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EINLEITUNG

Im deutschen Reich wurde die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als
rein schuldrechtliches Geschift angesehen!. Bis zum Jahr 2001
wurde die Gesellschaftsform zum einen als lediglich das
Sondervermogen der Gesellschafter und zum anderen als
unabhingiges Rechtsubjekt im heutigen Schrifttum angenommen.

Im Jahr 2001 urteilte der BGH {iber die Rechtsfahigkeit der Aulen
Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Nach der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der Aulen GbR durch das Urteil des BGH vom
29.01.2001 tauchte die Grundbuchfdhigkeit der GbR als
umstrittenes Problem auf. Daraufhin erkannte der BGH im Jahr
2008 im Einklang mit der Rechtsfahigkeit der GbR die
Grundbuchfihigkeit der GbR an. Aber das Urteil vom 04.11.2008
wurde im Schrifttum heftig kritisiert. War dieses Urteil tatsidchlich
ein ,,Schlamassel,,” oder ein ,,groBes Ungliick*3?

Klar ist, dass der groBe Wandel bei der Rechtsnatur der GbR
jedoch zahlreiche materiell- und formellrechtliche Probleme mit
sich brachte, denn die GbR ist nicht in einem 6ffentlichen Register
erfasst. Einige Probleme sind z.B. die Identifizierung der GbR, die
Feststellung der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter und der
gutgldubige Erwerb von der im Grundbuch eingetragenen GbR.
Aber verursachte der BGH mit diesen Urteilen ein ,,beispielloses
bundesweites Chaos*4?

Angesichts diese Neuerungen bei der GbR wund zahlreicher
Probleme reagierte der Gesetzgeber erstens mit § 47 Abs. 2 S. 1
GBO und dann mit § 899 a BGB. Diese ergidnzten Vorschriften
konnten jedoch die Unklarheiten und den Streit im Schrifttum nicht
vermindern, vielmehr trat der gegenteilige Effekt ein.

Die nachfolgende Arbeit setzt sich vor allem mit der
Grundbuchfdhigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
auseinander. Jedoch bildet der Schwerpunkt dieser Arbeit die
gesetzliche Regelung in §§ 899 a BGB, 47 Abs. 2 GBO und die
daraus resultierenden aktuellen Probleme. Zunédchst wird ein

! Mot. 11, S. 591= Mugdan, das Deutsche Reich, S. 330.
2 Hertel, DNotZ 2009, 115 (121).

3 Volmer, ZfIR 2009, 93 (97).

* Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (171).



Uberblick iiber die Rechtsgeschichte der GbR in erstem Kapitel
behandelt. Das zweite Kapitel handelt von den hdchstrichterlichen
Urteilen des BGH; also die Bedeutung von Rechts- und
Grundbuchfihigkeit der GbR. In drittem Kapitel beschiftige ich
mich mit den verschiedenen Ansichten und den Argumenten fiir
und gegen die Grundbuchfdhigkeit der GbR, sowie besonderen
Problemen im Rechtsverkehr. SchlieBlich werde ich mich im
vierten Kapitel mit offen gebliebenen Fragen auseinandersetzen.
Am Ende werde ich Ihnen meine Schlussfolgerung und
Losungsansitze prasentieren.



1. KAPITEL: Ein kurzer Uberblick iiber die Rechtsnatur der GbR

Im heutigen Gesellschaftsrecht ist die Rechtsnatur der GbR strittig.
Die Problematik ist, ob und wieweit die GbR verselbstindig von
den Gesellschaftern ist.  Deshalb wird sich hier mit der
Fragestellung auseinandergesetzt, ob die GbR ein gebundenes
Sondervermogen der Gesellschafter ist oder eine eigene
Rechtssubjektivitit hat. Die erste Behauptung wird als
»traditionelle Lehre® bezeichnet, die zweite als ,,Gruppenlehre®.

A. Das klassisches Verstiandnis; die Traditionelle Lehre

Die traditionelle Lehre fiihrte eine Gesellschaftsform der GbR ein,
bei der die Rechtssubjektivitit und die Rechtsfahigkeit der GbR
abgelehnt wurden®.

Diesem Verstindnis nach bestand die GbR allein aus den
Gesellschaftern in ithrer Verbundenheit und das
Gesellschaftsvermdgen stand als ein Sondervermdgen allen
Gesellschaftern  zu®, das von dem Privatvermogen der
Gesellschafter absolut getrennt war. So wurde die Gesellschaft
nicht fiir ein Rechtssubjekt, sondern als Sondervermdgen nur fiir

ein Objekt gehalten.

Ferner wurde die Gesellschaft gemdl3 §§ 709, 714 BGB von den
Gesellschaftern gemeinsam vertreten, soweit nichts anderes
vereinbart wurde. Fiir die Rechtsgeschifte der GbR war eine
gemeinschaftliche Beteiligung der Gesellschafter erforderlich. Die
Gesellschafter wurden als Vertragspartner und Rechtstréger

5 Hueck, Festschrift fiir Wolfgang Zollner, S. 275 ff. Kraft/ Kreutz machte seine
Meinung klar mit der Hilfe gesetzlicher Entwicklung im Gesellschaftsrecht.
Durch das Handelsrechtsreformgesetz von 1998 wurden von dem einen Gewerbe
betreibende und eigenes Vermogen verwaltende Personengesellschaften eine
OHG oder KG zu Dbegrinden ermdglicht. Dadurch wurde der
Anwendungsbereich der OHG und KG erweitert. Jedoch fasste diese
Erweiterung nicht die GbR um. Denn der GbR wurde die Rechts- und
Parteifdhigkeit vom Gesetzgebers nicht zubilligt. Aus diesem Grunde sah Kraft/
Kreuz die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR ohne gesetzliche Regelung
nicht notwendig. Siehe Kraft/ Kreuz, Gesellschaftsrecht, S. 104 ff.

® Hiigel, DB 2011, 2433 (2433).



angesehen. Demnach waren die Gesellschafter fiir die im Namen
der GbR geschlossenen Rechtsgeschiften immer personlich
berechtigt und verpflichtet’.

Als Folge des Gesamthandprinzips und der Rolle der Gesellschafter
wurde folglich behauptet, dass nicht jeder Gesellschafter, sondern
alle Gesellschafter zusammen die Eigentlimer der im
Gesellschaftsvermogen stehenden Sachen und Inhaber aller
Forderungen waren.

B. Neu entwickelte Gruppenlehre

In den folgenden Jahren wurde gegen die traditionelle Lehre die
sogenannte ,,Gruppenlehre® in das Schriftum und in die
Rechtsprechung {ibernommen, dass die AuBlen GbR, ohne
juristische Person zu sein®, eine von den Gesellschaftern zu
unterscheidende, eigene Rechtssubjektivitit habe’. Wihrend die
traditionelle Lehre nun die GbR als Sondervermdgen der
Gesellschafter sah, gab die Gruppenlehre der GbR eine, iiber das
Sondervermdgen hinausgehende, selbstindige Eigenschaft!®.

Im Schrifttum war der erste Vertreter dieser Lehre Otto von Girke.
Sie kritisierten die traditionelle Lehre {iber die Natur der GbR und
entwickelte daher eine neue Form fiir die GbR. Gierke sah die GbR
als eine, aus den Gesellschaftern in ihrer Verbundenheit bestehende
Personenmehrheit!!. Seiner Ansicht nach war diese verbundene
Personenmehrheit oder anders gesagt ,,die Gruppe* Kraft der

" Hiigel, DB 2011, 2433;
8 Flume, ZHR 1972 (136), 177 (188); Flume, Allgemeiner Teil, S. 56.
° Girke, Deutsches Privatrecht, S. 663 ff.; Flume, ZHR 1972 (136), 177 (189);
Flume, Allgemeiner Teil, S. 56; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 204 ff,;
MiinchKomm- Ulmer, vor § 705 Rn. 10. Nach Kraft/ Kreutz wurde das Dogma
mit der Anerkennung der Rechtssubjektivitdt der GbR gebrochen, in dem nur
natiirliche und juristische Personen als Rechtssubjekt anerkannt wurden. Siehe
Kraft/ Kreuz, Gesellschaftsrecht, S. 104.
19 MiinchKomm- Ulmer, vor § 705 Rn. 10.
1 Girke, Deutsches Privatrecht, S. 676. An dieser Stelle wurde von Einigen
keine besondere Wesenheit der GbR auBler der Gruppe der Gesellschafter
gesehen. Denn die als Gesamthandgemeinschaft eingeordnete GbR besteht aus
den Gesellschafter der GbR in ihrer Verbundenheit. Siehe Girke, Deutsches
Privatrecht, S. 684; Flume, ZHR 1972 (136), 177 (188 f.); Flume, Allgemeiner
Teil, S. 56.

4



gesamten Hand und damit als solche rechtsfahig!?. Die Gruppe,
also nicht einzelne Gesellschafter, konnten als kollektive Einheit
am Rechtsverkehr teilnehmen und sie waren kollektiv verpflichtet
und berechtigt!?.

Seit dem wurde Otto von Girkens Ansicht iiberwiegend in die
Lehre tibernommen. Die ihm nachkommenden Autoren gingen
davon aus, dass die GbR ein eigenstindiges Zuordnungsobjekt sei.
In Bezug auf die Rechtssubjektivitit der GbR erkannten sie die
Teilrechtsfahigkeit der AuBen GbR an'¥, so sei die GbR
Rechtstridger und fiir die Rechte und Pflichte der GbR berechtigt
und  verpflichtet'>. Somit konnte die GbR etwa als
Personenhandelsgesellschaften am Rechtsverkehr teilnehmen.
Dadurch wiirde die Rechtsnatur der GbR an den juristischen
Personen angendhert werden'®.

Dementsprechend wurde auch die Vermogensfahigkeit in
Verbindung mit der Anerkennung der Teilrechtsfiahigkeit
befiirwortet. Nun kann die Auflen GbR selbst sowohl Eigentum
und beschrankte Sachenrechte erwerben und diese besitzen, als
auch Rechte und Pflichte begriinden'’”. Demnach konnen die
Pflichten nicht gegen die einzelnen Gesellschafter, sondern nur
gegen die GbR geltend gemacht werden!8.

12" Girke, Deutsches Privatrecht, S. 682; Nach Beuthien war die aus den
Rechtsfahigkeiten der Gesellschafter kommende ,,Gesamtrechtsfahigkeit”
ausreichend und der GbR eigene Rechtsfihigkeit zuzuerkennen war nicht nétig.
Beuthien, NZG 2011, 481 ( 484).

13 Girke, Deutsches Privatrecht, S. 676, 632.

14 Girke, Deutsches Privatrecht, S. 682; Flume, ZHR 1972 (136), 177 (189);
Flume, Allgemeiner Teil, S. 56; Staudinger- Olzen, § 241 Rn. 228; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, S. 1771. Ablehnend Berndt, NJW 1998, 2854 (2861). Uber
die Verbindung zwischen die Rechtsfahigkeit und die Rechtssubjektivitét siche
auch Berndt, NJW 1998, 2854 (2854).

15 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1771 ff.

16 Palandt- Sprau, § 705 Rn. 24; Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 52.

17 Girke, Deutsches Privatrecht, S. 682; Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S.
55; Flume, Allgemeiner Teil, S. 79; Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1772.

18 Girke, Deutsches Privatrecht, S. 682.



2. KAPITEL: Die aus den hochstrichterlichen Urteilen stammende

neue Rechtsposition der GbR

A. Einleitung

In der alten  Auffassung wurde die GbR als
Gesamthandgemeinschaft angesehen und als nicht ein selbstidndiges
Rechtssubjekt angenommen. Neben der alten Auffassung trat
jedoch noch eine, sowohl von der Lehre als auch vom BGH seit
langem Zeitraum zum Ausdruck gebrachte ,,Gruppenlehre® auf, die
der GbR Rechtsfihigkeit anerkannte. Diese, voneinander
abweichenden Auffassungen verursachten ein Chaos iiber die Natur
der GbR. Aufgrund dieses Auffassungskonfliktes erwartete die
Rechtsprechung, dass diese Unklarheiten zligig beseitigt und der
aktuelle Bedarf der Rechtssicherheit gedeckt werden sollte.

SchlieBlich wurde mit dem Urteil vom 29.01.2001 des BGH die
Rechtsnatur der GbR klarer. Es wurde beschlossen, dass sie (teil-)
rechts- und parteifdhig am Rechtsverkehr teilnehmen kann. Nach
diesem Urteil entstanden jedoch nur noch mehr Konflikte und
Streitigkeiten.

B. Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR

Gemail §§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB konnen die OHG und die
KG unter ihren Firmen Rechte erwerben und Verbindlichkeiten
eingehen, vor Gericht klagen und verklagt werden. Jedoch fehlte es
im BGB an solchen Regelungen iiber die GbR. Deswegen wurde
die Rechtsfahigkeit der GbR in der Lehre -einerseits
zuriickgewiesen, andererseits anerkannt. Wihrend  dieser

Kontroverse beschloss der BGH ein Urteil {iber die Rechtsposition
der GbR im Jahr 2001.

Das Urteil des BGH vom 29.01.2001' befasst sich mit der Frage,
ob eine aus der wechselrechtliche Rechtsbeziehung stammende

1 BGH, Urteil vom 29. 1. 2001 - I ZR 331/00- NJW 2001, 1056 ff.



Forderung gegen eine bauwirtschaftliche Arbeitsgemeinschaft in
der Rechtsform einer GbR geltend gemacht werden kann. Bei
diesem Rechtsstreit verurteilte das Landgericht neben all den
Beklagten auch die bauwirtschaftliche Arbeitsgemeinschaft
gesamtschuldnerisch zur Zahlung. Jedoch wurde die Klage vom
Oberlandesgericht abgewiesen, weil eine GbR nicht parteifdhig
sei. Als Letztinstanz hob der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
die Revision der Kligerin gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
mit der Begriindung auf, dass die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
parteifdhig gemdBl § 50 ZPO sei und Trdger von Rechten und
Pflichten sein konne.

Hiermit stellte der BGH im Einklang mit der Gruppenlehre klar,
dass die AuBen GbR durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene
Rechte und Pflichten begriinden und am Zivilprozess aktiv und
passiv teilnehmen konne. Weiterhin bejahte der BGH auch
akzessorische Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten
der GbR. So billigte der BGH erstmals ganz offen der Auflen GbR
die Rechtsfahigkeit und die Parteifdhigkeit, ohne sie als juristische
Person zu qualifizieren. Folglich wurde nun die Rechtsposition der
GbR direkt wie die OHG und die KG strukturiert’.

Allerdings erscheint nach dieser Anerkennung die Rechts- und
Parteifahigkeit als erhebliches Unterscheidungsmerkmal zwischen
den Innen und den rechtsfahigen AuBen GbR?!. Auch die
Unterscheidung zwischen Innen und Aussen GbR gewann nunmehr
besondere Wichtigkeit, weil die Rechts und Parteifdhigkeit nur der
AuBlen GbR zukommt. Jedoch brach gleichzeitig auch eine neu
Diskussion iiber die Frage aus, ob sdmtliche Auflen Gesellschaften
rechtsfahig seien.

Die Innen GbR nimmt selbst am Rechtsverkehr nicht teil und bei
ihr handelt es sich ausschlieflich um ein schuldrechtliches
Innenverhiltnis der Gesellschafter??. Dagegen kann die AuBlen GbR
so dargestellt werden, dass sie sich als Rechtstrigerin am
Rechtsverkehr beteiligt, aus den, mit Dritten geschlossenen

20Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 55; Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn.
8; Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 24.

2! Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 8.

22 Flume, ZHR 1972 (136), 177 (181 ff.); Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1696;
Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 26; Hertreiter, Grundbuchfahigkeit, S.
24, 25; Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 8.
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Rechtsverhiltnissen Rechte und Pflichte begriinden und auch iiber
das Gesellschaftsvermogen verfiigen kann??.

Insofern lehnte Schmidt jede AuBen Gesellschaft als rechtsfahig
anzusehen ab. Er sprach unternehmenstragenden GbR die
Rechtsfahigkeit zu, wohingegen er der zivilistischen GbR diese
Féhigkeit ablehnte’*. Denn die schlichte zivilistische GbR kann
mangels der Unternehmenstriagerschaft nicht am Rechtsverkehr
teilnehmen. Hingegen hob Ulmer einige Voraussetzungen zur
Anerkennung der Rechtsfdhigkeit hervor. Gemé diesen
Voraussetzungen besitzt die GbR mit handlungsfdahigen Organen
und eigener Identititsausstattung am Rechtsverkehr teilzunehmen
und ein Gesamthandvermdgen zu haben. Seiner Ansicht nach liegt
alle diese Voraussetzungen bei der AuBen GbR vor?.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Rechtsfihigkeit jeder
AuBlen GbR entsprechend dem Willen des BGH bejaht werden
soll%6.

Wenn das Urteil vom Jahr 2001 aus der grundbuchrechtlichen Seite
behandelt wird, ist zudem erkennbar, dass es auch die
grundbuchrechtliche ~ Struktur der GbR beeinflusste?’”. Die
wichtigste Konsequenz der Rechtsfihigkeit der GbR war die
Anerkennung der materiellen Grundbuchfdhigkeit der GbR.
Hiermit ermoéglichte nun diese Neuerung der GbR, die
Liegenschaftsrechte zu erwerben und selbst die Eigentiimerin im
Grundbuch zu sein?8.

2 Flume, ZHR 1972 (136), 177 (181 ff.); Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht,
S. 26; Kriiger, NZG 2010, 801, 802; Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 25.

24 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1698 ff.

25 Ulmer, AcP 1998 (198), 113 (149 £.).

26 Palandt- Sprau, § 705 Rn. 24; Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 9.

27 Bernt/ Boin behaupten, dass die Rechtsfihigkeit der GbR iiber das
Grundbuchrecht keine Rolle habe. Bernt/ Boin, NJW (1998), 2854 (2859). Siehe
auch Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (331).

28 Schmidt, Jura 2012, 7, 8; Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 52; Kriiger,
NZG 2010, 801 (802 £.).
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C. Die Anerkennung der Grundbuchféhigkeit der GbR

L. Begrift: ,,Grundbuchfahigkeit*

Nach dem Urteil des BGH vom 29.01.01 war die Frage tiber die
Grundbuchfihigkeit der Auflen GbR strittig. Was man unter den
Begriff ,,Grundbuchfdhigkeit versteht, fithrt noch immer zu
Unklarheiten in der Rechtssprache. Hier stellt sich die Frage, ,,0b*
oder ,,in welcher Weise* die GbR als Grundstiickeigentiimerin in
das Grundbuch eingetragen werden kann. Wegen dieser
Unbestimmtheit ist dieser Begriff erklarungsbediirftig. Er konnte
exakter damit beschrieben werden, indem die Unterscheidung
zwischen materiellen- und formellen Grundbuchféhigkeiten sowie
die Gesichtspunkt der Rechtsprechung behandelt werden wiirden.

1. Die Bedeutung der materiellen Grundbuchfdhigkeit der GbR

Unter den Begriff der materiellen Grundbuchfdhigkeit der GbR
versteht man, dass die Rechtstrdgerin die Fahigkeit besitzt, sowohl
als Grundstiickseigentiimerin, als auch die beschriankten dinglichen
Rechte an dem Grundstiick zu erwerben und als Eigentiimerin in
das Grundbuch eingetragen zu werden®.

Im Jahr 2001 bejahte der BGH erstmals ausdriicklich die
Rechtsfihigkeit der AuBBen GbR. Das musste nun zur Folge haben,
dass die GbR materiellrechtlich grundbuchfahig ist**. Denn die
Rechtsfihigkeit und die materielle Grundbuchfdhigkeit der
Gesellschaft stehen im engen Zusammenhang?!.

2 Demharter, NJW 2005, 18 (19); Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33.

30 Flume, Allgemeiner Teil, S. 70; Dembharter, NJW 2005, 18 (19); Schmidt,
Gesellschaftsrecht, S. 1772 ff.; Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33;
Kiibler/ Assmann, Gesellschaftsrecht, S. 55; Kriiger, NZG 2010, 801 (802);
Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1905); Hertreiter, Grundbuchféhigkeit, S. 35;
Oetker- Boesche, § 123 Rn. 19; Gummert- Unger/ Friel, § 5 Rn. 26.

31 BayObLG Urteil vom 19. 12. 2002 - 2Z BR 7/02- NZG 2003, 290. Fiir die
Gegenansichten siehe auch OLG Celle, Urteil vom 13. 3. 2006 - 4 W 47/06-
NIJW 2006, 2194; BayObLG, Urteil vom 31. 10. 2002 - 2Z BR 70/02- DNotZ
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Gemil § 873 Abs. 1 BGB sind die Einigung der Parteien und die
Eintragung in das Grundbuch zum  Grundstiickserwerb
vorausgesetzt. Die rechtsfadhige GbR handelt durch die
Gesellschafter. Die Gesellschafter vertreten GbR und geben die
Willenserkldrungen im Namen der GbR ab. Jedoch ergeben sich
die Konsequenzen bei der nun vertretenen Gesellschaft selbst (§§
164 ff. BGB)*. So sollte nach der Anerkennung der
Rechtsfihigkeit nicht mehr strittig sein, ob die rechtsfdhige GbR als
Vertragspartner am Rechtsverkehr teilnehmen, iiber die, der
Gesellschaft zustehenden Grundstiicke verfiigen sowie neue
Grundstiicksrechte erwerben und somit als Rechtsinhaberin unter
ihrem Namen in das Grundbuch eingetragen werden kann®.
Dagegen vertraten manche Gerichte die Meinung®*, dass die
rechtsfahige GbR das Erwerben von Rechten an Grundstiicken
ohne die namentliche Erwidhnung der Gesellschafter nicht
eintragungsfihig sei. Diese Annahme ist meiner Meinung nach
nicht richtig. Denn die GbR bringt als selbststéindige Einheit eine
solche Eintragung mit. Ansonsten bedeutet dies, dass die
Rechtsfihigkeit der GbR in die Praxis nicht umgesetzt wird und
erheblich an Bedeutung verliert.

Andererseits bleibt nach dem Urteil des BGH vom 29.01.2001 die
Frage iiber die Eintragungsweise der GbR offen. Die Problematik
besteht nicht in der Interessenlage der materiellen
Grundbuchfihigkeit, sondern in der formellen Grundbuchfahigkeit.

2003, 52; LG Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462,
463.

32 Verheyen, Grundbuchféhigkeit, S. 39.

3 BGH, Urteil vom 17. 10. 2006 - VIII ZB 94/05- NJW 2006, 3715, 3176;
Dembarter, NJW 2005, 18, 19; Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, § 23 Rn.
25; Gummert- Unger/ Friel, § 5 Rn. 26; Leipold, Rechts- und Parteifahigkeit, S.
221,231, 244. Vgl. auch Oetker- Boesche, § 123 Rn. 19.

34 BayObLG, Urteil vom 31. 10. 2002 - 2Z BR 70/02- DNotZ 2003, 52 ff.; LG
Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 463;
BayObLG, Urteil vom 4. 9. 2003 - 2Z BR 162/03- NJW- RR 2004, 810, 811;
OLG Celle, Urteil vom 13. 3. 2006 - 4 W 47/06- NJW 2006, 2194, OLG
Schleswig, Urteil vom 29. 10. 2007 - 2 W 212/07 - NJW 2008, 306, 307.
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2. Die Bedeutung der formellen Grundbuchfahigkeit der GbR

Erstens soll die Gesellschaft materiellrechtlich grundbuchféhig
sein, um ihr die formelle Grundbuchfihigkeit zu ermdglichen.
Denn nur die rechtsfdhige Gesellschaft kann die Voraussetzungen
zum Erwerb der Liegenschaftsrechte gemi3 den Vorschriften des
BGB unter ihrem Namen erfiillen’>. Nach diesem
materiellrechtlichen Prozess zum Eigentumserwerb kommt die
Frage iiber die formelle Grundbuchfidhigkeit auf. Folglich ist die
materielle Grundbuchfdhigkeit der GbR nicht mehr strittig. Denn
das Urteil des BGH vom 29.01.01 bejahte bereits, dass die GbR ein
selbststdndiges Rechtssubjekt sei und diese als Rechtsinhaberin
Liegenschaftsrechte erwerben konne.

Wihrend die materielle Grundbuchféhigkeit ein Resultat der neuen
materiellrechtlichen Position der GbR ist, ist die formelle
Grundbuchfihigkeit lediglich ein rein formellrechtliches Problem?’.
Vor allem versucht die formelle Grundbuchfdhigkeit die Frage zu
beantworten, ob die GbR als Eigentiimerin selbst unter ihrem
Namen oder beliebig gewihlter Bezeichnungen, ohne Zusatz der
Namen der Gesellschafter eingetragen werden kann®®. Weil die
formelle Grundbuchfdhigkeit als Folge der Rechtsfahigkeit der
GDbR erschien, bleibt der vorherrschenden Auffassung nach daher
kein Erklarungsbedarf, ob die GbR unter ihrem Namen eingetragen
werden kann®. Die verbleibende, strittige Frage konnte nur so
lauten: ,,in welcher Weise*“4? und ,,welcher Vorschriften nach* kann
die GbR selbst in das Grundbuch eingetragen werden?

