wird gemaB §§ 47 Abs. 2 S. 2, 22 Abs. 2 GBO
verlangt.*®® Letztere ist nur erforderlich, sofern der neu eintretende Gesellschafter
nicht bereits Gesellschafter und die Gesellschaft Eigentiimerin eines Grundstlicks,
eines Miteigentumsanteils oder Erbbauberechtigte ist, vgl. § 22 Abs. 2 GBO.

dd) Der Tod eines Gesellschafters

Der Tod eines Gesellschafters kann unterschiedliche Rechtsfolgen auslésen. Sofern
keine Regelung zum Tod eines Gesellschafters im Gesellschaftsvertrag getroffen
wurde, wird die Gesellschaft aufgeldst, vgl. § 727 Abs. 1 BGB. Der Erbe bzw. die
Erben treten als Erbengemeinschaft in die Liquidationsgesellschaft ein.*®® Das
Ausscheiden des Erblassers und der Eintritt der Erben in Erbengemeinschaft sind in
das Grundbuch einzutragen. Es kdénnen im Gesellschaftsvertrag auch einfache und
qualifizierte Nachfolgeklauseln nebst Fortbestand der Gesellschaft vereinbart
werden. Im ersten Fall wird die Gesellschaft mit sdmtlichen Erben geman ihrer
Erbquoten fortgeflhrt, im zweiten Fall treten nur bestimmte Erben gemag ihrer
Erbquoten in die vollstdndige Gesellschafterstellung des Verstorbenen ein.*”° Die

%53 yigl. BGH BB 1961, 347.

%54 DNotl-Report, 2010, 145; vgl. auch BGH MDR 1983, 467.

%5 BGHZ 13, 179, 184; MiinchKommBGB/UImer/Schafer § 719 Rn. 27.

%6 Schoner/Stober, Rn. 4272; Heinze, RNotZ 2010, 289, 305, 306.

%7 \/gl. OLG Miinchen DNotZ 2011, 769; Béttcher, notar 2012, 111, 117.

%8 OLG Miinchen a.a.O.

%9 vgl. BGH DNotZ 1982, 159, 162; OLG Muiinchen MittBayNot 2011, 63; MiinchKommBGB/
Ulmer/Schéfer § 727 Rn. 14.

70 BGHZ 68, 225; BayObLG Rpfleger 1992,19.
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Erben erwerben den Anteil in diesem Fall nicht in Erbengemeinschaft, sondern als
eigenstandige Gesellschafter (Sondererbfolge®")
die Fortsetzung der Gesellschaft zu vereinbaren.®’? GemaB § 738 Abs. 1 S. 1 BGB

wachst der Anteil des ausscheidende Gesellschafters dann den Ubrigen

. Méglich ist es auBerdem, lediglich

Gesellschaftern an. °”® Es st lediglich das Ausscheiden des verstorbenen
Gesellschafters einzutragen. Eine weitere Mdglichkeit besteht darin, eine
Eintrittklausel nebst Fortbestand der Gesellschaft zu vereinbaren.”* Ein Dritter kann
im Falle des Todes eines Gesellschafters rechtsgeschéftlich in die GbR eintreten.>”
Es ist zunadchst das Ausscheiden des Erblassers einzutragen. Der Eintritt muss
durch den Dritten rechtsgeschaftlich ausgeiibt werden. °® Ein automatischer
Ubergang scheidet aufgrund der Unzuléssigkeit einer Verfligung zugunsten Dritter
und der automatischen Belastung eines Dritten mit Gesellschafterverpflichtungen
aus.””” Durch diese verschiedenen rechtlichen Méglichkeiten im Falle des Todes
eines Gesellschafters kann der Grundbuchberichtigungszwang durch das
Grundbuchamt nur dann gegen den Erben durchgesetzt werden, wenn der
Grundbuchrechtspfleger durch Amtsermittlungen gemaB § 26 FamFG zu dem
Ergebnis gelangt ist, dass der Erbe tatsachlich den Gesellschaftsanteil als
Rechtsnachfolger erworben hat.>”®

Die  Berichtigung des  Grundbuches kann  durch  Vorlage einer
Erbscheinsausfertigung bzw. einer notariell beurkundeten Verfigung von Todes
wegen nebst Eréffnungsprotokoll gemaB § 35 Abs. 1 GBO und des
Gesellschaftsvertrages  als  Unrichtigkeitsnachweis  erfolgen. Aus  dem
Gesellschaftsvertrag ergibt sich, welche Rechtsfolgen der Tod des Gesellschafters
ausgeldst hat.®”® Grundsatzlich muss der Vertrag in der Form des § 29 GBO
vorgelegt werden. Far den Fall, dass nur ein schriftlicher oder miindlicher Vertrag
vorliegt, reicht die Vorlage in Schriftform oder eine Erklarung der Gesellschafter in
der Form des § 29 GBO (iber den Inhalt des miindlichen Gesellschaftsvertrages.®®
Sofern lediglich die Fortsetzung der Gesellschaft vereinbart wurde und die Erben
somit nicht in die Gesellschaft eingetreten sind, reicht anstelle des Erbscheins oder
des Testaments eine Sterbeurkunde als Nachweis des Todes.”®' Fiir den Fall, dass

71 BGHZ 98, 48, 51;MiinchKommBGB/Ulmer/Schafer § 727 Rn. 33.
572 ygl. BayObLG Rpfleger 1992, 19.

573 OLG Zweibriicken Rpfleger 1995, 453.

57 ygl. Bottcher, notar 2012, 111, 118.

57 ygl. BayObLG Rpfleger 1992, 19.

%76 Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 93.

77 ygl. BGHZ 68, 225, 231, 232.

%8 OLG Hamm Rpfleger 2012, 253, 254.

%79 ygl. BayObLG Rpfleger 1992, 19.

%80 BayObLG NotBZ 2001, 33, 34; BayObLG Rpfleger 1992, 19; BayObLG DNotZ 1993, 394.
%87 Bottcher, notar 2012, 111, 118.
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der Eintritt eines Dritten aufgrund einer Eintrittsklausel eingetragen werden soll,
genlgt die Vorlage des Gesellschaftsvertrages nebst der Eintrittserklarung des
Berechtigten. Sofern der Nachweis des Todes noch nicht erbracht wurde, ist dieser
ebenfalls zu flhren, da dieser eine Voraussetzung fir das Eintrittsrecht ist. Die
notwendige Mitwirkung der Ubrigen Gesellschafter beim Abschluss des
Aufnahmevertrages wird durch die gesellschaftsvertragliche Regelung ersetzt,
sofern sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes ergibt.>®

Fraglich ist, ob im Falle des Todes eines Gesellschafters auch die Berichtigung
aufgrund von Berichtigungsbewilligungen nach § 19 GBO madglich ist. Bewilligen
muss derjenige, dessen Rechtskreis betroffen ist, vgl. § 19 GBO. Wer tatsachlich
betroffen ist, ergibt sich aus dem Gesellschaftsvertrag, auf dessen Vorlage auch bei
der Berichtigung aufgrund von Bewilligungen nicht verzichtet werden kann.>®® Der
ausgeschiedene Gesellschafter kann nicht mehr bewilligen, da er verstorben ist.

