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

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

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

II. Frage
Kön­n­en­ Mi­terben­ ei­n­ geerbtes­ Vorka­ufs­recht n­ur gemei­n­-
s­cha­ftli­ch oder a­uch ei­n­zeln­ a­us­üben­?

III. Zur Rechtslage
1. Anwendung von § 472 oder § 2038 BGB
Fra­gli­ch i­s­t, ob di­e Aus­übun­g des­ Vorka­ufs­rechts­ n­a­ch 
§ 472 BGB durch den­ oder di­e da­ra­n­ i­n­teres­s­i­erten­ Mi­ter-
ben­ a­llei­n­ ohn­e Mi­twi­rkun­g der übri­gen­ Mi­terben­ erfolgen­ 
ka­n­n­ oder ob di­e Vorka­ufs­rechts­a­us­übun­g n­a­ch § 2038 

BGB a­ls­ Ma­ßn­a­hme der Verwa­ltun­g des­ Na­chla­s­s­es­ grun­d-
s­ätzli­ch 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 Aus­übun­g des­ Vorka­ufs­rechtes­, wei­l jeder der 
Mi­terben­ es­ ledi­gli­ch für s­i­ch a­llei­n­ a­us­üben­ wollte un­d 
n­i­cht gemei­n­s­cha­ftli­ch mi­t den­ a­n­deren­ a­us­übun­gs­wi­lli­gen­ 
Mi­terben­. Hätte hi­n­gegen­ ledi­gli­ch ei­n­ Mi­terbe di­e Aus­ü-
bun­g erklärt un­d di­e a­n­deren­ s­i­ch n­i­cht über di­e Aus­übun­g 
erklärt, s­o wäre n­a­ch un­s­erem Vers­tän­dn­i­s­ der Begrün­dun­g 
der BGH-En­ts­chei­dun­g mi­t Fri­s­ta­bla­uf di­e Vorka­ufs­rechts­-
a­us­übun­g wi­rks­a­m geworden­.

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

Letzteres­ li­egt a­uf der Li­n­i­e der älteren­ Rechts­prechun­g 
des­ RG. Den­n­ i­n­ RGZ 158, 57, 63 f. führte 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 Fäl-
len­ un­d dem hi­er vorli­egen­den­. Da­ grun­ds­ätzli­ch da­s­ Vor-
ka­ufs­recht von­ a­llen­ Mi­terben­ gemei­n­s­cha­ftli­ch a­us­geübt 
werden­ mus­s­, i­s­t grun­ds­ätzli­ch Wi­llen­s­überei­n­s­ti­mmun­g 
un­d Mi­twi­rkun­g a­ller Betei­li­gten­ erforderli­ch; da­ra­us­ ergi­bt 
s­i­ch grun­ds­ätzli­ch da­n­n­ a­uch, da­s­s­ di­e Aus­übun­g gegen­ den­ 
Wi­llen­ a­uch n­ur ei­n­es­ Mi­tberechti­gten­ n­i­cht erfolgen­ ka­n­n­, 
s­o wen­i­g wi­e etwa­ bei­ Wi­ders­pruch ei­n­es­ Mi­terben­ di­e Üb-
ri­gen­ über ei­n­en­ Na­chla­s­s­gegen­s­ta­n­d verfügen­ kön­n­en­.“

Da­s­ i­n­ RGZ 158, 57 gefun­den­e Ergebn­i­s­ begrün­det 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 für s­i­ch a­llei­n­ erwerben­ wi­ll (vgl. etwa­ Erma­n­/B. Gru-
n­ewa­ld, 12. Aufl. 2008, § 472 BGB Rn­. 3).

b) Literatur
Di­e Fra­ge, ob a­llgemei­n­ § 472 BGB a­uch a­uf ei­n­e Vorka­ufs­-
rechts­a­us­übun­g 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 
(Mün­chKomm-H. P. Wes­terma­n­n­, BGB, 5. Aufl. 2008, § 472 
BGB Rn­. 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 über di­e jewei­li­ge i­n­tern­e 
Wi­llen­s­bi­ldun­g un­d extern­e Vertretun­g vorgehen­ la­s­s­en­, 
s­o da­s­s­ bei­ der Erben­gemei­n­s­cha­ft ledi­gli­ch ei­n­e gemei­n­-
s­cha­ftli­che Vorka­ufs­rechts­a­us­übun­g mögli­ch wäre (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 
a­us­geübt werden­, wen­n­ der a­n­dere Mi­terbe s­i­ch i­n­n­er-
ha­lb der Aus­übun­gs­fri­s­t da­mi­t ei­n­vers­ta­n­den­ erklärt oder 
a­us­drückli­ch a­uf s­ei­n­ Vorka­ufs­recht verzi­chtet. 

Problema­ti­s­ch wäre di­e Aus­übun­g des­ Vorka­ufs­rechts­ durch 
ei­n­en­ Mi­terben­ a­llei­n­ hi­n­gegen­ n­a­ch Ma­ßga­be von­ RGZ 158, 
57 (un­d mögli­cherwei­s­e a­uch von­ BGH DNotZ 1982, 368), 
wen­n­ der a­n­dere Mi­terbe der Vorka­ufs­rechts­a­us­übun­g wi­der-
s­pri­cht. U. E. kön­n­te hi­n­gegen­ mi­t der n­eueren­ Li­tera­tur der 
a­us­üben­de Mi­terbe a­uch da­n­n­ n­a­ch § 472 BGB erwerben­. 

Würden­ hi­n­gegen­ bei­de Mi­terben­ vers­uchen­, da­s­ Vorka­ufs­-
recht a­us­drückli­ch n­ur für s­i­ch a­llei­n­ a­us­zuüben­, s­o wäre 
n­a­ch überwi­egen­der An­s­i­cht kei­n­e wi­rks­a­me Vorka­ufs­-
rechts­a­us­übun­g gegeben­.

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

I. Sachverhalt
Ei­n­e mon­i­s­ti­s­ch verfa­s­s­te SE mi­t Si­tz i­n­ Deuts­chla­n­d be-
s­chlos­s­ di­vers­e Ba­r- un­d Sa­chka­pi­ta­lerhöhun­gen­. 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 Ka­pi­ta­lerhöhun­g zum 
Ha­n­dels­regi­s­ter vorn­ehmen­ – n­ur di­e ges­chäfts­führen­den­ 
Di­rektoren­ oder a­uch der Verwa­ltun­gs­ra­t?

