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Es handelt sich um die aktualisierte Fassung meines Beitrages in ZNotP 2006, 408. Seit diesem
Beitrag sind weitere Entscheidungen und Fachverdffentlichungen zu verzeichnen, die immer
mehr in Richtung der Grundbuchféhigkeit der GbR tendieren. Dies ist insbesondere auch bei der
Sanierung Not leidender geschlossener GbR-Immobilienfonds hilfreich, reicht aber dartber hin-
aus.
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l. Einleitung

Bei der Sanierung von GbR-Immobilienfonds handelt es sich um geschlossene Immobilienfonds,
die in einer Zeit vor dem 29.01.2001 gegriindet wurden, als die GbR noch nicht eigenstandig
rechts- und parteifédhig war, sondern die Gesellschafter nach Auf3en in gesamthanderischer Bin-
dung auftraten. Es war mithin folgerichtig, dass in der Zeit vor dem 29.01.2001 schon deshalb
nicht die GbR im Grundbuch eingetragen wurde, sondern ihre Gesellschafter mit einem auf das
Gesellschaftsverhaltnis hinweisenden Zusatz. Nachdem der BGH durch seine Entscheidung vom
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29.01.2001" der GbR Rechts- und Parteifahigkeit zuordnete, judizierte der BGH? fiir solche sog.
»Altgesellschaften”, die vor dem 29.01.2001 gegriindet worden waren, fir Forderungen einer
Gesellschaft des biirgerlichen Rechts sei danach die Gesellschaft selbst materiell Rechtsinhaberin
und damit "richtige" Partei eines Rechtsstreits, nicht aber mehr die Gesellschafter als Streitgenos-
sen. In laufenden Prozessen behalf sich der BGH® mit einer Rubrumsberichtigung. Denn es ent-
spricht stdndiger Rechtsprechung des BGH, dass auch bei &uferlich unrichtiger Bezeichnung
grundsétzlich das Rechtssubjekt als Partei anzusehen ist, das durch die fehlerhafte Bezeichnung
nach deren objektiven Sinn betroffen werden soll. Diese Grundsétze gelten auch, wenn sich die
klagende Partei selbst fehlerhaft bezeichnet hat.”

Soweit heute ,,Altgesellschaften saniert werden sollen,® sind im Grundbuch nach wie vor Perso-
nen eingetragen, verbunden mit dem Zusatz ,,in Gesellschaft biirgerlichen Rechts“ 0.4.. Sollen
nun Personen im Grundbuch geléscht werden, die nicht mehr Gesellschafter sind oder sollen
Grundschulden geldscht werden bzw. besteht Anlass sich gegen Zwangsvollstrek-
kungsmalRnahmen aus notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarungen zu wehren,
dann entstehen in der Praxis diverse Probleme. Dies deshalb, weil die Mehrzahl von Grund-
buchdmtern und vielzahlige Gerichte die These von der mangelnden Grundbuchfahigkeit nicht
auf ihre Richtigkeit hinterfragen und auf nahezu jeden Sachverhalt pauschal und unreflektiert
libertragen, in dem eine GbR eine Rolle spielt.®’

Im folgenden soll daher aufgezeigt werden, dass das derzeit verwandte Argument der mangeln-
den Grundbuchfahigkeit alleine etwas mit der vom BayObLG begriindeten These der mangeln-
den Eintragungsfahigkeit der GbR in das Grundbuch zu tun hat und dies aus grundbuchverfah-
rensrechtlichen (GBO) — nicht aus materiellrechtlichen - Griinden,” wobei die Begriindung dazu
noch hochst unterschiedlich und zudem sehr fragwdrdig ist. Die mangelnde Grundbuchféhigkeit
der GbR auch auf materiellrechtliche und prozessuale Bereiche zu erstrecken, entbehrt jeder
Rechtsgrundlage. Es ist mithin zu verdeutlichen, dass man bei der GbR unterscheiden muss zwi-
schen

- der materiellrechtlichen Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein,
- der prozessualen Fahigkeit, Prozesspartei zu sein und

- der verfahrensrechtlichen Eigenschaft, auch in Registern eingetragen zu sein, hier z.B. im
Grundbuch.

* Stand: 16.04.2007.
1) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341
2) BGH 15.01.2003 - X1l ZR 300/99, NJW 2003, 1043 f.; BGH 14.09.2005 - VIl ZR 117/04, NZG 2006, 16

3) BGH 15.01.2003 - XII ZR 300/99, NJW 2003, 1043 f.; BGH 23.10.2003 - IX ZR 324/01, WM 2004, 1290, 1292;
BGH 14.09.2005 - VIl ZR 117/04, NZG 2006, 16 f.; OLG Dresden 08.06.2006 — 13 W 653/06, n.V.

4) BGH 15.01.2003 — XII ZR 300/99, NJW 2003, 1043; BGH 14.09.2005 — VIII ZR 117/04, NZG 2006, 16 f..
Diese Mdglichkeit der Rubrumsberichtigung besteht aber dann nicht, wenn ein Rechtstreit erst nach dem
29.01.2001 eingeleitet wurde.

5)  Zum Krisenmanagement bei geschlossenen Immobilienfonds Wagner NZG 1998, 289; Wagner NZG 1998, 657;
Wagner NZG 1999, 868; Wagner in: Schmider/Wagner/Loritz, Handbuch der Bauinvestitionen und Immobilien-
kapitalanlagen (HdB), (11/1999), Fach 301; Wagner DStR 2001, 1529; Wagner/von Heymann WM 2003, 2222
und 2257; Wagner WM 2004, 2240; Wagner ZfIR 2005, 605; Wagner WM 2006, 1273: Wagner ZfIR 2007, 222

6)  Darauf weisen auch Ulmer/Steffek NJW 2002, 330 hin.

7)  Miunchener Kommentar/UImer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 312; Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 331
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1. Stand der Rechtsprechung
1. BGH

Seit der Entscheidung des I1. Senates des BGH vom 29.01.2001¥ ist eine GbR rechtsfahig und
kann eigenstandig Trager von Rechten und Pflichten sein.” Eine GbR ist seitdem auch zivilpro-
zessual parteifahig (§ 50 Abs. 1 ZPO).'” Der BGH bezeichnet die zivilprozessuale Parteifahig-
keit als notwendige prozessrechtliche Konsequenz der Anerkennung der materiellrechtlichen
Rechtsfahigkeit des GbR im Verhaltnis zu Dritten.™™ Warum dies bei der Grundbuchfahigkeit
anders sein soll, ist nicht recht nachvollziehbar. Der 1Xa-Senat des BGH? l4sst denn auch die
Beantwortung der Frage (noch) offen, ob die rechtsfahige GbR auch verfahrensrechtlich grund-
buchféhig ist, deutet aber vorsichtig an, dass dann, wenn die GbR Grundstiickseigentimer ist, es
fehlerhaft sein kdnnte, wenn sie nicht als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen ist.

Ob eine GbR als solche Grundstiickseigentimer sein kann, ist eine materiellrechtliche Frage.
Und hier hat sich der BGH bereits grundlegend positioniert. Bereits der V. Senat des BGH*®
ging in seiner neueren Rechtsprechung davon aus, dass ein Grundstiick zum Gesellschaftsvermo-
gen und nicht zum Gesellschaftervermdgen gehort. Noch deutlicher wird in einer neueren Ent-
scheidung der 11. Senates des BGH, wonach dann, wenn die Gesellschafter der GbR mit dem
Zusatz ,,als GbR* im Grundbuch eingetragen sind, damit unabhangig von der Frage, ob auch die
GbR selbst im Grundbuch habe eingetragen werden konnen, ,,unzweifelhaft zum Ausdruck ge-
bracht (werde), dass Eigentlimerin der Liegenschaft die GbR ist,“ folglich also nicht die Gesell-
schafter der GbR Eigentiimer der Immobilie sind.*®

Auch der XI. Senat des BGH' geht von der Rechts- und Parteifahigkeit der GbR aus.

8) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341. Als Folge dieser Rechtsprechung sieht z.B. das BVerfG
02.09.2002 — 1 BvR 1103/02, NJW 2002, 3533 eine GbR als grundrechtsfagig an und der VGH Mannheim
20.09.2006 — 2 S 1755/06, NJW 2007, 105 sieht inzwischen die GbR - und nicht deren Gesellschafter - als Bei-
tragsschudlnerin an. Zu den zivilrechtlichen Rechtsfolgen der Vollbeendigung einer rechts- und parteifédhigen
GbR siehe Wagner ZfBR 2006, 209 und zu den steuerverfahrens- und steuerprozessrechtlichen Rechtsfolgen ei-
ner rechts- und parteifdhigen GbR siehe Wagner ZfBR 2006, 627

9) Dauner-Lieb DStR 2001, 993; Goette DStR 2001, 315; Habersack BB 2001, 477; Hadding ZGR 2001, 712;
Romermann DB 2001, 428; K. Schmidt NJE 2001, 993, 993; Ulmer ZIP 2001, 585; Westermann NZG 2001, 289;
Wertenbruch NJW 2002, 324

10) BGH 29.01.2001 - I ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 347 f.

11) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 348. Wertenbruch NJW 2002, 324, 325 beschreibt, ein Titel
gegen die GbR sei ein Titel gegen alle Gesellschafter in ihrer Verbundenheit,“ was seit BGH 25.09.2006 — 1l ZR
218/05, WM 2006, 2135 nicht mehr zutrifft, weil seit dieser Entscheidung der BGH die rechts- und parteiféhige
GbR nicht mehr als Gesamthandsgesellschaft ansieht und es auch kein Gesamthandsvermogen der Gesellschafter
mehr gibt, sondern nur noch ein Gesellschaftsvermdgen der GbR.

12) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634
13) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319

14) BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f. u.H.a. BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318,
1319. Dazu Boéttcher/Blasche NZG 2007, 121; Kessler ZIP 2007, 421; Tavakoli/Fehrenbacher DB 2007, 382;
Volmer DNotZ 2007, 120. Ferner OVG NRW 07.05.2002 — 15 A 5299/00, DB 2002, 1545, 1546; Wiedemann,
Gesellschaftsrecht 11, 2004, § 7 111 2 a)

15) BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f. u.H.a. Flume ZHR 136 [1972], 177, 195
16) BGH 17.10.2006 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 65
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2. BayObLG/OLG

Die These von der angeblich fehlenden Grundbuchfahigkeit der GbR geht auf den 2. Senat des
BayObLG zuriick. Sie tiberzeugt nicht und ist in der Praxis auerordentlich hinderlich. Der 2.
Senat des BayObLG'" - in Kenntnis der Rechtsprechung des BGH*® zur Rechts- und Parteif-
higkeit der GbR - verneinte deren Grundbuchfahigkeit. Darunter verstand der 2. Senat des Bay-
ObLG nicht nur die Unféhigkeit, als GbR im Grundbuch eingetragen zu werden. Vielmehr ver-
trat er auch die Meinung, auch materiellrechtlich stiinde das Eigentum oder ein beschrénktes
dingliches Recht nicht der GbR als solcher sondern den Mitgliedern der GbR zur gesamten Hand
zu." Dies widerspricht inzwischen der neueren Rechtsprechung des BGH,?*) wonach materiell-
rechtlich das Eigentum an einer zum Gesellschaftsvermégen gehérenden Immobilie nicht den
Gesellschaftern sondern der GbR als Gesellschaft zusteht.

Dabei verkannte der 2. Senat des BayObLG, dass die Frage der Eintragungsfahigkeit einer GbR
im Grundbuch eine grundbuchverfahrensrechtliche, die Frage dagegen, wer Eigentlimer bzw.
Inhaber eines dinglichen Rechts ist, eine materiellrechtliche ist. Materiellrechtlich Eigentiimer
bzw. Inhaber eines dinglichen Rechts kann aber entgegen dem 2. Senat des BayObLG und mit
dem 3. Senat des BayObLG?" sowie des BGH?? die GbR jedoch durchaus sein, nur die
grundbuchverfahrensrechtliche Seite beziiglich der Eintragung der GbR im Grundbuch ist noch
nicht abschlieRend durch den BGH geklart.?? Und so lange dies durch den BGH nicht geklart ist,
wird grundbuchverfahrensrechtlich in der Grundbuchpraxis derzeit im Grundbuch nicht die GbR
als solche eingetragen, sondern nur deren Gesellschafter mit dem Zusatz ,,als Gesellschafter biir-
gerlichen Rechts.”

Auch das OLG Celle® verneint mangels Grundbuchfahigkeit die Eintragung einer GbR im ei-
genen Namen im Grundbuch und bezieht sich dabei auf die vorgenannte Rechtsprechung des 2.
Senates des BayObLG.

Das OLG Stuttgart® weist inzwischen darauf hin, daR die §§ 47 GBO, 15 GbV der Eintragung
einer GbR in’s Grundbuch nicht entgegenstehen. Es gehe folglich nicht um die Eintragungsfa-
higkeit der GbR in"s Grundbuch, sondern darum, ob eine GbR unter eigenem Namen im Grund-

17) BayObLG 31.10.2002 — 2Z BR 70/02, NJW 2003, 70, 71; BayObLG 04.09.2003 — 2Z BR 162/03, DNotZ 2004,
278 f.; BayObLG 08.09.2004 — 2Z BR 139/04, ZNotP 2004, 482

18) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341

19) BayObLG 31.10.2002 - 2Z BR 70/02, NJW 2003, 70, 71; BayObLG 04.09.2003 — 2Z BR 162/03, DNotZ 2004,
278 f.; BayObLG 08.09.2004 — 2Z BR 139/04, ZNotP 2004, 482

20) BGH 06.04.2006 - V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319; BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
21) BayObLG 07.05.2002 — 3Z BR 55/02, NZG 2002, 882, 884

22) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341; BGH 16.07.2004 — IXa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634;
BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319; BGH 25.09.2006 - Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f,;
BGH 07.12.2006 - V ZB 166/05, ZIP 2007, 248, 249

23) Minchener Kommentar/UImer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 312
24) Noch offen gelassen in BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
25) OLG Celle 13.03.2006 — 4 W 47/06, NJW 2006, 2194

26) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334 u.H.a. Wagner ZIP 2005, 637, 638 f.. Zur dieser Ent-
scheidung des OLG Stuttgart HeRReler/Kleinhenz NZG 2007, 250; Kessler ZIP 2007, 421; Priester BB 2007, 837;
Schodder EWIR 2007, 167; Tavakoli/Fehrenbacher DB 2007, 382
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buch eingetragen werden konne.?” Dies bejaht das OLG Stuttgart fir den Fall, daR die GbR ei-
nen unterscheidungskraftigen Namen fiihre. Die gegenteilige Meinung des OLG Celle®® und des
2. Senates des BayObLG?® wiirden nicht iiberzeugen. Denn das Grundbuch solle die Eigentiimer
ausweisen und nicht deren Gesellschafter. Und habe eine GbR keinen unterscheidbaren Namen,
kénne die GbR durch die zusatzliche Benennung ihrer Gesellschafter eintragungsfahig sein.>”
Auch eine fehlende Registerpublizizat der GbR schlieBe ihre Eintragungsfahigkeit nicht aus.®"
Folglich bejaht das OLG Stuttgart die Eintragungsféhigkeit einer GbR, wenn sie neu in das
Grundbuch einzutragen ist.*? Allerdings verneint das OLG Stuttgart einen Berichtigungsan-
spruch einer GbR, die bisher als solche nicht im Grundbuch eingetragen ist, weil bisher nur ihre
Gesellschafter in GbR eingetragen sind. Denn durch den Eintrag der Gesellschafter in GbR sei
unzweifelhaft erkennbar, dafl materiellrechtlicher Eigentiimer die GbR selbst sei.®®

