Konzeptpapier

Regelungsméglichkeiten betreffend die Teilnahme von GbRs am Immobilienverkehr

A. Uberblick liber die Rechtslage

l. Friihere Rechtslage

Bislang wurden in der Grundbuchpraxis bei der GbR die Gesellschafter als Inhaber des ge-
samthanderisch gebundenen Gesellschaftsvermégens angesehen. Die Ubliche Bezeichnung
des Berechtigten im Grundbuch lautete demgeman ,A, B und C als Gesellschafter birgerli-
chen Rechts”. § 891 BGB vermutete (auch mit Wirkung gegeniiber dem Grundbuchamt
[GBA]), dass die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter tatsachlich Rechtsinhaber
sind. Gaben also die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter Grundbucherklarungen ab,
waren diese gem. § 891 BGB grundsatzlich ohne weiteren Nachweis zu vollziehen.

§ 892 BGB ermdglichte einen gutglaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten. Hatte also etwa
ein GbR-Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil abgetreten (was auBerhalb des Grund-
buchs und formfrei méglich ist und war), war er aber noch als Gesellschafter im Grundbuch
eingetragen, wurde der Erwerber durch § 892 BGB geschiuitzt.

SchlieBlich war sichergestellt, dass die Gesellschafter der GbR Uber die nétige Publizitat
verfigten, um am Grundbuchverfahren teilzunehmen. Die Identitat nattrlicher Personen
kann vom Notar etwa durch Ausweisvorlage festgestellt werden (sog. ,natirliche Publizitat®),
bei sonstigen privaten Rechtstrdgern konnten Existenz, Vertretung und Identitét stets durch
Bezugnahme auf ein Register oder durch Registerbescheinigung (§ 32 GBO) nachgewiesen
werden (sog. ,klUnstliche Publizitat). Bis zur Zuerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR durch
den BGH galt bei privaten Rechtstragern ausnahmslos der Grundsatz ,keine Rechtsfahigkeit
ohne Publizitat“: Anderen als natlrlichen Personen wurde Rechtsfahigkeit nur gewahrt, wenn
Registrierung erfolgt ist (Kapitalgesellschaften; Kann-Personenhandelsgesellschaften), weil
eine Registrierungspflicht besteht (Ist-Personenhandelsgesellschaften) oder weil eine Regist-
rierung zumindest beabsichtigt und mdglich ist (Vorgesellschaften zu Kapitalgesellschaften).

Il. Jetzige Rechtslage

Zwischenzeitlich hat der BGH mit der GbR dem ersten und einzigen privaten registerlosen
Personenverband Rechtsféhigkeit zuerkannt (NJW 2001, 1056). Der BGH sieht die GbR
auch als taugliche Inhaberin von Immobiliarsachenrechten an (NJW 2006, 3716) und hat
jungst entschieden, dass eine GbR im Grundbuch als Berechtigte entweder unter Angabe



- ihres Namens (nachfolgend: ,Namens-GbR*; Buchung im Grundbuch: ,X-GbR mit dem Sitz
in Y*), oder
- ihrer Mitglieder (nachfolgend: ,Mitglieder-GbR*; Buchung im Grundbuch: ,GbR mit den Ge-
sellschaftern A, B und C*) eingetragen werden kann (Beschl. v. 4.12.2008, V ZB 74/08).
AuBerdem hat der BGH klargestellt, dass auch bei denjenigen GbRs die Gesellschaft und
nicht die Gesellschafter als Rechtsinhaber anzusehen sind, die, friiherer Praxis entspre-
chend, unter der Bezeichnung ,A, B und C als Gesellschafter birgerlichen Rechts® im
Grundbuch eingetragen sind (NJW 2006, 3716). Bei solchen Gesellschaften hat die BGH-
Rechtsprechung also zu einem Rechtstragerwechsel gefiihrt; und zwar von einem Rechts-
trager, der ohne weiteres grundbuchtauglich war, auf einen Rechtstrager, der derzeit prak-
tisch nicht effektiv am Grundbuchverkehr teilnehmen kann.

Die Zahl der Betroffenen durfte erheblich sein. Im Bereich des Notariats Hamburg war es
etwa Ublich, Ehegatten nicht als Bruchteilseigentiimer sondern als GbR-Gesellschafter
Grundsticke erwerben zu lassen. Die Betroffenen sehen sich jetzt mit folgenden Problemen
konfrontiert:

Von der hM wird die Eintragung der Gesellschafter nicht mehr als echter ,Inhalt des Grund-
buchs®, sondern nur noch als Behelf zur Identifizierung des Rechtstragers GbR angesehen.
Damit fallt die Grundlage flir die Anwendung der §§ 891 und 892 BGB weg.