Entgegen der Auffassung von Ert/®**

wird Uberwiegend vertreten, dass die Erben
lediglich dann bewilligen mlssen, wenn sie als Rechtsnachfolger des Erblassers in
die Gesellschaft eingetreten sind.*®® Sofern die Erben bzw. der Eintrittberechtigte in
die Gesellschaft eintreten, missen sie gemaB §§ 47 Abs. 2 S. 2, 22 Abs. 2 GBO
bewilligen, wenn die Gesellschaft Grundstlckseigentiimerin oder Erbbauberechtigte
ist. Ein Verzicht auf den Unrichtigkeitsnachweis, d.h. Erbschein bzw. notarielle
Verfligung von Todes wegen, kann nur erfolgen, wenn ebenfalls samtliche bereits
im Grundbuch eingetragene Gesellschafter bewilligen.*®® Nur so kann sichergestellt
werden, dass die Rechtsnachfolge der materiellen Rechtslage entspricht. Im Falle
des bloBen Ausscheidens des verstorbenen Gesellschafters nach § 738 Abs. 1 BGB
nebst Anwachsung an die Ubrigen Gesellschafter haben die Erben mit der
Gesellschafterstellung nichts zu tun, so dass eine Bewilligung von ihnen nicht
notwendig ist. Fraglich ist, ob die Bewilligung samtlicher im Grundbuch
eingetragener Gesellschafter ausreicht. Bewilligen muss, wer betroffen ist. Durch
die Anwachsung sind die Gesellschafter jedoch begunstigt, so dass es nicht
sachgerecht erscheint, die Grundbuchberichtigung in diesem Fall ohne
Todesnachweis durchzufiihren.®®’

%82 y/gl. Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 93.

%83 BayObLG DNotZ 1993, 394; BayObLG Rpfleger 1992, 19; BayObLG MittBayNot 1998, 258; OLG
Zweibrlcken Rpfleger 1995, 453; Béttcher, notar 2012, 111, 118; Eickmann, Rpfleger 1985, 85, 92.
%84 Ertl, MittBayNot 1992, 11, 13, kritisiert durch BayObLG DNotZ 1993, 394, 396.

%8 BayObLG DNotZ 1993, 394, 395; OLG Zweibriicken Rpfleger 1995, 453; Béttcher, notar 2012, 111,
118.

%8 50 Bottcher, notar 2012, 111, 118; BayObLG DNotZ 1993, 394, 395.

%87 Vgl. OLG Zweibriicken Rpfleger 1995, 453, 454, das im Falle der Anwachsung die Berichtigung
aufgrund Bewilligungen verneint.
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ee) Auswirkungen auf eine bereits erklarte Auflassung

Es ist zu untersuchen, welche Auswirkungen ein Gesellschaftereintritt in eine
erwerbende GbR nach einer erklarten Auflassung nach §§ 873, 925 BGB hat. Da
das Grundbuchamt gemaB § 20 GBO die materiellrechtliche Einigung zu prifen hat,
ist es flir den Rechtspfleger entscheidend, ob die Mitwirkung des neuen
Gesellschafters ebenfalls noch nachgewiesen werden muss.

Das BayObLG entschied noch vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR,
dass es einer neuen Auflassung nicht bedirfe, da der neue Gesellschafter mit
seinem Eintritt das Anwartschaftsrecht automatisch erwirbt.>®®

Fraglich ist, ob diese Entscheidung auch noch unter Geltung der neuen
Rechtsauffassung zur GbR Bestand haben kann. Die Auflassung wird durch die
rechtsfahige GbR und den Vertragspartner erklart. Der eintretende Gesellschafter
erlangt einen Gesellschaftsanteil an der GbR, die bei der Auflassung durch die
damals vertretungsberechtigten Gesellschafter vertreten wurde. Seine Mitwirkung ist
somit nicht mehr erforderlich. In das Grundbuch ist der aktuelle
Gesellschafterbestand einzutragen.

Im Falle des Erwerbs eines beschrankten dinglichen Rechtes kommt es hingegen
nach § 19 GBO lediglich auf die Bewilligung des Betroffenen an, so dass die
Mitwirkung des eintretenden Gesellschafters schon deshalb nicht erforderlich ist. In
der Bewilligung ist jedoch der aktuelle Gesellschafterbestand anzugeben.

Es ist ebenfalls zu untersuchen, wie die Rechtslage bei einer VerduBerung durch
eine GbR ist. Grundsatzlich muss die Vertretungsmacht eines Vertreters zum

° Die GbR als Berechtigte muss

Zeitpunkt der Erklarungsabgabe vorliegen. *®
hingegen bis zur Vollendung des Rechtserwerbs Verfigungsmacht und
Verfligungsbefugnis besitzen.*® Durch § 47 Abs. 2 S. 2 GBO und § 899 a BGB
werden die Gesellschafter einer GbR wieder wie Berechtigte selbst behandelt. Nach
der Ansicht von Lautner®®' sind die Gesellschafter trotzdem die Vertreter der GbR
und materiellrechtlich nicht wie Rechtsinhaber zu behandeln.*** Es komme daher
darauf an, dass zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung die
vertretungsberechtigten Gesellschafter gehandelt haben. Die
Grundbuchunrichtigkeit und der gute Glaube des Erwerbers missen nach seiner

Ansicht entgegen des Wortlautes der §§ 899a, 892 BGB nur bis zum Zeitpunkt der

%8 BayObLG DNotZ 1992, 155.
%89 y/gl. Schoner /Stober, Rn. 102a.
::? Vgl. BGH NJW 1963, 36.
Lautner, DNotZ 2009, 673, 674.
92 A.A. Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1696, der von einer eigenen Verflgungsbefugnis der Gesellschafter
ausgeht.
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Abgabe der Willenserklarung vorliegen. °* Ein Eintritt nach Abgabe der
Auflassungserklarung hat nach dieser Ansicht keinen Einfluss auf die zuvor wirksam
erteilte Willenserklarung. Gegen diese Rechtsauffassung wird zu Recht Kritik
erhoben. Durch § 899a BGB und § 47 Abs. 2 S. 2 GBO hat der Gesetzgeber fiir die
Gesellschafter einer GbR eine Sonderrolle geschaffen.®® Der klare Verweis auf §
892 BGB zeigt, dass die Vertretungsmacht der Gesellschafter grundsétzlich wie die
Verfligungsbefugnis der GbR bis zur Vollendung des Rechtserwerbes vorliegen
muss. Sofern nach der Auflassungserklarung nun ein weiterer Gesellschafter in die
GbR eintritt, kommt ein gutglaubiger Rechtserwerb nach §§ 899a, 892 Abs. 1 BGB
in Betracht, wenn bis zur Eintragung des Eigentumsibergangs der weitere
Gesellschafter nicht in das Grundbuch eingetragen wurde und der Erwerber
unbeschadet der Vorschrift § 892 Abs. 2 BGB bis zu diesem Zeitpunkt keine