3. LG

Eine Eintragung der GbR im Grundbuch wird ungeachtet der Rechts- und Parteifédhigkeit der
GbR** sowie der neueren Rechtsprechung des BGH®®) zur Rechts- und Parteifahigkeit der GbR
mangels deren angeblicher Grundbuchfahigkeit verneint. Statt dessen wird die namentliche Nen-
nung ihrer Gesellschafter gefordert.®

Il. Eigene Meinung

Man muf} unterscheiden zwischen der Frage, ob eine GbR materiellrechtlich Eigentimer einer
Immobilie sein kann und der davon zu trennenden Frage, ob sie deshalb im Grundbuch auch als
Eigentiimerin eingetragen werden kann. Ersteres bejaht der BGH,®” letzeres hat er bisher noch
nicht (eindeutig) entschieden, wohl aber die Eintragungsfahigkeit angedeutet.*®

In der Diskussion um die Eintragungsfahigkeit der GbR im Grundbuch muss man ferner unter-
scheiden zwischen den Fragen, ob eine solche zu bejahen ist und falls man dies bejaht, wie diese
vorzunehmen ist.>

27) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335

28) OLG Celle 13.03.2006 — 4 W 47/06, NJW 2006, 2194

29) BayObLG 31.10.2002 — 2Z BR 70/02, NJW 2003, 70

30) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335

31) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335 u.H.a. Wagner ZIP 2005, 637
32) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335

33) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335

34) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341

35) BGH 16.07.2004 — IXa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318,
1319; BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.; BGH 07.12.2006 — VV ZB 166/05, ZIP 2007, 248, 249

36) LG Dresden 23.08.2002 — 2 T 690/02, n.V.; LG Aachen 27.05.2003 — 3 T 42/03, RNotZ 2003, 462; LG Berlin
20.01.2004 — 86 T 51/04, n.V.; LG Aachen 29.05.2006 — 3 T 455/05, RNotZ 2006, 348, 349

37) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319; BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f,;
BGH 17.10.2006 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 65

38) BGH 16.07.2004 — IXa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634
39) Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 332
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1. ,Ob*

Ob eine GbR im Grundbuch eingetragen werden kann, ist nicht nur eine Frage des materiellen
Rechts, ob die GbR namlich materiellrechtlich Berechtigte ist.*> Vielmehr handelt es sich auch
um eine grundbuchverfahrensrechtliche Frage, ob ndmlich das Grundbuchrecht eine solche Ein-
tragung zul&sst.

8 47 GBO regelt in seinem Wortlaut, dass dann, wenn ein Recht fiir mehrere gemeinschaftlich
eingetragen werden soll, entweder die Anteile der Berechtigten anzugeben sind oder bei der Ein-
tragung das flr die Gemeinschaft maRgebende Rechtsverhdltnis zu bezeichnen ist. Seit die GbR
aber als solche rechts- und parteifahig ist,*) geht es aber nicht mehr darum, fiir mehrere gemein-
schaftlich ein Recht einzutragen, sondern nur noch fiir die GbR als solche.*? Bereits der Wortlaut
des § 47 GBO kann folglich nicht gegen die Eintragungsféhigkeit der GbR im Grundbuch heran-
gezogen werden.*?)

Dass die GbR in § 15 Abs. 1 lit. b) GBV nicht erwéhnt ist, zeugt allenfalls seit der Entscheidung
des BGH vom 29.01.2001*" von einer Liickenhaftigkeit der GBV,* spricht aber deshalb noch
nicht per se gegen eine Eintragungsféhigkeit der GbR im Grundbuch. Diese Regelungsliicke l&sst
sich namlich auf unterschiedliche Weise schlieBen: Entweder durch den Verordnungsgeber der
GBYV selbst. Oder durch den BGH im Wege der Rechtsfortbildung. Oder, da die GBO als Gesetz
der GBV als Verordnung und nachrangigem Verfahrensrecht vorgeht,®’ durch die vorrangige
Anwendung des § 47 GBO auch auf die GbR.*” Denn mit zuvor Ausgefiihrtem legt der Wortlaut
des § 47 GBO dies nahe.*® Auf diese Weise lieBe sich im Hinblick auf Grundbucheintragungen
der GbR der Gleichklang von materiellem Recht (materiellrechtliche Fahigkeit der GbR, dingli-
cher Rechtstrager sein zu kénnen) und Verfahrensrecht (Grundbuchfahigkeit parallel zur zivil-
prozessualen Parteifdhigkeit) herstellen, ohne auf den Gesetzgeber bzw. rechtsfortbildendes
Richterrecht des BGH warten zu miissen.*® Dagegen spricht auch nicht, dass die GbR nicht in

40) Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 332

41) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341

42) OVG NRW 07.05.2002 — 15 A 5299/00, DB 2002, 1545, 1546; Bottcher/Blasche NZG 2007, 121, 122; Kessler
ZIP 2007, 421, 422; Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 332 f.; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.; a.A. Wertenbruch

NJW 2002, 324, 329, der meint, es missten alle Gesellschafter mit dem Zusatz ,,als XY GbR* im Grundbuch
eingetragen werden.

43) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335; Boéttcher/Blasche NZG 2007, 121, 122;
Timm/Schéne in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 705 Rdn. 144; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

44) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341

45) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335; Minchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl.
2004, § 705 Rdn. 313

46) Bottcher/Blasche NZG 2007, 121, 122; Miinchener Kommentar/UImer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 313;
Wagner ZNotP 2006, 408, 410

47) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335; Kessler ZIP 2007, 421, 422; Wagner ZNotP 2006,
408, 410

48) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f. entgegen Miinchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 313
und Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 333, inddem bei § 47 GBO keiner Analogie sondern nur einer Anwendung
des Gesetzeswortlautes bedarf.

49) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.
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einem Register eingetragen ist, da auch die Vor-GmbH, Vor-OHG und Vor-KG in keinem Regis-
ter eingetragen sind und doch deren Eintragungsfahigkeit im Grundbuch sehr wohl anerkannt
ist.” Auch kann eine GbR bei einem Formwechsel im Handelsregister eingetragen werden (§
235 Abs. 1 UmwG).®"

Noch nicht abschlieend durch den BGH geklart ist die weitere Frage, ob VVoraussetzung fir eine
Eintragungsfahigkeit der GbR im Grundbuch ist, unter eigenem Namen eingetragen zu werden
und ob deshalb Voraussetzung fiir eine eintragungsfahigkeit der GbR ist, dass sie uber einen sol-
chen Namen verfiigt.*® § 47 GBO fordert mit zuvor Ausgefiihrtem solches nicht.*®

Es ist also nicht ersichtlich, aufgrund welcher zwingenden Griinde seit der ausdriicklichen Aner-
kennung der GbR als rechts- und parteifahig eine Grundbuchféhigkeit der GbR verneint werden
konnte.> Und da die GbR materiellrechtlich dingliche Rechte durch Einigung und Eintragung
erwerben kann (§ 873 BGB), ist ihre Grundbuchfahigkeit die zwingende Konsequenz.>®

