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In halts iiber sicht

Aus der Gut ach ten pra xikes DNo tI

GmbHG 8§ 40 Abs. 1, 2 Abs. 1la — Musterprotokoll und
Gesellschafterliste nach dem Gesetz zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwascherichtlinie; Prozentangaben und
Musterprotokoll

GmbHG 88 40 Abs. 1, 33 Abs. 1 — Neue gesetzliche
Bestimmungen zur Gesellschafterliste; eigene Anteile der
Gesellschaft und prozentuale Beteiligungsangabe

GBO 88§ 15 Abs. 3, 151 — Nachweis der notariellen Ein-
tragungsfahigkeitsprifung bei beurkundeten Erklarungen

Gutachten im Abrufdienst

Rechts pe chung
GBO § 15 Abs. 3 — Notarielle Priifung als Eintragungs-

voraussetzung im Grundbuchverfahren; Nachweis auch ohne
Prifvermerk bei Entwurf des beglaubigenden Notars

BGB 88 566 Abs. 1, 578 Abs. 2 S. 1, 985, 986 Abs. 1 S. 1
— Zur analogen Anwendung von § 566 Abs. 1 BGB bei
fehlender Identitat zwischen VerduRerer und Vermieter

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GmbHG 88 40 Abs. 1, 2 Abs. la
Musterprotokoll und Gesellschafterliste
nach dem Gesetz zur Umsetzung der Vier-
ten EU-Geldwascherichtlinie; Prozentan-
gaben und Musterprotokoll

I. Sachverhalt
Es soll eine Unternehmergesellschaft mit Musterprotokoll
gegrindet werden.

IIL. Frage

Ist im Hinblick auf die Anderung von § 40 GmbHG eine
entsprechende Ergdnzung des Musterprotokolls (Angabe
der prozentualen Beteiligung) zwingend erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Neuregelungen zur Gesellschafterliste

Am 26.6.2017 ist das Gesetz zur Umsetzung der Vierten
EU-Geldwascherichtlinie, zur Ausfihrung der EU-Geld-
transferverordnung und zur Neuorganisation der Zentral-
stelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen in Kraft ge-
treten (BGBI. 2017 I, S. 1822, vgl. Art. 24). Im Mittel-
punkt des Gesetzes steht die Einrichtung eines elektroni-
schen Transparenzregisters. Sdmtliche Mitgliedstaaten sind
zur Schaffung eines Transparenzregisters verpflichtet. Die
Register sollen miteinander vernetzt werden.
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Mit dem Gesetz wurde aulerdem 8 40 GmbHG geén-
dert. Die GmbH-Gesellschafterliste muss nunmehr auch
Angaben zur pr ozentualen Beteiligung am Stamm-
kapital sowie der Gesellschafter von nicht eingetragenen
Gesellschaften, die an der GmbH beteiligt sind, enthalten.
8§ 40 Abs. 1 GmbHG hat nunmehr folgenden Wortlaut
(Anderungen fett gedruckt):

,,1Die Geschaftsfiihrer haben unverziglich nach Wirk-
samwerden jeder Veranderung in den Personen der
Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eine
von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter zum
Handelsregister einzureichen, aus welcher Name, Vor-
name, Geburtsdatum und Wohnort derselben sowie die
Nennbetrage und die laufenden Nummern der von einem
jeden derselben (bernommenen Geschaftsanteile sowie
die durch den jeweiligen Nennbetrag eines Geschéfts-
anteils vermittelte jeweilige prozentuale Beteiligung am
Stammkapital zu entnehmen sind. 2|t ein Gesellschafter
selbst eine Gesellschaft, so sind bei eingetragenen Ge-
sellschaften in die Liste deren Firma, Satzungssitz,
zustandiges Register und Registernummer aufzuneh-
men, bei nicht eingetragenen Gesellschaften deren je-
weilige Gesellschafter unter einer zusammenfassenden
Bezeichnung mit Name, Vorname, Geburtsdatum und
Wohnort. 3Halt ein Gesellschafter mehr als einen Ge-
schaftsanteil, ist in der Liste der Gesellschafter zudem
der Gesamtumfang der Beteiligung am Stammkapital als
Prozentsatz gesondert anzugeben.*
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2. Musterprotokoll und Gesellschafterliste

a) Keine Anderungen von § 2 Abs. 1a GmbHG und
des Musterprotokolls

Der Gesetzgeber hat die Bestimmungen zum Musterproto-
koll nicht geéndert. § 2 Abs. 1a S. 2 bis 4 GmbHG lautet
weiterhin (Hervorhebungen durch das DNotl):

,,2FUr die Grindung im vereinfachten Verfahren ist das
in der Anlage bestimmte Musterprotokoll zu verwenden.
3Dariiber hinaus diirfen keine vom Gesetz abweichenden
Bestimmungen getroffen werden. 4Das Musterprotokoll gilt
zugleich als Gesellschafterliste.*

Auch das Musterprotokoll in der Anlage des GmbHG wur-
de nicht angepasst. Seine Ziff. 3. lautet weiterhin (bei der
Mehrpersonengriindung):

,,»3. Das Stammkapital der Gesellschaft betragt ......... €
(W Euro) und wird wie folgt ibernommen:

Herr/Frau ................ Ubernimmt einen Geschéftsanteil mit
einem Nennbetrag in Hoéhe von ......... € (W i

Euro) (Geschaftsanteil Nr. 1), [...].

Das Musterprotokoll sieht die Angabe der prozentualen
Beteiligung des Geschaftsanteils am Kapital nicht vor.
Insoweit enthalt das Musterprotokoll also gerade nicht
die Angaben, die § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG n. F. firr die
Gesellschafterliste vorschreibt.

b) Musterpr otokoll und Transparenzregister

Dies konnte vor dem Hintergrund der neuen Bestim-
mungen zum Transparenzregister problematisch sein. § 20
Abs. 1 S. 1 GwG verlangt, dass juristische Personen
Angaben zu Art und Umfang des wirtschaftlichen Interes-
ses der an ihnen beteiligten Personen dem Transparenz-
register mitteilen. Wirtschaftlich berechtigt sind natir-
liche Personen, die, unmittelbar oder mittelbar, mehr
als 25 Prozent der Kapitalanteile halten, mehr als
25 Prozent der Stimmrechte kontrollieren oder auf ver-
gleichbare Weise Kontrolle ausuben (8 3 Abs. 2 GwG).

