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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 472, 463 ff., 1094 ff., 2032 ff., 2038
Vorkaufsrechtsausiibung durch einzelne
Miterben bei vererblichem Vorkaufsrecht
an einem Grundstiick

I. Sachverhalt

Zugunsten eines zwischenzeitlich verstorbenen Vorkaufsbe-
rechtigten wurde ein vererbliches Vorkaufsrecht fiir den ers-
ten Verkaufsfall eingerdumt. Der Berechtigte ist inzwischen
verstorben und wurde von seinen beiden Kindern beerbt.

Das Wohnungseigentum wurde nun verkauft. Einer der
vorkaufsberechtigten Miterben ist an der Ausiibung des
Vorkaufsrechts interessiert, der andere hingegen nicht.

II. Frage
Koénnen Miterben ein geerbtes Vorkaufsrecht nur gemein-
schaftlich oder auch einzeln ausiiben?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendung von § 472 oder § 2038 BGB

Fraglich ist, ob die Ausiibung des Vorkaufsrechts nach
§ 472 BGB durch den oder die daran interessierten Miter-
ben allein ohne Mitwirkung der iibrigen Miterben erfolgen
kann oder ob die Vorkaufsrechtsausiibung nach § 2038
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BGB als Maflnahme der Verwaltung des Nachlasses grund-
sdtzlich nur durch alle Miterben gemeinschaftlich erfolgen
kann.

a) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung des BGH ist uns lediglich eine Ent-
scheidung ersichtlich, die § 513 S. 1 BGB a. F. (= § 472
S. 1 BGB n. F.) auf das Miterbenvorkaufsrecht nach § 2034
Abs. 1 BGB anwendet (BGH DNotZ 1982, 368 = NJW
1982, 330 = Rpfleger 1992, 27 = WM 1982, 45). In dem
zugrunde liegenden Sachverhalt kam es aber letztlich nicht
zu einer Ausiibung des Vorkaufsrechtes, weil jeder der
Miterben es lediglich fiir sich allein ausiiben wollte und
nicht gemeinschaftlich mit den anderen ausiibungswilligen
Miterben. Hitte hingegen lediglich ein Miterbe die Ausii-
bung erklért und die anderen sich nicht {iber die Ausiibung
erklart, so wére nach unserem Verstindnis der Begriindung
der BGH-Entscheidung mit Fristablauf die Vorkaufsrechts-
ausiibung wirksam geworden.

Teilweise wird die BGH-Entscheidung allerdings auch so
gelesen, dass der Widerspruch eines Miterben gegen die
Vorkaufsrechtsausiibung durch die iibrigen Miterben die-
se Vorkaufsrechtsausiibung zu Fall bringen wiirde (sofern
nicht der Widerspruch rechtsmissbriuchlich ist) (Staudin-
ger/Mader, § 472 BGB Rn. 5).

Letzteres liegt auf der Linie der dlteren Rechtsprechung
des RG. Denn in RGZ 158, 57, 63 f. filhrte das RG (zum
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Miterbenvorkaufsrecht nach § 2034 BGB) aus: ,,Es geht
endlich auch nicht an, die Bestimmung des § 513 Satz 2
BGB hier entsprechend anzuwenden, denn es ist auch ein
Wesensunterschied zwischen den dort vorausgesetzten Fél-
len und dem hier vorliegenden. Da grundsétzlich das Vor-
kaufsrecht von allen Miterben gemeinschaftlich ausgeiibt
werden muss, ist grundsitzlich Willensiibereinstimmung
und Mitwirkung aller Beteiligten erforderlich; daraus ergibt
sich grundsitzlich dann auch, dass die Ausiibung gegen den
Willen auch nur eines Mitberechtigten nicht erfolgen kann,
so wenig wie etwa bei Widerspruch eines Miterben die Ub-
rigen iiber einen Nachlassgegenstand verfligen kdnnen.*

Das in RGZ 158, 57 gefundene Ergebnis begriindet die
neuere Literatur aber heute anders, indem sie in diesem Fall
bereits die Voraussetzungen des § 472 S. 1 BGB als nicht
gegeben ansieht, wenn von mehreren Vorkaufsberechtigten
jeder fiir sich allein erwerben will (vgl. etwa Erman/B. Gru-
newald, 12. Aufl. 2008, § 472 BGB Ra. 3).

b) Literatur

Die Frage, ob allgemein § 472 BGB auch auf eine Vorkaufs-
rechtsausiibung durch eine Miterbengemeinschaft anzuwen-
den ist, ist in der Literatur strittig. Die wohl h. M. bejaht dies
— zum Teil unter Verweis auf die zitierte BGH-Entscheidung
(MiinchKomm-H. P. Westermann, BGB, 5. Aufl. 2008, § 472
BGB Ran. 2; Palandt/Weidenkaff, BGB, 68. Aufl. 2009, § 472
BGB Rn. 1; Soergel/Huber, 12.Aufl. 1991, §513 BGB
Rn. 5; Staudinger/Mader, BGB, 2004, § 472 BGB Rn. 5).

Eine andere Auffassung will hingegen allgemein bei Ge-
samthandsgemeinschaften und speziell auch bei der Er-
bengemeinschaft die Regelung iiber die jeweilige interne
Willensbildung und externe Vertretung vorgehen lassen,
so dass bei der Erbengemeinschaft lediglich eine gemein-
schaftliche Vorkaufsrechtsausiibung moglich wire (Erman/
B. Grunewald, § 472 BGB Rn. 5; Faust, in: Bamberger/
Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 472 BGB Rn. 2).

2. Ergebnis

Das Vorkaufsrecht kann daher durch einen Miterben allein
ausgeiibt werden, wenn der andere Miterbe sich inner-
halb der Ausiibungsfrist damit einverstanden erklart oder
ausdriicklich auf sein Vorkaufsrecht verzichtet.