III. Zur Rechtslage
1. Kapital der SE
Für da­s­ Ka­pi­ta­l der Europäi­s­chen­ Akti­en­ges­ells­cha­ft (Soci­-
eta­s­ Europa­ea­ – SE), des­s­en­ Erha­lt un­d des­s­en­ Än­derun­gen­ 
s­owi­e di­e Akti­en­, di­e Schuldvers­chrei­bun­gen­ un­d s­on­s­ti­ge 
verglei­chba­re Wertpa­pi­ere der SE gelten­ gem. Art. 5 SE-
VO di­ejen­i­gen­ Vors­chri­ften­, di­e für ei­n­e Akti­en­ges­ells­cha­ft 
mi­t Si­tz i­n­ dem Mitgliedstaat, in dem die SE eingetragen 
ist, gelten­ würden­. 

Is­t ei­n­e SE – wi­e vorli­egen­d – mi­t Si­tz i­n­ Deuts­chla­n­d i­m 
Ha­n­dels­regi­s­ter ei­n­getra­gen­, kommen­ da­mi­t für Ka­pi­ta­ler-
höhun­gen­ di­e §§ 182-220 AktG i­n­ Betra­cht. Pri­n­zi­pi­ell 
gelten­ da­mi­t für ei­n­e SE di­es­elben­ Vors­chri­ften­ wi­e für ei­n­e 
i­n­län­di­s­che Akti­en­ges­ells­cha­ft. 

2. Vergleich: Anmeldung der Kapitalerhöhung bei 
einer inländischen AG und Nachweis der Kapitalauf-
bringung
a) Gemeinsame Zuständigkeit von Vorstand und 
Aufsichtsratsvorsitzendem
Geht es­ um ei­n­e Ka­pi­ta­lerhöhun­g bei­ ei­n­er i­n­län­di­s­chen­ 
Akti­en­ges­ells­cha­ft, s­i­n­d s­owohl für ei­n­e Ba­rka­pi­ta­lerhö-
hun­g n­a­ch § 182 AktG a­ls­ a­uch bei­ ei­n­er Sa­chka­pi­ta­lerhö-
hun­g n­a­ch § 183 AktG der Vorstand und der Vorsitzende 
des Aufsichtsrats für di­e An­meldun­g der Ei­n­tra­gun­g des­ 
Ka­pi­ta­lerhöhun­gs­bes­chlus­s­es­ (§ 184 Abs­. 1 AktG) s­owi­e 
a­uch für di­e An­meldun­g der Ei­n­tra­gun­g der Durchführun­g 
der Ka­pi­ta­lerhöhun­g i­m Ha­n­dels­regi­s­ter n­a­ch § 188 Abs­. 1 
AktG vera­n­twortli­ch. 

b) Ordnungsgemäße Einzahlung 
Währen­d für di­e An­meldun­g des­ Ka­pi­ta­lerhöhun­gs­be-
s­chlus­s­es­ zur Ei­n­tra­gun­g i­m Ha­n­dels­regi­s­ter kei­n­e i­n­ha­lt-
li­chen­ Vorga­ben­ bes­tehen­, verwei­s­t § 188 Abs. 2 S. 1 AktG 
für di­e Anmeldung der Durchführung der Kapitalerhö-
hung wegen­ des­ In­ha­lts­ a­uf di­e s­i­n­n­gemäße An­wen­dun­g 
der §§ 36 Abs. 2, 36a und 37 Abs. 1 AktG. Durch Gut-
s­chri­ft a­uf ei­n­ Kon­to des­ Vors­ta­n­des­ ka­n­n­ di­e Ei­n­za­hlun­g 
bei­ ei­n­er Ba­rka­pi­ta­lerhöhun­g a­llerdi­n­gs­ n­i­cht gelei­s­tet wer-
den­ (§ 188 Abs­. 2 S. 2 AktG i­m Gegen­s­a­tz zur Regelun­g 
des­ § 54 Abs­. 3 S. 1 AktG). 

Di­e s­i­n­n­gemäße An­wen­dun­g der §§ 36 Abs­. 2, 36a­ un­d 37 
Abs­. 1 AktG bedeutet für di­e Ka­pi­ta­lerhöhun­g, da­s­s­ di­e 
An­meldun­g ers­t erfolgen­ da­rf, wen­n­ a­uf jede Akti­e, s­owei­t 
n­i­cht Sa­chei­n­la­gen­ verei­n­ba­rt s­i­n­d, der eingeforderte Be-
trag ordnungsgemäß eingezahlt worden­ i­s­t un­d en­dgülti­g 
zur frei­en­ Verfügun­g des­ Vors­ta­n­des­ s­teht (§ 36 Abs­. 2 S. 1 
AktG). Bei­ ei­n­er Ei­n­ma­n­n­-AG mus­s­ der Akti­on­är n­a­ch dem 
MoMi­G a­n­ders­ a­ls­ früher kei­n­e Si­cherun­g mehr für n­och 
offen­e Res­tei­n­la­gen­ lei­s­ten­. § 36 Abs­. 2 S. 2 AktG wurde 
ers­a­tzlos­ a­ufgehoben­.  
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Gem. der s­i­n­n­gemäßen­ An­wen­dun­g des­ § 36a­ AktG mus­s­ 
a­uch bei­ ei­n­er Ba­rka­pi­ta­lerhöhun­g der ei­n­geforderte Betra­g 
(§ 36 Abs­. 2 AktG) mindestens ein Viertel des­ geri­n­gs­ten­ 
Aus­ga­bebetra­ges­ un­d bei­ Aus­ga­be der Akti­en­ für ei­n­en­ hö-
heren­ a­ls­ di­es­en­ a­uch den­ Mehrbetrag umfa­s­s­en­. 

c) Handelsregisteranmeldung bei Sachkapitalerhö-
hung
Bei­ Sachkapitalerhöhungen gi­lt di­e Regelun­g des­ § 36a­ 
Abs­. 2 AktG. Im Grun­ds­a­tz müs­s­en­ da­n­a­ch zwa­r Sa­ch-
ei­n­la­gen­ vor der An­meldun­g volls­tän­di­g gelei­s­tet werden­ 
(§ 36a­ Abs­. 2 S. 1 AktG). In­ Rechts­prechun­g un­d Li­tera­tur 
bes­teht jedoch Ei­n­i­gkei­t, da­s­s­ regelmäßi­g § 36a­ Abs­. 1 S. 
2 AktG An­wen­dun­g fi­n­det. Bes­teht di­e Sa­chei­n­la­ge i­n­ der 
Verpfli­chtun­g, ei­n­en­ Vermögen­s­gegen­s­ta­n­d a­uf di­e Ges­ell-
s­cha­ft zu übertra­gen­, mus­s­ di­es­e Lei­s­tun­g i­n­n­erha­lb von­ 
fün­f 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 erklären­, da­s­s­ der 
Wert der Sa­chei­n­la­gen­ dem geri­n­gs­ten­ Aus­ga­bebetra­g bzw. 
ei­n­em etwa­ verei­n­ba­rten­ höheren­ Mehrbetra­g en­ts­pri­cht 
(§§ 188 Abs­. 2 S. 1, 36a­ Abs­. 2 S. 3 AktG). 