Die Pflicht zur Mitteilung an das Transparenzregister gilt
als erfullt, wenn sich die Angaben aus den in § 22 Abs. 1
GwG genannten Dokumenten ergeben, die zum Han-
delsregister eingereicht wurden (§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
GwG). Die Gesetzesbegriindung fuhrt hierzu anschaulich
aus (BT-Drs. 18/11155, S. 129; Hervorhebungen durch
das DNotl; vgl. zum Fall der Treuhand auch Bochmann,
DB 2017, 1310, 1314):

,.Ergibt sich beispielsweise bereits aus der beim Handels-
register hinterlegten Gesellschafterliste einer GmbH, dass
sie drei natlrliche Personen als Gesellschafter mit jeweils
mehr als 25 Prozent der Gesellschaftsanteile hat, so be-
darf es in der Regel keiner weiteren Handlungen der
Meldepflichtigen. Eine Meldepflicht bestiinde allerdings
etwa dann, wenn hinter einem der Gesellschafter ein Treu-
geber stlinde, der sich naturgemaR nicht aus offentlich
zuganglichen Registern ergibt, so dass der Gesellschafter
diesen anzugeben hat.*

8 22 Abs. 1 Nr. 4 GwG nimmt ausdricklich auf Gesell-
schaftsvertrage in Form eines Musterprotokolls nach § 2
Abs. la S. 2 GmbHG Bezug, sofern ,diese als Gesell-
schafterliste gelten, nach § 2 Abs. 1a S. 4 GmbHG.
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Aus dem Zusammenspiel von § 20 Abs. 2 S. 1 GwG und
§ 22 Abs. 1 Nr. 4 GwG lasst sich daher schlie}en, dass bei
einem als Gesellschafterliste geltenden Musterprotokoll
eine erginzende Mitteilung an das Transparenzregister
nicht erforderlich ist. Nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers sind die im Musterprotokoll enthaltenen Angaben
offenbar Ubersichtlich genug, um den Umfang des wirt-
schaftlichen Interesses der an der Gesellschaft beteiligten
Personen transparent wiederzugeben (so auch Scholz/
Wicke, GmbHG, 12. Aufl. [im Erscheinen], 8 2 Rn. 133).

¢) Erginzung des Musterprotokolls um die Prozent-
sitze?

Maoglich ware allenfalls, dass der Gesetzgeber mit dem
Zusatz: ,,sofern diese als Gesellschafterliste” gelten, zum
Ausdruck gebracht hat, dass nicht jedes Musterprotokoll
als Gesellschafterliste gilt, sondern nur ein solches Mus-
terprotokoll, das zugleich die Prozentangaben nach § 40
Abs. 1 S. 1 GmbHG n. F. enthélt. Hiergegen spricht aber,
dass der Gesetzgeber das Musterprotokoll gerade nicht
angepasst hat.

Eine Gesellschaft kann im vereinfachten Verfahren gem.
dem Musterprotokoll nur mit maximal drei Gesellschaftern
gegriindet werden (§8 2 Abs. 1a S. 1 GmbHG). Einer der
Gesellschafter ist also zwingend mit mehr als 25 Prozent
an der Gesellschaft beteiligt. Hatte der Gesetzgeber die
Prozentangaben im Musterprotokoll fur erforderlich ge-
halten, damit das Musterprotokoll den Anforderungen der
88 20 Abs. 2, 22 Abs. 1 Nr. 4 GwG genligt, hatte er es an-
dern mussen. Es ist daher anzunehmen, dass die Angaben
im Musterprotokoll bereits eine ausreichende Beteili-
gungstransparenz herstellen und eine ergdnzende Angabe
der Prozentsatze nicht erforderlich ist. § 2 Abs. 1a S. 4
GmbHG stellt die Fiktion einer Gesellschafterliste unab-
hangig von den Anforderungen des § 40 Abs. 1 GmbHG
n. F. auf. Eine Ergadnzung des Musterprotokolls ist daher
nicht erforderlich (Seibert/Bochmann/Cziupka, GmbHR
2017, R 241; Scholz/Wicke, § 2 Rn. 134; wohl auch
Schaub, GmbHR 2017, 727 Fn. 8; offen lassend Béhringer,
BWNotZ 2017, 61, 64; a. A. Melchior, NotBZ 2017, 281,
284).

Ob eine Erginzung des Musterpr otokolls um die Pr o-
zentsitze moglich ist oder ob es sich dabei um eine we-
sentliche Abweichung handelt und das Kostenprivileg
des § 105 Abs. 6 GNotKG entféllt, ist offen (vgl. hierzu
Melchior, NotBZ 2017, 281, 285; flir eine zuldssige Er-
ganzung des Musterprotokolls Scholz/Wicke, § 2 Rn. 134).

d) Vorgaben der Geldwischerichtlinie

Diese Auffassung dirfte auch mit den Vorgaben der
Vierten Geldwischerichtlinie (EU) 2015/849 vereinbar
sein. Dessen Art. 30 Abs. 1 bestimmt, dass die Mitglied-
staaten dafir sorgen missen, dass die juristischen Per-
sonen, ,,prizise und aktuelle Angaben zu ihr en Eigen-
tiimern, einschliellich genauer Angaben zum wirt-
schaftlichen Inte resse ein holen und aufbewahr en*.
Art. 30 Abs. 4 bestimmt ergénzend, dass die Angaben
im Transparenzregister ,,angemessen, prazise und aktu-
ell“ sein missen. Bei einer Gesellschaft mit maximal drei
Gesellschaftern, die jeweils nur einen Anteil halten kénnen,
dirfte eine hinreichend genaue Transparenz i. S. d. Art. 30
Abs. 1 u. 3 der Geldwascherichtlinie bestehen, wenn sich
aus dem Musterprotokoll die Hoéhe des jeweiligen An-
teils und das Gesamtkapital ergeben. Auch aus Art. 3 Nr. 6
lit. a der Vierten Geldwéscherichtlinie dirfte sich nichts
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anderes ergeben, da die Vorschrift lediglich den wirt-
schaflich Berechtigten anhand der prozentualen Beteili-
gung definiert, Art. 30 Abs. 1 und 3 aber nicht zwingend
die Ubermittlung der Prozentangaben fordern (a. A.
Melchior, NotBZ 2017, 281, 284).

e) Einreichung einer zusitzlichen Griindungsliste?

Auch die Einreichung einer zusitzlichen Griindungs-
liste wird man bei einer nach Musterprotokoll gegriin-
deten GmbH nicht verlangen konnen (tendenziell anders
Melchior, NotBZ 2017, 281, 285; offen lassend Bohringer,
BWNotZ 2017, 61, 64). Denn das Musterprotokoll gilt in
seiner bisherigen Form weiterhin als Gesellschafterliste
(8 2 Abs. 1la S. 4 GmbHG) und erflllt zugleich die
Anforderungen des Transparenzregisters (so zur bisheri-
gen Rechtslage auch Tebben, in: Michalski/Heidinger/
Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 8 Rn. 15;
MunchKommGmbHG/Herrler, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 20).
Im Gegenteil durfte sogar zweifelhaft sein, ob Uberhaupt
eine weitere Grindungsliste eingereicht werden kann,
wenn das Musterprotokoll bereits als Gesellschafterliste gilt
(a. A. Bohringer, BWNotZ 2017, 61, 64; Melchior, NotBZ
2017, 281, 284).

