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Jens Jeep
Wie ein schlechter Horrorfilm:

Die neuere Geschichte der GbR
im Grundbuch

Eine Glosse mit ernstem Hintergrund

Schlechte Horrorfilme zeichnen sich oft dadurch aus, dass die
Helden (und spiteren Opfer) von mehreren Wegen immer den
wahlen, den der unbefangene Zuschauer schnell als den fal-
schen identifiziert." Die Entwicklung der Rechtsprechung, Ge-
setzgebung, wissenschaftlichen Literatur und notariellen Praxis
zur Frage der Behandlung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
im Grundbuch zeigt dazu gewisse Parallelen. Sie sollen hier
nochmals rekapituliert werden.?

Der Aufbruch:

Der Gang ins Ungewisse beginnt mit der Entscheidung des
II. Zivilsenats des BGH zur Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft
btirgerlichen Rechts im Jahr 2001. Sie soll hier nicht nochmals
analysiert oder kritisiert (das haben gentigend andere auf zumeist
sehr profunde Weise getan), sondern schlicht vorausgesetzt wer-
den. Der Gesetzgeber konnte sie dndern, aber solange dies nicht
geschieht, miissen wir mit ihr leben. Die Frage ist, ob wir es
koénnen. Und wenn ja, wie?

Das Ziel:

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung und der Existenz vieler
im Grundbuch eingetragener Gesellschaften biirgerlichen Rechts
(bisher: Eigentiimer in Gesellschaft biirgerlichen Rechts) gilt es ei-

! Ein Zeichen guter Horrorfilme ist im Gegensatz dazu, dass der richtige
und verniinftigste Weg gewdhlt wird ... und trotzdem im Verderben
endet.

2 Auf einen ausufernden Fufinotenapparat soll hier verzichtet und nur
soweit zitiert werden, wie dies fiir das Verstandnis der Ablaufe zwin-
gend erforderlich ist. Die Beitrage zu den hier behandelten Fragen sind
jedoch zahlreich und kénnen auf den tiblichen Wegen recherchiert
werden.
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nen Weg zu finden, der Rechtssicherheit wahrt und Chaos ver-
meidet. Ziel sollte also konkret sein, dass der Erwerb von Grund-
besitz von bestehenden Gesellschaften biirgerlichen Rechts
ermoglicht wird, ohne dass nach Zahlung des Kaufpreises die Ge-
fahr besteht, Riickgewdhranspriichen der GbR ausgesetzt zu sein,
die vor der Ubertragung des Grundstiicks privatschriftlich einen
Gesellschafterwechsel zu verzeichnen hatte. Nicht ganz so dra-
matisch, aber doch in der Praxis sehr wichtig ist die zweite Frage,
ob und wie namlich bestehende Gesellschaften biirgerlichen
Rechts tiberhaupt noch in der Lage sind, ihrerseits Grund-
eigentum zu erwerben.

Der Riickblick:

Beginnen wir mit einer kurzen Zeitreise. Wir schreiben das Jahr
2001. Der BGH (genauer: der II. Zivilsenat) hat gerade ent-
schieden, dass eine (Aufien)GbR Rechtsfdhigkeit besitzt, soweit sie
durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten
begriindet.?

Versetzen wir uns in die Situation eines Notars, der nach auf-
merksamer Lekttiire des Urteils von einem Ehepaar gebeten wird,
den Verkauf des Familienhauses zu beurkunden, das dieses — wir
wollen einmal dem Vorurteil folgen, dass es etwa in Hamburg
angeblich gar nicht moglich war, dies zu Bruchteilen zu tun -
seinerzeit ,in Gesellschaft biirgerlichen Rechts” gekauft hatte.
Und so waren sie auch im Grundbuch eingetragen:

A und B in Gesellschaft biirgerlichen Rechts.”

3 BGH, Urt. v. 19.2.2001, NJW 2001, 1056.
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In dieser oder einer vergleichbaren Situation befanden sich No-
tare sicherlich tausend-, ja zehntausendfach, bis zum alle auf-
riittelnden Beschluss des BGH (genauer: des V. Zivilsenates) vom
4.12.2008. Doch es wurde in der Zwischenzeit grofitenteils be-
urkundet wie in all den gut einhundert Jahren zuvor auch. Die
eingetragenen Personen erschienen und verkauften wie eh und
je ,in Gesellschaft biirgerlichen Rechts”. Kaufvertrige wurden
geschlossen, abgewickelt, Kaufpreise gezahlt und Eigentums-
rechte umgeschrieben.

Folgte man aber der neuen Sicht des BGH, dass nicht mehr die
Gesellschafter Eigentiimer des Grundstiicks sind, sondern die
Gesellschaft selbst, dann stellten sich dem Notar jedoch drei
Fragen, wenn er an die — zugegebenermafien vermutlich in der
Realitdt recht fernliegende — Moglichkeit dachte, dass die Er-
schienenen gar nicht mehr Gesellschafter der GbR waren, sie
vielmehr ihre Gesellschaftsanteile etwa bei einer feucht-
frohlichen Skatrunde an die Nachbarn verloren und dann auch
gleich miindlich {bertragen hatten, natiirlich ohne nach-
folgende Grundbuchberichtigung. Die Formpflicht des § 311b
BGB galt und gilt ja nur fiir Grundstiicke, nicht fiir die Anteile an
einer GbR.

1. Frage: Konnen die Kdufer, die von der Skatrunde nichts wis-
sen, tiberhaupt das Eigentum von der GbR erwerben, wenn deren
ehemalige, aber noch im Grundbuch verzeichnete Gesellschafter auf-
treten?

2. Frage: Falls dieser Rechtserwerb moglich sein sollte, kann im
Rahmen der Kaufvertragsabwicklung auch eine Vormerkung
entsprechend erlangt und daraufhin risikolos der Kaufpreis ge-
zahlt werden?

3. Frage: Selbst wenn ein dinglicher Erwerb des Grundeigentums
moglich ist, sind die Kaufer nicht vielleicht einem Kondiktions-
anspruch der GbR ausgesetzt und verlieren neben dem Kaufpreis
auch noch das eben erworbene Eigentum?

Lésst sich eine der Fragen nicht im Sinne der Kaufer beant-
worten, so wird der Notar den Kaufvertrag kaum in der bisher
gewohnten Form vornehmen wollen. Der Notar des Jahres 2001
wird also versuchen, die Antworten anhand des geltenden
Rechts unter Berticksichtigung der neuen Rechtsprechung des
BGH zu finden, und sich dabei des Arsenals der vier Auslegungs-
methoden bedienen.

1. Frage: Gutglaubiger Erwerb?

Verkauft der zu Unrecht im Grundbuch eingetragene Eigen-
tiimer, so hilft dem Erwerber sein guter Glaube an den Inhalt des
Grundbuchs, § 892 BGB. Solange die Gesellschafter der GbR als
Eigentiimer galten, lediglich gesamthanderisch gebunden,
fithrte die direkte Anwendung der Vorschrift zur gewiinschten
Losung. Doch nun sollte die Gesellschaft Eigentiimerin sein, die
Erschienenen nur noch Gesellschafter. Griff auch hier § 892
BGB?

§ 892 Offentlicher Glaube des Grundbuchs (1) Zugunsten desjenigen,
welcher ein Recht an einem Grundstiick oder ein Recht an einem solchen
Recht durch Rechtsgeschidft erwirbt, gilt der Inhalt des Grundbuchs als
richtig, es sei denn, dass ein Widerspruch gegen die Richtigkeit eingetragen
oder die Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt ist. (...)