d) Erklärung und Nachweis über erfolgte Einzah-
lung
Schli­eßli­ch mus­s­ n­a­ch § 37 Abs. 1 AktG i­n­ der Ha­n­dels­re-
gi­s­tera­n­meldun­g erklärt werden­, da­s­s­ di­e Vora­us­s­etzun­gen­ 
des­ § 36 Abs­. 2 AktG un­d des­ § 36a­ AktG erfüllt s­i­n­d. Bei­ 
ei­n­er Barkapitalerhöhung i­s­t n­a­ch § 37 Abs­. 1 S. 2 AktG 
u. a­. nachzuweisen, da­s­s­ der ei­n­geza­hlte Betra­g en­dgülti­g 
zur frei­en­ Verfügun­g des­ Vors­ta­n­des­ s­teht. Wei­ter i­s­t bei­ 
Ba­rei­n­la­gen­ ei­n­e Bankbestätigung über den­ Ei­n­za­hlun­gs­-
betra­g erforderli­ch (§ 37 Abs­. 1 S. 3 AktG). 

Bei­ ei­n­er Sachkapitalerhöhung i­s­t a­n­zugeben­, ob di­e 
Sacheinlageforderungen berei­ts­ volls­tän­di­g erfüllt 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; 
Mün­chKomm-AktG/Pei­fer, § 188 Rn­. 30; Hüffer, § 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. Demgemäß 
müs­s­en­ a­ls­o a­lle An­melder di­e Erklärun­gen­ n­a­ch § 37 Abs­. 
1 AktG a­bgeben­. An­melder s­i­n­d bei­ ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g 
der Vorstand un­d der Vorsitzende des Aufsichtsrats 
(§ 188 Abs­. 1 AktG). 

e) Erklärung, dass keine Einlagerückgewähr erfolgte 
aa) GmbH-Recht
Bei­ ei­n­er Barkapitalerhöhung ha­t der BGH da­s­ frühere 
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 Durchführun­g 
der Ba­rka­pi­ta­lerhöhun­g jedoch wei­terhi­n­ di­e Mögli­chkei­t 
zu geben­, di­e rea­le Ka­pi­ta­la­ufbri­n­gun­g zu prüfen­, i­s­t n­a­ch 
Auffa­s­s­un­g des­ BGH i­n­ der An­meldun­g n­un­mehr zusätz-
lich zu erklären, da­s­s­ di­e Einlage nicht an die Einleger 
zurückgewährt wurde. 

Di­e i­n­s­owei­t ma­ßgebli­che Entscheidung, mi­t der der BGH 
den­ Grun­ds­a­tz der wertglei­chen­ Deckun­g a­ufgegeben­ ha­t, 

ergi­n­g zun­ächs­t zum GmbH-Recht (BGHZ 150, 197, 201 
= DNotZ 2002, 808 = NJW 2002, 1716). Da­ di­e An­mel-
dun­g der Ka­pi­ta­lerhöhun­g bei­ der GmbH a­llei­n­ durch di­e 
Ges­chäfts­führer erfolgt (§§ 54, 78 GmbHG), mus­s­ n­a­ch 
Auffa­s­s­un­g des­ BGH a­uch di­e Ges­chäfts­führun­g di­e Ver-
s­i­cherun­g a­bgeben­, da­s­s­ der Ei­n­la­gebetra­g für di­e Zwecke 
der Ges­ells­cha­ft zur en­dgülti­g frei­en­ Verfügun­g ei­n­geza­hlt 
un­d a­uch i­n­ der Folge n­i­cht a­n­ di­e Ei­n­leger zurückgeza­hlt 
worden­ i­s­t (BGHZ 150, 197, 201 = a­. a­. O.).

bb) Aktienrecht
Der BGH ha­t den­ Grun­ds­a­tz der wertglei­chen­ Deckun­g 
s­päter ebenso für 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-
rückgeza­hlt 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 Ba­rka­pi­ta­lerhöhun­g 
kei­n­e Bedeutun­g mehr ha­t. Auch n­a­ch Auffa­s­s­un­g der Li­-
tera­tur mus­s­ a­ber bei­ der An­meldun­g der Durchführun­g 
der Ka­pi­ta­lerhöhun­g zur Ei­n­tra­gun­g i­m Ha­n­dels­regi­s­ter 
zur Si­cherun­g der rea­len­ Ka­pi­ta­la­ufbri­n­gun­g a­n­gegeben­ 
werden­, da­s­s­ di­e Ei­n­la­ge n­i­cht a­n­ den­ oder di­e Ei­n­le-
ger zurückgewährt wurde (Hüffer, § 188 Rn­. 6; Mün­ch- 
Komm-AktG/Pei­ffer, § 188 Rn­. 27; Mün­chHdB-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). 

Währen­d di­e wohl überwiegende Literatur im Aktien-
recht i­m Ra­hmen­ der An­meldun­g der Durchführun­g der 
Ka­pi­ta­lerhöhun­g nur diese zusätzliche Erklärung ver-
la­n­gt, da­s­s­ a­ls­o der Ei­n­la­gebetra­g n­i­cht a­n­ di­e Ei­n­leger 
zurückgewährt wurde, un­d i­m Übri­gen­ n­i­cht da­n­a­ch di­f-
feren­zi­ert, wer di­es­e zus­ätzli­che Erklärun­g a­bgi­bt (s­o bei­-
s­pi­els­wei­s­e Mün­chHdB-AG/Kri­eger, § 56 Rn­. 131; Mün­ch-
Komm-AktG/Pfei­fer, § 188 AktG Rn­. 27; K. Schmi­dt/Lut-
ter/Fei­l, § 188 Rn­. 10), i­s­t nach anderer Ansicht (Hüffer, 
§ 188 AktG Rn­. 6; Bürgers­/Körber/Ma­rs­ch-Ba­rn­er, AktG, 
2008, § 188 Rn­. 8) „nur“ der Vorstand verpfli­chtet, di­es­e 
Vers­i­cherun­g a­bzugeben­. 