Kenntnis von dem Eintritt des weiteren Gesellschafters hat.’®®

ff) Die Unbedenklichkeitsbescheinigung

GeméaB § 22 GrEStG darf ein Erwerber eines Grundsticks erst dann in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn dem Grundbuchamt die steuerliche
Unbedenklichkeitsbescheinigung vorgelegt wird. Anderungen im
Gesellschafterbestand einer GbR haben keinen Einfluss auf das Eigentum der GbR.
Aus § 1 Abs. 2a und Abs. 3 GrEStG ergibt sich jedoch, dass bei bestimmten
Verénderungen der Gesellschafter Grunderwerbsteuer zu zahlen ist.*®* Fir die
Vorlage einer steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung spricht auBerdem, dass
geman § 47 Abs. 2 S. 2 BGB die Gesellschafter wie Berechtigte behandelt werden.
Ihre Eintragung im Wege der Grundbuchberichtigung ist somit verfahrensrechtlich
nicht anders zu behandeln als die Eintragung eines Eigentimers. **’ Das
Grundbuchamt hat daher darauf zu achten, dass vor der Grundbuchberichtigung
eine steuerliche Unbedenklichkeitsbescheinigung gemaB § 22 GrEStG vorgelegt
wird. °® Ob eine Grunderwerbsteuer tatsdchlich zu zahlen ist, muss der
Grundbuchrechtspfleger wie bei anderen Erwerbsvorgéngen nicht priifen.*®

598 | autner DNotZ 2009, 673, 674.

%9 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 190.

%95 y/gl. Bestelmeyer, a.a.0.

5% y/gl. OLG Jena NotBZ 2011, 372, 373.

597 ygl. Bottcher, notar 2012, 111, 118.

%% 30 auch Béttcher, notar 2012, 111, 118; OLG Frankfurt MittBayNot 2006, 334, 335.

%99 OLG Jena NotBZ 2011, 372, 374; nach altem Recht OLG Frankfurt MittBayNot 2006,334, 335; s.
auch BayObLG Rpfleger 1983, 103; Béttcher, notar 2012, 111, 118.
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gq) Die kostenrechtliche Behandlung von Veranderungen im Gesellschafterbestand

einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, die Eigentiimerin eines Grundstlicks ist

Far die Grundbuchpraxis ist die Frage entscheidend, welche Gerichtskosten flir die
Eintragung einer Verdnderung im Gesellschafterbestand erhoben werden kénnen.
Die Eintragung eines Eigentimers I6st grundsatzlich eine volle Geblhr nach § 60
Abs. 1 KostO aus, die aus dem Geschéftswert nach §§ 18 ff. KostO berechnet wird.
Fraglich ist, ob dies auch fur die Eintragung einer Veradnderung im
Gesellschafterbestand einer GbR gelten kann.

Vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR wurde fur die Eintragung eines
neuen Gesellschafters der GbR eine volle Gebihr nach § 60 KostO aus dem Wert
des betroffenen Gesellschaftsanteils erhoben.®® Die Gesellschafter waren nach der
traditionellen Rechtsauffassung selbst Eigentimer, so dass die Eintragung auch
kostenrechtlich wie ein Eigentumsiibergang behandelt werden musste.®”' Fir die
Eintragung des Ausscheidens eines Gesellschafters wurde hingegen lediglich ein
Viertel der vollen Geblihr nach § 67 KostO erhoben.®® Begriindet wurde dies damit,
dass sich die Rechtsposition der weiteren Gesellschafter durch die Anwachsung
nicht relevant veréndert. Gerade die Gesellschaftsanteile werden nicht durch das
Grundbuch verlautbart.®® Als Geschéftswert wurde in diesem Fall 10 % des Wertes
des Gesellschaftsanteils angesetzt.**

Das OLG Minchen, das OLG Hamm und das OLG Dusseldorf entschieden nach
der Anerkennung der Rechtsféhigkeit der GbR und vor dem Inkrafttreten des
ERVGBG, dass § 60 KostO fur den Eintritt eines Gesellschafters keine Anwendung
finden kdnne und dass stattdessen fir die Eintragung eines Gesellschafterwechsels
generell ein Viertel der vollen Gebuhr nach § 67 Abs. 1 S. 1 KostO zu erheben
sei.®” Sie begriindeten ihre Ansicht damit, dass die GbR auch im Falle des Eintritts
eines weiteren  Gesellschafters Eigentimerin  bliebe und daher kein
Eigentumswechsel im Sinne von § 60 KostO vorliege.

Fraglich ist, ob diese Entscheidungen auch noch nach Einflihrung des § 47 Abs. 2 S.
2 GBO durch das ERVGBG Bestand haben kénnen. Die Gesellschafter werden

%9 vgl. OLG Frankfurt/Main 1999-11-19 20 W 445/98, juris Rechtsprechung Nr. KORE720369900;
Wilsch, ZfIR 2012, 845, 849.

897 vgl. OLG Frankfurt/Main 1999-11-19 20 W 445/98, juris Rechtsprechung Nr. KORE720369900, Rn.
3; Wilsch, ZfIR 2012, 845, 846.

602 ygl. BayObLG Rpfleger 1994, 128; Wilsch, a.a.O.

%93 OLG Frankfurt/Main 1999-11-19 20 W 445/98, juris Rechtsprechung Nr. KORE720369900, Rn. 3.
604 vgl. Wilsch, ZfIR 2012, 845, 849.

%95 OLG Miinchen MittBayNot 2009, 64; OLG Hamm FGPrax 2008, 84; OLG Diisseldorf JurBiiro 2009,
322.
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wieder wie Berechtigte behandelt. Das OLG Hamm begriindet die Anwendung von §
67 KostO damit, dass die Gesellschaftereintragung ,ausschlieBlich als Bezeichnung
fir die Eigentimerstellung der Gesellschaft zu verstehen“® ist. Durch § 47 Abs. 2
S. 2 GBO in Verbindung mit § 899 a BGB hat die Eintragung der Gesellschafter
jedoch wieder materiellrechtliche Bedeutung.®’” Dies greift das OLG Frankfurt auf
und spricht sich fir eine Anwendung des § 60 KostO auf
Gesellschafterveréanderungen  aus. °% Das Argument, dass die
Gesellschaftereintragung nur der Identifizierung der Gesellschaft diene, kénne nun
nicht mehr aufrechterhalten werden.