Problematisch wire die Ausiibung des Vorkaufsrechts durch
einen Miterben allein hingegen nach Mafigabe von RGZ 158,
57 (und moglicherweise auch von BGH DNotZ 1982, 368),
wenn der andere Miterbe der Vorkaufsrechtsausiibung wider-
spricht. U. E. kénnte hingegen mit der neueren Literatur der
ausiibende Miterbe auch dann nach § 472 BGB erwerben.

Wiirden hingegen beide Miterben versuchen, das Vorkaufs-
recht ausdriicklich nur fiir sich allein auszuiiben, so wire
nach iiberwiegender Ansicht keine wirksame Vorkaufs-
rechtsausiibung gegeben.

SE-VO Art. 5, 43; SEAG § 40 Abs. 2 S. 4;
AktG §§ 182 ff., 188, 36 ff., 37
Kapitalerhohung und Handelsregisteran-
meldung bei einer monistischen SE mit
Sitz in Deutschland: Zustandigkeit der ge-
schaftsfiihrenden Direktoren und/oder des
Verwaltungsrats
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I. Sachverhalt

Eine monistisch verfasste SE mit Sitz in Deutschland be-
schloss diverse Bar- und Sachkapitalerhohungen. Diese
sollen nunmehr zur Eintragung im Handelsregister ange-
meldet werden.

II. Fragen

Wer muss in einer monistisch verfassten SE mit Sitz in
Deutschland die Anmeldung einer Kapitalerhhung zum
Handelsregister vornehmen — nur die geschéftsfiihrenden
Direktoren oder auch der Verwaltungsrat?

III. Zur Rechtslage

1. Kapital der SE

Fiir das Kapital der Europiischen Aktiengesellschaft (Soci-
etas Europaea — SE), dessen Erhalt und dessen Anderungen
sowie die Aktien, die Schuldverschreibungen und sonstige
vergleichbare Wertpapiere der SE gelten gem. Art. 5 SE-
VO diejenigen Vorschriften, die fiir eine Aktiengesellschaft
mit Sitz in dem Mitgliedstaat, in dem die SE eingetragen
ist, gelten wiirden.

Ist eine SE — wie vorliegend — mit Sitz in Deutschland im
Handelsregister eingetragen, kommen damit fiir Kapitaler-
hohungen die §§ 182-220 AktG in Betracht. Prinzipiell
gelten damit fiir eine SE dieselben Vorschriften wie fiir eine
inldndische Aktiengesellschaft.

2. Vergleich: Anmeldung der Kapitalerhohung bei
einer inlindischen AG und Nachweis der Kapitalauf-
bringung

a) Gemeinsame Zustindigkeit von Vorstand und
Aufsichtsratsvorsitzendem

Geht es um eine Kapitalerhéhung bei einer inldndischen
Aktiengesellschaft, sind sowohl fiir eine Barkapitalerho-
hung nach § 182 AktG als auch bei einer Sachkapitalerho-
hung nach § 183 AktG der Vorstand und der Vorsitzende
des Aufsichtsrats fiir die Anmeldung der Eintragung des
Kapitalerhohungsbeschlusses (§ 184 Abs. 1 AktG) sowie
auch fiir die Anmeldung der Eintragung der Durchfiihrung
der Kapitalerhohung im Handelsregister nach § 188 Abs. 1
AktG verantwortlich.

b) Ordnungsgemiifie Einzahlung

Wihrend fiir die Anmeldung des Kapitalerhohungsbe-
schlusses zur Eintragung im Handelsregister keine inhalt-
lichen Vorgaben bestehen, verweist § 188 Abs. 2 S. 1 AktG
fiir die Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitalerho-
hung wegen des Inhalts auf die sinngemdBe Anwendung
der §§ 36 Abs. 2, 36a und 37 Abs. 1 AktG. Durch Gut-
schrift auf ein Konto des Vorstandes kann die Einzahlung
bei einer Barkapitalerhohung allerdings nicht geleistet wer-
den (§ 188 Abs. 2 S. 2 AktG im Gegensatz zur Regelung
des § 54 Abs. 3 S. 1 AktG).

Die sinngeméfe Anwendung der §§ 36 Abs. 2, 36a und 37
Abs. 1 AktG bedeutet fiir die Kapitalerh6hung, dass die
Anmeldung erst erfolgen darf, wenn auf jede Aktie, soweit
nicht Sacheinlagen vereinbart sind, der eingeforderte Be-
trag ordnungsgemil eingezahlt worden ist und endgiiltig
zur freien Verfiigung des Vorstandes steht (§ 36 Abs. 2 S. 1
AktG). Bei einer Einmann-AG muss der Aktiondr nach dem
MoMiG anders als friiher keine Sicherung mehr fiir noch
offene Resteinlagen leisten. § 36 Abs. 2 S. 2 AktG wurde
ersatzlos aufgehoben.
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Gem. der sinngemiflen Anwendung des § 36a AktG muss
auch bei einer Barkapitalerh6hung der eingeforderte Betrag
(§ 36 Abs. 2 AktG) mindestens ein Viertel des geringsten
Ausgabebetrages und bei Ausgabe der Aktien fiir einen ho-
heren als diesen auch den Mehrbetrag umfassen.

¢) Handelsregisteranmeldung bei Sachkapitalerho-
hung

Bei Sachkapitalerh6hungen gilt die Regelung des § 36a
Abs. 2 AktG. Im Grundsatz miissen danach zwar Sach-
einlagen vor der Anmeldung vollstindig geleistet werden
(§ 36a Abs. 2 S. 1 AktG). In Rechtsprechung und Literatur
besteht jedoch Einigkeit, dass regelmifBig § 36a Abs. 1 S.
2 AktG Anwendung findet. Besteht die Sacheinlage in der
Verpflichtung, einen Vermdgensgegenstand auf die Gesell-
schaft zu iibertragen, muss diese Leistung innerhalb von
fiinf Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister zu bewirken sein. Eine Leistung vor An-
meldung ist also in diesem Fall nicht erforderlich.