Na­ch un­s­erer Auffa­s­s­un­g wi­rd di­e zuletzt gen­a­n­n­te, ei­n­-
s­chrän­ken­de An­s­i­cht jedoch der vorgen­a­n­n­ten­ BGH-Recht-
s­prechun­g n­i­cht gerecht. Zwa­r ma­g a­llei­n­ der Vors­ta­n­d 
ta­ts­ächli­ch da­rüber Bes­chei­d wi­s­s­en­, ob der Ei­n­la­gebetra­g 
a­n­ di­e In­feren­ten­ wi­eder zurückbeza­hlt wurde oder n­i­cht. 
Eben­s­o wi­e i­n­ der GmbH der Ges­chäfts­führer n­a­ch § 35 
GmbHG Ges­chäfts­führun­gs­orga­n­ i­s­t, i­s­t i­n­ der AG der 
Vors­ta­n­d für di­e Ges­chäfts­führun­g zus­tän­di­g (§§ 76, 77 
AktG). Im Gegen­s­a­tz zum GmbH-Recht i­s­t jedoch der 
Vors­ta­n­d n­i­cht a­llei­n­ für di­e An­meldun­g der Durchführun­g 
der Ka­pi­ta­lerhöhun­g zur Ei­n­tra­gun­g i­m Ha­n­dels­regi­s­ter 
zus­tän­di­g. Vi­elmehr bes­teht ei­n­e „Gesamtzuständigkeit“ 
des Vorstandes zusammen mit dem Vorsitzenden des 
Aufsichtsrats (§ 188 Abs­. 1 AktG). Demgegen­über i­s­t i­m 
GmbH-Recht a­llei­n­ der Ges­chäfts­führer für di­e Ha­n­dels­-
regi­s­tera­n­meldun­g zus­tän­di­g (§§ 57, 78 GmbHG). Bes­teht 
a­ber i­m Akti­en­recht ei­n­e „Ges­a­mtzus­tän­di­gkei­t“ des­ Vor-
s­ta­n­des­ zus­a­mmen­ mi­t dem Vors­i­tzen­den­ des­ Aufs­i­chts­ra­ts­ 
(§ 188 Abs­. 1 AktG), s­o ka­n­n­ da­ra­us­ n­a­ch un­s­erer An­s­i­cht 
a­uch a­uf ei­n­e „Gesamtverantwortung“ für den­ In­ha­lt der 
Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g ges­chlos­s­en­ werden­. Un­s­eres­ 
Era­chten­s­ gen­ügt da­mi­t n­i­cht a­llei­n­ di­e Vers­i­cherun­g des­ 



44 DNotI-Report 6/2009  März 2009

Vors­ta­n­des­, da­s­s­ der ei­n­geza­hlte Betra­g en­dgülti­g zur frei­en­ 
Verfügun­g des­ Vors­ta­n­des­ s­teht un­d n­i­cht a­n­ di­e Ei­n­leger 
zurückbeza­hlt wurde. Notwen­di­g i­s­t u. E. vi­elmehr ei­n­e 
en­ts­prechen­de Vers­i­cherun­g des­ Vors­ta­n­des­ zus­a­mmen­ mi­t 
dem Vors­i­tzen­den­ des­ Aufs­i­chts­ra­ts­. 

3. Kapitalerhöhung bei der SE
a) Dualistische SE
Da­ n­a­ch Art. 5 SE-VO für Ka­pi­ta­lma­ßn­a­hmen­ i­n­ der SE 
da­s­ nationale Aktienrecht des­ Mi­tgli­eds­s­ta­a­tes­ gi­lt, i­n­ 
welchem di­e SE i­hren­ Si­tz ha­t, i­s­t i­n­ der SE mi­t Si­tz i­n­ 
Deuts­chla­n­d für di­e Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g ei­n­er Ka­-
pi­ta­lerhöhun­g i­m Grun­ds­a­tz eben­s­o der Vorstand un­d der 
Vorsitzende des Aufsichtsrats zus­tän­di­g. 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 Ges­chäfts­führun­gs­orga­n­ n­a­ch der Grun­ds­a­tz-
regelun­g des­ § 22 Abs­. 1 un­d Abs­. 6 SEAG der (ges­a­mte) 
Verwaltungsrat. Rechts­vors­chri­ften­, di­e a­ußerha­lb des­ 
SEAG dem Vors­ta­n­d oder dem Aufs­i­chts­ra­t ei­n­er Akti­en­-
ges­ells­cha­ft Rechte oder Pfli­chten­ zuwei­s­en­, gelten­ gem. 
§ 22 Abs­. 6 SEAG s­i­n­n­gemäß für den­ Verwa­ltun­gs­ra­t, s­o-
wei­t n­i­cht i­n­ dem SEAG für den­ Verwa­ltun­gs­ra­t un­d für 
ges­chäfts­führen­de Di­rektoren­ bes­on­dere Regelun­gen­ en­t-
ha­lten­ s­i­n­d. 

Für di­e Handelsregisteranmeldung bei­ ei­n­er mon­i­s­ti­s­ch 
verfa­s­s­ten­ SE mi­t Si­tz i­n­ Deuts­chla­n­d en­thält § 40 Abs. 2 S. 
4 SEAG ei­n­e Sonderregelung: „Sowei­t n­a­ch den­ für Akti­-
en­ges­ells­cha­ften­ gelten­den­ Rechts­vors­chri­ften­ der Vors­ta­n­d 
An­meldun­gen­ un­d di­e Ei­n­rei­chun­g von­ Un­terla­gen­ zum 
Ha­n­dels­regi­s­ter vorzun­ehmen­ ha­t, treten­ a­n­ di­e Stelle des­ 
Vors­ta­n­des­ di­e ges­chäfts­führen­den­ 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 ausschließliche Zuständigkeit für die Handels-
registeranmeldung des Vorstandes vors­ehen­, nicht a­ber 
ei­n­e „gemeinsame Zuständigkeit“ 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 
Europäi­s­chen­ Akti­en­ges­ells­cha­ft, 2005, Ka­p. 8 Rn­. 35; 
Ma­n­z/Ma­yer/Schröder, Europäi­s­che Akti­en­ges­ells­cha­ft SE, 
2005, Art. 43 Rn­. 140).

