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Liebe Leserinnen und Leser,

diese Ausgabe des notar ist
von zwei umfangreichen ge-
sellschaftsrechtlichen Stel-
lungnahmen geprägt, die der
Deutsche Notarverein gegenü-
ber dem Bundesministerium
der Justiz abgegeben hat. 

Die erste betrifft den Diskussionsentwurf zum
SEEG: 2001 hat die Europäische Union in einer un-
mittelbar anzuwendenden Verordnung und einer
Richtlinie den Weg für eine Europäische (Aktien-)Ge-
sellschaft freigemacht. Das europäische Recht gibt den
nationalen Gesetzgebern Spielräume und Wahlrechte,
die jetzt umgesetzt werden sollen. 

Die zweite Stellungnahme betrifft den Prüfungs-
auftrag der Justizministerkonferenz zur Reform des
GmbH-Rechts. Die Berichterstattung über sogenannte
Firmenbestatter und die erschreckende Zahl von
Unternehmenspleiten hat die Justizminister veran-
lasst, über Änderungen im GmbH-Recht nachzuden-
ken. Der Deutsche Notarverein geht auf Wildwuchs im
geltenden GmbH-Recht ein und plädiert dafür, auf die
Chancen der vorsorgenden Rechtspflege mit sicherer
Dokumentation und großer Transparenz zu setzen.

Zur Diskussion um das Kapitalerhaltungsrecht der
GmbH passt auch eine neue Entscheidung des
Bundesgerichtshofs, die wir in wichtigen Teilen abdru-
cken: Der Bundesgerichtshof legt Haftungsrisiken of-
fen, die den Verwendern sogenannter gebrauchter
GmbH-Mäntel entstehen. Gleichzeitig gibt er eine kla-
re Anweisung, wie Rechtssicherheit bei Vorratsgesell-
schaften mit unversehrtem Stammkapital erreicht wer-
den kann: Die neue Geschäftsführung muss versi-
chern, dass ihr das Satzungskapital zur Verfügung
steht, und die Ausstattung der Gesellschaft mit einem
neuen Geschäftsbetrieb offen legen. Für das Ende der
Gründerhaftung ist der Eingang dieser Erklärung bei
Gericht maßgeblich. 

Berichte aus der weiteren Arbeit des Deutschen
Notarvereins wie zum Berufsrecht auf europäischer
Ebene und Berichte aus befreundeten Organisationen
runden dieses Heft ab. Ich wünsche Ihnen eine ange-
nehme Lektüre.

Herzlichst Ihr 

Detlef Heins
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Wir begrüßen die Gelegenheit zu
einer breit angelegten Fachdiskussion,
die das Bundesministerium der Justiz
im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens bietet. Die Form der Befassung
der Fachöffentlichkeit ist vor allem im
Hinblick darauf angemessen, als die
Implementierung der ersten europa-
rechtlichen Kapitalgesellschaft in das
nationale deutsche Recht im Raum
steht, damit ein Modellfall für künftige
vergleichbare Vorhaben. Wir begrüßen
vor allem die Entschlossenheit, mit der
der deutsche Gesetzgeber die in Art.
68 der Verordnung (EG) Nr.
2157/2001 des Rates vom 08. Okt-
ober 2001, ABl. L 294 (nachfolgende
„SE-VO“) gestellte Aufgabe angeht1. 

Aus der Sicht des Deutschen No-
tarvereins sollte das SEEG von folgen-
den Leitlinien geprägt sein.

(1) Ziel sind möglichst konforme
Regelungen im Verhältnis zu den Ein-

führungsgesetzen der anderen Mit-
gliedsstaaten, damit das Nebeneinan-
der einer Vielzahl verschiedener SE,
das zu Recht befürchtet wird, sich in
der Praxis nivelliert. 

(2) Hierzu erforderlich ist ein
möglichst geringer Anteil zwingenden
Rechts für die innere Ausgestaltung
der SE. Notwendig ist vielmehr Raum
für die Gestaltungspraxis, die aufgrund
der Sachnotwendigkeiten der SE zu
konvergierenden europäischen Lö-
sungen gelangen dürfte. Dies dient
dem Ziel der Rechtseinheit. 

(3) Zugleich sollte das Einfüh-
rungsgesetz den Versuch machen, in
möglichst vielen Fällen die leider nicht
seltenen Ungenauigkeiten der deut-
schen Sprachfassung der SE-VO im
Verhältnis zu anderen Sprachfassun-
gen (einige hiervon werden nachste-
hend aufgezeigt) über das nationale
Gesetz zu korrigieren.

Im Folgenden soll auf Einzelfragen
eingegangen werden.

1. Normenhierarchie

Der Deutsche Notarverein emp-
fiehlt, in § 1 des SEEG eine Regelung
zur Normenhierarchie wie folgt zu tref-
fen:

„(1)Auf eine Europäische Gesell-
schaft (SE) mit Sitz im Inland sind
die für inländische Aktiengesell-

1 Zitaten der SE-VO liegt, soweit nichts
anderes gesagt, der französische Ver-
ordnungstext zugrunde. Außer der
deutschen wurden die englische, spa-
nische und italienische Sprachfassung
verwendet.

Am 28. Februar 2003 hat das Bundesministerium der Justiz mit der Veröffentlichung des Entwurfs eines Gesetzes
zur Einführung der Europäischen Gesellschaft (SEEG) die Diskussion über die Umsetzung der europarechtlichen Vor-
gaben zur Societas Europaea (SE) eröffnet. Über dreißig Jahre nach dem ersten Vorschlag hatte die Europäische Union
im Jahr 2001 den Weg zur europäischen Aktiengesellschaft durch zwei Rechtsakte geebnet: Eine in den Mitglieds-
staaten unmittelbar anwendbare Verordnung und eine ergänzende Richtlinie über die Beteiligung der Arbeitnehmer,
die in den Mitgliedsstaaten in innerstaatliches Recht umgesetzt werden muss. Der vorliegende Diskussionsentwurf des
Justizministeriums enthält die Umsetzung der Regelungsaufträge und Wahlrechte, die die Verordnung dem nationalen
Gesetzgeber belässt, und soll, nach der Einarbeitung der Ergebnisse der Diskussion in der Fachöffentlichkeit, mit den
Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie, die im Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit vorbereitet werden, zu
einem Referentenentwurf zusammengeführt werden. 

Bundesjustizministerin Brigitte Zypries weckt große Erwartungen in die neue Gesellschaftsform: „Die Einführung
der Europäischen (Aktien-)Gesellschaft erleichtert deutschen, international agierenden Unternehmen die grenzüber-
schreitende Betätigung und stärkt deren internationale Wettbewerbsfähigkeit“. Der Deutsche Notarverein hat zu dem
Diskussionsentwurf, der als wohl bedeutendste Innovation die Ausgestaltung eines für die SE wahlweise zur Verfügung
stehenden monistischen Leitungssystems enthält, Stellung genommen. TF

Stellungnahme zum Diskussionsentwurf
eines Gesetzes zur Einführung 
der Europäischen Gesellschaft
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schaften geltenden Vorschriften
anzuwenden, soweit nicht in der
Verordnung (EG) Nr. 2157/2001
des Rates vom 08. Oktober 2001
über das Statut der Europäischen
Gesellschaft (SE) (Verordnung)
oder in diesem Gesetz etwas an-
deres bestimmt ist. 

(2) In der Satzung der SE kann von
den in Absatz 1 genannten Vor-
schriften nur abgewichen wer-
den, sofern dies in der Verord-
nung ausdrücklich zugelassen
ist.“

Mit dieser Formulierung ist zweier-
lei erreicht. Zum einen ist klargestellt,
dass die SE mit Sitz im Inland im
Grundsatz als deutsche Aktiengesell-
schaft behandelt wird. Diese Klarstel-
lung ist nötig, weil zum zweiten die
Rangfolge von Art. 9 lit. c) iii) SE-VO zu
lit. b) in den einzelnen Sprachfassun-
gen der SE-VO abweichend geregelt
ist. Diese Abweichung wird über Ab-
satz 2 des vorstehenden Textvor-
schlags wieder europarechtskonform
korrigiert.

Während in der deutschen Sprach-
fassung der SE-VO die einzelnen lit. a),
b) und c) samt den Untergliederungs-
punkten der lit. c) in Art. 9 Abs. 1 SE-
VO nur durch Kommata getrennt sind,
fügt der Verordnungsgeber in der fran-
zösischen Sprachfassung zwischen
der lit. b) und der lit. c) ein logisches
ODER ein. So endet im französischen
Text die lit. a) mit einem Semikolon, lit.
b) mit einem Komma, an das sich in

der nächsten Zeile mit einem den ein-
zelnen lit. entsprechenden Einzug das
Wort « ou » anschließt. Sodann erfolgt
ein Zeilenumbruch zur lit. c), deren
einzelne Untergliederungspunkte wie-
derum mit Semikolon abschließen.
Die englische Sprachfassung deckt
sich mit der französischen mit dem
Unterschied, dass nach lit. b) gar kein
Satzzeichen vor dem Zeilenumbruch
verwendet wird. Die spanische und die
italienische Sprachfassung decken
sich mit der französischen.

Stellt man Art. 9 Abs. 1 SE-VO als
Boole’schen Ausdruck dar, so zeigen
sich die Unterschiede. Legt man die
deutsche Sprachfassung zugrunde, so
würde der Boole’sche Ausdruck wie
folgt lauten, wobei die lit. a), b) und c)
nachfolgend mit A, B und C bezeich-
net werden:

A UND B UND C2.

In allen anderen verwendeten
Sprachfassungen lautet der Boole’-
sche Ausdruck hingegen wie folgt:

A UND (B ODER C),

wobei die Klammersetzung typo-
graphisch durch die Einrückung des
Wortes „oder“ bewerkstelligt wird.

Dies ist keine philologische Spiele-
rei, sondern hat erhebliche Konse-
quenzen, da nach den nichtdeutschen
Sprachfassungen ein durch die SE-VO
geschaffener Gestaltungsspielraum
für den Satzungsgeber der SE auch
dann eröffnet bleibt, wenn er nach na-
tionalem Recht verschlossen wäre3.
So ergibt sich aus dem Zusammen-
spiel zwischen Art. 9 Abs. 1 lit. b) mit
Art. 38 lit. b) SE-VO (« selon l’option
retenue par les statuts »), dass über
die Satzung einer SE ein monistisches
bzw. dualistisches System auch dann
eingeführt und im Rahmen der Art. 39-
51 SE-VO näher ausgestaltet werden
kann, wenn das nationale Recht ein
solches System gar nicht zulässt bzw.
zwingendes Recht enthält, das nicht
schon in der SE-VO als zwingende Aus-
gestaltung vorgegeben ist (vgl. nach-

stehend 7. die weiteren Ausführungen
zum monistischen System im Diskus-
sionsentwurf)4. 

2. Rolle des Notars

§ 4 SEEG weist die Zuständigkeiten
nach Art. 8 Abs. 8, Art. 25 Abs. 2,
Art. 26 und Art. 64 Abs. 4 SE-VO dem
für die Führung des Handelsregisters
zuständigen Gericht zu. 

Hieraus könnte man den Eindruck
einer abschließenden Regelung ge-
winnen. Solches wäre jedoch mit der
SE-VO nicht vereinbar.

Denn Notar und Gericht haben
eine aufgrund der Verordnung bereits
vorgegebene Zuständigkeit nach Art. 8
Abs. 8, Art. 25 Abs. 2, Art. 26 Abs. 1 SE-
VO. Insoweit kann der einzelne Mit-
gliedsstaat nur daneben noch weitere
zuständige Behörden bestimmen (z.B.
für das Königreich der Niederlande
oder die Republik Italien die Zustän-
digkeit der Kamer van Koophandel
bzw. der Camera di Commercio, In-
dustria e Artigianato oder für das Ver-
einigte Königreich die Zuständigkeit
des Companies’ House, das wohl eher
eine Verwaltungsbehörde sein dürfte). 

Diese Auslegung der SE-VO ergibt
sich aus einem Vergleich verschiede-
ner Sprachfassungen.

Art 68 Nr. 2 SE-VO spricht nur von
den « autorités compétentes », wäh-
rend die weiteren von dieser Vorschrift
in Bezug genommenen Artikel teils
von « un tribunal, un notaire ou une
autre autorité compétente » sprechen
(so Art. 8 Abs. 8, Art. 25 Abs. 2, Abs. 3
Satz 2, Art. 26 Abs. 1 SE-VO), teils nur
von « autorité compétente » (Art. 54
Abs. 2 SE-VO, vgl. auch Art. 8 Abs. 7 SE-
VO), teils von « autorité judiciaire ou
administrative compétente » (Art. 55
Abs. 3 SE-VO) bzw. nur von « les auto-
rités » (Art. 64 Abs. 4 SE-VO).

Diese Terminologie deckt sich mit
dem englischen Verordnungstext (vgl.
Art. 8 Abs. 8 SE-VO: ”the court, notary
or other competent authority“5), dem
spanischen Text (Art. 8 Abs. 8 SE-VO:

notar europa

2 So z.B. die Schlussfolgerung von
Brandt/Scheifele, DStR 2002, 547 und
Grundmann/Möslein, ZGR 2003, 317,
362 (Fußnote 147), die nur von der
deutschen Sprachfassung ausgehen
und zwangsläufig zur unzutreffenden
Auslegung gelangen.

3 Siehe auch Erwägungsgrund 14 zur SE-
VO.

4 In diesem Sinne auch Kübler, ZHR 167
(2003), 222, 224 f., 231.

5 Die Verwendung des bestimmten Arti-
kels im englischen Text anstelle des un-
bestimmten Artikels ist grammatika-
lisch korrekt, da sie Gericht, Notar und
Behörde als abstrakte Institution be-
zeichnen.
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”un tribunal, un notario u otra autori-
dad competente“) oder dem italieni-
schen Text (Art. 8 Abs. 8 SE-VO: ”un or-
gano giurisdizionale, un notaio o un-
’altra autorità competente“). Entspre-
chendes gilt für Art. 25 Abs. 2 und Art.
26 Abs. 1 SE-VO.

Der deutsche Text weicht hiervon
ab und formuliert in Art. 8 Abs. 8 bzw.
Art. 25 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 SE-VO:
„das zuständige Gericht, der Notar
oder eine andere zuständige Behör-
de“. Daraus könnte man den Eindruck
gewinnen, dass der nationale Gesetz-
geber unter diesen drei Institutionen
auswählen und jede, oder auch nur
eine von ihnen für zuständig erklären
könnte.

Diese deutsche Übersetzung, die
zum einen den bestimmten und den
unbestimmten Artikel durcheinander
wirft und zum anderen dem Wort „Ge-
richt“ das in anderen Sprachfassungen
bezeichnenderweise nicht vorhande-
ne Wort „zuständige“ beifügt, ist je-
doch unzureichend. Denn die franzö-
sische, spanische und die italienische
Sprachfassung nutzen die grammati-
kalischen Möglichkeiten ihrer jeweili-
gen Sprache besser: das Wort „zu-
ständig“ bezieht sich, da als Femini-
num und im Singular gebraucht, nur
auf das Wort „Behörde“. Würde sich
das Adjektiv auf alle drei Substantive
beziehen, würde es als Maskulinum im
Plural stehen (also z.B. im Französi-
schen « compétents »). Die englische
Sprachfassung würde, wenn die deut-
sche Übersetzung zuträfe, das Adjektiv
”competent“ zur Vermeidung von
Zweifeln allen drei Substantiva beiset-
zen. Im Deutschen würde man eben-
so verfahren. Damit weicht die deut-
sche Sprachfassung von den überwie-
genden anderen Sprachfassungen ab
und wird daher vor dem Europäischen
Gerichtshof voraussichtlich keinen Be-
stand haben.

Nur insoweit, also in Bezug auf
eine „Behörde“, ist also Raum für die
Zuweisung einer sachlichen Zustän-
digkeit durch den nationalen Gesetz-
geber. Bezogen auf „Gericht“ und „No-
tar“ ist die Frage auf europäischer Ebe-
ne bereits vorentschieden. Sonst hät-
te der europäische Verordnungsgeber
unterschiedslos nur von „zuständiger
Behörde“ sprechen können; die be-
sondere Aufzählung in den Art. 8 Abs.
8, Art. 25 Abs. 2, Art. 26 Abs. 1 SE-VO
wäre nicht erforderlich.

Im Rahmen der vorgegebenen Zu-
ständigkeit von Gericht und Notar be-
schränkt sich die legislative Kompe-
tenz des einzelnen Mitgliedsstaates
auf die Regelung der örtlichen bzw.
funktionellen Zuständigkeit. Raum für
andere behördliche Zuständigkeiten
besteht neben den Industrie- und
Handelskammern in Italien und den
Niederlanden vor allem für Steuerbe-
hörden im Vereinigten Königreich (z.B.
im Rahmen des Art. 64 Abs. 4 SE-VO)
oder den Präsidenten des Handelsge-
richts bzw. den « commissaire aux
comptes » in Frankreich im Rahmen
des Art. 55 Abs. 3 SE-VO6.

In § 4 SEEG sollte die europarecht-
lich vorgegebene Zuständigkeit des
Notars daher klargestellt werden.

3. Inhalt der Bescheinigung

Eine ungenaue Übersetzung liefert
der deutsche Verordnungstext auch,
was die Definition der nach Art. 8 Abs.
8, Art. 25 Abs. 2 SE-VO zu erstellenden
Dokumente angeht. Diese zeigt un-
tenstehende tabellarische Übersicht
(Hervorhebungen nicht im Original).

Sowohl das Wort „zweifelsfrei“ als
auch das unschöne Wort „Formalitä-
ten“ führen den Leser der deutschen
Sprachfassung in die Irre und lassen
ihn an ein einfaches Zeugnis im Um-
fang weniger Zeilen denken. Der eu-
ropäische Verordnungsgeber inten-
diert jedoch eine Bescheinigung, die
in schlussfolgernder Weise bestätigt,
dass die der Sitzverlegung vorange-
henden Rechtsakte und Verfahren
durchgeführt worden sind. „Formalitä-
ten“ hätte ein Jurist zur Zeit des Usus
Modernus mit ”solemnitates“ über-
setzt. 

Eine derartige Bescheinigung bein-
haltet erheblich mehr, als der deut-
sche Gesetzgeber zu meinen scheint.
Sie scheint eine gewisse Verwandt-
schaft mit der Konformitätserklärung
nach französischem Verschmelzungs-
recht zu haben9. Sie dürfte anstelle ei-
nes auf bloße Tenorierung beschränk-

6 Art. L-225-103, Art. L-225-105 Code
de Commerce; Art. L. 432-6-1 Code du
travail.

7 Kursive Hervorhebung vom Verfasser.
8 subjuntivo del presente, zu übersetzen

mit dem Imperativ.
9 Art. L-236-6 al. 3 Code de commerce.

Sprachfassung Formulierung in Art. 8 Abs. 8 SE-VO7

französisch «un certificat attestant d’une manière concluante
l’accomplissement des actes et des formalités préalables
au transfert»

deutsch „eine Bescheinigung, aus der zweifelsfrei hervorgeht, dass
die der Verlegung vorangehenden Rechtshandlungen und
Formalitäten durchgeführt wurden“

englisch ”a certificate attesting to the completion of acts and for-
malities to be accomplished before the transfer“

spanisch ”un certificado que acredite8 de manera concluyente el
cumplimiento de los actos y trámites que han de realizar-
se antes del traslado“

italienisch ”un certificato attestante in modo concludente l’adempi-
mento degli atti e delle formalità preliminari al trasferi-
mento“
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ten Zertifikats (vergleichbar einem
Exequatur), daher in Form eines Be-
schlusses mit Tatbestand und Ent-
scheidungsgründen zu erteilen sein.
Ihr Inhalt ist jedenfalls durch Art. 8
Abs. 7 bzw. Art. 26 SE-VO zum Teil vor-
gegeben. Ein bloßes Zeugnis wäre
nicht verordnungskonform.

An dieser Frage zeigt sich, dass die
Zuständigkeitszuweisung an den Notar
durch den europäischen Verordnungs-
geber wohl durchdacht ist. Der Ver-
ordnungsgeber setzt hierbei sowohl
auf den bereits bestehenden recht-
lichen wie tatsächlichen Strukturen
transnationaler Kooperation der Nota-
re auf, als auch auf den im Berufsstand
vorhandenen Fremdsprachenkennt-
nissen, jedenfalls bei den Notaren, die
sich mit der SE beschäftigen werden.
Die Vorentscheidung des Verord-
nungsgebers ermöglicht die Erstellung
von Zertifikaten durch den Notar in der
jeweiligen Zielsprache, während ein
Gericht bzw. eine sonstige Behörde an
die gesetzlich vorgegebene Gerichts-
sprache gebunden ist. Zudem entlas-
tet sie im Hinblick auf den Inhalt der
Bescheinigung die Gerichte und Be-
hörden.

4. Spruchverfahren auch
bei übernehmender Gesell-
schaft

4.1Verschmelzung

In Teilen der Literatur zum natio-
nalen Verschmelzungsrecht wird seit
langem bemängelt, dass den Anteils-
inhabern des übernehmenden

Rechtsträgers bei einer Verschmel-
zung oder Spaltung zur Aufnahme nur
die Anfechtungsklage gegen den Ver-
schmelzungsbeschluss offen steht10.
Die Möglichkeit einer Barzuzahlung im
Spruchverfahren steht hingegen nur
den Anteilsinhabern des übertragen-
den Rechtsträgers offen, vgl. § 14 Abs.
2 UmwG. 

Diesen Bedenken trägt der Ge-
setzgeber jetzt in § 6 Abs. 1 und Abs. 2
SEEG Rechnung. 

Demgegenüber hatte der Gesetz-
geber in der Begründung zu § 14
UmwG 1995 noch folgende Auffas-
sung vertreten11:

„Dieser Befürchtung (scl. den Kla-
gen räuberischer Aktionäre) soll je-
doch durch die in § 16 Abs. 3 vorge-
sehene Regelung begegnet werden.
Völlig ausräumen ließe sich diese Be-
fürchtung bei der Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften aber nur dann,
wenn auch Klagen gegen die Wirk-
samkeit eines Beschlusses zur Kapi-
talerhöhung bei der übernehmenden
Gesellschaft ausgeschlossen würden.
Dies wäre jedoch ein zu tiefer Eingriff
in das allgemeine Gesellschaftsrecht.

Ferner würden sich bei einem Bar-
ausgleich zugunsten der Aktionäre ei-
ner übernehmenden Aktiengesell-
schaft Probleme wegen des Verbots
der Rückgewährung von Einlagen (§
57 Abs. 1 AktG) ergeben können, in
geringerem Maße möglicherweise
auch bei einer übernehmenden
GmbH (§ 30 Abs. 1 GmbHG). Schließ-
lich könnte auch die Bereitstellung der
für die Verschmelzung erforderlichen
Mittel schwierig werden, wenn auch
sämtlichen Anteilsinhabern des über-
nehmenden Rechtsträgers ein Nach-
besserungsanspruch gewährt würde.“

Das Verbot der Einlagenrückge-
währ und die Begrenzung barer Zu-
zahlungen unterliegen bei Aktienge-
sellschaften – und damit auch bei der
SE – auch der Zweiten Richtlinie des
Rates (77/91/EWG) vom 13.12.1976,
ABl. EG vom 31.01.1977 Nr. L 26/1,

insbesondere deren Art. 15, Art. 19
Abs. 1 lit. c), Art. 35 lit. b), Art. 36 lit.
d). Die Verschmelzungsrichtlinie als
lex specialis sieht die Gewährung ei-
ner baren Zuzahlung auch nur an die
Anteilsinhaber der Übertragerin vor,
vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 30 der Dritten
Richtlinie des Rates (78/255/EWG)
vom 09.10.1976, ABl. EG vom
20.10.1978 Nr. L 295/36. Die Spal-
tungsrichtlinie enthält entsprechende
Regelungen.

Vor diesem Hintergrund erschei-
nen bare Zuzahlungen an die Anteils-
inhaber der Übernehmerin als Umge-
hung des Kapitalschutzes europa-
rechtlich zweifelhaft12.

Zudem sind die Überlegungen des
Gesetzgebers des UmwG 1995 nach
wie vor gewichtig.

Die Gegenmeinung hat sich weder
mit den Argumenten des Gesetzge-
bers noch mit den europarechtlichen
Fragestellungen des Kapitalschutzes
auseinandergesetzt, sondern stützt
ihre Überlegungen allein auf die schon
in der Begründung des UmwG 1995
angesprochene Befürchtung einer Ver-
zögerung der Umwandlung durch
missbräuchliche Klagen. Diese Be-
fürchtungen sind durch nunmehr fast
zehn Jahre umwandlungsrechtlicher
Praxis widerlegt. Das Freigabeverfah-
ren nach § 16 Abs. 3 UmwG hat sich
bewährt. Auch spektakuläre Fälle wie
z.B. die Verschmelzung der Bayeri-
schen Hypotheken- und Wechsel Bank
AG auf die Bayerische Vereinsbank AG
konnten dank schneller und klarer Ge-
richtsentscheidungen rasch gelöst
werden. 

Zudem liegt in der Möglichkeit
zweier Spruchverfahren bei verschie-
denen Gerichten die Gefahr divergie-
render Entscheidungen. Ohnedies
wird es wegen des Nebeneinanders
verschiedener Rechtsschutzinstru-
mente in verschiedenen Mitglieds-
staaten zu Verwerfungen kommen
(z.B. bei der Fusion einer deutschen
und einer österreichischen AG als
Übertragerinnen – je mit Spruchver-

10 Statt vieler Widmann/Mayer-Heck-
schen, § 14 UmwG Rz. 49-52. Jetzt in
diesem Sinne auch Teichmann, ZGR
2003, 367, 380.

11 Begr. UmwG BR-Drucks. 75/94 zu § 14
UmwG: Entsprechend schon die Be-
gründung des DE-UmwG und des RE-
UmwG.

12 Teichmann, ZGR 2003, 367, 381 weist
nur auf § 57 AktG hin, ohne das Pro-
blem des Kapitalschutzes zu diskutie-
ren. Auf die europarechtliche Dimen-
sion des Kapitalschutzes wird gar nicht
eingegangen.
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fahren – auf eine übernehmende fran-
zösische SA, die hierdurch zur SE
wird).

Angesichts dieser Sachlage gebie-
tet nach Ansicht des Deutschen No-
tarvereins schon der hohe Respekt vor
dem sicheren Gespür für Rechtsfragen
des Schöpfers des UmwG 1995, MR
Dr. Ganske, diese Frage nicht vor-
schnell im Rahmen des SEEG für ei-
nen Einzelfall zu entscheiden, sondern
in Ruhe vertieft mindestens unter Ein-
beziehung aller vorgenannten Aspek-
te zu diskutieren und für das gesamte
nationale Umwandlungsrecht einheit-
lich zu beantworten.

§ 6 SEEG erscheint daher verzicht-
bar; der Verweis auf das nationale Um-
wandlungsrecht in § 1 Abs. 1 in der
oben vorgeschlagenen Formulierung
reicht aus.

4.2Gründung einer Holding-SE

Entsprechenden europarecht-
lichen Bedenken wegen des Konflikts
mit Kapitalerhaltungsgrundsätzen be-
gegnet auch § 9 SEEG. Für den Nor-
malfall wird man bei der Gründung ei-
ner Holding-SE unterstellen können,
dass die Anteilsinhaber der einzelnen
die Gründung anstrebenden Gesell-
schaften eifersüchtig auf eine richtige
Bewertung bedacht sind. Miss-
brauchsfälle sind allenfalls dann denk-
bar, wenn das Instrument der Holding-
SE zum Zwecke eines ”freeze-out“ auf
Raten missbraucht wird. In solchen
Fällen erscheint aber die Beschlussan-
fechtungsklage als das sachgerechte
Mittel, flankiert mit einem Freigabe-
verfahren analog § 16 UmwG und ei-
ner unmittelbaren Außenhaftung der
Organe analog §§ 25, 26 UmwG.
Zweckmäßig erscheint die analoge An-
wendbarkeit des § 23 UmwG, um Be-
zugsrechte aus bedingtem Kapital und
ähnliche Sonderrechte zu transformie-
ren, ohne dass die Gefahr einer Nich-
tigkeit des Beschlusses nach Art. 32
Abs. 6 SE-VO nach § 192 Abs. 4 AktG
besteht.

Im Rahmen der §§ 9, 10 SEEG soll-
te der Gesetzgeber vor allem auch auf

Kompatibilität mit den Vorschriften an-
derer Mitgliedsstaaten achten. So
empfiehlt der Vorschlag des Justizmi-
nisteriums des Königreichs Schweden,
bei der Gründung von Holding-SE auf
jegliche besondere Maßnahmen des
Aktionärsschutzes zu verzichten13. 

