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II. Fragen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GmbHG §§ 2 Abs. 1a, 3, 8 Abs. 1 Nr. 3; KostO
§ 41d

Abweichungen vom Musterprotokoll bei
Griindung einer GmbH bzw. UG (haftungs-
beschriankt)

I. Sachverhalt

Die Bereitstellung von Musterprotokollen, die Gesellschafts-
vertrag, Geschiftsfiihrerbestellung und Gesellschafterliste
in einem Dokument zusammenfassen und die unter die nach
§ 41d KostO vorgesehene kostenrechtliche Privilegierung
fallen, soll zu einer Vereinfachung und noch schnelleren
Eintragung der GmbH oder UG (haftungsbeschrénkt) fiih-
ren. In der registergerichtlichen Praxis treten derzeit jedoch
vermehrt Fille auf, in denen zwar ausdriicklich das verein-
fachte Verfahren nach § 2 Abs. 1a GmbHG angewendet wer-
den soll, gleichwohl aber das vom Gesetz vorgesehene Mus-
terprotokoll von dem beurkundenden Notar vom Wortlaut
her leicht umgestaltet wird. Hierzu z&hlen beispielsweise die
Anderung der Gliederung, das Einziehen von Uberschriften,
das Austauschen von Worten, die Zusammenfassung von
Absitzen oder die Verwendung rémischer statt arabischer
Ziffern. Teilweise werden auch die vom Musterprotokoll
vorgegebenen Nummerierungen entfernt oder verdndert.
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1. Welche Abweichungen bzw. Ergidnzungen konnen bei
Griindung im vereinfachten Verfahren in das Musterproto-
koll aufgenommen werden?

2. Sollte eine Ergénzung des Musterprotokolls unzuléssig
sein, wie wirkt sich dann eine dennoch vorgenommene Er-
ginzung auf die Wirksamkeit der GmbH-/UG-Griindung
aus?

III. Zur Rechtslage

1. Abweichungen vom Musterprotokoll

Gem. § 2 Abs. 1la S. 3 GmbHG diirfen bei Griindung im
vereinfachten Verfahren ,,keine vom Gesetz abweichenden
Bestimmungen® getroffen werden.

a) Ausfiillung der Liicken im gesetzlichen Muster-
protokoll

In der Literatur herrscht — soweit ersichtlich — Einigkeit
dariiber, dass dementsprechend Anderungen an dem zu
verwendenden Musterprotokoll nicht vorgenommen wer-
den diirfen, soweit dies nicht durch Liicken im Text vor-
gesehen ist; weitergehende Erginzungen oder Anderungen
diirfen im vereinfachten Griindungsverfahren nicht er-
folgen (Heckschen, Griindungserleichterungen nach dem
MoMiG — Zweifelsfragen in der Praxis, DStR 2009, 166,
168; Heckschen, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in
der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 2
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Rn. 14 f.; Katschinski/Rawert, Stangenware versus MafB3an-
zug: Vertragsgestaltung im GmbH-Recht nach Inkrafttreten
des MoMiG, ZIP 2008, 1993, 1994; Opgenhoft, in: Bor-
mann/Kauka/Ockelmann, Handbuch GmbH-Recht, 2008,
Kap. 2 Rn. 11; Pelke, Gesetzliches Musterprotokoll (Griin-
dung einer Unternehmergesellschaft), NWB 2009, 646,
647; Romermann, Die vereinfachte Griindung mittels Mus-
terprotokoll, in: Romermann/Wachter, GmbHR Sonderheft
Oktober 2008: GmbH-Beratung nach dem MoMiG, S. 16,
18; Tebben, Die Reform der GmbH — Das MoMiG in der
notaricllen Praxis, RNotZ 2008, 441, 444; Wilzholz, Die
Reform des GmbH-Rechts, MittBayNot 2008, 425, 427).

b) Keine zusitzlichen Bestimmungen moglich
Insbesondere ist es daher nicht méglich, im Verfahren
der vereinfachten Griindung zusétzliche Bestimmungen,
etwa Regelungen iiber eine Vinkulierung von Geschéfts-
anteilen, Wettbewerbsverbote, Abfindungsregelungen, Zu-
stimmungskataloge fiir die Geschéftsfithrung usw., in die
Urkunde mit aufzunehmen oder etwa bei Griindung meh-
rere Geschiftsfithrer zu bestellen (Bohringer, Das neue
GmbH-Recht in der Notarpraxis, BWNotZ 2008, 104).

¢) Beurkundungsrechtlich notwendige Erginzungen
(Urkundsmantel)

Hingegen handelt es sich nicht um ,,abweichende Bestim-
mungen“ i. S. d. §2 Abs. 1la S. 3 GmbHG, wenn in der
Urkunde Feststellungen getroffen und Erklarungen abge-
geben werden, die Angaben zu den beteiligten Personen
beinhalten, da diese den Inhalt des Gesellschaftsvertrages
sowie die Bestimmungen iiber die Geschéftsfithrung nicht
betreffen (Tebben, RNotZ 2008, 441, 444). Denn nach
der im Gesetz enthaltenen FuBinote 2 zum gesetzlichen
Musterprotokoll sind bei der Angabe der Beteiligten ,,neben
der Bezeichnung des Gesellschafters und den Angaben zur
notariellen Identitdtsfeststellung ggf. der Giiterstand und
die Zustimmung des Ehegatten sowie die Angaben zu einer
etwaigen Vertretung zu vermerken®.