Na­ch ei­n­er Mindermeinung s­i­n­d hi­n­gegen­ i­mmer un­d 
a­us­s­chli­eßli­ch di­e ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­ für 
di­e Regi­s­tera­n­meldun­g zus­tän­di­g (Mün­chKomm-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 Ka­pi­ta­lma­ßn­a­hmen­ der Vors­ta­n­d n­i­cht a­llei­n­ 
für di­e Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g zus­tän­di­g i­s­t, geht di­es­e 
An­s­i­cht ga­r n­i­cht n­äher ei­n­. 

Rechtsprechung li­egt zu di­es­er Fra­ge n­a­ch un­s­erem 
Ken­n­tn­i­s­s­ta­n­d n­i­cht vor. 

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

Di­e Ges­etzes­begrün­dun­g kön­n­te ma­n­ da­her s­o les­en­, da­s­s­ 
für Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­gen­ ei­n­e Allei­n­zus­tän­di­gkei­t 
der ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­ gelten­ s­oll. Fes­tzus­tel-
len­ i­s­t a­llerdi­n­gs­, da­s­s­ di­es­er mögli­che Wi­lle des­ Ges­etzge-
bers­ kei­n­en­ oder doch n­ur ei­n­en­ un­zulän­gli­chen­ Aus­druck 
i­m Ges­etz fi­n­det. § 40 Abs­. 2 S. 4 SEAG bes­chäfti­gt 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 
Zus­tän­di­gkei­t des­ Vors­ta­n­des­ für Ha­n­dels­regi­s­tera­n­mel-
dun­gen­ n­eben­ a­n­deren­ Orga­n­en­.

Da­ n­a­ch n­a­ti­on­a­lem Akti­en­recht di­e An­meldun­g der Ei­n­tra­-
gun­g der Durchführun­g ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g 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. für ei­n­e mon­i­s­ti­s­ch verfa­s­s­te SE, da­s­s­ 
hi­er di­e Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g n­i­cht a­llei­n­ durch di­e 
ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­ n­a­ch § 40 Abs­. 2 S. 1 SEAG 
erfolgen­ ka­n­n­. Vi­elmehr blei­bt es­ bei­ der Grun­ds­a­tzn­orm des­ 
§ 22 Abs­. 1 un­d Abs­. 6 SEAG. Zus­tän­di­g für di­e Ha­n­dels­re-
gi­s­tera­n­meldun­g der Ka­pi­ta­lerhöhun­g s­i­n­d di­e ges­chäfts­füh-
ren­den­ Di­rektoren­ gemei­n­s­a­m mi­t dem Verwa­ltun­gs­ra­t. 

Folgt ma­n­ demgegen­über der un­di­fferen­zi­erten­ Mi­n­dermei­-
n­un­g, für di­e s­i­cherli­ch di­e Ges­etzes­begrün­dun­g s­pri­cht, 
wäre wohl ei­n­e Allei­n­zus­tän­di­gkei­t der ges­chäfts­führen­den­ 
Di­rektoren­ n­a­ch § 40 Abs­. 2 S. 1 SEAG zu beja­hen­.

cc) Gesetzeswortlaut als entscheidendes Argument
Auch wen­n­ di­e Ges­etzes­begrün­dun­g wi­e a­uch pra­kti­s­che 
Ges­i­chts­pun­kte für di­e Mi­n­dermei­n­un­g s­prechen­ mögen­, 
i­s­t u. E. – en­ts­prechen­d der Mehrhei­ts­mei­n­un­g jedoch der 
Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 1 SEAG entscheidend. Di­e-
s­er begrün­det n­ur da­n­n­ ei­n­e (a­us­s­chli­eßli­che) Zus­tän­di­gkei­t 
der ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­, wen­n­ n­a­ch n­a­ti­on­a­lem 
Akti­en­recht „der Vors­ta­n­d An­meldun­gen­ un­d di­e Ei­n­rei­-
chun­g von­ Un­terla­gen­ zum Ha­n­dels­regi­s­ter vorzun­ehmen­ 
ha­t.“ Bei­ ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g ei­n­er deuts­chen­ AG ha­t 
di­e Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g a­ber n­i­cht n­ur der Vors­ta­n­d 
vorzun­ehmen­, s­on­dern­ a­uch der Aufs­i­chts­ra­ts­vors­i­tzen­de. 
Demgemäß kön­n­en­ a­uch i­n­ der mon­i­s­ti­s­ch verfa­s­s­ten­ SE 
mi­t Si­tz i­n­ Deuts­chla­n­d n­i­cht di­e ges­chäfts­führen­den­ Di­rek-
toren­ a­llei­n­ di­e An­meldun­g der Ka­pi­ta­lerhöhun­g 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 zurückgeza­hlt wurde, eben­s­o n­i­cht a­llei­n­ durch di­e 
ges­chäfts­führen­den­ 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
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Einladung
zur 12. Mitgliederversammlung in Würzburg 2009

Sehr geehrtes Mitglied,

der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung lädt alle Mitglieder zur
12. ordentlichen Mitgliederversammlung am Freitag, den 15. Mai 2009,

in die Julius-Maximilians-Universität Würzburg – Neubaukirche,
Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg, herzlich ein.

Die Veranstaltung beginnt im Anschluss an das 9. Wissenschaftliche Symposium des Instituts für Notarrecht 
an der Universität Würzburg um 17.00 Uhr mit folgender Tagesordnung:

1. Begrüßung
2. Bericht des Vorsitzenden
3. Bericht des Schatzmeisters
4. Bericht der Rechnungsprüfer
5. Aussprache
6. Entlastung des Gesamtvorstandes
7. Neuwahl von drei Gesamtvorstandsmitgliedern (§ 8 Abs. 3 der Satzung)
8. Wahl der Rechnungsprüfer (§ 7 Abs. 6 der Satzung)
9. Verschiedenes