2. ,,Wie*

Nachdem mit zuvor Ausgefiihrtem das ,,ob* bejaht wurde, ist der Frage nachzugehen, wie eine
Eintragung erfolgen kénnte. Ulmer®® hat hierzu praktikable Vorschlage unterbreitet. Zum Zweck
der Identifizierung der GbR im Grundbuch konnte seitens des Grundbuchamtes die Zureichung
einer der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO geniigenden Gesellschafterliste verlangt werden wie
auch der Nachweis der Vertretungsverhaltnisse in dieser Form verlangt werden koénnte. Dies
wiirde zu den Grundakten genommen und sei einsehbar (§ 12 Abs. 1 Satz 1 GBO).*” Fiir sog.
»Altgesellschaften”, die vor dem 29.01.2001 gegriindet wurden und bei denen deren Gesell-
schafter mit einem das Gesellschaftsverhéltnis betreffenden Zusatz im Grundbuch eingetragen
sind, héatte dies - entsprechend der Rubrumsberichtigung im Prozess - lediglich eine entspre-
chende Grundbuchberichtigung zur Folge,*® so dass an die Stelle dieser Gesellschafter die GbR
unter ihrem Namen®® oder wenn sie keinen solchen hatte, die GbR unter Hinzufiigung der Na-

50) Minchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 314. Daher ist die Meinung von Demharter,
GBO, 25. Aufl. 2005, § 19 Rdn. 108 nicht nachvollziehbar, die Eintragung der GbR im Grundbuch scheitere dar-
an, dass die GbR nicht in einem Register eingetragen sei.

51) Timm/Schone in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 705 Rdn. 144

52) Demuth BB 2002, 1555, 1556; K. Schmidt NJW 2001, 993, 101 f.; Timm/Schéne in: Bamberger/Roth, BGB,
2003, § 705 Rdn. 144; Miinchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 306; Ulmer/Steffek NJW
2002, 330, 332; Wertenbruch NJW 2002, 324, 326; Wiedemann ZGR 1996, 286, 290 f., 298 f.. Noch offen gelas-
sen in BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.

53) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335
54) So auch Wertenbruch NJW 2002, 324, 329

55) So auch OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335; Demuth BB 2002, 1555, 1556; Hei-
del/Pade in: Dauer-Lieb/Heidel/Ring (Hrsg.), BGB, Bd. 2, 2006, § 705 Rdn. 18; Kndfel ZfIR 2006, 428; Werten-
bruch NJW 2002, 324, 329; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.; a.A. Demharter RPfleger 2001, 329 ff.; Stober
MDR 2001, 544

56) Miunchener Kommentar/UImer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 314

57) Minchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 314; Ulmer/Steffek NJW 2002, 330, 335

58) Dies allerdings verneinend OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335 bei schon vorhandener
Eintragung der Gesellschafter in GbR im Grundbuch (s.0.).

59) Kessler ZIP 2007, 421, 423 fordert auch fiir diesen Fall, daB3 zusatzlich zum Eintrag der GbR unter ihrem Namen
noch die namentliche Eintragung ihrer Gesellschafter hinzutreten miiite. Eine gesetzliche Grundlage fir diese
Forderung ist daftr aber nicht vorhanden.
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men der Gesellschafter einzutragen ware.®” Im letzteren Fall hétte die Eintragung der Gesell-
schafter ,,als GbR* nur die Funktion, die GbR zu identifizieren.

Unterstellt eine GbR ware als solche im Grundbuch eingetragen und es kdme in der GbR zu ei-
nem Gesellschafterwechsel, dann wiirde das Grundbuch deshalb nicht unrichtig werden. Folglich
wire in einem solchen Fall auch keine Grundbuchberichtigung, durchzufiihren.®? Ware namlich
die GbR unter ihrem Namen im Grundbuch eingetragen, dann ware, folgt man dem oben wieder-
gegebenen Vorschlag Ulmers,® lediglich eine notariell beglaubigte neue Gesellschafterliste dem
Grundbuchamt zuzureichen, die vom Grundbuchamt zu den Grundakten genommen wiirde.%®
Wire dagegen die GbR als solche so im Grundbuch eingetragen, dass zur ldentifizierung der
GbR zusétzlich alle Gesellschafter der GbR eingetragen wéren, dann ware die GbR als im
Grundbuch ausgewiesene Rechtsinhaberin nur unzutreffend bezeichnet, so dass nur eine Richtig-
stellung der Eigentiimerbezeichnung zu erfolgen hatte.®

Wenn da nicht die vom 2. Senat des BayObLG begriindete These von der mangelnden Grund-
buchféhigkeit der GbR existieren wirde, der nahezu alle Grundbuchédmter in der Praxis folgen,
waére das Grundbuch im Falle der Sanierung von Not leidenden geschlossenen Immobilienfonds
in der Rechtsform der GbR kein Problem. Aber die Realitét sieht (derzeit) leider (noch) anders
aus.

V. Situationen
1. Notarieller Grundstiickskauf- bzw. Bautragervertrag

Da die AuRen-GbR selbst rechtsféhig ist, kann eine solche GbR auch als Besteller Vertragspartei
eines beurkundeten Bautrégervertrages sein. Wiirde in einem solchen Fall besagte AuRen-GbR
z.B. mit einem Bautrdger einen Bautrdgervertrag tber ein im Geschosswohnungsbau zu errich-
tendes Gebaude abschlieRen, dann ware diese AuRen-GbR Besteller,’® nicht jedoch eine Erwer-
bergemeinschaft und auch keine Wohnungseigentimergemeinschaft. Folglich wiirde zum ge-
schuldeten Erfolg (88 633 Abs. 1 BGB) u.a. auch gehdren, seitens des Bautrdgers dieser Aulien-
GbR das Eigentum an diesem zu errichtenden Geb&ude zu verschaffen, was durch Auflassung (8
925 BGB) und Eintragung als Eigentiimer (§ 873 BGB) zu erfolgen hat. Die einzelnen Gesell-
schafter dieser Auflen-GbR wegen angeblich fehlender Grundbuchfahigkeit der GbR im Grund-
buch einzutragen, wére dann nicht korrekt, denn mit den Gesellschaftern der AuRen-GbR hitte in
diesem Beispielsfall der Bautrager keinen Bautragervertrag abgeschlossen.®®

Bei den sog. ,,Altgesellschaften* als Besteller war dies anders. In notariell beurkundeten Bautré-
gervertragen wurden die Gesellschafter in Gesellschaft birgerlichen Rechts aufgefuhrt und so
auch im Grundbuch eingetragen, wahrend man gleichzeitig in dazugehdérigen privatschriftlichen
Projektfinanzierungsvertrdgen von der GbR als Kreditnehmer und gerade nicht von den Gesell-

60) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

61) Wertenbruch NJW 2002, 324, 329; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

62) Minchener Kommentar/UImer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 314

63) Demuth BB 2002, 1555, 1559

64) Wertenbruch NJW 2002, 324, 329; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

65) LG ltzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

66) Ahnlich OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335; LG ltzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.
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schaftern der GbR als Kreditnehmern liest.®” Soweit es hier um die materiellrechtliche und zivil-
prozessuale Ebene geht, ist seit der Entscheidung des BGH vom 29.01.2001%® klargestellt, dass
Vertragspartner des Bautrdgers bzw. des Kreditinstitutes bei dieser Konstellation die GbR selbst
Vertragspartner ist, weil rechts- und parteifahig.®®

2. Auflassung

Die im notariellen Grundstuckskauf-/Bautrdgervertrag erklarte Auflassung ist eine materiellrecht-
liche Einigung (8 925 Abs. 1 BGB) des Berechtigten (ber den Eintritt und der Eintrag der
Rechtsénderung in das Grundbuch (8 873 Abs. 1 BGB). Als dinglicher Vertrag enthdlt die Auf-
lassung mithin materiellrechtliche und grundbuchverfahrensrechtliche Komponenten.”” Um
beiden Komponenten gerecht zu werden und weil der 2. Senat des BayObLG™ unverstandli-
cherweise sogar eine Auslegungsmdglichkeit verneinte,” kénnte derzeit wie folgt verfahren
werden:

- Im notariellen Grundstiickskauf-/Bautragervertrag, der eine sog. ,,Altgesellschaft* zum Ver-
tragspartner hatte, wurde vor dem 29.01.2001 die Auflassung auf Besteller-/K&uferseite von
den Gesellschaftern in Gesellschaft burgerlichen Rechts erklart. In nach dem 29.01.2001 pro-
tokollierten Féllen wirde aus materiellrechtlichen Griinden die zwischen dem Bautréager und
der AuBen-GbR erklarte Auflassung zutreffend sein.”