Auch beurkundungsrechtlich notwendige Vermerke
miissen dem Musterprotokoll hinzugefiigt werden und sind
keine ,,vom Gesetz abweichenden Bestimmungen (Heck-
schen, DStR 2009, 166, 168; Heckschen, in: Heckschen/
Heidinger, § 2 Rn. 15; Wicke, Griindung, Satzungsgestal-
tung und Anteilsabtretung nach der GmbH-Reform, NotBZ
2009, 1, 8). Unschédlich ist demnach z. B. ein ggf. nach § 3
Abs. 1 S. 2 BeurkG erforderlicher Vorbefassungsvermerk
oder Feststellungen zur Zuziehung eines Schreibzeugen,
eines Dolmetschers oder zur Geschéftsfihigkeit und der-
gleichen (Heckschen, DStR 2009, 166, 168; Heckschen, in:
Heckschen/Heidinger, § 2 Rn. 15; Romermann, GmbHR
Sonderheft Oktober 2008, S. 16, 18; Tebben, RNotZ 2008,
441, 444; Wilzholz, MittBayNot 2008, 425, 427 f.; Wicke,
NotBZ 2009, 1, 8).

2. Was ist schon tatbestandlich keine Abweichung
vom Musterprotokoll?

Schon tatbestandlich nicht als Abweichungen vom Muster-
protokoll zu werten sind u. E. etwa die Verwendung eines
Urkundsdeckblattes mit Wappen oder etwa das Weglassen
der vom Gesetzgeber zu den Musterprotokollen in den Ful3-
noten gegebenen Erlduterungen.

So gehoren die Fufinoten schon denknotwendig nicht zum
Inhalt des Musterprotkolls, sondern dienen nur dessen
Vervollstindigung um die nicht enthaltenen individuellen
Inhalte. Die Wiedergabe der Fuflnoten nach Vervollstin-
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digung des Musterprotokolls wire sinnlos und verwirrend.
Man bedenke nur, dass der Notar bei Aufnahme der Fufino-
ten in die Urkunde diese tatsdchlich auch verlesen miisste
(§ 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG).

Auch die Beifiigung eines Urkundsdeckblattes mit Wap-
pen betrifft nicht den Inhalt des Musterprotokolls, sondern
lediglich die duflere Gestaltung der notariellen Urkunde. So
ist es dem Notar auch unbenommen, eine andere Schriftart
oder SchriftgroBle als in den in der Anlage zu § 2 Abs. la
GmbHG enthaltenen Mustern zu verwenden bzw. die Zei-
lenumbriiche an anderen Stellen zu setzen.

Auch wird durch solche duleren Gestaltungsmerkmale der
notariellen Urkunde der Zweck des vereinfachten Verfah-
rens — ndmlich die Verfahrensbeschleunigung — von vorn-
herein nicht tangiert.

3. Rechtslage bei unzulissigen Erginzungen bzw.
Abweichungen

Sollte im Einzelfall trotz beabsichtigter Anwendung des
vereinfachten Verfahrens in unzulédssiger Weise vom Mus-
terprotokoll abgewichen worden sein, stellt sich die Frage,
ob der gesamte Griindungsakt unwirksam ist bzw. welche
sonstigen Rechtsfolgen der Verstoll gegen § 2 Abs. 1a S. 3
GmbHG hat.

a) Beurkundung der GmbH-Satzung wirksam (§§ 2
Abs. 1, 3 GmbHG)

Auch bei dem Griindungsprotokoll handelt es sich jedoch
um einen notariell zu beurkundenden Urkundsentwurf, der
vollstidndig ausgefiillt alle nach § 3 GmbHG zur Griindung
einer GmbH erforderlichen Regelungen enthélt (Tebben,
RNotZ 2008, 441, 444). Dass die librige Gestaltung (Tren-
nung von Satzung, Griindungsprotokoll und Bestellung des
Geschiftsfiihrers) nicht eingehalten wird, ist insoweit un-
schddlich, da es keine zwingende Vorschrift gibt, die eine
»Einheitsgestaltung® bei normalen Griindungsvorgingen
verbieten wiirde (Romermann, GmbHR Sonderheft Okto-
ber 2008, S. 16, 19).

Liegen also unzuldssige Abweichungen vom Muster-
protokoll vor, sind jedoch die Mindestanforderungen des
§ 3 GmbHG an den Inhalt des Gesellschaftsvertrags ent-
halten, liegt u. E. eine wirksame GmbH-/UG-Griindung im
»normalen® Verfahren vor (so auch Heckschen, DStR 2009,
166, 168; Opgenhoff, in: Bormann/Kauka/Ockelmann,
Kap. 2 Rn. 11; Romermann, GmbHR Sonderheft Oktober
2008, S. 16, 18 f.; Schmidt/Sikora/Tiedtke, Praxis des Han-
dels- und Kostenrechts, 5. Aufl. 2009, Rn. 2257; Tebben,
RNotZ 2008, 441, 444; Wicke, NotBZ 2009, 1, 10).

b) Kostenrechtliche Privilegierung entfillt (§ 41d
KostO)

Nach ebenfalls ganz h. M. in der Literatur entfillt dann
lediglich die kostenrechtliche Privilegierung des § 41d
KostO (Heckschen, DStR 2009, 166, 168; Opgenhoff, in:
Bormann/Kauka/Ockelmann, Kap. 2 Rn. 11; Rdmermann,
in: GmbHR-Sonderheft 16, 18 f.; Schmidt/Sikora/Tiedtke,
Rn. 2257; Tebben, RNotZ 2008, 441, 444; Wicke, NotBZ
2009, 1, 10).

¢) Gesonderte Einreichung einer Gesellschafterliste
erforderlich (§§ 8 Abs. 1 Nr. 3,2 Abs. 1a S. 4 GmbHG)
Ebenso greift dann § 2 Abs. 1a S. 4 GmbHG nicht ein,
wonach das Musterprotokoll als Gesellschafterliste gilt;
notwendig ist also dic Einreichung einer gesonderten
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Gesellschafterliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG (vgl.
Tebben, RNotZ 2008, 441, 444).

d) Nachtragsurkunde moglich

Andererseits ist es natiirlich nicht ausgeschlossen, dass der
Notar nach einer entsprechenden Beanstandung durch das
Registergericht die Berichtigung der erstellten, vom Mus-
terprotokoll abweichenden Urkunde durch Beurkundung
eines entsprechenden Nachtrags vornimmt.