In der Handelsregisteranmeldung ist zu erklédren, dass der
Wert der Sacheinlagen dem geringsten Ausgabebetrag bzw.
einem etwa vereinbarten hoheren Mehrbetrag entspricht
(8§ 188 Abs. 2 S. 1, 36a Abs. 2 S. 3 AktG).

d) Erklirung und Nachweis iiber erfolgte Einzah-
lung

SchlieBlich muss nach § 37 Abs. 1 AktG in der Handelsre-
gisteranmeldung erklédrt werden, dass die Voraussetzungen
des § 36 Abs. 2 AktG und des § 36a AktG erfiillt sind. Bei
einer Barkapitalerh6hung ist nach § 37 Abs. 1 S. 2 AktG
u. a. nachzuweisen, dass der eingezahlte Betrag endgiiltig
zur freien Verfligung des Vorstandes steht. Weiter ist bei
Bareinlagen eine Bankbestitigung iiber den Einzahlungs-
betrag erforderlich (§ 37 Abs. 1 S. 3 AktG).

Bei einer Sachkapitalerhohung ist anzugeben, ob die
Sacheinlageforderungen bereits vollstindig erfiillt und
an die AG geleistet sind (§§ 188 Abs. 2 S. 1, 37 Abs. 1 S.
1, 36a Abs. 2 S. 2 AktG) und, sofern der Gegenstand der
Sacheinlage noch nicht geleistet ist, wann dies erfolgen wird
(§§ 188 Abs. 2 S. 1,37 Abs. 1 S. 1, 36a Abs. 2 S. 2 AktG;
MiinchKomm-AktG/Peifer, § 188 Rn. 30; Hiiffer, § 188 Rn.
3; Spindler/Stiltz/Servatius, AktG, 2007, § 188 Rn. 14).

Der in § 37 AktG genannte Mindestinhalt einer Handels-
registeranmeldung betrifft — was die Angaben gem. § 37
Abs. 1 AktG anlangt — die gesamte Anmeldung. Demgemal
miissen also alle Anmelder die Erkldrungen nach § 37 Abs.
1 AktG abgeben. Anmelder sind bei einer Kapitalerh6hung
der Vorstand und der Vorsitzende des Aufsichtsrats
(§ 188 Abs. 1 AktG).

e) Erklirung, dass keine Einlageriickgewihr erfolgte
aa) GmbH-Recht

Bei einer Barkapitalerhohung hat der BGH das friihere
Erfordernis der wertgleichen Deckung bei Verwendung
der Einlageleistung vor Anmeldung aufgegeben (BGHZ
150, 197, 201 = DNotZ 2002, 808 = NJW 2002, 1716). Um
dem Registergericht bei der Anmeldung der Durchfiihrung
der Barkapitalerhohung jedoch weiterhin die Mdglichkeit
zu geben, die reale Kapitalaufbringung zu priifen, ist nach
Auffassung des BGH in der Anmeldung nunmehr zusitz-
lich zu erkléren, dass die Einlage nicht an die Einleger
zuriickgewihrt wurde.

Die insoweit mafigebliche Entscheidung, mit der der BGH
den Grundsatz der wertgleichen Deckung aufgegeben hat,
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erging zunédchst zum GmbH-Recht (BGHZ 150, 197, 201
= DNotZ 2002, 808 = NJW 2002, 1716). Da die Anmel-
dung der Kapitalerhohung bei der GmbH allein durch die
Geschiftsfiihrer erfolgt (§§ 54, 78 GmbHG), muss nach
Auffassung des BGH auch die Geschiftsfiihrung die Ver-
sicherung abgeben, dass der Einlagebetrag fiir die Zwecke
der Gesellschaft zur endgiiltig freien Verfligung eingezahlt
und auch in der Folge nicht an die Einleger zuriickgezahlt
worden ist (BGHZ 150, 197, 201 = a. a. O.).

bb) Aktienrecht

Der BGH hat den Grundsatz der wertgleichen Deckung
spiter ebenso fiir das Aktienrecht aufgegeben (BGH
DNotZ 2006, 149 = NJW 2005, 3721 = ZIP 2005, 2012).
Zur Frage allerdings, wer im Aktienrecht die Versicherung
abgibt, dass der Einlagebetrag nicht an die Einleger zu-
riickgezahlt worden ist, hat er in dieser Entscheidung nicht
Stellung genommen.

Die Literatur zum Aktienrecht folgt der Rechtspre-
chung des BGH und geht davon aus, dass der Grundsatz
der wertgleichen Deckung bei einer Barkapitalerhohung
keine Bedeutung mehr hat. Auch nach Auffassung der Li-
teratur muss aber bei der Anmeldung der Durchfithrung
der Kapitalerhdhung zur Eintragung im Handelsregister
zur Sicherung der realen Kapitalaufbringung angegeben
werden, dass die Einlage nicht an den oder die Einle-
ger zuriickgewéhrt wurde (Hiiffer, § 188 Rn. 6; Miinch-
Komm-AktG/Peiffer, § 188 Rn. 27; MiinchHdB-AG/Krie-
ger, 3. Aufl. 2007, § 56 Rn. 131; K. Schmidt/Lutter/Feil,
AktG 2008, § 188 Rn. 9 f.; Spindler/Stiltz/Servatius, AktG
2007, § 188 Rn. 42).