Bis in das Jahr 2008 dauerte diese Diskussion iiber die offenbare
formelle Grundbuchfihigkeit der GbR. SchlieBlich sprach der BGH
im Urteil vom 28. 11. 2008*! die formelle Grundbuchfahigkeit der
GbR ganz offen zu und erlaubte, dass die GbR unter ihrem Namen
als Rechtsinhaberin im Grundbuch stehen kann. Jedoch konnte
dieses Urteil den Streit iiber die Eintragung der GbR nicht beenden.

35 Demharter, NJW 2005, 18 (19).
36 BGH, Urteil vom 29. 1.2001 - II ZR 331/00- NJW 2001, 1056 ff.
37 MiinchKomm- Ulmer, § 705 Rn. 312.
3% Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33.
3 Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 17; Kriiger, NZG 2010, 801 (802);
Dembarter, NJW 2005, 18 (19).
40 Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 17; MiinchKomm- Ulmer, § 705 Rn. 312;
Kriiger, NZG 2010, 801 (802).
41 BGH, Urteil vom 4. 12. 2008 - V ZB 74/08 - NJW 2009, 594 ff.
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Einige Fragen und aktuelle Probleme kommen daher immer noch
Zustande.

II. Das Urteil des BGH vom 04.11.2008

Nachdem die GbR nun von dem BGH als rechtsfihig anerkannt
wurde, besitzt die GbR die von den Gesellschaftern unterschiedene
Rechtspersonlichkeit und sie ist selbst die Eigentiimerin der
Grundstiicke*?. Deshalb liegt grundsitzlich kein Bediirfnis zur
Eintragung der Gesellschafter der GbR mehr vor®:.

Am 04.11.2008* erkannte der V. Zivilsenat des BGH die formelle
Grundbuchfihigkeit der GbR ausdriicklich an. Der Sachverhalt des
Urteils war die gerichtlich erworbene FEintragung einer
Sicherungshypothek an dem Grundbuch zugunsten einer GbR. Der
V. Zivilsenat stellte, abweichend von den Ablehnungsgriinden des
Amtsgerichts fest, dass die GbR als Eigentiimerin und
Rechtsinhaberin der dinglichen Rechte an einem Grundstiick allein
unter einer im Gesellschaftsvertrag flir sie vorgesehenen
Bezeichnung in das Grundbuch eingetragen werden kann. In
diesem Fall bedarf es die zusitzliche Erwédhnung der Namen der
Gesellschafter nicht. Sieht der Gesellschaftsvertrag keine
Bezeichnung vor, dann wird die GbR als ,Gesellschaft
biirgerlichen Rechts bestehend aus...“ und den Namen ihrer
Gesellschafter eingetragen.

42 Hiigel, DB, S. 2433; Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 17; Dembharter, NJW
2005, 18,19; BGH, Urteil vom 25. 9. 2006 - II ZR 218/05 - NJW 2006, 3716,
3717;BGH, Urteil vom 25. 1. 2008 - V ZR 63/07- NJW 2008, 1378, 1379.

43 Hiigel, DB, 2433 (2433).

4 Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33; MiinchKomm- Kohler, Art. 229 §
21 Rn. 1; Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1048).
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3. KAPITEL: Die Eintragung der GbR als solche, gesetzliche

Umsetzung und aktuelle Probleme

A. Die aus der neuen Position der GbR kommende, gesetzliche

Umsetzung

Der V. Zivilsenat des BGH entschied durch das Urteil vom
04.12.2008, dass die GbR als selbststindiges Rechtssubjekt am
Rechtsverkehr teilnehmen kénnen und ohne Nennung der Namen
der Gesellschafter, unter ihrem Namen in das Grundbuch
einzutragen sind*. Aber die vorhandenen Regelungen waren nicht
imstande, den Bedarf der neuen Position der GbR zu decken.

Infolgedessen fithrte der Gesetzgeber im Jahr 2009 neue
Regelungen durch das ,,Gesetz zur Einfilhrung des elektronischen
Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im
Grundbuchverfahren sowie zur Anderung weiterer grundbuch-,
register- und kostenrechtlicher Vorschriften (ERVGBG)“ ein, um
die Behandlung der GbR im Grundbuch sicher zu regeln.

Die zunéichst eingefiihrte Regelung § 47 Abs. 2 GBO ordnete an,
dass bei der Eintragung eines Rechts fiir die GbR neben der GbR
stets auch die Namen aller Gesellschafter einzutragen sind*®.
Nunmehr wird die Eintragung im Grundbuch beispielsweise so
lauten; ,, X  Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit den
Gesellschaftern A, B, C“. Der Zweck des Gesetzgebers war
sozusagen durch die Grundbucheintragung die Funktion eines
Gesellschaftsregisters zukommen zu lassen, denn in dieser

45 Damit verursachte der V. Zivilsenat ein Chaos im Grundbuchrecht. Siehe
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (171); Lehmann, DStR 2011, 1036 (1036).
4 Nach manchen Autoren soll die GbR ohne die Gesellschafternamen ins

Grundbuch nicht eingetragen werden. Lautner, DNotZ 2009, 650 (654);
Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (189); Nomos- Heidel/ Hanke, § 705 Rn. 18;
Palandt- Bassenge, § 899 a Rn. 2; Heinze RNotZ 2010, 289 (292). Beuthien und
Altmeppen sehen die Eintragung der Namen der Gesellschafter im Grundbuch als
die Riickkehr zur alten Rechtslage an. Siehe Beuthien, NZG 2011, 481 (485);
Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1906). Vgl. Wilhelm, NZG 2011, 801 (805 f.).
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Eintragungsweise stehen die Angaben der Gesellschafter klar im
Grundbuch?’.

Dabei wurden die zusétzlichen Merkmale zur Eintragung der GbR
in § 15 Abs. 1 ¢) GBV geregelt. Gemdl} dieser Norm werden auch
zur Bezeichnung der Gesellschaft deren Name und Sitz angegeben.

Die andere verfahrensrechtliche neue Norm ist § 82 S. 3 GBO. In
dieser Norm  wurde der  Grundbuchberichtigungszwang
vorgeschrieben. Steht die GbR als Eigentiimerin im Grundbuch und
ist die FEintragung hinsichtlich eines Gesellschafterbestands
auflerhalb des Grundbuchs falsch geworden, dann ist das
Grundbuchamt von der GbR verpflichtet und berechtigt die
Antragsstellung  auf  Berichtigung der Anderungen des
Gesellschafterbestandes und die Beschaffung der zur Berichtigung
des Grundbuchs notwendigen Unterlagen zu erlangen. Dadurch
beabsichtigt der Gesetzgeber wohl die, aulerhalb des Grundbuchs
eintretenden Anderungen zu kontrollieren und die Rechte von
Dritten zu schiitzen.

In Verbindung mit der Eintragung der Gesellschafter neben der
GbR wurde auch § 899 a BGB erlassen. Diese Norm erstreckt sich
auf den guten Glauben des Grundbuches*® und kniipft an den
gutgldubigen Erwerb von eingetragenen Rechten der GbR an®.
Zudem ist diese Norm bedeutend zum Schutz der Personen, die von
einer GbR ein Grundstiicksrecht erwerben wollen. Jedoch darf dem
Grundbuch nicht etwa die Funktion des Gesellschaftsregisters
zugesprochen werden. Denn der Gute Glaube betrifft nur die im
Grundbuch eingetragenen Rechten™.

Im § 899 a S. 1 BGB wurde erklirt, dass der gute Glaube sowohl
die  Richtigkeit des, im  Grundbuch  eingetragenen
Gesellschafterbestandes®! und die Existenz der vollstdndigen
Gesellschaftsverhiltnisse umfasst’?>. Denn im 2. Satz wurde
vorgeschrieben, dass die §§ 892 bis 899 BGB auch fiir die
Eintragung der Gesellschafter gelten.

47 Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1048).

48 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1037).

4 Hamann, MiinchHandbuch, § 27 Rn. 32 a.

50 Kriiger, NZG 2010, 801 (804); MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn. 4
neu; Hiigel, DB 2011, 2433 (2434) .

5! Lehmann, DStR 2011, 1036 (1037).

52 MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn. 3 neu.
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B. Die Gesamtbetrachtung der unterschiedlichen Ansichten {iiber

die Eintragung der GbR als solche

I. Die Ansichten fiir die Grundbuchfahigkeit der GbR

Die Befiirwortung dieser Ansicht beruht darauf, dass das
Vermogen nach der Anerkennung der Rechtsfdahigkeit der GbR
nunmehr zu der Gesellschaft selbst gehort und die Rechtstriager
nicht mehr die Gesellschafter, sondern allein die GbR ist. Daher
soll das der GbR gehorigen Vermogen unter den Namen der GbR
in das Grundbuch eingetragen werden®?. Fehlt der Name der GbR,
sind die Namen der Gesellschafter der GbR mit dem Zusatz ,,als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts* einzutragen*.

§ 47 GBO regelt, wie die gemeinschaftliche Rechte in das
Grundbuch eingetragen werden. Geméal § 47 Abs. 2 GBO miissen
die Gesellschafter der GbR auch bei der GbR eingetragen werden.
Nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit wird die GbR als
Rechtstridgerin und Eigentiimerin angesehen und von nun an
stehen die Rechte an Grundstiicken, wie alle andere Rechte der
GbR, ihnen selbst zu. Insofern gibt es nicht mehr das
gemeinschaftliches Recht, das allen Gesellschaftern
gemeinschaftlich zukommt, sondern nur das Recht der GbR.
Deswegen fiel der Anwendungsbereich des § 47 GBO fiel®>.

Ein weiteres Argument ist, dass der Zweck des Grundbuchrechts
die Eintragungen an den Grundstiicken in sicherer Weise
ermOglichen soll und dass eine fehlende Anpassung des
Grundbuchrechts die Rechtsgeschifte und Eintragungen der GbR
an den Grundstiicken nicht blockieren soll®.

Der verlorene Vorteil, den vom dem BGH beabsichtigt wurde, ist
ein weiterer Grund fir die Ablehnung der Eintragung der
Gesellschafternamen ins Grundbuch. Denn die Eintragung der GbR

53 Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, § 23 Rn. 25; Leipold, Rechts- und
Parteifihigkeit, S. 221, 231; Kriiger, NZG 2010, 801 (801).

54 Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, § 23 Rn. 25; Leipold, Rechts- und
Parteifdhigkeit, S. 221, 244; Soergel- Hadding/ KieBling, § 718 Rn.4.

55 MiinchKomm- Ulmer, § 705 Rn. 313; Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, §
23 Rn. 25; Verheyen, Grundbuchfahigkeit, S. 115.

56 Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, § 23 Rn. 25;
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als solche vereinfacht den Grundbuchverkehr. Insbesondere im Fall
der Eintragung eines Rechts einer, aus zahlreichen Gesellschaftern
bestechenden GbR erleichtert den Eintragungsprozess und
ermdglicht die Deutlichkeit des Grundbuchs®’.

II. Die Ansichten gegen die Grundbuchfahigkeit der GbR

Gegen die Eintragung der GbR unter ihrem Namen in das
Grundbuch wurde auch die Ansicht vertreten, dass die Eintragung
aller Gesellschafter der GbR in das Grundbuch erforderlich sei®®.

Hier ist das Hauptargument das Fehlen der Registerpublizitdt der
GbR. Zusitzlich zu der fehlenden Registerpublizitit kommen
weitere Probleme auf. In diesem Zusammenhang kénnen wichtige,
aber zugleich auch umstrittene Punkte genannt werden. Dazu
gehoren u.a. die Identifizierung der GbR, die Feststellung der
Gesellschafterbestand und die Verfiigungs-, Vertretungsbefugnis
der Gesellschafter der GbR und der Gesellschafterwechsel.

Andererseits bringen die Identifizierung der GbR und die
Feststellung der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter auch
verschiedene denkbare Beweismittel. Die Frage kommt auf, ob
diese Unklarheiten mit den Gesellschaftsvertriagen,
Gesellschafterlisten oder anderen Mitteln beseitigt werden kdnnen.