- Bei sog. ,,Altgesellschaften” wurde aus vorgenannten Grinden in der Zeit vor dem 29.01.
2001 nicht die GbR im Grundbuch eingetragen sondern deren Gesellschafter. Dies wird aus
oben beschriebenen Griinden durch Grundbuch&mter auch jetzt noch vorgehalten. Dies hat
derzeit zur Folge, dass im notariellen Grundstlickskauf-/Bautragervertrag aus grundbuchver-
fahrensrechtlichen Griinden die Auflassung seitens der namentlich im einzelnen benannten
Personen ,,als Gesellschafter der BGB-Gesellschaft erklart wird,” so lange Grundbuch&mter
dem 2. Senat des BayObLG™ folgen, der da judizierte, die Auflassung an eine GbR, beste-
hend aus ihren namentlich benannten Gesellschaftern, kénne nicht zur Eintragung der einzel-
nen Personen als Gesellschafter der GbR im Grundbuch flihren; vielmehr musse aus grund-
buchverfahrensrechtlichen Griinden bereits die Auflassung zum Gegenstand haben, dass das
Eigentum auf die einzelnen Personen in BGB-Gesellschaft tibergehen miisse.

67) BGH 25.09.2006 - Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.
68) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341

69) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.; LG Itzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.; Wagner ZNotP
2006, 408, 411

70) LG Aachen 29.05.2006 — 3 T 455/05, RNotZ 2006, 348, 350

71) BayObLG 04.09.2003 — 2Z BR 162/03, DNotZ 2004, 378, 379; a.A. und fir eine Auslegungsfahigkeit, wonach
eine Auflassung zu Gunsten einer GbR als eine solche zu Gunsten der Gesellschafter als Gesellschafter birgerli-
chen Rechts ausgelegt werden kann: OLG Frankfurt/Main 14.10.2005 - 20 W 409/04, n.V.

72) Dagegen Heil DNotZ 2004, 379, 380

73) LG ltzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.; Wagner ZNotP 2006, 408, 411
74) LG Aachen 29.05.2006 — 3 T 455/05, RNotZ 2006, 348, 350

75) BayObLG 04.09.2003 — 2Z BR 162/03, DNotZ 2004, 378, 379
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An letzterem hielt der 2. Senat des BayObLG™ an seiner oben schon beanstandeten fehlerhaften
Rechtsauffassung fest, eine GbR kénne nicht Grundstiickseigentiimer sein.””” Denn er trennte
auch hier nicht zwischen der Frage, wer materiellrechtlich Eigentiimer werde (dies war die GbR)
und wer grundbuchverfahrensrechtlich im Grundbuch eingetragen werde (dies waren angeblichen
mangels der von ihm behaupteten Eintragungsfahigkeit der GbR deren Gesellschafter).”® Der
Rechtsauffassung des 2. Senates des BayObLG war/ist aus oben genannten Griinden nicht zu
folgen,” zumal auch der BGH®” inzwischen von der materiellrechtlichen Eigentiimerstellung
der GbR ausgeht, wenngleich man der vorgenannten Rechtsprechung des 2. Senates des Bay-
ObLG in der Praxis Beachtung nach wie vor schenken sollte, so lange ihr viele Grundbuchamter
ohne eigenes Nachdenken einfach folgen.

Inzwischen hat die Rechtsprechung® eine interessante Wende eingeleitet. Nachdem namlich die
Rechts- und Parteiféhigkeit der AuRen-GbR durch den BGH anerkannt worden ist, iudiziert die-
ser, ein Grundstlickskaufvertrag, der mit zwei oder mehreren Parteien ,,in Gesellschaft burgerli-
chen Rechts* geschlossen worden sei, sei so auszulegen, dass Vertragspartner die AuRen-GbR
selbst sei und nicht ihre Gesellschafter.

3. Grundbucheintragung der GbR bzw. ihrer Gesellschafter

Dass eine GbR als solche im Grundbuch nicht eingetragen werden kann, wird derzeit noch weit-
gehend von der Instanzgerichtsbarkeit vertreten, wenngleich vom OLG Stuttgart® bejaht, wah-
rend der BGH mit oben Ausgefiihrtem andeutet, es konne mdglicherweise fehlerhaft sein, wenn
die GbR im Grundbuch nicht eingetragen werden kénne.®® Sollte der BGH doch nicht die
Grundbuchfahigkeit der GbR bejahen, wirde es sich bei Not leidenden geschlossenen Immobi-
lienfonds empfehlen, eine entsprechende Grundbuchberichtigung dahingehend durchzufiihren,
dass an Stelle der Gesellschafter die GbR im Grundbuch eingetragen wird, weil dies vieles in der
weiteren Abwicklung erleichtert.?*

Es hat den Anschein, dass nach Auflésung des BayObLG das OLG Miinchen® auch dafiir Stei-
ne in den Weg zu legen sucht, wenn es — wenngleich in anderem Zusammenhang — meint, der
Voreintragungsgrundsatz des § 39 GBO sei streng zu handhaben. Dem steht jedoch die neuere
Rechtsprechung des BGH® und des OLG Stuttgart®” entgegen, wonach dann, wenn die Gesell-
schafter mit dem Zusatz ,,als GbR* im Grundbuch eingetragen sind, dies Ausdruck der Eigenti-

76) S.0.FN 17

77) Dies beanstandet auch Heil DNotZ 2004, 379, 380
78) So auch Heil DNotZ 2004, 379, 380

79) LG ltzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.

80) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.

81) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319; BGH 25.09.2006 - Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f,;
LG Itzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.; so auch Wagner ZNotP 2006, 408, 409 f.

82) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335

83) Noch offen gelassen bei BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
84) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

85) OLG Miinchen 27.04.2006 — 32 Wx 067/06, ZIP 2006, 1997, 1998

86) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.

87) OLG Stuttgart 09.01.2007 — 8 W 223/06, DB 2007, 334, 335
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merstellung der GbR und nicht ihrer Gesellschafter sei.®® Mit dem Voreintragungsgrundsatz hat
dies nicht das geringste zu tun.