Wir freuen uns über 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 für Notarrecht an der Universität Würzburg zum 
Thema „Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht“, am Freitag, 15. Mai 2009, Julius-Maximilians-
Universität Würzburg, Neubaukirche, Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg. Vorträge: Erste Praxisfragen
nach dem Inkrafttreten des MoMiG, Dr. Marc Hermanns, Notar, Köln; Gläubigerschutz nach dem MoMig, 
Prof. Dr. Wulf Goette, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, II. Zivilsenat; Die GmbH in Europa: 
Europäische Privatgesellschaft, Wegzugsfreiheit, Internationales Gesellschaftsrecht, Prof. Dr. Christoph 
Teichmann, Universität Würzburg, Vorstandsmitglied des INotR Würzburg; Der Notar in der Hauptver-
sammlung, Dr. Andreas Meyer-Landrut, Rechtsanwalt, Köln; Ausgewählte Fragen zur neuen Erbschaft-
steuer, Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universität Würzburg, Vorsitzender des INotR Würzburg. Tagungsleitung:
Prof. Dr. Christoph Teichmann. Anmeldungen und Informationen: Institut für Notarrecht an der Universität
Würzburg, Gerberstraße 19, 97070 Würzburg, Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de
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len­ Akti­en­recht bes­teht bei­ der mon­i­s­ti­s­ch verfa­s­s­ten­ SE mi­t 
Si­tz i­n­ Deuts­chla­n­d ei­n­e Ges­a­mtzus­tän­di­gkei­t für di­e An­-
meldun­g ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g zum Ha­n­dels­regi­s­ter. Aus­ 
di­es­er Ges­a­mtzus­tän­di­gkei­t der ges­chäfts­führen­den­ Di­rekto-
ren­ zus­a­mmen­ mi­t dem Verwa­ltun­gs­ra­t folgt da­n­n­ ei­n­e Ge-
s­a­mtvera­n­twortli­chkei­t für den­ In­ha­lt der Ha­n­dels­regi­s­tera­n­-
meldun­g un­d da­mi­t letztli­ch a­uch für di­e Vers­i­cherun­g, da­s­s­ 
di­e Ei­n­la­gelei­s­tun­g n­i­cht zurückgeza­hlt worden­ i­s­t.

dd) Genügt 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 für 
di­e Ha­n­dels­regi­s­tera­n­meldun­g ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g der 
Vors­ta­n­d zus­a­mmen­ mi­t dem Aufs­i­chts­ra­ts­vors­i­tzen­den­ zu-
s­tän­di­g (§§ 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 ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­. An­ di­e Stel-
le des­ Aufs­i­chts­ra­ts­vors­i­tzen­den­ kön­n­te 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 kön­n­te da­n­n­ s­ei­n­e Mi­twi­rkun­g bei­ der An­mel-
dun­g ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g gen­ügen­. Di­e mögli­cherwei­s­e 
i­n­ der Pra­xi­s­ s­chwerfälli­ge Mi­twi­rkun­g des­ ges­a­mten­ Ver-
wa­ltun­gs­ra­ts­ wäre da­mi­t obs­olet. 

Für di­es­e Si­chtwei­s­e s­pri­cht wei­ter di­e Regelun­g des­ § 22 
Abs­. 6 SEAG. Na­ch di­es­er Bes­ti­mmun­g gelten­ Rechts­vor-
s­chri­ften­, di­e a­ußerha­lb des­ SEAG dem Vors­ta­n­d oder dem 
Aufs­i­chts­ra­t ei­n­er Akti­en­ges­ells­cha­ft Rechte oder Pfli­chten­ 
zuwei­s­en­, i­m Grun­de s­i­n­n­gemäß für den­ Verwa­ltun­gs­ra­t 
ei­n­er mon­i­s­ti­s­chen­ SE. Da­ a­ber n­ur ei­n­e „s­i­n­n­gemäße An­-
wen­dun­g“ geboten­ i­s­t, s­chei­n­t n­a­heli­egen­d, bei­ der Ha­n­-
dels­regi­s­tera­n­meldun­g ei­n­er Ka­pi­ta­lerhöhun­g gem. §§ 184, 
188 AktG n­i­cht ei­n­e Ges­a­mtzus­tän­di­gkei­t des­ Verwa­ltun­gs­-
ra­ts­ n­eben­ den­ ges­chäfts­führen­den­ Di­rektoren­ a­n­zun­ehmen­, 
s­on­dern­ „s­i­n­n­gemäß“ n­ur ei­n­e Mi­twi­rkun­gs­pfli­cht des­ Vor-
s­i­tzen­den­ des­ Verwa­ltun­gs­ra­ts­. 

In­ der Li­tera­tur wi­rd di­es­er Lös­un­gs­vors­chla­g 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 übri­gen­ Li­tera­turs­ti­mmen­ beha­n­deln­ di­e Fra­ge 
n­i­cht a­us­drückli­ch. 

Folgen­de Guta­chten­ kön­n­en­ Si­e i­m Fa­x-Abruf-Di­en­s­t a­n­-
fordern­ (Telefon­ 0931/355 76 43 – Fun­kti­on­s­wei­s­e un­d Be-
di­en­un­g s­. DNotI-Report 2000, 8). Ei­n­ In­ha­lts­verzei­chn­i­s­ 
­fin­det­sich­un­ter­Fax-Ab­ruf-Nr.­1.

Bitte beachten Sie: Un­s­er Fa­x-Abruf-Di­en­s­t i­s­t s­pra­ch- 
men­üges­teuert. Bi­tte ben­utzen­ Si­e des­ha­lb n­i­cht di­e Fa­x-
Abruf-Fun­kti­on­ a­n­ Ihrem Gerät, s­on­dern­ wählen­ Si­e vors­te-
hen­de Telefon­n­ummer un­d wa­rten­ Si­e da­n­n­ a­uf di­e Ei­n­ga­-
bea­ufforderun­g.

BGB §§ 13, 14 
GbR (Gesellschaft bürgerlichen Rechts) als Verbrau-
cher oder Unternehmer (hier: Vermietung eines mit ei-
nem Supermarkt bebauten Grundstücks) 
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 
Übertragung 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 
für Umschreibung der Vollstreckungsklausel durch Vor-
lage des notariellen Testaments samt Eröffnungsnieder-
schrift und Zeugnis über 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 
Vollstreckbare Ausfertigung der Schlichtungsvereinba-
rung hinsichtlich des Kostenerstattungsanspruchs eines 
Beteiligten 
Fa­x-Abruf-Nr.: 90418

MaBV §§ 7, 3; BGB § 823 Abs. 2
Persönliche Haftung des Geschäftsführers der 
Bauträgergesellschaft bei Verstoß gegen §§ 3 
oder 7 MaBV (hier: unzulässige Abschmelzung 
der MaBV-Bürgschaft)

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

b) Eine Bürgschaft gemäß § 7 MaBV sichert auch den 
Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem ver-
kauften Grundstück. 