Wiéhrend die wohl iiberwiegende Literatur im Aktien-
recht im Rahmen der Anmeldung der Durchfiihrung der
Kapitalerhohung nur diese zusétzliche Erklirung ver-
langt, dass also der Einlagebetrag nicht an die Einleger
zuriickgewihrt wurde, und im Ubrigen nicht danach dif-
ferenziert, wer diese zusitzliche Erklarung abgibt (so bei-
spielsweise MiinchHdB-AG/Krieger, § 56 Rn. 131; Miinch-
Komm-AktG/Pfeifer, § 188 AktG Rn. 27; K. Schmidt/Lut-
ter/Feil, § 188 Rn. 10), ist nach anderer Ansicht (Hiiffer,
§ 188 AktG Rn. 6; Biirgers/Korber/Marsch-Barner, AktG,
2008, § 188 Rn. 8) ,,nur* der Vorstand verpflichtet, diese
Versicherung abzugeben.

Nach unserer Auffassung wird die zuletzt genannte, ein-
schrinkende Ansicht jedoch der vorgenannten BGH-Recht-
sprechung nicht gerecht. Zwar mag allein der Vorstand
tatsdchlich dariiber Bescheid wissen, ob der Einlagebetrag
an die Inferenten wieder zuriickbezahlt wurde oder nicht.
Ebenso wie in der GmbH der Geschéftsfiihrer nach § 35
GmbHG Geschiftsfilhrungsorgan ist, ist in der AG der
Vorstand fiir die Geschiftsfilhrung zustindig (§§ 76, 77
AktG). Im Gegensatz zum GmbH-Recht ist jedoch der
Vorstand nicht allein fiir die Anmeldung der Durchfithrung
der Kapitalerhdhung zur Eintragung im Handelsregister
zustindig. Vielmehr besteht eine ,,Gesamtzustindigkeit*
des Vorstandes zusammen mit dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrats (§ 188 Abs. 1 AktG). Demgegeniiber ist im
GmbH-Recht allein der Geschéftsfiihrer fiir die Handels-
registeranmeldung zustindig (§§ 57, 78 GmbHG). Besteht
aber im Aktienrecht eine ,,Gesamtzustidndigkeit™ des Vor-
standes zusammen mit dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats
(§ 188 Abs. 1 AktG), so kann daraus nach unserer Ansicht
auch auf eine ,,Gesamtverantwortung™ fiir den Inhalt der
Handelsregisteranmeldung geschlossen werden. Unseres
Erachtens geniigt damit nicht allein die Versicherung des
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Vorstandes, dass der eingezahlte Betrag endgiiltig zur freien
Verfligung des Vorstandes steht und nicht an die Einleger
zuriickbezahlt wurde. Notwendig ist u. E. vielmehr eine
entsprechende Versicherung des Vorstandes zusammen mit
dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats.

3. Kapitalerhohung bei der SE

a) Dualistische SE

Da nach Art. 5 SE-VO fiir Kapitalmainahmen in der SE
das nationale Aktienrecht des Mitgliedsstaates gilt, in
welchem die SE ihren Sitz hat, ist in der SE mit Sitz in
Deutschland fiir die Handelsregisteranmeldung einer Ka-
pitalerhdhung im Grundsatz ebenso der Vorstand und der
Vorsitzende des Aufsichtsrats zustindig. Dies gilt freilich
nur in einer SE mit dualistischem System gem. Art. 39 ff.
SE-VO, §§15 ff. SEAG; Besonderheiten bestehen insoweit
nicht.

b) Monistische SE

Hat eine SE dagegen ein monistisches System gem. Art. 43
SE-VO, ist Geschiftsfilhrungsorgan nach der Grundsatz-
regelung des § 22 Abs. 1 und Abs. 6 SEAG der (gesamte)
Verwaltungsrat. Rechtsvorschriften, die auBlerhalb des
SEAG dem Vorstand oder dem Aufsichtsrat einer Aktien-
gesellschaft Rechte oder Pflichten zuweisen, gelten gem.
§ 22 Abs. 6 SEAG sinngemiB fiir den Verwaltungsrat, so-
weit nicht in dem SEAG fiir den Verwaltungsrat und fiir
geschéftsfithrende Direktoren besondere Regelungen ent-
halten sind.

Fiir die Handelsregisteranmeldung bei einer monistisch
verfassten SE mit Sitz in Deutschland enthilt § 40 Abs. 2 S.
4 SEAG cine Sonderregelung: ,,Soweit nach den fiir Akti-
engesellschaften geltenden Rechtsvorschriften der Vorstand
Anmeldungen und die Einreichung von Unterlagen zum
Handelsregister vorzunehmen hat, treten an die Stelle des
Vorstandes die geschaftsfilhrenden Direktoren.*

aa)Literatur

Die Kommentarliteratur zu § 40 Abs. 2 S. 4 SE-VO geht
praktisch einhellig davon aus, dass diese Vorschrift nur
auf solche Vorschriften des deutschen Aktienrechts abzielt,
die eine ausschlieBliche Zustindigkeit fiir die Handels-
registeranmeldung des Vorstandes vorsehen, nicht aber
eine ,,gemeinsame Zustindigkeit“ von Vorstand und an-
deren Organen der AG (Lutter/Hommelhoff/Teichmann,
SE-Kommentar, 2008, Anh. Art. 43 SE-VO (§ 40 SEAG)
Rn. 35; Jannot/Frodermann/Schwindowski, Handbuch der
Europiischen Aktiengesellschaft, 2005, Kap. 8 Rn. 35;
Manz/Mayer/Schroder, Européische Aktiengesellschaft SE,
2005, Art. 43 Rn. 140).