Das OLG Minchen bestatigte hingegen seine frihere Ansicht in einer aktuellen
Entscheidung.®® Eine analoge Anwendung des § 60 KostO sei nicht méglich, da
aufgrund des Vorliegens des Auffangtatbestandes § 67 KostO eine planwidrige
Regelungslicke fehle. § 47 Abs. 2 S. 2 GBO habe zwar verfahrensrechtliche
Auswirkungen, &ndere aber nichts daran, dass die GbR selbst Eigentiimerin ist.®™
Die Eintragung der Gesellschafter sei notwendig, da es fur die GbR kein Register
gibt und deswegen habe der Gesetzgeber den § 47 Abs. 2 S. 2 geschaffen.
Kostenrechtliche Auswirkung habe diese Vorschrift nicht.®

Unstrittig ist, dass die GbR materiellrechtlich Eigentiimerin des Grundsticks ist und
dass daran auch Wechsel im Gesellschafterbestand nichts andern. Durch die
gesetzlichen Neuregelungen wollte der Gesetzgeber der GbR wieder zur
Verkehrsfahigkeit verhelfen und zugleich die Rechtsfahigkeit der GbR anerkennen.
Sofern eine GbR selbst Eigentum verauBert oder erwirbt, fallt bereits eine volle
Gebuhr nach § 60 KostO an. Nun auch noch die Gesellschafter wie Eigentimer im
Sinne von § 60 KostO zu behandeln, erscheint nicht sachgerecht. Die Eintragung
der Gesellschafter ist fir die Grundbuchfahigkeit der Gesellschaft erforderlich. Nur
so kann die Verkehrsféhigkeit der GbR gewaéhrleistet werden. Die Eintragung ist
somit flr die Eigentimerstellung der Gesellschaft erforderlich. Eigene
Eigentumsrechte der Gesellschafter bestehen materiellrechtlich jedoch nicht. § 60
KostO ist daher nicht anwendbar wund fir die Eintragung von
Gesellschafterverédnderungen ist ein Viertel der vollen Geblihr nach § 67 KostO zu
erheben.

Fir die Berechnung der Gerichtsgebiihr ist die Ermittlung des Geschéaftswertes
erforderlich. § 67 Abs. 3 KostO verweist auf § 30 KostO. § 19 Abs. 2 KostO ist nicht

%96 OLG Hamm FGPrax 2008, 84, 85.

897 ygl. Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 538.

%98 OLG Frankfurt 2009-11-19 20 W 70/09, juris Rechtsprechung Nr. KORE232102009.
899 OLG Miinchen JurBiiro 2012, 599; siehe auch OLG Miinchen Rpfleger 2011, 120.
6% OLG Muinchen Rpfleger 2011, 120.

"1 OLG Muinchen a.a.O.
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anwendbar. Der Wert ist somit nach freiem Ermessen zu bestimmen. Entscheidend
ist das wirtschaftliche Interesse an der Eintragung.®'?

Vor dem Inkrafttreten des ERVGBG tendierte das OLG Minchen dazu, sich an dem
Grundstickswert als Geschéaftswert zu orientieren, da die Verkehrsfahigkeit nur
durch die Eintragung der Gesellschafter aufrechterhalten werden konnte.®'® Seiner
Meinung nach kénne durchaus der halbe Grundstickswert als Geschéaftswert
angesetzt werden. Nach dem Inkrafttreten des ERVGBG seien die Gesellschafter
nun nicht mehr zwingend auf die Berichtung angewiesen. Durch § 899 a BGB sei
die Verkehrsfahigkeit auch gesichert, wenn ein Gesellschafterbestand eingetragen
ist, der nicht (mehr) der materiellen Rechtslage entspricht.®'* Der Geschéftswert
orientiere sich daher nicht mehr an dem Grundstickswert, sondern an dem Wert
des Gesellschaftsanteils. Wilsch kritisiert die Entscheidung des OLG Minchen
hinsichtlich der Berechnung des Geschéftswertes.®'® Er bezweifelt, dass es im
Hinblick auf die Bedeutung der Gesellschaftereintragung nach Inkrafttreten des
ERVGBG gerechtfertigt ist, den Geschaftswert auf den Wert des betroffenen
Gesellschaftsanteils zu reduzieren. Der Eintragung der Gesellschafter komme
erhebliche Bedeutung zu, so dass nach der Ansicht von Wilsch durchaus die Halfte
des Grundstiickswertes als Geschéftswert angesetzt werden kdnne.

Wie bereits festgestellt wurde, gilt der Voreintragungsgrundsatz auch hinsichtlich
der Gesellschafter einer GbR. Sofern die materielle Rechtslage mit der Eintragung
nicht Ubereinstimmt und die tats&chlichen Gesellschafter Gber das Grundstiick
verfigen wollen, muss daher zunachst eine Berichtigung erfolgen. Dem OLG
Minchen kann somit nicht darin zugestimmt werden, dass die Berichtigung
irrelevant far die Verkehrsfahigkeit der GbR ist. Sicherlich gilt flir die eingetragenen
Gesellschafter

§ 899a BGB. Nach einer Anderung im Gesellschafterbestand wollen jedoch im
Regelfall die tatsachlichen Gesellschafter Uber das Grundstiick verfligen, so dass
sie auf die Berichtigung des Grundbuches angewiesen sind. Der Grundstickswert
kann somit fir die Berechnung des Geschaftswertes nach § 30 KostO
herangezogen werden. Die konkrete Hohe des Geschéftswertes muss der
Grundbuchrechtspfleger dem Einzelfall entsprechend nach biligem Ermessen
bestimmen.

Fur den Fall, dass durch das Ausscheiden eines von zwei Gesellschaftern die
Gesellschaft erlischt und das Gesellschaftsvermdgen auf den letzten Gesellschafter

612 Vgl. OLG Miinchen Rpfleger 2013, 55.
68 OLG Miinchen MittBayNot 2009, 64, 66.
6% OLG Miinchen Rpfleger 2013, 55, 56.
815 Wilsch, ZfIR 2012, 845, 847, 848.
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als Gesamtrechtsnachfolger Ubergeht, findet jedoch ein materiellrechtlicher
Eigentimerwechsel statt, so dass eine volle Gebihr nach § 60 KostO aus dem
Grundstiickswert zu erheben ist.®"® Nach dem Tode eines von zwei Gesellschaftern
kann in den auf den Erbfall folgenden zwei Jahren nicht von der Erhebung der
Gerichtskosten nach § 60 Abs. 4 KostO abgesehen werden, da der verstorbene
Gesellschafter nicht Eigentimer des Grundstiicks war.®'” Der Eigentumserwerb
erfolgt  durch das Erléschen der Gesellschaft nebst Eintritt  der
Gesamtrechtsnachfolge und nicht unmittelbar durch den Erbfall.