Zudem zeigen die Fälle transnatio-
naler Fusion im Wege des freiwilligen
Aktientausches (vgl. Daimler/Chrysler
und Hoechst/Rhône-Poulenc), dass
der Erfolg derartiger Maßnahmen we-
niger eine Frage des Abbaus von Maß-
nahmen des Aktionärsschutzes als der
Kommunikationsfähigkeit der beteilig-
ten Unternehmensführungen ist. 

Anstelle des § 9 SEEG erscheint
daher folgende Regelung als ausrei-
chend, aber auch erforderlich:

„§ 9 Schutz der Aktionäre

Bei der Gründung einer Holding-
SE nach Art. 32–34 der Verordnung
gelten die Vorschriften der §§ 16 Abs.
2 und Abs. 3, 23, 25–28 UmwG und
des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 der Verord-
nung entsprechend.“

5. Austrittsrechte

In §§ 7, 9–10, 11 SEEG sieht der
Gesetzgeber ein umfangreiches
Schutzsystem bei der Gründung der
SE durch Verschmelzung, Sitzverle-
gung oder Gründung einer Holding SE
vor, indem es den Anteilsinhabern der
betroffenen Gesellschaften ein Aus-
trittsrecht gewährt. 

Hintergrund dieser Regelungen
sind die Art. 8 Abs. 5, Art. 24 Abs. 2,
Art. 34 SE-VO, der die Mitgliedsstaaten
zum Erlass von Vorschriften zum
Schutz der Minderheitsaktionäre er-
mächtigt (« des dispositions destinées
à assurer une protection appropriée
aux actionnaires minoritaires qui se
sont prononcés contre le transfert »).
Das Wort « appropriée » fehlt in Art. 34
SE-VO. In den hier verwendeten ande-
ren Sprachfassungen wird « appropri-
ée » mit ”appropriate“, ”adecuada“
oder ”adeguata“ übersetzt14.

Der Sinn scheint im Deutschen
eher mit „zweckentsprechend“ erfasst,
das heißt auf den Zweck und das Ziel
der betreffenden Gründungsmaßnah-
me zugeschnitten, als mit dem un-
scharfen Wort „angemessen“. Dieses
Wort lässt einen deutschen Juristen
sofort (und vorschnell) an die einzel-
nen Stufen der Verhältnismäßigkeits-
prüfung nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts denken
und scheint eher den Minderheitsak-
tionär als das Ziel der Gründungsmaß-
nahme im Auge zu haben15.

Für den Fall des Formwechsels ei-
ner AG in eine SE nach Art. 37 SE-VO
fehlt bezeichnenderweise eine solche
Ermächtigung, entsprechend § 250
UmwG und im Gegensatz zu § 207
UmwG. Hieraus lässt sich der Schluss
ziehen, dass der Rechtsübergang in
die SE als solcher keines Minderhei-
tenschutzes bedarf, was für die Ausle-
gung des Wortes « appropriée » bereits
Vorgaben macht. Zudem sind die ge-
nannten Ermächtigungsvorschriften
im Lichte der Art. 43 und Art. 56 des
EU-Vertrages auszulegen (Niederlas-
sungsfreiheit und Freiheit des Kapital-
verkehrs)16.

Vor diesem Hintergrund erscheint
fraglich, ob wirklich in allen Fällen der
Verschmelzung, Sitzverlegung oder
Gründung einer Holding-SE die Ge-
währung eines Austrittsrechts eine
« protection appropriée » darstellt oder
ob nicht vielmehr ein Schutzsystem
entsprechend dem oben vorgeschla-
genen § 9 SEEG ausreicht. 

13 (vgl. Ziff. 3.4, 3.10. sowie der Vorschlag
eines Einführungsgesetzes in Beilage
1) Der Vorschlag findet sich unter
http://www.justitie.regieringen.se/pro-
positioner/index.htm.

14 Entsprechend auch die Übersetzung in
Erwägungsgrund 24 der SE-VO.

15 Vgl. auch Art. 8 Abs. 7 SE-VO, wo das
im deutschen Text enthaltene Wort
„angemessen“ im französischen Text
mit « adéquate », im englischen Text
mit ”adequately“ wieder gegeben ist.

16 Vgl. hierzu neben Erwägungsgrund 24
der SE-VO (zum Übersetzungsproblem
siehe oben) insbesondere auch Erwä-
gungsgrund 5 Satz 2 der SE-VO.
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In der Tat wirft insbesondere § 10
SEEG vor dem dargestellten Hinter-
grund Wertungswidersprüche zu Art.
37 SE-VO auf. Denn wirtschaftlich ist
der Aktientausch aus der Sicht des
Minderheitsaktionärs, wenn man von
der Frage des Umtauschverhältnisses
und einer möglichen Spekulations-
steuer nach § 23 EStG einmal absieht,

nichts anderes als der Formwechsel.
Dass sich aus Zweifeln an der Richtig-
keit des Umtauschverhältnisses allein
aber noch kein Austrittsrecht herleitet,
ist anerkannt (vgl. § 29 UmwG). 

Auch für die Verschmelzung einer
deutschen AG auf eine SE mit Sitz im
Inland gilt nichts anderes. Wieso soll
hier ein Austrittsrecht gewährt werden,
wenn bei einer nationalen AG-Ver-
schmelzung § 29 UmwG ein solches
gar nicht vorsieht?

Zweifelhaft erscheint das generel-
le Austrittsrecht nicht zuletzt auch bei
der Sitzverlegung selbst bzw. bei der
Verschmelzung auf eine SE/Einbrin-
gung in eine Holding-SE mit Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedsstaat. Damit
bringt der deutsche Gesetzgeber zum
Ausdruck, dass er generell das Niveau
des Minderheitenschutzes in den an-
deren Mitgliedsstaaten für unzurei-
chend hält. Eine solche abstrakt gene-
relle Wertung ohne Bestehen einer
konkreten Gefahrenlage dürfte, wie
die Rechtsprechung des EuGH zu den
„Goldenen Aktien“ zeigt17, mit den
Wertungen des EU-Vertrages nicht ver-
einbar sein. Zudem widerspricht diese
Wertung den spezifischen Tatbestän-
den des § 29 UmwG, der das Aus-
trittsrecht außer an den Wechsel der
Rechtsform nur an die Unterwerfung
unter Verfügungsbeschränkungen im
übernehmenden bzw. neuen Rechts-
träger anknüpft. 

Im Übrigen schließt § 78 Satz 4
UmwG das Austrittsrecht für den Fall

des Rechtsträgerwechsels zwischen
KG und KGaA aus (obwohl die Aktio-
närsstellung in diesen beiden Rechts-
formen durchaus unterschiedlich ist). 

Die deutliche Abweichung von
§ 29 UmwG im SEEG wird der deut-
sche Gesetzgeber vor dem EuGH zu
rechtfertigen haben. Die Gefahr, dass
sie dort keinen Bestand hat, ist groß.
Denn die jetzt gewählte Lösung könn-
te im Ausland als gesellschaftsrechtli-
che Variante der außersteuerlichen
„Wegzugsbesteuerung“ missverstan-
den werden.

Zudem stellt dieser weitreichende
Minderheitenschutz ein unnötiges
Hindernis für die deutsche Wirtschaft
beim Übergang in transnationale
Rechtsformen dar18.

Der Deutsche Notarverein schlägt
daher vor, es bei der Verschmelzung
auf eine SE mit Sitz im Inland bei § 29
UmwG zu belassen (wobei hier nur §
29 Abs. 1 Satz 2 UmwG eingreifen
kann) und für den Fall der Gründung
einer Holding-SE sowie der Sitzverle-
gung (mit oder ohne Zusammenhang
mit einer Verschmelzung) zu einem
Verfahren entsprechend dem oben
4.2 zu § 9 SEEG vorgeschlagenen
überzugehen.

Ein Abfindungsangebot beim
Formwechsel einer AG in eine SE
kommt weder nach Art. 37 SE-VO
noch nach § 250 UmwG in Betracht19.
Wird eine AG mit Inhaberaktien in eine
SE mit vinkulierten Namensaktien um-
gewandelt, so ist die Anwendung von
§ 180 Abs. 2 AktG auf diesen Fall
schon nach nationalem Umwand-
lungsrecht in der wissenschaftlichen
Diskussion offen und muss im Rah-
men des SEEG keiner gesonderten Lö-
sung zugeführt werden.

Im Vergleich zu dem stark ausge-
prägten Minderheitenschutz nach
§§ 7, 9–11 SEEG überrascht allerdings
die Regelung des § 48 SEEG. Nach die-
ser § 179 Abs. 2 Satz 2 AktG nachge-
bildeten Regelung bedarf es zur Verle-
gung des Sitzes einer SE in einen an-

17 EuGH ZIP 2002, 1085 (Frankreich und
Portugal); EuGH ZIP 2002, 1090 (Bel-
gien) sowie die jetzt entschiedenen
Rechtssachen Rs C-463/00 (Spanien),
DB 2003, 1160 und Rs C-98/01 (Ver-
einigtes Königreich), DB 2003, 1163;
hierzu Vorbericht in ZIP 2003 Heft 20,
S. A 39 Nr. 119. Hierzu jetzt auch
Grundmann/Möslein, ZGR 2003, 317,
340-342.

18 Nicht recht verständlich ist hier Teich-
mann, ZGR 2003, 367, 382-383, nach
dem die Ausdehnung des Austritts-
rechts ein Vorteil für deutsche Unter-
nehmen sein soll.

19 Auch Teichmann, aaO, S. 395 sieht hie-
rin keine Gesetzeslücke.
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deren EU-Mitgliedsstaat einer einfa-
chen Mehrheit. Dies scheint mit dem
Formwechselmodell des Entwurfs der
Kommission einer Richtlinie zur grenz-
überschreitenden Sitzverlegung nicht
hinreichend abgestimmt. § 48 Satz 3
SEEG sollte daher (unter Berücksichti-
gung von § 1 SEEG in der hier oben 1.
vorgeschlagenen Fassung) wie folgt
gefasst werden:

„§ 179 Abs. 2 Satz 2 AktG gilt auch
für die Verlegung des Sitzes nach Art.
8 der Verordnung.“

Ohne diese Erweiterung wäre § 48
verzichtbar, da sich die Geltung von §
179 Abs. 2 Satz 2 AktG bereits aus der
Verweisung in § 1 SEEG in der hier vor-
geschlagenen Fassung ergäbe.

6. Sicherheitsleistung, 
§§ 8, 12 SEEG

6.1 Inhaber von Sonderrechten

Wird eine AG auf eine SE mit Sitz
im Ausland verschmolzen, so gilt über
§ 1 SEEG in der hier vorgeschlagenen
Fassung § 23 UmwG. Damit ist den
Anforderungen des Art. 24 Abs. 1 lit. c)
SE-VO entsprochen. Im Fall des Art. 37
SE-VO besteht für eine analoge An-
wendung der §§ 204, 23 UmwG kein
Bedürfnis, da sich die Rechtsstellung
der Inhaber von Sonderrechten
weiterhin nach deutschem Aktienrecht
richtet. Im Fall der Sitzverlegung der SE
erscheint es schon im Hinblick auf §
192 Abs. 4 AktG angemessen, hier
eine Anpassung von Sonderrechten in
analoger Anwendung des § 23 UmwG
vorzusehen20, etwa wie folgt:

„Verlegt eine SE mit Sitz im Inland
ihren Sitz in einen anderen Mitglied-
staat, so findet § 23 des Umwand-
lungsgesetzes entsprechende Anwen-
dung.“

Für den Fall der Gründung einer
Holding SE nach Art. 32-34 SE-VO wird
auf den Formulierungsvorschlag oben
4.2 verwiesen.

6.2 Schutz anderer Gläubiger

Für den Schutz der Gläubiger im
Sinne des Art. 24 Abs. 1 lit. a) und lit.
b) SE-VO verlangt der Verordnungsge-
ber die Anwendung des nationalen
Verschmelzungsrechts für Aktienge-
sellschaften unter Berücksichtigung
des grenzüberschreitenden Charak-
ters der Verschmelzung (« s’applique
comme en cas de fusion de sociétés
anonymes, compte tenu de caractère
transfrontière de la fusion, … »). Das
bedeutet, dass § 22 UmwG neben § 8
SEEG anwendbar bleiben muss (6-
Monatsfrist).

Mit § 8 SEEG soll nun der Rechts-
gedanke des Art. 8 Abs. 7 SE-VO auf
eine Verschmelzung Anwendung fin-
den, bei der der Sitz der Übernehme-
rin im Ausland liegt. Hierbei wird ein
in Anlehnung an § 22 UmwG ausge-
staltetes Verfahren der Sitzverle-
gung/Verschmelzung präventiv vorge-
schaltet. Dieses Verfahren ist zum ers-
ten im Hinblick auf die Richtigkeit des
Zertifikats nach Art. 8 Abs. 7 und 8 so-
wie Art. 25 Abs. 2, Art. 26 Abs. 1 SE-VO
problematisch, zum zweiten stellt sich
die Frage, ob die Einführung eines sol-
chen Verfahrens wirklich durch die SE-
VO gedeckt ist.

6.2.1 Sicherheitsleistung und
Zertifikat

Der Anspruch auf Sicherheitsleis-
tung ist bei der Gesellschaft geltend zu
machen. Die nach Art. 8 Abs. 8, Art. 25
Abs. 2 SE-VO zuständige Stelle erlangt
hiervon keine zuverlässige Kenntnis.
Zudem hängt der Anspruch auf Si-
cherheitsleistung davon ab, ob der
Gläubiger die Gefährdung der Erfül-
lung seiner Forderung glaubhaft
macht. Inwieweit dieser Anspruch
durchgreift, haben die allgemeinen
Prozessgerichte zu beurteilen. Der für
die Erteilung des Zertifikats zuständi-
gen Stelle steht insoweit kein Prü-
fungsrecht zu. Ein Freigabeverfahren
wie nach § 16 Abs. 3 UmwG ist nicht
vorgesehen.

Wenn also ein Gläubiger von der
Gesellschaft Sicherheitsleistung ver-

langt, der für die Erteilung des Zertifi-
kats nach Art. 8 Abs. 8, Art.  25 Abs. 2
SE-VO zuständigen Stelle hiervon
durch Schutzschrift Nachricht gibt und
die Gesellschaft zu Recht oder Un-
recht das Bestehen der Forderung
bzw. die Gefährdung deren Erfüllung
bestreitet, so wird die zuständige Stel-
le nicht umhin können, die Erteilung
des für die Eintragung erforderlichen
Zertifikats bis zum rechtskräftigen Ab-
schluss eines entsprechenden Streit-
verfahrens auszusetzen. 

6.2.2 Verordnungskonformität

Hieraus folgt: Wenn man mittels
§ 12 Abs. 3 SEEG die Eintragung der
Verschmelzung/Sitzverlegung von der
Vorlage des Zertifikats und damit von
der Stellung angemessener Sicherheit
abhängig macht (Art. 8 Abs. 9, Art. 27
Abs. 2 SE-VO), so liefert man im Er-
gebnis die Gesellschaft ihren Gläubi-
gern aus, die faktisch eine Stellung er-
langen, von der jeder räuberische Ak-
tionär nur träumen kann. Dies stellt ei-
nen außerordentlich weitreichenden
Eingriff in die Grundfreiheiten nach
Art. 43 und Art. 56 des EU-Vertrages
dar. Der Deutsche Notarverein hält
den Ansatz der §§ 8, 12 SEEG im Er-
gebnis somit für letztlich vertragswid-
rig21. Art. 8 Abs. 7 SE-VO ermächtigt
den nationalen Gesetzgeber nicht zu
einer Sitzverlegungssperre im Interes-
se des Gläubigerschutzes.

6.2.3 Allgemeine Regeln

Nach allgemeinem Prozessrecht
hätte der Gläubiger ohnedies dann ei-
nen Arrestgrund, wenn die Vollstre-
ckung im Ausland erfolgen müsste
(§ 917 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Dieses Ar-
gument trägt allerdings wegen § 917
Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht im Verhältnis
zu EU-Ländern. Gerade die Wertungen
der EuGVO sollten nicht über das
SEEG unterlaufen werden22. 

20 Vgl. hierzu Erwägungsgrund 24 Satz 3
der SE-VO.

21 Siehe Erwägungsgrund 5 der SE-VO.
22 Denn § 917 Abs. 2 Satz 2 ZPO macht

von Satz 1 eine Ausnahme für Urteile,
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6.2.4. Lösung

Die Lösung des Problems liegt in
der Auslegung des Art. 8 Abs. 7 der SE-
VO selbst. 

6.2.4.1 Anwendungsbereich von
Art. 8 Abs. 7 SE-VO

Zu klären ist hierbei zunächst, ob
die Vorschrift einer analogen Anwen-
dung auf die Verschmelzung auf eine
SE mit Sitz im Ausland überhaupt zu-
gänglich ist. Schon dies ist zu vernei-
nen. Art. 17 ff. SE-VO enthalten nicht
nur keine Verweisung auf Art. 8 Abs. 7
SE-VO, sondern ordnen nur über
Art. 24 Abs. 1 lit. a) und b) SE-VO die
Geltung des allgemeinen Gläubiger-
schutzrechts des jeweiligen Mitglieds-
staates an, d.h. im Fall Deutschlands
den nachgelagerten Schutz über § 22
UmwG. Es fehlt mithin an einer Ge-
setzeslücke. Art. 8 Abs. 7 SE-VO gilt
folglich nur für die Sitzverlegung, eine
Anwendung in der Verschmelzung auf
eine SE mit Sitz im Ausland scheidet
aus; § 8 SEEG ist nicht verordnungs-
konform.

6.2.4.2 Auslegung von Art. 8 Abs. 7
SE-VO

Die getroffene Wertentscheidung
des Verordnungsgebers im Fall der
Verschmelzung strahlt auf die Ausle-
gung des Art. 8 Abs. 7 SE-VO aus. Ob
die Gläubiger einen angemessenen
Schutz genießen (« les intérêts des
créanciers … bénéficient d’une pro-
tection adéquate conformément aux
dispositions prévues par l’Etat mem-
bre où la SE a son siège statutaire
avant le transfert ») hängt nicht von ei-
ner Sicherheitsleistung ab. 

Die generelle Unterstellung, dass
die Sitzverlegung die Erfüllung einer
Forderung gefährden könnte (§ 12
Abs. 1 Satz 2 SEEG), dürfte in dieser
Allgemeinheit nicht vertragskonform
sein. Ausschlaggebend für die Frage,
was adäquater Schutz ist, könnte z.B.
die Ausgestaltung des Rechts der per-
sönlichen und dinglichen Sicherheiten
sein, insbesondere die hierdurch vor-
gegebene Rangfolge unter einer Mehr-
heit von Gläubigern. Dies scheint der
Satzteil « conformément aux disposi-
tions prévues » zu meinen, also nicht
etwa besondere für den Fall der Sitz-
verlegung zu schaffende Schutzmaß-
nahmen, sondern die grundsätzliche
Wertentscheidung, die das allgemeine
Zivil-, Zivilverfahrens- und Vollstre-
ckungsrecht des Mitgliedsstaates im
Interessenwiderstreit zwischen Gläu-
biger und Schuldner sowie zwischen
mehreren Gläubigern eines Schuld-
ners trifft.

Durch die Sitzverlegung ändert
sich das Vermögen der SE nicht. Die
Sitzverlegung als solche haben die
Gläubiger im Interesse der Grundfrei-
heiten des EU-Vertrages hinzuneh-
men. Denkbar ist aber, dass sich die
Berechtigung von Gläubigern beim Zu-
griff auf das Vermögen der SE zur Be-
friedigung ändert, z. B. durch Da-
zwischentreten öffentlichrechtlicher
Forderungen mit entsprechender
Rangfolge, durch anders geartete Si-
cherungsrechte (Anerkennung der Si-
cherungsübereignung, der Globalzes-
sion, des Eigentumsvorbehalts, durch

das Dazwischentreten besitzloser Ge-
neralpfandrechte etc.)23.

Hierauf, d.h. auf das Nichtvorhan-
densein solcher Umstände und die in-
soweit ergriffenen Schutzmaßnahmen
(vgl. Art. 8 Abs. 2 lit. d) SE-VO) bezieht
sich der von der SE nach Art. 8 Abs. 7
SE-VO zu erbringende Beweis24.

7. Monistisches System

Mit der Entscheidung für die Zu-
lässigkeit eines monistischen Systems
betritt das deutsche Gesellschafts-
recht Neuland. Die Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers hierzu ist
nicht nur sachlich richtig, sie ist auch
durch Art. 9 SE-VO vorgegeben (vgl.
oben 1.). Der etwas farblos klingende
Begriff des „Leitungsorgans“ könnte in
Anlehnung an das schweizer Recht
durch die Bezeichnung „Verwaltungs-
rat“ ersetzt werden. In jedem Fall soll-
ten sich hierzu der deutsche und der
österreichische Gesetzgeber abstim-
men.

7.1 Fallgruppen der Ausgestaltung
monistischer Unternehmen

Wie die Rechtspraxis das monisti-
sche System einer SE mit Sitz im In-
land verwirklichen wird, ist offen.
Denkbar ist 

� die Personalunion von Vorsitzen-
dem des Verwaltungsrats und al-
lein vertretungsbefugtem ge-
schäftsführenden Direktor, ver-
gleichbar dem traditionellem PDG
französischen Rechts25;

� das Nebeneinander eines Vorsit-
zenden des Verwaltungsrats und
eines oder mehrerer Direktoren,
die dem Verwaltungsrat angehö-
ren, aber nicht müssen, vergleich-
bar der in Frankreich durch die Loi
NRE vom 15. Mai 2001 geschaffe-
nen Möglichkeit eines « directeur
général » mit oder ohne « direc-
teurs généraux délégués »26;

� eines Verwaltungsrats aus ”execu-
tive directors“ und ”nonexecutive

Fortsetzung Fußnote 22
die nach den dort genannten Abkom-
men (EuGVÜ, Lugano-Übereinkom-
men) im Ausland vollstreckbar wären.
Damit ist den Wertungen des Europa-
rechts (heute gemäß Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates über die ge-
richtliche Zuständigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen vom 22.12.2000, Abl. L 12/01,
S. 1 (EuGVO) Rechnung getragen.

23 Diese Auslegung entspricht dem
Schutzanliegen von Erwägungsgrund
24 Satz 3 SE-VO.

24 „Nachweis“ im Sinne der deutschen
Sprachfassung der SE-VO ist ein Be-
weis (« prouver »). Inwieweit ein Be-
weisverfahren überhaupt in das einsei-
tige Verfahren der Erteilung des Zertifi-
kats passt und nicht eher einem der
Dispositionsmaxime unterliegenden
Prozess vorbehalten bleibt, ist ohne-
dies eine durch die SE-VO ungelöste
Frage.

25 Art. L-225-51-1 al. 1 Code de com-
merce (1. Alternative).

26 Art. L-225-51-1 al. 1 Code de com-
merce (2. Alternative) i.V.m. Art. L-223-
53 Code de commerce.
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directors“ mit Dritten als weiteren
geschäftsführenden Direktoren,
vergleichbar dem US-amerikani-
schen Dualismus von ”board“ und
”officers“, evtl. auch in Kombina-
tion mit einem zwischen den Sit-
zungen des Verwaltungsrats prä-
senten ”executive committee“27;

� ebenfalls denkbar (und wün-
schenswert auch für Gesellschaf-
ten mit höherem Grundkapital) ist
eine SE mit einer einzelnen Person
als Verwaltungsrat und geschäfts-
führendem Direktor, eine be-
sonders schlanke Alternative für
eine SE z.B. als nicht operativer Eu-
ropa-Holding eines außereuropäi-
schen (z.B. amerikanischen bzw.
japanischen) Konzerns.

� in die genannten Modelle können
”audit committees“28 implemen-
tiert werden, denen gerade in Fäl-
len der Personalunion zwischen
Mitgliedern des Verwaltungsrats
und geschäftsführenden Direkto-
ren im Interesse einer unabhängi-
gen Überwachung eigene Zustän-
digkeiten bei der Prüfung des Jah-
resabschlusses und der Vergabe
des Prüfungsauftrags an den Ab-
schlussprüfer zustehen sollten29.

Durch die Implementierung der
Unternehmensmitbestimmung in das
monistische System werden dessen
Varianten noch zahlreicher werden.
Denkbar sind Anteile von Arbeitneh-
mervertretern bis zu 50 % in Verwal-
tungsräten (Art. 45 SE-VO) mit außen-
stehenden geschäftsführenden Direk-
toren; in Verwaltungsräten, denen ge-
schäftsführende Direktoren angehö-
ren, wird der Anteil der Arbeitnehmer-
vertreter wahrscheinlich geringer sein.
Vorstellbar erscheint z.B. eine Struktur
mit 1/3 geschäftsführenden Direkto-
ren, 1/3 nicht geschäftsführenden
Verwaltungsräten der Anteilseignersei-
te und 1/3 Vertretern der Arbeitneh-
mer. Im Fall der Mitbestimmung nach
dem BetrVG 1952 könnten sich die
Quoten nochmals verschieben, eine
Vereinbarungslösung könnte bei Über-
schreiten bestimmter Schwellenwerte

der Arbeitnehmerzahlen auch eine An-
passung der Mitgliederzahl des Ver-
waltungsrats vorsehen.

Wie ein Verwaltungsrat einer SE
mit Sitz im Inland aussehen wird, ob
er nun nicht mitbestimmt, nach dem
BetrVG 1952, dem MitBestG 1976
(evtl. i. V. m. dem MitBestErgG) oder
dem MontanMitbestG mitbestimmt
ist, darf derzeit als offen bezeichnet
werden. Abgesehen davon dürfte die
Mitbestimmung in einem monistisch
verfassten Unternehmen eine gänzlich
andere Qualität annehmen. Lösungen
können und müssen daher so weit wie
möglich der Rechtspraxis überlassen
bleiben.

7.2 Gestaltungsfreiheit als
Regelungsziel

Daher bittet der Deutsche Notar-
verein den Gesetzgeber, den Gesell-
schaften in dieser Frage eine mög-
lichst weitgehende Gestaltungsfreiheit
zu gewähren. Die §§ 18 ff. SEEG soll-
ten im Grundsatz nur eine dispositive
Auffangregelung darstellen.

Gestaltungsfreiheit benötigt die
Rechtspraxis insbesondere in folgen-
den Punkten:

� Zahl der Mitglieder des Verwal-
tungsrats (§ 19 SEEG über Abs. 1
Satz 2 hinaus);

� Kompetenzen des Verwaltungsrats
(§ 21 SEEG);

� Aufgabenverteilung zwischen dem
Verwaltungsrat und seinen Aus-
schüssen (§ 38 SEEG);

� Bestellung oder Absehen von der
Bestellung geschäftsführender Di-
rektoren (§ 24 SEEG).

So sollte es möglich sein, in einem
Verwaltungsrat, dem auch die ge-
schäftsführenden Direktoren angehö-
ren, ein aus unabhängigen Mitgliedern
bestehendes ”audit comittee“ einzu-
richten, das in eigener Zuständigkeit
den Auftrag an den Abschlussprüfer

vergibt (vgl. aber §§ 21 Abs. 3 Satz 3,
38 Abs. 4 Satz 2 SEEG) und den Jah-
resabschluss feststellt (vgl. aber § 44
Abs. 4 SEEG). Ebenso sinnvoll wäre
die Schaffung eines ”executive com-
mittee“ mit entsprechenden Verwal-
tungskompetenzen, z.B. der Wahrneh-
mung von Zustimmungsrechten30.

7.3 Gesetzessystematik

Das Recht der SE wird, noch stär-
ker als z.B. das Umwandlungsrecht,
eine Domäne für Spezialisten sein.
Ebenso wie im Umwandlungsrecht
kann sich der Gesetzgeber einer Ver-
weisungstechnik bedienen. Die weit-
gehende Verweisung auf Aktienrecht
vermeidet bei künftigen Gesetzesän-
derungen Doppelarbeit und mögliche
Defizite einer autonomen Regelung31.

Ist wie in dem hier vorgeschlage-
nen § 1 SEEG die subsidiäre Anwen-
dung des Aktienrechts klargestellt, so
bedarf es nur der Umdefinition der im
Aktiengesetz verwendeten Begriffe
„Vorstand“, „Aufsichtsrat“ und „Vorsit-
zender des Aufsichtsrats“ in die Termi-
nologie des monistischen Systems.

27 Hierzu Schiessl, ZHR 167 (2003), 235,
243.

28 Näher hierzu jüngst Schiessl, aaO, S.
245.

29 Das ist nach der jetzigen Fassung des
SEEG nicht möglich, vgl. §§ 38 Abs. 4
Satz 2, 21 Abs. 3 SEEG. Daher wäre die
Vergabe eines Prüfungsauftrags für ein
Restrukturierungskonzept, der seinem
Umfang nach über die Pflichtprüfung
hinausgeht, z.B. durch einen Verwal-
tungsrat, der zu je einem Drittel aus ge-
schäftsführenden Direktoren, aus Ar-
beitnehmervertretern und aus „unab-
hängigen“ Mitgliedern besteht, wegen
des verständlichen Bedürfnisses der
Mehrheit, Managementfehler zu verde-
cken und soziale Besitzstände zu wah-
ren, in der Praxis sicherlich problema-
tisch.