Der Wortlaut beschrankt sich nicht auf die Eigentiimerstellung.
Er bezieht sich auf das, was im Grundbuch eingetragen ist. Ist
also — nach neuerer Auffassung — in der tiberlieferten Formulie-
rung ,A und B in Gesellschaft biirgerlichen Rechts” eigentlich
die nunmehr richtige Formulierung , Gesellschaft biirgerlichen
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Rechts bestehend aus den Gesellschaftern A und B“ enthalten, so
ist Inhalt des Grundbuchs eben auch die Angabe der Gesell-
schafter. Der Wortlaut des § 892 BGB war und ist damit klar: Der
gute Glaube bezog sich auch auf die Gesellschafterstellung von A
und B - jedenfalls zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an
einem Grundstiick erwirbt.

Die Frage ist natiirlich, ob die anderen drei Auslegungsmethoden
dieser grammatikalischen Auslegung entgegenstanden. Die his-
torische Auslegung mit Verweis auf den historischen Gesetz-
geber war im Jahr 2001 jedoch schon deshalb nicht ergiebig, weil
dieser ausgehend von der Nichtrechtsfahigkeit der GbR schlicht
keinen Grund hatte, die Eintragung von Gesellschaftern einer
solchen oder einer anderen Gesellschaft auch nur in Betracht zu
ziehen. Bis zur Entscheidung tber die Teilrechtsfahigkeit der
GbR war jeder Gedanke miifig, ob sich dieser gute Glaube auf
irgendetwas anderes beziehen konnte als auf den eingetragenen
Eigenttimer.

Denn es wurde im Grundbuch nichts anderes eingetragen als der
Eigentiimer. Dies waren entweder Personen in ihrer gesamt-
hédnderischen Verbundenheit (GbR, Erbengemeinschaft) oder
aber rechts- und damit nach deutschem Recht registerfahige Zu-
sammenschliisse, bei denen sich Existenz und Vertretung
zwanglos und mit Gutglaubenswirkung versehen aus eben die-
sen Registern ablesen lieen. In Bezug auf die Frage, ob sich nach
der Rechtsprechungsdnderung der gute Glaube nicht auch
zwingend auf die nunmehr eingetragenen Gesellschafter er-
streckt, konnte also kaum auf die Rechtsprechung oder das
Schrifttum der letzten gut 100 Jahre zurtickgegriffen werden, da
diese das Problem nicht kennen und die Frage damit nicht be-
antworten konnten.

Die Frage musste also neu beantwortet werden. Zur Hilfe kamen
die systematische und teleologische Auslegung. Systematisch
mochte man argumentieren, dass § 891 BGB ausdriicklich eine
Vermutung nur fiir die Rechtsinhaberschaft ausspricht. Doch
genau so gut war das Gegenargument: § 892 BGB wurde eben
weiter formuliert und beschrinkt den guten Glauben gerade
nicht auf die Rechtsinhaberschaft. Das System des Grundbuchs
ist im Ubrigen gerade, dass ein guter Glaube an dessen Inhalt
geschiitzt sein soll und muss, um die typischerweise sehr wert-
haltigen Geschifte fiir den Erwerber so risikolos wie rechtlich
moglich zu gestalten. Soll diese Systematik gewahrt bleiben,
muss sich der gute Glaube auch auf den eingetragenen Gesell-
schafter erstrecken.

Damit war die Grenze zur Frage nach dem Telos der Vorschrift,
nach Sinn und Zweck des Grundbuches, {iberschritten. Hier
konnte man kaum anders, als den § 892 BGB auch auf die ein-
getragenen Gesellschafter anzuwenden, denn (nur) so konnte
ein gutgldubiger Erwerb ermoglicht, Rechtssicherheit hergestellt
und gleichsam als Nebeneffekt vermieden werden, dass der No-
tar beim Nachdenken tiber alle Altfille um den Schlaf gebracht
wird.

Auch die folgende Testfrage kommt zum gleichen Ergebnis. Wer
ist schutzbediirftiger: Der in der Praxis wohl kaum existente Er-
werber eines Gesellschaftsanteils, der ohne rechtliche Beratung
einen Kaufpreis fiir diesen gezahlt, zugleich aber darauf ver-
zichtet hat, auf eine Berichtigung des Grundbuchs und die Ein-
tragung auch seines Namens zu drangen? Oder der ,normale”
Kaufer, der per notariellem Kaufvertrag und im Vertrauen auf die
Eintragung im Grundbuch den Kaufpreis an die dort genannten
Personen geleistet hat?
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Es soll an dieser Stelle nicht bestritten werden, dass man auch
anders argumentieren kann. Und es gibt viele gewichtige Stim-
men, die anders argumentieren — allerdings mit mehr als unbe-
friedigenden Ergebnissen. Die entscheidende Frage ist aber, ob
man anders argumentieren russ. Genauer: ob eine an der her-
kommlichen Interpretation des § 892 BGB haftende Auffassung
dogmatisch zwingend, in der Systematik stringenter und in ih-
ren Ergebnissen ,richtiger” ist im Sinne der Tauglichkeit zur Lo-
sung der uns bevorstehenden Probleme als die oben genannte
Auslegung. Fiir den Moment soll die Erkenntnis gentigen, dass
der gutglaubige Erwerb von den eingetragenen Scheingesell-
schaftern durch Auslegung des Gesetzes auch im Jahr 2001 nicht
fernliegend war.

2. Frage: Gutglaubiger ,Erwerb” der
Auflassungsvormerkung?

Aufler in den Féllen der Zahlung des Kaufpreises tiber Ander-
konto erfordert die notarielle Kaufvertragsabwicklung die Ein-
tragung einer Vormerkung zur Sicherung des Ubereignungs-
anspruchs des Kaufers. Nach deren FEintragung wird der
Kaufpreis zur direkten Zahlung fallig gestellt. Fatal wére es, wenn
im Falle des Kaufs von der GbR die Vormerkung wirkungslos
ware. Warum sollte sie es sein? Weil kein zu sichernder Anspruch
bestehe, denn die Gesellschaft kénne durch die Scheingesell-
schafter nicht wirksam vertreten werden. Ein Kaufvertrag zwi-
schen der Gesellschaft und dem Kéaufer wire nie entstanden,
mithin kein sicherbarer Ubereignungsanspruch.

Doch ist es nicht so, dass auch in den Féllen des gutgldubigen
Erwerbs vom Nichteigentiimer kein Vertrag mit dem wahren
Berechtigten geschlossen wurde? Vielmehr richtet sich der Er-
fiillungsanspruch immer gegen den, der sich als Eigentiimer ge-
riert und als solcher den Vertrag schlief3t.

Natiirlich ist der Fall bei der GbR insoweit ein anderer, als wir es
mit einem Problem der fehlenden Vertretungsmacht zu tun ha-
ben. Man konnte im Jahr 2001 aber nun zum einen argumen-
tieren, der gute Glaube des Grundbuchs schiitze eben umfassend
denjenigen, der im Vertrauen auf dessen Inhalt ein Recht an ei-
nem Grundstiick erwirbt. Zum Erwerb gehort immer auch der
schuldrechtliche Vertrag. Es wére also nicht vollig abwegig, den
guten Glauben auch insoweit auf den schuldrechtlichen Teil zu
erstrecken und einen solchen jedenfalls zu fingieren, wie es von
einigen Autoren vertreten wurde und wird. Diese Frage hatte sich
zuvor ebenfalls nie gestellt, weil der eingetragene Scheinei-
genttimer den Vertrag ja immer im eigenen Namen schloss, die-
ser Vertrag also immer und ganz unabhdngig von der wahren
Eigentiimerstellung jedenfalls mit dem im Grundbuch einge-
tragenen (Schein)eigentiimer geschlossen wurde. § 892 BGB
brauchte es fiir die Wirksamkeit des Kaufvertrages nicht. Im
Sonderfall der eingetragenen GbR-Gesellschafter konnte man
also argumentieren, diese wiirden tiber § 892 BGB auch die GbR
wirksam binden. Dagegen sprach und spricht allerdings die sys-
tematische Stellung des § 892 BGB im Sachenrecht.

