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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GBO § 22; HGB § 161
Grundbuchliche Richtigstellung nach iden-

tititswahrendem Formwechsel einer grund-
stiickshaltenden GbR in eine GmbH & Co.
KG; Umgriindung

I. Sachverhalt

Im Erbbaugrundbuch war entsprechend der alten
Rechtslage als Inhaber eines Erbbaurechts eine dreistel-
lige Zahl natiirlicher Personen als Gesellschafter biirger-

lichen Rechts eingetragen. Die GbR trat im Rechtsver-
kehr unter dem Namen X-GbR auf.

2011 beschlossen die Gesellschafter der X-GbR deren
Umwandlung in eine GmbH & Co. KG. Vor dem Be-
schluss hatten indes einige Gesellschafter ihre Beteili-
gung an Dritte abgetreten. Die Verinderung im Ge-

Rechtsprechung

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO §§ 14 Abs. 1 S.2, 19 Abs. 1
S. 2; BGB §§ 146, 150 Abs. 1, 308 Nr. 1; ZPO § 287
— Notarhaftung; Angebot zum Abschluss eines Woh-
nungskaufvertrags; unbefristete Fortgeltungsklausel;
haftungsausfiillende Kausalitit

Aktuelles

Veranstaltungen

sellschafterbestand war im Erbbaugrundbuch nicht
eingetragen worden.

In Abteilung I des Erbbaugrundbuchs soll nun die KG
als Inhaberin des Erbbaurechts eingetragen werden.

I1. Fragen

1. Wer kann die Richtigstellung des Grundbuchs be-
antragen? Ist dazu die im Handelsregister eingetragene
KG, vertreten durch ihre Komplementirin, allein be-
rechtigt? Bedarf der Nachweis der Identitit von GbR
und GmbH & Co. KG der Form des § 29 GBO?

2. Miissen die bisherigen Gesellschafter der GbR mit-
wirken? Wenn ja, in welcher Form? Ist es erforderlich,
zuvor die bis zur Umwandlung der GbR durch Abtre-
tung neu eingetretenen Gesellschafter in das Grund-
buch eintragen zu lassen, obwohl die GbR nicht mehr
existiert?

III. Zur Rechtslage
1. Identititswahrender Formwechsel
Die untechnisch so bezeichnete ,Umwandlung® einer
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GbR in eine GmbH & Co. KG — etwa durch Gesell-
schaftsvertragsinderung, Beitritt einer neu gegriindeten
GmbH in Komplementirfunktion und Handelsregis-
tereintragung — ist rechtlich als identitdtswahrender
Formwechsel zu verstehen. Dieser vollzieht sich aufSer-
halb des insoweit nicht abschlieffenden UmwG nach
allgemeinen handels- und gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen. Denn die GbR kann nicht formwechseln-
der Rechtstriger i. S. d. § 191 Abs. 1 UmwG sein. Ein
Vermégensiibergang ist mit dem identititswahrenden
Formwechsel nicht verbunden, es indert sich allein
das ,Rechtskleid“ (vgl. MiinchKommHGB/Schmidt,
4. Aufl. 2016, § 105 Rn. 109; Limmer, DStR 2000,
1230 f.; Simon, DStR 2000, 578, 580). War die GbR
— wie im vorliegenden Fall — Eigentiimerin von Grund-
besitz, so steht dieser Grundbesitz (wie das gesamte
Vermégen der GbR) nun der KG zu, aber nicht kraft
einer Singular- oder Universalsukzession, sondern we-
gen Rechtstrigeridentitit. Eine Auflassung ist mangels
Rechtstrigerwechsels mithin nicht erforderlich.

2. Grundbuchliche Richtigstellung

a) Blofle Richtigstellung

Aus dem Ausgefiihrten folgt zwanglos, dass der grund-
buchrechtliche Nachvollzug des identitdtswahrenden
Formwechsels keine Berichtigung i. S. v. § 894 BGB,
§ 22 GBO verlangt, sondern lediglich eine Richtig-
stellung (oder ,Klarstellung) des Grundbuchs (OLG
Miinchen RNotZ 2016, 195 zum Formwechsel einer
GbR in eine GmbH & Co. KG; Bohringer, BWNotZ
2016, 154, 162; zum Ganzen monographisch Holzer,
Die Richtigstellung des Grundbuchs, 2005, passim).
Denn es geht allein um eine Anderung der Bezeichnung
des Eigentiimers (vgl. BeckOK-GBO/Holzer, Std.:
1.3.2020, § 22 Rn. 92, 95; ders., Die Richtigstellung
des Grundbuchs, S. 167 f.).