Nach einer Mindermeinung sind hingegen immer und
ausschlieBlich die geschéftsfilhrenden Direktoren fiir
die Registeranmeldung zustdndig (MiinchKomm-AktG/
Reichert/Brandes, 2. Auflage 2006, Art. 43 SE-VO Rn. 190;
Schwarz, SE-VO, 2006, Art. 43 Anh. Rn. 280).

Auf die abweichende Rechtslage im nationalen Recht, nach
der insbes. bei Kapitalmainahmen der Vorstand nicht allein
fiir die Handelsregisteranmeldung zustindig ist, geht diese
Ansicht gar nicht niher ein.

Rechtsprechung liegt zu dieser Frage nach unserem
Kenntnisstand nicht vor.
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bb) Gesetzesbegriindung

Unergiebig ist u. E. die Gesetzesbegriindung. Zu § 40 Abs.
2 SEAG heiBt es: ,,Durch Abs. 2 S. 1 wird klargestellt, dass
die Aufgaben der laufenden Geschéftsfiihrung zwingend
von den geschéftsfilhrenden Direktoren wahrgenommen
werden. Dazu sollen auch Anmeldungen zum Handelsre-
gister und die Einreichung der entsprechenden Unterla-
gen gehoren (Absatz 2 Satz 4)“ (Regierungsentwurf, BT-
Drs.15/3405 vom 21.6.2004, S. 3).

Die Gesetzesbegriindung konnte man daher so lesen, dass
fiir Handelsregisteranmeldungen eine Alleinzustidndigkeit
der geschéftsfiihrenden Direktoren gelten soll. Festzustel-
len ist allerdings, dass dieser mogliche Wille des Gesetzge-
bers keinen oder doch nur einen unzuldnglichen Ausdruck
im Gesetz findet. § 40 Abs. 2 S. 4 SEAG beschiftigt sich
nur mit Handelsregisteranmeldungen, ,,die der Vorstand
vorzunehmen hat.“ Aus der Vorschrift geht jedoch nicht
hervor, ob damit letztlich alle Handelsregisteranmeldungen
im Aktienrecht insgesamt gemeint sind, die ja immer (auch)
vom Vorstand vorzunehmen sind, oder nur die funktionelle
Zustandigkeit des Vorstandes fiir Handelsregisteranmel-
dungen neben anderen Organen.

Da nach nationalem Aktienrecht die Anmeldung der Eintra-
gung der Durchfithrung einer Kapitalerhohung zum Han-
delsregister nach § 188 Abs. 1 AktG jedoch nicht allein dem
Vorstand der AG obliegt, sondern dem Vorstand gemeinsam
mit dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats, bedeutet dies nach
Auffassung der am Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 4 SEAG
ausgerichteten h. M. fiir eine monistisch verfasste SE, dass
hier die Handelsregisteranmeldung nicht allein durch die
geschiftsfiihrenden Direktoren nach § 40 Abs. 2 S. 1 SEAG
erfolgen kann. Vielmehr bleibt es bei der Grundsatznorm des
§ 22 Abs. 1 und Abs. 6 SEAG. Zusténdig fiir die Handelsre-
gisteranmeldung der Kapitalerhhung sind die geschiftsfiih-
renden Direktoren gemeinsam mit dem Verwaltungsrat.

Folgt man demgegeniiber der undifferenzierten Mindermei-
nung, fiir die sicherlich die Gesetzesbegriindung spricht,
wire wohl eine Alleinzusténdigkeit der geschaftsfiihrenden
Direktoren nach § 40 Abs. 2 S. 1 SEAG zu bejahen.

cc) Gesetzeswortlaut als entscheidendes Argument
Auch wenn die Gesetzesbegriindung wie auch praktische
Gesichtspunkte fiir die Mindermeinung sprechen mdogen,
ist u. E. — entsprechend der Mehrheitsmeinung jedoch der
Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 1 SEAG entscheidend. Die-
ser begriindet nur dann eine (ausschlieBliche) Zusténdigkeit
der geschiftsfithrenden Direktoren, wenn nach nationalem
Aktienrecht ,,der Vorstand Anmeldungen und die Einrei-
chung von Unterlagen zum Handelsregister vorzunehmen
hat.*“ Bei einer Kapitalerhohung einer deutschen AG hat
die Handelsregisteranmeldung aber nicht nur der Vorstand
vorzunchmen, sondern auch der Aufsichtsratsvorsitzende.
Demgemaf konnen auch in der monistisch verfassten SE
mit Sitz in Deutschland nicht die geschéftsfithrenden Direk-
toren allein die Anmeldung der Kapitalerh6hung bewirken.
An die Stelle des Aufsichtsratsvorsitzenden muss dann an
sich eine Mitwirkung des (gesamten) Verwaltungsrats tre-
ten (§ 22 Abs. 1 und Abs. 6 SEAG).

Folgt man dieser Auffassung, ist konsequent, dass die Ver-
sicherung, wonach die Einlageleistung nicht an die Infe-
renten zuriickgezahlt wurde, ebenso nicht allein durch die
geschiftsfilhrenden Direktoren abgegeben werden kann,
sondern nur gemeinsam in der Handelsregisteranmeldung
mit dem (gesamten) Verwaltungsrat. Ebenso wie im nationa-
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An alle Mitglieder NO t R i/
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung eV,

Einladung
zur 12, Mitgliederversammlung in Wiirzburg 2009

Sehr geehrtes Mitglied,

der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung ladt alle Mitglieder zur
12. ordentlichen Mitgliederversammlung am Freitag, den 15. Mai 2009,
in die Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg — Neubaukirche,
DomerschulstraBe 16, 97070 Wiirzburg, herzlich ein.