4. Ergebnis

U. E. sind damit im vereinfachten Griindungsverfahren
Ergénzungen, Abweichungen oder Streichungen im Mus-
terprotokoll nur insoweit zuléssig, als dies das Musterpro-
tokoll ausdriicklich vorsieht oder dies beurkundungs-
rechtlich erforderlich ist.

Werden dennoch unzuldssige Ergénzungen, Streichungen
oder Abdnderungen vorgenommen, so ist der Griindungs-
akt nicht vollstindig unwirksam, vielmehr entfillt nur die
kostenrechtliche Privilegierung, und es handelt sich um
eine Griindung im ,,normalen Verfahren®.

BGB § 2034

Vorkaufsrecht eines Erbteilserwerbers, der
seinen Erbteil im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge erhielt

I. Sachverhalt

Es wurde ein Erbteilschenkungsvertrag beurkundet, in dem
aus erbschaftsteuerlichen Griinden ein Vater seinem Sohn
diverse, nicht auseinandergesetzte Erbteile geschenkt hat.

Nunmehr wendet sich der Erbteilserwerber an den Ur-
kundsnotar und fragt, ob er ein Vorkaufsrecht hat, wenn ein
anderer Miterbe seinen Erbteil an einen fremden Dritten
verkauft.

Eine erste Uberpriifung der Kommentarliteratur durch den
Urkundsnotar ergab, dass grundsitzlich ein rechtsgeschaftli-
cher Erwerber eines Erbteils kein Vorkaufsrecht gem.
§ 2034 BGB hat, wihrend jedoch ein Erbe, dem im Wege
der Erbfolge ein Erbteil vererbt wurde, ein solches Vor-
kaufsrecht hat.

Kaum in der Literatur behandelt wird jedoch der Fall, dass
ein Erbteil im Wege vorweggenommener Erbfolge auf
einen gesetzlichen Erben iibertragen wurde.

II. Frage

Steht einem Erbteilserwerber, der als gesetzlicher Erbe des
VerduBerers im Wege vorweggenommener Erbfolge einen
Erbteil iibertragen bekam, ein gesetzliches Vorkaufsrecht
gem. § 2034 BGB zu, wenn ein anderer Miterbe einen Erb-
teil an einen fremden Dritten verkauft?

II1. Zur Rechtslage

1. Voraussetzungen fiir das Entstehen eines Miter-
benvorkaufsrechts

a) Verkauf durch den Miterben

Nach § 2034 Abs. 1 BGB sind die iibrigen Miterben zum
Vorkauf berechtigt, wenn ein Miterbe seinen Anteil an ei-
nen Dritten verkauft.
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Dabei ist auch anerkannt, dass auch der Verkauf durch
den Erben cines verstorbenen Miterben (sog. Erbeserbe)
grundsitzlich ein Vorkaufsrecht der {ibrigen Miterben (der
Erbengemeinschaft nach dem urspriinglichen Erblasser)
auslost, wenn der ererbte Miterbenanteil verkauft wird
(BGH DNotZ 1967, 313 = MDR 1966, 820 = NJW 1966,
2207; BGH DNotZ 1969, 623 m. Anm. Kanzleiter = MDR
1969, 123 = NJW 1969, 92; Palandt/Edenhofer, BGB, 68.
Aufl. 2009, § 2034 Ra. 2).

b) Verkauf an einen Dritten

Ferner ist fiir das Entstehen eines Vorkaufsrechts erforder-
lich, dass der Verkauf des Erbanteils an einen Dritten er-
folgt. Denn die Vorschrift des § 2034 BGB bezweckt, den
Miterben gegen das Eindringen unerwiinschter Dritter und
gegen die Uberfremdung der Erbengemeinschaft zu schiit-
zen sowie den Fortbestand und die Auseinandersetzung
nicht vom Willen eines Nichterben abhéngig zu machen
(MiinchKommBGB-Heldrich, 4. Aufl. 2004, § 2034 Rn.
19). Dritter i. S. d. § 2034 BGB ist damit grundsétzlich je-
der, der nicht Miterbe ist (oder war).

Dies gilt auch fiir den Erbteilserwerber, so dass ein Vor-
kaufsrecht besteht, wenn dieser einen weiteren Erbteil
kaufen will (BGHZ 121, 47, 48 = DNotZ 1993, 536 =
NJW 1993, 726). Der BGH entschied allerdings in seinem
Urteil v. 31.5.1965, dass das gesetzliche Vorkaufsrecht der
Miterben dann nicht besteht, wenn derjenige Teilhaber der
Gesamthandsgemeinschaft einen weiteren Nachlassanteil
kauft, der durch den Erwerb eines Nachlassanteils mit
Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht nach einem Mit-
erben als dessen gesetzlicher Erbe in die Gemeinschaft
eingetreten ist (BGH DNotZ 1966, 243 = JZ 1965, 617
= MDR 1965, 891). Der BGH ist der Ansicht, dass der
Schutzzweck des § 2034 BGB nicht soweit gehe, auch in
derartigen Sachverhaltskonstellationen den Erwerb eines
weiteren Erbteils desjenigen zu verhindern, der bereits
zuvor aufgrund einer Ubertragung im Hinblick auf ein
kiinftiges Erbrecht Mitglied der Gesamthandsgemeinschaft
geworden ist. Es erfordere vielmehr die Interessenslage,
dass der auf diese Weise in die Erbengemeinschaft einge-
tretene neue Teilhaber zumindest im Innenverhéltnis, d. h.
hinsichtlich der méglichen Erweiterung seiner Position in-
nerhalb der Gemeinschaft, wirtschaftlich und rechtlich den
iibrigen Miterben gleichgestellt werde.