b) Priifungsumfang beim Grundbuchamt

Wihrend das Registergericht (des Handelsregisters)
im Rahmen der Anmeldung der neu ecinzutragenden
GmbH & Co. KG nicht zu tiberpriifen hat, ob diese KG
mit der ,umgewandelten GbR identisch ist, wird der
Rechtspfleger beim Grundbuchamt nach Eintragung
der GmbH & Co. KG im Handelsregister eine ent-
sprechende Richtigstellung in Abteilung I des Grund-
buchs nur vornehmen, wenn er sich von der Kontinui-
tit des Rechtstrigers tiberzeugen konnte. Im Gegensatz
zum Grundbuchberichtigungsverfahren nach § 22
GBO gilt allerdings im Richtigstellungsverfahren (als
speziellem Amtsverfahren mit Ermittlung nach Maf-
gabe des § 26 FamFG; OLG Miinchen RNotZ 2016,
665, 666; OLG Diisseldorf FGPrax 2018, 146, 147) der
Grundsatz des Freibeweises nach § 29 Abs. 1 FamFG
(vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 8.1.2019, BeckRS 2019,
2874; OLG Brandenburg FGPrax 2017, 245, 246; OLG

42 DNotl-Report 6/2020

Miinchen RNotZ 2016, 665, 666; OLG Frankfurt
FGPrax 2011, 221, 222; OLG Zweibriicken RNotZ
2011, 421, 423), sodass die Beweismittelbeschrin-
kungen des § 29 GBO nicht greifen (vgl. Bohringer,
BWNotZ 2016, 154, 162; Demharter, GBO, 31. Aufl.
2018, § 22 Rn. 22; a. A. aber Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 4281: Nachweis in der
Form des § 29 GBO sei erforderlich, um Richtigstel-
lung auf sichere Verfahrensgrundlage zu stellen). Das
Grundbuchamt, das nach pflichtgemdflem Ermessen zu
entscheiden hat (BeckOK-GBO/Holzer, § 22 Rn. 97),
muss von der Richtigkeit der vorzunehmenden Eintra-
gung jedoch iiberzeugt sein (vgl. Reymann, in: DAI-
Skript ,Aktuelle Gesetzesinderungen in der notariellen
Praxis®, 14.11.2009, S. 350, 372).

¢©) Voreintragungsgrundsatz

Bei alledem ist der Voreintragungsgrundsatz aus § 39
GBO nicht einschligig. Soll mithin richtigstellend
die (nun korrekt bezeichnete) KG als Eigentiimerin
des Grundstiicks eingetragen werden, so ist eine Vor-
eintragung nicht erforderlich, denn der Rechtstriger ist
beim identititswahrenden Formwechsel derselbe geblie-
ben (OLG Miinchen RNotZ 2016, 195, 197). Daraus
folgt insbesondere, dass der Beitritt der Komplementir-
GmbH nicht zuvor grundbuchrechtlich abgebildet sein
muss (vgl. auch BeckOGK-BGB/Hertel, Std.: 1.10.2019,
§ 899a Rn. 54). Dies gilt grundsitzlich gleichermaf8en
fiir einen sonstigen Gesellschafterwechsel bei der GbR
vor dem formwechselnden Anderungsbeschluss, wie er
auch im konkreten Fall zu unterstellen ist. Auswirkun-
gen konnte der Gesellschafterwechsel aber auf die nach-
folgend zu beleuchtende Frage haben, wie die Identitit
des Rechestrigers fiir die Zwecke der Richtigstellung

nachzuweisen ist.