30 In Frankreich ist mit etwa 6–7 Sitzun-
gen des conseil d’administration die
Sitzungsfrequenz und damit die Kon-
trolldichte des monistischen Organs
nur unwesentlich höher als im dualisti-
schen System, vgl. Cozian/Viandier/
Deboissy, Droit des sociétés, 15. Aufl.
2002, RNr. 638. 

31 Ein Beispiel hierfür ist etwa § 25 SEEG,
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Diese Umdefinition verfolgt nicht
zuletzt den Zweck, die lückenlose An-
wendbarkeit des für Aktiengesellschaf-
ten geltenden Normenbestandes im
monistischen System sicher zu stellen.
Dies betrifft insbesondere auch das
Nebenstrafrecht des Aktien- und des
Umwandlungsgesetzes. Einer Anwen-
dung dieser Vorschriften stünde sonst
u.U. der Grundsatz ”nulla poena sine
lege“ entgegen.

Jedoch zwingt die im Grundsatz
andere Aufgabenverteilung zwischen
dem Verwaltungsrat und den ge-
schäftsführenden Organen in Einzel-
fällen zum einen dazu, bestimmte Vor-
schriften des Aktienrechts für unan-
wendbar zu erklären und im SEEG
autonome Regelungen zu treffen. An
prominenter Stelle zu nennen sind
hier die §§ 76 Abs. 1, 111 AktG. Hier-
aus ergibt sich auch, dass der Verwal-
tungsrat als solcher Schuldner des
Auskunftsanspruchs nach § 131 AktG
ist, nicht nur die geschäftsführenden
Direktoren. Im Verhältnis zwischen Or-
gan und Gesellschaft anwendbar blei-
ben auch die aktienrechtlichen Haf-
tungstatbestände (§§ 93, 116, 310,
318, 323 AktG). Da das monistische

System, wie nachstehend in 7.4. ge-
zeigt wird, den Übergang zu einer ge-
nerellen Außenhaftung der Organe
gegenüber den Aktionären erfordert,
tritt die zu schaffende neue Regelung
in teilweiser Anspruchskonkurrenz ne-
ben die fortgeltende aktienrechtliche
Innenhaftung. § 117 AktG kann als
quasideliktischer Tatbestand ohnedies
bestehen bleiben.

In anderen Fällen erfordert die
unterschiedliche Aufgabenverteilung
eine abweichende Zuständigkeitsre-
gelung. So sollten die aktienrecht-
lichen und umwandlungsrechtlichen
Berichtszuständigkeiten (§§ 293a,
312 AktG, §§ 8, 127, 192 UmwG) eher
beim Verwaltungsrat selbst angesie-
delt sein. Gleiches gilt für die Antrags-
befugnis für Prüferbestellungen im
Rahmen von Nachgründungen, Sach-
kapitalerhöhungen, Unternehmens-
verträgen oder Umwandlungen. Auch
bei den konzernrechtlichen Verant-
wortlichkeiten wird die Position des §
46 SEEG nicht geteilt. Adressat der
Weisung in der abhängigen SE muss
wegen der Unanwendbarkeit von §§
76, 111 AktG der Verwaltungsrat selbst
sein. 

Es spricht auch einiges dafür, die
Zuständigkeit für den Abschluss eines
Verschmelzungs- oder Spaltungsver-
trages bzw. Spaltungsplans nach fran-
zösischem Vorbild dem Verwaltungsrat
in seiner Gesamtheit zuzuweisen32,
wobei zur besseren Praktikabilität eine
Ermächtigung (durch schriftlichen Be-
schluss des Gesamtorgans) an den
Vorsitzenden des Verwaltungsrats
möglich ist.

Der Unterabschnitt über das mo-
nistische System könnte somit etwa
wie folgt beginnen33:

„§ 18 Anzuwendende Vor-
schriften

(1)Wählt eine SE gemäß Artikel 38
Buchstabe b der Verordnung in
der Satzung das monistische Sys-
tem, so gilt, soweit in diesem Ge-
setz nichts anderes bestimmt ist,
Folgendes:

a) betrifft eine Vorschrift den Vor-
stand, so gilt sie für die ge-
schäftsführenden Direktoren,
auch wenn diese zugleich Mit-
glieder des Verwaltungsrats
sind; sind keine geschäftsfüh-
renden Direktoren bestellt, so
gilt sie für den Verwaltungsrat;

b) betrifft eine Vorschrift den Auf-
sichtsrat, so gilt sie für den Ver-
waltungsrat, auch soweit des-
sen Mitglieder zu geschäfts-
führenden Direktoren bestellt
sind;

c) betrifft eine Vorschrift den Vor-
sitzenden des Aufsichtsrats, so
gilt sie für den Vorsitzenden
des Verwaltungsrats, auch
wenn dieser zugleich zum ge-
schäftsführenden Direktor be-
stellt ist.

(2) § 76 Abs. 1, § 96, § 111 und § 115
des Aktiengesetzes sind nicht an-
wendbar.

(3) § 52 Abs. 3 und 4, § 59, § 63, § 64,
§ 83, § 88, § 89, § 92, § 97, § 121,
§ 131, § 145, § 179, § 183, § 194,
§ 227, § 239, §§ 202–206, § 221, 
§ 293a, § 293c, § 308, § 312, 
§ 394 des Aktiengesetzes sowie 
§ 4, § 8, § 10, § 127, § 136, § 192
des Umwandlungsgesetzes be-
treffen anstelle der in diesen Vor-
schriften genannten Organe den
Verwaltungsrat.

(4)Vereinbarungen oder gesetzliche
Vorschriften über die Beteiligung
der Arbeitnehmer bleiben unbe-
rührt.

Der Unterabschnitt über das mo-
nistische System sollte mit einer
Sonderregelung zu § 23 Abs. 5 AktG
enden. Der Anteil zwingenden Rechts
sollte gering sein und dürfte nur die
Bestimmungen zur Außenhaftung,
zum Statusverfahren, zur grundsätz-
lichen Weisungsabhängigkeit der ge-
schäftsführenden Direktoren, zu ihrem
maximalen Anteil am Verwaltungsrat
sowie den nach vorstehendem Ab-

Fortsetzung Fußnote 31
der zu Unrecht die flexible Regelung
der Vertretungsmacht der geschäfts-
führenden Direktoren durch Beschluss
des Verwaltungsrats nicht vorsieht (Er-
fordernis einer Satzungsänderung) und
zudem keine Befreiung vom Verbot der
Mehrvertretung nach § 181 Alternative
2 BGB ermöglicht (die Anwendbarkeit
von § 112 AktG im Bereich des monis-
tischen Systems ist ohnedies fraglich,
dazu nachstehend). Ein weiteres Bei-
spiel ist die Verweisung auf § 68 Abs. 2
Satz 2 AktG in § 38 Abs. 4 Satz 2 SEEG.
In einer Publikumsgesellschaft mit vin-
kulierten Namensaktien (z.B. Luftfahrt
oder Versicherungswirtschaft) ist die
Entscheidung über die Veräußerungs-
zustimmung durch einen mitbestimm-
ten Verwaltungsrat in seiner Gesamt-
heit kaum vorstellbar.

32 Art. 236-6 Code de commerce; hierzu
Cozian/Viandier/Deboissy, aaO, RNr.
1715.

33 Vgl. hierzu etwa den Regelungsansatz
in § 17 des Vorschlags des schwedi-
schen Justizministeriums, aaO (oben
Fußnote 13).
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satz 3 getroffenen Zuständigkeitsrege-
lungen betreffen. In dieser den Unter-
abschnitt über das monistische Sys-
tem abschließenden Vorschrift sollte
auch klargestellt werden, dass die die
persönlichen Voraussetzungen der Ar-
beitnehmervertreter betreffenden Vor-
schriften vereinbarungsdispositiv (d.h.
einer Vereinbarung über die Mitbe-
stimmung zugänglich) sind.

Für die weiteren Regelungen im
Unterabschnitt des SEEG über das mo-
nistische System folgt hieraus:

(siehe oben). Absätze
2–9 sind verzichtbar.

25 An § 78 AktG anpassen,
d.h. auch Übernahme
von § 78 Abs. 3 Satz 2
AktG (aus der Sicht der
Praxis unverzichtbares
Zweckmäßigkeitser for-
dernis). Hier sollte die
Geltung von § 181 BGB
klargestellt sein. Die Be-
freiung vom Verbot des §
181 BGB sollte im Hin-
blick auf den Einmann-
Verwaltungsrat ohne die
Schranken des § 112
AktG möglich sein, nicht
nur die Befreiung vom
Verbot der Mehrvertre-
tung.

26–42 Bereits in § 18 durch Ver-
weisung geregelt. Die in-
nere Struktur des Verwal-
tungsrats sollte weitge-
hend satzungs- bzw. ver-
e i nba rungsd i spos i t i v
sein, vor allem was die
Befugnis zur Einrichtung
beschließender Aus-
schüsse betrifft. Zwin-
gend sollten nur die Vor-
schriften über Statutsver-
fahren und Wahl sein.

44 § 18 verweist auf §§ 170-
173 AktG, so dass die
Vorschrift weitgehend
verzichtbar ist. Die Zu-
ständigkeit der Bilanz-
prüfung- und -feststel-
lung sollte dispositiv in
dem Sinne sein, dass
auch ein audit commit-
tee diese Aufgabe an-
stelle des Aufsichtsrats
wahrnehmen kann oder
einem Quorum inner-
halb des Verwaltungsrats
das Recht zusteht, die
Feststellung des Ab-
schlusses durch die
Hauptversammlung zu
verlangen.

45 § 18 verweist bereits auf
§ 175 AktG mit der Mo-
difikation durch § 18
Abs. 3, dass deren Einbe-
rufung durch den Ver-
waltungsrat erfolgt. An
sich ist § 45 somit ver-
zichtbar. Als Anleihe zum
französischen Recht
(siehe folgenden Ab-
schnitt) könnte man ein
Einberufungsrecht einer
Minderheit des Verwal-
tungsrats oder des „audit
committee“ vorsehen,
um dem Fehlen eines «
commissaire aux comp-
tes » Rechnung zu tra-
gen.

§§ SEEG Änderungsbedarf (so-
weit von „§ 18“ die
Rede ist, ist der oben
stehende Vorschlag
gemeint)

19 Nur die Klarstellung zu
§ 95 AktG, dass ein Ein-
mann-Ve rwa l tungs ra t
möglich ist (in jeder Hin-
sicht satzungsdispositiv).

20 Unverändert wie Diskus-
sionsentwurf.

21 Hier empfiehlt sich die
Übernahme von Art.
716a und Art. 716b des
schweizer OR.

22 Bereits in § 18 durch Ver-
weisung auf §§ 100, 105
AktG geregelt (hinsicht-
lich Arbeitnehmer sat-
zungs- oder vereinba-
rungsdispositiv).

23 Bereits in § 18 durch Ver-
weisung geregelt (Kre-
ditvergabe nach den für
Vorstände geltenden
Vorschriften).

24 Nur Regelungen zur Per-
sonalunion zwischen Di-
rektoren und Verwal-
tungsräten erforderlich.
Zu ihren Aufgaben:
Übernahme des Schwei-
zer Obligationenrechts

7.4 Außenhaftung als Notwendig-
keit

Des Weiteren ist bei der Einfüh-
rung des monistischen Systems in
Deutschland zu berücksichtigen, dass
es sich hierbei um einen Teilimport ei-
ner rechtlichen Regelung handelt, die
in ein dort bestehendes Rechtssystem
eingebettet ist und nicht ohne weite-
res hiervon isoliert in ein anderes
Rechtssystem „transplantiert“ werden
kann. 

So steht in Frankreich neben dem
« conseil d’administration » in größe-
ren Gesellschaften der « commissaire
aux comptes » (in der Schweiz die Re-
visionsstelle34), eine Institution mit
sehr viel weiteren Befugnissen als der
Abschlussprüfer nach deutschem
Recht35. Dem « commissaire aux
comptes » steht insbesondere ein
selbständiges Informationsrecht ge-
genüber den Aktionären zu36, ja sogar
das Recht der Einberufung einer
Hauptversammlung37. Damit wird in
Frankreich und der Schweiz das Sys-

34 Art. 727 ff. Schweizer OR. 
35 Einzelheiten hierzu bei Cozian/Vian-

dier/Deboissy, aaO, RNr. 960 ff.
36 Art. L-234-1 Code de commerce (« pro-

cédure d’alerte »).
37 Art. L-225-103 al. 1 Code de Com-

merce. Hierzu Cozian/Viandier/Debo-
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tem von ”checks and balances“, das in
der Struktur des dualistischen Systems
angelegt ist, durch anders geartete
”checks and balances“ dargestellt und
im Ergebnis ein ähnlicher Kontrollef-
fekt erzielt.

Zudem kennen sowohl das franzö-
sische als auch das Schweizer Recht
eine Außenhaftung der Mitglieder des
Verwaltungsrats gegenüber den Aktio-
nären, in der Schweiz in Gestalt der
Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754
OR38, in Frankreich als « action indivi-
duelle », gerichtet auf Ersatz des Ge-
sellschafterschadens oder als (subsi-
diäre) « action sociale », gerichtet auf
Ersatz des Gesellschaftsschadens (Art.
1843-5 Code Civil)39. Die französi-
sche Rechtslage weist hier Parallelen
zum US-amerikanischen Nebeneinan-
der von ”direct action“ und ”derivative
action“ auf40. Ähnlich wie im französi-
schen ist die Lage im spanischen Ak-
tienrecht41.

Bei einer Übertragung monisti-
scher Strukturen in das deutsche Sys-
tem erscheint daher jedenfalls eine
stärkere Außenhaftung der Mitglieder
des Verwaltungsrats unverzichtbar. Sie
sollte sich am französisch-schweizeri-
schen Vorbild orientieren, jedoch die
unterschiedliche Situation in beiden
Ländern im Auge behalten, was die
Anzahl von Richtern und Rechtsanwäl-
ten pro Kopf der Bevölkerung, den tra-
ditionellen Pragmatismus der Recht-
sprechung und die andere „Streitkul-
tur“ in diesen Ländern angeht. 

Eine Außenhaftung könnte wie
folgt geregelt werden:

(1)Verletzt ein Mitglied des Verwal-
tungsrats oder ein geschäftsfüh-
render Direktor eine ihm bei der
Ausübung seiner Funktion oblie-
gende Pflicht, so kann die Gesell-
schaft oder ein Aktionär von ihm
Ersatz des hieraus der Gesell-
schaft entstehenden Schadens
verlangen, es sei denn, ihm fällt
weder Vorsatz noch Fahrlässigkeit
zur Last. Eine Pflichtverletzung
liegt nicht vor, wenn der Schuldner
bei der Wahrnehmung seiner Auf-
gaben über zumutbare Kenntnis
der Sachlage verfügte und davon
ausgehen durfte, dass seine
Handlung im wohlverstandenen
Interesse der Gesellschaft lag.

(2)Ansprüche nach Absatz 1 verjäh-
ren nach Ablauf von fünf Jahren,
nachdem der Gläubiger vom Ent-
stehen des Schadens Kenntnis er-
langt hat, unabhängig hiervon
nach Ablauf von fünf Jahren, nach-
dem das Ausscheiden des Schuld-
ners als Mitglied des Verwaltungs-
rats oder als geschäftsführender
Direktor bekannt gemacht worden
ist.

(3) Für Klagen wegen Ansprüchen
nach Absatz 1 ist das Gericht des
Sitzes der Gesellschaft zuständig. 

(4)Erhebt ein Aktionär die Klage, so
kann das Gericht auf Antrag die
Stellung einer angemessenen Si-

cherheit für die Kosten der Rechts-
verteidigung des Schuldners an-
ordnen. Gegen die Anordnung
oder ihre Anlehnung findet die so-
fortige Beschwerde statt.

Damit wird dem einzelnen Aktio-
när ein Anspruch auf Ersatz des Ge-
sellschaftsschadens gewährt, ver-
gleichbar der ”actio pro socio“ im
Recht der Personengesellschaften. Für
einen eigenen Schaden des Aktionärs
verbleibt es bei den allgemeinen Re-
gelungen, also insbesondere bei An-
sprüchen nach § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit einem Schutzgesetz
oder nach § 826 BGB. Mit der Ableh-
nung einer allgemeinen ”direct action“
sollen räuberische Aktionärsklagen
verhindert werden – für den Aktionär
persönlich gibt es unmittelbar nichts
zu gewinnen. Die Frage, zu welchem
Zeitpunkt der Kläger Aktionär der Ge-
sellschaft sein muss, um aktiv legiti-
miert zu sein (und zu bleiben), kann
der Lösung durch Wissenschaft und
Praxis überlassen bleiben42.

Absatz 1 Satz 2 weist entspre-
chend einer vertraglichen Haftung die
Beweislast für Pflichtverletzung, Scha-
den und Kausalität dem Anspruchstel-
ler und für das Fehlen eines Verschul-
dens dem Anspruchsgegner zu. Zu-
gunsten des Schuldners schafft Absatz
1 Satz 2 einen Entlastungsbeweis. Ab-
satz 1 Satz 2 ist in Anlehnung an die
US-amerikanische Doktrin der ”busi-
ness judgment rule“ ausgestaltet43. 

Die ”business judgment rule“ be-
gründet in der Umsetzung gemäß vor-
stehendem Vorschlag jedoch keine
Vermutung zugunsten des Schuldners,
sondern definiert nur den Inhalt seiner
Sorgfaltspflicht. Diese Abschwächung
trägt dem stärkeren Schutz des Be-
klagten im deutschen Zivilprozess-
recht vor Ausforschungsbeweisen im
Vergleich zu US-amerikanischen ”pre-
trial discovery procedures“ Rechnung.
Dem prozessualen Übergewicht des
Klägers muss das US-amerikanische
materielle Recht durch eine Vermu-
tung zugunsten des Beklagten begeg-
nen. 

Fortsetzung Fußnote 37
issy, aaO, RNr. 835. Dem gegenüber
sind die Kompetenzen der Schweizer
Revisionsstelle schwächer.

38 Diese steht nach Schweizer Recht nicht
nur den Aktionären, sondern sogar als
unmittelbare Durchgriffsklage den
Gläubigern der Gesellschaft offen, ver-
gleichbar der französischen « action
paulienne » (Art. 1167 Code Civil), ist
aber eher einer vertraglichen als einer
deliktischen Klage ähnlich.

39 Hierzu Cozian/Viandier/Deboissy,
aaO, RNr. 361-366.

40 Eingehend Pinto/Branson, Understan-
ding Corporate Law, 1999, § 14 (p.
385 sqq.).

41 Siehe Art. 127, 133, 134 und 135
RDLeg 1564/1989 de 22 diciembre.
Aprueba el texto refundido de la ley de
sociedades anónimas.

42 Siehe Pinto/Branson, aaO, § 14.03 (p.
397 sqq.).

43 Vgl. die Formulierung der business
judgment rule bei W. Burnham, Intro-
duction into the Law and Legal System
of the United States, 3. Aufl. 2002, S.
567: ”a presumption that in making a
business decision the directors of a
corporation acted on an informed ba-
sis, in good faith and in the honest be-
lief that the action taken was in the
best interest of the company“. Zur bu-
siness judgment rule auch Pinto/Bran-
son, aaO, § 8.03 [C] (p. 190–192).



106

notar europa

Zudem wird das Erfordernis einer
”informed basis“ auf das Erfordernis
„zumutbarer Kenntnis“ abgemildert.
Damit ist ein Beurteilungsspielraum
geschaffen für eine geschäftspoliti-
sche Entscheidung über das Verhältnis
zwischen Kosten und Nutzen der Ge-
winnung weiterer Informationen. Die-
se Abmilderung trägt insbesondere
den enormen Transaktionskosten
Rechnung, die das Erfordernis einer
”informed basis“ zur Folge hat. Denn
Konsequenz des Tatbestandsmerk-
mals der ”informed basis“ ist z.B. die
Notwendigkeit einer eingehenden
”due diligence“-Prüfung gerade bei
Unternehmenszusammenschlüssen
oder Finanzierungsmaßnahmen im
angelsächsischen Raum. Deren tat-
sächlicher Nutzen für die Unterneh-
men aufgrund effektiven Erkenntnis-
gewinns lässt sich mit Fug und Recht
bezweifeln, wenn man vom damit ein-
hergehenden Beschäftigungseffekt für
den Markt der Rechts- und Wirt-
schaftsberatung einmal absieht, der
die ”due diligence“ oft genug als eine
Materialschlacht für die Berufsanfän-
ger der Großbüros ansieht.

Entsprechende Überlegungen gel-
ten für den Begriff des „wohlverstan-
denen Interesses“ anstelle des ”best
interest“.

Die US-amerikanische ”business
judgment rule“ ist in Fällen eines ”con-
flict of interest“ nicht anwendbar, da
Pflichtverletzungen aufgrund eines
Interessenkonflikts nach dortigem
Rechtsverständnis zu einer Haftung
des ”agent“ aufgrund der ”duty of loy-
alty“ anstelle der ”duty of care“ führen,
welche sich in der Verteilung der Be-
weislast unterscheiden44. Hierfür be-
steht im deutschen Recht kein Be-
dürfnis. Zum einen kann im Außen-
verhältnis bereits § 181 BGB eingrei-
fen, zum anderen wird auch bei Be-
freiung vom Verbot der Mehrvertre-
tung/des Insichgeschäfts ein Beweis
des ersten Anscheins dafür sprechen,
dass ein Insichgeschäft nicht im wohl-
verstandenen Interesse der vertrete-
nen Gesellschaft lag (auf eine Vermu-
tung zugunsten des Schuldners wurde

ohnedies im hier unterbreiteten Vor-
schlag verzichtet).

Der Vorschlag sieht davon ab, ei-
nen besonderen Vertreter entspre-
chend § 26 UmwG einzuführen45, da
die Klage eines einzelnen Aktionärs
nach Absatz 1 Satz 1 nur auf Leistung
an die Gesellschaft geht46. Der be-
sondere Vertreter macht wegen der
von ihm durchgeführten Verteilung
der erstrittenen Summe unter zahlrei-
chen Geschädigten nur in den Fällen
Sinn, in denen etwas verteilt wird. Die
Schaffung eines besonderen Vertre-
ters würde zudem die Gefahr noch
verstärken, dass auf solche Klagen
spezialisierte Anwälte um die Ver-
schaffung dieser Stellung konkurrie-
ren47. Statt dessen soll der Gefahr räu-
berischer Haftungsklagen über die An-
ordnung einer Prozesskostensicher-
heit nach Absatz 4 begegnet werden.
Es bedarf dann auch keiner Rechts-
krafterstreckung eines Urteils auf Leis-
tung an die Gesellschaft auf andere
klagende Aktionäre48. Auch insoweit
kann mit dem Institut der Prozesskos-
tensicherheit49 Missbräuchen begeg-
net werden. Die Anfechtbarkeit dieser
Entscheidung mit der sofortigen Be-
schwerde bietet den Vorteil einer sum-
marischen Prüfung der Hauptsache
durch die nächsthöhere Instanz. 

Die besondere Zuständigkeit des
für den Sitz der Gesellschaft zuständi-
gen Gerichts nach Absatz 3 (vgl. Art. 5
Nr. 1 b), Nr. 3, Nr. 5 EuGVO) dient
ebenfalls der Vermeidung einander
widersprechender Entscheidungen.

Die Verjährungsfrist nach Absatz 2
nähert die Haftung an die Rechtslage
nach § 159 HGB an.

Eine summenmäßige Haftungsbe-
schränkung50 kommt nicht in Betracht.
Zum einen erscheint es gesellschafts-
politisch nicht vermittelbar, dass der
Tanklastzugfahrer eines Ölkonzerns für
eine Nachlässigkeit im Straßenverkehr
nach außen unmittelbar und unbe-
schränkt nach Deliktsrecht haftet, wäh-
rend seine sehr viel besser bezahlten
Vorgesetzten in den Genuss einer Haf-

tungsobergrenze kommen sollen.
Zum zweiten ist unbeschränkte Haf-
tung ein entscheidendes Element der
Schaffung von Vertrauen der ”princi-
pals“ in die Integrität der ”agents“ und
für letztere ein wesentlicher Anreiz für
eine qualitativ hochwertige Leistung.
Das Gegenargument der Gefahr risi-
koaversen Verhaltens wird schon
durch den Vergleich der rechts- und
wirtschaftsberatenden Berufe ohne
Haftungsbeschränkungsmöglichkeit
(nur noch der Notar) und mit einer
solchen Möglichkeit (alle übrigen Be-
rufe) widerlegt. Im Übrigen schützt die
”business judgment rule“ hinreichend
vor den Folgen subjektiv richtiger Ent-
scheidungen, die sich hinterher als ob-
jektiv falsch herausstellen.

44 Näher hierzu Pinto/Branson, aaO,
§ 8.01 [A] (p. 182), § 8.03 [C] in fine
(p. 192), § 9 (p. 199 sqq.).

45 Wie hier der Vorschlag Kapitel I Nr. 15
(Rz. 72-73) der Regierungskommis-
sion Corporate Governance, hierzu die
im Grundsatz zustimmende Stellung-
nahme des Handelsrechtsausschusses
des DAV, BB 2003, Beil. 4, S. 3, der sich
jedoch für den besonderen Vertreter
ausspricht.

46 Eine Klage des Aktionärs auf Ersatz sei-
nes eigenen Schadens, z.B. eines Ver-
wässerungsschadens wie nach deut-
schem Aktienrecht in den Fällen der §§
197, 199, 201 AktG i.V.m. § 823 Abs.
2 BGB wird gewöhnlich in ihren wirt-
schaftlichen Auswirkungen weniger be-
deutend sein.

47 Zu entsprechenden Entwicklungen in
den USA Pinto/Branson, aaO, § 14.01
(zu ”class action attorneys“ als ”priva-
te attorney general“). Nach den bishe-
rigen Erfahrungen mit Anlegerprozes-
sen im Kapitalmarkrecht ist von einer
analogen Entwicklung in Deutschland
auszugehen.

48 Anders der Vorschlag der Regierungs-
kommission Corporate Governance Ka-
pitel I Nr. 15.

49 Insoweit greift der Vorschlag Rechtsin-
stitute aus dem Recht der US-Bundes-
staaten auf, vgl. Pinto/Branson, aaO,
§ 14.01 (p. 386) sowie § 14.04 [C] (p.
406 sqq.): erstmals 1944 im N.Y. Bus.
Corp. L. § 627.

50 So aber die Regierungskommission
Corporate Governance Kapital 3 Nr. 31
(Rz. 186) für die Haftung für Falschin-
formation des Kapitalmarkts; kritisch
hierzu Handelsrechtsausschuss des
DAV, BB 2003, Beil. 4, S. 13.f.
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8. Handelndenhaftung

Art. 16 SE-VO folgt der französi-
schen Konzeption51, wonach Geschäf-
te, die vor Eintragung der SE in deren
Namen geschlossen wurden, nicht mit
deren Eintragung automatisch auf die
SE übergehen und für diese vielmehr
die Handelnden haften. Zum Über-
gang auf die SE bedarf es nach diesem
Regelungsmodell eines zustimmen-
den Gesellschafterbeschlusses (« si la
SE ne reprend pas, après cette imma-
triculation, les engagements résul-
tants de tels actes »), soweit nicht im
Vertrag zwischen der Vor-SE und dem
Dritten die Haftung der Handelnden
ohnedies bereits ausgeschlossen war
(« sauf convention contraire »). 

8.1Vor-SE

Betrachtet man nur den über § 1
SEEG in der hier vorgeschlagenen Fas-
sung anwendbaren § 41 AktG, so wäre

de lege lata eine Lösung im Sinne von
Art. 16 der Verordnung bereits Teil des
deutschen Rechts. Denn das geschrie-
bene deutsche Recht (”law in the
books“) ist sehr viel „europäischer“ als
man meint:

Die Konzeption des geschriebenen
Rechts lässt sich wie folgt darstellen:

(1)Schon vor der Gründung geplante
Geschäfte der SE müssen als Sach-
einlagen, Sachübernahmen Grün-
dungsaufwand oder Sondervortei-
le in der Satzung der AG geregelt
werden, §§ 26, 27 AktG. 

(2) Im Namen der künftigen AG abge-
schlossene Geschäfte zwischen
Gründung und Eintragung fallen
unter die §§ 177–179 BGB52 und
werden somit mit der Genehmi-
gung durch die Gesellschaft wirk-
sam, wobei die Genehmigung
selbst den Schranken der §§ 26,

27, 52 AktG unterliegt. Insbeson-
dere darf das Handeln nach §§
177-179 BGB nicht der Umgehung
der Prüfungspflicht bei Sachgrün-
dungen/Sachübernahmen dienen. 