Von dem Grundbuch wird erwartet, dass alle vorhandenen
Eintragungen iiber die Grundstiicke und aller Berechtigten dieser
Rechte zweifellos bekannt gemacht werden konnen. Folglich soll
innerhalb der Eintragung der GbR als solche auch die Aspekte
behandelt werden, bei denen die Rechtssicherheit, der
Bestimmtheitsgrundsatz im Grundbuchrecht und gutgldubiger
Erwerb der Dritten eine gro3e Rolle spielen.

57 Leipold, Rechts- und Parteifdhigkeit, S. 221, 231; Wilhelm, NZG 2011, 801
(804). Fiir die Gegenansicht sieche auch LG Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 -
3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 463.

58 BayObLG, Urteil vom 31. 10. 2002 - 2Z BR 70/02- DNotZ 2003, 52 ff.; LG
Dresden, Beschluss vom 23.08.2002 - 2 T 0690/02- NotBZ 2002, 384 (384);LG
Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 463;
BayObLG, Urteil vom 4. 9. 2003 - 2Z BR 162/03- NJW- RR 2004, 810, 811;
OLG Celle, Urteil vom 13. 3. 2006 - 4 W 47/06- NJW 2006, 2194; OLG
Schleswig, Urteil vom 29. 10. 2007 - 2 W 212/07 - NJW 2008, 306, 307;
Lautner, DNotZ 2009, 650 (651); BT- Drucks 16/ 13437, S. 24.
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C. Die Argumente gegen die Grundbuchfahigkeit der GbR und

aktuelle Probleme

I. Die fehlende Registerpublizitit der GbR und der

Bestimmtheitsgrundsatz

In der Lehre werden die fehlende Registerpublizitdt der GbR und
der Bestimmtheitsgrundsatz als starke Instrumente gegen die
Eintragung der GbR allein unter ihrem Namen gefiihrt>®. Diese
Ansicht setzt die Erfassung der GbR in einem offentlichen
Register voraus, damit die erforderliche Zuldssigkeit im
Rechtsverkehr geschaffen werden kann. Denn die Eintragung der
GbR ohne Nennung der Name der Gesellschafter wird nur
unvollstandig erfiillt®.

Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz hat das Grundbuchamt alles
einzutragen um den Berechtigten ohne Zweifel zu identifizieren
und das Recht und das Rechtsverhdltnis an Grundstiicken auch
richtig und klar nachzuweisen®'. Der Hauptgrund fiir die
Ablehnung der Grundbuchfihigkeit der GbR ist, dass die Existenz,
die Identitdt und die Vertretungsbefugnis bei der GbR festzustellen
sind, um tiiber ein, im Grundbuch eingetragenes Grundstiicksrecht
zu verfiigen®?. Folglich wurde diese Nachweiserfordernis aus dem
Bestimmtheitsgrundsatz gefolgert.

Schmidt setzt fiir die Publizitit des Subjekts die Publizitdt des
Objekts voraus®. Einige behaupteten, dass die Publizitit der GbR
nur durch die Erfassung in ein offentliches Register verwickelt

3 Medicus/ Dieter, Schuldrecht, S. 316; Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 103,
106; Dembharter, NJW 2005, 18 (18 ff.); Jauernig- Stiirner, § 705 Rn. 1;
MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn. 2; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330
(330 ff.). Vgl. auch Windbichler, Gesellschaftsrecht, S. 52; BayObLG, Urteil
vom 31. 10. 2002 - 2Z BR 70/02- DNotZ 2003, 52, 56; LG Aachen, Beschluss
vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 463; OLG Celle, Urteil vom 13.
3.2006 - 4 W 47/06- NJW 2006, 2194.

60 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1772; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (335).
®1Tat, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, S. 57; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330
(334); Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 40 ff.

2 Demharter, NJW 2005, 18 (21).

63 Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 1772.
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werden kann®. Jedoch sieht der Gesetzgeber kein Register fiir die
GbR vor. Wegen der fehlenden Erfassung der GbR in einem
offentlichen Register kann die GbR nur unzuverléssig identifiziert
werden und wichtige Fragen bleiben unklar. Wer sind die
Gesellschafter der GbR und wurde eine, von der gesetzlichen
Regelung abweichende Geschiftsfiihrung und
Vertretungsverhiltnisse vereinbart®>?

Also stellte sich die Frage, wie die GbR im Rechtsverkehr
zweifelsfrei  identifiziert ~werden kann und wie die
Vertretungsverhéltnisse bei der GbR eindeutig festgestellt werden
konnen.

II. Fehlende Rechtssicherheit?

Als weiteres Argument zur FEintragung der Namen der
Gesellschafter ergab sich die fehlende Rechtssicherheit beim
Grundstiicksverkehr.

Mit dem Urteil vom 04.12.2008 beschloss der BGH, dass die
namenstragende GbR, ohne Nennung der Namen ihrer
Gesellschafter, nur unter ihrem Namen eingetragen werden kann.
Aber gegen dieses Urteil reagierte der Gesetzgeber im Jahr 2009,
indem er voraussetzte, dem bisherigen Eintragungsverfahren
entsprechend auch die Namen der Gesellschafter der GbR in das
Grundbuch einzutragen.

Insofern vertritt die Grundbuchfdhigkeit der GbR eine ablehnende
Haltung, dass der Gesetzgeber nach der Anerkennung der
Grundbuchfihigkeit der GbR die Vorschriften § 47 Abs. 2 GBO
und § 15 Abs. 1 ¢ GBV einfiigte um Rechtssicherheit zu schaffen
und um den Gesellschafterbestand erkennbar zu machen, weil es im
Gegensatz z.B. zur OHG oder zur KG kein Register fiir die GbR
gibt®®, Der Neue grundbuchrechtlicher Rechtszustand der GbR
filhrte zu Erwerbsunsicherheiten, denn die Eintragung der GbR als
solche erschwert den Zugriff sowohl zu Angaben der

64 Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 41.

65 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (335).

 Schmidt, Jura 2012, 7 (8); Gummert- Unger/ Friel, § 5 Rn. 26; Tat,
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, S. 58; Klein/ Lindemeier, MiinchHandbuch, §
11 Rn. 49.
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Gesellschafter der GbR (z.B. die Namen, Anschriften etc.), als auch
die Feststellung der Verfiigungsbefugnis der Gesellschafter®’.

III. Die Problematik iiber die Identifizierung der Gesellschaft und

die Feststellung der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter

Bei der Eintragung der GbR unter ihrem Namen kommen einige
Problemen iiber die Identitit der GbR, den Nachweis des
Gesellschafterbestands und der  Vertretungsbefugnis  der
Gesellschafter zustande. Denn die GbR ist nicht in einem
offentlichen Register erfasst.

Im folgenden Teil dieser Arbeit werden verschiedene Alternative
genannt, damit die GbR identifiziert und  die
Vertretungsverhéltnisse bei der GbR festgestellt werden konnen.

1. Die Identifizierung der GbR

Seit dem Jahr 2008 ist die GbR als grundbuchfdhig anerkannt.
Infolgedessen kommt dem Name und der Individualisierung der
GDbR besonders Bedeutung zu. Sowohl zur Begriindung der Rechte
und Pflichten®®, als auch bei den Grundbucheintragungen.

Vor allem kann die GbR von den anderen Gesellschaften
biirgerlichen Rechts durch einen Name unterschieden werden, es
sei denn, ihrer Gesellschafter bestimmten ausdriicklichen keinen
Name. Fehlt eine Bestimmung des Gesamtnames (oder einer
Bezeichnung) muss die GbR durch ihre Gesellschafter
individualisiert werden®. Bei der Bestimmung des Namens der
GbR soll beriicksichtigt werden, dass der gewdhlte Name
unterscheidungskréftig ist, sodass mogliche Verwechslungen
verhindert werden  konnen. Der Name  kann  den
Gesellschaftsverhiltnis beschreibenden Zusatz oder den Name

7 MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn. 2; Beuthien, NZG 2011, 481 (485).
68 Johansson, Personengesellschaft, § 2 Rn. 86.
8 Palandt- Sprau, § 705 Rn. 25.
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eines oder mehrerer Gesellschafter beinhalten’®. Aber der Name
darf nicht dem Namen einer kaufménnischen Firma dhneln’!.

Die Name und der Sitz der Gesellschaft sind gemiB § 15 Abs. 1 ¢)
GBV als zusitzliche Merkmale zur Eintragung der GbR ins
Grundbuch geregelt. Nach Ulmer/ Steffek ist die GbR nunmehr
durch diese Angaben stérker als die Eintragung der Name und das
Geburtsdatum der Gesellschafter zu identifizieren’?.

Zur Identifizierung der GbR kann das Grundbuchamt die Vorlage
der Gesellschafterliste in der Form § 29 Abs.1 S. 1 GBO und den
Nachweis der Vertretungsverhiltnisse verlangen’®. Ferner wird
diese Gesellschafterliste zu den Grundbuchakten genommen. Also
sind die Grundbuchakten auch als ein Hilfsmittel zur
Identifizierung der GbR zu erwihnen.

Der Zivilsenat des BGH beschloss durch das Urteil vom
28.04.2011, dass es keine zusitzliche Nachweis tiber die Existenz,
die Identitit und die Vertretungsverhéltnisse der GbR bedarf, wenn
diec GbR und ihre Gesellschafter in der notariellen
Auflassungsverhandlung genannt sind und die Gesellschafter

erkliren, dass kein anderer Gesellschafter der GbR vorhanden ist’*.

2. Der Nachweis der Existenz der GbR

Zum Nachweis der Existenz der Gesellschaft wurde als erste
Alternative der Gesellschaftsvertrag vorgeschlagen. Nach diesem
Vorschlag kann die Existenz der Gesellschaft allein durch die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags in Form des § 29 Abs. 1 GBO
gegeniiber dem Grundbuchamt nachgewiesen werden”. Die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags beschafft eine ausreichende

70 Palandt- Sprau, § 705 Rn. 25; Schiicking, MiinchHandbuch, § 3 Rn. 38.

7! Palandt- Sprau, § 705 Rn. 25; Schiicking, MiinchHandbuch, § 3 Rn. 40.

2 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (335, 336).

73 MiinchKomm- Ulmer, vor § 705 Rn. 314; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330
(336, 337). Vgl. auch Tat, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, S. 57.

74 BGH, Beschluss vom - 28.4.2011 —V ZB 194/10- NJW 2011, 1958 ff.

5 Verheyen, Grundbuchfzhigkeit, S. 227; Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 45.
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Haftung’®. Das gilt sowohl fiir die alte Eintragungsweise, als auch
fiir die Eintragung als solche’”.

Jedoch wurde die erste Alternative im Schrifttum heftig kritisiert.
Das erste Argument lautete, dass die Existenz der GbR mittels der
Vorlage des offentlichen oder Offentlich beglaubigten
Gesellschaftsvertrags nicht zweifelsfrei zu erkennen ist, weil der
Gesellschaftsvertrag nicht ausweist, ob die GbR noch besteht’®.
Von ihm kann nur das Datum des Vertragsschluss erlernt werden”.
Als  zweites Argument wurde die Formfreiheit des
Gesellschaftsvertrags vorgebracht. Nicht selten liegt gar keinen
Gesellschaftsvertrag ~ vor®®>,  Auch  wenn es  einen
Gesellschaftsvertrag gibe, konnte er zwischenzeitlich verdndert
worden sein®!. Uberdies hat der Gesellschaftsvertrag nicht eine
solche Gutglaubenswirkung wie eine Vollmacht®?.
Zusammenfassend wurde die Ansicht vertreten, dass der
Gesellschaftsvertrag ungeeignet ist, um die Existenz der GbR zu
beweisen.

Hinsichtlich des Nachweises der Existenz der GbR urteilten auch
einige Oberlandesgerichte. Diesen Urteilen zu Folge miissen ein
Gesellschaftsvertrag in Form des § 29 Abs. 1 GBO und auch
eidesstattliche  Versicherungen aller Griindungsgesellschafter
vorliegen®3.

3. Der Nachweis der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter und

vorgeschlagene Losungen

Im  heutigen  Schrifttum ist problematisch, wie die
Vertretungsbefugnis der Gesellschafter in neuer Rechtslage der
GDbR festzustellen ist.

76 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 227.

77 Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 45, 46.

8 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1039); Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 44;
Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 104.

7 Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 44.

80 Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 44.

81 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1039).