3. Nachweis der Identitit

Fraglich ist, wie sich der Nachweis der Identitit zwi-
schen vormaliger GbR und GmbH & Co. KG erbringen
l4sst.

a) Bescheinigung des Handelsregisters

Bis zum Inkrafttreten des ERVGBG konnte das Han-
delsregister gem. § 15 Abs. 3 GBV a. F. cine Beschei-
nigung fiir das Grundbuchverfahren ausstellen, aus der
hervorging, dass die Handelsgesellschaft mit der um-
gewandelten GbR rechtsidentisch war. Die Vorschrift
lautete wie folgt:

»Steht das Eigentum oder ein beschrinktes dingliches Recht
nach dem Inhalt des Grundbuchs den Mirgliedern einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zur gesamten Hand zu
und wird diese Gesellschaft biirgerlichen Rechts eine Han-
dels- oder Partnerschaftsgesellschaft, so ist das Grundbuch
auf Antrag zu berichtigen, indem die Handelsgesellschaft



oder die Partnerschaft als Eigentiimerin oder Inhaberin des
Rechts eingetragen wird. Zum Nachweis geniigt eine Be-
scheinigung des Registergerichts iiber die Eintragung und
dariiber, dafS die Handelsgesellschaft oder die Partner-
schaft nach dem eingereichten Vertrag aus der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts hervorgegangen ist. Die Siitze 1 und 2
gelten fiir Vormerkungen und Widerspriiche zugunsten der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts sinngemafS.

Gerade diese Vorschrift wurde allerdings durch das
ERVGBG mit Wirkung zum 18.8.2009 ersatzlos aufge-
hoben, weil der Gesetzgeber sie fiir dogmatisch tiberholt
und iiberfliissig erachtete (BT-Drucks. 16/13437, S. 25).
Daraus wird zu Recht der Schluss gezogen, dass nach
der Streichung des § 15 Abs. 3 GBV a. F. cine entspre-
chende registergerichtliche Bescheinigung als Nach-
weis fir die Identitdt des Rechestrigers nicht mehr in
Betracht kommt (Schoner/Stober, Rn. 4281, zu weitge-
hend aber die weitere Konsequenz, Nachweise miissten
in der Form des § 29 GBO erbracht werden). Dagegen
wird vereinzelt unter Verweis auf § 32 GBO vertreten,
der Nachweis sei nach wie vor durch eine ,Bescheini-
gung des Handelsregisters® moglich, wie sie vormals
§ 15 Abs. 3 GBV a. F. vorsah (BeckOK-GBO/Reetz,
Std.: 1.3.2020, § 47 Rn. 111, allerdings zu der ohne ihre
Gesellschafter eingetragenen GbR). Dieser letztgenann-
ten Ansicht ist aber zu widersprechen.

b) Notarbescheinigung oder beglaubigte Register-
abschrift

Ein Identititsnachweis iiber § 32 GBO diirfte u. E.
nicht in Betracht kommen. Uber § 32 Abs. 1 S. 2 GBO
(oder auch iiber eine Notarbescheinigung nach § 21
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BNotO) lassen sich nimlich stets nur
solche ,sonstigen rechtserheblichen Umstinde nach-
weisen, die sich aus Eintragungen im Register ergeben.
Die Nachweiskraft des § 32 GBO beschrinkt sich also
auf Tatsachen, die im entsprechenden Register eingetra-
gen oder logisch zwingend aus einer Eintragung abzu-
leiten sind (BeckOK-GBO/Otto, Std: 1.3.2020, § 32
Rn. 33). Die Identitit zwischen umgewandelter (im
Grundbuch stehender) GbR und entstandener GmbH
& Co. KG geht aus dem Handelsregister aber gerade
nicht hervor und diirfte daher auch vom Notar nicht
auf der Grundlage des § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BNotO be-
scheinigt werden konnen. Mit dem gleichen Argument
miisste u. E. eine Bezugnahme auf das Registergeriche
und das Registerblact (vgl. § 32 Abs. 2 S. 2 GBO) aus-
scheiden. Zwar zihlen zu den rechtserheblichen Tatsa-
cheni. S.d. § 32 Abs. 1 S. 2 GBO auch Umwandlun-
gen nach dem UmwG (Begr. Regierungsentwurf zum
ERVGBG, BT-Drucks. 16/12319, S. 21). Ungeachtet
dessen, dass eine solche Umwandlung nicht in Rede
steht und gar nicht moglich wire (s. Ziff. 1), kann die
GbR aber nicht in das Handelsregister eingetragen wer-

den und kann sich folglich aus dem Registerblatt der
KG kein Formwechsel ergeben.

