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AUFSATZE

Die GbR im Grundbuch - was nun?

Von Notar Sebastian Ruhwinkel, Deggendorf

Praxis untersucht werden.

Mit Beschluss vom 4.12.2008" hat der BGH entschieden, dass eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter ihrer Bezeichnung
im Grundbuch eingetragen werden kann. Mit diesem Beitrag sollen die Auswirkungen der Entscheidung auf die notarielle

Il. Die zwei (?) Fragen

Seit der Entscheidung des BGH zur Anerkennung der Teil-
rechtsfihigkeit der GbR wird — neben anderen Fragen —
diskutiert, wie man mit dieser Gesellschaft nun im Grund-
buchverkehr umgehen kann.? Der 2. Zivilsenat des BGH hat
schon mit Urteil vom 25.9.2006> entschieden, die GbR kénne
Eigentiimerin von Immobiliarsachenrechten sein. Dies hat der
5. Zivilsenat des BGH im Urteil vom 25.1.2008* bestétigt.

Halt man die Priamissen, die GbR sei rechtsfahig und konne
Immobiliarsachenrechte erwerben, fiir richtig,’ stellt sich eine
Frage: Wie kann man die GbR oder an ihrer Stelle ihre Gesell-
schafter im Grundbuch eintragen, ohne die Funktion des
Grundbuchs und damit den Grundstiicksverkehr zu beein-
trachtigen? Leider reduziert der BGH in seiner Entscheidung
vom 4.12.2008 den Grundstiicksverkehr auf den Nachweis
der Eintragungsvoraussetzungen. Schlimmer noch, er trennt
die Frage nach der Eintragung von der nach den Anforderun-
gen an den Nachweis und stellt die Fragen dann auch noch in
der falschen Reihenfolge. Beantwortet wird nur (als ,.erste)
die Frage, wie die GbR im Grundbuch bezeichnet werden

1 MittBayNot 2009, 225 (in diesem Heft).

2 Die Fundstellen sind, wenn nicht vollstdndig, dann zumindest in
ausreichender Zahl, im hier besprochenen Beschluss genannt.

3 MittBayNot 2007, 118.
4 NJW 2008, 1378 = NotBZ 2008, 156.

5 Dass ich beide Priamissen kritisch sehe habe ich in FS Wolfsteiner,
2008, S. 175 ff. dargelegt.

muss. Da aber, wie der BGH selbst betont, das Verfahrens-
recht nur dienende Funktion hat, hitte es nahegelegen, die
materiellrechtlichen Auswirkungen der verschiedenen verfah-
rensrechtlichen Moglichkeiten® zu untersuchen, um sich dann
fiir das am besten geeignete Verfahren zu entscheiden.

Der BGH begriindet zwar sein Ergebnis, die GbR sei verfah-
rensrechtlich wie sonstige Personengesellschaften unter
ihrem Namen und mit ihrem Sitz (und mangels eines Namens
durch Nennung ihrer Gesellschafter) im Grundbuch einzutra-
gen. Blendet man alle Konsequenzen aus, liegt dies durchaus
nahe, so dass mir der Begriindungsaufwand, den der BGH da-
fiir noch benétigt, eher grof scheint. Dass trotz dieses Auf-
wandes mit keinem Wort auf die Probleme eingegangen wird,
die durch die Eintragung der GbR unter ihrem Namen im
Grundbuch entstehen, ist bedauerlich und besonders kritik-
wiirdig. Die Vielzahl der vom BGH zitierten Autoren vertritt
natiirlich unterschiedliche Meinungen. Fast alle von ihnen
haben sich aber Gedanken iiber die Folgen ihrer Rechtsauffas-
sung gemacht. Dies gilt vor allem fiir die Frage, wie rechtssi-
cherer Erwerb von der GbR moglich bleiben soll, d. h. welche
Wirkungen die Abweichung des ,,Seins* vom ,,Schein® der
Grundbuchlage und etwa sonst vorgelegter Unterlagen hat
und ob ein Gutglaubenstatbestand eine Briicke zwischen
Schein und Sein herzustellen vermag. Der BGH dagegen zieht
sich bei den de lege lata unklaren und nicht entscheidungs-
erheblichen Fragen darauf zuriick, den Gesetzgeber zum Han-

6 Eintragung nur der Gesellschaft, Eintragung nur der Gesellschafter
und Eintragung von Gesellschaft und Gesellschaftern.

Aufsatze
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deln aufzufordern’ und stellt fest, bis das geschehen sei, miisse
man Schwierigkeiten eben in Kauf nehmen.

Diese Haltung lisst auch befiirchten, dass sich der BGH der-
zeit nicht von seiner Linie abbringen lassen wird und seine
Rechtsprechung korrigiert. Da es sich die Praxis der Notare
und Grundbuchidmter nicht so leicht machen kénnen wie der
BGH, sich also zuriicklehnen und auf den Gesetzgeber hof-
fen, miissen zumindest einigermaflen tragfihige Losungen
gefunden werden, um den Rechtsverkehr mit der GbR auf-
rechtzuerhalten, damit nicht die Entscheidung des BGH den
rechtsgeschiftlichen Verkehr mit Grundeigentum verhindert.®
Im Folgenden sollen daher die hiufigsten in der Notar- und
Grundbuchpraxis vorkommenden Fallgestaltungen unter An-
wendung der Auffassung des BGH untersucht und dabei die
nun bestehende Rechtslage mit der aus der Sicht eines ge-
ordneten Grundstiicksverkehrs wiinschenswerten verglichen
werden.

Il. Falle aus der Praxis

1. Rechtserwerb durch die GbR

Fall 1 a:

Die Rechtsanwilte A, B und C legen ihr Vermdgen in Immo-
bilien an und haben dazu bereits vor einigen Jahren eine GbR
gegriindet. Einen schriftlichen Gesellschaftsvertrag gibt es
nicht (,,wir bekommen keine Schwierigkeiten).” Was genau
Inhalt der gesellschaftsvertraglichen Regelungen ist, ist — zu-
mindest aus der Sicht des Notars — nicht zuverlédssig zu kldren.
Nach stidndiger Praxis wird die Gesellschaft entsprechend der
gesetzlichen Regelung von allen Gesellschaftern gemein-
schaftlich vertreten. Zum Gesellschaftsvermogen soll nun ein
weiteres, mit einem Mietshaus bebautes Grundstiick erworben
werden.

Fall 1 b:

Die Gesellschaft wird gleichzeitig mit dem Grundstiicks-
erwerb gegriindet.

Fall 1 c:

Kéufer soll die Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz
13-37 GbR mit dem Sitz in Berlin sein, deren Gesellschafter
A, B und C sind.

a) Bezeichnung als Kaufvertragspartei

Mit seinem Beschluss vom 4.12.2008 hat der BGH nochmals
bekriftigt, dass die Gesellschaft selbst das Eigentum erwirbt.

7 Umso trauriger, da nicht der Gesetzgeber das Problem verursacht
hat, sondern der BGH selbst durch die Anerkennung der Rechtstihig-
keit der GbR (BGHZ 146, 341). Und gerade bei der Frage nach dem
Gutglaubensschutz stellt der BGH zunichst fest ,,Der materiellen
Grundbuchfihigkeit der GbR steht auch nicht entgegen, dass der Er-
werb von Eigentum ... von einer GbR auf Schwierigkeiten stot, die
sich in dieser Form bei anderen rechtsfihigen Personengesellschaften
nicht stellen.” Und zwei Sitze spiter sagt er ,,Ob diesen Schwierig-
keiten bis zu ihrer erforderlichen Beseitigung durch den Gesetzgeber
dadurch begegnet werden kann, dass ...“ Der BGH sieht also das
Problem nach der Reichweite des offentlichen Glaubens im Grund-
buch, er will es nur offenbar nicht 16sen.

8 Der BGH erklirt in seiner Entscheidung, das ,,Grundbuchrecht soll
den rechtsgeschiftlichen Verkehr mit dem nach biirgerlichen Recht
moglichen Grundeigentum und beschrinkten dinglichen Rechten an
Grundstiicken ... auf sichere und verldssliche Weise ermoglichen,
aber nicht verhindern“. An diesem Mafstab gemessen ist die Ent-
scheidung des BGH bei gewogener Betrachtung unvollstindig,
kritisch gesehen sogar kontraproduktiv.

9 Nur um den Eindruck zu vermeiden, ich wiirde abwegige Fille
konstruieren: Diese GbR gibt es tatséchlich.

Hinsichtlich der Bezeichnung im Grundbuch hat er dabei auf
die registerfihigen rechtsfihigen Personengesellschaften ab-
gestellt. Es sollen der Name sowie, falls erforderlich, als
zusitzliche Identifizierungsmerkmale der ,,gesetzliche Vertre-
ter* und der Sitz treten. Fiihrt die Gesellschaft keinen Namen,
soll die Eintragung durch ,,Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
bestehend aus ...“ und Nennung der Namen der Gesellschafter
erfolgen.

Dem wiirde ich nun auch bei der Bezeichnung der Gesell-
schaft im Kaufvertrag folgen. Ausgenommen allerdings ist
die Nennung des gesetzlichen Vertreters, bei der ich sogar die
Zulassigkeit der Eintragung bezweifle. Die Eintragung der
vertretungsbefugten Person(en) bringt ndmlich keinen Er-
kenntnisgewinn fiir die Identifikation der Gesellschaft,'® son-
dern allenfalls einen Anhaltspunkt, wo mit Nachforschungen
zur Identifikation begonnen werden konnte. Und solche
Anhaltspunkte, wie z. B. die derzeitige Meldeadresse einer
natiirlichen Person, werden auch sonst nicht im Grundbuch
eingetragen. Die Formulierung im Kaufvertrag (die aber ent-
sprechend auch fiir die Auflassung und fiir die Grundbuchein-
tragung gilt) wiirde, ganz konsequent, wie folgt lauten:

Im Fall 1 a:

Die Eheleute X (im Folgenden ,,Verkdufer) verkaufen an
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, bestehend aus A, B
und C (im Folgenden ,,Kaufer) zum Alleineigentum das
in § 1 ndher bezeichnete Grundstiick.