82 Hertreiter, Grundbuchféhigkeit, S. 24; Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 104.
8 OLG Niirnberg, Beschluss vom 08.04.2010 - 10 W 277/10- ZIP 2010, 1344
ff.; OLG Rostock, Beschluss vom 14. 9. 2010 - 3 W 100/10- NZG 2011, 301 ff.
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Ein  Aspekt  filrt den  Nachweis der  aktuellen
Vertretungsverhéltnisse der GbR durch einen
Gesellschaftsvertrages in der Form des §29 Abs. 1 S.1 GBO%,

Dagegen sahen Einige einen Nachteil dieses Aspekts darin, dass die
GbR am Grundstiicksverkehr nicht teilnehmen kann, falls es sich
um keinen Gesellschaftsvertrag in der Form § 29 Abs. 1 S. 1 GBO
handelt®>. Denn die Eintragung der GbR unter ihrem Namen setzt
die Vorlage des Gesellschaftsvertrages in zumindest 6ffentlich
beglaubigter Form voraus®®. Diese Konsequenz scheint
wahrscheinlich, weil infolge der Formfreiheit moglicherweise kein
offentlich beglaubigter Gesellschaftsvertrag oder gar keine
Urkunde geschlossen wird®’. Daher handelt es sich um keinen
gesetzlichen Zwang. Andererseits kann sich der
Gesellschafterbestand oder die Vertretungsverhéltnisse dndern in
der Zeit und ohne Berichtigung beim Gesellschaftsvertrag sich
dndern. Das besteht auch eine Gefahr fiir die Dritten und dem
Grundstiicksverkehr®®. AuBerdem versichert die, durch einen
Gesellschaftsvertrag gegebene vorherige Vertretungsbefugnis keine
endlose Befugnis zur Vertretung der GbR®. SchlieBlich ist die
Vorlage des Gesellschaftsvertrags kein geeignetes Mittel um die
Vertretungsbefugnisse nachzuweisen®.

Manch andere wiederum wollen die Grundbuchdmter mit der
Befugnis versehen, die Eintragung ins Grundbuch von der Vorlage
einer Gesellschafterliste und dem  Nachweis der
Vertretungsverhiltnisse abhdngig zu machen’’. In diesem
Zusammenhang steht der Vorschlag, den Gesellschaftsvertrag und
die Gesellschafterliste zu den Grundakten einzufiigen. Dadurch
kénnen die folgenden Anderungen fortgeschrieben werden und die
Gesellschafterbestinde immer noch aktuell sein. Zwar sollen auch

84 Lautner, DNotZ 2009, 650 (659); OLG Rostock, Beschluss vom 14.09.2010 -
3 W 100/ 10- NZG 2011, 301 ff.

85 Leipold, Rechts- und Parteifihigkeit, S. 221, 232.

8 Dembharter, NJW 2005, 18 (22); Leipold, Rechts- und Parteifihigkeit, S. 221,
232. Vgl. Tat, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, S. 57.

87 Leipold, Rechts- und Parteifihigkeit, S. 221, 232.

88 Ausfiihrlich Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 103 ff.

% Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (179).

% BGH, Beschluss vom 26. 1. 2006 - V ZB 132/05- NJW 2006, 2189 (2190);
OLG Celle, Urteil vom 13. 3. 2006 - 4 W 47/06- NJW 2006, 2194, 2195;
BayObLG, Urteil vom 31. 10. 2002 - 2Z BR 70/02- DNotZ 2003, 52 ff.; LG
Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 463.

°l MiinchKomm- Ulmer, vor § 705 Rn. 314. Vgl. auch Tat, Gesellschaft

biirgerlichen Rechts, S. 57.
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eine Gesellschafterliste oder der Gesellschaftsvertrag mit dem
Eintragungsantrag vorgelegt werden®?,

Als andere Losung wurde die Einfiihrung eines Handelsregisters
fir die GbR  vorgeschlagen®.  Dadurch  wird die
Vertretungsbefugnis der Gesellschafter festgestellt.

IV. Der Gesellschafterwechsel bei der rechtsfahigen GbR

Bei bisheriger Rechtsprechung war die GbR nicht grundbuchfahig
und die Rechte an den Grundstiicken hatten nur die Gesellschafter.
Die Eintragung verlief folgendermaBlen: die Gesellschafter ,,A, B,
und C als Gesellschaft biirgerlichen Rechts,, wurden in das
Grundbuch eingetragen. In diesem Fall waren somit die Namen
der Gesellschafter ein Teil der Eintragung. Wenn eine Anderung
der Gesellschafterstruktur (z.B. der Eintritt einer Person als neuer
Gesellschafter oder der Austritt eines Gesellschafters) geschah,
bedurfte es eine Grundbuchberichtigung gemi3 § 82 S. 3 und §
894 BGB®*. Zwar entstanden aufBerhalb des Grundbuchs mit den
Anderungen nachvollziehbare Schwierigkeiten, insbesondere im
Hinblick auf den guten Glauben.

In der heutigen Rechtslage, ist die GbR grundbuchfdhig und
dementsprechend kann sie einen Gesamtname fithren. Im Jahr 2008
beschloss der BGH, dass die GbR nunmehr allein ins Grundbuch
einzutragen ist, wenn die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
oder in einem Beschluss einen unterscheidungskriftigen
Gesellschaftsname wéhlten. Manche vertreten die Meinung, dass
die Anderung hinsichtlich der Gesellschafter die Identitit der GbR
und die vorhandene Eintragung in das Grundbuch nicht
beeinflussen wiirden, denn die Gesellschaftername wéiren nicht
mehr im Grundbuch einzutragen®.

2 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (337). Fiir die Gegenansicht siehe auch
Demharter, NJW 2005, 18 (23).

% Kriiger, NZG 2010, 801 (804).

% Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33; Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S.
92, 93.

%Flume, Allgemeiner Teil, S. 70; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (336); Klein/
Lindemfeier, MiinchHandbuch, § 10 Rn. 33; Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S.
93.
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Gemil} § 47 Abs. 2 GBO sind die Gesellschafternamen stets mit
dem Namen der GbR ins Grundbuch einzutragen. Die
Gesellschafternamen sind, wie in der alten Praxis, ein Teil der
Eintragung’. Aber die Wirkung des Gesellschafterwechsels auf die
Richtigkeit der Grundbucheintragung ist zweifelhaft. Wird das
Grundbuch falsch, wenn der Gesellschafterwechsel ins Grundbuch
nicht vermerkt wurde®’?

V. Gutglaubiger Erwerb und Gutglaubenschutz

1. Die Bedeutung von § 892 BGB und die Voraussetzungen des
gutgldubigen Erwerbs

§ 892 BGB schiitzt den Erwerber, der am rechtsgeschéftlichen
Verkehr teilnimmt und auf die Richtigkeit des Grundbuchs
vertraut’®. Diese Vorschrift ermdglicht den gutgldubigen Erwerb
von eintragungsfahigem Recht® (das Grundstiickseigentum oder
sonstige dingliche Rechte!??), von demjenigen, der nicht berechtigt
ist'®!. Dadurch erwirbt der gutgldubige Erwerber das Recht. Im
Gegensatz dazu verliert der Dritte sein Recht, wenn er im
Grundbuch als Berechtigte nicht eingetragen war'%2, Gemafl § 899
a S.2 BGB gilt § 892 BGB auch fiir den gutglaubigen Erwerb von
der GbR.

% Heinze, RNotZ 2010, 289 (292); Lautner, DNotZ 2009, 650 (664).

9Nach  Altmeppen  soll die  Grundbucheintragung  wegen  des
Gesellschafterwechsels nicht falsch werden, weil die GbR immer noch die
Eigentiimerin des Grundstiicks nach dem Gesellschafterwechsel bleibt. Somit
andert der Gesellschafterwechsel im materiellrechtlichen Bereich nichts.
Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1908). Fiir die Gegenansicht sieche auch Lautner,
DNotZ 2009, 650 (652); Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (336); LG Aachen,
Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462, 464, OLG Frankfurt,
Beschluss vom 31. 05. 2011 - 20 W 444/ 10 - NJOZ 2012, 139, 140.

% Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 4; Vieweg/ Werner, Sachenrecht, §
13 Rn. 38.

9 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 7, 20.

100 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 5; Vieweg/ Werner, Sachenrecht, §
13 Rn. 39.

101 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (337); Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19
Rn. 7; Vieweg/ Werner, Sachenrecht, § 13 Rn. 39; Palandt- Bassenge , § 899 a
Rn. 28.

102 Palandt- Bassenge , § 892 Rn. 20.
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Die erste Voraussetzung des gutgldubigen Erwerbs gemill § 892
BGB ist das Vorliegen eines wirksamen Rechtsgeschifts!®, das
sogenannte  Verkehrsgeschift!®*, Zweitens muss der nicht
berechtigte Verdufler als Berechtigter im Grundbuch eingetragen
sein'®.  Steht der Grundbuchinhalt der materiellrechtlichen
Rechtslage entgegen, dann wird das Grundbuch falsch. Auch ist die
Unrichtigkeit des Grundbuchs gemdfl § 892 BGB vorausgesetzt!®.
Zum anderen greift der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs dann
ein, wenn der Erwerber nichts von der Unrichtigkeit des
Grundbuchs weiB!?’. Der gutgldubige Erwerb konnte auch dann in
Betracht kommen, wenn ein zu erwerbendes Recht
entgegenstehenden Widerspruch im Grundbuch nicht eingetragen
ist!®, Grundsitzlich haben alle diese Voraussetzungen bis zur
Vollendung des Erwerbs zu existieren!%’.

2. Besondere Fille  beim gutglaubigen Erwerb und der

Anwendungsbereich des § 899 a BGB

a) Die Verfiigung von dem nicht mehr berechtigten Gesellschafter

Hier geht es um besondere Fille, in denen die Gesellschafter
zusammen ein Rechtsgeschift an einem Grundstiick abschliefen,
obwohl sie nicht mehr Gesellschafter der GbR sind, also ihre

103 Palandt- Bassenge, § 892 Rn. 3.

104V erkehrsgeschift ist ein Rechtsgeschift, bei dem der Erwerber und der
VerauBerer aus mindestens zwei unterschiedlichen Personen bestehen. Siehe
Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 15; Vieweg/ Werner, Sachenrecht, §
13 Rn. 41; Kropholler, § 892 Rn. 5; Palandt- Bassenge, § 892 Rn. 5.

105 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 17; Vieweg/ Werner, Sachenrecht,
§ 13 Rn. 45; Kropholler, § 892 Rn. 1.

106 Vieweg/ Werner, Sachenrecht, § 13 Rn. 39, 43; Wolf/ Wellenhofer,
Sachenrecht, § 19 Rn. 4.

107 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 21; Vieweg/ Werner, Sachenrecht,
§ 13 Rn. 47; Kropholler, § 892 Rn. 1, 11; Palandt- Bassenge, § 892 Rn. 24. Hier
begriindet grob fahrldssige Unkenntnis keine Bosglédubigkeit. Grundsétzlich ist
der Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs flir die Kenntnis der
Unrichtigkeit des Grundbuchs mafigeblich. Siehe Wolf/ Wellenhofer,
Sachenrecht, § 19 Rn. 22; Kropholler, § 892 Rn. 1, 11.

108 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 48; Vieweg/ Werner, Sachenrecht,
§ 13 Rn. 27; Kropholler, § 892 Rn. 1, 8; Palandt- Bassenge, § 892 Rn. 23.

109 Kropholler, § 892 Rn. 13; Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 23.
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Vertretungsbefugnis entfallen ist oder in der Zwischen Zeit neue
Gesellschafter in die GbR eingetreten sind und dieser
Gesellschafterwechsel nicht vermerkt wurde. Dagegen weil} der
Vertragspartner nicht, dass die handelnde Gesellschafter
unvollstindige ~ Vertretungsbefugnis  haben  und/  oder
falschlicherweise noch im Grundbuch als Gesellschafter
eingetragen sind.

Fraglich ist, ob der gutgldubiger Erwerb von der, nicht
ordnungsgeméill vertretenen GbR nach §§ 892, 899 a BGB in
Betracht kommt.

In Bezug auf diese Frage geht es um zwei unterschiedliche
Ansichten. Einerseits wird vertreten, dass §§ 892 und 899 a BGB
den Erwerb von einer nicht ordnungsgemill vertretenen GbR
schiitzt!!’. Demnach  fdngt der Gutglaubenschutz  seit der
Antragsstellung beim Grundbuchamt an (§ 892 Abs. 2 BGB)!!!.
Andererseits wird angenommen, dass §§ 892 und 899 a BGB den
gutgldubigen Erwerb von einer nicht ordnungsgeméal} vertretenen
GbR nicht erfassen'!?,

Konnte die GbR unter ihrem Namen geméll dem Urteil vom BGH
zur Grundbuchfdhigkeit eintragen sein, dann wiirde allein die GbR
als Eigentlimerin und Berechtigte ins Grundbuch -eingetragen
werden. In diesem Fall ist der gutgldubigen Erwerb von der nicht
ordnungsgeméil vertretenen GbR nicht so problematisch, da die
Gesellschafternamen im Grundbuch nicht eingetragen wéren und
der Gesellschafterwechsel wiirden den Grundbuchinhalt nicht
beeinflussen!!®. Wiirden die nicht berechtigten Gesellschafter ein
Grundstiicksgeschift abschlieBen, wiirde die Grundbucheintragung
richtig bleiben, weil die GbR immer noch Eigentiimerin sei'l4.
Altmeppen behauptet, dass kein gutglaubiger Erwerb vorliegt, wenn
der Gesellschafterwechsel aufler Grundbuch entsteht. Denn der
Dritte erwarb das Recht von der Eigentlimerin, also von der GbR

110 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 232; Lautner, DNotZ 2009, 650 (660);
Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1049).