(3)Zudem kann ein Geschäft, das im
Namen der AG geschlossen wur-
de, von dieser nach § 41 Abs. 2
AktG „übernommen“53 werden,
ohne dass es hierzu der Genehmi-
gung des anderen Vertragsteils be-
darf54. Auch hierdurch darf jedoch
§ 27 Abs. 1 Satz 2 AktG nicht unter-
laufen werden, § 41 Abs. 3 AktG55.
Wird das Geschäft nicht von der AG
genehmigt bzw. übernommen,
verbleibt es bei der Haftung des
Handelnden nach § 41 Abs. 1 Satz
2 AktG. Rechtshandlungen, durch
die die errichtete, aber noch nicht
eingetragene AG verpflichtet wird,
sind in dieser Systematik allenfalls
dann denkbar, wenn das Geschäft
im Zusammenhang mit der Her-
beiführung der Eintragung steht

51 Siehe Art. 1843 Code Civil, Art. L. 210-
6 Code de commerce: die « reprise » er-
folgt durch Nennung der Geschäfte der
Vorgründungsgesellschaft in der Sat-
zung, für Geschäfte der Vorgesellschaft
durch Generalermächtigung in der Sat-
zung oder in einem separaten Rechts-
akt oder im nachhinein durch zustim-
menden Beschluss der Mehrheit der
Aktionäre. Hierzu Cozian/Viandier/De-
boissy, aaO, RNr. 251–259. Ähnlich Art.
645 Schweizer OR und Art. 15 des spa-
nischen Aktiengesetzes (RDLeg
1564/1989 de 22 diciembre, das eine
automatische Überleitung nur für die
unabdingbaren Gründungskosten
kennt (Art 15 apto. 2, apto. 3 frase 1),
im Übrigen eine Annahme durch die
Gesellschaft innerhalb von drei Mona-
ten vorschreibt (Art 15 apto. 3 frase 2).

52 Palandt-Heinrichs, BGB 62. Aufl., § 177
RNr. 3.

53 Die Vorschrift geht auf § 34 AktG 1935
zurück, wobei dessen Abs. 3 durch das
AktG 1965 erweitert wurde. Davor galt
nur eine Regelung entsprechend § 41
Abs. 1 Satz 2 AktG (vgl. Art. 211 Abs. 2
ADHGB und § 200 Abs. 2 HGB 1900),
eine Klarstellung der im gemeinen
Recht hinsichtlich des Umfangs streiti-
gen Haftung des Vertreters und eine
Sonderregelung zu § 179 BGB (vgl.
Staudinger-E. Riezler, BGB 9. Aufl., §
179 Anm. 3c sowie zum Rechtsstand

vor 1900 Windscheid, Pandekten, 4.
Aufl. 1875, I § 74 a.E.). Die Wirksam-
keit eines im Namen der künftigen AG
geschlossenen Vertrages hing von de-
ren Genehmigung nach Eintragung ab,
andernfalls haftete der Handelnde auf
id, quod interest. Im Übrigen verblieb
es bei § 415 BGB. Die in § 41 Abs. 2
AktG liegende Aufweichung des Schut-
zes des anderen Vertragsteils im Ver-
hältnis zu §§ 177 Abs. 2, 415 BGB ist
rechtspolitisch nicht unproblematisch
(vgl. die einschränkende Auslegung im
Verhältnis zu §§ 414, 415 BGB bei Go-
din/Wilhelmi, AktG, 4. Aufl., § 41 Anm.
11: ratio des § 41 Abs. 2 AktG sei nur
eine erleichterte Befreiung des Han-
delnden von seiner Haftung nach § 41
Abs. 1 Satz 2 AktG). Das Verhältnis zwi-
schen § 177 Abs. 2 BGB und § 41 Abs.,
2 AktG bleibt bei dieser Auslegung je-
doch unklar. Gleiches gilt auch für die
Ausführungen von Kraft in: Kölner
Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 41
RNr. 79 einerseits („vereinfachte Form
der Schuldübernahme“) bzw. RNr. 86
andererseits (Genehmigung „analog“
§“ 177 BGB). Ohne weiteres von einer
Ausnahme zu §§ 414, 415 BGB scheint
auszugehen Münchner Kommentar
zum AktG-Pentz, § 41 Rz. 154.

54 Die Auslegung von § 41 Abs. 2 AktG
müsste an der Frage nach dem Ver-
hältnis der Vorschrift zu § 177 Abs. 2

BGB ansetzen. § 41 Abs. 2 AktG schnei-
det dem anderen Vertragsteil zunächst
die Möglichkeit ab, den Vertrag über §
177 Abs. 2 BGB zu Fall zu bringen und
damit die Haftung des Vertreters nach
§ 179 BGB auszulösen. Diese Möglich-
keit besteht erst nach Ablauf der in §
41 Abs. 2 AktG bestimmten Frist. Mit §
415 BGB hat § 41 Abs. 2 AktG schon
deshalb nichts zu tun, da § 41 Abs. 2
AktG ausdrücklich ein Handeln im Na-
men der AG voraussetzt, so dass sich
ein Problem der Schuldübernahme
nicht stellt.

55 Diese Vorschrift dürfte einen allgemei-
nen Rechtsgedanken enthalten (Vor-
rang des Kapitalaufbringungsrechts)
und daher auch auf die Genehmigung
geschlossener Verträge nach § 177
BGB oder nach §§ 414, 415 BGB an-
wendbar sein. Aus ihr ergibt sich im
Übrigen, dass die GmbH-rechtliche
Dogmatik der Vorgesellschaft auf die
AG nicht passt. Auch wertgleiche De-
ckung kann die nach § 33 Abs. 2 Nr. 4
AktG vorgeschriebene Prüfung nicht er-
setzen, da letztlich dem Insolvenzver-
walter das Prozessrisiko insoweit auf-
gebürdet wird (dieser muss die Unter-
deckung beweisen), während bei einer
Sachgründung das Risiko der Unterde-
ckung der Gründer trägt, der die Erfül-
lung seiner Einlagepflicht beweisen
muss.
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(z.B. Eröffnung eines Bankkontos
zur Einzahlung des Grundkapitals;
Abschluss von Verträgen über
Sacheinlagen oder Sachübernah-
men)56.

(4)Denkbar sind schließlich Geschäf-
te, die nicht im Namen der künfti-
gen AG geschlossen wurden, aber
von der AG übernommen werden
sollen. Insoweit gelten die allge-
meinen Regeln der §§ 414, 415
BGB (vorbehaltlich §§ 26, 27, 52
AktG).

Die Entwicklung der Rechtslehre
(”law in action“) ist jedoch zwischen-
zeitlich am Wortlaut des § 41 AktG
vorbeigegangen. Ausgehend von der
Dogmatik der sogenannten „Vorgesell-
schaft“ im Recht der GmbH ist inzwi-
schen auch für die deutsche AG je-
denfalls in der Wissenschaft aner-
kannt, dass Rechtshandlungen, durch
die die errichtete, aber noch nicht ein-
getragene AG berechtigt oder ver-
pflichtet wurde, im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die eingetragene
AG übergehen57.

Bilanziert man die Vor- und Nach-
teile der Anerkennung einer Vorgesell-
schaft als Rechtsvorgängerin der juris-
tischen Person in der deutschen
Rechtslehre, so erscheint das Ergebnis
zwiespältig58. In der Konsequenz die-
ser Doktrin liegt beispielsweise die
Lehre von der Differenzhaftung, nach
welcher zur Feststellung der wertglei-
chen Deckung auf den Tag der Eintra-
gung eine Bilanz der soeben entstan-
denen juristischen Person aufzustellen
ist. Diese Betrachtung ist lebensfremd;
eine solche Bilanz erstellt niemand.
Nicht ohne Grund ist die Rechtspre-
chung nur mit großer Vorsicht daran
gegangen, die Anwendbarkeit dieser
zur GmbH entwickelten Grundsätze
auf die AG auszuloten59. Die Annahme
einer Rechtsnachfolge der AG in die
Vor-AG unterläuft letztlich das Konzept
der Kapitalaufbringung, das den §§ 26,
27 AktG vor dem Hintergrund der 2.
Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie zu-
grunde liegt60.

Angesichts der Flexibilität der fran-
zösischen Doktrin erscheint eine Re-

aktion des deutschen Gesetzgebers
sinnvoll, schon um hier das deutsche
Gesellschaftsrecht wieder näher an
das ius commune und damit näher an
Europa heranzuführen. Für Geschäfte
zwischen Errichtung und Eintragung
kann es bei der (allerdings wörtlichen)
Anwendung des § 16 Abs. 2 SE-VO ver-
bleiben. Die Schaffung einer Bestim-
mung, wonach eine « reprise » stets
dann fingiert wird, wenn der Vorstand
das Geschäft in der Zeit zwischen Er-
richtung und Eintragung der SE in de-
ren Namen mit zumindest konkluden-
ter Zustimmung der Gründer vorge-
nommen hat61, wäre aus den oben
dargestellten Gründen eher schädlich
und zudem in seiner europarecht-
lichen Zulässigkeit zweifelhaft.

8.2 Vorgründungs-SE

Nach französischem Modell sind
jedoch darüber hinaus sogar im Na-
men der Vorgründungsgesellschaft
vorgenommene Rechtshandlungen
der « reprise » zugänglich. Dieser rück-
wirkende Schuldnerwechsel kann nur
mit den im französischen Recht viel
weiter gehenden Befugnissen der
Gläubiger kompensiert werden62. Die
« action paulienne » des Code Civil
kennt das deutsche Recht nicht. Hier
sollte es daher bei der Regel des deut-
schen Rechts verbleiben63, d.h. bei ei-
ner Überwindung der Schranke zwi-
schen Vorgründungsgesellschaft und
Vorgesellschaft nur durch eine rechts-
geschäftliche Vertragsübernahme
oder Genehmigung nach § 177 BGB,
die den Regeln der Sachübernahme
bzw. der Nachgründung unterfällt, da
die Absicht der Vornahme des Ge-
schäfts bereits vor Errichtung der SE
bestand. Eine solche Regelung wäre
europarechtlich unbedenklich.

Insoweit bedarf es daher der Klar-
stellung zu Art. 16 Abs. 2 SE-VO, dass
§ 41 Abs. 3 AktG unberührt bleibt.

9. Sitz und Hauptverwal-
tung

In § 2 und § 49 SEEG macht der
deutsche Gesetzgeber von der Befug-
nis nach Art. 7 Satz 2 SE-VO Gebrauch.

Zu Recht beschränkt § 2 SEEG die
Sitzwahl nicht nur auf den Ort der
Hauptverwaltung, sondern lässt (wie
in § 5 Abs. 2 AktG und § 4a Abs. 2
GmbHG) das Bestehen eines Betriebs
(im arbeitsrechtlichen Sinne bzw. im
Sinne einer Betriebsstätte des Steuer-
rechts) genügen. Grenzüberschreiten-
de Zusammenschlüsse im Sinne eines
”merger of equals“ werden damit er-
leichtert, wobei zumindest in der Be-
gründung auch die Zulässigkeit von
Doppelsitzen klargestellt werden soll-
te. Die damit verbundenen Probleme
eines ”merger“ zweier anwendbarer
Aktienrechte wird das Notariat in

56 Zur ultra vires Lehre bei Geschäften vor
Eintragung der SE siehe Godin/Wilhel-
mi, AktG, § 41 Anm. 5 sowie Flume, All-
gemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts
I/2 Die juristische Person, 1983, S. 150
(§ 5 III 1.) unter Hinweis auf RGZ 32,
97, 98. 

57 Statt aller Hüffer, AktG, 5. Aufl. § 41 Rz.
2, 16-16a, 19, 28: die Handelnden-
haftung und der Befreiungstatbestand
des § 41 Abs. 2 AktG beschränken sich
nach dieser Ansicht heute auf den Fall,
dass die Vor-AG mangels Vertretungs-
befugnis ihrer Vorstände nicht wirksam
verpflichtet worden ist und die Ge-
samtrechtsnachfolge daher ins Leere
geht. Damit wäre der Anwendungsbe-
reich des § 41 Abs. 2 auf ein Minimum
beschränkt.

58 Instruktiv Flume, aaO, S. 166 ff. (§ 5 III
4).

59 Vgl. Kölner Kommentar zum AktG-
Kraft, 2. Aufl., § 41 RNr. 61 ff. unter Hin-
weis auf BGHZ 80, 129.

60 Auch die aus europarechtlicher Sicht
erstaunliche Fragestellung, ob auf ei-
nen Mantelkauf die Gründungsvor-
schriften anwendbar sind, liegt letztlich
in der Konsequenz dieser Doktrin (vgl.
BGH vom 09.12.2002, DStR 2003,
298 ff.).

61 Das liefe im Ergebnis auf die Anerken-
nung der Figur der Vor-AG durch den
Gesetzgeber hinaus.

62 So reicht für die « fraude paulienne »
im Sinne des Art. 1167 Code Civil eine
vorsätzliche Fehlbewertung aus; eine
subjektive Schädigungsabsicht im Sin-
ne des deutschen § 826 BGB ist nicht
erforderlich, Vgl. Dalloz, Code Civil
2003, Anm. 3 zu Art. 1167 mit weite-
ren Nachweisen. Beispielsfall bei
Cozian/Viandier/Deboissy, aaO, RNr.
229bis.

63 So im Ergebnis auch Sec. 36C Compa-
nies Act 1985 (U.K.).
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grenzüberschreitender Zusammenar-
beit lösen, wenn nur genügend Ge-
staltungsspielraum für die Satzung
eingeräumt wird.

Der liberale Gesetzestext steht in
gewissem Gegensatz zur Gesetzesbe-
gründung, die offenbar von der Glei-
chung Sitz = Ort der Hauptverwaltung
ausgeht.

§ 49 SEEG sollte neben und vor
der harten Sanktion der Feststellung
eines Satzungsmangels dem Register-
gericht die allgemeinen Befugnisse
nach FGG geben (d.h. Androhung und
Festsetzung eines Zwangsgelds).

Grundsätzlich ist zu erwägen, ob
der deutsche Gesetzgeber überhaupt
von der Ermächtigung des Art. 7 Satz

2 SE-VO Gebrauch machen sollte. Ein
partieller Übergang zur Gründungsthe-
orie könnte bewirken, dass Holding-
standorte im Ausland zumindest unter
Sicherstellung der unternehmensstra-
tegischen Führung deutscher Unter-
nehmen gegründet werden können.
Schon jetzt liegen die Ausweichgestal-
tungen wie Einbringung deutscher
Unternehmen in eine Holding-SE mit
Sitz im Ausland und deren anschlie-
ßende Rückumwandlung nach Art 66
SE-VO in eine Aktiengesellschaft nach
dortigem Recht auf dem Tisch64.
Ohnedies steht zu befürchten, dass
die Praxis die SE gänzlich links liegen
lässt und die schon in den Fällen wie
Daimler-Chrysler oder Hoechst-
Rhône-Poulenc beschrittenen Wege
geht. 

Diese Wege werden sich letztlich
durch Grenzsicherungsanlagen im Ge-
sellschaftsrecht nicht versperren las-
sen. Die Leistungsträger dieses Landes
werden, wenn ihnen hier nicht die ent-
sprechenden Rahmenbedingungen
geboten werden, von ihrem zwar nicht
kodifizierten, aber als Teil ihrer allge-
meinen Handlungsfreiheit ebenfalls
bestehenden Streikrecht Gebrauch
machen und ihre Chance außerhalb
dieses Landes suchen65. 

Das deutsche Gesellschaftsrecht
hat international im Verhältnis zum an-
glo-amerikanischen Rechtskreis den
Vorteil berechenbarer und klarer Re-
gelungen66 sowie mit dem Notariat
und der Registergerichtsbarkeit eine
juristische Infrastruktur, die es jedem
Unternehmer möglich macht, ohne
große Transaktionskosten die recht-
lichen Gestaltungsformen des Gesell-
schaftsrechts zu benutzen.

An Nachteilen steht diesen Vorzü-
gen zum einen eine derzeit für nicht
börsennotierte Gesellschaften im Ak-
tienrecht relativ hohe Regulierungs-
dichte mit geringer Fehlertoleranz
gegenüber. 

Als weiterer vielfach so empfunde-
ner Nachteil aus der Sicht des Aus-
lands und zahlreicher deutschen
Unternehmen sticht die betriebliche

und die Unternehmensmitbestim-
mung hervor. Insoweit ist es leider den
deutschen Sozialpartnern in den über
25 Jahren des Bestehens der allge-
meinen Unternehmensmitbestim-
mung nach dem MitBestG 1976 nicht
gelungen, das Ausland von den positi-
ven Effekten der Einbindung des Sach-
verstands der Arbeitnehmerschaft in
unternehmerische Entscheidungspro-
zesse zu überzeugen (auch im Inland
scheint dieser Prozess noch nicht ab-
geschlossen). Dies kann am Unver-
stand des Auslands liegen, aber auch
an Mängeln im System selbst. Zu nen-
nen wären hier die enormen volks-
wirtschaftlichen Kosten der Mitbestim-
mung67, die Zentrierung der Aufsichts-
ratstätigkeit auf Fragen der Sozialpoli-
tik mit der einhergehenden Verlage-
rung der Entscheidungsträgerschaft
auf anonyme Gruppen und die Präro-
gative für nicht betroffene unterneh-
mensfremde Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat68. Die Einführung der
SE bietet jetzt die Chance, die Effizienz
unseres Systems so zu verbessern,
dass es nicht zu einer „Abstimmung
mit den Füßen“ kommt.

64 Noch schneller durchführbar, da nicht
an die 2-Jahres-Frist des Art. 66 SE-VO
gebunden, ist die Verschmelzung der
SE nach dem Umwandlungsrecht des
Sitzstaates auf eine dem dortigen
Recht unterliegende SE oder andere
Gesellschaft.

65 Siehe den Roman der amerikanischen
Schriftstellerin Ayn Rand, Atlas Shrug-
ged (erschienen erstmals im Jahr
1956).

66 Die klaren Regulierungen von Maßnah-
men der Restrukturierung und Kapital-
aufbringung zahlen sich auf der Ebene
des Rechtsschutzes aus. Hinweise auf
sogenannte „flexible Gestaltungsmög-
lichkeiten“ anderenorts beziehen stets
das ungemein ausdifferenzierte und
hochkomplexe Rechtsschutzsystem
von Aktionärsklagen nicht mit ein.

67 Hierzu Theisen, AG 1998, 153/154:
„Die Kosten der betrieblichen Mitbe-
stimmung wurden 1994 vom Institut
der Deutschen Wirtschaft pauschal mit
rund 13 Mrd. DM pro Jahr beziffert,
rechnerisch ein Betrag von rund 300
DM pro Arbeitnehmer; eine korrespon-
dierende Nutzenstudie steht noch
aus.“ Umgelegt auf die tatsächlich von
der betrieblichen und der Unterneh-
mensmitbestimmung betroffenen Ar-
beitnehmer dürften sich die Kosten pro
Arbeitnehmer dem Bereich eines Mo-
natsgehalts nähern. 
Zu den Kosten der Wahl von Arbeit-
nehmervertretern in den Aufsichtsrat
siehe Singhof, AG 1998, 318, 322
rechte Spalte Mitte und S. 327 bei Fuß-
note 97.

68 Zu diesen Fragen jetzt eingehend
Schiessl, aaO, 235 ff.

EuGH-Urteil zu 
„Inspire Art“

Am 30. September 2003 hat der Euro-
päische Gerichtshof in der Rechtssache C-
167/01 „Inspire Art“ entschieden. Das Ur-
teil bindet einzelstaatliche Offenlegungs-
pflichten für Gesellschaften stärker an das
Gemeinschaftsrecht. Auch innerstaatliche
Gründungsvorschriften (Mindestkapital,
Haftung der Geschäftsführer) können
wegen der Art. 43 und 48 EGV grundsätz-
lich nicht auf Gesellschaften erstreckt wer-
den, die nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaates errichtet wurden. Die Moti-
ve für die Auslandsgründung oder die Tä-
tigkeit der Gesellschaft ausschließlich oder
nahezu ausschließlich im Mitgliedstaat der
Niederlassung nehmen ihr nicht das Recht,
sich auf die durch den EG-Vertrag garan-
tierte Niederlassungsfreiheit zu berufen, es
sei denn, im konkreten Fall wird ein Miss-
brauch nachgewiesen. (Der Volltext des Ur-
teils ist unter www.curia.eu.int abrufbar.)
Das Urteil erging nach Abgabe der Stel-
lungnahmen zum SEEG und zur Reform des
GmbH-Gesetzes. Der notar wird weiter be-
richten.
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„Schützen die berufsrechtlichen
Regelungen in den freien Berufen die
Verbraucher oder die Freiberufler?“ Mit
dieser provokativen Frage stellte EU-
Wettbewerbskommissar Mario Monti
am 21. März 2003 die von der EU-
Kommission in Auftrag gegebene Stu-
die des Wiener Instituts für höhere
Studien (IHS) auf einer Veranstaltung
der Bundesrechtsanwaltskammer in
Berlin vor. In einem Großteil der Mit-
gliedsstaaten der Europäischen Ge-
meinschaft gebe es zu viele und zu
enge berufsrechtliche Regelungen für
die freien Berufe. Weniger Regulierung
auf diesem Gebiet nutze dem Ver-
braucher und werde dazu führen, dass
die Freiberufler insgesamt mehr er-
wirtschaften, lautete das Fazit der Stu-
die. Auffällig sei, so Monti, dass dieje-
nigen Berufe, die den höchsten Regu-
lierungsgrad aufwiesen, wie die Apo-
theker und die Notare, auch die ältes-
ten seien: Diese Berufe seien schon
zur Zeit der Zünfte begründet worden.
Es sei Zeit für eine kritische Bestands-
aufnahme. 

Mit der IHS-Studie solle eine euro-
paweite Debatte darüber eröffnet wer-
den, ob das derzeitige Regulierungsni-
veau angesichts des wirtschaftlichen
und technischen Fortschritts noch zeit-
gemäß sei. Es müsse hinterfragt wer-
den, ob einige berufsrechtliche Rege-
lungen unter wettbewerbsrechtlichen
Gesichtspunkten ungerechtfertigt
seien. Um diese Bestandsaufnahme
zu ermöglichen und ein vollständiges
Bild von der Auswirkung der Regle-
mentierung der freien Berufe zu er-
halten, veröffentlichte die Kommission
unmittelbar im Anschluss an die Vor-
stellung der IHS-Studie ein Konsulta-
tionspapier, das sich an alle, „die über
einschlägige Informationen verfügen
oder von dieser Reglementierung be-
troffen sind“, richtete und zur Stel-
lungnahme einlud. 

Nach der Analyse des Wiener In-

stituts für höhere Studien wiesen Ös-
terreich, Italien, Luxemburg und
Deutschland die restriktivsten Vor-
schriften für sämtliche Berufe auf, wo-
hingegen in Großbritannien, Irland,
den Niederlanden und den skandina-
vischen Ländern ein insgesamt niedri-
gerer Regulierungsgrad vorherrsche.
Für das Notariat in Deutschland wurde
mit dem Wert von 11,0 auf der Skala
von 0–12 der zweithöchste Regulie-
rungsgrad unter allen untersuchten
Berufen ermittelt, überboten nur von
den 12,0 für die Apotheker in Schwe-
den (dort sind alle Apotheken in staat-
licher Hand). Im Vergleich zu den an-
deren der untersuchten Berufe, bei
denen zum Teil erhebliche Unter-
schiede im bestehenden Regulie-
rungsgrad zwischen den einzelnen
Mitgliedsstaaten festgestellt wurden,
liegt nach den Kriterien der Studie in
den untersuchten Ländern des lateini-
schen Notariats (mit Ausnahme der
Niederlande) ein durchweg ähnlich
hoher Regulierungsgrad für den No-
tarberuf vor. Der sich aufdrängende
Schluss, dass die zugrunde liegenden
Strukturen im Zusammenhang mit den
Besonderheiten des Notariats als öf-
fentliches Amt stehen und einen sach-
lichen Grund für die Regulierung bil-
den, wurde von der Studie nicht näher
untersucht.

In seiner Stellungnahme übt der
Deutsche Notarverein Kritik an dem
methodischen und argumentativen
Ansatz, mit dem die Kommission das
Ziel der Bestandsaufnahme verfolgt.
Schon der Ausgangspunkt der IHS-
Studie, der von der Kommission für
das Konsultationspapier unkritisch
übernommen worden ist, dass höhe-
re Umsätze und eine höhere Wert-
schöpfung in den Mitgliedsstaaten mit
niedrigem Regulierungsgrad ein Qua-
litätsmerkmal dieser „Märkte“ darstel-
len sollen, ist für „juristische Dienst-
leistungen“ zweifelhaft. Rechtsbera-
tungs- und Rechtsverfolgungskosten

sind vielmehr im gesamtwirtschaft-
lichen Interesse möglichst gering zu
halten; hohe Kosten in diesem Bereich
bedeuten nicht ein Mehr an Wohl-
stand, sondern eine stärkere Belas-
tung von Unternehmern und Verbrau-
chern. Auf den Widerspruch ihrer Ar-
gumentation zu der an anderer Stelle,
zuletzt in ihrem Konsultationspapier
zum Europäischen Vertragsrecht, re-
gelmäßig geäußerten Kritik an den zu
hohen Rechtsberatungskosten in Eu-
ropa wird in der Stellungnahme des
Deutschen Notarvereins nachdrück-
lich hingewiesen. 

Der schematische Ansatz, mit der
die Studie Regulierungswerte er-
mittelt, werde der praktischen Bedeu-
tung der einzelnen Tätigkeitsfelder für
die untersuchten Berufsgruppen nicht
gerecht, kritisiert der Deutsche Notar-
verein in seiner Stellungnahme. Zu-
dem spielten Unterschiede in der
Qualität der untersuchten Dienstleis-
tungen für die Studie keine Rolle. Die
Vergleichbarkeit der Daten bestehe
nach der Studie schon darin, dass es
in den Mitgliedsstaaten mit „niedrige-
rem Regulierungsniveau“ kein Anzei-
chen für ein „offensichtliches Markt-
versagen“ gibt. Das erscheine zumin-
dest als eine sehr dünne Ausgangsba-
sis für einen aussagekräftigen Ver-
gleich. 

Das Konsultationspapier der Kom-
mission lässt, wie auch schon die IHS-
Studie, schließlich die Besonderheiten
des Notarberufs als öffentliches Amt
und die hieraus resultierenden grund-
sätzlichen Unterschiede der berufs-
rechtlichen Regeln zu denen anderer
Freiberufler, vollständig außer Acht.
Der Ausgangspunkt, dass ein Freibe-
rufler (wie ja für Architekten, Rechts-
anwälte und Apotheker zutreffend)
seinen Beruf grundsätzlich ohne staat-
liche Regulierung ausüben könne und
in dieser Freiheit – aus welchen Grün-
den auch immer – durch staatliche Re-

Die Regulierung der freien Berufe in Europa
– Die Konsultation der EU-Kommission –
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gulierung eingeschränkt werde, trifft
für den Notar nicht zu. Dessen Beruf
kann es aufgrund der von ihm ausge-
übten hoheitlichen Funktionen ohne
staatliche Regelungen überhaupt nicht
geben. Staatliche Regeln beschränken
den Notar nicht, sondern eröffnen ihm
erst sein Arbeitsfeld. 

Der Deutsche Notarverein weist in
seiner Stellungnahme auf das Ziel ei-
ner differenzierten und informierten
Analyse des Berufsrechts hin, mit der
das Bild, das die IHS-Studie von der
Regulierung freier Berufe gezeichnet
hat, ergänzt und korrigiert werden
kann. Ob der von der Kommission ein-

geschlagene Weg zielführend sein
kann, bezweifelt der Deutsche Notar-
verein. Ein ins Internet gestellter Fra-
gebogen, der sich an die „Nutzer“ no-
tarieller Dienstleistungen richtet und
eine informierte Antwort auf Fragen
nach beispielsweise zulässigen Unter-
nehmensformen, berufsübergreifen-

der Zusammenarbeit oder Werbever-
boten erwartet, gehe an einem Groß-
teil der Verbraucher vorbei und berge
die Gefahr, ein auf Fehlvorstellungen
begründetes und nicht ansatzweise
repräsentatives Ergebnis zu liefern. 