a) Verfahrensrechtlich bedeutet dies, dass das GBA nicht mehr gem. § 891 BGB davon
ausgehen darf, dass die im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter auch tatséchlich als
solche zur Vertretung der GbR berechtigt sind. Existenz, Vertretung und Identitat der
GbR missen geméaB § 29 GBO in éffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Form nachge-
wiesen werden. Uber ein Register ist das bei der GbR nicht méglich. Die Praxis versucht
sich zT dadurch zu behelfen, dass Gesellschaftsvertrage, Anteilsabtretungen, Gesell-
schafterbeschlisse etc. unterschriftsbeglaubigt oder beurkundet werden. Das ist aber
sowohl kostenintensiv als auch unsicher. Denn anders als Vollmachtsurkunden (§ 172
BGB) oder Registereintragungen (§ 15 Il HGB) entfalten selbst beurkundete Gesell-
schaftsvertrage oder Beschlisse Uber die Bestellung von Vertretern nach hM keinen
Rechtsschein dahin, dass die betreffende Person tatsachlich (noch) Gesellschafter oder
vertretungsbefugt ist.

b) Materiellrechtlich sind die GbRs vor allem dadurch hart getroffen, dass die neuere BGH-
Rechtsprechung nach hM zur Unanwendbarkeit von § 892 BGB geflihrt hat. Der Notar
muss nun dariiber belehren (§ 17 BeurkG), dass der gute Glaube an die im Grundbuch



eingetragene Gesellschafterstellung nicht geschitzt ist, dass der Erwerber also nicht Ei-
gentiimer wird, wenn der VerauBerer zwischenzeitlich Uber seinen GbR-Anteil verfugt

haben sollte.

Eine solche Belehrung fihrt praktisch dazu, dass eine entgeltliche VerduBerung an
Personen auBerhalb des ndheren Angehdrigenkreises entweder ausscheidet oder nur
gegen einen erheblichen Risikoabschlag beim Kaufpreis erfolgt. Grundstlicksgeschafte
sind wirtschaftlich fir die meisten Menschen nach wie die bedeutendsten Rechtsge-
schéfte, die sie in ihrem Leben vornehmen. Erhebliche Transaktionsrisiken sind in die-
sem Bereich fehl am Platz.

Werden Namens-GbRs als solche im Grundbuch eingetragen, verschérft sich die Problema-
tik weiter:

Wird beispielsweise eine Namens-GbR aufgrund eines Versdumnisurteils als Inhaberin einer
Zwangssicherungshypothek im Grundbuch eingetragen, so ergeben sich aus den Grundak-
ten und auch sonst Gberhaupt keine brauchbaren und formgerechten (§ 29 GBO) Anhalts-
punkte mehr, wer Gesellschafter und zur Vertretung berechtigt ist. Der in dem Titel genannte
Vertreter (§ 313 | Nr. 1 ZPO) kann wechseln und ist im Titel ohnehin nicht zu 6ffentlichem
Glauben identifiziert (das Gericht nimmt — anders als der Notar — keine Identitatsfeststellung
der Prozessparteien vor).

Konkret:  Istim Grundbuch eine ,Maier GbR mit dem Sitz in Berlin“ eingetragen und

bewilligt dann X als gesetzlicher Vertreter dieser GbR die Léschung der
Grundschuld, scheitert eine Léschung des Rechts daran, dass nicht in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen werden kann, dass die bewilligende
GbR identisch ist mit der im Grundbuch eingetragenen GbR.

Wollte man auf den Identitdtsnachweis verzichten, so waren Immobiliarsachenrechte von

Namens-GbRs wertlos: Jedermann kdnnte faktisch Gber sie verfigen, wenn und indem er als

namensgleiche GbR auftritt. Bleibt es aber bei dem Erfordernis eines Identitadtsnachweises,

so wird es oftmals praktisch nicht méglich sein, Belastungen zugunsten von Namens-GbRs

wieder aus dem Grundbuch herauszubekommen. Fazit: Namens-GbRs kommen nach der

neuen BGH-Rechtsprechung ins Grundbuch hinein, aber oftmals nicht mehr aus dem

Grundbuch heraus.

B. Rechtsfahigkeit wieder abschaffen?

Die geschilderten Schwierigkeiten resultieren daraus, dass die Publizitdt der GbR nicht mit
ihrer Aufwertung durch Zuerkennung der Rechtsféhigkeit Schritt gehalten hat. Dem kénnte
man theoretisch auf zwei Wegen begegnen: Entweder man erweitert die Publizitat oder man
beschrénkt die Rechtsféhigkeit. Letzteres ware aber aus drei Griinden nicht sachgerecht:



e Die Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR hat gesellschafts- und auch prozess-
rechtlich erheblichen Nutzen gebracht: Prozessrechts- und Dauerschuldverhéltnisse
wurden gegen Mitgliederwechsel immunisiert. Es konnte eine schlissige Haftungs-
verfassung entwickelt, die Haftung der Gesellschafter fir Altverbindlichkeiten begriin-
det und eine Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermégen (,GbR-mbH*) ef-
fektiv ausgeschlossen werden. GbR und OHG kénnen durch Ausweitung oder Ein-
schrankung eines von ihnen unterhaltenen Gewerbebetriebs flieBend ineinander
Ubergehen; dazu passt, dass jetzt bei beiden Gesellschaftsformen die gleiche Ver-

moégenszuordnung gilt.

e Der Anpassungsaufwand ware erheblich, wenn man die Rechtsféhigkeit jetzt wieder
abschafft. Dauerschuldverhaltnisse missten angepasst, Titel missten umgeschrie-
ben, Buchpositionen von GbRs im Grundbuch, in Gesellschafterlisten, Aktienregistern

etc. mussten korrigiert werden.

e Die Beseitigung der Rechtsfahigkeit ist nicht erforderlich. Denn — wie unten zu zeigen
sein wird — kdnnen die bestehenden Probleme weitestgehend dadurch beseitigt wer-
den, dass das Grundbuch bestimmte Teilfunktionen eines Registers Gbernimmt.