Am 01.07.2013 soll das GNotKG®'® in Kraft treten, das die bisherige KostO abldésen
wird. Der Gesetzesentwurf zum 2. Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes wurde am
31.01.2013 in einer ersten Lesung im Bundestag besprochen und anschlieBend in
den Rechtsausschuss Ubergeben. Am 13.03.2013 erfolgte eine Offentliche
Anhérung im Rechtsausschuss.®’® Nach dem Inhalt des Gesetzentwurfes soll die
Eintragung von weiteren Gesellschaftern burgerlichen Rechts kostenrechtlich wieder
wie eine Eigentumsumschreibung behandelt werden, vgl. Nr. 14110 Nr. 2 KV
GNotKG.%®° Eine Regelung fiir das Ausscheiden eines Gesellschafters lasst sich
hingegen nicht finden. Um zu verhindern, dass die Eintragung des Ausscheidens
eines Gesellschafters kostenlos erfolgen muss, solle fir diesen Fall ebenfalls Nr.
14110 Nr. 2 KV GNotKG angewandt und eine volle GeblUhr aus dem Wert des
betroffenen Gesellschaftsanteils erhoben werden.®®' Es ist nicht ersichtlich, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers die Eintragung des Ausscheidens nach dem
neuen Recht kostenfrei erfolgen soll, so dass nach Inkraftireten des neuen
Kostenrechts fir die Eintragung von Veranderungen im Gesellschafterbestand einer
GbR einheitlich eine volle Gebihr nach dem Wert des betroffenen
Gesellschaftsanteils zu erheben ist, Nr. 14110 Nr. 2 KV, §§ 46, 47 GNotKG. Es wird
deutlich, dass der Gesetzgeber die Gesellschafter auch kostenrechtlich in Zukunft

Miteigentiimern gleichstellen méchte.®?

hh) Die Zustimmungsbedirftigkeit nach § 12 WEG / § 5 ErbbauRG

Fir den Fall, dass eine GbR Wohnungseigentiimerin ist, stellt sich die Frage, ob ein
rechtsgeschéaftlicher Wechsel im Gesellschafterbestand die

616 vgl. zur Rechtslage bei einer KG BayObLG Rpfleger 1975, 448.

®7 vgl. OLG Hamm MittBayNot 1996, 235.

®'8 Gerichts- und Notarkostengesetz, Gesetzesentwurf BT-Drucks. 17/11471.
819 ygl. http://gesetzgebung.beck.de/node/1017941.

620 ygl. dazu auch Wilsch, ZfIR 2012, 845, 848, 849.

%21 Wilsch, ZfIR 2012, 845, 849.

%22 Wilsch, ZfIR 2012, 845, 848.
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Zustimmungsbedurftigkeit nach § 12 WEG auslést. Dann muss der Wechsel eine
VerauBerung im Sinne von § 12 WEG sein. Dies ist mit der Entscheidung des OLG
Celle zu verneinen.®® Wohnungseigentiimerin bleibt weiterhin die GbR. Der Schutz
der weiteren Wohnungseigentimer rechtfertigt ebenfalls keine analoge Anwendung
des § 12 WEG. Die Wohnungseigentiimer haben die Mdglichkeit, dem Erwerb der
GDbR selbst nicht zuzustimmen bzw. sich gegen den Erwerb einer Wohnung zu
entscheiden, wenn bereits eine GbR Wohnungseigentiimerin ist.?* Der Schutz ist
daher ausreichend. Der Gesellschafterwechsel einer GbR, die Erbbauberechtigte ist,
I6st ebenfalls keine Zustimmungsbediirftigkeit nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG aus.®®
Der Grundstlckseigentiimer muss sich bei der Bestellung eines Erbbaurechtes fir
eine GbR bewusst sein, dass die Gesellschafter im Laufe der Zeit wechseln kénnen.

i) Zwangseintragungen unter Beteiligung von Gesellschaften burgerlichen Rechts

Als Zwangseintragungen fir bzw. gegen eine GbR kommt die Eintragung einer
Zwangshypothek nach § 867 Abs. 1 ZPO, einer Arresthypothek nach § 932 BGB,
einer Vormerkung nach § 885 Abs. 1 BGB oder eines Widerspruches nach § 899
Abs. 2 BGB aufgrund einer einstweiligen Verfigung in Betracht.

Die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung gegen bzw. fir eine GbR wird
durch das Versteigerungsgericht angeordnet. Die Anordnung wird im Grundbuch
vermerkt, vgl. § 19 Abs. 1 ZVG ggf. in Verbindung mit § 146 Abs. 1 ZVG.

aa) Zwangseintragungen zugunsten einer Gesellschaft birgerlichen Rechts

Durch die Anerkennung der Rechtsfahigkeit kann die GbR selbst als Klagerin
auftreten. Eine Angabe der Gesellschafter im Titel ist zivilprozessrechtlich nicht
erforderlich.®® Fiir die Vollstreckung durch Einragung einer Zwangshypothek ist
jedoch geman § 47 Abs. 2 S. 1 GBO die Aufnahme samtlicher Gesellschafter nebst
ihrer personlichen Angaben gemaB § 15 Abs. 1c GBV im Vollstreckungstitel
notwendig, so dass die Gesellschafter bereits im Zivilprozess bzw. bei der
Beurkundung von notariellen Urkunden nebst Vollstreckungsunterwerfung darauf
627

achten mdissen, dass samtliche Gesellschafter aufgenommen werden.

Nachtréglich besteht die Moglichkeit, den Titel gemaB § 319 ZPO ergénzen zu

623 OLG Celle NotBZ 2011, 294; so auch Bohringer, RpflStud 2011, 221, 225.

624 ygl. OLG Celle a.a.0.

625 \/gl. Bohringer, RpfiStud 2011, 221, 225.

626 | autner, DNotZ 2009, 650, 662; Béhringer, RpfIStud 2011, 221, 223.