Die Frage ist jedoch, ob es dieser Ausweitung des § 892 BGB auf
das Schuldrecht tiberhaupt bedurfte. Zum einen hétte man der
GDbR moglicherweise das Handeln der alten Gesellschafter auch
nach allgemeinen Rechtsscheinsgrundsitzen (etwa den Regeln
der Anscheins- oder Duldungsvollmacht) zurechnen kénnen, da
»sie (bzw. ihre alten wie neuen Gesellschafter) es ja selbst ver-
saumt hatten, fiir eine Berichtigung des Grundbuchs zu sorgen.

Zum anderen konnte auch ein anderer Anspruch durch die Vor-
merkung gesichert worden sein. Die Vormerkung als solche
kann gutglaubig ,erworben” werden, sei es unmittelbar {iber
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§ 892 BGB oder tiber diese Norm in Verbindung mit § 893 Abs. 2
BGB. Aber richtig ist, dass die Vormerkung als streng akzessori-
sches Recht einen schuldrechtlichen Anspruch benétigt. Doch
muss es sich wirklich um einen Anspruch gegen den einge-
tragenen (Schein)Eigentiimer handeln oder geniigt ein An-
spruch auf Ubertragung des Figentums am Grundstiick, egal ge-
gen wen sich dieser richtet? Letzteres scheint nicht abwegig zu
sein, denn der dingliche Rechtsinhaber ist ja grundsatzlich da-
durch geschiitzt, dass es zur Eintragung einer Vormerkung eben
seiner Bewilligung bedarf — aufler eben beim gutglaubigen Er-
werb. Auch spricht § 883 BGB ausdriicklich davon, dass durch
eine Vormerkung gesichert werden kann ein Anspruch

auf Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick ...

Von einem schuldrechtlichen Anspruch gegen den Rechts-
inhaber ist dort jedenfalls nicht die Rede. Zugegeben: Die friihere
Rechtsprechung liest ein , Identitdtsgebot” in sicher vertretbarer
Weise aus § 886 BGB.

Auch bei dieser Frage waren im Jahr 2001 aber die oben ge-
nannten Uberlegungen zur Anwendbarkeit des § 892 BGB zu
beachten, so dass wieder zu priifen war, ob der in § 886 BGB
moglicherweise zum Ausdruck kommende urspriingliche Wille
des Gesetzgebers in der hier vorliegenden Konstellation noch
tragen konnte und vor allem musste.

Aber gab und gibt es tiberhaupt einen schuldrechtlichen An-
spruch auf Ubertragung des Figentums, wenn die Scheingesell-
schafter handeln? § 179 BGB bestimmt, dass derjenige, der als
Vertreter ohne Vertretungsmacht einen Vertrag geschlossen hat,
dem anderen Teil nach dessen Wahl zur Erfiilllung oder zum
Schadensersatz verpflichtet ist, wenn der Vertretene die Geneh-
migung des Vertrages verweigert. So ware es geschehen. A und B
hatten als Scheinvertreter den Vertrag geschlossen. Es existierte
ein gesetzlicher Anspruch auf Ubertragung des Eigentums: der
gegen die Scheingesellschafter gerichtete Anspruch auf Erfiillung
des unwirksam mit der Gesellschaft geschlossenen Vertrages.

Ging man somit davon aus, dass ein gutglaubiger Eigentums-
erwerb von den handelnden Scheingesellschaftern moglich war,
dann durfte wohl die konsequente Folge sein, dass der Anspruch
aus § 179 BGB auch durch eine gutglaubig erworbene Vor-
merkung gesichert werden konnte. Sie wire erst erloschen, wenn
der Kaufer von den Scheingesellschaftern nicht Erfiillung, son-
dern Schadensersatz verlangen wiirde.

3. Frage: Kondiktion des gutglaubig erworbenen
Eigentums?

Wenn also Vormerkung und dann auch Eigentum gutgldubig
erworben werden konnten, so stellte sich abschlieend die Frage
der Kondiktionsfestigkeit des gutgldubigen Figentumserwerbs.

Im Bereich des gutglaubigen Erwerbs hielt und hilt das Gesetz
ein in sich schliissiges System bereit, das auf den einfachen
Nenner gebracht werden kann: Wer gutgldubig einen Gegen-
stand erwirbt, muss diesen nicht herausgeben, aufder der Erwerb
war unentgeltlich — denn dann ist er nicht schutzbedtirftig. § 812
BGB normiert den Kondiktionsanspruch, § 816 BGB schrankt
ihn ein:

§ 816 Verfiigung eines Nichtberechtigten (1) Trifft ein Nicht-
berechtigter iiber einen Gegenstand eine Verfiigung, die dem Berechtigten
gegeniiber wirksam ist, so ist er dem Berechtigten zur Herausgabe des durch
die Verfiigung Erlangten verpflichtet. Erfolgt die Verfiigung unentgeltlich, so
trifft die gleiche Verpflichtung denjenigen, welcher aufgrund der Verfiigung
unmittelbar einen rechtlichen Vorteil erlangt.
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Dies fiihrte und fiihrt dazu, dass der entgeltliche gutglaubige Er-
werber gerade keinem Kondiktionsanspruch ausgesetzt ist.

Wie verhdlt es sich mit den Erwerbern von den Scheingesell-
schaftern der GbR? Bei ganz strikter Beachtung des Wortlauts
mochte man sagen, dass die zwangsweise ,verfiigende” GbR
sehr wohl die Berechtigte war, mithin nicht ein Nichtberechtiger
verfligte, sondern lediglich fiir den Berechtigten ein Nicht-
vertretungsberechtigter. Schon diese Interpretation schien nicht
zwingend. Die GbR kann nicht durch die Scheingesellschafter
verfligen, sie kann es nur durch ihre eigenen Gesellschafter.
Verfiigt haben die Scheingesellschafter als Nichtberechtigte, die
GDbR konnte erst iiber die gesetzliche Wirkung des § 892 BGB ins
Spiel kommen.

Historische Untersuchungen fiihrten hier wiederum nicht weiter,
wenn —wie schon bei § 892 BGB —in Betracht gezogen wurde, dass
eine wirksame gutglaubige Verfiigung durch jemand anderen als
einen Nichtberechtigten (namlich einen Scheinvertreter) bisher
gar nicht denkbar war. Wortlaut, Systematik und Telos standen
ihrerseits schwerlich einer Interpretation entgegen, die auch den
Scheingesellschafter, der wirksam fiir die Gesellschaft das Ei-
gentum {iibertragen kann, als ,Nichtberechtigten” im Sinne der
Vorschrift ansieht.

Vieles sprach also dafiir, dass § 816 BGB schon im Jahr 2001 den
gutgldubigen Erwerber und Vertragspartner der Scheingesell-
schafter der eingetragenen GbR vor einem Kondiktionsanspruch
der GbR schiitzte. Es blieb also nach dieser Auffassung bei einem
in sich geschlossenen und auch schliissigen System.

Das Zwischenziel:

Ohne ein Tatigwerden des Gesetzgebers gab es somit bereits im
Jahr 2001 einen Weg, alle Fragen der GbR im Grundbuch auch
nach dem Dogmenwechsel des BGH mit den Bordmitteln des
BGB und dem Instrumentarium der Auslegung zu beantworten:

¢ Ein gutglaubiger Erwerb von der GbR ware moglich gewe-
sen, wenn die im Grundbuch als Gesellschafter einge-
tragenen Personen handeln.

e Der Erfiillungsanspruch gegen die Scheingesellschafter
hitte durch eine gutglaubig erworbene Vormerkung gesi-
chert werden kénnen.

e Der gutgldubige Erwerb ware kondiktionsfest gewesen, so-
fern er nicht unentgeltlich erfolgte.