C. Offentlicher Glaube bei Eintragung der GbR-Gesellschafter

Die absolute Mehrzahl der GbRs ist und wird in der Praxis nach wie vor unter Angabe ihrer
Gesellschafter im Grundbuch eingetragen. Momentan wird die Eintragung der Gesellschafter
von der hM lediglich als Behelf zur Identifizierung der berechtigten GbR und nicht als echter
Grundbuchinhalt angesehen mit der Folge, dass § 891 f. BGB nicht mehr anwendbar sind.
Dies und die daraus folgenden Probleme sind oben naher dargestellt.

Diese Probleme lieBen sich de lege lata ohne weiteres I6sen, indem die Eintragung der Ge-
sellschafter zum echten Grundbuchinhalt im Sinne von § 892 BGB erklart wird. Verfahrens-
rechtlich lieBe sich dies dadurch umsetzen, dass man fir die Eintragung der Gesellschafter
die Regeln Uber die Eintragung des Berechtigten fir entsprechend anwendbar erklart. Bei
Gesellschafterwechseln kénnte a) die entsprechende Grundbuchberichtigung durch Unrich-
tigkeitsnachweis oder Berichtigungswilligung vollzogen werden (§§ 19, 22 GBO), gllte b) der
Voreintragungsgrundsatz (§ 39 | GBO) und bestiinde c) ein Grundbuchberichtigungszwang
gem. § 82 GBO.

Kurzum: Grundbuchverfahrensrechtlich kénnte die GbR weiterhin so behandelt werden, wie
sie immer schon, insbesondere vor der neueren BGH-Rechtsprechung, behandelt wurde.



Um dies umfassend zu gewahrleisten, ist es schlieBlich noch erforderlich anzuordnen, dass
gegeniber dem Grundbuchamt vermutet wird, dass eine als Gesellschafter im Grundbuch
eingetragene Person tatsachlich Gesellschafter sei. Dies lehnt sich an die Regelung in § 891
BGB an und stellt sicher, dass das Grundbuchamt grundsétzlich von ordnungsgemaBer Ver-
tretung ausgehen kann und muss, wenn alle eingetragenen Gesellschafter im Namen der
GbR gehandelt haben (dazu noch naher unten). Die Vorlage beurkundeter oder beglaubigter
Gesellschaftsvertrage oder anderer Nachweise zu Gesellschafterbestand und Vertretungs-
regelung wird dadurch grundsatzlich entbehrlich.

Dagegen erschiene es zu weitgehend, die Regelung des § 891 BGB vollumfanglich — also
gegeniber jedermann — auf die Eintragung als Gesellschafter zu beziehen, wie dies teilweise
in der Literatur beflrwortet wird. Denn § 891 BGB wirkt auch zu Lasten des eingetragenen
Gesellschafters, und im Bereich des formellen Konsensprinzips kann es ohne weiteres zu
Eintragungen kommen, die dem Eingetragenen nicht zurechenbar sind.

Beispiel:  Ein Eigentimer bewilligt und beantragt, an seinem Grundstlck eine be-
schrankte persénliche Dienstbarkeit zugunsten einer GbR bestehend aus
A, B und C einzutragen (die Eintragung erfolgt hier gem. §§ 13 12 Alt. 1, 19
GBO alleine aufgrund der Verfahrenserklarungen des Eigentimers, ohne
dass die GbR bzw. A, B oder C mitwirken missten). Tatsachlich sind A, B
und D Gesellschafter. Wiirde hier die Vermutung des § 891 BGB vollum-
fanglich auf die Eintragung als Gesellschafter bezogen werden, kénnte sich
ein Gesellschaftsglaubiger hierauf berufen und C analog § 128 HGB fir
Verbindlichkeiten der GbR in Anspruch nehmen; und dies, obwohl die feh-
lerhafte Eintragung von C als Gesellschafter alleine auf Verfahrenshand-
lungen des Eigentimers beruht und C daher nicht zurechenbar ist.
Entsprechende Probleme treten im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 891 BGB unter
anderem deswegen nicht auf, weil dort nur vermutet wird, dass ein eingetragenes Recht ei-
ner bestimmten Person zustehe. Die Vermutung wirkt sich daher immer nur in Zusammen-
hang mit einem konkreten Eintragungsgegenstand (Recht) aus. Das ware anders, wenn man
die (gegeniber jedermann geltende) Vermutung aus § 891 BGB auch darauf bezdge, dass
eine bestimmte Person Gesellschafter einer GbR sei. Damit wirde die Verbindung zum Ein-
tragungsgegenstand geldst und die Vermutung auch auf Sachverhalte bezogen, die in keiner
Verbindung zu dem im Grundbuch eingetragenen Recht stehen. Hierdurch wiirden die Wir-
kungen der Eintragung im Grundbuch der Eintragung in einem Register angenahert, ohne
dass die verfahrensméaBigen Voraussetzungen der Eintragung synchronisiert waren und ins-
besondere ohne dass verfahrensmaBig sichergestellt wére, dass die Eintragung dem betrof-
fenen Gesellschafter Gberhaupt zurechenbar ist. Gegen eine solche registeréhnliche Eintra-
gungswirkung spricht schlieBlich auch die gegenliber dem Handelsregister eingeschrankte
Publizitat des Grundbuchs: In das Handelsregister darf jedermann Einsicht nehmen (§ 9 | 1

HGB), in das Grundbuch nur Personen mit berechtigtem Interesse (§ 121 1 GBO).