Die Veranstaltung beginnt im Anschluss an das 9. Wissenschaftliche Symposium des Instituts fiir Notarrecht
an der Universitat Wirzburg um 17.00 Uhr mit folgender Tagesordnung:

BegriiBung

Bericht des Vorsitzenden

Bericht des Schatzmeisters

Bericht der Rechnungspriifer

Aussprache

Entlastung des Gesamtvorstandes

Neuwahl von drei Gesamtvorstandsmitgliedern (§ 8 Abs. 3 der Satzung)
Wahl der Rechnungspriifer (§ 7 Abs. 6 der Satzung)

Verschiedenes

LCONOUTRAWNE

Wir freuen uns Uber ein zahlreiches Erscheinen unserer Mitglieder und erwarten Ihre Anmeldung per Fax:
0931/35576225 bzw. per E-Mail: notrv@dnoti.de

gez. gez.
Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter Rechtsanwalt und Notar Burkard Scherrer
(Vorsitzender) (stellv. Vorsitzender)

Programm zum vorher stattfindenden Symposium (vgl. DNotI-Report 2009, 21)

9. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Universitiat Wiirzburg zum
Thema , Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht™, am Freitag, 15. Mai 2009, Julius-Maximilians-
Universitat Wirzburg, Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wiirzburg. Vortrage: Erste Praxisfragen
nach dem Inkrafttreten des MoMiG, Dr. Marc Hermanns, Notar, KéIn; Glaubigerschutz nach dem MoMig,
Prof. Dr. Wulf Goette, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, II. Zivilsenat; Die GmbH in Europa:
Europaische Privatgesellschaft, Wegzugsfreiheit, Internationales Gesellschaftsrecht, Prof. Dr. Christoph
Teichmann, Universitat Wirzburg, Vorstandsmitglied des INotR Wiirzburg; Der Notar in der Hauptver-
sammlung, Dr. Andreas Meyer-Landrut, Rechtsanwalt, Kdln; Ausgewahlte Fragen zur neuen Erbschaft-
steuer, Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg, Vorsitzender des INotR Wiirzburg. Tagungsleitung:
Prof. Dr. Christoph Teichmann. Anmeldungen und Informationen: Institut fiir Notarrecht an der Universitat
Wiirzburg, GerberstraBe 19, 97070 Wiirzburg, Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de

DNotl-Report 6/2009 Mérz 2009

45



len Aktienrecht besteht bei der monistisch verfassten SE mit
Sitz in Deutschland eine Gesamtzustindigkeit fiir die An-
meldung einer Kapitalerhohung zum Handelsregister. Aus
dieser Gesamtzusténdigkeit der geschiftsfithrenden Direkto-
ren zusammen mit dem Verwaltungsrat folgt dann eine Ge-
samtverantwortlichkeit fiir den Inhalt der Handelsregisteran-
meldung und damit letztlich auch fiir die Versicherung, dass
die Einlageleistung nicht zuriickgezahlt worden ist.

dd) Geniigt Mitwirkung des Vorsitzenden des Ver-
waltungsrates?

Denkbar ist allerdings auch, sich bei der monistisch verfass-
ten SE einerseits an § 40 Abs. 2 S. 4 SEAG, andererseits
gem. Art 5 SE-VO aber auch am nationalen Aktienrecht
zu orientieren: Wie gezeigt ist nach nationalem Recht fiir
die Handelsregisteranmeldung einer Kapitalerhohung der
Vorstand zusammen mit dem Aufsichtsratsvorsitzenden zu-
stindig (§§ 184 Abs. 1, 188 Abs. 1 AktG). An die Stelle des
Vorstandes treten in der monistischen SE nach § 40 Abs. 2
S. 4 SEAG die geschéftsfithrenden Direktoren. An die Stel-
le des Aufsichtsratsvorsitzenden konnte in der monistisch
verfassten SE dann der Vorsitzende des Verwaltungsrats
treten. Ebenso wie es im nationalen Aktienrecht nach § 107
Abs. 1 AktG einen Aufsichtsratsvorsitzenden gibt, gibt es
nach § 34 Abs. 1 SEAG in der monistisch verfassten SE
einen Verwaltungsratsvorsitzenden. Analog zum nationalen
Aktienrecht konnte dann seine Mitwirkung bei der Anmel-
dung einer Kapitalerh6hung geniigen. Die mdglicherweise
in der Praxis schwerfdllige Mitwirkung des gesamten Ver-
waltungsrats wire damit obsolet.

Fiir diese Sichtweise spricht weiter die Regelung des § 22
Abs. 6 SEAG. Nach dieser Bestimmung gelten Rechtsvor-
schriften, die auflerhalb des SEAG dem Vorstand oder dem
Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft Rechte oder Pflichten
zuweisen, im Grunde sinngeméf fiir den Verwaltungsrat
einer monistischen SE. Da aber nur eine ,,sinngeméfle An-
wendung® geboten ist, scheint naheliegend, bei der Han-
delsregisteranmeldung einer Kapitalerhdhung gem. §§ 184,
188 AktG nicht eine Gesamtzustiandigkeit des Verwaltungs-
rats neben den geschiftsfithrenden Direktoren anzunehmen,
sondern ,,sinngemé&l* nur eine Mitwirkungspflicht des Vor-
sitzenden des Verwaltungsrats.