1 Ausfiihrlich Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1049).

112 Hertreiter, Grundbuchfzhigkeit, S. 65.

113 Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 65, 66. Ulmer/ Steffek denken, dass
gleiches Resultat fiir die Eintragung der GbR mit den Gesellschafter Namen ins
Grundbuch gilt. Siche Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (337).

114 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 233.
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wirksam. Trotzt des Wechsels des Gesellschafterbestandes bleibt
die Rechtszustand der GbR gleich!'5.

aa) Schiitzt § 899 a BGB den guten Glauben an die

Vertretungsbefugnis der eingetragenen Gesellschafter?

Aus dem Grundbuch ergibt sich nur der Gesellschafterbestand, aber
keine Angabe iiber die Vertretungsbefugnisse der eingetragenen
Gesellschafter!''. Gemif § 899 a BGB wird vermutet, dass die im
Grundbuch als Gesellschafter eingetragenen Personen tatsichlich
Gesellschafter der GbR sind und keine weiteren Gesellschafter der
GDbR existieren. An dieser Stelle geht es um die bedeutsame Frage,
ob § 899 a BGB den guten Glauben an die Vertretungsbefugnis der
eingetragenen Gesellschafter schiitzt.

Eine Ansicht nimmt an, dass § 899 a BGB sich auch auf den guten
Glauben an die Vertretungsbefugnis aller Gesellschafter
erstreckt!!”. Da infolge der Eintragung im Grundbuch darauf
vertraut wird, dass die eingetragene Gesellschafter die GbR zu
vertreten berechtigt sind und gemifl §§ 709, 714 BGB die
gesetzliche Gesamtvertretungsbefugnis haben!!8,

Dagegen nimmt die folgerichtigere Ansicht an, dass § 899 a BGB
sich nicht auf den 6ffentlichen Gutglauben der Vertretungsbefugnis
der Gesellschafter, sondern lediglich auf den Offentlichen
Gutglauben der Gesellschaftererstellung bezieht!!.
Dementsprechend  begrindet § 899 a BGB  keine
Scheinvertretungsbefugnis der Gesellschafter!'2’.

115 Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1908).

116 Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1050).

117 Wilhelm, NZG 2011, 801 (807); Palandt- Bassenge, § 899 a Rn. 7; Lautner,
DNotZ 2009, 650 (652 ff.); Heinze, RNotZ 2010, 289 (295); Bestelmeyer,
Rpfleger 2010, 169 (170); Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 18. Der
Gutglauben an die Vertretungsmacht wird ausnahmsweise geschiitzt. Siehe
Kropholler, § 892 Rn. 2.

118 T autner, DNotZ 2009, 650 (664 ff.).

119 Kiehnle, ZHR 2010, 209 (213); Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (337); BGH,
Beschluss vom 2. 12. 2010 - V ZB 84/10 - NJW 2011, 615ff.

120 K riiger, NZG 2010, 801 (806).
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bb) Fasst § 899 a BGB auch das Verpflichtungsgeschift

(Kausalgeschift) um?

Zu bezweifeln ist, ob § 899 a BGB auch auf das schuldrechtliche
Geschift angewandt werden kann. Manche Stimmen vertreten, dass
§ 899 a BGB lediglich den sachenrechtlichen Gutglaubenschutz
betrifft. Diese annehmbare Ansicht geht davon aus, dass der
Wortlaut des § 899 a BGB nur von dem dinglichen Geschift
spricht'?!, Im § 899 a BGB wird der Gutglauben im Rahmen des
eingetragenen Rechts geschiitzt. Daher ist die Anwendbarkeit des
§ 899 a BGB beschrinkt mit dem Sachenrecht und
sachenrechtlichen Geschéften der GbR!?2,

Uberdies wendet die Gegenansicht ein, dass § 899 a BGB sich auch
auf das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift erstreckt!?3. Nach
Heinze ist der Zweck des § 899 a BGB die Wiederherstellung der
Verkehrsfahigkeit der GbR im Grundstiickssachenrecht. Fasst §
899 a BGB das schuldrechtliche Geschéift nicht um, ist der
Normzweck genau nicht zu erreichen!'?*. Seiner Meinung nach soll
diese Norm auch die Verpflichtungsgeschifte erfassen, die der
Verfligung des eingetragenen Rechts zugrunde liegt'®. In diesem
Zusammenhang deutet Lautner die Aussage ,,in Ansehung®, als
,,mit Bezug auf*!2¢,

cc) Der Kondiktionsanspruch der GbR nach gutgldubigem Erwerb
der Dritte

Schliefit ein Dritter ein Verpflichtungsgeschift mit einer im
Grundbuch eingetragenen GbR ab und wird diese GbR nicht nur

121 Schmidt, Jura 2012, 7 (9); Hartmann, RNotZ 2011, 401 (407); Wellenhofer,
Jus 2010, 1048 (1050); Palandt- Bassenge, § 899a Rn. 5; Bestelmeyer Rpfleger
2010, 169 (175); Heinze RNotZ 2010, 289 (295); Lautner, DNotZ 2009, 650
(652); MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn. 4; Kropholler, § 892 Rn. 3.
122 Kriiger, NZG 2010, 801 (805 f.); Schmidt, Jura 2012, 7 (9); Wilhelm, NZG
2011, 801 (809); OLG Frankfurt, Beschluss vom 31. 05. 2011 - 20 W 444/ 10 -
NJOZ 2012, 139, 140.
123 Heinze, RNotZ 2010, 289 (296 ff.); Lautner, DNotZ 2009, 650 (671).
124 Heinze, RNotZ 2010, 289 (297 £.).
125 Heinze, RNotZ 2010, 289 (298); Siehe auch Lautner, DNotZ 2009, 650
(671).
126 Lautner, DNotZ 2009, 650 (671).
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durch die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter, sondern
auch durch weitere Gesellschafter vertreten, dann wird dieses
Geschift bei fehlender Vertretungsbefugnis unwirksam!?’. Nach §
177 Abs. 1 BGB kommt der Vertrag nicht zustande, es sei denn,
dieser Vertrag wird von den Vertretenen (von der GbR) nicht
genehmigt!?®, da die Gesellschafter nach § 164 BGB die
Stellvertreter sind und in diesem Fall ohne Vertretungsbefugnis
gehandelt haben.

Beschriankt man die Anwendbarkeit des § 899 a S. 1 BGB nur auf
das schuldrechtliche Geschéft, konnte die Bereicherungsrecht und
die Kondiktion in Bezug auf die Unwirksamkeit des
Kausalgeschéfts in Betracht kommen. Folglich konnte der
Erwerber das Eigentum von der nicht ordnungsgemif3 vertretenen
GbR nach §§ 899 a S. 2, 892 I gutglidubig erwerben. Aber
aufgrund des Fehlens der wirksamen schuldrechtlichen Geschift
und den Rechtsgrundlage zur Eintragung Geschifts ist die GbR
imstande, dieses Grundstiickseigentum geméll § 812 Abs. 1 S. 1
BGB zuriickzuverlangen'?.

Der Anspruch aufgrund der Kondiktion (oder ungerechtfertigte
Bereicherung) setzt zunéchst voraus, dass der Geschéftspartner von
der GbR etwas verlangt. In diesem Fall verlangt der mit GbR den
Vertrag abgeschlossene Dritte das Grundstiickseigentum von der
GDbR. Ferner soll etwas durch die Leistung oder in sonstiger Weise
auf dessen Kosten erlangt werden. Hier erlangt der Dritte das
Eigentum nicht durch die Leistung, sondern in sonstiger Weise auf
dessen Kosten. SchlieBlich ist die wichtige Voraussetzung der
Erwerb von der GbR ohne rechtlichen Grund. Auch diese
Voraussetzung wiirde hier vorliegen, falls das Kausalgeschift von
der GbR nicht genehmigt sei. Liegt es alle diese Voraussetzungen
zusammen in dem Fall, kann der Kondiktionsanspruch der GbR
bejaht werden.

127 Hartmann, RNotZ 2011, 401 (407); Lehmann, DStR 2011, 1036 (1037).
128 Hartmann, RNotZ 2011, 401 (407).
129 Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1050).
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b) Der Erwerb an einem Grundstiick von der nicht existierenden

GbR

aa) Enthilt § 899 a BGB auch das Vertrauen auf die Existenz der
GbR?

Ein Vertrag kommt durch Angebot und Annahme zustande (§ 151
S. 1 BGB). Also ein Vertrag setzt mindestens zwei Personen und
ihre tibereinstimmenden Willenserkldrungen voraus'*°. Somit hat
die Existenz der Geschiftspartner grofle Bedeutung, um einen
wirksamen Vertrag abzuschlieBen. In diesem Zusammenhang ist
das bedeutsam zu priifen, ob § 899 a BGB sich auf den guten
Glauben des Vertragspartners an die Existenz der GbR erstreckt.

Zunichst wurde angenommen, dass § 899 a BGB auch den guten
Glauben an der Existenz der im Grundbuch eingetragenen GbR
schiitze'*!. DemgemiB gewéhrleistet diese Norm auch den Erwerb
von einer nicht (mehr) existierenden GbR!*2. Diese Ansicht ging
von der Gesetzesbegriindung aus. Nach der Gesetzesbegriindung
wird durch § 899 a BGB vermutet, dass die eingetragene GbR
fortbesteht, weil die Existenz der GbR denknotwendige
Voraussetzung fiir das Vorhandensein von Gesellschaftern sei'3?.

Die Gegenansicht brachte vor, dass der Erwerb von der im
Grundbuch tatsdchlich nicht mehr (oder gar nicht) existierenden
GbR durch §§ 891, 892, 899 a BGB nicht geschiitzt werden!34.
Dementsprechend gibt es keinen Gutglaubenserwerb von einer
nicht existierenden Person!%. Die anderslautende
Gesetzesbegriindung dndert auch der Inhalt dieser Neuregelung
nicht'*¢, Als anderes Argument wurde dazu gefiihrt, dass der

130 Leipold, Allgemeiner Teil, S. 43, 102, 179; Brox/ Walker, Allgemeiner Teil,
S. 40,43, 49, 81.
131 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1037); Heinze, RNotZ 2010, 289 (295); Lautner,

DNotZ 2009, 650 (667). Zweifelnd Palandt- Bassenge, § 899 a Rn. 7.

132 Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, § 19 Rn. 18.

133 BT- Drucks. (Das Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
vom 17.06.2009) 16/ 13437, S.27.

134 Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1050 f.); Kriiger, NZG 2010, 801 (805);
Lautner, DNotZ 2009, 650 (660); Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (174).

135 Kriiger, NZG 2010, 801 (805); Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169 (174).

136 Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1051).
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Wortlaut des § 899 a BGB die Existenz der GbR voraussetzt!?’.
Dabher ist die Vermutung tiber die Existenz einer GbR gemdl3 § 899
a BGB zu priifen tiberfliissig.

bb) Anwendbare Vorschriften und Rechtsscheinhaftung

Gemal §§ 873, 925 BGB bedarf es der Einigung des Berechtigten
und des anderen Teils, die Auflassung zum Erwerb eines Rechts an
einem Grundstiick. Schlieft der Dritte einen Vertrag iiber ein
Grundstiicksrecht mit der GbR, die nicht mehr (oder gar nicht)
existiert, dann liegt unwirksamen Vertrag und unwirksame
Einigung vor, da es der Vertragspartner (die GbR) fehlt'*® und die
im Namen der GbR handelnde Personen tatsichlich keine
Vertretungsbefugnis haben!%. Mangels wirksamer
Rechtsgrundlage wird die Grundbucheintragung falsch'4?, Hier
kann der gutgldubige Dritte Anspriiche gegen die fiir die GbR
Handelnde gemif §§ 179, 242 BGB erheben!*!.