Im Fall 1 b:

Die Eheleute X (im Folgenden ,,Verkdufer*) verkaufen an
die mit dieser Urkunde errichtete Gesellschaft biirger-
lichen Rechts, bestehend aus A, B und C (im Folgenden
,Kéufer) zum Alleineigentum das in § 1 niher bezeich-
nete Grundstiick.

Im Fall 1 c:

Die Eheleute X (im Folgenden ,,Verkdufer) verkaufen an
die Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz 13-37 GbR
mit dem Sitz in Berlin (im Folgenden , Ké&ufer) zum
Alleineigentum das in § 1 niher bezeichnete Grundstiick.

Allerdings bin ich der Auffassung, dass als ,,Identifizierungs-
merkmal®, auch wenn die Gesellschaft einen Namen fiihrt,
immer auch die Nennung der Gesellschafter zulissig ist. Dies
sieht wohl der BGH auch so, denn die von ihm genannten
Merkmale scheinen nicht abschlieBend gemeint. Er verweist
auf § 15 Abs. 1 lit. a) GBV, der das ebenfalls nicht ist und fiir
Gesellschaften ohne Namen auf die in § 15 Abs. 3 Satz 1 GBV
vorausgesetzte Buchung im Grundbuch. Ich halte diese Form
der Bezeichnung aus Rechtssicherheitsgriinden auch fiir vor-
zugswiirdig, denn sie erhoht die Chance einer sicheren Identi-
fizierung der Gesellschaft erheblich. Der Kaufvertrag wiirde
in Fall 1 c also lauten:

Die Eheleute X (im Folgenden ,,Verkdufer*) verkaufen an
die Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz 13-37 GbR
mit dem Sitz in Berlin bestehend aus den Gesellschaftern
A, B und C (im Folgenden ,,Kaufer) zum Alleineigentum
das in § 1 ndher bezeichnete Grundstiick.

Dariiber hinaus bin ich nach wie vor!! der Auffassung, dass
auch Verkauf und Auflassung an ,,A, B und C in Gesellschaft

10 Zu den materiellrechtlichen Folgen (eigentlich zur Folgenlosig-
keit) der Eintragung des Vertreters siehe unten Ziffer 3. a.

11 Vgl. MittBayNot 2007, 92, 94.
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biirgerlichen Rechts* geniigen wiirde, um letztlich die Gesell-
schaft als Kéufer und neuen Eigentiimer zu kennzeichnen.
Der BGH spricht unter IV. 3. e) cc) seiner Entscheidung vom
4.12.2008 davon, diese Bezeichnung sei ,,prozessual nicht
mehr erreichbar. Das bedeutet aber — iibertragen auf den
Grundbuchverkehr — nur, dass eine entsprechende Grund-
bucheintragung nicht mehr verlangt werden kann. Um Dis-
kussionen mit dem Grundbuchamt um die richtige Auslegung
zu vermeiden, sollte der Notar in seinen Urkunden kiinftig
besser eine vom BGH zugelassene Formulierung verwenden.

Im Urkundeneingang wird man die Gesellschaft — ebenfalls als
Konsequenz — auch auffiihren. Das konnte wie folgt aussehen:

Fall 1 a:

A, B und C handeln hier im eigenen Namen'? und im
Namen der aus ihnen als nach ihrer Angabe einzigen
Gesellschaftern bestehenden Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, die selbst keinen Namen fiihrt.

Fall 1 c:

A, B und C handeln hier im eigenen Namen und im Namen
der aus ihnen als nach ihrer Angabe einzigen Gesellschaf-
tern bestehenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit
dem Namen ,Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz
13-37 GbR* und dem Sitz in Berlin (Postanschrift: Alex-
anderplatz 23, 10178 Berlin).

Ob man im Fall 1 b die Gesellschaft schon im Urkundenein-
gang nennt (,,... handeln hier im eigenen Namen und im Na-
men der mit dieser Urkunde gegriindeten Gesellschaft biirger-
lichen Rechts ...*) oder nicht, ist nach meiner Auffassung
Geschmackssache.'® § 9 BeurkG ist in jedem Fall gewahrt,
denn ob ein Beteiligter im Urkundeneingang oder im Text der
Urkunde aufgefiihrt ist, ist gleichgiiltig.'*

b) Existenz der Gesellschaft

Die Existenz der Gesellschaft muss der Notar nicht priifen.
Wenn der Sachverhaltsvortrag der Gesellschafter keine Zwei-
fel aufkommen lésst, kann sich der Notar auf die Angaben der
Beteiligten verlassen.!

Erkldren in einem Kaufvertrag mehrere Personen, sie handel-
ten im Namen einer zwischen ihnen bestehenden Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, kann man darin wohl auch eine kon-
kludente Bestdtigung der Gesellschaft sehen. Haben die an-
geblichen Gesellschafter keine Gesellschaft und wollen sie
insgeheim auch keine griinden, so halte ich diesen Vorbehalt
— entsprechend § 116 BGB — fiir unbeachtlich. Zwar ist die
Griindung oder Bestitigung einer Gesellschaft ein Rechtsge-
schift, an dem nur die Gesellschafter beteiligt sind. Hat aller-
dings das Bestehen der Gesellschaft fiir Dritte Bedeutung und
kennt der Dritte den geheimen Vorbehalt nicht, miissen sich
die Gesellschafter am objektiven Bedeutungsgehalt ihrer
Erkldrungen festhalten lassen.'®

12 Siehe dazu unten lit. ¢) cc).

13 Bei Verlesung des Urkundeneingangs gibt es ja die GbR noch
nicht — allerdings auch noch nicht, wenn man die Stelle vorliest, an
der die GbR kaulft.

14 Vgl. statt aller Winkler, BeurkG, 16. Aufl., § 9 Rdnr. 12; aller-
dings muss die GbR wohl in jedem Fall nach § 8 Abs. 4 DONot in
Spalte 3 der Urkundenrolle aufgefiihrt werden.

15 Etwas ausfiihrlicher habe ich das schon in MittBayNot 2008, 92,
93 a. E. dargestellt.

16 Wobei man mit Vertragspartnern, die sich auf einen solchen ge-
heimen Vorbehalt berufen wiirden, wohl immer Schwierigkeiten be-
kommen wird — gleich unter welcher Gesellschaftsform sie handeln.

Alternativ konnte man auch die Grundsitze der fehlerhaften
Gesellschaft anwenden, die ja zumindest auch dem Verkehrs-
schutz dienen.'” Da mir aber unklar ist, wie eine nur fiktiv als
wirksam behandelte Gesellschaft Inhaberin von Rechten bzw.
dariiber verfiigungsbefugt sein kann (ist die Fiktion eines
Rechtstragers auch rechtsfihig? Ist die Gesellschaft, obwohl
unwirksam, gleichzeitig doch wirksam — die ,,wirksam/un-
wirksame* Gesellschaft? Es hilft hier ja kein guter Glaube an
ein offentliches Register wie bei der Personenhandelsgesell-
schaft) scheint mir die — jedenfalls konkludente — Bestétigung
der Gesellschaft verlisslicher.

Um letzte Zweifel zu beseitigen — eine Amtspflicht dazu sehe
ich aber, wie gesagt, nur in besonders gelagerten Ausnahmefil-
len —und in tatsdchlich festgestellten Zweifelsfillen bleibt nur,
die Gesellschaft ausdriicklich zu bestitigen und dabei zugleich
eine Neufassung des Gesellschaftsvertrages zu vereinbaren.

Fiir den Nachweis der Existenz der Gesellschaft gegeniiber
dem Grundbuchamt geniigt der Kaufvertrag in allen geschil-
derten Fillen — entweder ist die Gesellschaft im Vertrag selbst
vereinbart oder bestitigt oder es ergibt sich aus den im Vertrag
niedergelegten und damit 6ffentlich beurkundeten Erklidrun-
gen der Gesellschafter, dass es die Gesellschaft gibt.

c) Vertretung und Vertretungsnachweis

Fall 2 a:

(Fortsetzung von Fall 1): Zum Termin erscheint nur A. Er legt
offentlich beglaubigte Vollmachten aus dem Jahr 1988 vor, in
denen B und C den A umfassend und unter Befreiung von
§ 181 BGB ,,zur Vertretung in allen Grundstiicksangelegen-
heiten, insbesondere bei Erwerb und VeriduBerung, Belas-
tung ...“ bevollmdchtigen. Unter Verwendung dieser Voll-
machten wurden bereits mehrere Vertrige geschlossen, mit
denen zum Gesellschaftsvermdgen Immobilien erworben
wurden.

Fall 2 b:

(Abwandlung von Fall 1 a und 2 a): Es gibt einen neueren,
allerdings blo8 schriftlichen Gesellschaftsvertrag. Danach ist
Gesellschafter A allein zur Vertretung berechtigt.

aa) Was meint der BGH mit ,,Nachweis*“?

Der BGH diskutiert in der Entscheidung vom 4.12.2008 den
Nachweis der Vertretung der Gesellschaft bei der Frage der
materiellen Grundbuchfihigkeit der GbR, und zwar bevor er
seine in der Einleitung geschilderten zwei Fragen stellt. Den-
noch irrt der Leser, wenn er glaubt, der BGH &uf3ere sich zum
materiellrechtlichen Vertretungsnachweis — vielleicht sogar
mit Gutglaubensschutz. Liest man den vom BGH zitierten
Beitrag von Leipold,'8 geht es allein um die Wahrung von § 29
GBO." Das wiederum ist etwas enttiuschend, denn dass

17 Vgl. z. B. BGH, NJW 1992, 1503.
18 In FS Canaris, 2007, S. 221, 232.

19 Praxisfremd ist dabei der Hinweis auf die angeblich bestehende
Parallelproblematik bei einer noch nicht im Handelsregister eingetra-
genen OHG. Entsteht die Gesellschaft gleichzeitig mit dem Erwerb,
wird {iblicherweise vor Grundbuchvollzug die Eintragung im Han-
delsregister erfolgen — sei es, weil es sich um eine vermogensver-
waltende OHG handelt, die erst mit Eintragung im Handelsregister
entsteht, sei es, weil man vor Grundbuchvollzug noch die Erteilung
der Unbedenklichkeitsbescheinigung abwarten muss. Und Eintra-
gungen fiir eine nicht gleichzeitig mit dem Erwerb entstehenden,
sondern bereits im Handelsregister eingetragenen Personenhandels-
gesellschaft hat die Praxis bisher tunlichst vermieden — wie sollte
man einen Nachweis iiber die Verhiltnisse der Gesellschaft fiihren,
wenn die Eintragung im Handelsregister unterbleibt?