Trotz des Paradigmenwechsels hitte sich an den Ergebnissen
und der notariellen Abwicklung nichts gedndert. Alte wie neue
Kaufvertrage von Gesellschaften biirgerlichen Rechts waren
moglich und auch wirksam, Riickabwicklungen wiren auch im
Falle der Eintragung von Scheingesellschaftern nicht zu be-
fiirchten.

Wir wissen alle, dass die Geschichte der GbR im Grundbuch eine
andere Wendung genommen hat. Der Albtraum des Praktikers
begann und eine aus Gesetzgeber, Richtern, Notaren und Wis-
senschaftlern bestehende Schicksalsgemeinschaft machte sich
auf den Weg durch die deutsche Rechtslandschaft. Es wurde
dunkel im Wald der Normen und der eben trotz mancher zu-
gegebener Unebenheiten noch vergleichsweise gerade schei-
nende Weg gabelte sich ...

1. Weggabelung: Bayern und Berlin

In der Folge der 2001-Entscheidung des BGH entstand die Frage
nach der , Grundbuchféhigkeit” der GbR. Das BayObLG hatte
einen Fall zu entscheiden, in dem die Auflassung wie folgt erklart
war:
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Die Beteiligten sind sich dariiber einig, dass das Eigentum an dem iiber-
tragenden Grundbesitz auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, bestehend
aus den Bet. 1-4, iibergeht und im Grundbuch auf deren Namen iiber-
schrieben wird. Sie bewilligen und beantragen die entsprechende Eintragung
in das Grundbuch.”

Aus heutiger Sicht eine geradezu perfekt formulierte Auflassung.
Und man hitte die Eintragung wohl auch damals nach der mo-
dernen Auffassung vornehmen kénnen. Nicht so das BayObLG:

Nach der Formulierung der dinglichen Einigung .... kann kein verniinftiger
Zweifel daran bestehen, dass Eigentiimer die BGB-Gesellschaft und nicht
deren Gesellschafter werden soll und dass die entsprechende Eintragung im
Grundbuch die BGB-Gesellschaft und nicht die Gesellschafter verlautbaren
soll.“

Die Formulierung, es ,konne kein verniinftiger Zweifel daran be-
stehen”, ist hdufig schon ein gewisses Anzeichen dafiir, dass die
Argumente moglicherweise schlechter sind als der Wunsch, das
damit unterfiitterte Ziel zu erreichen. Die obige Auflassung ergab
Klar, dass natiirlich auch die Namen der Gesellschafter kenn-
zeichnend im Grundbuch einzutragen waren. Die Frage nach der
isolierten Eintragung der GbR unter ihrem Namen stellte sich
nicht. Und damit sollte die Eintragung selbstverstandlich auch
,die Gesellschafter verlautbaren”. Man ist versucht zu schreiben,
dass an diesem Eintragungsbegehren ,kein verniinftiger Zweifel”
bestehen konnte, weil es ndmlich genau so in der Auflassung for-
muliert war. Immerhin, dieser Fall lief sich durch eine neu ge-
fasste Auflassung ,heilen”.

Nicht so der Fall, den das Landgericht Berlin zu entscheiden hatte
und der schlieflich zur Kehrtwende im V. Zivilsenat des BGH ge-
fithrt hat: Eine GbR hatte, unstreitig vertreten durch einen ihrer
Gesellschafter, einen Titel gegen einen grundbesitzenden Schuld-
ner erwirkt und beantragte unter Vorlage der Titelausfertigung die
Eintragung einer Zwangssicherungshypothek auf dessen Mit-
eigentumsanteil. Das Grundbuchamt weigerte sich.

Das Landgericht hatte hier drei Moglichkeiten: Die Eintragung der
GDbR mitsamt dem im Titel des Urteils ausgewiesenen Vertreter im
Grundbuch, die Eintragung der Vertreter oder die Verweigerung
der Moglichkeit, die Zwangssicherungshypothek tiberhaupt zu
erlangen.

Der Mittelweg, die Eintragung nur der GbR ohne jede natiirliche
Person, erschien zu Recht als der schlechteste, denn wer sollte in
diesem Fall jemals die Loschungsbewilligung erteilen und wie
sollte dessen Berechtigung mit den Mitteln des § 29 GBO nach-
gewiesen werden?

Was sprach aber gegen die Eintragung der GbR nebst Vertreter?
Der Titel war da, die Teilrechtsfdhigkeit auch. Durch die Ein-
tragung eines Vertreters ware auch eine spétere Loschung mog-
lich gewesen, namlich durch dessen Bewilligung. Oder eine Ein-
tragung der Gesellschafter, wiederum durch Bewilligung des
eingetragenen Vertreters und der tibrigen Gesellschafter. Wer
diesen fiir sich im Prozess auftreten ldsst, der kann sich nicht be-
schweren, wenn er ohne diese Person auch keine Berichtigung
des Grundbuchs erreicht.

Wer im Ubrigen Gesellschafter der GbR war, spielte fiir die Ge-
richtsentscheidung im Ausgangsfall keine Rolle und hitte es
auch fiir die grundbuchliche Seite nicht miissen. Man hdtte auf
diese Weise vermieden, dass ohne jede eingetragene natiirliche
Person und ohne die Méglichkeit, im Ubrigen die Existenz und
Vertretung einer GbR nachzuweisen, ein Berechtiger im Grund-
buch ausgewiesen wiirde, den zu l6schen es keine unmittelbare
Moglichkeit gegeben hitte.
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Man hitte diesen Weg gehen konnen, aber es wurde ein anderer
gewahlt. Das Gericht folgte den Fufstapfen des BayObLG: Eine
Eintragung sollte gar nicht moglich sein, wohl wissend, dass dies
im Widerspruch zum erstrittenen Titel stand, der dadurch er-
heblich an Wert verlor. Und wohl wissend, dass damit kein
Problem gelost, sondern ein weiteres geschaffen wurde. Die
Grundbuchfahigkeit der GbR zu negieren und damit einen
Konfrontationskurs zur Anerkennung der Rechtsfahigkeit der
GbR durch den BGH zu beschreiten, war eine Abzweigung in
eine eher dunkle Richtung.

Das erkannte auch das Kammergericht*, das auf die weitere Be-
schwerde mit dem erstgenannten Weg sympathisierte, sich aber
wegen divergierender Entscheidungen anderer Obergerichte da-
ran gehindert sah, die Richtung zu wechseln. Es legte die Sache
dem BGH vor.

2. Weggabelung: BGH

Damit lag die Frage nach der Rechtsfidhigkeit der GbR im Ge-
wand der Frage nach deren Grundbuchfahigkeit wieder beim
BGH, nur bei einem anderen Senat, namlich dem V. Zivilsenat.

Als 2001 bei der Frage der Eintragung einer GbR als Kom-
manditistin einer Kommanditgesellschaft die parallele Frage zur
Beantwortung stand, hat der BGH (genauer: der II. Zivilsenat)
zwanglos entschieden, dass nunmehr neben der GbR auch deren
Gesellschafter im Handelsregister der KG einzutragen seien, Be-
richtigungen bei Wechsel der Gesellschafter der GbR einge-
schlossen.’ Der Gesetzgeber war dem in § 162 Abs. 1 S. 2 HGB
gefolgt. Gleiches hdtte auch der V. Zivilsenat des BGH in Sachen
GbR im Grundbuch entscheiden kénnen.

Es kam anders. Moglicherweise wenig begeistert tiber die Rich-
tungsentscheidung des II. Zivilsenates und vielleicht auch etwas
verdrgert wegen der damals von diesem unterlassenen internen
Abstimmung meinte der V. Zivilsenat, nur eine Moglichkeit zu
haben: Er wéhlte im Sinne unseres Ausgangsbildes den Weg ins
Verderben. So konne der Zweck des Grundbuchs, die Rechts-
verhaltnisse an Grundstiicken genau und verldsslich zu doku-
mentieren, nur erreicht werden, ,,wenn als Eigentiimer oder Inhaber
beschrinkter dinglicher Rechte die GbR eingetragen wird, nicht mehr
ihre Gesellschafter” .®

Das war im Grundsatz nattirlich vollig richtig, wére nur der letzte
Halbsatz vom BGH nicht derart wortlich gemeint gewesen, dass
es der Namen der Gesellschafter gar nicht mehr bediirfe, auf3er
allenfalls zur Individualisierung einer ansonsten namenlosen
GDbR. Was hitte dagegen gesprochen, entsprechend § 162 Abs. 1
S. 2 HGB zu entscheiden, dass immer auch die Namen der
Gesellschafter oder des von diesen bestimmten Vertreters in das
Grundbuch einzutragen sind?