D. Eintragung einer GbR im Grundbuch nur unter Angabe ihrer Gesellschafter

|. Es spricht viel daflr, die Rechtsprechung des BGH gesetzgeberisch zu korrigieren und fir

die Eintragung einer GbR im Grundbuch stets zu fordern, dass auch die Gesellschafter mit

eingetragen werden.

Werden die Gesellschafter im Grundbuch eingetragen, so kann de lege lata ohne weiteres

eine reibungslose Teilnahme der GbR am Grundbuchverfahren gewahrleistet werden. Wie

bereits dargelegt, kann die Eintragung der Gesellschafter unschwer zum echten Grundbuch-

inhalt erklart und kann § 892 BGB hierauf bezogen werden.

a)

Die GbR sollte im Handelsregister und im Grundbuch gleich behandelt werden. In § 162 |
2 HGB ist geregelt, dass eine GbR im Handelsregister nicht alleine unter Angabe ihres
Namens und Sitzes eingetragen werden kann, sondern dass immer auch die Gesell-
schafter angegeben werden mussen. Hierdurch soll fir den Rechtsverkehr erkennbar
werden, wer letztlich bei einer KG persoénlich haftet. Im Grundbuch geht es zwar nicht in
erster Linie um den Gesichtspunkt der Haftung, sondern um den der Vertretungsbefug-
nis. In beiden Fallen besteht jedoch ein Bedurfnis fir den Rechtsverkehr, erkennen zu
kénnen, wer ,hinter der GbR steht”. Das legt es nahe, sich bei einer Regelung im Grund-
buch an der bereits bestehenden Regelung des § 161 | 2 HGB zu orientieren.

Sind die Gesellschafter im Grundbuch anzugeben, ist dadurch zuverlassig gewahrleistet,
dass es nicht zu Eintragungen zugunsten von GbRs kommt, die praktisch nie mehr aus
dem Grundbuch beseitigt werden kénnen. Oben ist dargestellt, dass insbesondere bei
Eintragung von Zwangssicherungshypotheken zugunsten von Namens-GbRs die Gefahr
besteht, dass solche Belastungen praktisch nicht mehr geléscht werden kénnen. Das ist
den Inhabern entsprechend belasteter Rechte nicht zumutbar; dies gilt zumal, wenn man
bedenkt, dass die Eintragung zugunsten der GbR in diesem Fall zwangsweise erfolgt ist
und dass der Eigentimer die letztlich zu der ZwangsmaBnahme fihrende Mittellosigkeit

keineswegs zu vertreten haben muss.

GbRs, die nur unter ihrem Namen und Sitz und Grundbuch eingetragen werden, beein-
trachtigen jedoch nicht nur die Interessen von Inhabern belasteter Rechte sondern auch
offentliche Interessen. Als solche eingetragene Namens-GbRs I6sen einen erheblichen
Aufwand fur das GBA aus. Das formalisierte Grundbuchverfahren ist auf Rechtstrager
ohne Publizitat nicht eingestellt. Existenz, Vertretung und Identitat kdnnen hier, wenn
Uberhaupt, nur einigermaBen behelfsmaBig und aufwandig Uber &ffentliche Griindungs-,
Abtretungs-, Beschlussurkunden, kombiniert mit eidesstattlichen Versicherungen, nach-



gewiesen werden. Das MaB an Rechtssicherheit, welches Eintragungen zugunsten von
Namens-GbRs im Grundbuch gewahrleisten, verhalt sich dabei umgekehrt proportional
zu dem Ma@B an justitiellen Ressourcen, welches durch entsprechende Eintragungsver-
fahren gebunden wird.

Il. Gegen die Verpflichtung zur Eintragung aller Gesellschafter kénnte man allerdings ein-
wenden, dass dies zu erheblichem Grundbuchaufwand filhre. Diese Uberlegung erweist sich
jedoch bei naherer Betrachtung als irrefiihrend. Uber hundert Jahre wurden namlich bei der
GbR in der Grundbuchpraxis die Gesellschafter als Rechtsinhaber angesehen und eingetra-
gen. Fordert man nun, diese Personen kiinftig als (vertretungsberechtigte) Gesellschafter
des berechtigten Rechtstragers einzutragen, so fuhrt dies nicht zu einem erhéhten sondern
zu einem gleich bleibenden Grundbuchaufwand.