Die Europäische Kommission hat
für den 28. Oktober 2003 eine Konfe-
renz angesetzt, auf der die Ergebnisse
des Konsultationsprozesses zur Dis-
kussion gestellt werden sollen. Der
Deutsche Notarverein wird die Gele-
genheit nutzen, seine Argumente auf
der Konferenz, an der auch EU-Kom-
missar Monti teilnehmen wird, vorzu-
tragen. TF

Die IHS-Studie und Informationen
zum Konsultationsverfahren der
Europäischen Kommission erhal-
ten Sie im Internet unter:
http://europa.eu.int/comm/com-
petit ion/general_info/consulta-
tion.html

notar intern

Von 18.283 Unternehmensinsolvenzen im 1. Halbjahr 2002 entfielen 9.548 auf Gesellschaften mit beschränkter
Haftung. Der Freistaat Sachsen regte an zu prüfen, ob und inwieweit das Recht der Gesellschaft mit beschränkter Haf-
tung insbesondere vor diesem Hintergrund reformbedürftig sei. Sachsen nennt als Ziel seiner Initiative, die Eigenkapi-
talstruktur der GmbH und damit auch deren Kreditwürdigkeit zu verbessern, um auf diesem Wege sowohl das Aus-
fallrisiko der Gläubiger zu vermindern als auch die Gesellschaftsform der GmbH zu stärken. Sachsen will unter ande-
rem erreichen, dass Kapital nicht unkontrolliert aus der GmbH abfließen kann, dass die Eigenkapitalbeschaffung durch
eine neuartige Beteiligung Dritter erleichtert wird und dass Schutzmechanismen gegen die Veräußerung insolventer
GmbH an sogenannte Abwickler installiert werden.

Die Justizministerkonferenz vom
14.11. 2002 in Berlin erteilte dem
Bundesministerium der Justiz und den
Ländern einen entsprechenden Prü-
fungsauftrag. Der Deutsche Notarver-
ein ist zur Mitarbeit eingeladen und
nimmt gegenüber dem Bundesminis-
terium der Justiz mit der nachstehen-
den Analyse Stellung:

Der berühmte Richter am Supre-
me Court der Vereinigten Staaten Jus-

tice Louis D. Brandeis bemerkte ein-
mal1: ”Sunshine is the best disinfec-
tant, electric light the best policeman“.
Diese eher auf das Kapitalmarktrecht
gemünzte Bemerkung bringt jedoch
auch für den Bereich des Gesell-
schaftsrechts auf den Punkt, welche
Art Regelung am effektivsten dem
Schutz des Rechtsverkehrs dient. 

Die Ursachen der von der Justiz-
ministerkonferenz angeführten Fehl-
entwicklungen des GmbH-Rechts se-
hen wir u.a. darin, dass das GmbH-
Recht in der Praxis dem Außenste-

henden, ja zum Teil auch dem Gesell-
schafter selbst, auf folgende Fragen
keine befriedigende Antwort gibt:

(1)Wo ist die Gesellschaft?

(2)Wem gehört die Gesellschaft?

(3)Wer finanziert die Gesellschaft zu
welchen Bedingungen?

Frage 1 ist schon im Bezugsschrei-
ben angesprochen. Hierunter fallen
u.a. die diversen Möglichkeiten, Zu-
stellungen an die Gesellschaft zu ver-
eiteln.

1 Brandeis, Other People’s Money and
How Bankers Use It, 1914, S. 92.

Stellungnahme zur Reform des GmbH-Gesetzes
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Die Fragen 2 und 3 betreffen die
Möglichkeiten, die Besitzverhältnisse
an der Gesellschaft und die tatsächli-
che Machtverteilung im Innenverhält-
nis nach außen hin zu verbergen. Die-
se „Schlupflöcher“ schaffen erst die
Voraussetzungen für die Verschleie-
rung von Vermögensverschiebungen
bis hin zum „existenzgefährdenden
Eingriff“ im Sinne der jüngeren Recht-
sprechung des BGH.

Die hier vorgeschlagenen Lösun-
gen konzentrieren sich darauf, in die
GmbH-Praxis mehr ”sunshine“ zu brin-
gen, d.h. durch präventive Maßnah-
men teils im materiellen GmbH-Recht,
teils im Verfahrensrecht mehr Trans-
parenz zu bewirken und so Missbräu-
che der juristischen Person zu be-
kämpfen. Entsprechend dem deut-
schen Rechtssystem setzen wir Nota-
re primär auf Prävention und erst
nachrangig auf Repression.

Bevor Lösungen der in Frageform
genannten Probleme vorgeschlagen
werden (nachfolgend 2. ff.), sind
Überlegungen zu der Frage ange-
bracht, ob eine derartige Reformdis-
kussion jetzt, nach der Entscheidung
„Überseering“ des EuGH2, überhaupt
noch sinnvoll ist. Hat diese Diskussion
nicht Bezüge zu Konstantinopel 1453,
als während des Ansturms der osma-
nischen Heere die Theologen in der
Hagia Sophia noch darüber debattiert
haben sollen, wie viele Engel wohl auf
der Spitze einer Nadel tanzen könn-
ten? Auf diese Frage soll vorab unter
1. eingegangen werden.

1. Kollisionsrechtliche
Schranken

„Überseering“ zwingt nach unserer
Auffassung den Gesetzgeber, über die
Schaffung eines für alle juristischen
Personen einheitlichen (das heißt
nicht diskriminierenden) Mindeststan-
dards zum Schutz des Rechtsverkehrs
vor Missbräuchen nachzudenken.
Jede Kapitalgesellschaft, deren Ver-
waltung in Deutschland geführt wird,
sollte sich diesem Mindeststandard

unterwerfen müssen. Die Frage nach
der Schaffung eines solchen Stan-
dards für Personengesellschaften wird
hier noch ausgeklammert. 

Der zu schaffende Mindeststan-
dard liegt in den Antworten des Ge-
setzgebers und der Handelsregister
auf die drei o.g. Fragen.

Ort einer solchen Regelung wäre
nicht so sehr das GmbHG als vielmehr
ein Allgemeiner Teil eines Gesetzes
über die Kapitalgesellschaften, das als
Kodifikation das GmbHG, das AktG,
die gesellschaftsrechtlichen Teile des
VAG, das SEEG und das UmwG in ei-
nem ”Code des Sociétés“ nach fran-
zösischem Vorbild zusammenfassen
könnte, wenn nicht gar die Rückfüh-
rung des gesamten Handelsgesell-
schaftsrechts in das HGB gelänge. Der
Allgemeine Teil des Gesellschafts-
rechts wäre auch für im Ausland ge-
gründete Gesellschaften anwendbar,
die ihre tatsächliche Verwaltung (und
damit ihren Sitz) in das Inland verle-
gen. Das Gesellschaftsrecht der Repu-
blik Irland und des Vereinigten König-
reichs sind, konsequent von der Grün-
dungstheorie ausgehend, diesen Weg
eines Einheitsgesetzes mit wenigen
Sonderregeln für „zugezogene“ Ge-
sellschaften bereits gegangen3.

Welche ausländischen Gesell-
schaften hiervon betroffen sind, ließe
sich am besten über eine Rechtsver-
ordnung des Bundesministeriums für
Justiz regeln, in der z.B. entschieden
werden könnte, ob eine US-amerika-
nische LLC oder S-Corporation oder
eine französische GIE als Personenge-
sellschaft oder als Kapitalgesellschaft
anzusehen ist, vergleichbar dem Be-
triebsstättenerlass4 des Steuerrechts5.
Für die Eintragung dieser Gesellschaf-
ten würde letztlich nichts anderes gel-
ten als für die Eintragung inländischer
Zweigniederlassungen solcher Gesell-
schaften – insoweit ist das Verfahren
bereits bekannt und eingespielt.

Materiell sollten für im Ausland ge-
gründete Kapitalgesellschaften, deren
Verwaltung in Deutschland geführt

wird, diejenigen Regelungen für im In-
land gegründete Kapitalgesellschaften
gelten, die Schutzwirkung für oder Re-
flexwirkung auf Dritte entfalten. Im
Einzelnen handelt es sich hierbei um
folgende Fragenkreise:

� Kapitalaufbringung und -erhaltung
(Kapitalschutz bei Sitzverlegung in
das Inland, Kapitalerhöhungen und
-herabsetzungen);

� drittschutzrelevante Teile des cor-
porate finance (z.B. kapitalerset-
zende Darlehen und Einlagen);

� Vertretungsmacht und Außenhaf-
tung der Vertretungsorgane6;

� Publizität der Gesellschaft;

� Außenhaftung der Gesellschafter;

� Recht der Unternehmensumwand-
lung;

� Inhalt der Handelsregisterpubli-
zität und Folgen der Nichterfüllung
dieser Pflichten.

Die Zulässigkeit solcher Regelun-
gen steht mit der Rechtssache ”Inspi-
re Art“7 derzeit auf dem Prüfstand des

2 EuGH GmbHRdsch 2002, 1137 = AG
2003, 37; im Anschluss hieran BGH
GmbHRdsch 2003, 527 (Entscheidung
im Ausgangsverfahren) sowie BFH
GmbHRdsch 2003, 722; LG Franken-
thal, GmbHRdsch 2003, 300 und OLG
Zweibrücken, GmbHRdsch 2003, 530
(als Beschwerdeinstanz); zur Grund-
buchfähigkeit BayObLG GmbHRdsch
2003, 299.

3 Siehe etwa Part XXII Secs. 675 sqq. und
Part. XXIII des britischen Companies Act
1985. 

4 Tabelle 1 zum BMFS vom 24.12.1999,
BStBL I, 1076 in der Fassung des BMFS
vom 20.11.2000 (abgedruckt in der
Sammlung Steuererlasse unter  Nr.
800 § 12/1).

5 Vgl. auch in Frankreich Art. 15 al. A No.
2 Décret No. 84-406 du 30 mai 1984
in Verbindung mit dem annexe (Décret
No. 92-521 du 16 juin 1992).

6 Damit verbunden wäre zugleich die
Möglichkeit einer zugezogenen Gesell-
schaft, entsprechend §§ 49 ff. HGB Pro-
kuristen zu bestellen.

7 Schlussanträge des Generalanwalts Al-
bers, DB 2003, 377 ff.
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EuGH. Zu entscheiden ist über die Ver-
einbarkeit kollisionsrechtlicher Son-
deranknüpfungen bestimmter Einzel-
fragen im niederländischen Recht,
also einem Staat, der an sich der Grün-
dungstheorie folgt, aber dennoch
Sondergesetze für in die Niederlande
„zugezogene“ Gesellschaften kennt.
Nimmt man den bereits veröffentlich-
ten Vortrag des Generalanwalts beim
EuGH und die in den Entscheidungen
zu den „Goldenen Aktien“8 zu Tage ge-
tretene Auffassung des Gerichtshofs
zusammen, so ist damit zu rechnen,
dass der EuGH derartige Sonderan-
knüpfungen allenfalls dann gelten las-
sen wird, wenn sie keinen diskriminie-
renden Charakter haben und durch
Bedürfnisse des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt sind. Der hier vorgeschla-
gene „Allgemeine Teil“ des Gesell-
schaftsrechts mit für alle Kapitalgesell-
schaften geltenden Regelungen wür-
de sich in dieser Beziehung deutlich
von der nur für „zugezogene“ Gesell-
schaften geltenden niederländischen

Regelung unterscheiden, die in der
Rechtssache ”Inspire Art“ derzeit auf
dem Prüfstand des Europäischen Ge-
richtshofs steht.

Dem Gründungsrecht (also dem
Recht des jeweiligen Herkunftslandes)
würden dann insbesondere folgende
Fragenkreise unterliegen:

� Wirksamkeit der Gründung,

� internes Verfahren der Willensbil-
dung bei Vertrags- und Satzungs-
änderungen (unbeschadet der Pu-
blizitätspflicht bei Kapitalgesell-
schaften),

� Anfechtung und Nichtigkeit von
Gesellschafterbeschlüssen,

� Binnenstruktur der Organe (”Cor-
porate Governance“),

� Informationsrechte der Gesell-
schafter.

� Materielles Recht der Verfügungen
über die Beteiligung.

Im Interesse des Schutzes und der
Sicherheit des Rechtsverkehrs und der
reibungslosen Registereintragung mit
möglichst wenig Aufwand für den Jus-
tizapparat9 beanspruchen aber die
Formvorschriften der §§ 2, 53, 55
GmbHG Geltung auch für der GmbH
vergleichbare „zugezogene“ Kapitalge-
sellschaften.

Das bedeutet, dass der Beschluss
über eine Satzungsänderung unbe-
schadet der Vorschriften des Grün-
dungsrechts über ihr Zustandekom-
men der Beurkundungsform bedarf.
Analog § 55 GmbHG bedarf die Über-
nahmeerklärung bei einer Kapitalerhö-
hung der notariellen Beglaubigung.
Der Beurkundungsform bedürfen aus
den nachstehend auszuführenden
Gründen auch Verfügungen über die
Beteiligung (Übertragung und Belas-
tung von Anteilen an der Gesell-
schaft). 

Aber auch im Rahmen des Zuzugs
selbst bedarf es einer „Feinabstim-

mung“ der Gesellschaft auf Besonder-
heiten des Rechts am neuen Sitz und
einer Aufbereitung der in das Han-
delsregister einzutragenden Tatsa-
chen, die sich am besten10 am Modell
des Formwechsels nach dem Um-
wandlungsgesetz orientieren sollte
(beurkundeter Beschluss über Sitzver-
legung mit der erforderlichen „Feinab-
stimmung“)11.

Derartige Regelungen bieten um
so weniger Angriffsflächen, wenn sie
inländische wie ausländische Kapital-
gesellschaften in gleicher Weise tref-
fen. Im Rahmen der Regelungen eines
„Allgemeinen Teils“ des Gesellschafts-
rechts könnte auch klargestellt wer-
den, dass diese – zumindest für eine
Übergangszeit – kumulativ neben Vor-
schriften des ausländischen Grün-
dungsrechts zum Schutz von Gläubi-
gern treten, also die Begründung eines
„Günstigkeitsprinzips“ drittschützen-
der Vorschriften.

Denkbar ist allerdings auch, dass
der EuGH sich eher an der US-ameri-
kanischen Rechtsauffassung12 zur
Reichweite der sog. ”commerce clau-
se“ in der US-Bundesverfassung13 im
Gesellschaftsrecht orientieren könnte
und die Grenzen mitgliedsstaatlicher
kollisionsrechtlicher Sonderanknüp-
fung sehr viel enger zieht. Dann wären
die hier aufgeworfenen Fragen aller-
dings neu zu durchdenken.

Die eingangs gestellte Frage, ob
die Diskussion über eine Reform des
GmbH-Rechts nach „Überseering“
überhaupt noch sinnvoll ist, wäre da-
her eher dahingehend zu stellen, ob
ein Handeln des nationalen Gesetzge-
bers vor einer Entscheidung des Ge-
richtshofs in der Sache ”Inspire Art“
nicht etwa verfrüht ist.

2. Wo ist die Gesellschaft?

a) Bestandsaufnahme

Nach geltendem Recht wird als Sitz
einer Gesellschaft eine Gemeinde in
das Handelsregister eingetragen. Sitz

8 Hierzu u.a. EuGH, AG 2002, 557 ff;
EuGH NJW 2002, 2306 ff.; EuGH, ZIP
2003, 991 = NJW 2003, 2663 und ZIP
2003, 995 = NJW 2003, 2666.

9 Im Vordergrund stehen hier die Form-
zwecke der Beweisfunktion, Warnfunk-
tion und der Gerichtsentlastung durch
Vorschaltung des Notars als Prüfungs-
instanz, die angesichts der komplexen
Vorfragen des internationalen Gesell-
schaftsrechts hier besonders sinnvoll
erscheint.

10 Siehe hierzu auch den Entwurf einer
14. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,
abgedruckt in ZIP 1997, 1721 ff. und
ZGR 1999, 157 ff.

11 Zur Frage der Kapitalaufbringungskon-
trolle siehe weiter unten 4. 

12 Zur Gültigkeit von Bestimmungen in
Statutes einzelner Bundesstaaten für
Gesellschaften, die in anderen Staaten
inkorporiert sind, siehe Pinto/Branson,
Understanding Corporate Law, 1999, §
1.08 (S. 14): ”Some states have at-
tempted to apply some of their inter-
nal affairs law to  corporations incor-
porated in other states. This practice in
infrequent and its validity remains un-
clear.“

13 Constitution of the United States Arti-
cle I Sec. 8 (3): ”The Congress shall
have Power … to regulate Commerce
with foreign Nations, and among the
several States …“
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ist die jeweilige politische Gemeinde.
Nach § 23 HRV ist zugleich die Ge-
schäftsanschrift anzugeben, welche
über die Handelsregisterakten für Drit-
te ersichtlich ist. Im elektronischen
Handelsregister nach dem System
„REGISTAR“ kann die Geschäftsan-
schrift (allerdings ohne Gewähr) auch
online abgefragt werden, was für die
Praxis sehr hilfreich ist.

Das Erfordernis der Angabe eines
Sitzes in Satzung und Handelsregister
hat – dies ist durch die Änderung des
AktG und des GmbHG (§§ 5 Abs. 2
AktG, 4a Abs. 2 GmbHG) im Rahmen
des Handelsrechtsreformgesetzes
1998 deutlich geworden – auch Be-
züge zum Verfahrensrecht. Der Sitz ge-
mäß Handelsregister liefert nach gel-
tendem Recht zumindest wesentliche
Anhaltspunkte14 für den Ort der
Hauptverwaltung und damit für den
Ort, an dem Zustellungen an die Ge-
sellschaft bewirkt werden können und
an dem die Gesellschaft ihren allge-
meinen Gerichtsstand hat, §§ 17, 21
ZPO, Art. 22 Nr. 2 und Nr. 3 EuGVO. 

Bei der Begründung und Verlegung
des Sitzes stellt das Registergericht da-
her nach § 12 FGG Ermittlungen darü-
ber an, ob sich an diesem Ort die tat-
sächliche Geschäftsleitung befindet.
Die Praxis insoweit ist uneinheitlich.
Zum Teil können sich die Registerge-
richte noch auf die Ermittlungsarbeit
der Industrie- und Handelskammern
stützen. Diese bauen allerdings den
Umfang ihrer gutachterlichen Tätigkeit
für die Handelsregister immer weiter
ab (mit durchaus positiven Auswir-
kungen auf die Vollzugszeiten). 

Hinzu kommt, dass Unternehmen
in Deutschland einer Unzahl unkoor-
dinierter Meldepflichten gegenüber
Verwaltungs-, Steuer- und Sozialversi-
cherungsbehörden unterliegen, mit
dem Ergebnis enormer Datenbestän-
de, die vorgeblich aus Gründen des
Datenschutzes, möglicherweise aber
auch aus kompetenzwahrungsorien-
tiertem Besitzstandsdenken eifersüch-
tig gehütet werden. Eine effiziente
Nutzung dieses Bestandes zur Be-

kämpfung missbräuchlicher Verwen-
dung von Gesellschaftsformen ist so
nicht möglich. Zeitraubende, aber we-
nig sinnstiftende Pflichten nach diver-
sen Statistikgesetzen kommen hinzu.

In der Praxis kann man dennoch
selbst eine überdurchschnittliche Kon-
trolle der tatsächlichen Sitzbegrün-
dung durch das Registergericht da-
durch umgehen, dass die postalische
Erreichbarkeit unter der angegebenen
Anschrift durch einen Nachsendean-
trag sichergestellt wird. Da keine peri-
odische Überprüfung der postalischen
Erreichbarkeit stattfindet, können Zu-
stellungen an die GmbH danach auch
durch faktischen Wegzug ohne Sitz-
verlegung ohne Weiteres vereitelt wer-
den.

Des Weiteren gibt § 4a GmbHG
den Gleichlauf zwischen statutari-
schem Sitz und Ort einer Betriebsstät-
te nur als „Soll-Vorschrift“ vor. Aller-
dings hat diese Öffnungsklausel keine
große praktische Bedeutung15.

Beides, der fehlende Gleichlauf
zwischen Sitz und Ort der Geschäfts-
leitung und die aufgezeigten Vollzugs-
defizite sind eine der Ursachen für die
im Bezugsschreiben aufgezeigten
Missstände. 

b) Lösungen

Mehrere kombinierte Maßnahmen
bieten sich hier als Lösung an:

aa) Geschäftsanschrift im Han-
delsregister

Zum ersten sollte neben dem sta-
tutarischen Sitz der Gesellschaft oder
an Stelle desselben die Geschäftsan-
schrift der Gesellschaft in das Han-
delsregister eingetragen werden. Dies
entspricht der Handhabung in unseren
Nachbarländern (vgl. das österreichi-
sche Firmenbuch sowie die Handels-
register in den Niederlanden, in Frank-
reich16, in Schweden, in der Schweiz
und die Daten des Companies’ House
im Vereinigten Königreich17 bzw. des
Companies Registration Office in der
Republik Irland18). 

Auch die Änderung der Anschrift,
nicht nur die Änderung des statutari-
schen Sitzes19 sollte anmeldepflichtig
und mit den entsprechenden Mitteln
erzwingbar sein. Das Ausland ist, wie
der drakonische Strafkatalog in Sec.
730 i.V.m. Schedule 24 des britischen
Companies Act 1985 zeigt, hier nicht
gerade zimperlich20. Ohnedies er-
scheint es wenig einleuchtend, warum
der Umzug einer Gesellschaft von Ber-
lin-Zehlendorf nach Kleinmachnow
eine Satzungsänderung nach sich
zieht, während beim Umzug in den
unübersichtlichen Großstadtdschun-
gel der Stadtteile Wedding oder Prenz-
lauer Berg gar nichts zu veranlassen
ist.

bb) Gerichtsstand und Zustellung

Im Verfahrensrecht wäre zum
zweiten vorzusehen, dass eine Zustel-
lung an die zum Handelsregister an-
gemeldete Anschrift durch Niederle-

14 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15.
Aufl., § 4a RNr. 3.

15 Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15. Aufl.,
§ 4a RNr. 10.

16 Art. 8 al. A No. 1 Décret No. 84-406 du
30 mai 1984 in der Fassung des Dé-
cret No. 95-374 du 10 avril 1995. Für
juristische Personen siehe Art. 15 al. A
No. 4 Décret No. 84-406.

17 Siehe Sec. 287 para 1 Companies Act
1985 (”A company shall at all times
have a registered office to which all
communications and notices may be
addressed.“) in Verbindung mit Sec.
725 (para 1: ”A document may be ser-
ved on a company by leaving it at, or
by sending it by post to, the company-
’s registered office.“). Für directors sie-
he Sec. 289 (Angabe der genauen
Wohnanschrift) mit den Ausnahmen
nach Sec. 723B-723F (Personen-
schutz), aber der Zustellungsfiktion
nach Sec. 289 para. 1A. Sanktion:
Schedule 24 zu Sec. 288 (4). 

18 Siehe Secs. 113, 379 Companies Act,
1963 (in Ermangelung einer ladungs-
fähigen Anschrift kann an das Handels-
register zugestellt werden).

19 Zu den Sanktionsmöglichkeiten inso-
weit Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15.
Aufl., § 4a RNr. 16.

20 Die Notwendigkeit eines solchen – re-
pressiven – Strafkatalogs liegt aller-
dings in Konsequenz des Fehlens eines
Systems vorsorgender Rechtspflege.
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gung dort als bewirkt gilt und die Ge-
sellschaft dort ihren allgemeinen Ge-
richtsstand hat. Damit wäre zugleich
den Gesellschaften die Möglichkeit
verbaut, Zustellungen durch die
Niederlegung des Amts durch sämtli-
che Geschäftsführer oder durch die
Bestellung eines Ausländers mit
Wohnsitz in einem anderen Staat
innerhalb oder außerhalb der EU zu
vereiteln. Insoweit bedarf es einer Än-
derung des § 17 Abs. 1 Satz 2 ZPO
(wahlweise neben dem Ort der Ver-
waltung Schaffung einer Fiktion des
Sitzes der Gesellschaft am Ort gemäß
der Handelsregistereintragung) und
des § 181 ZPO (Schaffung einer Mög-
lichkeit der Ersatzzustellung durch
Niederlegung auch an die dem Han-
delsregister bekannt gegebene An-
schrift). Zu prüfen ist auch Ände-
rungsbedarf im ZVG (Zustellung der
Beschlagnahme) und der InsO.

Auch hier lohnt der Blick über die
Grenzen. Im Register des britischen
Companies’ House wird zwar als An-
schrift der directors oftmals nur die
Geschäftsanschrift der Gesellschaft
angegeben, dies aber zugleich mit
dem ausdrücklichen Hinweis, dass Zu-
stellungen an diese Anschrift bewirkt
werden können.

Sinnvoll wäre weiter ein besonde-
rer Gerichtsstand für Haftungsklagen
gegen Gesellschafter und Geschäfts-
führer im Zusammenhang mit ihrer

Gesellschafterstellung bzw. Geschäfts-
führertätigkeit am Sitz der Gesellschaft
mit ebenfalls der oben vorgeschlage-
nen Zustellungserleichterung.

Ohnedies passen Beschränkungen
dergestalt, dass ein ausländischer Ge-
schäftsführer im Inland eine Aufent-
haltserlaubnis haben muss, nicht in
unsere Zeit, wiewohl sie in der han-
delsregistergerichtlichen Praxis durch-
aus vorkommen21. Das Handelsregis-
ter ist keine ausgelagerte Ausländer-
behörde. Beschränkungen insoweit
sind diskriminierend: Denn auch deut-
sche Staatsbürger, denen hier der Bo-
den zu heiß wird, sind typischerweise
plötzlich in einem Kraftfahrzeug der
Luxusklasse mit Schweizer oder mo-
negassischem Kennzeichen anzutref-
fen. Diese Inländer würden von sol-
chen Beschränkungen jedoch nicht er-
fasst. 

cc) Effizienzsteigerung des
Vollzugs

Zum dritten sollten durch Verbes-
serungen der Verwaltungsabläufe die
„Schlupflöcher“ verstopft werden, die
staatliche Vollzugsdefizite für Rechts-
brecher derzeit noch bieten. 

Das registerrechtliche Verfahren
der Sitzverlegung weist derzeit allein
wegen seiner Dauer noch Vollzugsde-
fizite auf, die in der Praxis dazu führen,
dass bei einer Sitzverlegung eine Ge-
sellschaft oft für Monate im Bermuda-
dreieck der justiziellen Aktenversen-
dung „verschwinden“ kann. Wird eine
Sitzverlegung in den Bezirk eines an-
deren Handelsregisters angemeldet,
so versendet das bisherige Register-
gericht die Akten an das neue Gericht.
Dieses prüft, oft unter Einschaltung
der IHK, ob dort tatsächlich eine Ge-
schäftsleitung besteht22 und trägt
dann die Sitzverlegung ein. Das bishe-
rige Gericht erhält hiervon Nachricht
und verlautbart ebenfalls die Tatsache
der Sitzverlegung. 

Der Zeitbedarf hierfür ist höchst
unterschiedlich und reicht von weni-
gen Wochen bis zu nahezu einem Jahr.

Die Ursachen hierfür liegen zum einen
in den je nach den Gebräuchen des
Gerichts unterschiedlichen Ermittlun-
gen dazu, ob hinsichtlich des neuen
Sitzes tatsächlich die Voraussetzungen
des § 4a Abs. 2 GmbHG erfüllt sind.
Hier kommt der Kooperationsbereit-
schaft der Beteiligten große Bedeu-
tung zu, so dass gewissermaßen „der
Bock zum Gärtner gemacht wird“. Zum
anderen können derzeit auch unter-
schiedliche Handhabungen bei der Ak-
tenversendung zwischen den beteilig-
ten Gerichten sowie eine unterschied-
lich hohe Arbeitsbelastung der Gerich-
te nicht ausgeschlossen werden23. 

Während dieses Schwebezustands
ist es, jedenfalls in einem Handelsre-
gister, das nicht mit REGISTAR geführt
wird, z.B. weder für die Gesellschaft
noch für Dritte möglich, einen beglau-
bigten Handelsregisterauszug zu er-
halten. 

Durch die Kombination fehlender
Geschäftsanschriften mit mehrfachem
Wechsel in der Geschäftsführung las-
sen sich Zustellungen wirksam (und
im Fall des Geschäftsführerwechsels
wegen des konstitutiven Beschlusses
der Gesellschafter sogar legal) über ei-
nen erheblichen Zeitraum vereiteln. 

Im Vergleich zum Ausland ist dies
kein Ruhmesblatt des deutschen
Rechtssystems. Diese Situation sollte
für sich genommen Anlass bieten, so-
wohl die Verfahrensabläufe innerhalb
der Justiz als auch – insbesondere –
die grundsätzliche Mitwirkung der In-
dustrie- und Handelskammern im re-
gistergerichtlichen Verfahren sowie
die weiteren bestehenden Melde-
pflichten von Unternehmen einer Effi-
zienzprüfung zu unterziehen.

Die Vollzugszeiten lassen sich aus
unserer Sicht senken:

(1)durch weitere Zentralisierung der
Handelsregister innerhalb des je-
weiligen Bundeslands (Zuständig-
keitskonzentration durch Bildung
von Schwerpunktgerichten), wo-
durch sich aufwändige Aktenver-

21 Vgl. hierzu jüngst OLG Dresden,
GmbHRdsch 2003, 537 (mit zust.
Anm. Wachter), das diesen Tendenzen
zu Recht eine deutliche Absage erteilt.