Aufsatze
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Gesellschafter einer GbR offentliche oder offentlich beglau-
bigte Urkunden vorlegen konnen, aus denen sich die (Existenz
und) Vertretungsverhéltnisse einer Gesellschaft ergeben, ist ei-
gentlich klar. Spannender ist doch, wie die Lage ist und was die
Folgen sind, wenn diese Urkunden alle Tatsachen richtig abbil-
den. Fiir die Praxis hilfreich ist nur der am Rande geduBerte?
Hinweis, dass dem Grundbuchamt keine Nachweise erbracht
werden miissen, dass die vorgelegten Urkunden noch gelten
und nicht weitere Urkunden bezogen auf die nachzuweisende
Tatsache bestehen. Eigentlich keine neue Erkenntnis, ist dies
bei manchen Grundbuchimtern offenbar jiingst im Zusam-
menhang mit der GbR in Vergessenheit geraten.?!

bb) Nachweise im Grundbuchverfahren

Es geniigt also beim Erwerb durch die GbR die Vorlage der
offentlichen oder offentlich beglaubigten Urkunden, aus de-
nen sich ergibt, dass eine GbR besteht und wer sie vertreten
kann. Hinsichtlich des Bestehens der GbR geniigt beim
Erwerb durch eine GbR immer der Erwerbsvertrag (siehe
oben), hinsichtlich der Vertretungsbefugnis geniigt er nur
dann, wenn darin entweder Vereinbarungen beziiglich der
Vertretungsbefugnis getroffen werden oder nach ihrer Angabe
alle Gesellschafter namens der GbR handeln (§§ 709, 714
BGB). Sonst ist der Gesellschaftsvertrag bzw. der die Vertre-
tung betreffende Teil davon (also auch ein Nachtrag iiber ab-
weichende Vertretungsbefugnis) in offentlicher oder offent-
lich beglaubigter Form vorzulegen. Will man nur die Vertre-
tungsverhéltnisse der Gesellschaft 6ffentlich machen, bietet
sich — wohlgemerkt unter Ausblendung von Fragen des Gut-
glaubensschutzes und ausschlieflich zum Nachweis im
Grundbuchverfahren — eine Erkldrung an, deren Inhalt sich an
folgendem Beispiel orientieren kann:

Wir, A, B und C, haben mit Vertrag vom ... eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts gegriindet, die keinen Namen
fiihrt. Wir bestitigen als nach wie vor einzige Gesellschaf-
ter vorsorglich heute nochmals die Griindung dieser Ge-
sellschaft. Wir haben vereinbart, dass jeder von uns be-
rechtigt ist, die Gesellschaft allein und unter Befreiung
vom Verbot des Insichgeschifts zu vertreten. Wir bestéti-
gen auch diese Vereinbarung vorsorglich nochmals.

Die von manchen Grundbuchdmtern neuerdings zum Teil ge-
forderten eidesstattlichen Versicherungen der Gesellschafter
sind dagegen nicht nur iiberfliissig, sie diirfen nach geltendem
Recht gar nicht gefordert werden. Nicht schon weil eine GbR
besteht, sind die Gesellschafter verdéchtig, falsche Urkunden
iiber die Gesellschaft vorzulegen. Eine hohere Richtigkeitsge-
wiihr ist mit der eidesstattlichen Versicherung in den hier pro-
blematischen Fillen ebenfalls nicht verbunden. Wollen die
(Schein-)Gesellschafter tduschen und damit einen strafbaren
Betrug begehen, werden sie sich von der angedrohten Strafe
fiir eine falsche Versicherung an Eides statt ebenso wenig ab-
halten lassen. Die eidesstattliche Versicherung als Beweismit-
tel ist im Grundbuchverfahren — ausgenommen im Fall des
§ 35 Abs. 3 GBO - dariiber hinaus ohnehin unzuléssig.??> Und
ein Vollbeweis ist im Grundbuchverfahren durch die Beweis-

20 In der drittletzten Randziffer des Beschlusses; der dritte Leitsatz
ist insoweit missverstdndlich, da er sich nur auf gerichtliche Ent-
scheidungen bezieht. Liest man die Begriindung ganz, meint der
BGH das aber auch fiir notarielle Urkunden.

21 Beispiel: Beantragt der Notar mit der Ausfertigung einer Auflas-
sung Eigentumsumschreibung, muss er auch keinen Nachweis vorle-
gen, dass die Einigung nicht zwischenzeitlich aufgehoben oder wegen
Drohung angefochten wurde. Siehe dazu auch sogleich in lit. bb).

22 Demharter, GBO, 26. Aufl., § 29 Rdnr. 23 und § 1 Rdnr. 51
m. w. N.

mittelbeschrinkung auf offentliche oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden weder erforderlich noch moglich. Als Bei-
spiel®* sei hier der Fall genannt, dass der Eigentiimer nach
Beurkundung einer Grundschuld den zu sichernden Kredit-
vertrag nach den Vorschriften iiber den Verbraucherkredit
rechtzeitig widerruft und sich Bank und Eigentiimer als Folge
dartiber einigen, dass die Grundschuld nicht bestellt werden
soll. Wird die Grundschuld dennoch im Grundbuch eingetra-
gen, weil dem Notar dieser Sachverhalt nicht mitgeteilt wird
und er auftragsgemill den Vollzug betreibt, entsteht auch
keine Grundschuld. Das Grundbuchamt aber braucht sich um
solche Sachverhaltsinderungen nicht zu kiimmern. Und da
dies immer so ist, besteht auch kein Grund, hiervon bei der
GbR allein mit dem Argument, der Vollbeweis konne nicht
gefiihrt werden, abzuweichen und weitere Nachweise zu ver-
langen. So sieht das, wie in lit. aa) bereits erwéhnt, auch der
BGH in seinem Beschluss vom 4.12.2008.

Bei Fall 2 b wire die Beglaubigung also nachzuholen, und
zwar zum Schutz des Verkédufers bevor Eintragungen fiir den
Kiufer im Grundbuch vorgenommen werden.>*

Problematisch ist der Nachweis in Fillen, in denen — gerade
bei groBleren Gesellschaften — die Vertreter durch Beschluss
gewihlt werden. Den Nachweis, dass eine Versammlung ord-
nungsgemil einberufen wurde, wird man regelmifig nicht
durch 6ffentliche oder dffentlich beglaubigte Urkunden fiihren
konnen.? Und die notarielle Protokollierung von Gesellschaf-
terversammlungen bei einer GbR diirfte eher die Ausnahme
sein, so dass auch ein Nachweis iiber das ordnungsgemailie
Zustandekommen des Beschlusses und iiber dessen Inhalt
ebenfalls nicht in der gebotenen Form zu fiihren ist. Eine Vor-
schrift entsprechend § 26 Abs. 4 WEG gibt es fiir die GbR
auch nicht. Abgesehen vom Fall der Vollversammlung, iiber
die ein notarielles Tatsachenprotokoll errichtet wird, ist der
grundbuchtaugliche Vertretungsnachweis nur durch eine Er-
klarung siamtlicher Gesellschafter zu 6ffentlicher oder 6ffent-
lich beglaubigter Urkunde moglich, in der die Gesellschafter
feststellen, wer die Gesellschaft vertritt (da es nach §§ 709,
714 BGB der Disposition der Gesellschafter unterliegt, wer
die Gesellschaft vertritt). Beigefiigt werden miissen natiirlich
in beiden Fillen der Gesellschaftsvertrag und ggf. die Ver-
trige iiber Gesellschafterwechsel — jeweils in Offentlicher
oder offentlich beglaubigter Form.

Dass damit gerade bei Gesellschaften mit einer grolen Zahl
von Gesellschaftern der grundbuchtaugliche Nachweis mit
erhohten Schwierigkeiten verbunden ist, halte ich fiir kein
Problem, dessen Losung man den Beteiligten nicht zumuten
kann. Wer die Eintragung in ein 6ffentliches Register scheut,?
muss es auch hinnehmen, dass er Nachweise iiber gesell-
schaftsrechtliche Verhiltnisse nicht oder nur schwer fiihren
kann.

cc) Gutglaubensschutz beim Erwerb durch die
GbR nétig? Folgen fiir die Vertragsgestaltung

Viel wichtiger fiir den Rechtsverkehr mit der GbR als der for-
malisierte Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt ist die
Frage, ob und wenn ja welche Wirkungen vorgelegte Nach-
weise materiellrechtlich haben, d. h. ob sie mit einer Gutglau-

23 Neben dem bereits in Fn. 21 erwihnten.

24 Die Anerkennung der Unterschrift bei der Beglaubigung diirfte
konkludent ebenfalls eine Bestitigung des Vertrages und der darin
getroffenen Vertretungsregelung sein.

25 Welche Gesellschaft 14dt ihre Gesellschafter schon per Gerichts-
vollzieher ein?

26 Oder eine bei Beteiligung einer Vielzahl von Gesellschaftern
kaum geeignete Gesellschaftsform wihlt.
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benswirkung versehen sind. Nach meiner Auffassung spielt
das beim Erwerb durch eine GbR keine andere Rolle als bei
anderen erwerbenden Rechtstragern. Der ,.falsche Vertreter
oder der Vertreter einer nicht existierenden Person sind keine
Spezialprobleme der GbR. Selbst bei der Frage nach der
Loschung einer bereits eingetragenen Vormerkung im Falle
von Storungen hilft ein etwaiger Gutglaubensschutz nicht
weiter — der Verkdufer hat dann ja positive Kenntnis davon,
dass er sich auf den Rechtscheinstriger nicht verlassen kann.
Die Frage nach dem Gutglaubensschutz beim Rechtsverkehr
mit der GbR verweise ich daher auf den Abschnitt , Erwerb
von einer GbR* (Ziffer 3).