Die Literatur hat sich der Ansicht des BGH iiberwiegend
angeschlossen (vgl. Haegele, BWNotZ 1972, 1, 2; Jo-
hannsen, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf
dem Gebiete des Erbrechts, WM 1970, 738, 746; Kniifer-
mann, Das Miterbenvorkaufsrecht, Diss. 1970, S. 68; Miin-
chKomm-Heldrich, § 2034 BGB Rn. 20; Soergel/Wollf,
BGB, 13. Aufl. 2002, § 2034 Rn. 7; a. A. aber Staudinger/
Werner, BGB, 2002, § 2034 Rn. 7).

2. Kreis der vorkaufsberechtigten Personen

a) Der einen Erbteil durch Erbschaft erwerbende
Erbe hat ein Vorkaufsrecht, aber nicht der durch
Rechtsgeschift Erwerbende

Auf der Seite der iibrigen, ggf. vorkaufsberechtigten Mit-
erben ist im Ubrigen anerkannt, dass auch den Erben bzw.
Erbeserben cines Miterben die Vorkaufsberechtigung zu-
steht, was sich bereits aus § 2034 Abs. 2 S. 2 BGB herlei-
ten lasst (vgl. MiinchKomm-Heldrich, § 2034 BGB Rn. 24;
Ann, ZEV 1994, 342). Grundsitzlich anerkannt ist auch,
dass das Vorkaufsrecht nach § 2034 BGB dem Anteilser-
werber (also dem bloBen Erbteilsinhaber) nicht zusteht, da
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dieser durch den Erbteilserwerb nicht Miterbe wird (Miinch-
Komm-Heldrich, § 2034 BGB Rn. 23).

Der Miterbe, der seinen Anteil an einen Dritten verduflert
hat, zéhlt nach h. M. allerdings auch nicht mehr zu den iib-
rigen Miterben i. S. v. § 2034 Abs. | BGB (BGHZ 121, 47
= DNotZ 1993, 536 = NJW 1993, 726; MiinchKomm-Hel-
drich, § 2034 BGB Rn. 22; Soergel/Wolf, § 2034 BGB Rn.
8). Zwar hat der verduBernde Miterbe die an seine Person
gebundene Erbenstellung behalten, jedoch ist seine gesamt-
hénderische Berechtigung am Nachlass auf den Erwerber
iibergegangen. Fiir die Vorkaufsberechtigung ist aber ih-
rem Zweck nach auf die gesamthidnderisch ausgerichtete
vermogensrechtliche Beteiligung am Nachlass abzustellen.
Besteht diese nicht mehr, entféllt eine Teilnahme des be-
treffenden Miterben an der Verwaltung und Verwertung des
Nachlasses (zustimmend Diedenhofen, Das Vorkaufsrecht
der Miterben, Diss. Augsburg, 1990, S. 112), so dass er
hinsichtlich der Zusammensetzung der Gemeinschaft nicht
mehr als schutzwiirdig erscheint (BGHZ 121, 47 = DNotZ
1993, 536 = NJW 1993, 726; MiinchKomm-Heldrich,
§ 2034 BGB Rn. 22).

b) Rechtsgeschiiftlicher Erwerb durch vorwegge-
nommene Erbfolge

Da das Vorkaufsrecht des Miterben entgegen der Zweifel-
regelung nach § 473 BGB nach § 2034 Abs. 2 S. 2 BGB
vererblich ist und damit auch den Erben bzw. Erbeserben
eines Miterben zusteht, wird von Wolf (in: Soergel, § 2034
BGB Rn. 8) abgeleitet, dass das Vorkaufsrecht dementspre-
chend auch dem kiinftigen Erben eines Miterben zustehe,
dem der Erbteil im Wege vorweggenommener Erbfolge
iibertragen wurde, da dieser insoweit wie ein Miterbe zu
behandeln sei.

Aufer dieser Auffassung von Wolfkonnten wir keine weitere,
dahin gehende Stellungnahme in der Kommentarliteratur er-
mitteln. Nach unserer Kenntnis ist bislang auch insoweit
keine einschlédgige gerichtliche Entscheidung ergangen.

Zur Stiitzung der Auffassung von Wolf kann aber auf die
oben bereits ausgefithrte — wenn auch umstrittene — Ent-
scheidung des BGH v. 31.5.1965 (DNotZ 1966, 243 = JZ
1965, 617 = MDR 1965, 891) hingewiesen werden. Die
Kernaussage dieser Entscheidung betrifft zwar nur die
Person des ,,Dritten” i. S. v. § 2034 Abs. 1 BGB. Aus den
Entscheidungsgriinden 1ldsst sich aber ableiten, dass der
BGH einen solchen Erwerber aufgrund vorweggenommener
Erbfolge in seiner Position innerhalb der Erbengemeinschaft
ganz allgemein den iibrigen Miterben wirtschaftlich und
rechtlich gleichstellen wollte (vgl. BGH DNotZ 1966, 243
=1JZ 1965, 617, 618 = MDR 1965, 891). Dies spricht u. E.
dafiir, dass ein solcher Erwerber auch hinsichtlich der Vor-
kaufsberechtigung wie ein Miterbe behandelt werden sollte.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten koénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-

meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
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hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB § 528; SGB XII § 93

Abwendung des Zahlungsanspruches durch Riickgabe
des Schenkungsgegenstandes; umgekehrte Ersetzungs-
befugnis des Beschenkten

Fax-Pool-Nr.: 88602

AktG §§ 30, 102, 108, 119 Abs. 1 Ziff. 4, 124 Abs. 3;
UmwG §§ 197, 202

Wirksamkeit der Beschliisse eines nicht mehr im Amt
befindlichen Aufsichtsrats; Lehre von der fehlerhaften
Organbestellung; Heilung des festgestellten Jahres-
abschlusses bei Nichtanfechtung; Amtszeit des ersten
Aufsichtsrats (Bezugnahme auf Gutachten, DNotI-Report
2008, 137)