¢©) Berichtigungsbewilligung

Hilfsweise muss der Identitdtsnachweis damit gegen-
tiber dem Grundbuchamt anderweitig gefithrt werden.
Obwohl es sich bei der Korrektur des Grundbuchs — wie
ausgefithrt — (nur) um eine Richtigstellung der Bezeich-
nung des eingetragenen Rechtstrigers und nicht um
eine Grundbuchberichtigung i. S. d. § 22 GBO han-
delt, wird in der Begriindung zum ERVGBG auf den
Nachweis durch Berichtigungsbewilligung aller Gesell-
schafter gem. §§ 22, 19 GBO verwiesen (BT-Drucks.
16/13437, S. 25). Gleichsinnig formuliert etwa Bdtecher
(in: Meikel, GBO, 11. Aufl. 2015, § 22 Rn. 88), dass
die Identitit der Gesamthand (d. h. hier die Identitit
zwischen GbR und KG) durch iibereinstimmende Er-
klirung der Berechtigten in der Form des § 29 GBO
nachzuweisen sei. Sofern die Gesellschafter — wie im
vorliegenden Fall — persénlich im Grundbuch einge-
tragen sind, ist dies wegen der damit einhergehenden
Vermutungswirkung (§ 899a BGB) cin denkbarer Weg.
Allerdings haben dann wegen des Mediatisierungsef-
fekes, den §899a BGB auslost, jene Gesellschafter diese
Erklirungen abzugeben, die auch im Grundbuch als
Gesellschafter der GbR eingetragen sind. Ohne vorheri-
ge Grundbuchberichtigung, die die zwischenzeitlichen
Beteiligungsiibertragungen widerspiegelt, miissten mit-
hin die formell legitimierten Gesellschafter die entspre-
chenden Erklirungen abgeben.

d) Nachweis durch Handelsregisteranmeldung
Teilweise wird — deutlich grofziigiger — zum plausi-
blen Nachweis der Rechestrigeridentitit fiir ausreichend
erachtet, dass sich der formwechselnde Umwandlungs-
vorgang aus der Anmeldung zum Handelsregister er-
gibt (so BeckOK-GBO/Reetz, § 47 Rn. 111) — zumin-
dest wenn dazu noch ein ,,Ausdruck aus dem Register®
vorgelegt wird (Bohringer, BWNotZ 2016, 154, 162
m. Fn. 72). Sollte das Grundbuchamt dies fiir ausrei-
chend erachten, hielten wir dies fir eine pflichtgemifie
Ermessensausiibung im Freibeweisverfahren. Aller-
dings wire zu beachten, dass die Registeranmeldung (in
der Form des § 12 Abs. 1 HGB) gem. §§ 161 Abs. 2,
108 HGB von simtlichen Gesellschaftern vorzunehmen
wire. Aufgrund des zwischenzeitlichen Wechsels im
Gesellschafterbestand wiren dies aber nicht jene Gesell-
schafter, die auch im Grundbuch als Gesellschafter der
GDbR eingetragen sind.

e) Nachweis eines eventuellen Gesellschafterwech-
sels

Unabhingig davon, dass der Voreintragungsgrundsatz
nicht eingreift, miissten dem Grundbuchamt dennoch
diese Gesellschafterwechsel nachgewiesen werden (rich-
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tig OLG Saarbriicken, Beschl. v. 22.3.2010, BeckRS
2010, 30230: die beantragte Eintragung setzt — unge-
achtet der Notwendigkeit einer Voreintragung — den
Nachweis des Gesellschafterwechsels voraus). Wurden
die Gesellschaftsanteile nicht in mindestens 6ffentlich
beglaubigter Form iibertragen, dann kénnen (nota-
riell beglaubigte) ,Bestitigungs- oder Gestindniser-
klirungen® (in denen die vorgelagerte Erklirung oder
das vorgelagerte Rechtsgeschift vom Erklirenden bzw.
Vornehmenden selbst bestitigt wird) zum grundbuch-
rechtlichen Nachweis erstellt werden (vgl. OLG Saar-
briicken BeckRS 2010, 30230). Weil daran freilich wie-
derum die mittlerweile ausgeschiedenen Gesellschafter
mitwirken miissten, erscheint dieser Weg nicht prakti-
kabler als die Bewilligung durch eben jene Gesellschaf-
ter.

4. Ergebnis

Im Ergebnis erfordert die Richtigstellung des Grund-
buchs mithin zwei Schritte: Zunichst sind dem Grund-
buchamt die Anteilsabtretungen nachzuweisen und
anschlieflend ist es die Griindung der KG durch die
(wahren) GbR-Gesellschafter. Fiir den Nachweis gilt je-
doch nicht der strenge Maf3stab des § 29 GBO, sondern

vielmehr das Freibeweisverfahren.
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