Demnach miissen beim Erwerb durch eine GbR auch nicht
besondere Vorkehrungen zur Sicherung des Leistungsaustau-
sches wie z. B. Abwicklung iiber ein Anderkonto oder Vorlage
einer Kaufpreisbiirgschaft getroffen werden, bevor fiir die
GbR Eintragungen im Grundbuch vorgenommen werden. Fiir
den Notar geniigend ist die Vorlage der Urkunden, die zum
Grundbuchvollzug nétig sind, d. h. die die Existenz der GbR
und die Vertretungsbefugnis der handelnden Person(en) fiir
die GbR in der gebotenen Form nachweisen. So viel allerdings
schon vorab: empfehlenswert ist der Erwerb durch eine GbR
derzeit dennoch nicht — warum, wird in Ziffer 3 ¢) erldutert.

Um den Kreis der Schuldner zu vergrofern und die Wahr-
scheinlichkeit fiir den Verkdufer zu verringern, dass er mit
Forderungen ausfillt, ist es allerdings empfehlenswert, die
Gesellschafter der GbR zusitzlich fiir die Verbindlichkeiten
aus und aufgrund des Kaufvertrages zu verpflichten (und zwar
unabhingig davon, ob sie gesellschaftsrechtlich haften). Der
BGH hat die ZweckmaiBigkeit eines solchen Vorgehens
bereits angedeutet.”’ Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
Gesellschafter nach Auffassung des BGH? allein aufgrund
ihrer gesellschaftsrechtlichen Haftung keine Handlungen der
Gesellschaft, insbesondere nicht die Abgabe von Willens-
erkldrungen schulden. Die entsprechende Bestimmung im
Kaufvertrag konnte daher wie folgt aussehen:

Mitverpflichtung

A, B und C verpflichten sich — ggf. neben einer gesell-
schaftsrechtlich ohnehin bestehenden Haftung und unab-
hingig von dieser — als Gesamtschuldner zusammen mit
dem Kaiufer zur Erfiillung aller Verpflichtungen des Kiu-
fers aus dieser Urkunde oder aufgrund dieser Urkunde. Sie
garantieren auflerdem, dass die Gesellschaft besteht und
dass sie in der Lage sind, durch Ausiibung von Gesell-
schafterrechten die Vornahme aller aus dieser Urkunde
oder aufgrund dieser Urkunde geschuldeten Erkldrungen,
Handlungen oder sonstigen Mafinahmen durch den Kéufer
zu bewirken; im Falle der Verletzung dieser Garantie sind
sie dem Verk#ufer gesamtschuldnerisch und verschuldens-
unabhingig zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Der Kéufer sowie A, B und C unterwerfen sich wegen ihrer
Verpflichtung zur Bezahlung des Kaufpreises der soforti-
gen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde.

Soweit Gesellschafter dies — trotz Hinweis auf ihre gesell-
schaftsrechtlich ohnehin bestehende Haftung — nicht wollen

27 In der Entscheidung BGHZ 146, 341: ,,In Passivprozessen ist es
[...] immer ratsam, neben der Gesellschaft auch die Gesellschafter
personlich zu verklagen.*

28 NJW 2008, 1378 = NotBZ 2008, 156.

oder eine Mitverpflichtung z. B. aufgrund der groflen Zahl der
Gesellschafter nicht moglich ist, kann man im Vertrag oder
auf andere, jedoch dokumentierte Weise folgenden Hinweis
erteilen:

Der Notar kann nicht abschlieend priifen, ob es die Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts iiberhaupt gibt und wer ihre
Gesellschafter sind. Es ist nicht geklart, ob und inwieweit
dem Verkdufer allein deshalb Rechte gegeniiber dem Kéu-
fer und seinen Gesellschaftern zustehen, weil A die dieser
Urkunde beigefiigten Unterlagen iiber seine Vertretungs-
befugnis vorgelegt hat. Er hat daher dem Verkéufer emp-
fohlen, auch die Gesellschafter vertraglich zur Erfiillung
der Anspriiche gegen den Kéufer zu verpflichten oder sich
Sicherheiten fiir die Erfiillung der Kiuferpflichten, z. B. in
Form einer Bankbiirgschaft oder durch Einzahlung des
Kaufpreises auf Notaranderkonto? vor Eintragung von
Rechten fiir den Kéufer, geben zu lassen. Der Verkdufer
wiinschte dennoch Beurkundung des Vertrages mit dem
hier niedergelegten Inhalt.

dd) Die Verwendung von ,Altvollmachten*

Vollmachten wie in Fall 2 a waren und sind noch weit verbrei-
tet. Da erst nun und selbst jetzt nur langsam klar wird, wie im
Grundbuchrecht mit der GbR umgegangen werden muss,
konnen diese Vollmachten in der Regel dahin ausgelegt wer-
den, dass auch der Erwerb zum Gesellschaftsvermogen einer
GbR, an der die betreffende Person beteiligt ist, von der Ver-
tretungsbefugnis umfasst sein sollte. Dies gilt ohnehin fiir
Vollmachten, die vor der Entscheidung des BGH zur Teil-
rechtsfihigkeit der GbR erteilt wurden — damals durfte der
Rechtsverkehr ja noch davon ausgehen, dass das ,,Gesell-
schaftsvermogen‘ eigentlich Vermogen der Gesellschafter ist.
Selbst nach der Anerkennung der Teilrechtsfihigkeit durch
den BGH war es zunichst unklar, ob und wenn ja in welcher
Form die GbR im Immobiliarverkehr beteiligt ist. In Bayern,
aber auch in anderen Teilen der Bundesrepublik musste man
aufgrund der Haltung der Obergerichte® und der ihr folgen-
den Grundbuchpraxis sogar so handeln, als sei die GbR ge-
rade nicht grundbuchfihig. Als Kompensation fiir diese
Rechtsunsicherheit ist eine weite, am Sinn und nicht am un-
mittelbaren Wortlaut orientierte Auslegung solcher Vollmach-
ten geboten. Die Bestditigung von damit geschlossenen
Rechtsgeschiften ist daher nicht notig.

Soll in Zukunft ein Kaufvertrag mit einer solchen Vollmacht
geschlossen werden, wiirde ich sie jedoch nicht mehr akzep-
tieren. Als Notar hat man hier die Anderung der Rechtslage®
als Argument auf seiner Seite, um auch unwillige Beteiligte
zu iiberzeugen. Erforderlich sind also — beim Erwerb — die
grundbuchrechtlich notigen Nachweise sowie — folgt man
meinem Vorschlag zur Absicherung des Verkédufers — Voll-
machten zur gesamtschuldnerischen Ubernahme der Ver-
pflichtungen aus dem Erwerbsvertrag durch die Gesellschaf-
ter.

29 Wenn die angeblichen Gesellschafter trotz der gesellschaftsrecht-
lich ohnehin bestehenden Haftung die Ubernahme von Vertrags-
pflichten nicht wollen, wiirde mich das misstrauisch machen, so dass
entgegen dem Regelfall doch iiber zusitzliche Sicherungen bei der
Vertragsabwicklung nachgedacht werden muss.

30 Siehe Fn. 7.

31 BayObLG, MittBayNot 2003, 60; MittBayNot 2005, 143; OLG
Celle, RNotZ 2006, 287; OLG Schleswig, NotBZ 2008, 38; offen
OLG Hamm, NotBZ 2008, 34.

32 Der BGH spricht in seiner Entscheidung vom 4.12.2008 selbst
von einer ,,Veréinderung der Rechtslage®. Der geneigte Leser fragt
sich: ,,Wann ist die in Kraft getreten?* und ,Ist fiir Anderungen der
Rechtslage nicht eher der Gesetzgeber zustindig?*
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ee) Exkurs: Vollmachtloser Vertreter

Nur kurz, da es sich nicht um ein Spezialproblem der GbR
handelt, sei in diesem Zusammenhang auf ein Urteil des BGH
vom 12.11.2008% hingewiesen. Danach haftet ein vollmacht-
loser Vertreter einer nicht existierenden Person nicht, wenn
die Vertragspartner zwar vom Fehlen seiner Vertretungsbe-
fugnis wussten, nicht aber, dass es den ,,Vertretenen‘ gar nicht
gibt.

Folge dieser Entscheidung ist, dass man schon im Allgemei-
nen zuriickhaltender bei der vollmachtlosen Vertretung sein
wird, diese also nur noch zulassen wird, wenn es bekannt ist
oder genug Indizien dafiir vorliegen, dass es den Vertretenen
tatsidchlich gibt (z. B. weil dieser im Grundbuch eingetragen
ist). Ist das — gleich aus welchem Grund — nicht der Fall, wird
man entweder auf die miindlich erteilte Vollmacht ausweichen
oder eine schadensersatzbewehrte und verschuldensunabhin-
gige Garantie des Vertreters in den Vertrag aufnehmen, dass
der Vertretene tatsichlich existiert. Da die Existenz einer GbR
selten sicher nachzuweisen ist, wird man ihrem Vertreter in
Zukunft immer eine entsprechende Garantie abverlangen,
wenn er nicht miindlich erteilte Vollmacht behauptet.

2. ,Namensdnderung“ und Abtretung von
Gesellschaftsanteilen

Fall 3 a:

Im Grundbuch sind als Eigentiimer eines Grundstiicks A und
B als Gesellschafter biirgerlichen Rechts eingetragen. An der
Gesellschaft sind inzwischen etwa 1 000 Gesellschafter betei-
ligt. Die Gesellschaft fiihrt den Namen , Immobiliengemein-
schaft Alexanderplatz 13-37 GbR* und hat ihren Sitz in Ber-
lin. Die Gesellschaft soll nun unter ihrem Namen und unter
Angabe ihres Sitzes im Grundbuch eingetragen werden.

Fall 3 b:

Im Grundbuch sind als Eigentiimer eines Grundstiicks A, B
und C als Gesellschafter biirgerlichen Rechts eingetragen. C
hat mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter seinen Ge-
sellschaftsanteil an D abgetreten.