Die Folgeprobleme seiner Entscheidung fiir alle bestehenden
GbRs und deren Fihigkeit, tiberhaupt noch Kaufer fiir ihr
Grundvermogen zu finden, waren evident. Verbunden damit
war nun der Ruf nach dem Gesetzgeber, jetzt eine Losung zu
finden.

Zwei Losungen hatte der BGH urspriinglich im Blick:” 1. Das Zu-
rickdrehen des Rades der Zeit und den gesetzgeberischen Wi-
derruf des Postulats der Teilrechtsfihigkeit der GbR oder 2. die

4 KG Vorlagebeschluss, NJW 2008, 3444.

> BGH, Beschl. v. 16.7.2001 - II ZB 23/00 (BayObLG), NJW 2001, 3121
=MDR 2001, 1248 = BB 2001, 1966 = DNotZ 2009, 115.

% BGH a. a. O., Rn 19.
7 Kriiger, NZG 2010, 801, 804.
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Einfiihrung eines GbR-Registers. Die Praxis wurde derweil mit
einem Leck geschlagenen Schiff auf hoher See allein gelassen,
anstatt Material zum Flicken hatte der BGH nur die Telefon-
nummer des Gesetzgebers mit auf die Reise gegeben.

Die notarielle Praxis tat in der Folge gut daran, den BGH nicht
ganz beim Wort zu nehmen und stattdessen dafiir zu sorgen,
dass auch bei Namens-GbRs die Gesellschafter mit ins Grund-
buch einzutragen waren, und zwar im Ubrigen nach dem vom
BGH vorgegebenen Muster:

A+B Grundbesitz GbR bestehend aus den Gesellschaftern A und B.

Juristisch eher lebensmiide (jedenfalls was das , Leben” der GbR
der Mandanten anging) waren hingegen diejenigen, die auf die
Eintragung einer GbR allein mit Namen und Sitz und ohne An-
gabe der Gesellschafter drangten.

3. Weggabelung: Der Gesetzgeber

Die Fithrung unseres virtuellen Suchtrupps nach der richtigen
Losung tibernahm nun der Gesetzgeber. Auch dieser stand vor
vielen Weggabelungen und die Zeit fiir eine Entscheidung war
knapp. Die oben genannten und von der Rechtsprechung ins
Auge gefassten beiden Wege wollte er indes nicht beschreiten,
sondern sowohl an der Rechtsfahigkeit als auch an der Register-
freiheit der GbR festhalten. In Betracht kam wiederum die An-
lehnung an die parallele Fragestellung bei der KG.

Geniigt hatte nach der hier vertretenen Auffassung® moglicher-
weise eine Anpassung der Grundbuchverfiigung oder der Grund-
buchordnung, wonach eine GbR unter ihrem Namen (wenn sie
denn einen hat) gefolgt von der Angabe der Gesellschafter bzw.
eines oder mehrerer Vertreter einzutragen gewesen wdre. Alles
Weitere hatte § 892 BGB regeln kénnen.

In der kurzen, aber hinter den Kulissen durchaus heftigen Dis-
kussion wurden indes immer mehr Bedenken dogmatischer Na-
tur vorgebracht, auf die im Detail einzugehen an dieser Stelle der
Platz fehlt. In der Folge wurden drei Gesetze gedndert, um ein
einziges Problem in den Griff zu bekommen. Bezeichnend ist
hier schon der amtliche Titel der zentralen neuen Norm im BGB.

§ 899a BGB Mafsgaben fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts im Grundbuch eingetragen, so wird
in Ansehung des eingetragenen Rechts auch vermutet, dass diejenigen Per-
sonen Gesellschafter sind, die nach § 47 Absatz 2 Satz 1 der Grundbuch-
ordnung im Grundbuch eingetragen sind, und dass dariiber hinaus keine
weiteren Gesellschafter vorhanden sind. Die §§ 892 bis 899 gelten beziig-
lich der Eintragung der Gesellschafter entsprechend.

Gedndert wurde daneben die Grundbuchordnung, in der § 47
einen zweiten Absatz erhielt

§ 47 GBO (2) Soll ein Recht fiir eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein-
getragen werden, so sind auch deren Gesellschafter im Grundbuch ein-
zutragen. Die fiir den Berechtigten geltenden Vorschriften gelten ent-
sprechend fiir die Gesellschafter.

und § 82 fiir die Berichtigung des Grundbuchs bei Unrichtigkeit
durch Rechtsiibergang aufierhalb des Grundbuchs entsprechend
erganzt wurde:

$ 82 GBO (...) Ist eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Eigentiimerin
eingetragen, gelten die Sitze 1 und 2 entsprechend, wenn die Eintragung
eines Gesellschafters gemdf$ § 47 Absatz 2 unrichtig geworden ist.

8 Jeep, notar 2009, 31.
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Flankierend schliefdlich bedurfte auch die Grundbuchverfiigung
einer Anderung:

$ 15 GBV (...) ¢) bei der Eintragung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
nach § 47 Absatz 2 der Grundbuchordnung zur Bezeichnung der Gesell-
schafter die Merkmale gemdfs Buchstabe a oder Buchstabe b; zur Bezeich-
nung der Gesellschaft konnen zusitzlich deren Name und Sitz angegeben
werden."

Alles sollte wieder so sein wie vorher, Rechtssicherheit nicht
Chaos war das Ziel des Gesetzgebers, § 899a BGB das gewdhlte
Mittel, flankiert durch die Vorschriften in der GBO und der GBV.
Die Begriindung des Rechtsausschusses des Bundestages® ldsst
keinen Zweifel daran, dass hier der gutgldubige Erwerb ermdg-
licht werden sollte:

Eine wesentliche Erginzung erfihrt der Gesetzentwurf durch die Aufinahme
von Regelungen, die die Teilnahme der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) am Immobilienverkehr betreffen. Die neuen Bestimmungen sind er-
forderlich, weil das Recht an die verinderten Gegebenheiten angepasst wer-
den muss, die sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Rechtsfiihigkeit der GbR und zu ihrer Eintragung im Grundbuch ergeben. (...)

Nach der hier vorgesehenen Neuregelung ist die Eintragung der Gesell-
schaffter eindeutig wieder Inhalt des Grundbuchs. Dies ermdglicht es, an die
Eintragung wieder eine materiellrechtliche Vermutung bezogen auf die Ge-
sellschafterstellung und die entsprechende Anwendbarkeit der §§ 892 ff.
BGB zu kniipfen. (...)

Solange bei der GDR die Gesellschafter selbst als gesamthinderische
Rechtsinhaber angesehen wurden, waren die §§ 892 bis 899 BGB ohne
weiteres direkt auf eine entsprechende Grundbucheintragung anwendbar.
Satz 2 [des neuen § 899a BGB] bildet diesen Rechtszustand auf der
Grundlage der neueren Rechtsentwicklung funktional nach.

In Verbindung mit § 892 BGB fiihrt Satz 2 dazu, dass gegeniiber einem
gutgldubigen Erwerber (nur) diejenigen Personen als Gesellschafter gelten,
die als solche im Grundbuch verlautbart sind.(...) Wiihrend § 892 BGB in
seinem unmittelbaren Anwendungsbereich einen gutgliubigen Erwerb vom
Nichtberechtigten ermdglicht, gewdhrleistet § 892 BGB in Verbindung mit
Satz 2 einen gutgldubigen Erwerb von einem nicht ordnungsgemdif$ ver-
tretenen oder gar nicht (mehr) existenten Rechtstriger.