Zu beachten ist, dass fur die Einreichung einer zusétzli-
chen Grindungsliste eine gesonderte Vollzugsgebiihr nach
KV 22110 bzw. 22113 i. V. m. Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 S. 2
GNotKG anfallen kann (Bohringer, BWNotZ 2017, 61, 64).

3. Ergebnis

Unseres Erachtens ist das Musterprotokoll in seiner bis-
herigen Form ausreichend, um den Anforderungen des
neuen Rechts Rechnung zu tragen. Es ist insbesondere
nicht erforderlich das Musterprotokoll um entsprechende
Prozentangaben i. S. d. § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG n. F.
zu ergénzen. Eine Mitteilung an das Transparenzregister
ist ebenso wenig erforderlich wie die Einreichung einer
gesonderten Grindungsliste (so auch Seibert/Bochmann/
Cziupka, GmbHR 2017, R 241; Scholz/Wicke, 8 2 Rn. 134).

GmbHG 88 40 Abs. 1,33 Abs. 1

Neue gesetzliche Bestimmungen zur Ge-
sellschafterliste; eigene Anteile der Ge-
sellschaft und prozentuale Beteiligungs-
angabe

I. Sachverhalt

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwascherichtlinie am 26. Juni 2017 ver-
langt 8 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG n. F., dass in der Liste
der Gesellschafter der Gesamtumfang der Beteiligung am
Stammkapital als Prozentsatz gesondert anzugeben ist,
wenn ein Gesellschafter mehr als einen Geschéaftsanteil hélt.

II. Frage
Wie wirkt sich die Tatsache aus, dass eine Gesellschaft
eigene Geschaftsanteile im Sinne des § 33 GmbHG hélt?

III. Zur Rechtslage

1. Neuregelungen zur Gesellschafterliste

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geld-
wascherichtlinie, zur Ausfuhrung der EU-Geldtransfer-
verordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fir
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Finanztransaktionsuntersuchungen (BGBI. 2017 I, S. 1822,
vgl. Art. 24) wurde § 40 GmbHG geandert. Die GmbH-
Gesellschafterliste muss nunmehr auch Angaben zur je-
weiligen prozentualen Beteiligung am Stammkapital fir
jeden Geschéftsanteil des Gesellschafters und insgesamt
fiir jeden Gesellschafter enthalten.

Solange der Gesetzgeber keine ndheren \Vorgaben zur
Ausgestaltung der Gesellschafterliste macht, kann der
Notar den Aufbau der Gesellschafterliste im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben nach seinem Ermessen ge-
stalten (vgl. BGH DStR 2011, 2206 Rn. 10; Wicke,
GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 40 Rn. 5a). Dies gilt etwa fir
die Nummerierung der Anteile (BGH DStR 2011, 2206
Rn. 10; MinchKommGmbHG/Heidinger, 2. Aufl. 2016,
8 40 Rn. 33) sowie fir die Frage, ob eine Veranderungs-
spalte aufzunehmen ist (vgl. OLG Jena GmbHR 2010,
598; GrokommGmbHG/Paefgen, 2. Aufl. 2014, § 40
Rn 39).

Im Ubrigen muss die Gesellschafterliste die in § 40
Abs. 1 GmbHG vorgesehenen Min destangabenenthalten.
Die Informationen missen dabei iibersichtlich und ge-
ordnet sein, um Missverstandnisse zu vermeiden (BGH
DNotZ 2015, 456 Rn. 9). Im Ubrigen darf die Gesell-
schafterliste keine sonstigen Angaben enthalten, die
nicht eintragungsfahig sind (vgl. BGH DStR 2011, 2206
Rn. 10 [zur Anteilsabtretung]; BGH DNotZ 2015, 456
Rn. 9 [zum Testamentsvollstreckermerk]; vgl. zum Ganzen
MinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 26 ff.). Von
den sonstigen Angaben ist die Darstellungsform der vom
Gesetz geforderten Angaben zu unterscheiden.

Derzeit besteht also ein begrenzter Gestaltungsspiel-
raum des Notars. Dies konnte sich aber zeitnah &ndern,
wenn der Gesetzgeber von der Kompetenz zum Erlass
einer Gesellschafter listenvelordnung Gebrauch machen
sollte.

2. Wiedergabe der Pr ozentzahlen bei eigenen An-
teilen

§ 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG verlangt, dass die Geschafts-
anteile sowie die durch den jeweiligen Nennbetrag eines
Geschéftsanteils vermittelte jeweilige prozentuale Be-
teiligung am Stammkapital anzugeben sind. Halt ein
Gesellschafter mehr als einen Geschéftsanteil, ist in der
Liste der Gesellschafter zudem der Gesamtumfang der
Beteiligung am Stammkapital als Prozentsatz gesondert
anzugeben (§ 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG).

Wie sich die prozentualen Angaben bei eigenen An-
teilen der Gesellschaft berechnen (8 33 Abs. 1 GmbHG),
ergibt sich aus dem Gesetz nicht ausdriicklich. Insoweit
sind zwei verschiedene Ldsungsansatze denkbar.

a) Maoglichkeit 1: Beriicksichtigung eigener Anteile
Der erste Losungsansatz besteht darin, dass man die eige-
nen Anteile der Gesellschaft prozentual ausweist und
auch im Rahmen der prozentualen Beteiligung der an-
deren Gesellschafter beriicksichtigt. Hat eine Gesellschaft
z. B. ein Stammkapital von 100.000 EUR und hélt die
Gesellschaft eigene Anteile in Hohe von 30.000 EUR,
wahrend die Gesellschafter A und B einen Geschaftsan-
teil von je 35.000 EUR haben, wiirde dies bedeuten, dass
in der Liste eine Beteiligung von 30 Prozent hinter dem
Anteil der Gesellschaft auszuweisen wére und jeweils eine
Beteiligung von 35 Prozent hinter den laufenden Num-
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mern der Anteile der Gesellschafter A und B. Dies wiirde
auch fur die Gesamtbeteiligung des Gesellschafters gelten.

b) Moglichkeit 2: Nichtberiicksichtigung eigener
Anteile

Alternativ bestiinde die Mdglichkeit, die eigenen Anteile
der Gesellschaft vom Nennka pital abzusetzen. Im vor-
genannten Beispielsfall wiirde dies bedeuten, dass in der
Zeile des eigenen Anteils der Gesellschaft keine prozen-
tuale Beteiligung ausgewiesen wiirde, wahrend die Gesell-
schafter A und B mit einer Beteiligung von je 50 Prozent
aufzufihren wéren. Fir diese Losung konnte eine An-
alogie zu § 16 Abs. 2 S. 2 AktG sprechen. Eigene An-
teile sind bei Kapitalgesellschaften vom Nennkapital abzu-
setzen. Allerdings begriindet § 16 Abs. 2 S. 2 AktG selbst
keine Mitteilungspflicht, sondern regelt nur die konzern-
rechtlichen V oraussetzungen, unter denen von einem
Mehrbesitz eines Unternehmens auszugehen ist. Bei der
bilanziellen Ausweisung ist auch bei der GmbH der rech-
nerische Wert von eigenen Anteilen offen von dem Posten
»Gezeichnetes Kapital“ abzusetzen (§ 272 Abs. 1la HGB;
naher hierzu Lutter/Hommelhoff, in: dies., GmbHG, 19.
Aufl. 2016, § 33 Rn. 27 f.).