627 BT-Drucks. 16/13437 S. 24; Lautner, DNotZ 2009, 650, 653; vgl. auch KG DNotZ 2010, 920; KG
Rpfleger 2012, 140, 141.
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lassen, so dass das Grundbuchamt im Regelfall eine Zwischenverfliigung anstelle
einer Zurlckweisung erlassen sollte, wenn ein unvollstandiger Titel vorgelegt
wird.®® Ansonsten ist die Eintragung einer Zwangshypothek nicht méglich. Infrage
kommen kann dann lediglich noch die Durchfihrung der Zwangsversteigerung oder
Zwangsverwaltung. °° Bei der Anordnung der Zwangsverwaltung und
Zwangsversteigerung muss zwar ein Titel fir die Gesellschaft vorgelegt werden, die
Angabe der Gesellschafter ist jedoch mangels Eintragung der Gesellschaft in das
Grundbuch nicht zwingend erforderlich.

Grundsatzlich hat das Grundbuchamt den im Titel verlautbarten

Gesellschafterbestand  nicht zu  (berpriifen. &%

Fraglich ist, wie der
Grundbuchrechtspfleger damit umgehen muss, wenn er Kenntnis davon hat, dass
nach der Titulierung ein Gesellschafterwechsel stattgefunden hat. Aufgrund des
Legalitatsprinzips hat er den Eintragungsantrag zu beanstanden und darauf
hinzuwirken, dass der tatsachliche Gesellschafterbestand eingetragen wird. Es sind
die entsprechenden Nachweisurkunden anzufordern und der tatsachliche
Gesellschafterbestand bei entsprechender Vorlage einzutragen.®®'

Nach Ansicht des BGH reicht es fir die Antragstellung zur Eintragung einer
Zwangshypothek zugunsten einer GbR aus, wenn sich die Vertretungsverhéltnisse
der GbR aus einer vollstreckbaren Ausfertigung einer gerichtlichen Entscheidung
ergeben, aufgrund derer die Eintragung der Zwangshypothek begehrt wird.%* Dies
soll jedoch nicht nur fir die Eintragung einer Zwangshypothek, sondern auch flr
deren spéatere Ldschung gelten. ® Bestelmeyer widerspricht der Ansicht des
BGH.%** Seiner Meinung nach kénne die gerichtliche Entscheidung genauso wie der
Gesellschaftsvertrag lediglich nachweisen, dass zum Zeitpunkt des Erlasses der
Entscheidung bzw. des Abschlusses des Gesellschaftsvertrages die darin
angegebenen Vertretungsverhéltnisse bestanden haben. Die GbR misse den
Antrag auf Eintragung einer Zwangshypothek von einem Rechtsanwalt oder Notar
stellen lassen, dessen Vertretungsbefugnis gemaB § 11 S. 4 FamFG nicht von Amts
wegen gepriift wird.%*® Schneider &uBerte sich zu der Ansicht des BGH ebenfalls

628 KG Rpfleger 2012, 140, 141; Hock/Klein/Hilbert/Deimann, Rn. 2184; a.A. Lautner, DNotZ 2009, 650,
662; so wohl auch Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 187.

629 BT-Drucks. 16/13437 S. 24; Bohringer, RpflStud 2011, 221, 223; Béhringer, Rpfleger 2009, 537,
540.

830 | autner, DNotZ 2009, 650, 663; OLG Schleswig 2011-03-16 2 W 119/10, juris Rechtsprechung Nr.
KORE212332011.

%81 Hock/Klein/Hilbert/Deimann, Rn. 2186; Lautner, DNotZ 2009, 650, 663; OLG Schleswig a.a.O.

632 BGH MittBayNot 2009, 225; so auch Hock/Klein/Hilbert/Deimann, Rn. 2185.

633 BGH ZfIR 2012, 58.

634 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 188.

6% Bestelmeyer, a.a.0.
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kritisch.®® Seine Kritik bezieht sich jedoch auf die Ansicht des BGH zur Léschung
einer Zwangshypothek. Die Prifungskompetenz des Grundbuchamtes hinsichtlich
der Vertretungsverhaltnisse bei der Eintragung einer Zwangshypothek kénne nicht
auf ein nachfolgendes Léschungsverfahren (ibertragen werden.®®’ Richtig sei, dass
das Vollstreckungsorgan die im Titel angegeben Vertretungsverhaltnisse nicht
nachzuprifen habe, bei der Léschung der Zwangshypothek trete das
Grundbuchamt jedoch nicht mehr als Vollstreckungsgericht auf.?®® Es miisse somit
ein Vertretungsnachweis in der Form des § 29 GBO vorgelegt werden, sofern nicht
samtliche im Grundbuch eingetragene Gesellschafter handeln.

Schneider ist darin zuzustimmen, dass zwischen dem Eintragungs- und dem
Léschungsverfahren unterschieden werden muss. Bei der Eintragung handelt es
sich um eine Zwangsvollstreckung, bei der Ldschung um ein reines
Grundbuchverfahren. Das Vollstreckungsgericht kann sich mangels abweichender
Anhaltpunkte grundsatzlich auf die Angaben zur Vertretung im Vollstreckungstitel
verlassen.®® Die Eintragung erfolgt gerade aufgrund dieses Titels. Fiir die Léschung
einer Zwangshypothek ist hingegen eine grundbuchverfahrensrechtliche Bewilligung
nach § 19 GBO und eine materiellrechtliche Aufgabeerkldrung nach § 875 BGB
erforderlich. ®° Es erscheint daher nicht sachgerecht, dass in diesem Fall der
Vollstreckungstitel als Vertretungsnachweis dienen soll, nur weil es sich bei diesem
um eine o6ffentliche Urkunde handelt. Zumal kann der Erlass des Vollstreckungstitels
durchaus langere Zeit zurlckliegen. Die Vertretungsbefugnis einzelner
Gesellschafter muss somit in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden, sofern
diese die Léschung der Zwangshypothek bewilligt haben. Aufgrund der
Entscheidung des BGH werden sich viele Grundbuchrechtspfleger auch bei der
Léschung einer Zwanghypothek auf die im Titel angegebene Vertretungsbefugnis
verlassen. Es muss ihnen jedoch bewusst sein, dass dadurch die Gefahr besteht,
dass das Grundbuch unrichtig und die Aussagekraft des Grundbuches geschmaélert

werden kann.

bb) Zwangseintragungen gegen eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts

Sofern ein Glaubiger in ein Grundstlick einer GbR vollstrecken mdéchte, muss er
einen Titel vorlegen, aus dem sich die Identitat samtlicher Gesellschafter ergibt, die