Der Gesetzgeber wollte also, dass alles wieder so sein sollte wie in
den Jahren zuvor.

4. Weggabelung: Die Literatur

Damit schienen die Probleme gelost, der richtige Weg be-
schritten. Diese Ausfiihrungen hétten gentigen sollen, wieder zur
Normalitdt zurtickzukehren. Ein Irrtum. Es sollte sich vielmehr
bewahrheiten, dass man um so mehr {ibersieht, je mehr man
andert.

Denn folgt man gewichtigen Autoren, sind wir von der Situation
ante 2001 weit entfernt.'’ Ja, man koénne gutglaubig von den im
Grundbuch eingetragenen Scheingesellschaftern einer GbR er-
werben, aber — es tut sich eine weitere fatale Weggabelung auf,
der Abgrund in Sichtweite — zugleich wird mit einer gewissen
Lust an der fatalen Pointe konzediert, dieser gutgldubige Erwerb
sei leider nicht kondiktionsfest. Die GbR konne das gutgldubig
erworbene Eigentum zurtickverlangen, da es sich um eine Leis-
tung ohne Rechtsgrund gehandelt habe. Kriiger, Vorsitzender

¢ BT-Drucks 16/13437, S. 23.

19 Stellvertretend fiir viele sei der ausgesprochen umfassende und viele
weitere Verweise beinhaltende Beitrag von Bestelmeyer, Die klinisch
tote BGH-GDbR, Rechtspfleger 2010, 169 ff. genannt.
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Richter des V. Zivilsenates des BGH,'! fasst diese Auffassung
pointiert zusammen:

Die Folge ist, dass der Redliche das Eigentum erwirbt, die GbR es aber kon-
dizieren kann. Natiirlich darf man dem Gesetzgeber unterstellen, dass er
eine solche unsinnige Regelung nicht hat treffen wollen. Sie ist aber das Er-
gebnis seiner Bemiihungen und die Folge davon, dass er geglaubt hat, auf
ein GbR-Register verzichten zu kdnnen.

Ein solches Ergebnis ist dem Biirger, der sich an den Notar wen-
det, kaum noch zu vermitteln. Und auch der Notar selbst sieht
sich in seinem Systemdenken erschiittert: War nicht das Wesen
der ganzen Konstruktion des gutglaubigen Erwerbs, dass dieser
kondiktionsfest sein musste, auer in den Féllen der gegen-
leistungslosen Bereicherung, wo es an der Schutzwiirdigkeit des
Empfingers ersichtlich fehlt?

Und was ist das Argument der Verkiinder der drohenden Kon-
diktion? Die dingliche Verfiigung durch die im Grundbuch ein-
getragenen Nichtgesellschafter moge zwar wirksam sein, doch es
fehle an der wirksamen Vertretung der Gesellschaft und damit
an der ,causa” fiir das Behaltendiirfen, da § 899a BGB keine
schuldrechtliche Vertretungsmacht fingiere, der Vertrag also gar
nicht mit der Gesellschaft zustande gekommen sei.

Das mag stimmen, doch ist nicht — wie bereits oben gesehen —
das Wesen eines jeden gutgldubigen Erwerbs, dass es an einem
Vertrag mit dem wahren Berechtigten fehlt? Der Kauf unter-
schlagener Ware fiihrt doch zweifelstrei zu einem kondiktions-
festen gutgldubigen Erwerb. § 816 BGB bestimmt fiir diese Fille,
dass eben nicht der neue Eigentiimer das Eigentum heraus-
zugeben hat, sondern der Empfinger der Gegenleistung eben
diese. Und genau dieser Fall liegt auch hier vor. § 816 BGB ist das
notwendige Scharnier zwischen Bereicherungsrecht und dem
Recht des gutgldubigen Erwerbs. Kriiger erwdhnt § 816 BGB in
seinem zitierten Beitrag leider nicht und unterstellt stattdessen
all denen, die auf die eine oder andere Weise versuchen, dem
Wunsch des Gesetzgebers durch eine angemessene Gesetzes-
auslegung Geltung zu verschaffen, dass sie allein der Palm-
strom’schen Deduktion Christian Morgensterns etliegen:

,, Weil nicht sein kann, was nicht sein darf.“"?

Das ist indes nicht die schlechteste Definition fiir eine gute Ge-
setzesanwendung, wenn sie sich denn im Rahmen des dogma-
tisch Herleitbaren und dem vom Gesetz als ganzem verkorperten
Telos bewegt. Und dass dies im Fall des § 816 BGB sehr wohl
moglich erscheint, sollte oben gezeigt werden.

Auch hier stellt sich die Frage: Was zieht die grofie Zahl der Au-
toren so magisch in Richtung eines Weges, der nicht nur Ergeb-
nisse erzielt, die schrecklich sind, sondern der auch dogmatisch
nicht einzig zwingend ist? Es kann nicht allein der Wunsch sein,
den ,Schildbtirgerstreich“'® des Gesetzgebers zu offenbaren.

5. Weggabelung: Das OLG Miinchen

Bisher war von der Grundeigentum besitzenden GbR die Rede.
Wie aber kann eine GbR tiberhaupt Grundeigentum erwerben?
Ein Fall aus der Praxis, mit dem der Autor bisher beim Grund-
buchamt gescheitert ist: A und B kommen zum Notar und er-
ldutern, dass sie noch immer die alleinigen Gesellschafter der , A
und B Grundbesitz GbR” seien, die bereits vor zwei Wochen an
gleicher Stelle eine im Bau befindliche Eigentumswohnung er-

! Kriiger, NZG 2010, 801, 805.
12 Kriiger, NZG 2010, 806.
13 Kriiger, NZG 2010, 805.
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worben habe und nun im gleichen Objekt auch noch einen
Tiefgaragenplatz kaufen mochte.

Wieder einmal gabelt sich der Weg: Einigkeit besteht darin, dass
§ 892 BGB bzw. nunmehr § 899a BGB nicht weiterhilft, weil der
gute Glaube sich nur auf das im Grundbuch eingetragene Recht
bezieht, das die GbR bereits als Eigentiimerin oder als Vor-
merkungsberechtigte ausweist. Die Wirkung geht unstreitig
nicht so weit, dass das Grundbuch zum allgemeinen GbR-
Register wird, das auch auf andere Grundstticksrechte und deren
Erwerb ausstrahlt in Form einer Argumentation, die wie folgt
lautet: Wer bereits so in einem Grundbuch steht, muss auch in
einem anderen eingetragen werden konnen. Das hat auch der
Gesetzgeber ausdriicklich in der Stellungnahme des Rechts-
ausschusses bekraftigt.

Drei Wege zeigen sich als Konsequenz davon: Der eine verneint
den Erwerb durch eine bestehende GbR vollig, weil in Erman-
gelung eines Registers eben nicht in grundbuchtauglicher Form
gem. § 29 GBO nachgewiesen werden konne, dass es diese GbR
gebe und wer diese vertrete. Der entgegengesetzte Weg ldsst die-
sen Nachweis zu, indem er schlicht auf die Erklarung der Gesell-
schafter in der Urkunde abstellt. Dazwischen liegen Forderungen
nach eidesstattlichen Versicherungen der Gesellschafter oder
nach der Vorlage von beglaubigten Gesellschaftsvertragen.