In der Literatur wird dieser Losungsvorschlag nur ver-
einzelt vertreten (Krafka/Willer, Registerrecht, 7. Auflage
2007, Rn. 1764; zum Diskussionsentwurf des SEAG eben-
so bereits Neye/Teichmann, AG 2003, 169, 178, dort Fn.
55). Die librigen Literaturstimmen behandeln die Frage
nicht ausdriicklich.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-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 Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.
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BGB §§ 13, 14

GbR (Gesellschaft biirgerlichen Rechts) als Verbrau-
cher oder Unternehmer (hier: Vermietung eines mit ei-
nem Supermarkt bebauten Grundstiicks)
Fax-Abruf-Nr.: 90935

ErbbauRG §§ 21, 30; VAG §§ 54, 54a; PfandBG § 13
Abs. 2; AnlV § 2 Abs. 1 Nr. 1

Beleihung von Erbbaurechten durch Versicherungsun-
ternehmen

Fax-Abruf-Nr.: 88399

BGB § 925; BBergG §§ 9, 17, 23, 28; GBO § 3 Abs. 2
Ubertragung eines nicht gebuchten Bergwerkseigen-
tums durch formgerechte Einigung; Buchungszwang;
Teilung; Nachweis des Bestehens und der Inhaberschaft
von Bergwerkseigentum

Fax-Abruf-Nr.: 73810

ZPO § 727; GBO § 35

Nachweis der Eigenschaft als Testamentsvollstrecker
fiir Umschreibung der Vollstreckungsklausel durch Vor-
lage des notariellen Testaments samt Eroffnungsnieder-
schrift und Zeugnis iiber die Annahme des Amtes (Be-
zug auf Gutachten, DNotI-Report 2008, 114)
Fax-Abruf-Nr.: 90839

EGZPO § 15a; BaySchlG Art. 18 f.; ZPO § 794 Abs. 1
Nr. 1

Volistreckbare Ausfertigung der Schlichtungsvereinba-
rung hinsichtlich des Kostenerstattungsanspruchs eines
Beteiligten

Fax-Abruf-Nr.: 90418

Rechtsprechung

MaBV §§ 7, 3; BGB § 823 Abs. 2

Personliche Haftung des Geschaftsfiihrers der
Bautragergesellschaft bei VerstoR gegen §§ 3
oder 7 MaBV (hier: unzuldssige Abschmelzung
der MaBV-Biirgschaft)

a) § 3 und § 7 MaBYV sind Schutzgesetze im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB.

b) Eine Biirgschaft gemifl § 7 MaBV sichert auch den
Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem ver-
kauften Grundstiick.

BGH, Urt. v. 5.12.2008 — V ZR 144/07
Fax-Abruf-Nr.: 10856

Problem

Ende 1993 wurde ein Bautrdgervertrag iiber eine noch zu
errichtende Doppelhaushélfte auf einer noch abzuvermes-
senden Grundstiicksteilfliche von 319 m? abgeschlossen.
Der Bautrdger stellte eine Bankbiirgschaft; der Erwerber
zahlte den vollen Kaufpreis. Das abvermessene Grundstiick
war lediglich 237 m? grof3. Daran wurde eine Auflassungs-
vormerkung eingetragen. Dann ,,informierte” die Bautré-
gergesellschaft die biirgende Bank, dass sich die Biirgschaft
um den Betrag der mittlerweile aufgrund der eingetragenen
Auflassungsvormerkung und der Rohbaufertigstellung fdl-
lig gewordenen Raten verminderte.
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Nachdem die Ubereignung einer zusitzlichen anderen Teil-
fliche von 72 m? an den Erwerber daran scheiterte, dass
die-se zusammen mit anderen Flurstiicken in Wohnungsei-
gentum aufgeteilt war (bei iiber 300 Wohnungs- bzw. Teilei-
gentumseinheiten), verlangte der Erwerber nach mehrfacher
vergeblicher Leistungsaufforderung Riickabwicklung im
Wege des groflen Schadensersatzes. Dabei machte er seinen
Schadensersatzanspruch auch unmittelbar gegen den Ge-
schéftsfithrer der Bautragergesellschaft geltend.

Entscheidung

Der BGH entschied zunéchst, dass der Geschiftsfiihrer einer
Bautrdgergesellschaft wegen Verletzung der Regelungen in
§§ 3 und 7 MaBV nach § 823 Abs. 2 BGB personlich haf-
ten kann. Denn die Regelungen der §§ 3 und 7 MaBYV seien
Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB. Der Geschiftsfiihrer
einer GmbH hafte fiir die Verletzung eines Schutzgesetzes
dann personlich, wenn er personlich den Schaden durch eine
unerlaubte Handlung herbeigefiihrt habe.

Im vorliegenden Fall sei dem Schutzzweck der MaBV
nicht dadurch Geniige getan, dass der Erwerber zunichst
eine Auflassungsvormerkung und spater das Eigentum an
dem errichteten Bauwerk erlangt hatte. Denn sein Uber-
eignungsanspruch war auf ein anderes, wesentlich groBeres
Grundstiick gerichtet. Auch diesen Ubereignungsanspruch
sichere die Biirgschaft nach § 7 MaBV ab.

Hier lag wohl ein Verstol gegen § 7 MaBV vor, da die
Biirgschaft wohl mit dem Baufortschritt abgeschmolzen
werden sollte; dies stellte eine unzuldssige Vermischung
der Sicherheit nach §§ 3 und 7 MaBV dar. Hinsichtlich der
genaueren Sachverhaltsermittlung verwies der BGH jedoch
an das OLG zuriick.

InsO §§ 106, 103, 55 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3; BGB
§§ 346, 883

Léoschung der Vormerkung ohne Riickerstat-
tung des Kaufpreises aus der Masse bei Riick-
tritt des Kaufers vor Insolvenzeréffnung

Tritt der durch eine Vormerkung gesicherte Kiufer
nach Zahlung des Kaufpreises wegen eines Rechtsman-
gels von dem Grundstiickskaufvertrag zuriick und wird
danach ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des
Verkiiufers eroffnet, kann der Insolvenzverwalter von
dem Kiufer Bewilligung der Loschung der Vormerkung
verlangen, ohne an ihn den Kaufpreis aus der Masse
erstatten zu miissen.