4. Grundbuchberichtigung

Bei zu sanierenden geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform der GbR stellt sich nach
Jahren immer wieder heraus, dass noch Personen ,in Gesellschaft blrgerlichen Rechts* im
Grundbuch eingetragen sind, obwohl sie (langst) nicht mehr Gesellschafter der GbR sind. Mit
Ausscheiden von Gesellschaftern aus der GbR wuchs deren Beteiligung - und damit Gesamt-
handsvermdgen sowie Gesamthandseigentum als Bestandteil desselben - geméR § 738 Abs. 1
Satz 1 BGB den verbliebenen Gesellschaftern zu.®® Das Grundbuch wurde nachtraglich unrich-
tig, soweit es ausgeschiedene Gesellschafter formal im Grundbuch noch auswies. Gébe es die
These der angeblich fehlenden Grundbuchfahigkeit der GbR nicht, dann kénnte per Grundbuch-
berichtigung die GbR im Grundbuch eingetragen werden und die Personen, die bisher als Gesell-
schafter eingetragen waren, waren samt und sonders zu léschen.”® Solange noch die GbR als
solche nicht als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen ist, kann die Léschung der noch unbe-
rechtigt eingetragenen Personen geméaR § 22 Abs. 2 GBO

- entweder durch Nachweis der Unrichtigkeit deren Eintragung gegentiber dem Grundbuchamt
- oder mit Zustimmung des Eigentiimers erfolgen.™

Da es hier nicht um die Eintragung der GbR im Grundbuch sondern um die L&schung eines ehe-
maligen Gesellschafters der GbR im Grundbuch geht, kommt es hier eigentlich auf die Frage der
Grundbuchfahigkeit der GbR nicht an. Zur Antragstellung der Grundbuchberichtigung berechtigt
ist folglich die GbR, vertreten durch ihren geschéftsfihrungsbefugten und vertretungsberechtig-
ten Gesellschafter, denn der GbR stiinde ein Berichtigungsanspruch nach § 894 BGB zu.*® Eine
Antragstellung durch alle im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter der GbR kommt nicht in
Betracht.*®

Soweit es auf die Zustimmung des Eigentimers ankommt, ist dies Ubrigens nicht die Person, die
zu Unrecht im Grundbuch eingetragen ist und auBerhalb des Grundbuchs wegen § 738 Abs. 1
Satz 1 BGB jede Teilhabe am Gesamthandseigentum verloren hat. Denn: Eine Grundbuchberich-
tigung erfordert eine Grundbuchbewilligung des Betroffenen (§ 19 GBO). Das ist derjenige, des-
sen Grundbuchposition nicht nur wirtschaftlich sondern materiellrechtlich beriihrt werden
kann.*” Und dies ist mit dem BGH®’ der wahre Eigentiimer und nicht der Buchberechtigte. Da-
bei ist nicht hinderlich, dass die GbR derzeitig angeblich nicht grundbuchfahig sein soll, weil
nach dieser BGH-Entscheidung es nicht erforderlich ist, dass der wahre Berechtigte im Grund-

88) Bohringer RPfleger 2005, 226; Dimig RPfleger 2002, 58 f.; Eickmann ZfIR 2001, 434; Langenfeld BWNotZ
2003, 4; Minch DNotZ 2001, 545; Lautner MittBayNot 2006, 37; Staudinger/ Habermeier, BGB, 13. Aufl. 2003,
Vorbem. zu 88 705 — 740 Rdn. 10, 26; Miinchener Kommentar/Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 705 Rdn. 310, 312;
Ulmer/Steffek NJW 2002, 332 f.; Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

89) Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 22 Rdn. 14 und 15

90) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

91) Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 22 Rdn. 2, 6; Wagner ZNotP 2006, 408, 412

92) BGH 20.01.2006 — V ZR 214/04, ZNotP 2006, 224, 225; Demharter, GBO, 25. Aufl. 2005, § 22 Rdn. 45
93) Wagner ZNotP 2006, 408, 412

94) BGH 20.01.2006 - V ZR 214/04, ZNotP 2006, 224, 225; Wagner ZNotP 2006, 408, 412

95) BGH 20.01.2006 — V ZR 214/04, ZNotP 2006, 224, 225
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buch eingetragen ist.®® Aber in der Praxis wird weitgehend anders verfahren, indem die Grund-
buchémte)r eine Loschungsbewilligung des fehlerhafter Weise noch im Grundbuch Eingetragenen
fordern.®’

5. Grundschuldléschungsklage

Ist nun eine GbR materiellrechtlich Eigentiimerin eines Grundsticks, sind aber aus oben be-
schriebenen grundbuchverfahrensrechtlichen Griinden deren Gesellschafter eingetragen, und wird
von der GbR gegeniiber dem Grundpfandgléubiger die Ldschung der fur ihn im Grundbuch ein-
getragenen Grundschuld begehrt, dann gilt es folgendes zu beachten:

Die GbR ist materiellrechtlicher Anspruchsteller der Grundbuchberichtigung gem. § 894 BGB.
Und die GbR ist beziglich ihres diesbeziiglichen materiellrechtlichen Anspruchs im Grundbuch-
berichtigungsklageverfahren zivilprozessual parteifahig i.S.d. § 50 Abs. 1 ZPO.*® Es geht hier
nicht um deren Eintragung einer GbR im Grundbuch, so dass es bezlglich des materiellrechtli-
chen Grundbuchberichtigungsanspruches (8 894 BGB) auf die Frage der Grundbuchfahigkeit der
GbR nicht ankommt. Und die Berichtigungsbewilligung (8 19 GBO) hat derjenige abzugeben,
dessen grundbuchmaBiges Recht betroffen ist, der folglich im Grundbuch eingetragen ist.”® Dies
bedeutet wiederum fir den Fall, dass der Betroffene sich weigert, eine entsprechende Berichti-
gungsbewilligungserklarung abzugeben, dann die GbR als materiellrechtlicher Anspruchsteller
(§ 894 BGB) und nicht deren Gesellschafter,’® nur weil sie aus derzeitigen grundbuchverfah-
rensrechtlichen Griinden im Grundbuch als Eigentlimer eingetragen sind, fur eine Grundbuchbe-
richtigungsklage aktivlegitimiert ist und die GbR dazu zivilprozessual Partei i.S.d. 8§ 50 Abs. 1
ZPO ist.""

Auch hier ist in der Praxis von Instanzgerichten die Meinung anzutreffen, die fehlende Grund-
buchféhigkeit einer GbR erfordere es in einem im Hinblick auf 8 894 BGB angestrengten Zivil-
prozess, dass Klager nicht die GbR zu sein hétte, sondern unabhangig von jedweder materiell-
rechtlicher Berechtigung die Personen, die im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen seien. Das
Schlagwort von der angeblich fehlenden Grundbuchfahigkeit der GbR wird einfach ohne jeden
rechtlichen Unterbau selbst auf solche Sachverhalte ibertragen, die selbst das BayObLG nicht im
Auge hatte. Nachvollziehbar ist dies alles nicht und behindert die Sanierung Not leidender ge-
schlossener Immobilienfonds an dieser Stelle betrachtlich.

6. Vollstreckungsgegenklage

Bei GbRs aus der Zeit vor dem 29.01.2001 haben solche GbRs wegen damals noch angenomme-
ner fehlender Rechtsféhigkeit einer GbR sich nicht notariell der Zwangsvollstreckung unterwor-
fen und zwar weder personlich noch dinglich. Vielmehr ging man davon aus, eine Zwangsvoll-
streckung in das Vermdgen der GbR als Gesellschaft erfordere einen Vollstreckungstitel gegen
alle Gesellschafter (8 736 ZPO). Folglich unterwarfen sich in notariellen Grundschuldbestel-

96) Wagner ZNotP 2006, 408, 412

97) Wagner ZNotP 2006, 408, 411 f.

98) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 347 f.
99) BGH 20.01.2006 — V ZR 214/04, ZNotP 2006, 224, 225
100) Wagner ZNotP 2006, 408, 412

101) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 347 f.
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lungsurkunden die Gesellschafter der GbR jeweils personlich und dinglich der Zwangsvollstrek-
kung. Und ob dies wegen der Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen der Fall war
und/oder in das Privatvermogen der Gesellschafter, war jeweils eine Frage des Einzelfalles, wor-
auf in der Praxis zu wenig geachtet wird.**?