Die Frage liegt derzeit beim BGH. Das OLG Miinchen' vertritt
die ,harte” Linie, das Brandenburgische OLG" die ,weiche”.
Was die obersten Richter entscheiden werden, mag auch damit
zusammenhangen, welches Signal sie damit in Richtung II. Zi-
vilsenat und Gesetzgeber senden wollen. Folgen sie dem OLG
Miinchen, miisste fiir jeden Grunderwerb durch eine GbR eine
neue Gesellschaft gegriindet werden und zwar in der Erwerbs-
urkunde selbst, nicht etwa auch nur eine Sekunde vorher. Ist
damit der Rechtsklarheit wirklich geholfen?

Das OLG Miinchen verweist mit dem folgenden Argument auf
die strikte Einhaltung der §§ 20, 29 GBO und will somit den Ei-
werb durch eine GbR tiberhaupt nur noch zulassen, wenn diese
LN unmittelbarem Zusammenhang mit dem Grundstiicks-
geschift” gegriindet wiirde:

§ 29 GBO | konkretisiert das grundbuchverfahrensrechtliche Legalitiits-
prinzip. Dieses und damit auch gerade § 29 GBO soll den Grundbuchinhalt
nach Moglichkeit mit der wirklichen Rechtslage in Einklang halten und die
dem Grundbuchsystem immanente Gefahr eines Rechtsverlustes des sach-
lich Berechtigten durch einen redlichen Erwerb seitens eines Driften auf-
grund des von unrichtigen Grundbucheintrigen ausgehenden Rechtsscheins
minimieren.”

Doch trifft dieses Argument zu? Existiert beim Erwerb durch die
bestehende GbR tiiberhaupt die Gefahr, dass das Grundbuch
nicht mit der wirklichen Rechtslage in Einklang steht? So gibt es
beim Erwerb durch die ,,A und B Grundbesitz GbR bestehend aus
den Gesellschaftern A und B“, fiir die A und B auftreten, doch
nur zwei denkbare Moglichkeiten: Entweder A und B sind tat-
sachlich wie behauptet die Gesellschafter, dann wiirde bei
schlichter Anerkennung ihrer Erkldrung in der Erwerbsurkunde
im Grundbuch zu Recht die behauptete, tatsidchlich existierende
und ordnungsgemdf vertretene GbR eingetragen, also

,Aund B Grundbesitz GbR, bestehend
aus den Gesellschaftern A und B“

4 OLG Miinchen, Beschl. v. 17.8.2010 — 34 W 98/10, NZG 2010, 1263.

15 Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 7.10.2010 - Wx 77/10, NZG 2011,
10S.
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oder — dieser Fall dtirfte eher theoretischer Natur sein — A und B
sind nicht mehr die Gesellschafter, dann konnten sie die be-
hauptete GbR natiirlich nicht vertreten. Diese GbR bestehend
nur aus diesen Gesellschaftern gibt es dann aber auch nicht
(mehr). Eben diese GbR sollte aber erwerben. Da die Griindung
einer GbR formfrei und auch konkludent erfolgen kann, diirfte
die Aussage in der Erwerbsurkunde daher kaum anders zu ver-
stehen sein als so, dass fiir diesen Fall eben eine neue GbR unter
gleichem Namen gegriindet wird. Diese Neugriindung wiirde
auch nach der Rechtsprechung des OLG Miinchen zur Ein-
tragung fiihren — und zwar mit dem folgenden Wortlaut:

,Aund B Grundbesitz GbR, bestehend
aus den Gesellschaftern A und B“.

Es gdbe dann als zwingende Folge des materiellen Rechts
schlichtweg zwei Gesellschaften mit dem gleichen Namen, aber
unterschiedlichem Gesellschafterbestand. Da dieser im Grund-
buch nunmehr immer mit anzugeben ist, besteht nicht einmal
eine Verwechslungsgefahr.

Die Frage sei an das OLG Miinchen gerichtet: Wo ist das Pro-
blem? Der Grundbuchinhalt ist in allen Féllen identisch, er ist
auch in allen Fillen richtig. Grundbuchliche Folgeprobleme sind
nicht zu besorgen. Das Grundbuch steht mit der wirklichen
Rechtslage in Einklang, die Gefahr eines Rechtsverlusts an gut-
gldubige Dritte ist mitnichten erhéht. Mehr kann auch das for-
melle Grundbuchrecht nicht wollen und fordern.

Wenn aber die strikte Auffassung des OLG Miinchen letztlich zu
den identischen Fintragungen fiihrt wie die pragmatischere Lo-
sung des Brandenburgischen OLG, dann spricht alles dafiir, dass
Letzterem zuzustimmen ist.

Die kompromisslose Ablehnung des Erwerbs von Grund-
vermogen durch eine existierende GbR vermag daher nicht zu
tiberzeugen und wird im Ubrigen auch nicht durch § 20 GBO
gestutzt. Diese Vorschrift verlangt den Nachweis der Einigung,
hier zwischen dem Verkaufer und der kaufenden GbR, vertreten
durch ihre Gesellschafter. Diese Einigung ist durch offentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunde gem. § 29 GBO zu belegen.
Der Nachweis erfolgt durch die Erklarung der Auflassung durch
die vorgeblichen Gesellschafter vor dem Notar.

Zwar ,weil}” das Grundbuchamt nicht, ob nun die bestehende
alte oder die konkludent neu gegriindete Gesellschaft gleichen
Namens als neuer Eigentiimer eingetragen wird, aber nach allen
im Grundbuch einzutragenden Kriterien unterscheiden diese
sich nun einmal nicht voneinander. Fiir die Eintragung kann es
also nicht darauf ankommen.

Weitere Nachweise braucht es nicht. Insbesondere brachte auch
der beglaubigte Gesellschaftsvertrag keine zusatzliche Erkenntnis
— insoweit ist dem OLG Miinchen zuzustimmen -, da auch der
alte Gesellschaftsvertrag tiber den Moment der Beglaubigung der
Unterschriften hinaus keine Rechtssicherheit vermittelt, ebenso
wenig wie eine eidesstattliche Versicherung der vermeintlichen
Gesellschafter. Derartige Forderungen entspringen dem ver-
standlichen aber leider illusorischen Wunsch, es miisse doch ei-
nen Nachweis geben, weil es diesen bei anderen Gesellschaften
auch gibt. Aber das ist eben die nicht wegzudiskutierende Be-
sonderheit der GbR.'

So richtig es also ist, dass es einen tber die Erkldrung der Gesell-
schafter hinausgehenden Nachweis fiir die Existenz und Zu-

16 Man wird auch mit der Forderung nicht weit kommen, Anschnall-
gurte auf den Riicksitzen eines Zweisitzers zu fordern.
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sammensetzung der Gesellschaft nicht geben kann, so diirfte
ebenso richtig sein, dass es ihn nicht braucht. Ein nichtexistenter
Nachweis kann vom Gesetz schlechterdings nicht gefordert
werden. Unmaoglich ist also nicht nur der Nachweis, sondern
auch die Forderung danach.

Bleibt der BGH bei seiner bisherigen Linie, wird er dem OLG
Miinchen folgen und damit die Forderung unterstreichen, dass
der Gesetzgeber ein GbR-Register einrichten miisse, um den Er-
werb durch die bestehende GbR zu ermdglichen.

Bis diese Entscheidung fallt und selbst dann, wenn sie wie er-
wartet negativ ausfallt, sei fiir den Praktiker der folgende Weg
vorgeschlagen, im Anschluss an die oben genannten Uber-
legungen den Ankauf durch eine bestehende GbR zu bewerk-
stelligen. Dieser Vorschlag begegnet dem zu erwartenden Ge-
genargument, dem Gesellschafter einer angeblich bestehenden
GDR fehle jeder Rechtsbindungswille im Hinblick auf eine kon-
kludente Neugriindung:

RAXISTIPP

Sicherer Grunderwerb durch eine bestehende GbR:

Die ,,A&B GDbR bestehend aus den Gesellschaftern A und B”
kann dadurch sicher Grundeigentum erwerben, dass die ge-
nannten Gesellschafter im Kaufvertrag hilfsweise die eben ge-
nannte GbR neu griinden, und zwar einzig fiir den Fall, dass
diese GbR bisher nicht mit dem genannten Gesellschafter-
bestand besteht, sei es weil es einen Griindungsmangel gab, sei
es, weil die Anteile zwischenzeitlich abgetreten oder ein neuer
Gesellschafter aufgenommen wurde.