836 Schneider, ZfIR 2012, 60 ff.

837 Schneider, ZfIR 2012, 60, 62, 63.

638 Schneider, ZfIR 2012, 60, 62.

639 vgl. Zoller/Stober, ZPO, § 867 Rn. 2.
%40 vgl. Schneider, ZfIR 2012, 60, 62.
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im Grundbuch eingetragen sind.®*' Es ist irrelevant, ob es sich dabei um einen Titel
gegen die Gesellschaft selbst nebst Angabe der Gesellschafter oder um einen Titel
nach § 736 ZPO gegen samtliche Gesellschafter handelt. ®** Aufgrund der
Mdoglichkeit, dass es mehrere beteiligungsidentische GbRs geben kann, ist es
hilfreich, wenn weitere Identifikationsmerkmale wie Namen, Sitz oder
Grindungsdatum in dem Vollstreckungstitel angeben werden, um die Identitat
zwischen der im Grundbuch eingetragenen und schuldnerischen GbR eindeutig
feststellen zu kénnen. %%

Eine Zwangsvollstreckung in einen Anteil eines Gesellschafters an einem dinglichen
Recht scheidet aus.®** Als Grund dafiir wird angegeben, dass es sich bei der GbR
nicht um eine Bruchteilsgemeinschaft, sondern um eine Gesamthandsgemeinschaft
handele.®* Nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR liegt der Grund
jedoch darin, dass Grundstlickseigentimerin allein die GbR ist und nicht ihre
Gesellschafter. Zu dem Vermoégen gehdrt nur der Anteil an der Gesellschaft, so
dass eine Vollstreckung lediglich gegen einen Gesellschafter nicht in das
Grundstlck der GbR erfolgen kann.

Im Vollstreckungsverfahren tritt oft die Frage auf, wie mit einem nachtraglichen
Gesellschafterwechsel umzugehen ist. Es kdnnen verschiedene Konstellationen
infrage kommen. Die Gesellschafterveranderung, die erst nach Rechtshangigkeit
bzw. Titulierung eingetreten ist, kann bereits im Grundbuch eingetragen sein. Der
BGH geht davon aus, dass in diesem Fall die Vollstreckungsklausel zwar gegen die
GbR erteilt wird, allerdings gemaB § 727 ZPO analog der veranderte
Gesellschafterbestand angegeben werden muss.®*® Da fir die Gesellschafter im
Grundbuchverfahren die fir die Berechtigten geltenden Vorschriften anwendbar sind,
erscheint eine analoge Anwendung des § 727 ZPO sachgerecht.®’ Sofern ein
neuer Gesellschafter in die Gesellschafter eingetreten ist, wird in der Literatur zum
Teil vertreten, dass bei einem Titel nach § 736 ZPO gegen samtliche Gesellschafter
ein Titel gegen den neuen Gesellschafter vorgelegt werden miisse.®* Eine Klausel
gegen den neuen Gesellschafter reiche nicht aus. Der BGH macht hingegen keinen
Unterschied zwischen einem Titel gegen die Gesellschafter nach § 736 BGB und

&1 BGH NJW 2011, 615; BGH NJW 2011,1449; Demharter, EWiR 2011, 99, 100; Béttcher, notar 2012,
111, 124; Reymann, NJW 2011,1412.

542 BGH NJW 2001,1056, 1060; BGH NJW 2004, 3632, 3634; Zoller/Stober, ZPO, § 736 Rn.1;

643 Battcher, notar 2012, 111, 124.

644 Hock/Klein/Hiloert/Deimann, Rn. 36.

%45 Wie ebenda.

646 BGH NJW 2011, 615.

647 Epenso Witt, BB 2011, 399.

648 Stein/Jonas/Miinzberg, § 736 Rn. 4.
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einem Titel gegen die GbR als solche.?*® Vollstreckungsschuldnerin ist in jedem Fall
die GbR. Einen separaten Titel gegen den neuen Gesellschafter zu verlangen, ist
daher nicht notwendig. Unabhangig davon, welcher Titel vorliegt, ist eine Klausel
gegen den neuen Gesellschafter entsprechend § 727 ZPO notwendig und
ausreichend. Die Grundbucheintragung dient im Klauselerteilungsverfahren als
offentliche Urkunde bzw. verschafft der Gesellschafterstellung Offenkundigkeit.®*°

Es besteht jedoch auch die Mdglichkeit, dass der Gesellschafterwechsel noch nicht
im Grundbuch eingetragen wurde. Der BGH wendet in diesem Fall § 1148 BGB (in
Verbindung mit § 1192 Abs. 1 BGB) an, so dass sich der Glaubiger einer Hypothek
bzw. Grundschuld auf die Grundbucheintragung verlassen kann. Eine
Rechtsnachfolgeklausel ist nach seiner Ansicht nicht erforderlich, wenn der
Vollstreckungstitel die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter angibt.®*' Dies
soll insbesondere dann gelten, wenn ein im Grundbuch eingetragener
Gesellschafter bereits verstorben ist. Die analoge Anwendung des § 1148 BGB wird
begriiBt.®® Der § 899a BGB diene dazu, dass der Rechtsverkehr sich wieder auf die
Grundbucheintragung einer GbR verlassen kénne. Die Anwendung des § 1148 BGB
sei daher nur konsequent.®*® Bestelmeyer widerspricht hingegen der Ansicht des
BGH.®** Nach seiner Auffassung kénne § 1148 BGB nur dann Anwendung finden,
wenn der eingetragene Gesellschafter tGberhaupt existiert. Die Vollstreckung gegen
einen Toten solle nicht ermdglicht werden. Béttcher tritt der Kritik von Bestelmeyer
entgegen.®® Die Anwendung von § 1148 BGB sei auch im Falle des Todes eines
Gesellschafters richtig, da die Gesellschaft selbst weiter existiere. Diese sei ja
gerade die Vollstreckungsschuldnerin und nicht der verstorbene Gesellschafter. Der
§ 899a BGB hat insbesondere den Zweck, dass sich der Rechtsverkehr wieder auf
den Grundbuchinhalt verlassen kénne. Den § 1148 BGB im Rahmen der
Zwangsvollstreckung anzuwenden sei daher sinnvoll.®*®

Die Anwendung von § 1148 BGB auf den Gesellschafterbestand einer GbR kann
man als Fortflhrung des § 899a BGB im Rahmen der dinglichen Vollstreckung
bezeichnen und ist daher systemgerecht. Fraglich ist, ob § 1148 BGB auch
anzuwenden ist, wenn die Gesellschaft selbst z.B. durch das Ausscheiden eines
von zwei Gesellschaften nicht mehr existiert. Grundsétzlich wird § 1148 BGB nicht

%49 vgl. BGH NJW 2011, 615.

650 Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 426; Bottcher, notar 2012, 111, 124.

651 BGH NJW 2011,1449; BGH NJW 2011, 615, 617, 618.

652 itt, BB 2011, 399; vgl. auch Staudinger/Wolfsteiner (2009) § 1148 Rn. 3.
633 Wwitt, BB 2011, 399, 400.

6% Bestelmeyer, ZfIR 2011, 117, 119.

6% Bottcher, notar 2012, 111, 125.