Denn dass Gesellschafter sich i.V.m. abstrakten Haftungsiibernahmeerklarungen quotal oder ge-
samtschuldnerisch notariell der Zwangsvollstreckung unterworfen hatten, besagte ja noch nichts
dartiber, in welche Vermdgensmasse (Gesellschafts- und/oder Privatvermégen) damit die
Zwangsvollstreckung erméglicht werden sollte.’®® Ersichtlich spricht § 736 ZPO nur den Titel
an, der eine Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen ermdglichen soll.

Nachdem mit der Entscheidung des BGH vom 29.01.2001' die GbR rechts- und parteifahig
geworden ist und dies auch Riickwirkung hat,™® ist mit dem BGH*® zur Zwangsvollstreckung
in das Gesellschaftsvermdgen einer rechtsfahigen GbR ein Titel gegen die GbR erforderlich. Es
muss nicht mehr unbedingt wegen § 736 ZPO ein Titel gegen alle Gesellschafter erwirkt werden,
um die Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermégen der GbR betreiben zu kénnen.'®” Es
handelt sich insoweit nicht um eine grundbuchverfahrensrechtliche sondern um eine prozess-
rechtliche Voraussetzung. Daneben soll mit einem aufgrund der Mithaftung der Gesellschafter
gegen alle Gesellschafter erwirkten Titel ebenfalls in das Gesellschaftsvermdgen der GbR voll-
streckt werden konnen.’®® § 124 Abs. 2 HGB wird vom BGH insoweit bei der GbR nicht ange-
wandt.’® Dies alles gelte - so der BGH™? - bei notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfun-
gen entsprechend.

Abgesehen davon, dass wegen § 736 ZPO fir eine Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsver-
madgen deshalb ein Titel gegen alle Gesellschafter wegen einer Gesellschaftsschuld erforderlich
war,™™ weil dies noch aus Zeiten herriihrte, als die GbR noch nicht rechtsfahig war und zudem
verhindert werden sollte, dass Glaubiger einzelner Gesellschafter in das Gesellschaftsvermégen
sollten vollstrecken kodnnen,*? trug damit der BGH zunachst unausgesprochen dem Umstand
Rechnung, dass trotz eigener Rechtsfahigkeit der GbR deren Vermdgen und Eigentum materiell-
rechtlich noch immer als Gesamthandsvermdgen und Gesamthandseigentum der Gesellschafter
der GbR angesehen wurde. Wenn folglich die Gesellschafter der GbR analog § 128 HGB fir
Verbindlichkeiten der GbR mit ihrem Privatvermdgen und ihrem Gesellschaftsvermdgen hafte-

ten, dann betraf letzteres die Haftung der Gesellschafter mit besagtem Gesamthandsvermdgen

102) Wagner ZNotP 2006, 408, 412

103) Wagner ZNotP 2006, 408, 412 f.. Zur Trennung von Privat und Gesellschaftsvermégen Baumbach/ Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO, 64. Aufl. 2006, § 736 Rdn. 1; Musielak/Lackmann, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 736 Rdn.
4; Zbller/Stober, ZPO, 24. Aufl. 2004, § 736 Rdn. 1

104) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341

105) Wagner/von Heymann WM 2003, 2222, 2227 f. m.w.N.

106) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634

107) Musielak/Lackmann, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 736 Rdn. 4; Wagner ZNotP 2006, 408, 412 f.

108) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 17.10.2006 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 65;
BGH 07.12.2006 — V ZB 166/05, ZIP 2007, 248, 249; so auch OLG Schleswig 20.12.2005 — 2 W 205/05, WM
2006, 583, 584; LG Aachen 29.05.2006 — 3 T 455/05, RNotZ 2006, 348, 349

109) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634
110) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634
111) Musielak/Lackmann, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 736 Rdn. 4

112) BGH 29.01.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 355; OLG Schleswig 20.12.2005 — 2 W 205/05, WM 2006,
583, 584
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und Gesamthandseigentum der Gesellschafter. Diese Sichtweise hat sich inzwischen in der
Rechtsprechung wie oben ausgefiihrt, gedndert. Denn der BGH geht nunmehr davon aus, dass
z.B. eine Immobilie materiellrechtlich nicht (mehr) Eigentum der Gesellschafter der GbR son-
dern, wenn zum Gesellschaftsvermogen gehdrend, Eigentum der Gesellschaft ist.™®) Indem die
GbR folglich eigenes Gesellschaftsvermdgen hat, ist die Begrifflichkeit von Gesamt-
handsl\l/grmégen und Gesamthandseigentum der Gesellschafter besagter GbR nicht mehr zutref-
fend.

a) Dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Auch wenn die Gesellschafter einer GbR als solche derzeit aus grundbuchverfahrensrechtlichen
Grinden im Grundbuch (noch) eingetragen sind, ist materiellrechtlich Eigentimerin des Grund-
besitzes eines geschlossenen Immobilienfonds die GbR. Der Grundbesitz befindet sich im Ge-
sellschaftsvermogen und damit im Eigentum der GbR.™ Mit dem BGH kann nur der Eigentii-
mer die Erklarung nach § 800 ZPO abgegeben.™® Folglich kann die GbR sich dinglich der
Zwangsvollstreckung unterwerfen, wovon aus grundbuchverfahrensrechtlichen Griinden der Ein-
trag des § 800 ZPO im Grundbuch zu trennen ist. Es kdnnen sich aber auch die Gesellschafter
einer GbR fiir die GbR dinglich der Zwangsvollstreckung unterwerfen'”) was der BGH™® aber
verneint, wenn sich Gesellschafter einer GbR nur quotal der Zwangsvollstreckung unterworfen
haben und sich aus dem notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfungstitel nicht eindeutig er-
gibt, dal sich die Gesellschafter nicht nur personlich quotal mit ihrem Privatvermdgen sondern
auch dinglich der Zwangsvollstreckung unterwerfen wollten. Diese Rechtsprechung des XI. Se-
nates des BGH wird dann um so nachvollziehbarer, wenn man bedenkt, dal} mit der neueren
Rechtsprechung des 11. Senates des BGH™ eine der GbR zu Eigentum gehérende Immobilie
nicht mehr zum Gesamthandsvermdgen der Gesellschafter sonden zum Gesellschaftsvermdgen
der GbR gehort.

Mit dem BGH™ ist jedoch die materiellrechtliche Rechtslage nicht maBgebend fiir die Frage,
wer im Rahmen einer Zwangsvollstreckung aufgrund notarieller dinglicher Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung betroffen ist. Vielmehr ist dafiir von Bedeutung, wer sich dinglich der
Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Dies kénnen auch im Grundbuch eingetragene Personen

113) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZIP 2006, 1318, 1319; BGH 25.09.2006 — 1l ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.. So
auch OVG NRW 07.05.2002 — 15 A 5299/00, DB 2002, 1545, 1546; LG Itzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V.
Wiedemann, Gesellschaftsrecht 11, 2004, 8 7 111 2 a).

114) In diesem Sinne LG Itzehoe 03.03.2006 — 10 O 75/06, n.V. u.H.a. BayObLG 07.05.2002 — 3Z BR 55/02, NJW-
RR 2002, 1363; OVG Minster 07.05.2002 — 15 A 5299/00, NVWZ-RR 2003, 149; OLG Zweibriicken 05.05.2004
— 3 W 80/04, FGPrax 2004, 255; a.A. BayObLG 31.10.2002 — 2Z BR 70/02, NJW 2003, 70; BayObLG
08.09.2004 — 08.09.2004 — 2Z BR 139/04, FGPrax 2004, 269; LG Aachen 27.05.2003 — 3 T 42/03, NZG 2003,
721

115) BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
116) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 25.09.2006 - Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.

117) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 06.04.2006 — VV ZB 158/05, ZNotP 2006, 354,
355;

118) BGH 17.10.2006 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 65
119) BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.

120) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZNotP 2006, 354,
355
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sein, die niemals oder nicht mehr Mitglied der GbR waren/sind.*?") Danach waren die Personen,
die sich in notariellen Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarungen der Zwangsvollstreckung
unterworfen haben, folglich fiir eine Vollstreckungsgegenklage aktivlegitimiert. Diesen Ansatz
der V. und 1Xa. Senate des BGH'?? konkretisiert aber der 1. Senat des BGH"?*® mit folgender
Wenung. Der Il. Senat des BGH geht nachvollziehbar davon aus, dass die Vollstreckungsab-
wehrklage (§ 767 i.V.m. § 794 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 2, § 795 ZPO) von ,,dem Schuldner” zu
erheben sei. Und dies sei derjenige, der in dem fur vollstreckbar erklarten Titel bzw. im Falle der
Rechtsnachfolge in der Vollstreckungsklausel aufgefiihrt sei. Wenn aber der Grundstlickseigen-
timer sich dinglich der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick unterworfen habe, dann sei die-
ser der Vollstreckungsschuldner. Und das Grundstiickseigentiimer materiellrechtlich nicht die
Gesellschafter sein, sondern die Gesellschaft, wenn die Gesellschafter mit dem Zusatz ,,als GbR*
im Grundbuch eingetragen seien sei folglich die GbR fir die Vollstreckungsgegenklage aktivle-
gitimiert.

Was die Frage der Zustellung des Titels als Vollstreckungsvoraussetzung betrifft (8 750 Abs. 1
Satz 1 ZPO), wenn sich die Gesellschafter der GbR dinglich (§ 800 ZPO) notariell der Zwangs-
vollstreckung unterworfen haben, muss diese mit dem BGH** gegeniiber der GbR zu Handen
deren geschaftsfuhrungsbefugten und vertretungsberechtigten Gesellschafter der GbR (8§ 170
Abs. 1 ZPO i.V.m. 88 709 Abs. 1, 714 BGB oder der entsprechenden gesellschaftsvertraglichen
Regelung) erfolgen, wenn es einen solchen gibt, ansonsten gegentber einem der Gesellschafter
erfolgen (8 170 Abs. 3 ZPO). Im letzteren Fall ist mithin keine Zustellung an alle Gesellschafter
erforderlich.*?®

b) Persodnliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Bei GbRs aus der Zeit vor dem 29.01.2001 haben solche GbRs wegen damals noch angenomme-
ner fehlender Rechtsfahigkeit einer GbR sich nicht notariell der Zwangsvollstreckung unterwor-
fen. Dies haben die Gesellschafter der GbR getan. Auch hier gilt: Ob die Gesellschafter sich per-
sonlich der Zwangsvollstreckung in ihr Privatvermogen oder in das Gesellschaftsvermdgen oder
in beides unterworfen haben, ist je nach Einzelfall zu prifen.

Mit dem zuvor Ausgefiihrten ist derjenige flr eine Vollstreckungsgegenklage aktivlegitimiert,
der sich als Schuldner notariell der Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Wenn Schuldner die
GbR war, dann ist dies auch bei sog. Altféllen die GbR und nicht die jeweils einzelnen Gesell-
schafter. Dies wird folglich dann der Fall sein, wenn die Gesellschafter zum Ausdruck brachten,
dass sie in gesamthénderischer Verbindung als GbR berechtigt und verpflichtet werden wollten.
Dies selbst dann, wenn sie in Bezug auf ihren Gesellschaftsanteil im Hinblick auf den entspre-
chenden Teil der Darlehenssumme die personliche Haftung nur quotal iibernommen hatten?®
Denn:

121) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZNotP 2006, 354, 355

122) BGH 16.07.2004 — 1Xa ZB 288/03, NJW 2004, 3632, 3634; BGH 06.04.2006 — VV ZB 158/05, ZNotP 2006, 354,
355

123) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
124) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZNotP 2006, 354, 355; BGH 07.12.2006 — V ZB 166/05, ZIP 2007, 248, 249

125) BGH 06.04.2006 — V ZB 158/05, ZNotP 2006, 354, 355; BGH 07.12.2006 — V ZB 166/05, ZIP 2007, 248, 249;
Wagner ZNotP 2006, 408, 413

126) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
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»,Damit ist lediglich klargestellt, dass die Gesellschafter — entgegen § 128 HGB — nicht unbeschréankt haf-
«127)
ten.

Mit dieser Aussage scheinen der 1. Senat des BGH in seiner Entscheidung vom 25.09.2005*%
von der XI. Senates des BGH in seiner Entscheidung vom 17.10.2006"%% zu differgieren, indem
letzterer entschieden hat, dal dann, wenn die Gesellschafter sich nur quotal der persénlichen
Haftung unterworfen haben, die Gesellschafter und nicht die GbR fiir eine Vollstreckungsgegen-
klagebefugt seien. Warum in Anbetracht dessen der XI. Senat des BGH in Anbetracht dieser
Differgenz seiner Entscheidung vom 17.10.2006 zu der friher ergangenen Entscheidung des II.
Senates des BGH vom 25.09.2006 sich mit der des Il. Senates des BGH nicht befalit hat und dem
GroRen Senat des BGH vorgelegt hat, erschliefit sich nicht.

7. Umschuldung

Umschuldungen, die in der Zeit nach dem 29.01.2001 wegen aufgrund vor dem 29.01.2001 ge-
schlossener Kreditvertrage vorgenommen werden, und bei denen die GbR Kreditnehmer eines
neu abzuschlieRenden Kreditvertrages sein soll, haben es mit einer GbR zu tun, die aufgrund der
Rechtsprechung des BGH vom 29.01.2001%% rechts- und parteifahig ist. Mit der Frage der
Grundbuchfahigkeit der GbR hat dies ersichtlich nichts zu tun.

Da sich an dem Eingetragensein der Gesellschafter der GbR im Grundbuch zudem nichts &ndert,
stellt sich die oben angesprochene Frage nicht, ob nicht statt dessen die GbR einzutragen ware.
Und beziiglich der Grundschuld kann man Probleme vermeiden, indem das neue Kreditinstitut
sich die Grundpfandrechte des bisherigen Projektfinanzierers von diesem abtreten l&sst.

V. Fazit

Die Sanierung Not leidender geschlossener Immobilienfonds in der Rechtsform der GbR st6f3t im
Grundbuchbereich auf oben beschriebene Probleme, die kinstlich durch die These der angeblich
fehlenden Grundbuchféhigkeit der GbR im Zusammenhang mit deren Eintragungsfahigkeit im
Grundbuch herbeigefiihrt werden. Die Probleme werden noch dadurch erweitert, dass diese The-
se auch fur Bereiche Anwendung findet, die mit der Frage der Eintragungsfahigkeit der GbR im
Grundbuch nichts zu tun haben. Vieles wirde einfacher werden, wenn der BGH ein klarendes
Wort zur Grundbuchféhigkeit der GbR sprechen wirde, zumal die These der angeblich man-
gelnden Grundbuchféhigkeit der GbR mit dem oben Ausgefiihrten weder zwingend noch Uber-
zeugend ist.

127) BGH 25.09.2006 — Il ZR 218/05, WM 2006, 2135 f. u.H.a. BGH 27.09.1999 - Il ZR 371/98, BGHZ 142, 315,
318 ff. und BGH 21.01.2002 — Il ZR 02/00, BGHZ 150, 1

128) BGH 25.09.2006 — 11 ZR 218/05, WM 2006, 2135 f.
129) BGH 17.10.2005 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 65
130) BGH 29.01.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341
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