AuBerdem muss man hier folgendes sehen:

Bei kleingewerbetreibenden und kleinen vermégensverwaltenden GbRs sind typischerweise
wenige Gesellschafter einzutragen; dies I6st jedenfalls nicht mehr Grundbuchaufwand aus
als die sonst ebenfalls naheliegende Eintragung zu Bruchteilseigentum.

Fur groBe, mitgliederstarke GbRs ist der langfristige finanzielle Aufwand viel gréBer, sich
unter Angabe aller Mitglieder im Grundbuch einzutragen, als sich in der Rechtsform der OHG
oder KG zu organisieren und sich als solche im Grundbuch eintragen zu lassen. Denn die
bei groBen Gesellschaften regelmaBig erforderliche Eintragung von Gesellschafterwechseln
I6st im Handelsregister viel geringere Gebuhren aus als die entsprechende Eintragung im
Grundbuch. SchlieBlich kann die GbR durch entsprechende Vertragsgestaltung den mit der
Eintragung der Gesellschafter verbundenen Grundbuchaufwand auch véllig vermeiden, et-
wa, indem kostengunstig eine Unternehmergesellschaft zwischengeschaltet wird, die das
Grundvermdgen treuh@nderisch fir die GbR halt. Die Eintragung einer Massen-GbR mit
mehreren hundert oder gar tausend Gesellschaftern im Grundbuch wirde den betroffenen
Grundbuchrechtspfleger also zwar erheblich belasten; wegen des mit einer solchen Eintra-
gung verbundenen massiven finanziellen Folgeaufwands und der Tatsache, dass er ver-
tragsgestalterisch sehr leicht vermieden werden kann, dirften solche Falle allerdings —wenn

Uberhaupt - nur ganz vereinzelt auftreten.

l1l. Die Verpflichtung zur Eintragung der Gesellschafter kann allerdings zu Problemen bei der
Zwangsvollstreckung fuhren.

Erstreitet eine GbR unter Angabe ihres Namens und Sitzes ein Zahlungsurteil, so kdnnte
dieses nicht ohne weiteres durch Eintragung einer Zwangssicherungshypothek am Grund-



vermdgen ihres Schuldners vollstreckt werden. Denn das Rubrum des Titels weist die Ge-

sellschafter nicht aus, kann also so nicht ohne weiteres ins Grundbuch Ubertragen werden.

Diese Vollstreckungsprobleme sind aber sowohl ertraglich als auch vermeidbar.

Vermeidbar,

Ertraglich,

weil die GbR auch im zivilprozessualen Erkenntnisverfahren unter Angabe
ihrer Gesellschafter auftreten kann, um so einen Zahlungstitel zu erstreiten,
der ohne weiteres durch Eintragung einer Zwangssicherungshypothek voll-

streckt werden kann.

weil nur eine Vollstreckung ins Immobiliarvermdgen durch Zwangssiche-
rungshypothek problematisch, durch Zwangsversteigerung oder Zwangsver-
waltung aber ohne weiteres mdglich bleibt. GbRs, die im Erkenntnisverfahren
nicht vorausschauend agieren, wird also Grundvermégen des Schuldners
nicht schlechthin als Vollstreckungsobjekt entzogen; vielmehr kann allenfalls
eine Beschrankung auf eine bestimmte Vollstreckungsmodalitat eintreten.
Fahrt man sich noch einmal die gravierenden Nachteile vor Augen, die eine
Eintragung von GbRs alleine unter Angabe ihres Namens und Sitzes im
Grundbuch auslést (dazu siehe oben), erscheinen diese Vollstreckungsprob-
leme im Vergleich dazu hinnehmbar.

E. Register fiir GbRs?
Zum Teil wird gefordert, fir die GbR ein eigenes Register zu schaffen oder ihnen die Még-

lichkeit zu eréffnen, sich als GbRs im Handelsregister eintragen zu lassen, so dass dadurch

Existenz, Vertretung und Identitat grundbuchtauglich nachgewiesen werden kénnen.

Diese Vorschlage erscheinen letztlich nicht zielfihrend:

a) Das bloBe Bereitstellen von Registrierungsmdglichkeiten verhindert nicht, dass Namens-

GbRs im Grundbuch eingetragen werden, ohne von der Registrierungsmdglichkeit

Gebrauch gemacht zu haben. Die oben beschriebenen Probleme lieBen sich nur dann

zuverlassig I16sen, wenn man die Eintragung in dem GbR-Register zur Voraussetzung far

die Eintragung von Namens-GbRs im Grundbuch machen wirde.

Hierdurch ware aber nichts gewonnen gegenlber der Lésung, wonach stets alle Gesell-

schafter eingetragen werden mussen. Insbesondere wére hierdurch das beschriebene

Vollstreckungsproblem nicht geldst, sondern nur verlagert. Macht man fir Namens-GbRs

die Eintragung in einem Register zur Eintragungsvoraussetzung im Grundbuch und er-



hebt dann eine Namens-GbR Zahlungsklage, ohne sich vorher registrieren zu lassen,
ware der Titel wieder nicht durch Eintragung einer Zwangssicherungshypothek voll-
streckbar. Eine nachtragliche Registrierung wirde nichts bringen. Méglicherweise ist das
Register schon durch einen Rechtstréager mit &hnlichem Namen blockiert (vgl. §§ 18, 30
HGB, § 2 Il PartGG). Selbst wenn eine nachtragliche Registrierung gelingen sollte, wéare
es oftmals praktisch nicht méglich, formgerecht (§ 29 GBO) nachzuweisen, dass Titel-
glaubiger und registrierte GbR identisch sind.