Fur die Absetzung der eigenen Anteile vom Stammkapital
koénnte auBerdem der Umstand sprechen, dass § 40 Abs. 1
S. 1 GmbHG n. F. im Zusammenspiel mit der Ein-
fuhrung des Transparenzregisters zu sehen ist. Aufgabe
des Transparenzregisters ist es, den wirtschaftlich Be-
rechtigten einer Gesellschaft erkennbar zu machen (vgl.
BT-Drs. 18/11555, S. 173). Hélt die Gesellschaft eigene
Anteile, ruhen die Mitgliedschaftsr echte, somit auch
das Stimmrecht und das Gewinnbezugsrecht (BGH NJW
1995, 1027, 1028; Wicke, § 33 Rn. 9). Wirtschaftlich be-
trachtet ist die Gesellschaft nicht an sich selbst beteiligt.
Die wirtschaftliche Beteiligung der Mitgesellschafter ist
tatsichlich hoher , als es ihr Anteil am Stammkapital
andeutet. Nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 GwG gilt
als wirtschaftlich Beteiligter nicht nur, wer mehr als
25 Prozent der Kapitalanteile halt, sondern auch, wer mehr
als 25 Prozent der Stimmrechte kontrolliert. Hat ein Ge-
sellschafter ein Stimmrecht von mehr als 25 Prozent, ist
der Gesellschafter wirtschaftlich beteiligt und ist dies durch
die Gesellschaft dem Transparenzregister mitzuteilen (8 20
Abs.1S.1GwWG).

¢) Stellungnahme

Unseres Erachtens sprechen die besseren Griinde dafiir,
die eigenen Anteile der Gesellschaft bei den prozentualen
Angaben in der Liste zu beriicksichtigen (Mdglichkeit 1).
Dies ergibt sich bereits aus dem klaren Wortlaut des § 40
Abs. 1 S. 1 GmbHG. Hiernach sind die Nennbetrige
und die laufenden Nummern der von einem jeden Gesell-
schafter gehaltenen Geschiftsanteile sowie die durch den
jeweiligen Nennbetrag eines Geschaftsanteils vermittelte
jeweilige prozentuale Beteiligung am Stammkapital
anzugeben. Bezugspunkt der Prozentangabe ist das Ver-
haltnis von Nennbetrag des Geschéftsanteils und Stamm-
kapital. Es kommt gerade nicht auf die wirtschaftliche
Beteiligung des Gesellschafters und auch nicht auf sein
Stimmrecht an.

Vor diesem Hintergrund sind etwa auch satzungsmafig
eingeraumte Mehrstimmrechte nicht in der Liste zu be-
riicksichtigen. Ebenso wenig ist bei einem stimmrechts-
losen Anteil in der Liste eine abweichende prozentuale
Beteiligung auszuweisen. Es I&sst sich auch kaum sagen,
dass die eigene Anteile haltende Gesellschafterin nicht als
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Gesellschafterin i. S. v. 8 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG anzu-
sehen ist. Halt eine Gesellschaft eigene Anteile, kann sie
zwar nicht die Mitgliedschaftsrechte austiben, ist aber
gleichwohl Gesellschafterin und am Kapital beteiligt. Nur
hierauf kommt es an. Fur § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG, der
den Fall betrifft, dass ein Gesellschafter mehrere Anteile
halt, kann nichts anderes gelten.

Das Gesetz geht von einem Gleichklang der Nennbe-
trége der in der Liste aufgefiithrten Geschiftsanteile und
der prozentualen Beteiligung am Stammkapital aus.
Wenn ein Geschéftsanteil in der Liste aufgeflhrt ist, muss
der Nennbetrag dieses Anteils auch in das Verhéltnis zum
Stammkapital gesetzt werden. Es wére mit dem formalen
Ansatz des § 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG, der dem besonder-
en Bediirfnis nach Klarheit geschuldet ist, nicht verein-
bar, wenn einzelne Geschéftsanteile in der Liste Uberhaupt
nicht mit ihrer prozentualen Beteiligung ausgewiesen
wirden und man bei anderen Geschéftsanteilen nicht das
Verhéltnis der Nennbetrdge zum Stammkapital, sondern
das Verhéltnis zum Stammkapital abziiglich der Anteile
eines anderen Gesellschafters ausweisen wiirde.

Diese formale Auffassung ware freilich misslich, wenn
sie dazu fihren wirde, dass die Gesellschaft kinftig
eine Mitteilung nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG (Uber den
wirtschaftlich Berechtigten machen miisste, sobald sie
eigene Anteile halt. Nach § 20 Abs. 2 GwG gilt jedoch
die Pflicht zur Mitteilung an das Transparenzregister
als erfiillt, wenn sich die Angaben zum wirtschaftlich
Berechtigten bereits aus der Gesellschafterliste erge-
ben (BT-Drs. 18/11555, S. 128). Nur wenn sich der
Inhalt der wirtschaftlichen Berechtigung nicht aus der
Gesellschafterliste ergibt, muss nach § 20 Abs. 1 GwG eine
gesonderte Mitteilung an das Transparenzregister erfolgen.
Dies ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
18/1155 S. 129; vgl. hierzu auch bereits Gutachten DNotl-
Report 2017, 129, 130).

Halt die Gesellschaft eigene Anteile, sind diese in der
Gesellschafterliste ausgewiesen. Es ergibt sich somit aus
der Gesellschafterliste mit der gebotenen Klarheit, dass
die anderen Gesellschafter mit einem hoheren Anteil wirt-
schaftlich berechtigt sind. Dabei handelt es sich um eine
rechtliche Schlussfolgerung, die die einsichtsberechtigten
Stellen (§ 23 GwG) ohne Weiteres ziehen kdnnen. Eine
Mitteilung an das Transparenzregister ist daher nicht er-
forderlich.