Fax-Abruf-Gutachten: 90202

PreisklauselG (PrkG) §§ 1 Abs. 1 u. 2 Ziff. 1, 3
Zulissigkeit einer Wertsicherungsklausel als Leistungs-
vorbehaltsklausel ohne Ermessensspielraum; Gesetz-
liche Altersrente als Bezugsgrofie einer Wertsicherungs-
klausel fiir Trennungs- bzw. Scheidungsunterhalt
Fax-Abruf-Nr.: 90900

InsO §§ 35, 200, 34 Abs. 3 S. 3; BGB §§ 177, 182, 184,
185

Vollmachtlose Vertretung des Insolvenzverwalters und
Genehmigung durch den Schuldner nach Freigabe
durch den Insolvenzverwalter; Abschluss eines neuen
Kaufvertrages

Fax-Abruf-Nr.: 87895

InsO §§ 129 ff., 142; AnfG §§ 2 ff.

Ubertragung eines wertausschopfend belasteten Mit-
eigentumsanteils: Beriicksichtigung des Nominalwerts
eines Grundpfandrechts mit oder ohne Zinsen, Abstel-
len auf den Verkehrswert oder auf den Zwangsverstei-
gerungswert, Riickforderungsanspriiche des Anfech-
tungsgegners und Eintragung eines Wohnungsrechts
Fax-Abruf-Nr.: 79880

Rechtsprechung

BGB § 280 Abs. 1 Satz 1, § 241 Abs. 2

Trotz Geltendmachung unberechtigter Ansprii-
che oder nicht bestehender Rechte keine Scha-
densersatzpflicht, wenn der eigene Rechts-
standpunkt plausibel ist

a) Eine Vertragspartei, die von der anderen Vertrags-
partei etwas verlangt, das nach dem Vertrag nicht ge-
schuldet ist, oder ein Gestaltungsrecht ausiibt, das nicht
besteht, verletzt ihre Pflicht zur Riicksichtnahme nach
§ 241 Abs. 2 BGB und handelt im Sinne von § 280 Abs.
1 Satz 1 BGB pflichtwidrig.

b) Im Sinne von § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu vertreten
hat die Vertragspartei diese Pflichtwidrigkeit aber nicht
schon dann, wenn sie nicht erkennt, dass ihre Rechts-
position in der Sache nicht berechtigt ist, sondern erst,
wenn sie diese Rechtsposition auch nicht als plausibel
ansehen durfte.
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Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. kiindigt an: Ot
Neuntes Wissenschaftliches Symposium
des Instituts fiir Notarrecht

. . - Institut i
an der Universitat Wiirzburg nstitut fir

Notarrecht an
der Universitat
Wiirzburg

Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht

Freitag, 15. Mai 2009

in der Neubaukirche der Julius-Maximilians-Universitat
DomerschulstraBe 16, 97070 Wiirzburg

09.30 Uhr BegriiBung, Prof. Dr. Christoph Teichmann
Universitat Wirzburg, Vorstandsmitglied INotR Wiirzburg

09.45 Uhr GruBwort, Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter
Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

09.50 Uhr Erste Praxisfragen nach dem Inkrafttreten des MoMiG

Dr. Marc Hermanns, Notar, KdIn
anschlieBend Diskussion

10.50 Uhr Kaffeepause

11.15 Uhr Glaubigerschutz nach dem MoMiG

Prof. Dr. Wulf Goette, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, II. Zivilsenat
anschlieBend Diskussion

12.15 Uhr Die GmbH in Europa: Europdische Privatgesellschaft, Wegzugsfreiheit,
Internationales Gesellschaftsrecht
Prof. Dr. Christoph Teichmann, Universitat Wirzburg, Vorstandsmitglied INotR Wirzburg

anschlieBend Diskussion

13.15 Uhr Mittagessen im historischen Innenhof der Alten Universitat (im Tagungsbeitrag inbegriffen)

14.30 Uhr Der Notar in der Hauptversammlung

Dr. Andreas Meyer-Landrut, Rechtsanwalt, Kdln
anschlieBend Diskussion

15.30 Uhr Kaffeepause

15.50 Uhr Ausgewdhlite Fragen zur neuen Erbschaftsteuer

Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg, Vorsitzender INotR Wirzburg
anschlieBend Diskussion

Tagungsleitung: Prof. Dr. Christoph Teichmann
Universitat Wiirzburg, Vorstandsmitglied INotR Wiirzburg

- anschlieBend Mitgliederversammlung der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung mit Neuwahlen -

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend und forensisch tatigen Praktiker und einschlagig interessierten Wissenschaftler,
also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Samtliche Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkdstigung, Teilnahmebescheinigung und Tagungsband):

-130€ fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. (NotRV)

-185 € fiir Nichtmitglieder

- 65€ fiir Notarassessoren und Rechtsanwailte mit hochstens dreijahriger Zulassung

- frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind
Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereini-
gung e. V. mit Verwendungszweck: ,Symposium Mai 2009" bei der Bayerischen HypoVereinsbank AG Wiirzburg, BLZ 79020076, Konto-
Nr. 6671594, zu lberweisen. Riickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der
Veranstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg, Gerberstrae 19, 97070 Wirzburg, Tel. 0931/355760,
Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de
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BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08
Fax-Abruf-Nr.: 10864

Problem

In einem Kaufvertrag war vereinbart, dass der erwerbende
Bautréger den Kaufpreis zu zahlen hatte, sobald Teilungs-
und Baugenehmigung erteilt waren. Der Vollzug des Ver-
trags stockte, weil ein Nachbar gegen den dem Bautrdger
erteilten Bauvorbescheid Widerspruch einlegte. Als der
Verkdufer nach mehreren Monaten von der Bauaufsichts-
behorde erfuhr, dass der Bauantrag noch nicht gestellt
worden war, obwohl der Kédufer ihm mitgeteilt hatte, dieser
sei ,,selbstverstiandlich“ gestellt, erkldrte der Verkaufer sei-
nen Riicktritt wegen treuwidrigen Verhaltens des Kaufers.
Die auf Riickabwicklung gerichtete Klage des Verkdufers
scheiterte jedoch, da der Kéufer das Genehmigungsverfah-
ren tatséchlich nicht verzogert hatte. Der Kdufer verlangte
im Wege der Widerklage als Schadensersatz den Ersatz der
Kosten fiir seine vorprozessuale Verteidigung. Nur iiber
diese Widerklage hatte der BGH im Rahmen der Revision
zu entscheiden.