b) GbRs eine weitere Registrierungsmdglichkeit zur Verfligung zu stellen, ist aber auch

deswegen nicht erforderlich, weil das Handelsrechtsreformgesetz aus dem Jahr 1998
auch rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaften die Rechtsform der Perso-
nenhandelsgesellschaft zuganglich gemacht hat (§§ 1051 1 Alt. 2, 161 1l HGB). Wer sich
also in der Rechtsform einer Personengesellschaft organisieren méchte und (etwa wegen
der beabsichtigten Teilnahme am Grundbuchverkehr alleine unter dem Namen der Ge-
sellschaft) Publizitat aus einem o&ffentlichen Register benétigt, dem stehen mit OHG, KG
und PartG in allen Fallen Gesellschaftsformen zur Verfligung, die diese BedUrfnisse be-
friedigen. Eine Notwendigkeit, daneben mit der GbR eine weitere registrierte Gesell-
schaftsform zu schaffen, besteht nicht. Das wére vielmehr systemwidrig, weil sich der
Gesetzgeber bewusst dafur entschieden hat, mit der GbR eine registerfreie und dadurch
besonders flexible Gesellschaftsform bereitzustellen. Und gerade auf dieser Flexibilitat
und ihrer vielseitigen Einsetzbarkeit beruht der Erfolg der GbR im Wirtschaftsleben.

Wird keine besondere Mdéglichkeit fir GbRs vorgesehen, sich rechtsformneutral zu regist-
rieren (sei es durch ein besonderes GbR-Register oder sei es durch die Mdglichkeit, sich
als GbR im Handelsregister eintragen zu lassen), so kénnte hiergegen vorgebracht wer-
den, dass GbRs dadurch mittelbar zu einem Rechtsformwechsel gezwungen wirden,
wenn sie Immobilienvermégen erwerben méchten. Ein entsprechender mittelbarer
Formwechselzwang wére in der Tat unerwiinscht, weil er alle GbRs zivilrechtlich in das
schéarfere Sonderprivatrecht der Kaufleute und kleingewerbetreibende GbRs steuerrecht-
lich in den aufwendigen Betriebsvermdgensvergleich (§ 5 EStG, § 238 HGB) drangen
wirde. Ein entsprechender unerwiinschter Formwechselzwang wird jedoch tatsachlich
nicht ausgeubt, weil kleingewerbetreibende und kleine vermdgensverwaltende GbRs ty-
pischerweise wenige Mitglieder haben, die ohne groBen Aufwand im Grundbuch einge-
tragen werden kénnen. Wollen solche GbRs also Immobiliarsachenrechte erwerben,
kdénnen sie dies ohne weiteres, indem sie sich unter Angabe ihrer Mitglieder im Grund-
buch eintragen lassen, und ohne sich vorher in eine OHG oder KG umwandeln zu mis-

sen.



Nur sehr groBen, mitgliederstarken Vermégensverwaltungsgesellschaften, wie etwa ge-
schlossene Immobilienfonds, wiirde es die hier vorgeschlagene Regelung nahelegen,
sich als OHG oder KG zu organisieren.

Das widerspricht jedoch nicht, sondern entspricht genau dem Willen des Gesetzes: Denn
die Rechtsform der vermdgensverwaltenden Personenhandelsgesellschaft (§§ 105 Il 1
Alt. 2, 161 1l HGB) wurde vom Gesetzgeber gerade firr solche Massengesellschaften be-
reitgestellt: ,Fir Vermbgensverwaltungsgesellschaften wie Immobilienverwaltungs-, Ob-
jekt- und Besitzgesellschaften nach Betriebsaufspaltung sowie Holdings sind Personen-
handelsgesellschaften, insbesondere Kommanditgesellschaften, aus haftungsrechtlichen
und steuerlichen Griinden sowie im Hinblick auf eine ausreichende Rechts- und Ver-
kehrsféhigkeit von besonderem Interesse... Die Gesellschaft birgerlichen Rechts ist fur
diese Gesellschaften zwar steuerlich passend, aber haftungs-, register- sowie ggf.
grundbuchrechtlich unzureichend — Aspekte, die insbesondere bei Publikumsgesellschaf-
ten mit groBem und haufig wechselndem Gesellschafterbestand problematisch sind.*
(Reg-E eines Gesetzes zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur An-
derung anderer Handels u. gesellschaftsrechtlicher Vorschriften [Handelsrechtsreform-
gesetz], BT-Drucks. 13/8444, S. 40:). Manche solcher Gesellschaften machen jedoch
von der Eintragungsoption aus §§ 105 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 161 Abs. 2 HGB keinen
Gebrauch, weil sie den hieraus resultierenden Registeraufwand vermeiden méchten. Die
Eintragung in einem neu zu schaffenden GbR-Register wirde allerdings flr solche Ge-
sellschaften keine niedrigeren Kosten auslésen als eine Eintragung im Handelsregister.
MaW: Der Anreiz, sich in einem &ffentlichen Register erfassen zu lassen, wirde fir sol-
che Gesellschaften durch die Einfihrung eines neuen GbR-Register nicht gesteigert.