Schon mit Urteil vom 25.9.2006* hat der BGH entschieden,
dass mit der Eintragung mehrerer Personen ,,als Gesellschaf-
ter biirgerlichen Rechts* die Gesellschaft selbst gemeint sei,
diese also Eigentiimerin sei. Andert sich der Gesellschafter-
bestand oder dndert die Gesellschaft ihre Bezeichnung, fiihrt
dies nicht zu einem Eigentumswechsel. Solche Verdnderun-
gen im Gesellschafterbestand oder die Eintragung der GbR
unter ihrem Namen sind eine bloe Richtigstellung tatsdch-
licher Verhiltnisse.®

Bei solcher Richtigstellung tatsidchlicher Verhiltnisse wird
tiberwiegend®® angenommen, es sei keine Berichtigungsbe-
willigung i. S. v. § 19 GBO erforderlich. Nachweise dazu in
der Form des § 29 GBO konne das Grundbuchamt nicht ver-
langen, vielmehr habe es Unrichtigkeiten in den tatséchlichen
Verhiltnissen sogar von Amts wegen nachzugehen; daher sei
gemil § 12 FGG jedes Beweismittel zulédssig. Dies soll nach

33 NJW 2009, 215.

34 Siehe Fn. 3.

35 OLG Zweibriicken, Rpfleger 2009, 17; OLG Miinchen, Mitt-
BayNot 2009, 64; OLG Dresden, ZIP 2008, 2361; ebenso Bottcher,
ZNotP 2009, 42; a. A. OLG Stuttgart, RNotZ 2007, 106.

36 Z.B. Schioner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rdnr. 291;
Dembharter, GBO, § 22 Rdnr. 22 ff.; a. A. Kossinger in Bauer/v. Oefele,
GBO, 2. Aufl., AT II Rdnr. 22 und § 19 Rdnr. 69.

dem OLG Zweibriicken und dem OLG Dresden’” auch fiir die
Berichtigung beim Gesellschafterwechsel einer GbR gelten.

Diese Auffassung ist jedenfalls fiir die Berichtigung der Be-
zeichnung der GbR abzulehnen. Richtigerweise ist zwar keine
Berichtigungsbewilligung erforderlich, jedoch sind die erfor-
derlichen Unterlagen schon allein zum Schutz des Grund-
buchamtes in offentlicher oder offentlich beglaubigter Ur-
kunde zu erbringen. Gerade beim Gesellschafterwechsel (und
einer dadurch bedingten Anderung) ist es weit jenseits aller
Ermittlungsmoglichkeiten eines Grundbuchamtes, nachzu-
vollziehen, wer Gesellschafter ist. Ebenso schwer wird es fiir
ein Grundbuchamt sein, von sich aus festzustellen, ob eine
Gesellschaft einen Namen fiihrt und ob im Beispiel 3 a gerade
diese Gesellschaft Eigentiimer des Grundstiicks ist. Dagegen
ist es fiir die Gesellschafter und die Gesellschaft selbst relativ
einfach, Urkunden vorzulegen, aus denen sich diese Um-
stinde ergeben. Und da auch fiir eine Richtigstellung des
Grundbuchs die Unrichtigkeit feststehen muss,*® geniigen
auch nicht allein schriftliche Erkldrungen® oder gar formlose
~Nachweise®, sondern ist auch eine Identititsfeststellung der
Erkldrenden erforderlich. Der Rechtsverkehr hat ein erhebli-
ches und schutzwiirdiges Interesse daran, dass Richtigstellun-
gen das Grundbuch auch tatsdchlich richtiger machen. Das
Grundbuchamt sollte daher, um Falschbezeichnungen zu ver-
meiden, das Grundbuch nur aufgrund von Unterlagen berich-
tigen, die der Form des § 29 GBO geniigen. Als Folge muss
das Grundbuchamt auch nicht von Amts wegen titig werden,
sondern nur auf Antrag eines Betroffenen (also vor allem der
Gesellschaft selbst, aber auch eines Glaubigers, eines im
Grundbuch eingetragenen Berechtigten oder eines Gesell-
schafters). All dies zeigt auch § 15 Abs. 3 GBV, der fiir einen
anderen Fall der ,,Anderung der Bezeichnung* einer GbR —
hier auch unter Anderung der Gesellschaftsform — eine Nach-
weiserleichterung vorsieht, also das grundsétzliche Erforder-
nis von Nachweisen in der Form des § 29 GBO voraussetzt.

a) Eintragung der Gesellschaft an Stelle
jetzt eingetragener Gesellschafter

Nach der hier vertretenen Auffassung miissten in Fall 3 a die
geschiftsfiihrungsbefugten Gesellschafter dem Grundbuch-
amt einen Nachweis dariiber vorlegen, dass die Gesellschaft
identisch ist mit der im Grundbuch eingetragenen. Hierzu
wiirde schon der urspriinglich zwischen den beiden Griin-
dungsgesellschaftern geschlossene Gesellschaftsvertrag ge-
niigen, wenn dort schon Name und Sitz so angegeben sind,
wie dies nunmehr eingetragen werden soll. Dieser Vertrag ist
— wenn er nicht ohnehin beurkundet wurde — zu beglaubigen.
Ein gewisses Unbehagen bleibt aber trotz Wahrung der Form
des § 29 GBO noch, wie dieses Beispiel zeigt: Es wird eine
— hier richtige — Eintragung aufgrund ersichtlich veralteter
Eintragungsunterlagen vorgenommen. Ergibt sich der Name
der Gesellschaft nicht schon aus dem Griindungsvertrag, ist
eine Kette aus beurkundeten oder beglaubigten Urkunden
vorzulegen, aus der sich ergibt, wie aus der urspriinglich be-
stehenden GbR bestehend blof} aus den Gesellschaftern A und
B die ,,Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz 13-37 GbR*
mit Sitz in Berlin geworden ist. Wurde die Gesellschaft gar
miindlich geschlossen, ist zum Nachweis eine formgerechte
Bestitigung der Gesellschaftsgriindung durch die im Grund-
buch eingetragenen Gesellschafter erforderlich sowie der Ver-
trag iiber die Anderung der urspriinglichen Gesellschaft in die
.Immobiliengemeinschaft Alexanderplatz 13-37 GbR"“ -
ebenfalls in der Form des § 29 GBO.

37 Siehe Fn. 35.
38 Siehe nur Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 22.
39 So aber Bottcher, ZNotP 2009, 42, 45.
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b) Abtretung von GbR-Anteilen

Bei der Gesellschaft, die einen Namen fiihrt, spielt die Abtre-
tung von Gesellschaftsanteilen fiir den Grundbuchinhalt in
der Regel keine Rolle mehr. Allein wenn sich der Name spiter
4ndert, miissen neben der Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges auch die Abtretungserklidrungen* vorgelegt werden, aus
denen sich ergibt, dass die Personen, die nun die Anderung
des Gesellschaftsvertrages vorgenommen haben, auch Gesell-
schafter sind.

Fiihrt — wie im Beispiel 3 b — die Gesellschaft keinen Namen,
ist Folge der Abtretung, dass die Bezeichnung der Gesell-
schaft im Grundbuch falsch ist und berichtigt werden kann.*!
Vorgelegt werden muss der Vertrag iiber die Abtretung des
Gesellschaftsanteils und entweder der Gesellschaftsvertrag,
aus dem sich ergibt, dass die Abtretung keiner Zustimmung
der iibrigen Gesellschafter bedarf oder die Zustimmung der
tibrigen Gesellschafter — jeweils in Form des § 29 GBO. Nur
dann ist der Ubergang des Anteils als Voraussetzung fiir die
Anderung der Bezeichnung nachgewiesen.*> Eine formge-
rechte Erkldrung eines geschiftsfiihrenden Gesellschafters
samt ebenfalls formgerechtem Nachweis der Vertretungsbe-
fugnis geniigt nicht, denn die Anderung der Bezeichnung ist
nicht Geschiftsfithrungsmainahme, sondern Folge eines
Grundlagengeschiftes, fiir das der Geschiftsfiihrer nicht zu-
stiandig ist.

Da sich durch Abtretung eines Gesellschaftsanteils die Zuord-
nung des Grundstiicks zum Vermogen der Gesellschaft nicht
indert, diese auch als Eigentiimer eingetragen ist und nur die
Bezeichnung unrichtig wird, ist auch zum Schutz des Leis-
tungsaustausches keine Eintragung einer Verfiigungsbe-
schrinkung nach § 161 BGB — wie in der Kautelarpraxis bei
der Erbteilsabtretung empfohlen wird** — mehr méglich oder
gar erforderlich.

c) Namensanderung durch Beschluss

Kann nach dem Gesellschaftsvertrag der Name der ,,Immobi-
liengemeinschaft Alexanderplatz 13-37 GbR* aus Fall 3 a
durch Beschluss geédndert werden, muss zur Grundbuch-
berichtigung einerseits die Beschlusskompetenz der Gesell-
schafterversammlung durch Vorlage des Gesellschaftsvertra-
ges und andererseits das ordnungsgemifle Zustandekommen
des Gesellschafterbeschlusses — jeweils in der Form des § 29

40 Bei Gesamtrechtsnachfolge, z. B. nach § 1922 BGB die Nach-
weise hieriiber.

41 Eine Verpflichtung dazu kann ich der GBO nicht entnehmen.
§ 82 GBO ist jedenfalls nicht einschligig. Zur Frage, ob aus der Sicht
der Gesellschafter die Berichtigung notig oder empfehlenswert ist,
siehe unten 3 ¢) cc).

42 Insoweit wirkt das materielle Recht auch auf das Verfahrensrecht,
was Bottcher, ZNotP 2009, 42, bei seinen Ausfiihrungen in Ziffer 2 a)
bb) iibersieht — gleich ob man die GbR als rechtsfihig ansieht oder
nicht: einen ,,Anteil des Gesellschafters am Grundstiick® gibt es
nicht, sondern einen Anteil an der Gesellschaft bzw. am Vermogen
der Gesellschaft. Und tiber diesen kann ein Gesellschafter eben nur
mit Zustimmung aller Mitgesellschafter verfiigen (konkret erteilt
oder abstrakt im Gesellschaftsvertrag vereinbart).