Entscheidung

Ein Anspruch auf Ersatz der vorprozessualen Rechtsvertei-
digungskosten konnte sich nach der Entscheidung des BGH
nur aus § 280 Abs. 1 S. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt
der Verletzung vertraglicher Pflichten ergeben. Der BGH
bejahte, dass objektiv eine Pflichtverletzung vorlag. Zwar
konne allein in der Erhebung einer Klage oder in der sons-
tigen Inanspruchnahme eines staatlichen, gesetzlich gere-
gelten Rechtswegeverfahrens zur Durchsetzung vermeint-
licher Rechte weder eine unerlaubte Handlung i. S. d. §§
823 ff. BGB noch eine zum Schadensersatz verpflichtende
Vertragsverletzung gesehen werden (so zuletzt BGH MDR
2008, 373 = NJW 2009, 1147, 1148). Entgegen einer in der
Literatur verbreiteten Ansicht kdnne dies aber nicht auf die
auflergerichtliche Geltendmachung einer nicht bestehenden
Forderung iibertragen werden. Denn die gerichtliche Gel-
tendmachung sei demgegeniiber privilegiert.

Jedoch war die Pflichtverletzung nicht zu vertreten. Denn
der Glaubiger handelt schon dann nicht fahrléssig, wenn der
eigene Rechtsstandpunkt zumindest plausibel ist. Dies war
vorliegend aufgrund der Auskunft der Baubehorde, dass ein
Bauantrag noch nicht gestellt sei, und der gegenteiligen Be-
hauptung des Bautrigers der Fall.

BGB §§ 249, 675

Schadensersatz aus Beratungsvertrag iliber Im-
mobilienanlage im Wege der Kaufpreiserstat-
tung durch die Beraterin gegen Ubereignung
des Anlageobjekts

Der durch eine fehlerhafte Anlageberatung Geschédigte
kann seinen im Abschluss eines notariellen Kaufver-
trages iiber eine Immobilie mit einem Dritten bestehen-
den Schaden auch gegeniiber dem beratenden Unter-
nehmen in der Weise geltend machen, dass er die Er-
stattung des gezahlten Kaufpreises Zug-um-Zug gegen
Ubereignung der erworbenen Kapitalanlage verlangt;
dies entspricht dem im allgemeinen Schadenersatzrecht
geltenden Prinzip des Vorteilsausgleichs und bedarf kei-
nes besonderen Antrags und keiner Einrede des Schuld-
ners (Fortfilhrung des Senatsurteils vom 21. Oktober
2004 — I ZR 323/03 — NJW-RR 2005, 170)
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BGH, Urt. v. 15.1.2009 — III ZR 28/08
Fax-Abruf-Nr.: 10865

Problem

Die Kldger hatten sich von der Beklagten {iber den Ankauf
einer Immobilie als Kapitalanlage beraten lassen und diese
dann erworben. Nachdem sich die Kapitalanlage als un-
rentabel erwiesen hatte, verlangten sie von der Beraterin
wegen fehlerhafter Beratung als Schadensersatz die Riick-
zahlung ihrer fiir den Kauf aufgewandten Betrige Zug um
Zug gegen Ubereignung der Immobilie an die Beraterin
sowie die Feststellung eines weitergehenden Schadenser-
satzanspruches.

Entscheidung

Das Berufungsgericht hatte rechtskréftig festgestellt, dass
die Beraterin wegen Schlechterfiillung eines selbstéindigen
Beratungsvertrages zum Schadensersatz verpflichtet sei.
Im Revisionsverfahren vor dem BGH ging es nur noch um
die Hohe und Berechnung des geltend gemachten Scha-
densersatzanspruches. Hierzu entschied der BGH, dass als
»grofBer Schadensersatz bei Falschberatung auch die Zah-
lung aller Schiden gegen Ubereignung des Anlageobjektes
verlangt werden konne.

WEG § 15 Abs. 1; BGB § 892
Gutglaubiger Erwerb eines Sondernutzungs-
rechts

1) Sondernutzungsrechte konnen durch Zuweisungser-
klirung des teilenden Alleineigentiimers nur dann wirk-
sam begriindet werden, wenn zuvor die negative Kom-
ponente des Sondernutzungsrechts durch Bezugnahme
auf eine dem Bestimmtheitsgrundsatz entsprechende
Regelung der Teilungserklirung und Eintragung im
Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums bestimmt
worden ist.

2) An die Eintragung eines Sondernutzungsrechts im
Grundbuch kann sich bei Veriduflerung des Wohnungs-
eigentums ein gutgliubiger Erwerb ankniipfen.

OLG Hamm, Beschl. v. 21.10.2008 — I-15 Wx 140/08
Fax-Abruf-Nr.: 10866

Problem

In einer Teilungserkldrung hatte sich der Alleineigentiimer
vorbehalten, ,,Gebdudeteile und Grundstiicksflichen, die
im Gemeinschaftseigentum stehen, einzelnen Miteigentum-
santeilen als Sondernutzungsrechte zur alleinigen Nutzung
fiir Terrassen, Stellpldtze und andere Nutzungsarten zuzu-
ordnen®. In Ausiibung dieser Befugnis hatte der Eigentiimer
einem Wohnungseigentum ein Sondernutzungsrecht an
einem Kfz-Stellplatz zugeordnet, das dort auch vor Eigen-
tumsumschreibung auf den Erwerber eingetragen wurde.