22 Die Ermittlungsarbeit der IHK ist, wie
ein Blick über die Grenzen zeigt, letzt-
lich überflüssig. In Frankreich muss
zum Nachweis des Sitzes z.B. eine Ko-
pie des Mietvertrages mit näher spezi-
fizierten Anforderungen vorgelegt wer-
den, vgl. Art. 26-1 Décret No. 84-406
du 30 mai 1984 (Ausnahmen etwa für
Tochtergesellschaften mit gleicher An-
schrift).

23 Als vorbildlich hervorzuheben ist hier
etwa die Praxis des Handelsregisters
Düsseldorf, das dem die Sitzverlegung
anmeldenden Notar umgehend eine
Nachricht über die Abgabe der Akten
übersendet.
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sendungen weiter reduzieren las-
sen;

(2)durch einen bundesweiten ein-
heitlichen EDV-Standard für die
elektronische Datenübermittlung
zwischen den Handelsregistern
mit dem Ziel, die Kommunikation
zu elektronisieren und die zeitauf-
wändige Aktenversendung erst als
Abschluss des Verfahrens vorzu-
nehmen;

(3)durch eine unternehmensfreundli-
che Zentralisierung der Datenban-
ken anderer Stellen (Gewerbeäm-
ter, Arbeitsämter, AOKs, Industrie-
und Handelskammern, Hand-
werkskammern, andere Genehmi-
gungsbehörden), bei denen der
Unternehmer zumeist immer wie-
der dieselben Daten aufs Neue an-
geben muss;

(4)durch den Wegfall der zeitrauben-
den Befassung der Industrie- und
Handelskammern nach § 126
FGG24.

Hierzu bedarf es verstärkter Koor-
dination und Standardisierung von
Verfahrensabläufen unter den
Bundesländern, also einer klaren Ab-
sage an die bisherigen Tendenzen, die
Handelsregistergerichtsbarkeit (neben
anderen Sachgebieten) zur bloßen
Verhandlungsmasse im Kompetenzge-
schachere zwischen Bund und Län-
dern herabzuwürdigen.

Zu allen diesen Punkten empfiehlt
sich zum einen der Blick nach Öster-
reich, wo die Vollzugsprobleme bei der
Sitzverlegung schon dank der konse-
quenten Elektronisierungen des Fir-
menbuchs unter einem bundesein-
heitlichen Standard sehr viel besser
gelöst sind, zum anderen der Blick
nach Frankreich, wo den Unterneh-
men außer dem R.C.S. und den Fi-
nanzbehörden in Gestalt der örtlichen
”Centre des formalités des entrepri-
ses“ (CFE) seit 1994 eine weitgehend
zentralisierte Anlaufstelle für die Da-
tenerfassung zur Verfügung steht25.

Diese Datenanlaufstelle könnte
zum einen über einen Online-Zugang

organisiert werden oder zum anderen
über die Einschaltung jeder Gemeinde
als zentraler Anlaufstelle für eine
bundesweit einheitliche Datenbank,
die von den Ländern gemeinsam ein-
gerichtet und getragen wird. Letztlich
könnte auf demselben Zentralserver
auch das Handelsregister selbst ver-
waltet werden, so dass z.B. die An-
meldung einer Anschriftenänderung
zum Handelsregister automatisch eine
Benachrichtigung der zuständigen Ge-
werbeämter nach sich ziehen würde
(und auch umgekehrt mit der Folge,
dass ein Umzug in eine andere politi-
sche Gemeinde dem Handelsregister
frühzeitig bekannt würde). Eine solche
Maßnahme wäre zugleich zum einen
ein wirklicher Beitrag zur Schaffung ei-
nes „schlanken“ und zugleich effizien-
teren Staates, zum anderen ein wich-
tiger Schritt der Weiterentwicklung des
Handelsregisters zu einer Unterneh-
mensdatenbank mit Informationsfunk-
tion für den Kapitalmarkt.

Fragen des Datenschutzes sollten
hier zurückstehen. Zum einen kann
der Datenschutz es nicht rechtfertigen,
dass ein Unternehmen eine Unzahl
von Formularen statt eines einzigen
ausfüllen muss. Fragen des Daten-
schutzes sollten sich erst beim Zugriff
auf diese Datenbank stellen, nicht bei
deren Einrichtung. Insbesondere müs-
ste diese Datenbank dem Zugriff der
Registergerichte offen stehen, da die
in der Praxis oft mühsame Ermitt-
lungsarbeit nach § 12 FGG, für die ein
Richter oder Rechtspfleger eigentlich
überqualifiziert ist, durchaus durch
eine online-Anfrage durch einen Be-
amten des mittleren Dienstes nach
Registrierung des Eingangs und vor
der Vorlage der Akte an den Rich-
ter/Rechtspfleger erledigt werden
könnte. Gleiches gilt im Übrigen für
die firmenrechtlichen Prüfungen nach
§ 18 HGB, die sich heutzutage ohne
Weiteres mittels der CD-ROM für
Deutschland der Deutschen Telekom
erledigen lässt.

Insbesondere durch die vorge-
schlagene Änderung im Recht der Zu-
stellung und des Gerichtsstands und

die Schaffung einer zentralen Daten-
basis nach französischem Vorbild
könnte zum einen Missbräuchen der
Rechtsform der GmbH effektiv vorge-
beugt werden. Zum anderen wären
die Registergerichte entlastet, da die
Amtsermittlung nach § 12 FGG letzt-
lich durch das Prinzip der Selbstver-
antwortung der Gesellschaft für ihre
Erreichbarkeit ergänzt wäre. Zum drit-
ten ließe sich daher die in der Praxis
zeitaufwändige Mitwirkung der Indus-
trie- und Handelskammern reduzie-
ren, was auch dort zur Kostensenkung
und über die positive Auswirkung auf
die IHK-Beiträge zur Senkung der Be-
lastung der gewerblichen Wirtschaft
betragen würde.

Die Registrierung von im Ausland
gegründeten Gesellschaften mit Sitz
im Inland ließe sich relativ leicht da-
durch erzwingen, dass für alle noch
nicht im Handelsregister eingetrage-
nen, aber eintragungspflichtigen
Rechtsträger eine Außenhaftung der
Handelnden, evtl. auch der Gesell-
schafter eingeführt würde, die nach
dessen Eintragung durch den Rechts-

24 Im Bereich der Industrie- und Handels-
kammer für München und Oberbayern
erstattet die IHK wegen Personalman-
gels seit Oktober 2002 keine Gutach-
ten zu Sachgründungen/Sachkapitaler-
höhungen mehr. Die zwangsläufige Al-
leinzuständigkeit des Gerichts hierfür
hat nicht nur zu einer (nochmals) deut-
lichen Verbesserung der Vollzugszeiten
bei derartigen Vorgängen geführt, son-
dern vor allem auch zu klaren und be-
rechenbaren Vorgaben für den Inhalt
von Sachgründungs- und Sachkapital-
erhöhungsberichten. Der Wegfall der
Befassung der IHK in diesem Bereich
hat sich damit als deutlich vorteilhaft
für die Rechtspraxis erwiesen. Eintra-
gungszeiten von wenigen Tagen für
Sachkapitalerhöhungen oder einen
Formwechsel in die AG sind dadurch
bei Einhaltung der richterlichen Vorga-
ben fast schon Standard.

25 Décret No. 96-550 du 19 juillet 1996;
hierzu Gras/Placé, Guide des formali-
tés des sociétés, 1ière édition 2002,
chapitre B. Aus deutscher Sicht Becker,
GmbHRdsch 2003, 706 (im Zu-
sammenhang mit dem Vorhaben, das
Gründungsverfahren in Frankreich
nach spanischem Vorbild zu beschleu-
nigen). 
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träger übernommen werden kann 
(vgl. die reprise nach Art. 16 SE-VO,
dazu die Stellungnahme des Deut-
schen Notarvereins vom 24. 06. 2003,
Ziff. 8).

3. Wem gehört die 
Gesellschaft?

a) Bestandsaufnahme

aa) Gesellschafterliste

Anlässlich des Handelsrechtsre-
formgesetzes 1998 hatte der Gesetz-
geber bereits erkannt, dass der Ansatz,
die Beteiligungsverhältnisse an einer
GmbH mittels der Liste der Gesell-
schafter transparenter zu machen,
wegen der damit verbundenen Voll-
zugsdefizite verbesserungsbedürftig
ist. 

Die Eintragung der Gesellschafter
in das Handelsregister selbst (wie z.B.
in den Niederlanden oder in Öster-
reich) stieß auf den Widerstand der
Länder, die die damit verbundene
Mehrbelastung der Justiz fürchteten.
Statt dessen wurde die Pflicht der Ge-
schäftsführer zur alljährlichen Einrei-
chung einer Gesellschafterliste durch
die Geschäftsführung ersetzt durch die
Anzeigepflicht des Notars, der eine
Geschäftsanteilsabtretung beurkundet
hat, verbunden mit der Pflicht der Ge-
schäftsführer, eine aktualisierte Liste
nach Wirksamkeit der Abtretung ein-
zureichen, § 40 Abs. 1 GmbHG.

Jedoch vermag nach nunmehr
fünfjähriger Praxis auch dieses Verfah-
ren nicht völlig zu befriedigen26. Die
Anzeige der Abtretung führt dazu, dass
das Gericht an die Gesellschaft heran-
treten muss, welche dann ihrerseits
aktiv wird. Somit löst die Anzeige-
pflicht zahlreiche Arbeitsvorgänge aus
(beim Notar, beim Gericht, bei der Ge-
sellschaft, die sich oftmals dann wie-
der an ihren Berater wendet). 

Notare, die statt dessen gleich eine
neue Liste unterschreiben lassen und
diese statt einer Anzeige der Abtretung
bzw. als solche bei Gericht einreichen,
wurden schon des öfteren gebeten,
die Abtretung zunächst einmal anzu-
zeigen27. 

Zudem lässt sich die Anzeigepflicht
(ebenso wie die Anzeigepflicht nach
§ 54a EStDV) leicht durch Vornahme
der Beurkundung im Ausland umge-
hen. Die Beurkundung eines ”call“
oder ”put“ in der Schweiz oder in Ös-
terreich ist gängige Praxis gerade auch
in Fällen, in denen damit keine Er-
sparnis an Notarkosten verbunden ist. 

Auch beschränkt sich die Anzeige
nur auf die Tatsache, dass bei einer zu
bezeichnenden GmbH eine Anteilsab-
tretung vorgenommen wurde. Nicht
anzugeben ist, wer an wen zu welchen
Bedingungen abgetreten hat. Es ist so-
mit immer noch – auch ohne Ein-
schaltung eines Treuhänders – ein
Leichtes, die tatsächlichen Beteili-
gungsverhältnisse an einer GmbH zu
verschleiern. Dies wirkt sich sowohl
zum Nachteil der Gesellschafter als
auch zum Nachteil Dritter aus, die auf
die Gesellschafter durchgreifen wollen
(”piercing the corporate veil“). Für
börsennotierte Gesellschaften ist die-
se Tatsache bereits von der EU-Kom-
mission erkannt, die in ihrem Aktions-
plan zur Reform des Gesellschafts-
rechts die Offenlegung derartiger Ver-
einbarungen (einschließlich von Kon-
sortialverträgen) erreichen will28. 

bb) § 15 GmbHG

Hinzu kommt, dass man beim
Nachvollziehen der Beteiligungsver-

hältnisse an einer GmbH auf eine ata-
vistische ”title search“ angewiesen ist.
Im Grundstücks- und im Wertpapier-
recht leistet sich unser Land zu Recht
ein hochentwickeltes System öffent-
licher Register bzw. einen Schutz des
gutgläubigen Erwerbers, während für
den Besitztitel an einem Unterneh-
men in Form der GmbH (der häufig-
sten Gesellschaftsform) die Regelun-
gen der §§ 398 ff. BGB gelten29. Der
Wirtschaft und auch zahlreichen Juris-
ten ist erstaunlicherweise noch nicht
hinreichend bewusst geworden, dass
die Übertragung von GmbH-Anteilen
ein höchst komplexer Vorgang ist.
Denn im Rahmen der ”title search“ ist
Folgendes zu prüfen:

(1)Wer war mit welchem Anteil Grün-
dungsgesellschafter?

(2) Liegen Vorabtretungen vor und
sind diese wirksam geworden
(durch Erteilung von Genehmigun-
gen nach § 17 GmbH bzw. der Zu-
stimmungserklärungen, die auf-
grund der Satzung in der zur Zeit
der Wirksamkeit der Abtretung gel-
tenden Fassung vorgesehen waren
oder durch Eintritt/Nichteintritt
sonstiger Bedingungen in den
Rechtsgeschäften, z.B. der Erbrin-
gung der Gegenleistung sowie
durch Anmeldung der inter partes
wirksam gewordenen Abtretung
bei der Gesellschaft nach § 16
GmbHG)?

Letzteres ist kaum feststellbar, da
der beurkundende Notar hier nur auf
die Angaben der Beteiligten angewie-
sen ist. Die GmbH als die klassische
Gesellschaftsform für den Mittelstand
wird somit mit einer erheblichen
Rechtsunsicherheit belastet. Nicht zu-
letzt beeinträchtigt dieser Zustand die
Tauglichkeit von GmbH-Anteilen als
Kreditsicherheit und damit die Refi-
nanzierungsmöglichkeiten für den
Mittelstand.

b) Lösungen

Über die Fragestellung des Be-
zugsschreibens hinaus, aber auch im
Rahmen der Bekämpfung von Miss-

26 Siehe hierzu auch Ziegler, GmbHRdsch
– GmbH-Report 2000 R201 und ders.,
GmbHRdsch – GmbH-Report 2002,
R45, der die Gesellschafterliste mit
Recht als „Stiefkind“ im Registerwesen
bezeichnet.

27 Vgl. hierzu die zutreffenden Ausfüh-
rungen von Lutter/Hommelhoff,
GmbHG 15. Aufl., § 40 RNr. 11 letzter
Satz.

28 Modernising Company Law and En-
hancing Corporate Governance in the
European Union – A Plan to Move For-
ward, COM (2003) 284 final, No.
3.1.1.

29 Hierzu Lutter/Hommelhoff, GmbHG
15. Aufl., § 15 RNr. 11.
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bräuchen der juristischen Person,
wäre daher mehr Transparenz bei den
Beteiligungsverhältnissen wünschens-
wert. 

aa) Nachweis des Anteilsüber-
gangs

Die Eintragung der Gesellschafter
in das Handelsregister nach dem Vor-
bild Österreichs oder der Niederlande,
wobei diese Eintragung sogar einen
Gutglaubensschutz des Anteilserwer-
bers begründen könnte, dürfte wegen
der damit verbundenen erheblichen
Mehrbelastung der Registergerichte
und dem hohen Staatshaftungsrisiko
ausscheiden. Denkbar wäre allenfalls,
in Anlehnung an die französische
Rechtsfigur der ”opposabilité aux
tiers“ vorzusehen, dass die aus der
eingereichten Gesellschafterliste er-
sichtlichen Personen Dritten und der
Gesellschaft gegenüber als Gesell-
schafter der Gesellschaft gelten, es sei
denn, dem Dritten/der Gesellschaft ist
etwas anderes bekannt30. 

Alternativ denkbar (und möglicher-
weise vorzugswürdig) wäre allerdings
die Einführung eines notariellen At-
tests über die Wirksamkeit einer An-
teilsabtretung bzw. einer sonstigen
Verfügung (Verpfändung, Nieß-
brauchsbestellung). Statt einer Kette
oft komplexer Anteilsabtretungen
wäre nur noch eine Kette von Wirk-
samkeitsattesten bis hin zur Grün-
dungsurkunde zurückzuverfolgen. Ein
solches Attest findet sein Vorbild in
den gutachterlichen Bescheinigungen
des Notars nach Art 8 Abs. 8, 25 Abs.
2 und 26 Abs. 1 SE-VO und würde be-
scheinigen, dass eine Abtretung von
GmbH-Anteilen vom Veräußerer an
den Erwerber sowohl inter partes als
auch erga omnes wirksam geworden
ist. Ein vergleichbares Attest ist z. B. im
französischen Grundstücksrecht ge-
bräuchlich und bescheinigt dort den
Eigentumserwerb des Käufers bis zur
Registrierung des Eigentumsüber-
gangs. Ein solches Attest würde zu-
dem die Möglichkeiten, Kredite durch
Geschäftsanteile zu besichern, erheb-
lich verbessern.

bb) Reform des § 24 GmbHG

Zusätzlich könnte die komplexe
Haftung nach § 24 GmbHG durch eine
gesamtschuldnerische Haftung aller
jetzigen und früheren Gesellschafter
ersetzt werden, falls man nicht ohne-
dies aus Vereinfachungsgründen zum
ausnahmslosen Gebot der Volleinzah-
lung übergeht (vgl. nachstehend 4.).
Der Regress im Innenverhältnis würde
sich dann nach den Vereinbarungen in
den jeweiligen Erwerbsverträgen bzw.
nach § 426 BGB richten.

cc) Neuer Formzweck für § 15
GmbHG

Die erforderliche Bewusstseinsbil-
dung der Wirtschaft und der Fachkrei-
se dahingehend, dass Verfügungen
über Geschäftsanteile an einer GmbH
rechtlich anspruchsvolle und fehler-
trächtige Vorgänge sind, lässt sich
letztlich nur durch eine Aufwertung
der Funktion der Form im Rahmen des
§ 15 GmbHG erreichen. Nach dem
Willen des historischen Gesetzgebers
stand neben der Beweisfunktion der
Form die Erschwerung des Handels
mit GmbH-Anteilen im Vordergrund31

(vergleichbar etwa dem historischen
Zweck der Form des Schenkungsver-
sprechens32). 

Vor allem Letzteres ist als Form-
zweck anachronistisch. Verfügungen
über GmbH-Anteile sind ein gängiges
Rechtsgeschäft. In der heutigen Praxis
der Beurkundungsform gewinnen hin-
gegen die Belehrungs- und Warnfunk-
tion sowie der Übereilungsschutz ne-
ben der Beweisfunktion zunehmend
an Gewicht. Nur wenn auch § 15
GmbHG diese Formzwecke de lege
lata zugrunde lägen, ließen sich Miss-
bräuche wie die im Bezugsschreiben
angesprochene Veräußerung von Ge-
schäftsanteilen an sogenannte GmbH-
Bestatter effektiv bekämpfen. Solange
es in der Praxis sanktionslos zulässig
ist, Anteile im Rahmen einer abstrak-
ten Urkunde abzutreten und damit zu-
gleich ein formnichtiges (und damit
verschleiertes) schuldrechtliches
Grundgeschäft zu heilen, solange

kann das Notariat seine Fähigkeiten
nicht zum Wohle der Gesellschaft ein-
setzen. Im Übrigen macht die soforti-
ge Heilung umfangreichster formnich-
tiger Abreden durch eine in einem Ab-
satz enthaltene Abtretung das Ab-
straktionsprinzip des deutschen
Rechts zur Farce.

Im Gegensatz zu § 311b BGB, wo
die Frage der Reichweite des Former-
fordernisses eine große Rolle spielt,
wird dies im Rahmen des § 15
GmbHG nur wenig problematisiert33.
Das fehlende Problembewusstsein
führt dazu, dass Vereinbarungen im
Rahmen der Anteilsübertragung nicht
etwa nur privatschriftlich niedergelegt
werden, sondern vielmehr gar nicht
getroffen werden. 

So stellen Notare in der Praxis im-
mer wieder fest, dass sich die Betei-
ligten einer Geschäftsanteilsabtretung
über geschäftswesentliche Dinge wie
die Freigabe der vom Veräußerer (evtl.
auch seines Ehegatten) gestellten
dinglichen und persönlichen Sicher-
heiten gegenüber Banken nicht geei-
nigt haben. Im Gegensatz zum Grund-
stückskauf, im Rahmen dessen solche
Fragen selbstverständlich angespro-
chen und geregelt werden, bedarf es
bei der Geschäftsanteilsübertragung
seitens des Notars schon ausgefeilter
Techniken des Kreuzverhörs, um den
Sachverhalt insoweit erst einmal zu er-
mitteln. Gleiches gilt etwa für im Rah-
men der Abtretung versprochene Ein-
lagen in die Gesellschaft, der Ablösung
von Gesellschafterdarlehen, für Ge-
währleistungsfragen oder für Verträge
über die Nutzung von Privat- bzw.

30 Vgl. hierzu etwa auch Sec. 124 des iri-
schen Companies Act, 1963: ”The re-
gister of members shall be prima facie
evidence of any matters by this Act di-
rected or authorised to be inserted
herein.“

31 Dieses Motiv wird heute noch in den
Kommentaren hervorgehoben, vgl. Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG 15. Aufl., §
15 RNr. 1 und 12.

32 Hierzu R. Zimmermann, The Law of
Obligations, 1990, S. 500 f.

33 Vgl. etwa Lutter/Hommelhoff, GmbHG
15. Aufl., § 15 RNr. 18.
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Sonderbetriebsvermögen durch die
Gesellschaft.

Sinnvoll wäre daher die Schaffung
einer Vorschrift nach dem Vorbild des
§ 925a BGB mit dem Inhalt, dass die
Abtretung eines Anteils nur beurkun-
det werden soll, wenn auch das
schuldrechtliche Grundgeschäft beur-
kundet ist, d.h. die Gesamtheit aller
Abreden, die mit der Abtretung des
GmbH-Anteils „stehen und fallen“. Da
Geschäftswert und Gebühr für das
schuldrechtliche Grundgeschäft iden-
tisch sind mit Geschäftswert und Ge-
bühr für die Abtretung, wäre eine sol-
che Maßnahme mit einer Verbesse-
rung der Rechtsvorsorge ohne Mehr-
kosten für die Beteiligten verbunden.
Im Gegenteil: ebenso wie im Grund-
stücksverkehr würden den Beteiligten
die Potenziale offenbar werden, die
das Notariat zur Kostenersparnis bereit-
hält.

Anstelle der Heilungsvorschrift des
§ 15 GmbHG, die ohnedies nicht viel
weiterhilft, da sie zum Eintritt von Be-
dingungen der Abtretung nichts sagt,
könnte das oben aa) vorgeschlagene
notarielle Wirksamkeitsattest auch die
Heilung von Mängeln des Grund- und
des Erfüllungsgeschäfts bewirken.

Alternativ könnte ein unwirksames
Grundgeschäft in Anwendung des
Rechtsgedankens der Heilung nichti-
ger Beschlüsse nach Ablauf von drei
Jahren ab der Wirksamkeit der ding-
lichen Abtretung geheilt werden. Bis

dahin bliebe die Abtretung somit u.U.
kondizierbar. Mit der Analogie zur Hei-
lung der Nichtigkeit wäre zugleich im
Wesentlichen ein Gleichlauf mit der
Regelverjährung des Kondiktionsan-
spruchs gegeben, §§ 195, 199 Abs. 4
BGB. 

Zu gefährlich wäre es hingegen,
auf den Tag des Eingangs der entspre-
chenden Gesellschafterliste beim
Handelsregister abzustellen und die-
sem Ereignis konstitutive Bedeutung
beizumessen. Hierdurch würde den
Geschäftsführern ein zu hohes Maß an
Verantwortung und Haftungsrisiko auf-
bürden.

Dieser geänderte § 15 GmbHG
wäre wegen ihrer Formzwecke nicht
nur auf die GmbH anzuwenden, son-
dern auch auf der GmbH vergleichba-
re im Ausland gegründete Kapitalge-
sellschaften mit Verwaltung im Inland,
z.B. auf eine Limited englischen
Rechts, eine niederländische B.V., eine
Schweizer GmbH, eine belgische, lu-
xemburgische, französische oder ita-
lienische SARL bzw. eine spanische
S.L., evtl. auch auf eine amerikanische
Inc. als ”closely held corporation“.

Wie wirksam die Formzwecke ei-
nes auf das Niveau des § 311b BGB
angehobenen § 15 GmbHG auch ge-
gen „GmbH-Bestatter“ schützen könn-
ten, zeigen Beispiele aus der jüngeren
Praxis des Grundstücksrechts.

So tauchten vor knapp zehn Jahren
Modelle des Verkaufs überschuldeter

Immobilien auf mit anschließendem
lease back und dem Versuch des Er-
werbers, zu Lasten der Grundpfand-
gläubiger § 416 BGB zu nutzen. Hier
kamen die Strategien der „Entsorger“
dank der umfassenden Beurkun-
dungspflicht nach § 311b Abs. 1 BGB
(BGH-Formel vom „Stehen und Fal-
len“) rasch auf den Tisch; Missbräuche
wurden durch entsprechende Rund-
schreiben der Notarkammern im Keim
erstickt. 

Ein weiteres Beispiel für den Nut-
zen der notariellen Form sind auch die
Betrügereien am „Grauen Kapital-
markt“ vor etwa zehn Jahren mit dem
Handel mit Bankgarantien, die über
Nachfragen der Notare bei Grund-
pfandrechtsbestellungen rasch aufka-
men und über die Notarkammern
rasch zur Befassung der Strafverfol-
gungsbehörden führten.

4. Wer finanziert die 
Gesellschaft zu welchen
Bedingungen?

a) Bestandsaufnahme

Die Frage der Finanzierung der Ge-
sellschaft ist für den Schutz Dritter von
großer Bedeutung und reicht weit über
die bloße Kapitalaufbringung bzw. Ka-
pitalerhaltung hinaus. 

Dieser Tatsache ist vom Gesetzge-
ber bereits anlässlich der GmbH-Re-
form 1980 durch die sog. Novellenre-
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geln der §§ 32a und 32b GmbHG
Rechnung getragen worden34. Dane-
ben wird dieses Rechtsgebiet durch
ein hoch entwickeltes Richterrecht ge-
prägt. Zu nennen sind hier nur die
Stichworte der kapitalersetzenden
Darlehen nach den BGH-Regeln35, die
kapitalersetzende Nutzungsüberlas-
sung36, Finanzplankredite37, der
Supermarktbeschluss des BGH zu
Unternehmensverträgen38 und die
Haftung für existenzvernichtende Ein-
griffe im Recht der Unternehmensver-
bindungen39.

Die Rechtsentwicklung hat somit
zum einen das Konzept der Kapitaler-
haltung zwar mit Vorsicht, aber den-
noch in einer Vielzahl von Fällen in
Richtung einer Pflicht der Gesellschaf-
ter zur angemessenen Kapitalausstat-
tung der Gesellschaft weiterentwickelt,
wenngleich man zu Recht national wie
international davor zurückscheut, das
Konzept der juristischen Person durch
die Schaffung eines allgemeinen
Außenhaftungstatbestands für Unter-
kapitalisierung zu konterkarieren. 

In jüngster Zeit hat der BGH, mit
den Beschlüssen vom 09.12. 200240

und vom 07. 07. 200341, auch das
Recht der Kapitalaufbringung fortge-
bildet, indem er bei der Verwendung
von GmbH-Mänteln (Vorratsgesell-
schaften) die tatsächliche Kapitalauf-
bringung nicht nur auf den Zeitpunkt
der Eintragung der Gesellschaft, son-
dern auch auf den Zeitpunkt ihrer ef-
fektiven Geschäftsaufnahme (Offenle-
gung der wirtschaftlichen Neugrün-
dung) abstellt.

Damit korrigiert der BGH allerdings
primär zunächst einmal eine Entwick-
lung, die er selbst mit dem Übergang
vom Vorbelastungsverbot zur Diffe-
renzhaftung eingeleitet hat. Denn die-
ses Konzept, das die Beweislast für die
fehlende wertgleiche Deckung vom
Gesellschafter auf den klagenden In-
solvenzverwalter verlagert, stellt ge-
nau genommen eine Abschwächung
des Kapitalaufbringungsschutzes dar.
Schon in seiner Stellungnahme zum
Diskussionsentwurf eines SEEG vom

24.06.2003 hat der Deutsche Notar-
verein (aaO, Ziff. 8.) empfohlen, das
Konzept der Gesamtrechtsnachfolge
der GmbH in die Geschäfte der Vor-
GmbH mit der hieraus resultierenden
Differenzhaftung aufzugeben und das
Gründungsrecht der deutschen Kapi-
talgesellschaft wieder stärker an das
gemeineuropäische Konzept der ”re-
prise“ französischen Rechts heranzu-
führen. Auf diese Überlegungen wird
hier verwiesen.

Als Ergebnis dieser Rechtsentwick-
lung ist allerdings ein Fallrecht ent-
standen, dessen Verästelungen selbst
die Fachleute kaum noch durchschau-
en. Der Ausgang eines Rechtsstreits
wird hierdurch nur schwer prognosti-
zierbar, was wegen des Kostenrisikos
letztlich auch dem Vertragspartner der
insolventen GmbH nicht hilft. Dieser
hat ohnedies bereits bei Vertrags-
schluss gewusst, dass sein Geschäfts-
partner nur über begrenzte finanzielle
Ressourcen verfügt und hätte damals
schon Vorsorge treffen können. Letzt-
lich hat diese Rechtsentwicklung der
Attraktivität der Rechtsform der GmbH
geschadet, die vor 100 Jahren einmal
ein Exportschlager des deutschen Ge-
sellschaftsrechts war. Inzwischen
reicht die Komplexität der deutschen
GmbH ohne weiteres an die der
Rechtsformen der corporation nach
anglo-amerikanischem Privatrecht
heran42. 