F. Eintragung des Vertreters der GbR im Grundbuch?

Zum Teil wird angeregt, gesetzlich zu regeln, dass die GbR im Grundbuch auch unter Anga-

be ihres Namens, Sitzes und gesetzlichen Vertreters eingetragen werden kann. Das ist je-

doch letztlich ebenfalls nicht zielfihrend:

a) Anders als bei OHG und KG (§§ 126 | Hs. 1, 161 Il HGB) kann bei der GbR der Umfang

der Vertretungsmacht mit Wirkung auch im AuBenverhaltnis beschrankt werden (§§ 714,
709 f. BGB). Um Uber die Grundbucheintragung die Vertretungsmacht nachweisen zu
kdénnen, ware es also erforderlich, nicht nur die vertretungsberechtigten Gesellschafter
sondern auch den Umfang der Vertretungsmacht bzw. etwaige diesbezugliche Ein-
schrankungen im Grundbuch einzutragen.
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Wirde man verlangen, auch die Vertretungsmacht und deren Umfang im Grundbuch
einzutragen, trate insoweit das gleiche Vollstreckungsproblem auf wie bei der Eintragung
der Gesellschafter (dazu siehe oben): Ein Zahlungstitel, den eine GbR unter ihrem Na-
men erstritten hat, kénnte nicht durch Eintragung einer Zwangssicherungshypothek voll-
streckt werden. Denn das Rubrum des Titels weist zwar die gesetzlichen Vertreter aus
(§ 313 I Nr. 1 ZPO), nicht aber deren Vertretungsmacht und deren Umfang. Durch die
Eintragung der Vertreter ist also insoweit nichts gegenliber der Lésung gewonnen, bei

der nur die Gesellschafter eingetragen werden kénnen und missen.

Die GBO hélt derzeit keine Verfahrensregeln dafir bereit, wie der gesetzliche Vertreter
einer GbR und diesbezlgliche Veranderungen im Grundbuch eingetragen werden kén-
nen. Im Handelsregisterverfahren ware fir entsprechende Eintragungen eine Anmeldung
samtlicher Gesellschafter erforderlich (§§ 107 f., 161 Abs. 2 HGB). Diese Regelung kénn-
te aber nicht ins Grundbuchverfahren Ubertragen werden, weil bei einer Eintragung nur
der gesetzlichen Vertreter die Gesellschafter ja gerade nicht bekannt waren. Wer also im
Grundbuch eine Anderung des gesetzlichen Vertreters oder der Vertretungsmacht an-

melden oder bewilligen misste, ware vollkommen unklar.

Far die Eintragung nur des gesetzlichen Vertreters und nicht aller Gesellschafter scheint
auf den ersten Blick zu sprechen, dass hierdurch der Grundbuchaufwand bei der Eintra-
gung von GbRs verringert werden kénnte. Dies ist jedoch bei ndherer Betrachtung in der
Regel nicht der Fall. Die GbR ist die typische Rechtsform fir kleinere Personenvereini-
gungen ohne allzu hohen Organisationsgrad. Deswegen liegt oft kein besonderer Gesell-
schaftsvertrag vor und sind also alle Gesellschafter gem. §§ 714, 709 Abs. 1 BGB zur
Vertretung berechtigt. Dann missen auch alle Gesellschafter als gesetzliche Vertreter im
Grundbuch eingetragen werden. Das verursacht aber keinen geringeren Aufwand als die
Lésung, die die Eintragung dieser Personen als Gesellschafter fordert.

Die Eintragung (nur) des gesetzlichen Vertreters ist schlieBlich auch nicht erforderlich,
um den Nachweis ordnungsgemaBer Vertretung zu erbringen. Sind namlich die Gesell-
schafter im Grundbuch eingetragen und geben alle Gesellschafter die erforderliche
Grundbucherklérung ab, so ist dadurch automatisch der Nachweis ordnungsgemanBer
Vertretung erbracht. Denn unabh&ngig von einer etwa vereinbarten Vertretungsregelung
ist eine GbR wegen des Grundsatzes der Selbstorganschaft immer dann ordnungsge-
maB vertreten, wenn alle Gesellschafter handeln. Dass alle Gesellschafter handeln ms-
sen, entspricht im Ubrigen der friiheren Rechtslage und fiihrt zu keinem unzumutbaren
Aufwand fur die betroffenen Gesellschaften. Die Héhe der Notarkosten ist unabhangig

11



von der Anzahl der zu beglaubigenden Unterschriften oder Personen, deren Erklarungen
beurkundet werden. Durch entsprechende Grundbuchvollmachten kénnen die Gesell-
schafter auch daflir sorgen, dass das Verfahren auf nur eine Person konzentriert wird.