Im Ubrigen wiére es auch unter Transparenzgesichts-
punkten wenig winschenswert, wenn die prozentuale
Beteiligung der Gesellschaft am Stammkapital nicht in
der Liste ausgewiesen wirde. Es ist fur den Rechts-
verkehr ndmlich durchaus von Interesse, wie hoch die
prozentuale Beteiligung der Gesellschaft an sich selbst
ist. Diese Angabe kann vor allem anlésslich einer \er-
auBerung des Geschaftsanteils oder mit Blick auf kinf-
tig mogliche Anteilsverauferungen an Dritte und die
denkbaren Auswirkungen auf die Veranderung der Mehr-
heitsverhaltnisse von Bedeutung sein.

3. Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass auch eigene Anteile der
Gesellschaft nach § 40 Abs. 1 S. 1 und 3 GmbHG pro-
zentual in der Gesellschafterliste auszuweisen sind. Dem-
entsprechend sind keine Berechnungen erforderlich, wie
hoch die prozentualen Beteiligungen der Mitgesellschafter
am Stammkapital unter Abzug der eigenen Anteile der
Gesellschaft sind.
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GBO 88 15 Abs. 3, 151

Nachweis der notariellen Eintragungs-
fahigkeitsprifung bei beurkundeten Erkla-
rungen

I. Sachverhalt

Es wurde ein Grundstlickskaufvertrag beurkundet. Der
Verkéufer hat im Vertrag eine Auflassungsvormerkung be-
willigt, die nunmehr in das Grundbuch eingetragen werden
soll.

Das Grundbuchamt verweigert die Eintragung mit der Be
griindung, der Notar habe nicht durch einen Priifvermerk
gem. § 15 Abs. 3 GBO den Nachweis erbracht, dass er
die Prufung der Eintragungsfahigkeit der beurkundeten
Erklarungen vorgenommen hat. Aus § 151 GBO ergebe sich
im Umkehrschluss, dass auch bei notariell beurkundeten
Erklarungen eine Prifung der Eintragungsfahigkeit
erfolgen musse. Das Grundbuchamt meint auBerdem, aus
der Beurkundung durch den Notar ergebe sich nicht in
ausreichender Weise, dass der Notar zeitnah Einsicht in
das Grundbuch genommen habe.

II. Frage
Sind die Bedenken des Grundbuchamts begriindet?

II1. Zur Rechtslage:

1. Notarielle Priifungspflicht aus § 15 Abs.3S.1
GBO

Nach § 15 Abs. 3 S. 1 GBO sind die zu einer Eintragung
erforderlichen Erklarungen vor ihrer Einreichung an das
Grundbuchamt von einem Notar auf Eintragungsfahig-
keit zu prifen. Bei der Priifung durch den Notar handelt
es sich um eine formelle Eintragungs voraussetzung
(BT-Drs. 18/10607, S. 109; vgl. auch BT-Drs. 18/10607,
S. 109, 111 = BR-Drs. 602/16(B), S. 14, 17; BeckOK-
FamFG/Otto, Stand 1.7.2017, § 378 Rn. 75; Eickelberg/
Bottcher, FGPrax 2017, 145, 149; Attenberger, MittBayNot
2017, 335, 341; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 492;
vgl. zum Ganzen Gutachten DNotl-Report 2017, 89, 92).

Formelle Eintragungsvoraussetzungen sind dem Grund-
buchamt nachzuweisen. Das gilt auch fir die Prifung
der Eintragungsfahigkeit nach § 15 Abs. 3 GBO durch
einen Notar (BNotK-RS 2017/5, S. 7; Eickelberg/Béttcher,
FGPrax 2017, 145, 149; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487,
497: Weber, RNotZ 2017, 427, 434; Gutachten DNotl-
Report 2017, 89, 92; zu 8 378 Abs. 3 FamFG vgl. BeckOK-
FamFG/Otto, § 378 Rn. 63; Krafka, NZG 2017, 889, 892;
a. A. Heinemann, ZNotP 2017, 166, 168; Zimmer, NJW
2017, 1909, 1912).

2. Nachweis der Priifung bei notarieller Beurkun-
dung der Erklirung
Fraglich ist, ob es eines besonderen Nachweises der Pri-
fung durch den Notar bedarf, wenn die Grundbucherkla-
rungen, die zur Eintragung gelangen sollen, notariell be-
urkundet worden sind.

Die Gesetzesbegriindung zur Parallelvorschrift des § 15
GBO in § 378 Abs. 3 FamFG fiihrt hierzu aus (BT-Drs.
18/10607, S. 109 f.):

,,Die Prufung der Eintragungsfahigkeit und damit
die Erflllung der formellen Eintragungsvorausset-
zung des vorgeschlagenen § 378 Absatz 3 FamFG
kann dem Registergericht insbesondere durch Bei-
figung eines Prifvermerks nachgewiesen werden.
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Sind Anmeldungen in einer Niederschrift nach
88§ 8 ff. BeurkG enthalten, so ist bereits aufgrund
der Prufpflicht des Notars nach § 17 BeurkG fir
das Registergericht ersichtlich, dass auch die Prifung
der Eintragungsfahigkeit nach dem vorgeschlagenen
§ 378 Absatz 3 FamFG erfolgt ist.”

Die Gesetzesbegrindung zu § 15 Abs. 3 GBO verweist
auf die Ausfuhrungen zu § 378 Abs. 3 FamFG (BT-Drs.
18/10607, S. 111):

,Uber das Ergebnis seiner Prifung fertigt der Notar
entsprechend den obigen Ausfiihrungen zu dem vorge-
schlagenen § 378 Absatz 3 FamFG gegebenenfalls einen
Prifvermerk.”

Nach dem insoweit eindeutigen Willen des Gesetzgebers
bedarf es keines be sonderen Nachweises, wenn die Er-
klarungen nach 8§§ 8 ff. BeurkG beurkundet worden sind.

Auch die bislang einhellige Auffassung in der Litera-
tur halt einen besonderen Prifungsnachweis nicht fir
erforderlich, wenn der Notar die fur die Grundbuchein-
tragung erforderlichen Willenserklarungen beurkundet hat
(Attenberger, MittBayNot 2017, 335, 341; BNotK-RS
5/2017, S. 7; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 497;
Heinemann, ZNotP 2017, 166, 168; Weber, RNotZ 2017,
427, 434; so auch bereits Gutachten DNotl-Report 2017,
89, 93; vgl. jetzt auch OLG Schleswig DNotl-Report 2017,
134).

Gegen diese Auffassung l&sst sich insbesondere nicht
die Vorschrift des § 151 GBO ins Feld fuhren. Hiernach
findet § 15 Abs. 3 GBO fir Erklarungen, die bis ein-
schlieBlich 8. Juni 2017 beurkundet oder beglaubigt wur-
den, keine Anwendung. Aus dieser Vorschrift kann man
zwar den Umkehrschluss ziehen, dass auch notariell be-
urkundete Erklarungen vor ihrer Eintragung von einem
Notar auf ihre Eintragungsféahigkeit zu prifen sind. Aller-
dings lasst sich aus § 151 GBO nicht der Schluss ziehen,
dass das Ergebnis der Priifung in einem gesonderten no-
tariellen Priifvermerk zu dokumentieren wére. Hat der
Notar die Erklarung beurkundet, ergibt sich bereits hieraus
mit hinreichender Deutlichkeit, dass er die Prifung der
Ein-tragungsfahigkeit vorgenommen hat.