§ 179 BGB regelt die Haftung eines Vertreters ohne
Vertretungsbefugnis  und schiitzt den Dritte, der auf die
Wirksamkeit des Geschéfts vertraut, es sei denn, der Dritten den
Mangel der Vertretungsbefugnis wusste oder diesen Mangel hitte
erkennen miissen (§ 179 Abs. 3 S. 1). Die analoge Anwendung
dieser Vorschrift kommt auch in Betracht, wenn der Vertreter im
Namen einer gar nicht oder nicht mehr existierenden Personen
handelte'*?. Im Falle seiner Gutgldubigkeit hat der Dritte ein
Wahlrecht. Er kann vom Vertreter ohne Vertretungsbefugnis
Erfiillung oder Schadenersatz verlangen (§ 179 Abs. 1).

Dariiber hinaus kann der Dritte sich auf allgemeine
Rechtsscheingrundsidtze  berufen (§ 242 BGB). Die
Voraussetzungen der Rechtsscheinhaftung sind ein Rechtsschein,
die den Rechtsschein hervorbringende Behandlungen des Vertreters

137 Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1051).

138 Leipold, Allgemeiner Teil, S. 43, 102, 179; Brox/ Walker, Allgemeiner Teil,
S. 40,43, 49, 81.

139 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 223 ff.

140 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 223.

141 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 223 ff.

12Brox/ Walker, Allgemeiner Teil, S. 255; Leipold, Allgemeiner Teil, S. 390;
Verheyen, Grundbuchfzhigkeit, S. 223, 224; BGH, Urteil vom 12. 11. 2008 -
VIII ZR 170/07 - NJW 2009, 215 ff.
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und das Vorhanden des Dritte, der gegen den Rechtsschein
gutgldubig ist!'*?. Tritt eine Person als Vertreter fiir eine nicht
existierende GbR auf, ruft er den Rechtsschein hervor, in den der
gutgldubige Dritte auf den Abschluss eines Geschifts mit einer
GbR vertraut'#*. Als Folge kann der Dritte den im Namen der GbR
Handelnde auf Erfiillung in Anspruch nehmen!*.

b) Erwerb eines Gesellschaftsanteils

Eine andere Erscheinung des gutgldubigen Erwerbs ist der Erwerb
eines Gesellschaftsanteils.

Hier liegt der Fall darin, dass ein im Grundbuch eingetragener
Gesellschafter seinen ganzen Gesellschaftsanteil an ,, X verduBert,
aber diese VerduBerung ins Grundbuch nicht vermerkt wird.
Danach will der Gesellschafter ein weiteres Mal den gleichen
Gesellschaftsanteil an ,,Y* verkaufen. Fraglich ist, ob Y diesen
Gesellschaftsanteil  gutgldubig erwerben kann. Weil der
Gesellschafter schon {iiber seinen Gesellschaftsanteil wirksam
verfiigte, erwarb X die Gesellschafsanteil. Deswegen ist der
Gesellschafter nicht imstande, den nicht mehr zu ihm gehoérenden
Gesellschaftsanteil noch einmal zu verduBern. Also Y kann diesen
Gesellschaftsanteil nicht erwerben und der Gesellschafter nicht
sein. § 899 a BGB ermdglicht auch keinen gutgldubigen Erwerb
des Y, denn diese Norm fasst nicht den Gutglauben im Rahmen des
Erwerbs eines Gesellschaftsanteils, sondern nur im Grundbuch
eingetragenen Rechts um!#,

Anderer Fall ist die zum Teil Verfligung iiber den
Gesellschaftsanteil. Auch hier wird den Gutglauben durch § 899 a
BGB nicht geschiitzt. Nachdem der Gesellschafter iiber einen Teil
des Gesellschaftsanteils verfiigte, bleibt die Grundbucheintragung
unbertihrt. SchlieBlich bedarf es keinem Gutglaubenschutz!47.

143 MiinchKomm- Roth/ Schubert, § 242 Rn. 308 ff; Verheyen,
Grundbuchfahigkeit, S. 224, 225.

144 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 223 ff.; Hertreiter, Grundbuchféhigkeit, S.
44, 45,

145 Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 225 ff.

146 Palandt- Bassenge, § 899 a Rn. 8; Lautner, DNotZ 2009, 650 (672); Heinze,
RNotZ 2010, 289 (295, 305); Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1051); Hamann,
MiinchHandbuch, § 27 Rn. 32 a.

147 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1037).
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c¢) Die Eintragung eines Widerspruchs im Grundbuch

Im Regelfall gilt der Inhalt des Grundbuchs als richtig bei dem
Erwerb des Eigentums oder eines beschrankten dinglichen Rechts
an einem Grundstiick. Ist ein zu dem erwerbenden Recht
entgegenstehender Widerspruch im Grundbuch eingetragen, ergibt
ein Erwerbsausschluss sich nach § 892 Abs. 1 S. 1. In diesem
Zusammenhang spielt die Gutgldubigkeit des Erwerbers keine
Rolle. Die wichtige Sache ist nur, dass der  Widerspruch
wenigstens vor der Eintragung des Erwerbs des Dritte eingetragen
ist!48,

d) Anwendungsbereich des § 899 a BGB an beweglichen Sachen

Der Erwerb von beweglichen Sachen ist geregelt gemif §§ 929 ff.
BGB. Nach § 929 S. 1 BGB ist zur Ubertragung des Eigentums an
einer beweglichen Sache erforderlich, dass der Eigentiimer die
Sache dem Erwerber iibergibt und sich beide dariiber einig sind,
dass das Eigentum iibergehen soll. Also die Voraussetzungen sind
wirksame Einigung und Ubergabe.

Im Gegenteil vermutet § 899 a in Ansehung des eingetragenen
Rechts, dass die im Grundbuch als Gesellschafter eingetragenen
Personen tatsdchlich Gesellschafter der Gesellschaft sind und keine
weiteren Gesellschafter der GbR vorhanden sind. Weil diese
Vermutung aus ein eingetragenes Recht im Grundbuch, also aus ein
Recht beziiglich eines Grundstiicks entsteht, ist § 899 a an den
beweglichen Sachen nicht anwendbar!#°.

Weiterhin behauptete Altmeppen, dass der Erwerb an den
beweglichen Sachen nur davon abhéngig ist, dass der Erwerb unter
Gutglaubigkeit an das Eigentum der GbR und gemal §§ 929, 932
BGB verwirklicht wird. An dieser Stelle ist der aktuelle

148 Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1050).
1Heinze RNotZ 2010, 289 (295, 305); Lautner, DNotZ 2009, 650 (672);
Wellenhofer, Jus 2010, 1048 (1050 f.); Kropholler, § 892 Rn. 3.
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Gesellschafterbestand unerheblich, denn allein die GbR verfiigt
tiber das Eigentum!°,

4. KAPITEL: Offen bleibende Fragen iiber die grundbuchfahige
GbR

A. Die Riickkehr zur alten Rechtslage?

In der alten Rechtslage war die GbR lediglich als das
Sondervermogen, das zu den Gesellschaftern in ihrer
Verbundenheit gehort. In dieser Form waren nur die Gesellschafter
der GbR nach auBlen verpflichtet, berechtigt und die GbR hatte
keine eigene Rechts- und Grundbuchfdhigkeit. Daher wurden nur
die Gesellschafter der GbR ins Grundbuch eingetragen. Dagegen
schreiben neu eingefiihrte § 47 Abs. 2 S. 1 GBO und § 899 a BGB
vor, dass die GbR unter ihrem Namen, aber auch stets mit ihren
sdmtlichen Gesellschaftern'>! ins Grundbuch einzutragen ist.
Dieser Zwang zur Eintragung der Gesellschafternamen ins
Grundbuch wurde so kritisiert, dass der Gesetzgeber die
Moglichkeit zur Eintragung der GbR nur unter ihrem Namen durch
§ 47 Abs. 2 S. 1 GBO und § 899 a BGB riickgéngig machen will
und neue Vorschriften die Riickkehr zu alter Rechtslage ist!>2.

Aus anderer Sicht hilft die Angabe der Gesellschafter zur
Identifizierung der GbR, d.h. die Nennung der Gesellschafter im
Grundbuch hat lediglich Identifizierungs-,

150 Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1907).

151 Nach Lautner soll nicht nur vertretungsberechtigte Gesellschafter, sondern
alle Gesellschafter ins Grundbuch eingetragen werden. Lautner, DNotZ 2009,
650 (654).

152 Beuthien NZG 2011, 481 (485); Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1905 ff.).
Altmeppen denkt auch, dass der Gesetzgeber die Rechtsfahigkeit der GbR
verneinte, indem er § 47 II GBO geregelt hat. Siche Altmeppen, NJW 2011,
1905 (1907). Neue Vorschriften wurden von Schmidt so behandelt, dass der
Gesetzgeber zum Teil gegen den BGH die Eintragung der Gesellschafternamen
voraussetzte. Schmidt, Jura 2012, 7 (8).
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Bezeichnungsfunktion'*3, also keine Riickkehr zur alten Rechtslage
soll hier zum Ausdruck kommen!*4.

Eigentlich ist die Beharrlichkeit des Gesetzgebers zur Eintragung
der Gesellschafternamen so zu begriinden, dass der Gesetzgeber bei
der Eintragung aller Gesellschafter ins Grundbuch aus der
Verkehrsunsicherheit im Grundbuchrecht ging'®> und durch § 47
Abs. 2 S. 1 GBO die fehlende Publizitit der GbR zu kompensieren
beabsichtigte.

Daher ist es kldarungsbediirftig, was die Aufgabe des Grundbuchs
ist und ob das mangelnde Handelsregister der GbR durch das
Grundbuch ersetz wird. Klar ist die Grundaufgabe des Grundbuchs
richtige und vollstindige Kundmachung der Rechte an
Grundstiicken und diese Rechte ohne Zweifel zu regeln!'>®. Aber
iiber die Frage, ob die fehlende Registerpublizitit der GbR durch
das Grundbuch zu kompensieren ist, gibt es keine
Ubereinstimmung in der Lehre. Ein Teil bringt diese Ansicht zum
Ausdruck, dass dem Grundbuch, bei dem die Angaben der
Gesellschafter wiedergegeben werden, die Funktion des
Handelsregisters in Bezug auf die Grundstiicksrechte zukommt!'>”.
Wiederum vorbrachte anderer Teil der Lehre diese Begriindung,
dass das Grundbuch keine grundstiicksverkehrhinausgehende,
Handelsregister ~ Funktion betrifft und nicht imstande ist, die
fehlende Registerpublizitidt zu kompensieren, denn das Grundbuch
umfasst nur die eingetragenen Rechte!>®,

153 Kriiger, NZG 2010, 801 (802 f£); Heinze, RNotZ 2010, 289 (292).

154 Wilhelm, NZG 2011, 801 (801 ff.); Kriiger, NZG 2010, 801 (802 ff.); Heinze,
RNotZ 2010, 289 (292).

155 Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 33; Soergel- Hadding/ KieBling, § 718
Rn. 4.

156 Leipold, Rechts- und Parteifdhigkeit, S. 230; Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330
(333); LG Aachen, Beschluss vom 27.05.2003 - 3 T 42/03- RNotZ 2003, 462,
463.

157In Bezug auf Grundstiicksrechte; Wilhelm, NZG 2011, 801, 806, 807. Eigner,
Gesellschafterhaftung, S. 105.

158 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (335); Lautner, DNotZ 2009, 650 (652);
Heinze, RNotZ 2010, 289 (295, 305); MiinchKomm- Kohler, Art. 229 § 21 Rn.
4; Wellenhofer, JuS 2010, 1048 (1050).
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B. Sind §§ 47 Abs. 2 S. 1 GBO, § 899 a BGB erfolglose

Vorschriften?