Eine Vereinfachung in diesem Be-
reich bietet die Chance, die deutsche
GmbH in einem Europa der Grün-
dungstheorie zu einem Rechtsträger
zu machen, der dank der Berechen-
barkeit und Klarheit seines Rechtsregi-
mes in Verbindung mit einer effizien-
ten und kostengünstigen Rechtsvor-
sorge durch Notare und Registerge-
richte den Rechtsformen des angel-
sächsischen case law überlegen ist. 

b) Lösungen

Zusätzlich wäre zu erwägen, die
Möglichkeit teilweiser Einzahlung des
Grundkapitals bei Gründungen und

Kapitalerhöhungen43 zugunsten zwin-
gender Volleinzahlung aufzugeben. 

Anstatt die überstimmten (Minder-
heits-)Gesellschafter mit einem (bei
Kapitalerhöhungen ohne Volleinzah-
lung sogar gegen deren Willen) u.U.
enormen Haftungsrisiko44 nach § 24
GmbH zu belasten, wäre es ehrlicher,
das Mindeststammkapital abzusen-

34 Eingehend hierzu Lutter/Hommelhoff,
GmbHG 15. Aufl., §§ 32a/b RNr. 10-
17.

35 Vgl. statt aller die Nachweise gemäß
der vorhergehenden Fußnote.

36 Hierzu Lutter/Hommelhoff, GmbHG
15. Aufl., §§ 32a/b RNr. 138 ff.

37 Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15. Aufl,
§§ 32a/b RNr. 169 ff.

38 BGHZ 105, 324.
39 Hierzu zuletzt der Überblicksaufsatz

von Döser, Die AG 2003, 406 ff.
40 BGH DB 2003, 330 = ZIP 2003, 251.
41 BGH DB 2003, 2055.
42 Wer auf die angebliche „Einfachheit“

z.B. der Gründung einer englischen Li-
mited verweist, übersieht (oder ver-
schweigt bewusst) sowohl die Not-
wendigkeit komplexer ”by-laws“ in Er-
gänzung der im Schreibwarenhandel
verfügbaren Gründungsformulare (”Ar-
ticles of Incorporation“) als auch die
hohe „Wartungsintensität“ (d.h. der
hohe Bedarf an Rechtsberatung) dieser
Rechtsform im täglichen Geschäft.
Dem gegenüber kann eine deutsche
GmbH auch mit einer komplexen Sat-
zung immer noch zu Notarkosten ge-
gründet werden, die unter dem Niveau
einer einzigen Partner-Stunde in einer
Londoner Wirtschaftskanzlei liegen. 

43 Vgl. §§ 7 Abs. 2 Sätze 1-2, 57 Abs. 2
Satz 1 GmbHG.

44 Beispiel: A und B sind Gesellschafter
einer GmbH mit Stammeinlagen von
€ 24.900,00 und € 100,00. A setzt ge-
gen den Willen des B eine Kapitalerhö-
hung um € 1.000.000,00 mit 25 %
Einzahlung durch und zeichnet den An-
teil allein, da B hierzu die Mittel fehlen.
Wenig später wird die Gesellschaft in-
solvent. Der Insolvenzverwalter kann
von B über § 24 GmbHG die Restein-
zahlung verlangen. Hierzu Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG 15. Aufl., § 55 RNr.
38, der als Lösung letztlich nur die Auf-
gabe der Beteiligung über ein Austritts-
recht anbietet und damit zu einem fak-
tischen squeeze-out der Minderheits-
gesellschafter gelangt.
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ken45. Die Einbeziehung gutgläubiger
vermögensloser Ehegatten oder Ver-
wandter, die nur zum Zwecke der Um-
gehung der Volleinzahlungspflicht aus
Gefälligkeit bei Gründung einen
Zwerganteil übernehmen, in den Haf-
tungsverband wäre somit vermeidbar.
Zudem wäre der Existenzgründer ge-
zwungen, sich mehr Gedanken über
sein Unternehmen, seinen Geschäfts-
plan und seinen Finanzbedarf zu ma-
chen, was, wie die Insolvenzanfällig-
keit gerade neu gegründeter Unter-
nehmen zeigt, durchaus von gesamt-
wirtschaftlichem Nutzen wäre.

Nicht zuletzt sollten die Entwick-
lungen des Kapitalersatzrechts auf we-
nige einfache Regeln zurückgeführt
werden.

Andererseits sind zahlreiche pra-
xisrelevante Gestaltungen des corpo-
rate finance noch gar nicht Gegen-
stand der Rechtsprechung des BGH
gewesen. Zu denken ist vor allem an 

(1) schuldrechtliche Abreden unter
den Gesellschaftern neben der
Satzung, 

(2)die stille Gesellschaft in Form des
Tei lgewinnabführungsver trages
bzw.

(3)hybride Finanzierungsformen wie
z.B. mezzanine loans, evtl. mit sog.
equity kicker (Wandlungsrecht)46. 

Diese Gestaltungen werden im
deutschen Recht zumeist recht stief-
mütterlich behandelt, wenn man vom
Teilgewinnabführungsvertrag im Ak-
tienrecht einmal absieht. Die Folgen
sind zweierlei:

Zum einen machen sich die Betei-
ligten oft gar keine Gedanken darüber,
dass eine Existenzgründung in aller
Regel meist mehr Kapital benötigt als
das Mindeststammkapital nach dem
GmbHG. Welche Leistungen sonst
noch aus dem Privatvermögen der
Existenzgründer oder ihrer Angehöri-
gen gefordert sind, wird wenn über-
haupt frühestens bei Kreditgesprä-
chen mit den Banken klar (z.B. die
Leistung weiterer Einlagen nach § 272
Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 4 HGB, die Ge-
währung von Gesellschafterdarlehen
mit Rangrücktritt, die Stellung persön-
licher oder dinglicher Sicherheiten für
Verbindlichkeiten der Gesellschaft).
Tauchen diese Fragen auf, so kommt
es oft zu Verwerfungen im Gesell-
schafterkreis, die im günstigsten Fall
mit der Anpassung der Beteiligungs-
verhältnisse an das wirtschaftliche En-
gagement, im schlechten Fall mit Strei-
tigkeiten schon in der ersten Aufbau-
phase enden. Die Praxis zeigt, dass in
der Startphase einer GmbH sich die
Beteiligungsverhältnisse in Konse-
quenz dieser Erkenntnisse oft schnel-
ler ändern als in späteren Lebenspha-
sen eines Unternehmens.

Hier erscheint zum einen wegen
der Belehrung des Existenzgründers,
zum anderen wegen der Beweisfunk-
tion (Schutz des Rechtsverkehrs vor
willkürlicher Datierung bzw. dem Ver-
schwinden derartiger Verträge) gebo-
ten, alle Abreden, die Einlagen der Ge-
sellschafter im weitesten Sinne um-
fassen, der Form des § 2 GmbHG zu
unterwerfen, und zwar auch dann,
wenn diese Abreden nur im Verhältnis
der Gesellschafter untereinander ge-
troffen worden sind. Gleiches sollte in
Anlehnung §§ 53, 55 GmbH für die
Verpflichtung zur Vornahme einer Ka-
pitalmaßnahme gelten (”equity ki-
cker“). Die Folge dieser Formpflicht
wäre in den meisten Fällen, dass die-

se notwendigen Abreden überhaupt
einmal getroffen und nicht wie meist
schlicht vergessen werden.

Besonders deutlich wird die Not-
wendigkeit formal höherer Anforde-
rungen etwa am Beispiel eines Teilge-
winnabführungsvertrages. Im Gegen-
satz zur Rechtslage bei einer Aktien-
gesellschaft sind nach einer jüngst er-
gangenen Entscheidung des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts47 sol-
che Verträge, ungeachtet ihrer enor-
men Auswirkung auf die Vermögens-
lage der Gesellschaft gegenüber Drit-
ten (und ungeachtet der enormen Ma-
nipulationsmöglichkeiten, die stille Be-
teiligungen im Steuerrecht dank der
Möglichkeit der Rückdatierung bie-
ten), nicht im Handelsregister einzu-
tragen.

Schließlich wäre im Rahmen der
Frage nach der Gesellschaftsfinanzie-
rung auch über eine Außenhaftung der
Geschäftsführung nachzudenken.
Hierzu kann auf die Überlegungen des
Deutschen Notarvereins im Rahmen
der bereits zitierten Stellungnahme
zum Diskussionsentwurf eines SEEG
vom 24.06.2003 verwiesen werden
(dort Ziff. 7.4). Zu analysieren wäre
auch, ob die Beweislast für die Nach-
rangigkeit einer Gesellschafterfremdfi-
nanzierung immer angemessen ver-
teilt ist.

Diese Überlegungen treffen nicht
nur die deutsche GmbH, sondern
auch die „zugezogene“, der GmbH
vergleichbare ausländische Kapitalge-
sellschaft. Bei dieser kommt im Rah-
men der Ersteintragung in das deut-
sche Handelsregister auch eine gewis-
se Form der Kapitalaufbringungskon-
trolle in Betracht. Denkbar wäre zum
einen eine Orientierung am Form-
wechselmodell des Entwurfs einer
Richtlinie der EU über die grenzüber-
schreitende Sitzverlegung in Be-
tracht48 (d.h. eine Versicherung der
Anmelder zur Kapitaldeckung (etwa
entsprechend § 220 UmwG), evtl. ver-
bunden mit einem Bericht über die
Kapitaldeckung entsprechend dem
Sachgründungsbericht). Diese Versi-

45 Dieser Weg erscheint sinnvoller zu sein
als der Weg des französischen Gesetz-
gebers, der durch die Loi NRE die Min-
desteinzahlungspflicht auch für Ein-
manngründungen auf 20 % des ge-
zeichneten Stammkapitals abgesenkt
hat, wobei innerhalb von fünf Jahren
100 % eingezahlt werden müssen
(hierzu Wachter/Frank, GmbHRdsch
2002, 54, 56 f.). Im Hinblick auf den
tatsächlichen Kapitalbedarf einer Exis-
tenzgründung erscheint Letzteres als
bloßer gesetzgeberischer Aktionismus.

46 Andeutungsweise hierzu Lutter/Hom-
melhoff, GmbHG 15. Aufl., § 55 RNr.
43-47. Eingehend Jänisch/Moran/
Weibel, DB 2002, 2451.

47 BayObLG GmbHRdsch 2003, 534 mit
abl. Anm. Weigl.

48 Entwurf einer 14. Gesellschaftsrecht-
lichen Richtlinie, abgedruckt in ZIP
1997, 1721 ff. und ZGR 1999, 157 ff.
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cherung könnte auch als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB bzw.
als Haftungstatbestand im Rahmen ei-
ner zu schaffenden Außenhaftung
ausgestaltet sein.

5. Weitere Folgerungen

Der deutsche Gesetzgeber hat al-
len Anlass, sich Gedanken darüber zu
machen, wie im künftigen europäi-
schen Wettbewerb der Gesellschafts-
systeme deutsche Gesellschaftsfor-
men positioniert sein werden. 

In ihrer gegenwärtigen Verfassung
dürfte die deutsche GmbH nur gerin-
ge Wettbewerbschancen haben, weil

hoch bürokratischen und rigoros kon-
trollierten Kapitalaufbringungspflich-
ten im Vergleich zu ausländischen For-
men so gut wie keine sichtbaren Vor-
teile gegenüberstehen. Ein hypertro-
phierendes Kapitalerhaltungsrecht
kommt hinzu.

In dieser Situation sind zwei Stra-
tegien denkbar: Entweder beteiligt
sich das deutsche Recht am race to
the bottom oder es geht den umge-
kehrten Weg, die Qualität der GmbH
zu steigern und sie dadurch attraktiv zu
machen. Der Deutsche Notarverein
befürwortet den Weg der Qualitäts-
steigerung. Dabei sollte man sich der
traditionellen Stärken des deutschen
Rechtssystems erinnern, die darin be-

gründet sind, dass das deutsche Recht
wie kein anderes auf Rechtssicherheit
angelegt ist. Die GmbH sollte daher zu
einem Instrument ausgebaut werden,
das dem Rechtsverkehr einen siche-
ren Umgang ermöglicht. Sichere, haf-
tungsvermeidende Gründung unter
klarem Rechtsregime, sichere Übertra-
gung von Geschäftsanteilen, sicheres
Kontrahieren mit der GmbH, sichere
Rechtsverfolgung gegen die GmbH
sind Werte, die der Rechtsverkehr
schätzen und honorieren wird. Dass
damit zugleich der Gründungsschwin-
del, der Stoßbetrug (einschließlich des
Umsatzsteuerschwindels) und der
Ausschlachtungsbetrug bekämpft wer-
den, sollte nur als – erwünschter –
Nebeneffekt verstanden werden.
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Die deutsche Fußballmannschaft
der (Nur-)Notare wurde bei der No-
tarfußball-Europameisterschaft Ende
Mai in München Vizeeuropameister.

An der alljährlich stattfindenden
Notarfußball-EM nehmen die Notar-
fußballmannschaften Belgiens,
Deutschlands, Frankreichs, Italiens,
der Niederlande, Österreichs, Spa-
niens und Tschechiens teil. Die deut-
sche Mannschaft setzt sich derzeit aus
Spielern der Landesnotarkammer Bay-
ern, der Notarkammer Koblenz, der
Notarkammer Pfalz, der Rheinischen
Notarkammer, der Saarländischen No-
tarkammer und der Notarkammer
Thüringen zusammen.

Die Notarfußball-EM wurde dieses
Jahr bereits zum 17. Mal ausgetragen.
Sie hat sich damit zu einer nicht un-
bedeutenden regelmäßigen Begeg-
nungsstätte für ca. 200 europäische
Notare entwickelt.

Die Notarfußball-EM 2003 wurde
von den deutschen Notarfußballern in
der hochmodernen Sportschule Ober-
haching (bei München) veranstaltet.

Bei hochsommerlichen Tempera-
turen verlangte der Turniermodus „Je-
der gegen Jeden“ allen Mannschaften
ihre gesamte Kondition ab. Jede
Mannschaft hatte in zwei Tagen sieben
Spiele à 2 x 20 Minuten zu absolvie-
ren.

Verdienter Europameister wurde
zum dritten Mal in Folge die Mann-
schaft Österreichs, die u.a. mit einem
langjährigen Spieler der österreichi-
schen Bundesliga antrat und nunmehr
seit über drei Jahren ungeschlagen ist.

Die deutsche Mannschaft verbes-
serte sich nach zwei dritten Plätzen in
den beiden vergangenen Jahren auf
Platz zwei. Großen Anteil an diesem
Erfolg hatten Notarassessor Andreas
Engels (Neuwied) und der Spielertrai-
ner der deutschen Mannschaft, Notar
Dr. Benno Sefrin (Hassloch). Andreas
Engels erzielte acht Tore für die deut-

sche Mannschaft. Dr. Benno Sefrin ge-
lang es, aus einem Spielerkreis von
mehr als 30 Spielern unterschied-
lichen Alters und unterschiedlicher
Spielstärke in jedem Spiel eine homo-
gene Mannschaft aufzustellen. Der
zweite Platz der deutschen Mann-
schaft lässt auch ein positives Ab-
schneiden bei der nächstjährigen No-
tarfußball-EM in Den Haag erhoffen …

Wie jede Veranstaltung dieser Art
kommt auch die Notarfußball-EM nicht
ohne Sponsoren aus. Die deutsche
Notarfußballmannschaft bedankt sich
daher bei den Bayerischen Standesor-
ganisationen, dem Deutschen Notar-
verein, der Notarkammer Koblenz und
der Notarkammer Pfalz sowie der Fir-
ma Adidas für die finanzielle Unter-
stützung. Gedankt sei auch Gerd Mül-
ler, der sich für den Anstoß des ersten
Spieles zur Verfügung gestellt hat.

Informationen über die deutsche
Notarfußballmannschaft erteilen: No-
tar Thomas Grauel, Hauzenberg/Weg-
scheid, Tel. (0 85 86) 96 24-0 und
Notar Dr. Benno Sefrin, Hassloch, Tel.
(0 63 24) 92 11-0.

Deutsche Notarfußballmannschaft Vizeeuropameister
Notar Thomas Grauel, Hauzenberg/Wegscheid

Land Sp. g u v Tore Pkt.

1 Österreich 7 6 1 0 16 :  4 19

2 Deutschland 7 5 0 2 19 :  9 15

3 Niederlande 7 4 2 1 18 :  5 14

4 Frankreich 7 3 2 2 13 :  7 11

5 Italien 7 2 1 4 10 : 17 7

5 Tschechien 7 1 2 4 6 : 15 5

7 Spanien 7 1 1 5 6 : 22 4

8 Belgien 7 0 3 4 3 : 12 3

Schlusstabelle:

Die deutsche Notarfußballmannschaft: Stehend: Weiler, C. Döbereiner,
Fembacher, Engels, Hötzl, Regler, Klinkhammer, Füller, Schneeweiß,
Mehler, D. Mayer, Schwarzmann, Thiele, Reindl, Schlögel, Hügel, Zuber,
S. Döbereiner, Sefrin, Grauel. Hockend: Inninger, Schäfer, Brunner,
Pöppelmann, Gerd Müller, Kling, B. Mayer, Burghart, Schmid.Sitzend:
Grötsch, Ruhland, Gottwald. Auf dem Foto fehlen: Gutheil, Hönle, Kleeberger
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Am 7. Juli 2003 hat sich der Präsi-
dent des Deutschen Notarvereins Dr.
Stefan Zimmermann, Köln, mit der
Bundesjustizministerin Brigitte Zypries
zu einem Arbeitsgespräch im Bundes-
justizministerium in Berlin getroffen.
Der Deutsche Notarverein hatte um
das Gespräch gebeten, um die Argu-
mente des Berufsstandes gegen eine
Verlagerung von Kompetenzen im Be-
reich des Notarrechts vom Bund auf
die Länder im Rahmen der beabsich-
tigten Föderalismusreform vorzutra-
gen (wir berichteten im notar 2003, S.
78). Dementsprechend bildete die Fö-
deralismusreform den Schwerpunkt
des Gesprächs. Obwohl es in der öf-
fentlichen Debatte um das Thema et-
was ruhiger geworden ist, machte die
Ministerin deutlich, dass Bund und

Länder an dem Ziel einer Föderalis-
musreform festhalten wollen. Dabei
sei nach wie vor beabsichtigt, den Län-
dern Kompetenzen im Bereich des
Notarrechts einzuräumen. 

Dr. Zimmermann hielt dem entge-
gen, dass der Deutsche Notarverein
eine Kompetenzübertragung auf die
Länder im Bereich des Notarrechts ins-
gesamt ablehne. Es sei kontraproduk-
tiv, auf einem Gebiet, das nach Zen-
tralisierung verlange, die Kompeten-
zen der Länder zu stärken. Auch eine
teilweise Übertragung sei abzulehnen;
eine Abgrenzung dessen, was dem
Bund unbedingt vorbehalten bleiben
müsse und was den Ländern eventuell
übertragen werden könne, sei kaum
zu leisten. Es dürfe nicht zu einer

Rechtszersplitterung auf dem Gebiet
des Notarrechts kommen. Der Deut-
sche Notarverein bitte deshalb darum,
das Notarrecht insgesamt nicht in die
Länderkompetenz übergehen zu las-
sen. Frau Ministerin Zypries hielt da-
gegen, dass eine Rechtszersplitterung
bereits bestehe, was sich an den
unterschiedlichen Notarverfassungen
in den Bundesländern zeige. Den Hin-
weis auf ein einheitliches Berufsrecht,
das eine bundeseinheitliche Klammer
bilde, ließ sie nicht gelten.

Weiteres Gesprächsthema war die
von einzelnen Ländern erhobene For-
derung nach einer Öffnungsklausel für
die Übertragung der Handelsregister
auf die IHK. Die Ministerin war sich mit
dem Deutschen Notarverein einig,
dass die Führung der Handelsregister
durch die IHK problematisch sei. Der
Bund unterstütze die Forderung der
Länder nicht. 

Gesprochen wurde schließlich
noch über die bevorstehende Struk-
turreform des Kostenrechts. Dr. Zim-
mermann bat darum, den Abschlag-
Ost von der Strukturreform abzukop-
peln, damit dieser zum 1.1. 2004 ab-
geschafft werden könne. Die Ministe-
rin vertrat allerdings die Ansicht, dass
alle Gebührensachen gemeinsam be-
handelt werden sollten; dies betreffe
KostO/BRAGO und auch den Ab-
schlag-Ost. Angesprochen auf die Ver-
fassungsgerichtsentscheidung zum
Abschlag-Ost bei den Rechtsanwalts-
gebühren, sagte die Ministerin, dass
das Bundesverfassungsgericht ledig-
lich einen Sonderfall entschieden
habe und aus ihrer Sicht kein gesetz-
geberisches Handeln erforderlich sei. 

Insgesamt verlief das offene Ge-
spräch bei teilweise gegensätzlichen
Positionen in freundlicher Atmosphä-
re. Die weitere Debatte wird zeigen, in-
wieweit der Deutsche Notarverein mit
seinen Argumenten überzeugen konn-
te. TS

Gespräch mit Frau Bundesjustizministerin 
Brigitte Zypries am 7. Juli 2003 in Berlin

VORSORGE MUSS NICHT TEUER SEIN

Justiz-Versicherungskasse
Lebensversicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Als SELBSTHILFEEINRICHTUNG
der Angehörigen des JUSTIZ- und STRAFVOLLZUGSDIENSTES
bieten wir Ihnen, Ihren Angehörigen und den mit Ihnen in häuslicher Gemeinschaft
lebenden Personen zu anerkannt günstigen Tarifen und Bedingungen Versicherungen
bis zur Höchstsumme von 8.000,00 EURO
� auf den Todes- und Erlebensfall
� zur Bildung eines Kapitals

Anerkannte Leistungsmerkmale, die für uns sprechen:
Sofortiger Versicherungsschutz – nach Zahlung des 1. Beitrages –
Schon nach einem Jahr bei Fälligkeit hoher Gewinnzuschlag
Hohe Beteiligung an den Überschüssen

Außerdem:
Grundsätzlich kein ärztliches Zeugnis
Das Vertrauen unserer Mitglieder – stellen auch Sie uns auf die Probe –
Wir würden uns freuen, Sie als Mitglied unserer berufsständischen Gemeinschaft
begrüßen zu dürfen.
Weitere Auskünfte erteilt Ihnen unsere Geschäftsstelle in Köln:

Anschrift: Drosselweg 44, 50735 Köln
Tel.: 02 21 - 71 44 77 oder 71 47 23
Fax: 02 21 - 7 12 61 63
E-Mail: Justiz-Versicherungskasse@t-online.de
Internet: www.Justiz-Versicherungskasse.de
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a) Auf die wirtschaftliche Neugrün-
dung durch Verwendung des „alten“
Mantels einer existenten, im Rah-
men ihres früheren Unternehmens-
gegenstand tätig gewesenen, jetzt
aber unternehmenslosen GmbH
sind die der Gewährleistung der Ka-
pitalausstattung dienenden Grün-
dungsvorschriften des GmbHG ein-
schließlich der registergerichtlichen
Kontrolle entsprechend anzuwen-
den. (Fortführung von BGH, Be-
schluss vom 9. Dezember 2002 – II
ZB 12/02, ZIP 2003, 251 – zur Ver-
öffentlichung in BGHZ bestimmt).

b) Die Tatsache der Wiederverwen-
dung eines zwischenzeitlich leer ge-
wordenen Gesellschaftsmantels ist
gegenüber dem Registergericht offen-
zulegen. Diese Offenlegung der wirt-
schaftlichen Neugründung ist mit der
– am satzungsmäßigen Stammkapital
auszurichtenden – Versicherung ge-
mäß §8 Abs. 2 GmbHG zu verbinden.

c) Die reale Kapitalaufbringung ist
sowohl bei der Mantelverwendung
als auch bei der Aktivierung einer
Vorratsgesellschaft durch entspre-
chende Anwendung des Haftungs-
modells der Unterbilanzhaftung –
bezogen auf den Stichtag der Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Neu-
gründung gegenüber dem Register-
gericht sicherzustellen.

d) Neben der Unterbilanzhaftung
kommt auch eine Handelndenhaf-
tung analog § 11 Abs. 2 GmbHG in
Betracht, wenn vor Offenlegung der
wirtschaftlichen Neugründung die
Geschäfte aufgenommen werden,
ohne dass alle Gesellschafter dem
zugestimmt haben.

BGH, Beschl. v. 07. 07. 2003 – II ZB
4/02

Aus den Gründen

I. [...]

III. [...]

1. Wie. der Senat im Anschluss an
seine Entscheidung zur Vorratsgesell-
schaft des Aktienrechts (BGHZ 117,
323) bereits zur vergleichbaren Pro-
blematik bei der Vorratsgesellschaft
des GmbH-Rechts entschieden hat
(Beschl. v. 9. Dezember 2002 – II ZB
12/02, ZIP 2003, 251 – zur Veröffent-
lichung in BGHZ bestimmt), stellt die
Verwendung einer „auf Vorrat“ gegrün-
deten Gesellschaft mit beschränkter
Haftung wirtschaftlich eine Neugrün-
dung dar. Auf diese Form der wirt-
schaftlichen Neugründung durch Aus-
stattung der Vorratsgesellschaft mit ei-
nem Unternehmen und erstmalige
Aufnahme ihres Geschäftsbetriebes
sind die der Gewährleistung der Kapi-
talausstattung dienenden Gründungs-
vorschriften des GmbH-Gesetzes ein-
schließlich der registergerichtlichen
Kontrolle entsprechend anzuwenden.
Dementsprechend hat der Geschäfts-
führer entsprechend § 8 Abs. 2
GmbHG zu versichern, dass die in § 7
Abs. 2 und 3 GmbHG bezeichneten
Leistungen auf die Stammeinlagen be-
wirkt sind und dass der Gegenstand
der Leistungen sich – weiterhin oder
jedenfalls wieder – in seiner freien Ver-
fügung befindet.

2. Diese für die Verwendung der
auf Vorrat gegründeten Gesellschaft
aufgestellten Grundsätze sind auf den
– vorliegenden Fall der Verwendung
des „alten“ Mantels einer existenten,
im Rahmen ihres früheren Unterneh-
mensgegenstandes tätig gewesenen,
jetzt aber unternehmenslosen GmbH
entsprechend übertragbar (überwie-

gende Meinung in Rechtsprechung
und Literatur, vgl. nur OLG Branden-
burg a.a.O., 641 ff.; Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG 17. Aufl. § 3
Rdn. 15 jew. m. umfangreichen
Rechtsprechungs- und Literaturnach-
weisen zum Meinungsstand). Auch die
Verwendung eines solchen alten, leer
gewordenen Mantels einer GmbH
stellt wirtschaftlich eine Neugründung
dar. Als wirtschaftliche Neugründung
ist es anzusehen, wenn die in einer
GmbH verkörperte juristische Person
als unternehmensloser Rechtsträger
(„Mantel“) besteht und sodann mit ei-
nem Unternehmen ausgestattet wird.
Dabei macht es bei wertender Be-
trachtung keinen Unterschied, ob die
Unternehmenslosigkeit im Sinne des
Fehlens eines Geschäftsbetriebes –
wie bei der „offenen“ Vorratsgründung
von Anfang an vorgesehen ist und so-
dann die Gesellschaft erstmals den Be-
trieb eines Unternehmens aufnimmt,
oder ob sie – wie bei den sog. alten
Gesellschaftsmänteln darauf beruht,
dass der Betrieb eines (ursprünglich)
vorhandenen Unternehmens mittler-
weile eingestellt bzw. endgültig aufge-
geben worden ist und sodann der
gleichsam als „inhaltsloser Hülle“ fort-
bestehenden juristischen Person ein
neues Unternehmen „implantiert“ wird
(vgl. Henze in Großkamm. z. AktG, 4.
Aufl. § 54 Rdn. 35 m.w.N.). Die mit der
wirtschaftlichen Neugründung verbun-
denen Probleme eines wirksamen
Gläubigerschutzes bestehen sowohl
im Anschluss an eine Vorratsgründung
als auch im Zusammenhang mit der
„Wiederbelebung“ eines leeren Man-
tels durch Ausstattung mit einem (neu-
en) Unternehmen: In beiden Fällen
besteht die Gefahr einer Umgehung
der Gründungsvorschriften mit der Fol-
ge, dass die gesetzliche und gesell-
schaftsvertragliche Kapitalausstattung

BGH-Beschluss vom 7. 7. 2003 – 
Kapitalsicherung bei Mantelverwendung und 
Aktivierung einer Vorratsgesellschaft
GmbHG §§ 7 Abs. 2, 3, 8 Abs. 2, 11 Abs. 1, 2
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bei Aufnahme der wirtschaftlichen Tä-
tigkeit nichtgewährleistet ist. Die Gläu-
biger sind im Falle der Verwendung ei-
nes bereits stillgelegten, leeren Man-
tels sogar stärker gefährdet und daher
schutzbedürftiger als bei der Verwen-
dung einer Vorrats-GmbH. Während
nämlich bei der zunächst inaktiven Vor-
ratsgesellschaft die zuvor anlässlich
der rechtlichen Gründung durch das
Registergericht kontrollierte Kapital-
ausstattung zum Zeitpunkt der wirt-
schaftlichen Neugründung durch Auf-
nahme ihres Geschäftsbetriebes regel-
mäßig noch unversehrt, vermindert al-
lenfalls um die Gründungskosten und
Steuern, vorhanden sein wird (BGHZ
117, 323, 333), ist im Zeitpunkt der
Verwendung eines alten GmbH-Man-
tels das früher aufgebrachte Stammka-
pital des inaktiv gewordenen Unter-
nehmens typischerweise nicht mehr
unversehrt, sondern zumeist sogar be-
reits verbraucht. Daher ist gerade bei
dieser Art der Mantelverwendung dem
vornehmlichen Zweck der Gründungs-
vorschriften, die reale Kapitalaufbrin-
gung der gesetzlich vorgeschriebenen
Kapitalausstattung der Gesellschaft im
Zeitpunkt ihres Entstehens als Voraus-
setzung für die Beschränkung ihrer
Härtung auf das Gesellschaftsvermö-
gen sicherzustellen, durch deren ana-
loge Anwendung bei oder (späteren)
wirtschaftlichen Neugründung Rech-
nung zu tragen (vgl. Senat, BGHZ 117,
323, 331; Beschl. v. 9. Dezember
2002 a.a.O, 251, 252).