43 Dadie Erbengemeinschaft nicht rechtsfihig ist, vgl. BGH, DNotZ
2007, 134, ist das Grundstiick Eigentum der Erben. Wird bei der Erb-
teilsabtretung eine aufschiebende Bedingung (Zahlung des Kaufprei-
ses) oder eine auflosende Bedingung (Riicktritt bei Nichtzahlung des
Kaufpreises) vereinbart, konnen die daraus entstehenden Verfiigungs-
beschrinkungen (§ 161 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB) im Grundbuch
eingetragen werden, um vertragswidrige Verfiigungen unter Betei-
ligung vom VerduBerer bzw. Erwerber zu vermeiden, die einen
gutgldubigen Dritterwerb zur Folge haben. Vgl. zur Gestaltung z. B.
Bengel/Reimann in Beck’sches Notar-Handbuch, 4. Aufl., Teil C
Rdnr. 239 ff.

GBO - nachgewiesen werden. Letzteres ist in der Praxis wohl
nur bei einer Vollversammlung oder bei Genehmigung des
Beschlusses durch alle anwesenden und nicht anwesenden
Gesellschafter in der gebotenen Form moglich. Insoweit und
dazu, dass der hier erschwerte Nachweis nach meiner Auffas-
sung eine den Beteiligten zumutbare Aufgabe ist, sei auf die
Ausfiihrungen zu Ziffer 1. c¢) bb) verwiesen.

3. Rechtserwerb von der GbR und
Schutz des guten Glaubens

Fall 4 a:

Im Grundbuch ist die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, beste-
hend aus A, B und C (siehe Fall 1) eingetragen. Zum Vertrag
tiber den Verkauf des Grundstiicks erscheint C, der unter Vor-
lage des offentlich beglaubigten Gesellschaftsvertrages, der
ihn als alleinvertretungsberechtigten Gesellschafter ausweist,
den Kaufvertrag namens der GbR schliefen mochte.

Fall 4 b (Abwandlung):

Im Grundbuch ist die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, beste-
hend aus A, B und C eingetragen. Zum Verkauf erscheint F,
der den beurkundeten Gesellschaftsvertrag zwischen A, B
und C vorlegt, in dem fiir Abtretungen notarielle Beurkun-
dung als Wirksamkeitsvoraussetzung vereinbart ist. Er legt
weiter notariell beurkundete Abtretungsvertréige vor, in denen
die Gesellschaftsanteile von A, B und C jeweils unter Mitwir-
kung der iibrigen Gesellschafter an D, E und F abgetreten
wurden. Er legt schliefllich eine ebenfalls notariell beurkun-
dete Vereinbarung zwischen D, E und ihm, F, vor, mit der ihm,
F, Alleinvertretungsbefugnis fiir die GbR eingerdumt worden
ist.

Fall 4 c:

Im Grundbuch ist die Immobiliengemeinschaft Alexander-
platz 13-37 GbR mit dem Sitz in Berlin eingetragen. Zum
Verkauf erscheint der G, der erklirt, Geschiftsfiihrer der Ge-
sellschaft zu sein und den Gesellschaftsvertrag in offentlich
beglaubigter Form sowie ein von ihm als Versammlungsleiter
und von zwei weiteren Gesellschaftern unterzeichnetes Proto-
koll iiber die Gesellschafterversammlung, in der er zum Ge-
schiftsfiihrer bestellt wurde, vorlegt.

Die GbR unter ihrem Namen in das Grundbuch einzutragen
ist, wie schon bemerkt, nicht besonders schwer. Gravierend
sind aber die Konsequenzen. Die entscheidende Frage, die der
BGH leider vollig ausblendet, ist nimlich: Wie bekommt man
die GbR wieder aus dem Grundbuch heraus?**

Zusammengefasst stellen sich folgende Probleme, die gelost
werden miissen:

1. Die Existenz der GbR ist nicht schon deswegen bewie-
sen, weil sie im Grundbuch steht. Wenn im Fall 4 a die Gesell-
schaft zwischenzeitlich aufgelost wurde, und kraft Vereinba-
rung im Gesellschaftsvertrag das Vermodgen ohne Liquidation
dem B angewachsen ist, gibt es keine GbR mehr, die vertreten
werden kann. Ist an einer Griindung ein Minderjihriger betei-
ligt und wurde eine z. B. nach § 1822 Nr. 3 BGB erforderliche
Genehmigung zu Unrecht vom Familiengericht fiir nicht
erforderlich gehalten, ist die Gesellschaft unwirksam. Es sind
noch nicht einmal die Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft
anzuwenden. Erwirbt man von einer nicht bestehenden
Gesellschaft, erhilt man — auch bei Vollzug im Grundbuch —
nichts aufler einer Buchposition.

44 Der BGH stellt in seiner hier besprochenen Entscheidung nur
lapidar fest: ,,Das Vertrauen in die Vertretungsbefugnis eines oder
mehrerer Gesellschafter wird durch den Grundbucheintrag nicht
geschiitzt.*

Aufsatze
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2. Die Vertretungsbefugnis® fiir eine GbR kann man als Er-
werber oder als Notar nie vollstindig priifen. Im Fall 4 a
scheint zwar nach den Unterlagen Vertretungsbefugnis zu be-
stehen, vollstdndig sein miissen diese aber nicht. Auch im Fall
4 b ist eine Priifung nicht moglich. Der Fall ist zwar einem
Vorschlag des BGH in der Entscheidung vom 4.12.2008 nach-
gebildet. Doch dieser ist leider untauglich. Da fiir den Gesell-
schaftsvertrag einer GbR selbst kein Formzwang besteht und
die gewillkiirte Form — auch als Folge der Rechtsprechung
des BGH*® — kaum etwas wert ist, kann der Gesellschaftsver-
trag bereits mehrfach (jedenfalls in der vereinbarten, unter
Umsténden sogar in beliebiger Form) gedndert und dabei z. B.
das Erfordernis der notariellen Beurkundung fiir weitere Ab-
tretungen aufgehoben worden sein. Ergebnis: auch durch die-
ses Verfahren ist ein Vertretungsnachweis nicht moglich. Und
auf die Schwierigkeit eines Vertretungsnachweises im Fall 4 ¢
habe ich oben in Ziffer 2 c¢) schon hingewiesen. Zwar mag der
Geschiftsfiihrer tatsidchlich vertretungsbefugt sein, sein Nach-
weis geniigt hier noch nicht einmal § 29 GBO. Die Priifung,
ob wirklich ordnungsgemil geladen wurde und ob wirklich
der Bestellungsbeschluss ordnungsgemil erfolgt ist, wird in
der Regel nicht rechtssicher moglich sein.

Zur Losung dieser Probleme wurden — vor allem aus den Rei-
hen der Notare — zwei Alternativen diskutiert:

a) Eintragung der Gesellschafter im Grundbuch

Die von mir*’ bevorzugte Losung wiire, die GbR jedenfalls
auch unter Nennung ihrer Gesellschafter einzutragen. Dies
wurde iliberwiegend®® mit einer Analogie zu § 162 Abs. 1
Satz 2 HGB begriindet. Eigentliche Motivation dahinter war
allerdings, dass man analog § 892 BGB annehmen hitte kon-
nen, Eigentlimer sei eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
bestehend und nur bestehend aus den eingetragenen Gesell-
schaftern. Dies geniigt fiir einen gutgliaubigen Erwerb, denn
jedenfalls alle Gesellschafter gemeinschaftlich konnen eine
GbR vertreten (§§ 709, 714 BGB). Mit dieser Losung konnte
man den bisherigen Sicherheitsstandard beim Erwerb von
einer GbR also problemlos aufrechterhalten. Soweit dabei
gefordert wurde,* die Eintragung auch der Vertretungsbefug-
nis zu ermoglichen und ggf. auf die vertretungsbefugten Ge-
sellschafter zu erstrecken, war und bin ich anderer Auffassung.
Die Vertretungsbefugnis als solche kann — mangels gesetz-
licher Eintragungsgrundlage — nicht im Grundbuch eingetra-
gen werden. Leider hat der BGH nun diesen Weg — in beiden
Alternativen — abgelehnt (siehe wortliches Zitat in Fn. 44).

b) Gutglaubensschutz analog § 170 ff. BGB
oder durch Rechtsscheinshaftung nach
allgemeinen Grundsétzen?

Vor allem Lautner™ hat vorgeschlagen, auf den Gesellschafts-
vertrag und wohl auch auf die weiteren Unterlagen, aus denen

45 Und unter Umstéinden auch die Identitit der im Grundbuch ein-
getragenen GbR mit der handelnden.

46 Vgl. einerseits BGHZ 66, 378, wonach eine doppelte Schrift-
formklausel jedenfalls im Individualvertrag unter Kaufleuten halt,
aber auch BGH, NJW 2006, 138, das nicht nur den Vorrang der
miindlichen Individualabrede vor einem Formularvertrag betont, son-
dern auch in Tz. 17 der Begriindung nahelegt, es sei in dem vorge-
nannten Urteil nur um die Frage des bewussten oder unbewussten
Abweichens von der doppelten Schriftformklausel gegangen.