BGH, Urt. v. 22.1.2009 — IX ZR 66/07
Fax-Abruf-Nr.: 10857

Problem

Ehegatten hatten einen Kaufvertrag iiber ein Grundstiick
abgeschlossen und den Kaufpreis bereits gezahlt. Nachdem
jedoch zu 16schende Grundstiicksbelastungen abredewidrig
nicht beseitigt wurden, traten sie vom Kaufvertrag zuriick.
Danach fiel die Verkéuferin in Insolvenz. Gegeniiber dem
Verlangen des Insolvenzverwalters der Verkduferin auf
Zustimmung zur Loschung der Auflassungsvormerkung
machten die Kdufer ein Zuriickbehaltungsrecht wegen ihres
Anspruches auf Riickzahlung des Kaufpreises geltend.
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Entscheidung

Der BGH verneinte ein derartiges Zuriickbehaltungsrecht.
Auf § 273 BGB konnte es sich nicht stiitzen, da das schuld-
rechtliche Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB nicht
insolvenzfest ist.

Das Berufungsgericht hat jedoch ein Zuriickbehaltungs-
recht aus § 55 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. § 103 Abs. 1 InsO an-
genommen. Der BGH lie3 weiterhin ausdriicklich offen, ob
§ 103 InsO iiberhaupt auf die Geltendmachung von Ansprii-
chen bei Riickabwicklung eines gegenseitigen Vertrages an-
wendbar ist. Jedenfalls stelle die Bewilligung der Vormer-
kung keine Leistungsbewirkung der Insolvenzschuldnerin
an die Kéufer i. S. d. § 103 InsO dar, da die Vormerkung
lediglich eine Sicherheit sei und ihr damit kein eigener
wirtschaftlicher Wert zukomme. Nach dem Riicktritt der
Kéaufer komme ihr keine dingliche Wirkung mehr zu, son-
dern nur noch ein reiner ,,Léstigkeitswert”. Dieser diirfe
aber nicht zur Durchsetzung einer rechtlich oder jedenfalls
faktisch ungesicherten schuldrechtlichen Forderung benutzt
werden — wie der BGH bereits fiir eine Vereinbarung iiber
eine Zahlung zur Loéschung ciner nachrangigen, offen-
sichtlich wertlosen Grundschuld entschieden hatte (BGH
NJW-RR 2008, 1074 = NotBZ 2008, 234 = Rpfleger 2008,
440 = ZIP 2008, 884). Im Ubrigen bestiinde auch nicht das
erforderliche Synallagma, da die Vormerkung gerade vor
der Zahlung bewilligt werde und daher nicht im Gegensei-
tigkeitsverhéltnis stiinde.

Ebenso lehnte der BGH ein Zuriickbehaltungsrecht nach
§ 52 Abs. 1 Nr. 3 InsO ab (ungerechtfertigte Bereicherung
der Masse).

HGB §§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1
Aussprechbare Buchstabenkombination ge-
nigt als unterscheidbare Firma

Der Aneinanderreihung einer Buchstabenkombination
kommt gemifl § 18 Abs. 1 HGB neben der Unterschei-
dungskraft auch die erforderliche Kennzeichnungs-
eignung — und damit zugleich Namensfunktion (§ 17
Abs. 1 HGB) im Geschéftsverkehr — fiir die Firma von
Einzelkaufleuten, Personen- und Kapitalgesellschaften
zu, wenn sie im Rechts- und Wirtschaftsverkehr zur
Identifikation der dahinter stehenden Gesellschaft oh-
ne Schwierigkeiten akzeptiert werden kann. Hierfiir
reicht als notwendige, aber zugleich hinreichende Be-
dingung die Aussprechbarkeit der Firma im Sinne der
Artikulierbarkeit (hier: ,HM & A* bei einer GmbH &
Co. KG) aus.

BGH, Beschl. v. 8.12.2008 — II ZB 46/07
Fax-Abruf-Nr.: 10858

Problem

Eine Kommanditgesellschaft wollte als ,,HM & A GmbH &
Co. KG* firmieren. Dies hielt das Handelsregister fiir nicht
eintragungsfahig. Das OLG Hamm wollte der dagegen ein-
gelegten weiteren Beschwerde stattgeben, sah sich jedoch
durch den Beschluss des OLG Celle vom 6.7.2006 — 9 W
61/06 (DB 2006, 1950 = DNotZ 2007, 56 = RNotZ 2006,
548) daran gehindert; daher legte es die Frage dem BGH
zur Entscheidung vor.
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Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH ist die gewdhlte Firma ein-
tragungsfahig, weil die verwendete Buchstabenkombination
»AM & A“ gem. § 18 Abs. 1 HGB zur Kennzeichnung der
Gesellschaft geeignet ist, Unterscheidungskraft besitzt und
diese Firmierung damit zugleich die Namensfunktion i. S. v.
§ 17 Abs. 1 HGB im geschiftlichen Verkehr erfiillt.

Einer Buchstabenfolge komme die erforderliche Kenn-
zeichnungseignung und damit zugleich Namensfunktion
bereits dann zu, wenn die Firma i. S. d. Artikulierbarkeit
aussprechbar sei, so dass auch die Aneinanderreihung einer
Buchstabenkombination grundsétzlich die Namensfunktion
der Firma erfiille. Ein weitergehendes Erfordernis, dass die
Buchstabenkombination auch ,,als Wort aussprechbar* sein
miisse, wurde frither aus § 16 Abs. 1 UWG a. F. abgeleitet;
fiir diese Einschriankung sei jedoch sowohl nach dem Wort-
laut des § 18 HGB n. F. als auch insbesondere nach dem
vom Reformgesetzgeber erstrebten Gesetzeszweck kein
Raum mehr.
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