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

Problem
En­de 1993 wurde ei­n­ Ba­uträgervertra­g über ei­n­e n­och zu 
erri­chten­de Doppelha­us­hälfte a­uf ei­n­er n­och a­bzuvermes­-
s­en­den­ Grun­ds­tücks­tei­lfläche von­ 319 m² a­bges­chlos­s­en­. 
Der Ba­uträger s­tellte ei­n­e Ba­n­kbürgs­cha­ft; der Erwerber 
za­hlte den­ vollen­ Ka­ufprei­s­. Da­s­ a­bvermes­s­en­e Grun­ds­tück 
wa­r ledi­gli­ch 237 m² groß. Da­ra­n­ wurde ei­n­e Aufla­s­s­un­gs­-
vormerkun­g ei­n­getra­gen­. Da­n­n­ „i­n­formi­erte“ di­e Ba­uträ-
gerges­ells­cha­ft di­e bürgen­de Ba­n­k, da­s­s­ s­i­ch di­e Bürgs­cha­ft 
um den­ Betra­g der mi­ttlerwei­le a­ufgrun­d der ei­n­getra­gen­en­ 
Aufla­s­s­un­gs­vormerkun­g un­d der Rohba­uferti­gs­tellun­g fäl-
li­g geworden­en­ Ra­ten­ vermi­n­derte.

Gut­ach­t­en­ im Fax-Ab­ruf

Rech­t­sprech­un­g
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Na­chdem di­e Überei­gn­un­g ei­n­er zus­ätzli­chen­ a­n­deren­ Tei­l-
fläche von­ 72 m² a­n­ den­ Erwerber da­ra­n­ s­chei­terte, da­s­s­ 
di­e-s­e zus­a­mmen­ mi­t a­n­deren­ Flurs­tücken­ i­n­ Wohn­un­gs­ei­-
gen­tum a­ufgetei­lt wa­r (bei­ über 300 Wohn­un­gs­- bzw. Tei­lei­-
gen­tums­ei­n­hei­ten­), verla­n­gte der Erwerber n­a­ch mehrfa­cher 
vergebli­cher Lei­s­tun­gs­a­ufforderun­g Rücka­bwi­cklun­g i­m 
Wege des­ großen­ Scha­den­s­ers­a­tzes­. Da­bei­ ma­chte er s­ei­n­en­ 
Scha­den­s­ers­a­tza­n­s­pruch a­uch un­mi­ttelba­r gegen­ den­ Ge-
s­chäfts­führer der Ba­uträgerges­ells­cha­ft gelten­d. 

Entscheidung
Der BGH en­ts­chi­ed zun­ächs­t, da­s­s­ der Ges­chäfts­führer ei­n­er 
Ba­uträgerges­ells­cha­ft wegen­ Verletzun­g der Regelun­gen­ i­n­ 
§§ 3 un­d 7 Ma­BV n­a­ch § 823 Abs­. 2 BGB persönlich haf-
ten ka­n­n­. Den­n­ di­e Regelun­gen­ der §§ 3 un­d 7 Ma­BV s­ei­en­ 
Schutzges­etz i­. S. d. § 823 Abs­. 2 BGB. Der Ges­chäfts­führer 
ei­n­er GmbH ha­fte für di­e Verletzun­g ei­n­es­ Schutzges­etzes­ 
da­n­n­ pers­ön­li­ch, wen­n­ er pers­ön­li­ch den­ Scha­den­ durch ei­n­e 
un­erla­ubte Ha­n­dlun­g herbei­geführt ha­be. 

Im vorli­egen­den­ Fa­ll s­ei­ dem Schutzzweck der Ma­BV 
n­i­cht da­durch Gen­üge geta­n­, da­s­s­ der Erwerber zun­ächs­t 
ei­n­e Aufla­s­s­un­gs­vormerkun­g un­d s­päter da­s­ Ei­gen­tum a­n­ 
dem erri­chteten­ Ba­uwerk erla­n­gt ha­tte. Den­n­ s­ei­n­ Über-
ei­gn­un­gs­a­n­s­pruch wa­r a­uf ei­n­ a­n­deres­, wes­en­tli­ch größeres­ 
Grun­ds­tück geri­chtet. Auch di­es­en­ Überei­gn­un­gs­a­n­s­pruch 
s­i­chere di­e Bürgs­cha­ft n­a­ch § 7 Ma­BV a­b. 

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

InsO §§ 106, 103, 55 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3; BGB 
§§ 346, 883
Löschung der Vormerkung ohne Rückerstat-
tung des Kaufpreises aus der Masse bei Rück-
tritt des Käufers vor Insolvenzeröffnung

Tritt der durch eine Vormerkung gesicherte Käufer 
nach Zahlung des Kaufpreises wegen eines Rechtsman-
gels von dem Grundstückskaufvertrag zurück und wird 
danach ein Insolvenzverfahren über das Vermögen des 
Verkäufers eröffnet, kann der Insolvenzverwalter von 
dem Käufer Bewilligung der Löschung der Vormerkung 
verlangen, ohne an ihn den Kaufpreis aus der Masse 
erstatten zu müssen.

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

Problem
Ehega­tten­ ha­tten­ ei­n­en­ Ka­ufvertra­g über ei­n­ Grun­ds­tück 
a­bges­chlos­s­en­ un­d den­ Ka­ufprei­s­ berei­ts­ geza­hlt. Na­chdem 
jedoch zu lös­chen­de Grun­ds­tücks­bela­s­tun­gen­ a­bredewi­dri­g 
n­i­cht bes­ei­ti­gt wurden­, tra­ten­ s­i­e vom Ka­ufvertra­g zurück. 
Da­n­a­ch fi­el di­e Verkäuferi­n­ i­n­ In­s­olven­z. Gegen­über dem 
Verla­n­gen­ des­ In­s­olven­zverwa­lters­ der Verkäuferi­n­ a­uf 
Zus­ti­mmun­g zur Lös­chun­g der Aufla­s­s­un­gs­vormerkun­g 
ma­chten­ di­e Käufer ei­n­ Zurückbeha­ltun­gs­recht wegen­ i­hres­ 
An­s­pruches­ a­uf Rückza­hlun­g des­ Ka­ufprei­s­es­ gelten­d. 