Der Notar muss die Eintragungsfahigkeit der von ihm
beurkundeten Erklarungen nach § 17 BeurkG prifen.
Halt er die Erklarung nicht fur eintragungsfahig, muss er
die Beurkundung ablehnen (§ 4 BeurkG). Bei Zweifeln
an der Eintragungsfahigkeit muss er einen Zweifelsver-
merk in die Niederschrift aufnehmen (8 17 Abs. 2 S. 1
BeurkG). Hat der Notar die Niederschrift ohne einen
Zweifelsvermerk aufgenommen, ergibt sich hieraus mit
hinreichender Deutlichkeit, dass er die Eintragungsfahig-
keit der beurkundeten Erklarungen geprift hat und sie fiir
eintragungsfahig halt. Ein ausdriicklicher Priifvermerk
in oder aulerhalb der Niederschrift ist iiberfliissig.

Ein Prifungsvermerk ist freilich nur dann entbehrlich,
wenn der beurkundende Notar auch den strengen Priif-
ungspflichten des § 17 BeurkG unterliegt und aufgrund
seiner Stellung als inlindischer Amtstriger Uber ge-
sicherte Kenntnisse im deutschen Recht verfligt. Hat etwa
ein auslandischer Notar die Beurkundung vorgenommen,
muss vor der Eintragung der beurkundeten Erklarung eine
Priifung durch einen deutschen Notarerfolgen. In diesem
Fall bedarf es eines besonderen Priifungsnachweises. Fiir
die Prifung nach § 15 Abs. 3 S. 1 GBO st nur ein
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inlandischer Notar zustdndig (BeckOK-FamFG/Otto,
§ 378 Rn. 54; Eickelberg/Bottcher, FGPrax 2017, 145,
149; Weber, RNotZ 2017, 427, 432; naher hierzu Gut-
achten DNotl-Report 2017, 89, 91).

3. Keine Verpflichtung zur Grundbucheinsicht
Soweit das Grundbuchamt meint, aus der Niederschrift
ergebe sich nicht, dass sich der Notar im Zeitpunkt der
Beurkundung nach § 21 BeurkG uber den Inhalt des
Grundbuchs unterrichtet hat, geht dieser Einwand schon
deshalb fehl, weil der Notar im Rahmen der Priifung
nach 8 15 Abs. 3 S. 1 GBO nur die Erklarungen auf
Eintragungsféhigkeit prufen muss, nicht aber zu einer
Grundbucheinsicht verpflichtetist (vgl. BT-Drs. 18/10607,
S.111 = BR-Drs. 602/16(B), S. 17; Attenberger, MittBayNot
2017, 335, 338; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, 487, 501;
Weber, RNotZ 2017, 427, 431; so jetzt auch OLG Schleswig
DNotl-Report 2017, 134). Wenn der Notar bei der Pri-
fung nach § 15 Abs. 3 GBO keine Grundbucheinsicht
vornehmen muss, kann man auch nicht verlangen, dass
sich aus der dem Grundbuchamt vorliegenden Nieder-
schrift ergeben muss, ob und wann der Notar Einsicht in
das Grundbuch genommen hat.

4. Ergebnis

Wir halten die Bedenken des Grundbuchamts fiir un-
begriindet. Es bedarf keiner weiteren notariellen Ein-
tragungsféahigkeitsbescheinigung.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fur
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 890, 1026; GBO §§ 22, 29, 46 Abs. 2
Rechtsgeschiiftliche Erstr eckung von Rechten aus
Abt. IT im Rahmen der Bestandteilszuschr eibung; las-
tenfreie Abschreibung bei spiterer Grundstiicksteilung
Abruf-Nr.:

BGB §§ 2050, 2052, 2315
Vertragsaufhebung einer Zuwendung und  Auswir-
kungen auf Ausgleichungs- und Anrechnungsbestim-

mungen
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

GBO § 15 Abs. 3

Notarielle Prifung als Eintragungsvoraus-
setzung im Grundbuchverfahren; Nachweis
auch ohne Prifvermerk bei Entwurf des be-
glaubigenden Notars

1. Dem Grundbuchamt ist ein Nachweis zu erbrin-
gen, dass die zur Grundbucheintragung erforderlichen
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Erklirungen von einem Notar auf Eintragungsfihig-
keit gepriift worden sind.

2. Ein Nachweis dur ch einen notariellen Priifvermerk
ist entbehrlich, wenn die zur ~ Eintragung erforder -
lichen Erklirungen notariell beurkundet worden
sind. Entsprechendes gilt im Falle einer Unterschrifts-
beglaubigung, wenn klar und unzweideutig feststeht
und ohne Weiteres anhand des Aufier en der Urkunde
erkennbar ist, dass die Erklirung, der en Unterzeich-
nung der einreichende Notar beglaubigt hat, von diesem
entworfen worden ist. (Leitsitze der DNotl-Redaktion)

OLG Schleswig, Beschl. v. 28.7.2017 — 2 Wx 50/17

Problem

Am 9. Juni 2017 sind die neuen notariellen Prifpflich-
ten im Grundbuch- und Registerverkehr in Kraft getreten
(vgl. hierzu bereits Gutachten DNotl-Report 2017, 89;
BNOotK-RS 2017/5). § 15 Abs. 3 S. 1 GBO bestimmt, dass
die fir eine Eintragung erforderlichen Erklarungen vor
der Einreichung beim Grundbuchamt von einem Notar
auf Eintragungsfahigkeit zu priifen sind. Eine Parallelvor-
schrift flir das Registerrecht enthalt § 378 Abs. 3 FamFG.

Das OLG Schleswig hatte Gelegenheit, einige prak-
tische Anwendungsfragen des § 15 Abs. 3 GBO zu kla-
ren. In dem zugrunde liegenden Fall lieR eine Grund-
stlickseigentimerin kurz nach dem Inkrafttreten des Ge-
setzes ihre Zustimmung zur Loéschung einer Grundschuld
beglaubigen (vgl. 8 1183 S. 1 BGB i. V. m. § 27 GBO).
Den Text der Eigentumerzustimmung hatte der Notar
entworfen. Dies war aus der Urkunde unzweifelhaft er-
sichtlich. Ein Vermerk (ber eine notarielle Prifung der
Eintragungsféhigkeit war dem Grundbuchantrag nicht bei-
gefugt.