Spidter trug das Grundbuchamt einen Amtswiderspruch
gem. § 53 Abs. 1 GBO gegen die Eintragung des Sonder-
nutzungsrechts ein, da die Zuweisungsbefugnis des auftei-
lenden Eigentiimers nicht hinreichend bestimmt gewesen
sei.

Entscheidung
Im vorliegenden Sachverhalt war die Begriindung des Son-
dernutzungsrechts in zwei Schritten dadurch erfolgt, dass
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die iibrigen Wohnungseigentiimer bereits in der Teilungs-
erklarung vom Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigen-
tums ausgeschlossen wurden (negative Komponente) und
sich der teilende Eigentiimer vorbehielt, Sondernutzungs-
rechte bestimmten Wohnungseigentliimern zuzuordnen; dies
war dann beim Verkauf erfolgt (positive Komponente).

Nach dem Beschluss des OLG Hamm fehlte es fiir die
negative Komponente in der Teilungserkldrung an der hin-
reichenden Bestimmtheit. Die Sondernutzungsrechte der
Kfz-Stellpldtze wurden in ihrer Anzahl, in ihrer rdumlichen
Lage auf den Grundstiicken und in ihrer Ausdehnung nicht
ndher konkretisiert. Von daher war auch die spitere Zuord-
nung durch den teilenden Eigentiimer unwirksam.

Nachdem jedoch das hinreichend bestimmte Sondernut-
zungsrecht an dem einzelnen Kfz-Stellplatz bereits vor der
Umschreibung der Eigentumswohnung auf den Erwerber
eingetragen war, kam diesbeziiglich ein gutglaubiger Er-
werb in Betracht. Dabei stritt zugunsten des Erwerbers
die Vermutungswirkung des § 892 BGB auch im Rahmen
des Amtswiderspruchsverfahrens und es war von der Gut-
glaubigkeit auszugehen, sofern nicht Bosgldubigkeit i. S. d.
§ 892 BGB mit Sicherheit feststand. Zur Ermittlung einer
allfélligen Bosgldaubigkeit verwies das OLG Hamm an die
Vorinstanz zuriick.

GrEStG §§ 8, 9; EG Art. 234; RL 77/388/EWG
Einbeziehung der Bauleistung in Bemessungs-
grundlage fiir Grunderwerbsteuer beim Grund-
stiickskaufvertrag (einheitliches Vertragswerk)
verstoRt nicht gegen Europarecht

Art. 33 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteu-
ern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage in der Fassung
der Richtlinie 91/680/EWG des Rates vom 16. Dezember
1991 ist dahin gehend auszulegen, dass er einen Mit-
gliedstaat nicht daran hindert, beim Erwerb eines noch
unbebauten Grundstiicks kiinftige Bauleistungen in die
Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung von Ver-
kehrsteuern wie die ,,Grunderwerbsteuer* des deutschen
Rechts einzubeziehen und somit einen nach der Sechsten
Richtlinie der Mehrwertsteuer unterliegenden Vorgang
zusitzlich mit diesen weiteren Steuern zu belegen, sofern
diese nicht den Charakter von Umsatzsteuern haben.

EuGH, Beschl. v. 27.11.2008 — C-156/08 (Vollkommer)
Fax-Abruf-Nr.: 10867

Problem

Ehegatten hatten zunichst einen Bauvertrag {iber die Er-
richtung eines Einfamilienhauses zu einem Preis von knapp
200.000.— € abgeschlossen. Knapp 3 Wochen spiter erwar-
ben sie von einer Grundstiicksgesellschaft den Bauplatz
zum Preis von knapp 75.000.— €. Da der Geschiftsfiihrer
des Bauunternehmens zugleich Gesellschafter der Grund-
stiicksgesellschaft war, nahm das Finanzamt an, dass auf
VerduBererseite eine Verflechtung eines Zusammenwirkens
beider Unternehmen vorliege. Entsprechend der Rechtspre-
chung des BFH war damit als Gegenstand des Grunder-
werbsvorganges das kiinftige bebaute Grundstiick anzuse-
hen (§ 8 Abs. 2. S. 2 GrEStG; vgl. BFHE 189, 550 = BSt-
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BI. 2000 I1, 34 = DNotI-Report 1999, 1197 = MittBayNot
2000, 63 = MittRhNotK 1999, 395 = NotBZ 2000, 56 =
ZNotP 2000, 31). Das Finanzamt bezog daher die kiinftigen
Baukosten in die Grunderwerbsteuerbemessungsgrundlage
ein. Von der festgesetzten Grunderwerbsteuer von insge-
samt 9.500.— € entfielen ca. 2.500.— € auf den Grundstiicks-
wert und knapp 7.000.— € auf die Baukosten.

Das niedersdchsische Finanzgericht legte dem EuGH die
Frage zur Vorabentscheidung vor, ob darin ein Verstol3 ge-
gen das europdische Umsatzsteuermehrfachbelastungsver-
bot des Art. 401 der Richtlinie 2006/112 vorliege.