G. Normenhierarchie

Zum Teil wird gefordert, in der Grundbuchverfligung (GBV) festzuschreiben, dass eine GbR
nur unter Angabe ihrer Gesellschafter im Grundbuch eingetragen werden kann. Das hilft
nicht weiter. Denn die Rechtsfortbildung, mit der der BGH die Eintragung einer GbR nur un-
ter Angabe ihres Namens im Grundbuch zugelassen hat, fand normenhierarchisch auf der
Ebene formellen Bundesrechts statt. Also kann ihr auch nur auf dieser Ebene begegnet wer-
den und nicht auf untergesetzlicher Ebene, wie etwa in der GBV. Systematisch vorzugswdr-
dig erscheint daher eine Regelung bei § 47 GBO.

H. Regelungsvorschlag (Neuregelung fett)

1. Anderung der GBO

§ 47 [Eintragung eines Rechts fir mehrere gemeinschaftlich und fir eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts]

(1) Soll ein Recht fir mehrere gemeinschaftlich eingetragen werden, so soll die Eintra-
gung in der Weise erfolgen, daB3 entweder die Anteile der Berechtigten in Bruchteilen
angegeben werden oder das fir die Gemeinschaft maBgebende Rechtsverhaltnis be-
zeichnet wird. [entspricht der bisherigen Regelung in § 47 GBO]

(2) Soll ein Recht fiir eine Gesellschaft birgerlichen Rechts eingetragen werden,
so sind auch deren Gesellschafter im Grundbuch anzugeben. Die Eintragung der
Gesellschafter ist Inhalt des Grundbuchs gemaB § 892 Absatz 1 Satz 1 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs. Die Vorschriften lber die Eintragung des Berechtigten
gelten entsprechend fir die Eintragung als Gesellschafter; dies gilt insbesonde-
re fur die §§ 19, 22, 39, 82. Ist jemand als Gesellschafter im Grundbuch eingetra-
gen, so wird gegentiber dem Grundbuchamt vermutet, dass er Gesellschafter

sei.

2. Anderung der GBV

§ 15
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Erlé'u_J_terung
Zur Anderung von § 47 GBO

Absatz 2 Satz 1 regelt positiv, dass bei der GbR stets die Gesellschafter im Grund-
buch anzugeben sind, und negativ (inzident), dass die Eintragung nur unter Angabe
von Name und Sitz unzuldssig ist. Das entspricht der Regelung in § 161 1 2 HGB.

Absatz 2 Satz 2 schitzt den guten Glauben eines Erwerbers daran, dass die GbR
tatsachlich (nur) aus den im Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern besteht, dass
also die GbR ordnungsgeman vertreten ist, wenn samtliche Gesellschafter in ihrem
Namen handeln.

Absatz 2 Satz 3 ordnet an, dass die Verfahrensvorschriften ber die Eintragung des
Berechtigten flr die Eintragung des Gesellschafters entsprechend gelten. Dies
schafft ohne besondere Umstande ein Regelungsregime fiir Gesellschafterwechsel.
Ihre Eintragung erfolgt aufgrund Berichtigungsbewilligung oder Unrichtigkeitsnach-
weis (§§ 19, 22 GBO). Bei Vollrechtsinhaberschaft I6sen Gesellschafterwechsel ei-
nen Grundbuchberichtigungszwang aus (§ 82 GBO). Sollen Verfigungen von GbRs
Uber Immobiliarsachenrechte eingetragen werden, so setzt dies in der Regel voraus,
dass die aktuellen Gesellschafter im Grundbuch vermerkt sind (§ 39 | GBO). Letztlich
fihrt Absatz 2 Satz 3 also dazu, dass GBAs die GbR verfahrensmaBig genau so be-
handeln kdnnen und mussen, wie vor Anerkennung ihrer Rechtsfahigkeit.

Absatz 2 Satz 4 begriindet eine Vermutung gegeniber dem Grundbuchamt dahin-
gehend, dass die eingetragenen Gesellschafter tatsachlich Gesellschafter sind. Han-
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deln alle Gesellschafter, kann und muss das Grundbuchamt also grundséatzlich davon

ausgehen, dass die GbR ordnungsgeman vertreten ist.

Zur Anderung von § 15 GBV
Absatz 3 wird gestrichen. Die Vorschrift ist dogmatisch Uberholt und praktisch Uberflussig.

Zum einen knUpft die Vorschrift an die Rechtsinhaberschaft der Gesellschafter, zum anderen
soll sie eine Nachweiserleichterung gegentiber § 29 GBO statuieren. Beides ist Gberholt.
Rechtsinhaber ist die Gesellschaft, deren Umwandlung in eine Personenhandelsgesellschaft
keine Berichtigung sondern eine bloBe Richtigstellung des Grundbuchs zur Folge hat. Eine
bloBe Richtigstellung unterfallt nicht dem § 29 GBO, und sie ist auch nicht antragsabhéngig.
Praktisch spielte Absatz 3 schon bisher keine Rolle, weil die von ihm vorausgesetzte Einrei-
chung des Gesellschaftsvertrages bei der Neueintragung einer Personenhandelsgesellschaft
im Handelsregister rechtlich nicht erforderlich ist und auch tatséchlich nicht erfolgte. Statt-
dessen wird in den Fallen des Absatzes 3 mit Bewilligungen der eingetragenen Gesellschaf-
ter gearbeitet. Diese Praxis kann auch nach Streichung des Absatzes 3 beibehalten werden.
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