Das Grundbuchamt verweigerte die Eintragung mit der
Begriindung, dass die erforderliche Prifung der Erkla-
rung durch den Notar nicht nachgewiesen sei.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Schleswig ist dem Grund-
buchamt die nach § 15 Abs. 3 GBO erfolgte notarielle
Prifung nachzuweisen. Ein ,,Eintragungshindernis® be-
stehe jedoch im konkreten Fall nicht: Aus der Urkunde
sei unzweifelhaft ersichtlich, dass der Entwurf der Zu-
stimmungserklarung vom beglaubigenden Notar stamme
und der Notar somit eine Priifung vorgenommen habe.

Fur das Grundbuchamt musse allerdings aus den betrof-
fenen Urkunden selbst ohne weiter e Nachforschungen
ersichtlich sein, dass die Priifung der Eintragungsfahig-
keit erfolgt sei.

Dies ergebe sich eindeutig aus den Gesetzesmaterialien.
Nach der Vorstellung des Gesetzgebers solle es sich
bei der Priifpflicht um eine ,formelle V oraussetzung
im Eintragungsverfahr en“ handeln (BR-Drs. 602/1/16,
S. 15, 17). Ferner enthalte die Stellungnahme des Rechts-
ausschusses die klare Erwartung, es misse ,.fur das Re-
gistergericht aus der Anmeldung selbst ohne weitere
Nachforschungen ersichtlich sein“, dass eine Prifung
der Eintragungsféhigkeit erfolgt sei (BR-Drs. 602/1/16,
S. 15,16 f.).

Das Gericht fuhrt weiter aus:
,,Des Weiteren kann der Zweck der Neuregelung, die
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Bearbeitung durch das Gericht im formalisierten Grund-
buch- und Registerverfahren zu vereinfachen und zu be-
schleunigen, kaum erreicht werden, wenn das Gericht
nicht ohne Weiteres erkennen kann, ob der Notar sei-
ner Prifungspflicht Uberhaupt nachgekommen ist. Ohne
Dokumentation der notariellen Prifung besteht die Gefahr,
dass die Filter- und Entlastungsfunktion der Prifpflicht
leerlaufen wiirde (ebenso DNotl-Report 2017, S. 89 ff,,
92 f.; Diehn/Rachlitz, DNotZ 2017, S. 487 ff., 497). Die
Erforderlichkeit der Dokumentation wird zwar zum Teil
in Abrede gestellt, weil die Selbstverstandlichkeit, dass
der Notar seine Dienstpflichten wahrgenommen habe,
keines Vermerks bedurfe (Zimmer, NJW 2017, S. 1909 ff.,
1912). SchlieBlich bestehe auch dort, wo der Notar die
Prifung nach Beurkundungsrecht vorzunehmen habe, kei-
ne Vermerkpflicht (Zimmer, a. a. O.). Insoweit ist jedoch
zu bericksichtigen, dass der Gesetzgeber mit den 8§ 15
Abs. 3 GBO, 378 Abs. 3 S. 1 FamFG n. F. gerade fiir das
Grundbuch- bzw. Registerverfahren besondere verfahrens-
rechtliche Vorschriften geschaffen hat, die im Verhaltnis
zum Gericht Prufungspflichten des Notars begriinden und
mit den bisher schon den Beteiligten gegeniiber bestehen-
den Prufungspflichten aus dem Beurkundungsrecht nicht
vergleichbar sind. AuRerdem trifft die neu geschaffene
Prifungspflicht nicht einen bestimmten Notar, so dass
ohne Dokumentation bei der Befassung mehrerer Notare
mit einer Angelegenheit die Gefahr besteht, dass letztlich
keiner die Prifung vornimmt (DNotl-Report 2017, S. 92).*

Das OLG Schleswig halt auch den Einwand, dass der
Notar ohne Einsichtnahme in das Grundbuch nicht die
Eintragungsfahigkeit feststellen koénne, nicht fir durch-
greifend. Denn die Priifung auRerhalb der Registeranmel-
dung bzw. der fiir die Grundbucheintragung erforderlichen
Erklarung liegenden Umstande sei ausschlieflich Auf-
gabe des jeweiligen Gerichts, nicht des Notars. Der
Notar sei insbesondere auch nicht zu einer Grundbuch-
einsichtnahme verpflichtet (BR-Drs. 602/1/16, S. 15, 17).

Nach Auffassung des OLG ist der erforderliche Nach-
weis der Prifung durch den Notar im vorliegenden Fall
erbracht. Ein notarieller Priifvermerk ist nach Auf-
fassung des OLG Schleswig nicht zwangsliufig erfor -
derlich (vgl. auch BR-Drs. 602/1/16, S. 17). Entbehrlich
sei der Vermerk, wenn sich die zur Eintragung erfor-
derlichen Erkl&rungen aus einer Niederschrift nach
§§ 8 ff. BeurkG  ergeben. Wegen der Prifpflicht des
8 17 BeurkG sei fir das Gericht ohne Weiteres ersicht-
lich, dass der Notar die Priifung vorgenommen habe.

Entsprechendes gilt nach Auffassung des OLG Schleswig
bei einer Unterschriftsbeglaubigung, ,,wenn klar und
unzweideutig feststeht und ohne Weiteres anhand des
AuBeren der Urkunde erkennbar ist, dass die Erklarung,
deren Unterzeichnung der einreichende Notar beglaubigt
hat, auch von diesem entworfen worden ist.*“ Denn auch
in diesem Fall treffe den Notar das volle Pflichtenpro-
gramm des 8 17 BeurkG. Ob die Erkldrung vom Notar
entworfen worden sei, misse das Grundbuchamt prifen,
wobei an die ,,Auslegungsbemiihungen durch das Gericht
[...] nur sehr geringe Anforderungen zu stellen* seien. Im
Zweifel sei ein Priifvermerk anzufordern.

Praxishinweis:

Verzichtet der Notar bei einer von ihm selbst entworfenen
unterschriftsbeglaubigten Erklarung auf die Beifligung
eines Priifvermerks, sollte sich zumindest aus dem Text
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der beglaubigten Erklarung ergeben, dass es sich um einen
Entwurf des beglaubigenden Notars handelt (z. B. durch
einen Hinweis in der Kopfzeile: Entwurf des Notars ...).

BGB 88 566 Abs. 1, 578 Abs. 2 S. 1, 985, 986
Abs.1S.1

Zur analogen Anwendung von 8 566 Abs. 1 BGB
bei fehlender ldentitat zwischen Veraulierer
und Vermieter

Bei fehlender Identitit zwischen Vermieter und
Veridullerer ist § 566 Abs. 1 BGB entspr echend an-
wendbar, wenn die Vermietung des veriufBlerten
Grundstiicks mit Zustimmung und im alleinigen wirt-
schaftlichen Interesse des Eigentiimers erfolgt und der
Vermieter kein eigenes Inter esse am Fortbestand des
Mietverhiltnisses hat (Abgrenzung zu Senatsurteil vom
22. Oktober 2003 — XII ZR 119/02, NJW-RR 2004, 657).