47 Siehe Fn. 5 und 11; ebenso z. B. Priester, BB 2007, 837; Kesse-
ler, ZIP 2007, 421; Langenfeld, BWNotZ 2003, 1.

48 Zuletzt Jeep, notar 2009, 26 und 30 ff.
49 7. B. von Priester und Kessler, sieche Fn. 47.

50 Zuletzt NotBZ 2007, 232. Dort finden sich in Fn. 52 auch weitere
Nachweise.

sich die fiir den Rechtsverkehr relevanten Tatsachen ergeben
(wie z. B. Abtretungsvertriage) §§ 170 ff. BGB anzuwenden.
Kein Argument fiir diese Auffassung ist allerdings, dass § 892
BGB auBerhalb des Grundstiicksverkehrs nicht gilt,>! und
dass es daher nicht so schlimm sei, dass man ihn bei der GbR
im Grundbuchverkehr eben auch nicht anwenden konne. Es
geht hier gerade um die Aufrechterhaltung des Grundstiicks-
verkehrs mit dem bisherigen Sicherheitsstandard. Und das ist
nun eben bei der Anwendung von §§ 170 ff. BGB nicht zu
erreichen.” Der gute Glaube kann — dies nur als aktuelles Bei-
spiel — schon zerstort sein, wenn der Handelnde eine nicht an
ihn adressierte Ausfertigung vorlegt.>

Reymann™* will nun ein dhnliches Ergebnis iiber die Rechts-
scheinshaftung nach allgemeinen Grundsitzen herleiten. So-
weit er dabei allein auf die Grundbucheintragung abstellt,
steht er dabei wohl im Gegensatz zur ausdriicklich geduf3erten
Auffassung des BGH (siehe Fn. 44).

Meine bereits dargelegten Bedenken® gegen die Anwendung
von §§ 170 ff. BGB (die, soweit man nicht ausschlieBlich auf
die Grundbucheintragung abstellt, auch fiir die Anwendung
allgemeiner Rechtsscheinshaftung gelten) bestehen weiterhin.
Nur als ein Beispiel sei hier der Aspekt genannt, dass ein Ge-
sellschaftsvertrag — anders als eine Vollmacht — nicht auf Au-
Benwirkung angelegt ist. Dariiber hinaus scheint es mir zwei-
felhaft, ob der BGH die Unterlagen iiber die Rechtsverhélt-
nisse der Gesellschaft in Zukunft als Rechtsscheinstriger ak-
zeptiert — in der Vergangenheit hat er es, auch in Kenntnis der
hier wiedergegebenen Auffassung, jedenfalls nicht getan.’®
Ob ich nun bevorzugen soll, dass gar kein Gutglaubensschutz
beim Rechtsverkehr mit der GbR besteht oder ob ich lieber
das nehmen soll, was mir die §§ 170 ff. BGB oder die allge-
meine Rechtsscheinshaftung geben, weil3 ich nicht. Denn ei-
nerseits ist natiirlich wiinschenswert, soweit moglich den
Rechtsverkehr mit der GbR aufrechtzuerhalten. Andererseits
muss der Notar ja die Vertretungsverhiltnisse priifen.”’ Ich
befiirchte, dass bei der GbR der Aufwand zum Teil vollig au-
Ber Verhiltnis zum Ertrag stehen wird.’® AuBerdem scheint
mir — gerade in Fillen, in denen der Aufwand angesichts
der wirtschaftlichen Bedeutung gerne hingenommen werden
wird — eine nicht unerhebliche Haftungsquelle ero6ffnet. Wie
leicht der Gutglaubensschutz zerstort ist und wie leicht der
Notar hier eine andere Auffassung haben kann als ein Gericht,
zeigt die in Fn. 53 genannte Entscheidung.

Bis aber der BGH - sollte er seine bisher gegenteilige Auffas-
sung dndern — in einem geeigneten Fall entscheidet, dass ana-
log §§ 170 ff. BGB oder nach allgemeinen Rechtsscheins-
grundsitzen der Gesellschaftsvertrag und sonstige Gesell-

51 So aber Lautner, NotBZ 2007, 232 und G. Wagner, ZIP 2005,
637.

52 So auch Lautner, NotBZ 2007, 232.

53 Vgl. OLG Miinchen, DNotZ 2008, 844.
54 ZfIR 2009, 86.

55 Fundstelle in Fn. 10.

56 DNotZ 2006, 523, wonach der gute Glaube an Gesellschafterstel-
lung und Vertretungsregelungen nicht geschiitzt ist und daher die
GbR auch nicht Verwalterin nach dem Wohnungseigentumsgesetz
sein kann.

57 Vgl. statt aller Winkler, BeurkG, § 12 Rdnr. 1, 4 ff. und 11 ff.

58 Beispiel (realer Fall): Mit einer Eigentumswohnung im ehemali-
gen, mit Grenzlandforderung errichteten Appartmenthotel wurde ein
Anteil an zwei GbRs verdufert. Die eine GbR ist Eigentiimerin eines
Skiraumes, die andere Eigentiimerin eines Gemeinschaftsraumes.
Der Gesamtkaufpreis betrug 2.500 €, somit am oberen Ende des fiir
solche Objekte iiblicherweise Erzielbaren. Der Kiufer wollte auf kei-
nen Fall die Wohnung ohne Anteil am Skiraum erwerben, da er sonst
Beeintrichtigungen in seiner Nutzung fiirchtete.
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schaftsunterlagen mit Gutglaubensschutz versehen werden,
kann sich die Kautelarpraxis auf diese Losung ohnehin noch
nicht verlassen und ist die Diskussion darum auch eine eher
akademische.

c) Konsequenzen fiir die ndchste Beurkundung

aa) Sicherungen beim Erwerb von einer GbR

Ausgehen muss man also derzeit davon, dass es keinerlei Ver-
kehrsschutz mit Blick auf Existenz und Vertretungsbefugnis
einer GbR gibt. Daher gibt es fiir den rechtssicheren Erwerb
,von“ einer GbR derzeit nur zwei Ratschlige:’ Zum einen
kann man den Kaufgegenstand zunéchst von der Gesellschaft
an die Gesellschafter als Bruchteilseigentiimer iibereignen.
Zum anderen kann man die GbR in eine (i. d. R. vermogens-
verwaltende) OHG oder KG umwandeln und ins Handels-
register eintragen lassen. Als VerduBerer tritt dann die Perso-
nenhandelsgesellschaft auf.

Zu bevorzugen diirfte die Losung iiber die Umwandlung in
eine Handelsgesellschaft sein. Einerseits ist diese in der Regel
trotz der Kosten der Handelsregistereintragung billiger.** An-
dererseits scheinen mir die Gefahren, durch die Uberfiihrung
des Grundbesitzes in Bruchteilseigentum unbedacht Grunder-
werbsteuer auszulosen (vgl. § 6 Abs. 4 GrEStG) groBer als bei
der Umwandlung in eine OHG oder KG.

Behelfskonstruktionen, wie z. B. die Mitverpflichtung der
(vermeintlichen?) Gesellschafter konnen nur das Ausfallri-
siko mit Schadensersatzforderungen verringern, fiithren also
auch noch nicht zu einem sicheren Erwerb. Ich wiirde den-
noch, sollte eine sichere Losung bei den Vertragsparteien
nicht durchsetzbar sein, dhnlich wie beim Erwerb durch die
GbR die handelnden Personen und so viele Gesellschafter wie
moglich zur Erfiillung der Verkduferpflichten gesamtschuld-
nerisch mit verpflichten. Im Fall 4 a und 4 b konnte daher
folgende Erklidrung in den Vertrag aufgenommen werden, der
von allen Gesellschaftern zu unterzeichnen ist:

Wir, ..., verpflichten uns — ggf. neben einer gesellschafts-
rechtlich ohnehin bestehenden Haftung und unabhingig
von dieser — als Gesamtschuldner zusammen mit dem Ver-
kdufer zur Erfiillung aller Verpflichtungen des Verkdufers
aus dieser Urkunde oder aufgrund dieser Urkunde. Wir
garantieren, dass die Gesellschaft besteht, sie verfiigungs-
befugte Eigentiimerin des genannten Grundbesitzes ist, die
Vertretungsverhiltnisse wie angegeben bestehen und dass
wir in der Lage sind, durch Ausiibung von Gesellschafter-
rechten die Vornahme aller aus dieser Urkunde oder auf-
grund dieser Urkunde geschuldeten Erkldrungen, Hand-
lungen oder sonstigen MaBBnahmen durch den Verkéufer zu
bewirken; im Falle der Verletzung dieser Garantie ver-
pflichten wir uns als Gesamtschuldner und unabhingig
von einem Verschulden, dem Kéufer den daraus entstehen-
den Schaden zu ersetzen. Sollten trotz Verletzung einer

59 Die auch schon Brambring in NJW Nr. 4/2009 auf S. XII in der
Rubrik ,,Standpunkt* gegeben hat; ihm folgt Langenfeld, ZEV 2009,
94.

60 Denn es ist keine Ubereignung erforderlich, sondern nur ein —
formloser — Grundbuchberichtigungsantrag nach Eintragung im Han-
delsregister; es fallen also sowohl geringere Notar- als auch Grund-
buchkosten an. Besondere Rechtsberatung hinsichtlich des Gesell-
schaftsvertrages ist nur erforderlich, wenn die Gesellschaft mehr
Vermogen hat und auch nach dem Geschift auf Dauer fortbestehen
soll oder wenn der Rat des Notars schon beim Erwerb durch die
,,GbR* beachtet wird. Allerdings sind dann entweder die Regelungen
im GbR-Vertrag im Grundsatz tauglich und gréBere Anderungen
nicht notig oder die Gesellschafter ,leisten* sich nur etwas, was sie
bitter notig haben.

Garantie im Grundbuch Eintragungen fiir den Kéufer vor-
genommen werden, werden Anspriiche aus der Garantie
nicht vor Vornahme der jeweiligen Eintragung fillig. An-
spriiche aus diesem Abschnitt verjdhren in 30 Jahren ab
vertragsgemédfBer Eigentumsumschreibung, nicht jedoch
nach Ablauf von 30 Jahren ab dem gesetzlichen Verjih-
rungsbeginn.

Die Verjahrungsverldngerung ist dabei notig, weil Buchersit-
zung nach § 900 BGB erst nach 30 Jahren eintritt. So lange
etwaige Missstinde auf Seiten der GbR fiir den Erwerber
schidlich sein konnen, miissen die Gesellschafter und Vertre-
ter der Gesellschaft auch mit haften. Dies soll auch verdeut-
lichen, warum andere Sicherungsmittel, wie z. B. Vertragser-
fiillungsbiirgschaften, in der Regel nicht in Betracht kommen
werden. Zum einen ist der Kreis der Sicherungen, die fiir ei-
nen so langen Zeitraum werthaltig sind, begrenzt. Zum ande-
ren sind die Kosten fiir die verbleibenden Sicherheiten so
hoch, dass die Umwandlung in eine OHG doch die wesentlich
einfachere und billigere Losung ist.