8% Boticher, a.a.O.
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angewandt, wenn der Buchberechtigte verstorben ist.°” Bei Gesellschaften, die im
Handelsregister eingetragen sind, wird jedoch Uber § 15 HGB auch im Rahmen des
§ 1148 BGB vermutet, dass die Gesellschaft weiter besteht.®® Bei einer im
Grundbuch eingetragenen GbR wird durch § 899a BGB ebenfalls die Existenz der
Gesellschaft selbst vermutet. ®° Deshalb kénnte (iberlegt werden, ob  unter
Beachtung des § 899a BGB auch bei der Zwangsvollstreckung geman § 1148 BGB
zu vermuten ist, dass die GbR weiterhin existiert.®® Problematisch ist lediglich, dass
eine nicht existente GbR eigentlich nicht rechtsféhig und damit auch nicht
parteifahig fiir das Zwangsvollstreckungsverfahren ist.®®' Die Vermutung des § 899a
BGB hilft nicht dartiber hinweg, da diese widerlegbar ist. Sofern dem Grundbuchamt
bekannt ist, dass die GbR durch das ersatzlose Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters erloschen und das Vermdgen damit auf den letzten Gesellschafter
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Ubergegangen ist, muss dies vor der
Zwangsvollstreckung im  Grundbuch eingetragen und ein Titel nebst
Rechtsnachfolgeklausel nach § 727 BGB gegen den verbleibenden Gesellschafter
als Rechtsinhaber vorgelegt werden.

GeméaB § 750 ZPO sind vor der Vollstreckung der Titel und im Falle einer
qualifizierten Vollstreckungsklausel nach § 726 ZPO, § 727 ZPO (analog) auch die
Klausel und die Urkunden, die fir die Erteilung der Klausel notwendig waren, der
Vollstreckungsschuldnerin, d.h. der GbR, zuzustellen. Eine Ausnahme von der
Notwendigkeit der Zustellung der Urkunden liegt vor, wenn im Falle des § 800 ZPO
die neuen Gesellschafter bereits im Grundbuch eingetragen sind, vgl. § 800 Abs. 2
ZPO. %2 Die Befugnis zur Entgegennahme einer Zustellung als Teil der
Geschaftsfilhrungsbefugnis werde jedoch nicht von § 899 a BGB erfasst.®®® Selbst
wenn die Zustellung an alle im Grundbuch eingetragene Gesellschafter erfolgt, ist
diese unwirksam, sofern an den zur Vertretung berechtigten Gesellschafter nicht
zugestellt wurde, da dieser (noch) nicht im Grundbuch eingetragen war.®®*

Wie bereits festgestellt wurde, gibt es GbRs, die im Grundbuch lediglich unter
Angabe ihres Namens und Sitzes und ohne Gesellschafterbestand eingetragen sind.
Fraglich ist, wie gegen diese Gesellschaften vollstreckt werden kann. Nach
Reymann reiche es aus, wenn der Titel in diesem Fall bestimmte

%57 Staudinger/Wolfsteiner (2009) § 1148 Rn. 1.

%%8 Staudinger/Wolfsteiner (2009) § 1148 Rn. 1.

%59 vgl. BT-Drucks. 16/13437 S. 23.

660 Reymann, NJW 2011,1412, 1413,

%' Reymann, a.a.O.

662 Bsttcher, notar 2012, 111, 124.

%63 BGH NJW 2011, 615, 618.

%64 vgl. auch BGH NJW 2006, 2191; Bottcher, notar 2012, 111, 125; a.A. Ruhwinkel, MittBayNot 2009,
421, 4286.
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ldentifizierungsmerkmale wie Sitz, Name und Griindungsort beinhaltet. °* Die
Gesellschafter missen nach seiner Ansicht nicht in den Titel aufgenommen und
insbesondere nicht vorher im Grundbuch eingetragen werden. M.E. verletzt er mit
dieser Ansicht den Voreintragungsgrundsatz nach § 39 GBO in Verbindung mit § 47
Abs. 2 S. 2 GBO, der gemaB Art. 229 § 21 EGBGB auch auf die Gesellschafter von
GbRs angewandt wird, die bereits vor dem Inkrafttreten im Grundbuch eingetragen
waren.®®® Bevor eine Zwangseintragung gegen eine GbR erfolgen kann, miissen
daher die Gesellschafter voreingetragen werden. Die Anregung zur nachtréglichen
Eintragung der Gesellschafter kann natiirlich auch durch den Glaubiger erfolgen.®®’
Das OLG Schleswig hat dem Glaubiger ein Antragsrecht zugestanden.®®® Da es sich
jedoch nicht um ein Antragsverfahren handelt, kann es sich richtigerweise dabei nur
um das Recht des Glaubigers handeln, das Verfahren zur Vervollstdndigung der
Grundbucheintragung anzuregen.®®

665 Reymann, NJW 2011, 1412, 1414,

666 Bsttcher, notar 2012, 111, 114.

%87 vgl. Bohringer, RpfiStud 2011, 221, 227; Eickmann/Bottcher, Grundbuchverfahrensrecht Rn. 182b;
%88 OLG Schleswig Rpfleger 2011, 368.

%89 vgl. Béttcher, notar 2012, 111, 120.
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IV. Schlusswort

Nach Abhandlung der einzelnen Problemkreise rund um die GbR im Grundbuch
lasst sich zusammenfassen, dass eine Vielzahl der durch die Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der GbR entstandenen Probleme konsequent und praktisch
orientiert gelést werden konnten. Eine Blockade wird die GbR im Grundbuch nicht
mehr auslésen. Allerdings kann Uber einige Fragen noch viel diskutiert werden.
Genannt sei in diesem Zusammenhang zum Beispiel die Anwendung von § 899a
BGB auf das schuldrechtliche Rechtsgeschéaft oder die nachtréagliche Ergéanzung der
Gesellschafter bei den Namens-GbRs.

Auch Uber die Einflhrung eines Registers fir GbRs, das immer noch von einigen
Vertretern der Literatur gefordert wird®”®, kann nachgedacht werden. Es kann sicher
festgestellt werden, dass man von der Rechtsféhigkeit und Grundbuchféhigkeit der
GbR nicht mehr abkommen wird. Auch in Zukunft werden GbRs selbst als
Eigentimer eines Grundstlicks und Inhaber dinglicher Rechte in das Grundbuch

eingetragen. Wie Ulmer erleichtert feststellte®”

, ist der lange Weg der GbR im
Grundbuch nunmehr abgeschlossen. Bis auf einige offene und diskussionsféhige

Fragestellungen sind die Problemkreise geldst.

670 Ulmer, ZIP 2011, 1689.
71 Ulmer, ZIP 2011, 1689, 1690.
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