BGH, Urt. v. 12.7.2017 — XII ZR 26/16

Problem

Die E. Grundbesitz und Handels GmbH (nachfolgend
,Handels GmbH* genannt) hatte in den Jahren 2003 und
2008 mit dem Mieter Mietvertrage Uber Geschéftsraume
mit fester Laufzeit von 5 Jahren abgeschlossen. Die Ver-
trage sahen jeweils eine Verlangerungsoption um jeweils
weitere 5 Jahre vor, welche mehrfach austbbar war. Hier-
von machte der Mieter mehrfach Gebrauch, sodass sich
die Mietzeit beider Vertrdge bis 2018 verlangert hatte.
Eigentiimerin der Mietobjekte war nicht die Handels
GmbH, sondern die E. Grundstiicksgesellschaft mbH
(nachfolgend ,,Grundstiicks GmbH* genannt). Die Handels
GmbH hatte die Mietvertrage auf Anweisung der Grund-
stlicks GmbH abgeschlossen. Die Verwaltung der Immo-
bilie und die Einziehung des Mietzinses erfolgten durch
die Grundstiicks GmbH.

Die Grundstiicks GmbH verauRRerte die Immobilie im
Jahr 2011 an die Klagerin. Sdmtliche Rechte und Pflichten
aus den bestehenden Mietvertrdgen wurden von der
Grundstiicks GmbH ab Ubergabe auf die Klagerin iibertra-
gen. Im August 2011 wurde die Kl&gerin als Eigentlimerin
im Grundbuch eingetragen.

Die Kl&gerin kiindigte im September und Oktober 2013
die Mietverhéltnisse ordentlich und verlangt nun vom
Mieter R4umung und Herausgabe der angemieteten Ge-
werberdume.

Entscheidung
Der BGH wies die Klage ab.

MaRgeblich kam es hier auf § 566 Abs.1BGB an.
Dieser gilt wegen § 578 Abs. 1, 2 BGB auch fiir Miet-
verhiiltnisse iiber Geschiftsriaume. Hiernach tritt der
Erwerber vermieteter R&ume anstelle des VerduBerers in
ein Mietverhaltnis und die sich daraus ergebenden Rechte
und Pflichten ein, wenn der Vermieter die R&ume nach der
Uberlassung an den Mieter an einen Dritten verauBert.

§ 566 Abs. 1 BGB setzt seinem Wortlaut nach voraus,
dass VeriuBerer und Vermieter personenidentisch sind.
Im vorliegenden Fall fehlte es hieran jedoch, da urspriing-
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liche Eigentimerin und Verkduferin die Grundstucks
GmbH war, wahrend die Vermietung durch die Handels
GmbH vorgenommen wurde. Eine rechtsgeschaftliche
Ubernahme der Mietvertrage durch die Grundstiicks
GmbH war nicht erfolgt.

Der BGH geht in seiner Entscheidung trotz der fehlenden
Identitat zwischen Vermieter und VerauRBerer davon aus,
dass auf den zugrundeliegenden Sachverhalt § 566 Abs. 1
BGB analog anzuwenden ist. Die Vermietung liege im
alleinigen wirtschaftlichen Inter esse des Eigentiimers,
sei mit dessen Zustimmung erfolgt und der Vermieter
habe nach VerduRerung kein eigenes Inter esse am Fort-
bestand des Mietverhiltnisses . Diese Situation sei mit
der in § 566 Abs. 1 BGB durch den Gesetzgeber geregelten
vergleichbar. Der Grundsatz ,,Kauf bricht nicht Miete*
solle den Mieter davor schitzen, bei der VeréuRRerung des
Grundstiicks seinen berechtigten Besitz am Mietobjekt zu
verlieren. Dies gelte auch dann, wenn das Objekt nicht
direkt vom Eigenttimer, sondern von einem Dritten im
eigenen Namen aber mit Zustimmung des Eigentlimers
vermietet werde.

Der Mieter habe ein Interesse daran, die angemieteten
Raume nach Eigentumswechsel vertragsgemal weiter
nutzen zu konnen, unabhangig davon, ob der Mietver-
trag mit dem Eigentumer selbst oder einem Dritten mit
Wissen und Einverstandnis des Eigentiimers abgeschlos-
sen worden sei. Ansonsten kénne § 566 Abs. 1 BGB
leicht dadurch umgangen werden, dass nicht der Eigen-
timer selbst den Mietvertrag mit dem Mieter abschlieRe,
sondern hierfir eine dritte Person einschalte, die formal
als Vermieter auftrete, letztlich jedoch allein im Interesse
des Eigentumers handele.

Post ver triebs stiickB 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrale 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstlick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt*

Die aufgestellten Voraussetzungen sah der BGH im kon-
kreten Fall als erflllt an. Auch im Kaufvertrag seien die
Mietvertrdge so behandelt worden, als sei die Grundstiicks
GmbH Mietvertragspartei. Dort hatte die VerduRerin eine
Garantie fir den Bestand der Mietvertrage und die zu erzie-
lenden Mieteinnahmen Gbernommen. Durch den Ubergang
der Mietvertrage mit Besitzilbergang auf die Kléagerin
sei offensichtlich, dass die Handels GmbH kein eigenes
Interesse daran habe, ihre Vermietereigenschaft fortzufih-
ren. Daher sei es ausnahmsweise gerechtfertigt, den Miet-
vertrag so zu behandeln, als habe die veriuflernde Ei-
gentiimerin ihn selbst mit dem Mieter abgeschlossen.

Die Kl&gerin sei damit als Vermieterin in die bis 2018
befristeten Mietvertrdge eingetreten, deren vorzeitige Be-
endigung durch ordentliche Kiindigung nicht mdglich ist.
Sie konnte daher mit ihrem R&umungsverlangen keinen
Erfolg haben.

Ausdriicklich verwirft der BGH damit seine Entschei-
dung vom 22.10.2003, in der er noch am ldentitatserfor-
dernis festgehalten sowie die analoge Anwendung von
§ 566 Abs. 1 BGB abgelehnt hatte.

Die analoge Anwendung der Vorschrift ist fur den BGH
aber auf die Félle beschrénkt, in denen der Vermieter
nicht nur mit Zustimmung des Eigentiimers , sondern
auch in dessen  alleinigem wirtschaftlichem Inter es-
se handelt. Damit ist § 566 BGB nicht entspr echend auf
die reine Untervermietung anwendbar . Der Untermiet-
vertrag wird nicht im Interesse des Eigentlimers geschlos-
sen, sondern stellt eine besondere Art der Nutzung der
Mietsache durch den Hauptmieter dar.
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