Entscheidung

Nach Art. 401 der Richtlinie 2006/112 ,,hindert diese Richt-
linie einen Mitgliedsstaat nicht daran, ... Verbrauchsteuern,
Grunderwerbsteuern sowie ganz allgemein alle Steuern,
Abgaben und Gebiihren, die nicht den Charakter von Um-
satzsteuern haben, beizubehalten oder einzufiihren ...“. Da
sich auch die deutsche Grunderwerbsteuer nur auf die Uber-
eignung unbeweglicher Sachen bezieht und damit keine all-
gemeine Steuer darstellt, sah der EuGH hierin keinen Ver-
stoB. Er verwies auf seine Entscheidung in Sachen Kerrutt
(Urt. v. 8.7.1986 — 73/85, EuGHE 1986, 2219 = NJW 1986,
3016) sowie KOGAZ u. a. (Urt. v. 11.10. 2007 — C-283/06,
EuGHE 2007, 1-8463 = ABI. EU 2007, C 297, 13) sowie
Beaulande (Urt. v. 16.12.1992 — C-208/91, EuGHE 1992,
1-6709 = ABL EG 1993, Nr. C 24, 6 = DB 1994, 25).

Literaturhinweise

M. Lutter, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl., Dr. Otto
Schmidt Verlag, Kéln 2009, 3707 Seiten, 228.— €

Der 2-bindige Lutter ist inzwischen ein Standardkommen-
tar zum Umwandlungsrecht: Einerseits Praxiskommentar
unter sorgfaltiger Auswertung der wichtigen Rechtsprechung
und Literatur, andererseits wissenschaftlich fundierter Vor-
denker hinsichtlich offener Fragen, hilft er bei der Losung
aller umwandlungsrechtlichen Probleme. Die neue Auflage
beinhaltet eine vollstdndige Kommentierung der durch das
zweite Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes neu
eingefiigten §§ 122a-1 UmwG zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung sowie jetzt zusétzlich des Spruchverfah-
rensgesetzes. Steuerrechtliche Fragen werden an geeigneter
Stelle ebenfalls erldutert. Der Kommentar ist auch in seiner
neuen Auflage wieder uneingeschrénkt fiir jeden Notar zu
empfehlen, der sich intensiver mit umwandlungsrechtlichen
Vorgéngen beschéftigt.

Dr. Andreas Heidinger

R. Engl, Formularbuch Umwandlungen, 2. Aufl., C.
H. Beck Verlag, Miinchen 2008, 1216 Seiten, 148.— €

Anhand von 26 Formularen werden Umstrukturierungen
der gingigsten Rechtsformen dargestellt. Dabei enthilt
jedes Formular alle Muster, die fiir die jeweilige Umstruk-
turierung erforderlich sind: Vertrdge, Gesellschafterbe-
schliisse, Registeranmeldungen etc. Das vorliegende Werk
beschrinkt sich nicht auf Umwandlungen nach dem Um-
wandlungsgesetz, sondern erfasst auch Einbringungsvor-
ginge, Tausch- und Realteilung. Neu aufgenommen wur-
den die nicht selten in der Praxis vorkommende Verschmel-
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zung zweier GmbH & Co. KGs sowie die gelegentlich vor-
kommende Kettenverschmelzung. Mit seinen Mustern und
zielgerichteten Anmerkungen, aufgelockert durch grafische
Darstellungen und Checklisten, ist das vorliegende Formu-
larbuch fiir jeden Notar, der hiufiger mit Umwandlungen
zu tun hat, ein groBBer Gewinn fiir seine Bibliothek.

Dr. Andreas Heidinger

V. Beuthien/H. Gummert, Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Band 5, Verein, Stiftung biirger-
lichen Rechts, 3. Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen
2009, 1861 Seiten, 145.— €

Das bisher vierbdndige Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts hat in seiner dritten Auflage einen fiinften
Band hinzubekommen. Vereine und Stiftungen gewinnen in
der notariellen Praxis zunehmend an Bedeutung. In der von
den iibrigen vier Binden gewohnten praxisorientierten,
fundierten und iibersichtlichen Art werden diese beiden
Rechtsformen aus zivilrechtlicher, aber auch steuer-, ar-
beits- und kartellrechtlicher Sicht beleuchtet. Beriicksich-
tigt werden dariiber hinaus spezifische register-, umwand-
lungs- und insolvenzrechtliche Aspekte. Wer in der Praxis
mit diesen beiden Rechtsformen zu tun hat, erspart sich mit
dem neuen Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
Band 5 die Anschaffung der ansonsten erforderlichen zwei
getrennten Handbiicher fiir jede der erorterten Rechts-
formen gesondert und ist dennoch bestens gertistet.

Dr. Andreas Heidinger

M. Sikora/R. Regler/W. Tiedtke, Die Auswirkungen des
MOoMiG auf die Notarkosten, MittBayNot 2008, 437

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt“

D. Skauradszun, Die Verwalterhaftung — Pflichten und Haf-
tungsbeschrankungen, ZWE 2008, 419

C. Ph. Steger, Grunderwerbsteuer und Vermogensnachfolge,
ZEV 2008, 505

J. Tebben, Die Reform der GmbH — das MoMiG in der nota-
riellen Praxis, RNotZ 2008, 441

P. Thouet, Beratungsrelevante Rechtsprechung zur Erbschaft-
und Schenkungsteuer 2007/2008, RNotZ 2008, 481

W. Tiedtke, Notarkosten bei Griindung einer GmbH oder UG
mittels Musterprotokoll und Folgebeurkundung, RENOpraxis
2008, 150

Veranstaltungen

Termine fiir Juni 2009 — Anmeldung und néhere Informa-
tionen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare, Post-
fach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18, Fax
(0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Deutsch-spanischer Rechtsverkehr in der notariellen
Praxis (Bartholmai/Stifl/Wachter), 12./13.6.2009 Peguera/
Mallorca Spanien

Intensivkurs WEG (Hiigel/Rapp), 19./20.6. 2009 Bremen

Haftungsfallen im Erbrecht — Typische Fille aus der no-
tariellen Praxis (Ivo/Miiller), 20.6.2009 Bochum

Umwandlungsrecht in der notariellen Praxis (Mayer),
20.6.2009 Hamburg

Handelsregisteranmeldung nebst Kostenrecht (Wald-
ner), 26.6.2009 Kassel
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