Einerseits wird die Ansicht vertreten, dass § 47 Abs. 2 S. 1 GBO
und § 899 a BGB mit neuer Rechtsposition der GbR nicht
vereinbaren'>®. Andererseits unterstellt der Gesetzgeber, dass die
rechtsfahige GbR selbst die Eigentiimerin des Grundstiicks ist und
folglich unter ihrem Namen ins Grundbuch eingetragen werden
kann (§§ 47 Abs. 2 GBO, § 899 a BGB). Wiederum bedarf es die
Eintragung der Gesellschafter neben der GbR ins Grundbuch und
das Grundbuch wird falsch, wenn sich der Gesellschafterbestand
nach dem Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschafter verdndert
(8§88 899 a S. 2, 892 BGB)!'®. Altmeppen sicht als absurd an, dass
die Eintragung aller Gesellschafter vorausgesetzt wird, obwohl die
GbR, und nicht ihre Gesellschafter die Eigentiimer des
Grundstiicks sind!®!,

Uberdies geht es um die andere Frage, ob § 47 Abs. 2 S. 1 GBO
und § 899 a BGB in Wirklichkeit unanwendbare und unbrauchbare
Vorschriften sind.'®2. Uber die Anwendbarkeit des § 47 Abs. 2 S. 1
GBO behaupteten manche Stimmen, dass diese Vorschrift einer
Eintragung der GbR unter ihrem Namen nicht entgegensteht, aber
seine Anwendung bei der GbR ist nicht mehr einschligig!®?.
Zudem nahmen die Anderen die Ansicht, dass § 47 Abs. 2 S. 1
GBO neuer Rechtslage der GbR nicht entspricht!®*. § 47 GBO
spricht von der Eintragung eines Rechts ,fiir mehrere
gemeinschaftlich®. Aber seit der Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der GbR ist die Rechtstrigerin und Eigentiimerin des Grundstiicks
nicht die Gesellschafter der GbR, sondern die GbR selbst.
Infolgedessen geht es um  keine FEintragung  eines

159 Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1905ff.); Spindler/ Stilz Aktiengesetz-
Limmer, § 23 Rn. 25; Verheyen, Grundbuchfzhigkeit, S. 97 f.

160 Nach Altmeppen kombinierte der Gesetzgeber hier zwei verschiedene
Prinzipien. Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1908).

161 Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1905). Fiir gleicher Ansatz siche auch
Verheyen, Grundbuchfihigkeit, S. 115; Spindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, §
23 Rn. 25.

162 gltmeppen verwies darauf, dass § 899 a BGB ,,vollstindig misslungen und
,unbrauchbar® ist. Siche Altmeppen, NJW 2011, 1905 (1905 ft.).

163 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (331ff).; Eigner, Gesellschafterhaftung, S.
101; Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 36.

164 Qpindler/ Stilz Aktiengesetz- Limmer, § 23 Rn. 25; Verheyen,
Grundbuchfahigkeit, S. 115; MiinchKomm- Ulmer, § 705 Rn. 313.
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gemeinschaftlichen Rechts und keinen Anwendungsbereich des §
47 GBO bei der als rechtsfihig anerkannten GbR. Somit ergibt sich
eine Regelungsliicke in Bezug auf die Eintragung der GbR.

In diesem Zusammenhang spitzt sich die Frage darauf zu, ob die
Vorschriften, die die OHG und KG betreffen, auch fiir die GbR
analoge anwendbar sind. Gummert beflirwortet die analoge
Anwendung, indem er diese Denkweise vertritt, dass die AuBlen
GbR mit der OHG und der KG gleich strukturiert ist!6?.

Die analoge Anwendung setzt eine im Gesetz nicht geregelte
Sachverhalt, dazu kommende planwidrige Liicke im Gesetz und
vergleichbare Interessenlage!'®s. Hinsichtlich materiellrechtlicher
Perspektive kann die rechtsfahige GbR wie die OHG und die KG
ohne Nennung der Gesellschafternamen, also nur unter ihrem
Namen eingetragen werden. Jedoch setzt der Gesetzgeber stets die
Eintragung der Gesellschafternamen ins Grundbuch voraus. In
diesem Fall liegt keine planwidrige Unvollstidndigkeit im Gesetz
vor, und daran ankniipfend keine analoge Anwendung. Sozusagen
ist die Grundbucheintragung der GbR gesetzlich geregelt, aber in
unvereinbarer Weise.

I. Wire die Einfithrung eines Registers fiir alle GbR logisch?

Nach der Anerkennung der Grundbuchfdhigkeit der GbR kamen
grundbuchrechtliche Probleme zustande. Gegen diese Probleme
wurden zwei mogliche Losungen vorgebracht; die erste Losung
war ein offentliches Register fiir GbR zu schaffen, die Zweite war
die Nutzung der anderen Nachweismittel, etwa ein
Gesellschaftsvertrag.

Die vorherrschende Ansicht setzt die Erfassung der GbR in einem
offentlichen Register voraus, damit die GbR am Grundbuchverkehr
beteiligt'®”.  Also dieser Ansicht nach konnten viele

165 Gummert, MiinchHandbuch, § 17 Rn. 36.

166 T eipold, Allgemeiner Teil, S. 40, 41; Brox/ Walker, Allgemeiner Teil, S. 35
ff.

167 Dembharter, NJW 2005, 18 (23); Schmidt, Jura 2012, 7 (10). An dieser Stelle
sah Hiigel eine andere Moglichkeit darin, dass die GbR, die als OHG im
Rechtsverkehr behandelt, das der OHG benutzen gelassen werden kann. Hiigel,
DB 2011, 2433 (2438).
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grundbuchrechtliche Probleme lediglich durch die Einfiihrung eines
Registers fiir GbR beseitigt werden. Aufgrund des Fehlens einer
Registrierung der GbR konnte der gutgliubige Dritte bei der
Eintragung der GbR nicht umfangreich geschiitzt werden. Daher
fehlt die Moglichkeit zur Erhaltung der zuverldssigen Angaben
hinsichtlich der Identifizierung der GbR und der Feststellung der
Vertretungsbefugnis der Gesellschafter bei der fehlenden
Erfassung der GbR in einem offentlichen Register!®®. Die
Schaffung der Grundbuchfidhigkeit wird mit der Hilfe der einen Art
Handelsregister auch fiir die GbR erfolgreicher erfiillt. Weiterhin
hilft ein Register fiir GbR zur stidrken und klareren Schaffung der
Rechtssicherheit fiir den gutgldubigen Erwerber im Vergleich zu
der Aufnahme des Gesellschaftsvertrag oder der Vorlage der
Gesellschafterliste und dazu kommender Aktualisierungen'¢’.

Weiterhin wurde angenommen, dass die Einfiihrung eines Registers
fiir alle GbR nicht einschligig und evident lebensfremd ist!’°. Denn
die GbR sind meistens nicht mit wirtschaftlichen Zwecke titigt,
sondern sie verfolgen einfache und kurzfristige Tatigkeiten!”!.
Wird der Zwang zur Erfassung in einem Offentlichen Register
gefiihrt, verliert diese einfachste Form der Gesellschaften die
wichtige Vorteile und seine Flexibilitidt. Weil die GbR in einfacher
Form zu errichten sind und es keine Voraussetzung zur Erfassung
in einem Offentlichen Register gibt, ist sie eine beliebige
Gesellschaftsform im Rechtsverkehr!’?, Im Falle der Entstehung
einer Art Handelsregister auch fiir die GbR liegt keinen
Unterschied zwischen GbR und andere Gesellschaftsformen, die
eintragungspflichtig sind!”>.

Teilweise wurde die Meinung vertreten, dass die Eintragungspflicht
fur solch Arten von GbR denkbar sind, die Freiberufler sind und
kaufmannische Zwecke haben!74,

168 Demharter, NJW 2005, 18 (23); Tat, Gesellschaft biirgerlichen Rechts, S. 57;
Hertreiter, Grundbuchfihigkeit, S. 130; Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 103.
169 Demharter, NJW 2005, 18 (23); Schmidt, Jura 2012, 7 (10).

170 Schmidt, Jura 2012, 7 (10).

171 Beuthien NZG 2011, 481 (485).

172 Lehmann, DStR 2011, 1036 (1040).

173 Schmidt, Jura 2012, 7 (10).

174 Schmidt, Jura 2012, 7 (10).
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Zweck dieser Arbeit war die Grundbuchfdhigkeit der GbR mit
verschieden Seiten zu behandeln.

Erstens wurde versucht, die Frage zu beantworten, ob die GbR
rechts- und  grundbuchfihig ist. Sowie wurde die
Grundbuchfihigkeit der GbR im Rahmen verschiedener Ansichten
und Argumenten durchgearbeitet. Folglich ist umstritten, ob die
Eintragung der GbR ohne Nennung der Gesellschafternamen ins
Grundbuch vorteilhaft ist. Die Eintragung der GbR als solche kann
als vorteilhaft angesehen werden, denn in diesem Fall bleibt die
Grundbucheintragung  trotz des Gesellschafterwechsels richtig.
Dagegen ist die Eintragung der GbR mit den Gesellschafternamen
problematisch bei den Publikums- GbR, die aus zahlreiche
Gesellschafter bestehen!”. Diese Eintragungsart verursacht die
Schwerfilligkeit des Grundbuchs. Ferner kostet die Eintragung
aller Gesellschafter mehrere Arbeits- und Zeitaufwand fiir die
Grundbuchimter!’¢,

Neben diesen Vor- und Nachteilen ist hier die Form der GbR als
ein erheblicher Punkt erwdhnenswert. Im Gesellschaftsrecht ist die
GbR die einfachste Gesellschaftsform im Vergleich zu den
Personenhandelsgesellschaften und anderen Handelsgesellschaften.
Kommt die Eintragung der GbR allein unter ihrem Namen und die
Erstellung eines Handelsregister dhnlichen Registers fiir die GbR in
Frage, dann bleibt kein Unterschied zwischen die GbR und die
Gesellschaften, die ins Register eingetragen werden. Schlielich
verliert die GbR seine Praktikabilitt.

Zwar soll die Eintragung der GbR unter ihrem Namen nach dem
Urteil des BGH vom Jahr 2008 aufler Streit sein. An dieser Stelle
soll daran gedacht werden, wie aktuelle Problemen zu bewéltigen
sind und wie die Verkehrssicherheit wiederherzustellen ist.
Natiirlich soll der Schutz des gutgldubigen Drittes und seines
Erwerbs von der GbR hier beriicksichtigt werden. Sowohl um die
GbR zu differenzieren, als auch um die Vertretungsbefugnis der
Gesellschafter festzustellen sind zwei Vorschldge verniinftig. Eine
denkbare Losung ist der Gesellschaftsvertrag und die
Gesellschafterliste zu dem Grundbuchakt zu nehmen, die
Aktualisierungen durch das Grundbuch zu schaffen. Eine andere
Losung liegt darin, dass ein Register fiir die GbR zu schaffen ist.

175 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (330); Eigner, Gesellschafterhaftung, S. 101.
176 Ulmer/ Steffek, NJW 2002, 330 (330).
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Dann sollen dieses Register und das Grundbuch miteinander
ankniipfen. Aber wie schon darauf verwiesen wurde, ist das zu
bezweifeln, ob die Beschaffung eines neuen Registers mit der
Rechtsnatur und dem Zweck der GbR vereinbar ist oder der
Gesellschaftsvertrag zweifelloses Nachweismittel ist. Diese Punkte
sollen noch einmal in Frage gestellt werden.

Zum anderen liegt keine Ubereinstimmung iiber die Anwendbarkeit
der neugefiigten Vorschriften §§ 47 GBO, 899 a BGB im
Schrifttum vor. Diese Vorschriften seien unvereinbar mit der neuen
Rechtslage der GbR, es sei denn, die Eintragung aller
Gesellschafter der GbR hitte nur die Identifizierungsfunktion im
Grundbuchverkehr. Zwar verursacht die Eintragung der
Gesellschafter einige Problemen, bedarf der Grundbuchverkehr
noch die Eintragung der Gesellschafter, weil es ein Register fiir die
GbR fehlt. Gleichseitig setzt § 47 GBO ,.ein gemeinschaftliches
Recht* voraus. Jedoch kommen die Rechte nunmehr nicht den
Gesellschaftern gemeinschaftlich, sondern der GbR selbst zu.
Deshalb ist die Anwendbarkeit dieser Vorschriften immer noch
fraglich.

Weiterhin stellt sich die andere Frage, ob die Eintragung der
Gesellschafter ins Grundbuch als eine Riickkehr zur alten
Rechtslage bezeichnet werden kann. Eigentlich kommt keine
Riickkehr zur alten Rechtslage vor. Der Gesetzgeber wollte nur die
fehlende Registerpublizitit mit der Hilfe der Eintragung der
Gesellschafter teilweise zu kompensieren. Aber nimmt man die
Unrichtigkeit des Grundbuchs bei dem auBler Grundbuch
stattfindenden Gesellschafterwechsel an, dann verstirkt diese
Annahme die Ansichten, die die Eintragung der Gesellschafter als
Riickkehr bezeichnen.

Zum Schluss soll auch darauf hinweisen, dass die Probleme die
nach der Rechts- und Grundbuchfihigkeit der GbR zum Ausdruck
kamen, von dem Gesetzgeber nicht genau gelost werden konnten.
Infolgedessen bedarf es neuer Vorschriften um das Chaos im
Schrifttum und im Rechtsverkehr zu beseitigen.
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