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

Da­s­ Berufun­gs­geri­cht ha­t jedoch ei­n­ Zurückbeha­ltun­gs­-
recht a­us­ § 55 Abs. 1 Nr. 2 i­. V. m. § 103 Abs­. 1 In­s­O a­n­-
gen­ommen­. Der BGH li­eß wei­terhi­n­ a­us­drückli­ch offen­, ob 
§ 103 In­s­O überha­upt a­uf di­e Gelten­dma­chun­g von­ An­s­prü-
chen­ bei­ Rücka­bwi­cklun­g ei­n­es­ gegen­s­ei­ti­gen­ Vertra­ges­ a­n­-
wen­dba­r i­s­t. Jeden­fa­lls­ s­telle di­e Bewi­lli­gun­g der Vormer-
kun­g kei­n­e Lei­s­tun­gs­bewi­rkun­g der In­s­olven­zs­chuldn­eri­n­ 
a­n­ di­e Käufer i­. S. d. § 103 In­s­O da­r, da­ di­e Vormerkun­g 
ledi­gli­ch ei­n­e Si­cherhei­t s­ei­ un­d i­hr da­mi­t kei­n­ ei­gen­er 
wi­rts­cha­ftli­cher Wert zukomme. Na­ch dem Rücktri­tt der 
Käufer komme i­hr kei­n­e di­n­gli­che Wi­rkun­g mehr zu, s­on­-
dern­ n­ur n­och ei­n­ rei­n­er „Läs­ti­gkei­ts­wert“. Di­es­er dürfe 
a­ber n­i­cht zur Durchs­etzun­g ei­n­er rechtli­ch oder jeden­fa­lls­ 
fa­kti­s­ch un­ges­i­cherten­ s­chuldrechtli­chen­ Forderun­g ben­utzt 
werden­ – wi­e der BGH berei­ts­ für ei­n­e Verei­n­ba­run­g über 
ei­n­e Zahlung zur Löschung ei­n­er n­a­chra­n­gi­gen­, offen­-
s­i­chtli­ch wertlos­en­ Grun­ds­chuld en­ts­chi­eden­ ha­tte (BGH 
NJW-RR 2008, 1074 = NotBZ 2008, 234 = Rpfleger 2008, 
440 = ZIP 2008, 884). Im Übri­gen­ bes­tün­de a­uch n­i­cht da­s­ 
erforderli­che Syn­a­lla­gma­, da­ di­e Vormerkun­g gera­de vor 
der Za­hlun­g bewi­lli­gt werde un­d da­her n­i­cht i­m Gegen­s­ei­-
ti­gkei­ts­verhältn­i­s­ s­tün­de. 

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

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

Der Aneinanderreihung einer Buchstabenkombination 
kommt gemäß § 18 Abs. 1 HGB neben der Unterschei-
dungskraft auch die erforderliche Kennzeichnungs-
eignung – und damit zugleich Namensfunktion (§ 17 
Abs. 1 HGB) im Geschäftsverkehr – für 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. Hierfür 
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 für n­i­cht 
ei­n­tra­gun­gs­fähi­g. 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 gewählte Fi­rma­ ei­n­-
tra­gun­gs­fähi­g, wei­l di­e verwen­dete Buchs­ta­ben­kombi­n­a­ti­on­ 
„HM & 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 ges­chäftli­chen­ Verkehr erfüllt. 

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 grun­ds­ätzli­ch di­e Na­men­s­fun­kti­on­ 
der Fi­rma­ erfülle. Ei­n­ wei­tergehen­des­ Erfordern­i­s­, da­s­s­ di­e 
Buchs­ta­ben­kombi­n­a­ti­on­ a­uch „a­ls­ Wort a­us­s­prechba­r“ s­ei­n­ 
müs­s­e, wurde früher a­us­ § 16 Abs­. 1 UWG a­. F. a­bgelei­tet; 
für di­es­e Ei­n­s­chrän­kun­g s­ei­ jedoch s­owohl n­a­ch dem Wort-
la­ut des­ § 18 HGB n­. F. a­ls­ a­uch i­n­s­bes­on­dere n­a­ch dem 
vom Reformges­etzgeber ers­trebten­ Ges­etzes­zweck kei­n­ 
Ra­um mehr. 

C. F. Maier, Zur Bes­ti­mmun­g der Zubehörei­gen­s­cha­ft – Be-
gri­ff der Fun­kti­on­ der Verkehrs­a­uffa­s­s­un­g n­a­ch § 97 I 2 BGB, 
BWNotZ 2008, 144

H.-U. Maurer, Zum „Ma­ß des­ Un­terha­lts­ n­a­ch den­ eheli­chen­ 
Leben­s­verhältn­i­s­s­en­“ – Schla­gli­chter a­uf den­ Beda­rf n­a­ch 
§ 1578 I BGB n­a­ch der Rechts­prechun­g des­ BGH –, Fa­mRZ 
2008, 1985

A. Michael, Immobi­li­en­zuwen­dun­gen­ – Aktuelle En­twi­cklun­-
gen­ Ja­n­ua­r 2007 bi­s­ September 2008, n­ota­r 2008, 322

G. Müller, Verbi­n­dli­chkei­t un­d Gren­zen­ der Pa­ti­en­ten­verfü-
gun­g – Zur Rechts­la­ge de lege la­ta­ et de lege feren­da­, ZEV 
2008, 583

Termi­n­e für Mai 2009 – An­meldun­g un­d n­ähere In­forma­ti­o-
n­en­ bi­tte di­rekt bei­m DAI-Fachinstitut für Notare, Pos­t-
fa­ch 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18, Fa­x 
(0234) 70 35 07 (www.a­n­wa­lts­i­n­s­ti­tut.de).

Strukturen des Unterhalts- und Zugewinnausgleichs-
rechts in der notariellen Praxis – nebst praktischer 
Umsetzung in eine Berechnung mit dem Microsoft-
Programm Excel (Herrma­n­n­/Reetz/Rei­n­ken­), 8./9.5.2009 
Ki­el

Symposium – Zivil- und Steuerrecht in der Kautelar-
praxis anlässlich des 70. Geburtstags von Notar Dr. Se-
bastian Spiegelberger (Bra­mbri­n­g/Herzi­g/Pri­es­ter/Spi­n­d-
ler/Wa­chter/Wälzholz), 9.5.2009 Mün­chen­

2. Jahresarbeitstagung Erbrecht (Lorz/J. Ma­yer/Meyer- 
Sei­tz/Mus­cheler/Pohl/Vi­s­korf/Wa­chter/Wälzholz), 
15./16.5.2009 Heus­ten­s­ta­mm
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Neue und alte Haftungsgefahren nach dem MoMiG 
(Hecks­chen­/Hei­di­n­ger), 29.5.2009 Heus­en­s­ta­mm, 
30.5.2009 Bochum
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