Es treten A und B auf und erklaren: , Es kauft die existierende
+A&B GDbR, bestehend aus den Gesellschaftern A und B” das ge-
nannte Grundeigentum. Sollte diese Gesellschaft mit diesem Ge-
sellschaftsbestand nicht existieren, griinden wir sie hiermit neu.”

Die Auflassung lautet: , Wir sind uns tiber den Eigentumstibergang
vom Verkdufer auf die ,A&B GbR, bestehend aus den Gesell-
schaftern A und B” einig und beantragen und bewilligen die Ein-
tragung des Eigentumstibergangs in das Grundbuch.”

Die Folge ist: Existiert die GbR in der genannten Zusammenset-
zung, so erwirbt diese ,alte” GbR, der Neugriindung bedarf es
nicht. Existiert sie in dieser Zusammensetzung jedoch nicht, so
erwirbt die gleichnamige ,,neue” GbR. Einzutragen ist daher in
beiden Fallen die ,,A&B GbR bestehend aus den Gesellschaftern
Aund B”.

Es gibt fiir das Grundbuchamt nunmehr keinen Grund, die Ein-
tragung zu verweigern. Damit besteht kein Zwang zur Griindung
einer anderslautenden, gar nicht gewollten weiteren GbR. Auch
die Auflassung ist nicht etwa unzuldssigerweise bedingt erklart,
da sie in beiden Fillen identisch ist. Erwerberin ist einzig und al-
lein die nur einmal in der Auflassung genannte und auch nur
einmal existierende GbR. Ob es sich dabei nun um eine Alt-GbR
handelt — was sehr wahrscheinlich ist — oder um die Neu-GbR,
spielt grundbuchlich keine Rolle und darf die Fintragung nicht
hindern.

Am Ende des Weges:

Wir Notare stehen am Ende der Geschichte als Praktiker — von
Einzellosungen wie der eben genannten einmal abgesehen —
eher ratlos vor dem Abgrund, zu dem unser juristischer Such-
trupp die GbR und damit im Schlepptau auch uns gefiihrt hat.
Das Licht ist aus und viele Stimmen ertonen aus dem Dunkeln.
Darunter die, die darauf hinweisen, dass sie immer schon gesagt
hatten, dass man besser gar nicht erst losgegangen ware.

Wir sind gezwungen, den sichersten Weg zu gehen, von dem wir
andererseits auch inhaltlich tiberzeugt sein miissen. Doch wer
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hat den Mut, selbst bei uneingeschrankter Zustimmung zu den
hier beschriebenen Begriindungen, sich auf diese zu verlassen,
wenn viele Kollegen in ihren Beitrdgen das Gegenteil be-
haupten?

Was nun? Nicht wenige Autoren haben den Wunsch an den
Gesetzgeber gerichtet, die Rechtsfihigkeit der GbR wieder auf-
zuheben. Doch das ist kaum zu erwarten; ebenso wenig wie die
kurzfristige Einfiihrung eines GbR-Registers. Auch der BGH in
der Personifizierung des II. Zivilsenates wird seine grundlegende
Auffassung nicht mehr éndern, nachdem diese vom Gesetzgeber
abgesegnet wurde.

Warum dann nicht den Gesetzgeber bei aller berechtigten Kritik
im Detail beim Wort nehmen? § 899a BGB sollte die Losung fiir
die Probleme der GbR im Grundbuch sein, zusammen mit der
Anderung der GBO und der GBV.

Diesen Wunsch konnten wir respektieren und in Ruhe weiter-
arbeiten, es sei denn, das Gesetz zwinge uns zu einer anderen
Sichtweise. Diesen vermeintlichen Zwang in Frage zu stellen, war
Ziel dieses Beitrags, zumal die Folgen, da sind sich alle einig, fatal
wadren. Oder kann es auch nur ansatzweise realistisch sein, in je-
den Vertrag mit einer verkaufenden GbR die Belehrung tiber das
Risiko aufzunehmen, dass der Kaufpreis von den Scheingesell-
schaftern ausgegeben und das Eigentum durch die echten
Gesellschafter zurlickgefordert werden konnte, der Erwerber also
mit leeren Taschen unter freiem Himmel zurtickbliebe? Dieses
Ergebnis ist derart abwegig und mit der zivilrechtlichen Nor-
mensystematik so wenig in Einklang zu bringen, dass eine ent-
sprechende Entscheidung des BGH schwer vorstellbar ist, kime
ein solcher Fall in der Praxis tiberhaupt einmal vor.

Auch alle anderen, rechtsdogmatisch weitgehend unpro-
blematischen Vorschlédge fiir den Verkauf durch die GbR sind in
der tdglichen Praxis zumindest teuer und den ,normalen” Man-
danten, nicht zuletzt Eheleuten, die vor Jahren ,in GbR" erwor-
ben haben, kaum zu vermitteln, etwa die vorherige ,Um-
wandlung” der GbR in eine OHG oder die vorherige Ubertragung
des Gesellschaftsvermogens auf die Gesellschafter als Bruchteils-
eigentiimer. Vor allem fiihren sie am Ende immer zum gleichen
Ergebnis wie die hier vertretene Auslegung des Gesetzes, allerdings
unter ungleich groflerem organisatorischem und finanziellem
Aufwand. Wenn sich das gleiche Ziel aber einfacher erreichen
ldsst, warum dann nicht dem einfachen Weg folgen, den der Ge-
setzgeber — wenn auch nicht perfekt umgesetzt — vorgegeben hat?

Es soll hier nicht dem Pragmatismus vor der Dogmatik gehuldigt
und althergebrachte Rechtsgrundsatze sorglos tiber Bord gewor-
fen werden, aber unser Recht zeichnet sich auch dadurch aus,
dass es die Dogmatik in den Dienst der Sache stellt und nicht
uber sie. Die Dogmatik, nicht zuletzt in Form der vier Aus-
legungsmethoden, dient als probates Mittel zur Problemlosung
im Kontext des vom Gesetzgeber in Normen gegossenen, aber
eben dynamischen Regelungswillens. Und so wenig, wie der
Gesetzgeber Normen abstrakt schafft, sondern immer zum Zwe-
cke der Losung ganz konkreter Probleme, so wenig sollte uns der
Blick auf die Dogmatik den Blick auf eben diese Losung ver-
stellen.

Wenn es also mehrere Wege gibt, die sich dogmatisch vertreten
lassen, dann sollte wenig dagegen sprechen, denjenigen zu be-
schreiten, der zum ,richtigen” Ziel fiihrt. Und das ,richtige” Ziel
ist die Losung des Problems im Kontext des bestehenden
Rechtssystems, nicht der Beweis, dass das Problem nicht 16sbar
sei, man es immer schon besser gewusst habe und daher ei-
gentlich alles hatte anders machen miissen.
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Sollte der Gesetzgeber dennoch erneut ergianzend tatig werden,
obwohl dies nach der hier vertretenen Auffassung aus Sicht des
Normenbestandes nicht zwingend, zur Klarung der vielen um-
strittenen Fragen aber sicher hilfreich wdre, so konnte er zu-
mindest § 899a BGB wenigstens um die Anwendbarkeit des
§ 816 BGB ergdnzen bzw. dessen Unbertihrtheit festlegen sowie
Klarstellen, dass auch der Erwerb einer Vormerkung gutgldubig
moglich ist. Das ware vermutlich der einfachste Weg.

Und eines ist sicher: Er fiihrte uns wieder ans Licht. Das mag
weniger spannend sein als der Abgrund, aber fiir die tagliche Ar-

beit ware es ein Segen.
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