Kann man die Vertragsbeteiligten von keiner der sicheren Va-
rianten iiberzeugen, wird man im Regelfall zum Selbstschutz
trotz der Mitverpflichtung auch um folgenden Hinweis — ent-
weder in der Urkunde selbst oder in sonstiger, dokumentier-
barer Weise — nicht herumkommen:

Die Unterlagen, die zum Nachweis des Bestehens des
Verkidufers und der Vertretungsbefugnis der handelnden
Personen vorgelegt wurden, vermitteln unter Umstédnden
keinen guten Glauben. Auch die Beteiligung des Notars
dndert daran nichts. Sind die vorgelegten Unterlagen un-
richtig, kann das zur Folge haben, dass der Kiufer den
Kaufgegenstand nicht erwirbt, selbst wenn er den Kauf-
preis bezahlt hat und als Eigentiimer im Grundbuch einge-
tragen ist. Er ist dann verpflichtet, den Kaufgegenstand an
den wahren Eigentiimer herauszugeben und erhilt unter
Umstidnden den Kaufpreis nicht zuriick. Der Notar hat den
Vertragsparteien geraten, den Kaufgegenstand entweder an
die Gesellschafter des Verkéufers zu iibereignen und den
Kaufvertrag mit diesen zu schliefen oder die verkaufende
GbR in eine OHG umzuwandeln, dies ins Handelsregister
eintragen zu lassen und den Kaufvertrag mit der OHG zu
schlieBen. Die Vertragsparteien wiinschen keine der vorge-
schlagenen Moglichkeiten, sondern vielmehr Beurkun-
dung mit dem hier niedergelegten Inhalt.

bb) Folgen fiir den Erwerb durch eine GbR

Weitere Konsequenz meiner Auffassung ist, dass auch schon
der Erwerb durch eine GbR derzeit nicht zu empfehlen ist.
Wollen Gesellschafter mit ihrer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ein Grundstiick erwerben, muss man sie wohl darauf
hinweisen, dass nach der derzeitigen Rechtslage nicht klar ist,
wie sie den Grundbesitz wieder aus der Sicht eines Erwerbers
rechtssicher verduf3ern konnen. Ich halte diesen Hinweis zwar
nicht fiir so wichtig, dass er aus Haftungsgriinden unbedingt
in die Urkunde selbst aufgenommen werden muss. Ich wiirde
das eher aus Abschreckungsgriinden tun in der Hoffnung, die
.Erwerber* iiberlegen es sich doch noch einmal anders.

cc) Folgen fiir die Abtretung von Gesellschaftsanteilen

Sollte sich eine der Auffassungen in lit. b) bb) durchsetzen, ist
es fiir den Gesellschafter — sollten die Gesellschafter noch im
Grundbuch eingetragen sein und nicht blol der Name der Ge-
sellschaft — von Bedeutung, dass das Grundbuch seine Gesell-
schafterstellung wiedergibt. Das ndmlich kann im Einzelfall
den guten Glauben an die Gesellschafterstellung anderer Per-
sonen oder an seine Gesellschafterstellung nicht ausweisende
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Unterlagen zerstdren und so vor treuwidrigen Verfiigungen
seiner Mitgesellschafter schiitzen. Natiirlich ist der Schutz
auch dann nicht perfekt,®! aber der Gesellschafter erreicht zu-
mindest die Verringerung der Risiken. Auch in Zukunft ist
daher bei jedem Gesellschafterwechsel die Berichtigung des
Grundbuchs zum Schutz des Erwerbers dringend zu empfeh-
len.%2 Auch deshalb und nicht nur zur Identifikation der Ge-
sellschaft® ist die Eintragung der Gesellschafter im Grund-
buch nach wie vor ein Beitrag zur Rechtssicherheit.

4. \Vollstreckung durch die GbR

Fall 5 a:

Fiir die GbR aus Fall 1 a soll eine vollstreckbare Hypothek
bestellt werden; der Schuldner soll auerdem ein ebenfalls
vollstreckbares Schuldanerkenntnis abgeben.

Fall 5 b:

C hat seinen Gesellschaftsanteil nach Errichtung der Urkunde
aus Fall 5 a an D abgetreten.

a) Volistreckungstitel: Bezeichnung des Glaubigers

Wird fiir die GbR ein Titel errichtet, obliegt es ihrer eigenen
Verantwortung, dass sie so genau bezeichnet ist, dass eine
zweifelsfreie Identifizierung als Gldubigerin im weiteren
Vollstreckungsverfahren moglich ist. Man wird hier wohl die
gleichen Mafstibe anwenden, die der BGH fiir die bestimmte
Bezeichnung im Grundbuch anwendet. Falls offenkundig un-
klar ist, wer Gldubiger sein soll, wirkt der Notar — wie sonst
auch — auf eine Prizisierung hin. Besteht die GbR nicht, ist
der Titel nichtig, so dass jedenfalls daraus keine Nachteile fiir
den jeweiligen Schuldner erwachsen konnen.

Bei der Bezeichnung der GbR im Titel (und der Vollstre-
ckungsklausel) sollte man sich im Ubrigen an der vom BGH
vorgeschlagenen Bezeichnung der GbR im Grundbuchver-
kehr orientieren (siehe Ziffer II. 1.) — diese sind jedenfalls
richtig und zuléssig. Die Nennung der Gesellschafter ,,in Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts* wird man nach meiner Auf-
fassung zwar richtig dahin auslegen konnen, dass die Gesell-
schaft gemeint ist. Da der BGH aber schon festgestellt hat, ein
entsprechender Titel sei ,,prozessual nicht mehr erreichbar®,
sollte man diese Bezeichnung nunmehr meiden.

Bei Grundpfandrechtsbestellungen fiir eine GbR wird man — so
lange die Liicke im Gutglaubensschutz besteht — vorsichtig sein
miissen. Denn das Problem, dass die GbR zwar leicht ins Grund-
buch, nur schwer aber wieder heraus kommt, besteht auch hier.

Im Fall 5 a wird man die Gesellschaft daher bezeichnen, wie
beim Formulierungsvorschlag zu Fall 1 a in Ziffer 1. Allerdings
empfiehlt sich ein Hinweis an den Schuldner auf die derzeiti-
gen Probleme der Loschung des Rechtes aus dem Grundbuch.
Als sichere Losung wiirde mir hier nur einfallen, eine nicht ab-
tretbare Grundschuld unmittelbar fiir A, B und C zu bestellen,
die nur zur Sicherung der Forderung der GbR dient.®

61 Wenn z. B. der Handelnde Unterlagen vorlegen kann, die seine
Einzelvertretungsbefugnis nachweisen, diese aber inzwischen wider-
rufen wurde.

62 Zum Verfahren siehe oben 2.

63 Siehe Ziffer 1. a).

64 Die Abwicklung der Riickzahlung des Darlehens iiber Notaran-
derkonto hilft nicht weiter — zwar wird die Grundschuld im Grund-
buch geloscht, der gute Glaube des Schuldners wird bei mangelnder
Vertretung oder Nichtexistenz der GbR zur Zeit der Loschung aber
eben nicht geschiitzt.

b) Klauselerteilung

Stellt die GbR als Titelgldubiger Antrag auf Erteilung einer
Vollstreckungsklausel, ist ihre Existenz von Amts wegen zu
priifen. Es gilt § 56 ZPO, wobei der Freibeweis zuldssig ist.%
Bei der Klauselerteilung fiir die GbR geniigt dabei als Nach-
weis fiir die Existenz, dass sich jemand gegeniiber dieser GbR
der Zwangsvollstreckung unterworfen hat.

Zum Nachweis der Vertretungsbefugnis des Antragstellers
beim Antrag auf Klauselerteilung geniigt in den Fillen, in de-
nen sich Gesellschafter der Gldaubigerin an der Beurkundung
beteiligt haben, die Erkldrung dieser Personen, sie seien samt-
liche Gesellschafter und als solche (allein oder gemeinsam)
vertretungsbefugt. Weitere Nachweise braucht der Notar vor
Erteilung einer Vollstreckungsklausel nur zu verlangen, wenn
er konkrete Anhaltspunkte fiir Verdnderungen hat, die zwin-
gend auf Anderungen in der Vertretungsbefugnis schliefen
lassen. In allen anderen Fillen muss derjenige, der den An-
trag auf Klauselerteilung namens der GbR stellt, auch nach-
weisen, dass er die GbR vertreten kann, und zwar nach § 80
ZPO zumindest schriftlich.” Aus dem Nachweis muss — so-
weit zweifelhaft — auch hervorgehen, dass die GbR, fiir die
der Antrag gestellt ist, mit derjenigen identisch ist, fiir die der
Titel errichtet wurde. Soweit hier und im Folgenden beim
Vollstreckungsverfahren von ,,Nachweis“ die Rede ist, sind
Unterlagen gemeint, die in der jeweils erforderlichen Form
bestehen und aus denen sich die behaupteten Tatsachen erge-
ben. Ein Vollbeweis ist auch in den formalisierten Verfahren
zur Titulierung und Klauselerteilung weder moglich noch er-
forderlich. Zu der Art der jeweils erforderlichen Nachweise
gelten (unabhingig von der Form, in der sie vorliegen miis-
sen, wobei diese — ausgenommen beim Antrag — dem dort
Gesagten entspricht) meine Ausfithrungen zu Ziffer 2. ent-
sprechend.

Sind in Fall 5 a die Gesellschafter an der Beurkundung be-
teiligt, geniigt dies also fiir die Klauselerteilung auf ihren
Antrag. Sonst sind, ebenso wie im Fall 5 b, Nachweise iiber
Gesellschafterstellung und Vertretungsbefugnis sowie — falls
notig — Nachweise tiber die Identitédt der GbR mit der Glidubi-
gerin des Titels in schriftlicher Form vorzulegen.

Beantragt ein Rechtsanwalt fiir eine GbR als deren anwalt-
licher Vertreter (nicht als Organ) eine vollstreckbare Ausferti-
gung, kommt ihm auc