3. Die Frage, wie der Gläubiger-
schutz aus Anlass der Verwendung ei-
nes leeren Mantels nach vorheriger
Einstellung oder Aufgabe des vormals
vorhandenen Unternehmens im Wege
der analogen Anwendung der Grün-
dungsvorschriften im einzelnen aus-
zugestalten ist, betrifft auch im vorlie-
genden Falle die formelrechtliche re-
gistergerichtliche Präventivkontrolle.

Da die Verwendung eines alten
Gesellschaftsmantels – nicht anders
als diejenige einer Vorrats-GmbH – als
wirtschaftliche Neugründung anzuse-
hen ist, ist sie der registergerichtlichen
Kontrolle nach denselben Maßstäben

zu unterwerfen, wie sie der Senat be-
reits im Beschluss vom 9. Dezember
2002 (a.a.O., 252) im Hinblick auf die
Verwendung einer Vorrats-GmbH auf-
gestellt hat. Das bedeutet, dass die
Tatsache der Wiederverwendung eines
zwischenzeitlich leer gewordenen Ge-
sellschaftsmantels gegenüber dem
Registergericht offenzulegen ist; diese
Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
gründung ist mit der Versicherung ge-
mäß § 8 Abs. 2 GmbHG zu verbinden,
dass die in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG
bezeichneten Leistungen auf die
Stammeinlagen bewirkt sind und dass
der Gegenstand der Leistungen sich
zu diesem Zeitpunkt endgültig in der
freien Verfügung der Geschäftsführer
befindet.

a) Die gegen eine registergerichtli-
che Kontrolle der wirtschaftlichen
Neugründung bei Verwendung eines
gebrauchten Mantels vorgebrachten
Bedenken (vgl. dazu im wesentlichen
BayObLG a.a.O, 607 ff.; vgl. auch Alt-
meppen, NZG 2003, 145, 147 ff.), die
sich vor allem auf die Schwierigkeiten
der Abgrenzung der wirtschaftlichen
Neugründung von der nicht zu bean-
standenden Umorganisation der vor-
handenen GmbH [aa)] und die Be-
grenztheit der Erkenntnismöglichkei-
ten des Registerrichters [bb)] bezie-
hen, hält der Senat wie schon in be-
zug auf die Vorrats-GmbH (vgl. dazu
Sen. Beschl; v. .9. Dezember 2002
a.a.O, 252 f.) – nicht für durchgrei-
fend.

aa) Für die Abgrenzung der Man-
telverwendung von der Umorganisa-
tion oder Sanierung einer (noch) akti-
ven GmbH ist entscheidend, ob die
Gesellschaft noch ein aktives Unter-
nehmen betrieb, an das die Fortfüh-
rung des Geschäftsbetriebes – sei es
auch unter wesentlicher Umgestal-
tung, Einschränkung oder Erweiterung
seines Tätigkeitsgebietes in irgendei-
ner wirtschaftlich noch gewichtbaren
Weise anknüpft oder ob es sich tat-
sächlich um einen leer gewordenen
Gesellschaftsmantel ohne Geschäfts-
betrieb handelt, der seinen – neuen
oder alten Gesellschaftern nur dazu

dient, unter Vermeidung der recht-
lichen Neugründung einer die be-
schränkte Haftung gewährleistenden
Kapitalgesellschaft eine gänzlich neue
Geschäftstätigkeit – ggf. wieder – auf-
zunehmen (so zutr. Priester a.a.O,
2297 f.; Hachenburg/Ulmer, GmbHG
8. Aufl. § 3 Rdn. 35). Auf der Grundla-
ge dieser Unterscheidung lassen sich
die – angesichts der Vielgestaltigkeit
möglicher Manteltransaktionen – vor-
handenen Abgrenzungsprobleme je-
denfalls im Regelfall, d.h. vornehmlich
beim sog. Mantelkauf, bewältigen. Im
übrigen kann der Geltungsanspruch
der Kapitalaufbringungsnormen nicht
von etwaigen Schwierigkeiten ihrer
praktischen Umsetzung abhängig ge-
macht werden, zumal Abgrenzungs-
und Kontrollprobleme ein allenthal-
ben anzutreffendes und auch sonst zu
bewältigendes Phänomen der Rechts-
anwendung sind.

bb) Der Begrenztheit der Erkenn-
barkeit von Mantelverwendungen und
der diesbezüglichen Erkenntnismög-
lichkeiten des Registergerichts trägt
der Senat dadurch Rechnung, dass er
nunmehr die Offenlegung der Wieder-
verwendung des alten Gesellschafts-
mantels gegenüber dem Registerge-
richt verlangt. Dadurch wird in der ge-
botenen Weise die „wirtschaftliche
Neugründung“ offenkundig gemacht
(vgl. dazu Bredow/Schumacher, DStR
2003, 1032, 1036; Peetz, GmbHR
2003, 229, .331) und zugleich die Ef-
fektivität des unverzichtbaren register-
gerichtlichen Präventivschutzes vor ei-
ner gläubigergefährdenden wirtschaft-
lichen Verwendung der Rechtsform
der GmbH verstärkt. Eine derart ver-
lässliche Kontrolle wäre allein auf-
grund der dem Registergericht sonst
zur Verfügung stehenden Erkenntnis-
quellen nicht gesichert. Eintragungs-
pflichtige Abänderungen des Gesell-
schaftsvertrages (§ 54 GmbHG), wie
Änderung des Unternehmensgegen-
standes, Neufassung der Firma, Sitz-
verlegung, Bestellung eines neuen Ge-
schäftsführers, sowie eine Veräuße-
rung der Geschäftsanteile gehen zwar
typischerweise, aber keineswegs not-
wendig mit einer Mantelverwendung
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einher; anhand solcher häufig – aber
nicht notwendig – kumulativ auftre-
tender, unterschiedlich aussagekräfti-
ger Indizien lassen sich allenfalls ein-
deutige Mantelverwendungen durch
die registergerichtliche Kontrolle erfas-
sen, während ein beträchtlicher Teil re-
gelungsbedürftiger Fälle unerkannt
bliebe. Dem wirkt die obligatorische
Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
gründung entgegen.

b) Die mit der Offenlegung der
Mantelverwendung gegenüber dem
Registergericht zu verbindende Versi-
cherung gemäß § 8 Abs. 2 GmbHG ist
– was der Senat in seinem Beschluss
vom 9. Dezember 2002 (aaO) zur Vor-
rats-GmbH offen lassen konnte – am
satzungsmäßigen Stammkapital aus-
zurichten, so dass im Zeitpunkt der Of-
fenlegung die Gesellschaft noch ein
Mindestvermögen in Höhe der statu-
tarischen Stammkapitalziffer besitzen
muß, von dem sich ein Viertel – we-
nigstens aber 12.500,00 € – wertmä-
ßig in der freien Verfügung der Ge-
schäftsführung zu befinden hat.

Während Vorratsgesellschaften re-
gelmäßig nur mit dem gesetzlichen
Mindestkapital von 25.000,00 € (§ 5
Abs. 1 GmbHG) ausgestattet sind, wird
bei den zur Wiederverwendung be-
stimmten alten GmbH-Mänteln die
statutarische Kapitalziffer nicht selten
darüber liegen. Daher ist nunmehr
klarzustellen, dass in beiden Fallkon-
stellationen der wirtschaftlichen Neu-
gründung die Kapitalaufbringung –
entgegen verbreiteter Ansicht (vgl.
Priester, DB 1983, 2291, 2295 f.; vgl.
ferner die Nachweise bei Baum-
bach/Hueck/Fastrich a.a.O., § 3 Rdn. 1
5) – nicht auf das gesetzliche Min-
deststammkapital von 25.000,00 €
begrenzt ist, sondern sich am sat-
zungsmäßig festgelegten Stammkapi-

tal auszurichten hat (vgl. Peters, Der
GmbH-Mantel S. 72 f.; Ihrig, BB 1988,
1197, 1202; Henze. a.a.O., § 54 Rdn.
38 m.w.N.). Es liegt in der Konsequenz
der analogen Anwendung der Kapital-
aufbringungsvorschriften, dass bei der
wirtschaftlichen Neugründung – ge-
nauso wie bei jeder „regulären“ recht-
lichen Neugründung – die Kapitalauf-
bringung im Umfang der statutarisch
festgelegten Kapitalziffer sichergestellt
werden soll. Der Mantelverwender
verwendet nicht irgendeinen am ge-
setzlichen Mindeststammkapital ori-
entierten hypothetischen, sondern
den konkreten Gesellschaftsmantel
mit dem konkreten – ggf, höheren –
satzungsmäßigen Stammkapital; an
dieser statutarischen, im Handelsre-
gister verlautbaren Kapitalziffer orien-
tiert sich auch das zu schützende Ver-
trauen des Rechtsverkehrs.

4. Die reale Kapitalaufbringung als
zentrales, die Haftungsbegrenzung auf
das Gesellschaftsvermögen rechtferti-
gendes Element ist sowohl bei der
Mantelverwendung als auch bei der
Aktivierung einer Vorratsgesellschaft
nicht nur durch die registergerichtliche
Präventivkontrolle, sondern weiterge-
hend auf der materiell-rechtlichen
Haftungsebene durch entsprechende
Anwendung des Haftungsmodells der
Unterbilanzhaftung (vgl. BGHZ 80,
129, 140; 105, 300, 303; 134, 333)
sicherzustellen. Wie der Senat bereits
im Beschluss vom 9. Dezember 2002
(a.a.O, 251, 252) ausgesprochen hat,
beinhaltet die dem Geschäftsführer
auf der formalen registerrechtlichen
Ebene nach § 8 Abs. 2 GmbHG oblie-
gende Versicherung von Gesetzes
wegen, dass im Anmeldezeitpunkt die
geschuldeten Einlagen nicht durch
schon entstandene Verluste ganz oder
teilweise aufgezehrt sind; bei hinrei-
chenden Anhaltspunkten obliegt dem

Registerrichter insoweit auch die Prü-
fung auf das etwaige Vorhandensein
einer Unterbilanz. Daran anknüpfend
ist als maßgeblicher Stichtag für eine
Unterbilanzhaftung der Gesellschafter
bei der wirtschaftlichen Neugründung
die – mit der Versicherung nach § 8
Abs. 2 GmbHG zu verbindende – Of-
fenlegung (sowie Anmeldung der
etwa mit ihr einhergehenden Sat-
zungsänderungen) gegenüber dem
Handelsregister anzunehmen. Eine
Gewährleistung der Unversehrtheit
des Stammkapitals über diesen Zeit-
punkt hinaus ist bei der wirtschaft-
lichen Neugründung nicht veranlasst.
Zum einen bedarf – anders als bei der
„echten“ Neugründung, die erst mit
der Eintragung vollzogen ist  (vgl. § 11
Abs. 1 GmbHG) – bei der Verwendung
einer Vorratsgesellschaft oder des
Mantels einer inaktiv gewordenen Ge-
sellschaft der bereits früher als GmbH
wirksam entstandene Rechtsträger zu
seiner weiteren rechtlichen Existenz
keiner zusätzlichen „konstitutiven“
Eintragung mehr; zum anderen ist
dem Gläubigerschutz bei Unversehrt-
heit des Stammkapitals im Zeitpunkt
der Offenlegung (bzw. Anmeldung)
hinreichend genügt, so dass die Ge-
sellschafter solcher Rechtsträger nun-
mehr tatsächlich das neue Unterneh-
men als werbende GmbH ohne Zeit-
verlust in Vollzug setzen und mit der
bestimmungsgemäßen Verwendung
des Stammkapitals zu dessen Betrieb
beginnen können.

Neben der Unterbilanzhaftung ist
auch eine Handelndenhaftung analog
§ 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht zu zie-
hen, wenn vor Offenlegung der wirt-
schaftlichen Neugründung die Ge-
schäfte aufgenommen werden, ohne
dass dem alle Gesellschafter zuge-
stimmt haben (vgl. BGHZ 134, 333,
338).

[...]
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Vom 19. bis 21. Mai 2003 fand in
Vilnius, der Hauptstadt der Republik Li-
tauen, das „Fünfte Litauisch-deutsche
Kolloquium ,Vorsorgende Rechtspfle-
ge’“ zum Thema Erbrecht statt. Das
Kolloquium wurde veranstaltet von
der Deutschen Stiftung für internatio-
nale rechtliche Zusammenarbeit e.V.
(IRZ-Stiftung), Bonn, in Kooperation
mit der Notarkammer Litauen und der
Notarkammer Koblenz. Die Veranstal-
tung stand in der Kontinuität der seit
1992 von der Notarkammer Koblenz
geleisteten Unterstützung beim Auf-
bau eines freiberuflichen Notariats in
Litauen. 

Begleitet wurden die Vertreter der
Notarkammer Koblenz vom rheinland-
pfälzischen Justizminister, Herrn Her-
bert Mertin. Dieser würdigte in seiner
Eröffnungsansprache die Kraftanstren-
gungen, die Litauen in den letzten
zehn Jahren unternommen habe, um
sein Rechtssystem an europäische
Standards anzugleichen. In der Zeit
des Aufbaus und der Fortentwicklung
des litauischen Zivilrechts stünden die
Notare vor der schweren und verant-
wortungsvollen Aufgabe, die Recht-
mäßigkeit der Rechtsgeschäfte sicher-
zustellen. Dabei habe sich die Wahl für
das Notariat lateinischer Prägung in
der Form des Nurnotariats bewährt.
Der Beitritt Litauens zur Europäischen
Union im Jahre 2004 werde zwangs-
läufig neue rechtliche Veränderungen
mit sich bringen und Auswirkungen
auf die Rechtsanwendung in dem Bal-
tenstaat haben.

I. Fachprogramm

Thema des diesjährigen Kollo-
quiums war das Erbrecht. Die Veran-
staltungen wurden nicht nur von den
litauischen Notarinnen und Notaren

gut besucht, sondern auch Vertreter
der litauischen Justizverwaltung, der li-
tauischen Gerichtsbarkeit, des litaui-
schen Parlaments und des zentralen
Hypothekenregisters nahmen daran
teil. Im Einzelnen ist folgendes hervor-
zuheben:

1. Gemeinsame Eröffnungs-
veranstaltung am 20. Mai 2003

Das Kolloquium wurde mit einer
Begrüßungsansprache von der Präsi-
dentin der Notarkammer Litauen, No-
tarin Ona Adomaviciené eröffnet. 

Anschließend sprachen der Justiz-
minister der Republik Litauen, Vytau-
tas Markevicius, der Justizminister des
Landes Rheinland-Pfalz, Herbert Mer-
tin, der Präsident der Notarkammer
Koblenz, Notar Richard Bock, sowie
der Dekan der juristischen Fakultät der
Republik Litauen, Prof. Dr. Vytautas
Nekrosius,  zu den Anwesenden. 

2. Referate und Diskussionen 
zu den vier Themenblöcken des
Kolloquiums vom 20. und 21. Mai
2003

Anliegen aller deutschen Referen-
ten war es, in den Vorträgen zu den
einzelnen Themenblöcken nicht nur
einseitig das deutsche Recht vorzu-
stellen, sondern die Bestimmungen
des am 1. Juli 2001 in Kraft getrete-
nen litauischen Zivilgesetzbuchs
(ZBG-Litauen) mit einzubeziehen. Die
Referate und Diskussionsbeiträge zu
den einzelnen Themenblöcken erga-
ben – schwerpunktmäßig – folgendes
Bild:

a) Themenblock I 
(Erbschaftsannahme)

(Referenten: Notarin Ramuné
Dzavachidiené, Richterin Bronislava

Todesiené, Gerichtsvollzieherin Ausra
Lepeskaité)

Nach litauischem Recht muss der
gesetzliche oder testamentarische
Erbe, um Erbe zu werden, die Erb-
schaft innerhalb von drei Monaten
nach dem Tod des Erblassers anneh-
men. Eine mit § 1943 BGB-Deutsch-
land vergleichbare Vorschrift, nach der
die Erbschaft mit dem Ablauf der Aus-
schlagungsfrist als angenommen gilt,
sieht das litauische Erbrecht nicht vor.
Für die notarielle Praxis sind die Vor-
schriften über die Annahme der Erb-
schaft nicht nur wegen der Feststel-
lung der Erbfolge von Bedeutung, son-
dern auch deshalb relevant, weil die
Erbschaftsannahme durch Antragstel-
lung beim Notar erklärt werden kann.
Neben diesem Annahmetatbestand
sieht Artikel Nr. 5.50 Abs. 2 ZGB-Litau-
en die Erbschaftsannahme durch Ver-
waltung des Nachlasses sowie die Erb-
schaftsannahme durch Erstellung ei-
nes Nachlassverzeichnisses durch den
Gerichtsvollzieher vor. 

Sämtliche der drei litauischen Re-
ferenten hoben hervor, dass im prak-
tischen Umgang mit den Bestimmun-
gen zur Erbschaftsannahme noch er-
hebliche Unsicherheiten bestünden.
Dieser Eindruck wurde durch die an-
schließenden Diskussionsbeiträge be-
stätigt. Dadurch, dass verschiedene
Möglichkeiten der Erbschaftsannahme
bestünden, die Erbschaftsannahme
also nicht zwingend vor einem Notar
erklärt werden müsse, könne der No-
tar die Erbfolge in vielen Fällen nicht
zuverlässig feststellen und damit auch
keinen Erbschein erteilen. Von Seiten
des Dekans der juristischen Fakultät
der Universität Vilnius wurde angeregt,
das litauische Erbrecht dahingehend
zu reformieren, dass eine Erbschaft im

Das „Fünfte Litauisch-deutsche Kolloquium 
,Vorsorgende Rechtspflege’“ vom 19. bis 21. Mai 2003
in Vilnius
Notarkammer Koblenz
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Regelfall durch Antrag bei jedem No-
tar angenommen werden könne.

Die deutschen Teilnehmer wiesen
darauf hin, dass die Erbscheinsertei-
lungspraxis in Deutschland im We-
sentlichen auf der eidesstattlichen Ver-
sicherung des Antragstellers basiere.
Soweit der Antragsteller die Richtigkeit
seiner Erklärungen an Eides Statt ver-
sichere, komme den Sachverhaltsan-
gaben des Antragstellers ein erhöhter
Beweiswert zu, so dass Notar und Ge-
richt diese regelmäßig als zutreffend
unterstellen könnten. Von litauischer
Seite wurde hierzu angemerkt, dass
auch in Litauen eine unrichtige Versi-
cherung an Eides Statt strafbewehrt
sei, den eidesstattlich versicherten An-
gaben in Litauen aber kein vergleich-
bar hoher Beweiswert beigemessen
werde. 

Kritisch erörtert wurde insbeson-
dere die Bestimmung des Artikels Nr.
5.50 Abs. 2 ZGB-Litauen, nach der der
Antrag auf Annahme der Erbschaft
nicht bei jedem Notar, sondern (al-
lein) beim Notar am Ort des Erbfalls
gestellt werden kann. Halte sich der
Erbe an einem anderen Ort auf, wer-
de daher bisweilen die (haftungs-
trächtige) Konstruktion gewählt, dass
die Erklärung zur Annahme der Erb-
schaft von dem Notar am Aufenthalts-
ort des Erben aufgenommen und so-
dann dem Notar am Ort des Erbfalls
als „Antrag“ übersandt werde. Ob die-
ses „gestreckte“ Verfahren zulässig sei,
bedürfe noch gerichtlicher Klärung.

b) Themenblock II (Testaments-
recht und Testamentsgestaltung)

(Referenten: RiOLG Thomas Grü-
newald, Notar Justizrat Hanns Dieter
Lohnes, Notarin Vaiva Staskonyté-
Malciené, Notarassessor Dr. Thomas
Steinhauer)

Erbrechtliche Gestaltungsmöglich-
keiten werden dadurch begrenzt, dass
sich der Erblasser der gesetzlichen In-
strumente des Erbrechts, wie sie die
jeweilige Rechtsordnung vorsieht, zu
bedienen hat. Dies gilt sowohl für die

Form einer letztwilligen Verfügung als
auch für den Inhalt derselben. 

Die im ZGB-Litauen zugelassenen
testamentarischen Anordnungen ent-
sprechen weitgehend den deutsch-
rechtlichen Instrumentarien; im litaui-
schen Zivilgesetzbuch nicht vorgese-
hen ist allerdings die Einsetzung eines
Erben, „der erst Erbe wird, nachdem
zunächst ein anderer Erbe geworden
ist (Nacherbe)“ (§ 2100 BGB). Notar
Justizrat Hanns Dieter Lohnes erklär-
te, dass sich dieser Unterschied in den
beiden Erbrechtsordnungen bei sach-
gerechtem Einsatz anderer zur Verfü-
gung stehender Mittel im Ergebnis
nicht einschränkend auf die Gestal-
tungsfreiheit auswirken müsse. Die
Einsetzung eines Nacherben stelle nur
eine von mehreren erbrechtlichen An-
ordnungen dar, die dazu dienten, den
Nachlass unter Aufteilung in Substanz
und zeitlicher Nutzung einem Endbe-
dachten zu sichern und Zugriffsmög-
lichkeiten von Gläubigern des Erstbe-
dachten auszuschließen. Typische Fäl-
le letztwilliger Verfügungen, für die
entsprechende Gestaltungen erwogen
werden, seien Testamente zugunsten
Behinderter, Testamente zugunsten
Kinder aus einer geschiedenen Ehe
und Testamente zugunsten überschul-
deter Ehepartner. Als alternative, nach
litauischem Recht unstreitig zulässige
Gestaltungsvariante könne zur Rege-
lung dieser Lebenssachverhalte in Be-
tracht gezogen werden, den Endbe-
dachten zum Erben einzusetzen und
dem Erstbedachten den Nießbrauch
am Nachlass zu vermachen. Als weite-
re, nach litauischem Erbrecht wohl
ebenfalls zulässige Gestaltungsmög-
lichkeit könne der Erstbedachte mit ei-
nem aufschiebend bedingten oder be-
fristeten Herausgabevermächtnis be-
schwert werden. Theoretisch möglich,
praktisch aber nicht zu empfehlen sei
es schließlich, den Erstbedachten zum
auflösend bedingten und den Endbe-
dachten zum aufschiebend bedingten
Erben einzusetzen. Ziel der notariellen
Tätigkeit müsse in jedem Fall sein, den
persönlichen Wünschen und Bedürf-
nissen der Menschen bestmöglich zur
Geltung zu verhelfen. Die Beherr-

schung auch komplizierter Testa-
mentsgestaltungen sei hierfür uner-
lässlich. Der Referent hatte seinem,
der litauischen Notarkammer vorab
übersandten Vortrag mehrere Testa-
mentsmuster zur Veranschaulichung
beigefügt.

Welche Schwierigkeiten auftreten
können, wenn testamentarische An-
ordnungen nicht klar und eindeutig
formuliert werden, zeigte RiOLG Tho-
mas Grünewald auf. Die Gesamtschau
der in Artikel Nr. 5.16 Abs. 1 Nr. 3 und
Artikel Nr. 5.18 Abs. 2 ZGB-Litauen
enthaltenen Bestimmungen lasse ver-
muten, dass ein unklares bzw. unver-
ständliches Testament nach litaui-
schem Recht ungültig und damit un-
wirksam sei. Gesetzliche Auslegungs-
hilfen, wie die des § 2084 BGB-
Deutschland und § 2085 BGB-
Deutschland seien im litauischen Zivil-
gesetzbuch nur wenig zu finden. Aller-
dings sei auch im litauischen Erbrecht
bestimmt, dass ungenaue oder fehler-
hafte Formulierungen in einem Testa-
ment unerheblich seien, wenn der
wahre Wille des Erblassers eindeutig
zum Ausdruck komme. Die zur Ermitt-
lung des Erblasserwillens anzuwen-
denden Auslegungsgrundsätze wur-
den erläutert und anhand praktischer
Fälle illustriert. 

Ebenso wichtig wie die wirksame
Errichtung einer Verfügung von Todes
wegen ist deren Auffindbarkeit im To-
desfall. Diesem Thema widmete sich
RiOLG Thomas Grünewald im zweiten
Teil seines Referats. Die Rechtsnach-
folge nach dem Erblasser müsse mög-
lichst schnell und mit möglichst gerin-
ger Belastung für die Rechtspflegeor-
gane zuverlässig geklärt werden. Die
rechtsvergleichende Analyse ergebe
hier klare Vorteile für den Staat Litau-
en. Das in Deutschland existierende
System der Benachrichtigung in Nach-
lasssachen sei zur Erbenermittlung
weit weniger gut geeignet als ein zen-
trales Testamentsregister, wie es in Li-
tauen geführt werde. Der Vorteil eines
solchen Registers läge gerade im Zeit-
alter der elektronischen Datenüber-
mittlung und Datenerfassung auf der
Hand.
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Das in Litauen sehr verbreitete ge-
meinschaftliche Testament war
Gegenstand der Referate von Notarin
Vaiva Staskonyté-Malciené und Notar-
assessor Dr. Thomas Steinhauer. Das
gemeinschaftliche Testament litaui-
schen Rechts stehe ausschließlich
Ehegatten zur Verfügung und bedürfe,
um wirksam zu werden, der notariel-
len Beurkundung. Den Inhalt des ge-
meinschaftlichen Testaments gebe
das litauische Erbrecht weitgehend
vor. Artikel Nr. 5.45 ZGB-Litauen lege
fest, dass nur Erbeinsetzungen, Ver-
mächtnisse und gemeinnützige Aufla-
gen Inhalt eines gemeinschaftlichen
Testaments sein könnten, und Artikel
Nr. 5.43 ZGB-Litauen bestimme, dass
sich Ehegatten im gemeinschaftlichen
Testament gegenseitig zu Erben ein-
setzen. Ähnlich § 2271 Abs. 2 Satz 1
BGB-Deutschland sehe Artikel Nr.
5.49 Abs. 1 ZGB-Litauen vor, dass der
überlebende Ehegatte nach dem Tod
des erstversterbenden Ehegatten
nicht mehr berechtigt sei, das Testa-
ment zu ändern, wenn er die Erbschaft
nicht ausschlage bzw. auf die Annah-
me der Erbschaft verzichte.

Notarassessor Dr. Thomas Stein-
hauer wies darauf hin, dass Verfügun-
gen in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament deutschen Rechts sowohl erb-
rechtlich bindend als auch einseitig
getroffen werden könnten. Die litaui-
schen Gesetzesbestimmungen ließen
dagegen vermuten, dass in einem ge-
meinschaftlichen Testament litaui-
schen Rechts ausschließlich erbrecht-
lich bindende Anordnungen verfügt
werden könnten. Auch wenn hiernach
in Litauen keine Wahlmöglichkeit zwi-
schen bindenden und nicht binden-
den erbrechtlichen Verfügungen be-
stehen sollte, sei es indes Aufgabe des
Notars, die Beteiligten über die Bin-
dungswirkung intensiv zu belehren. 

Die Teilnehmer waren sich in der
Diskussion darüber einig, dass der in-
dividuellen Testamentsgestaltung und
damit der notariellen Beratung künftig
erhöhte Bedeutung zukommen wer-
de, und dass es Aufgabe der litaui-
schen Notarinnen und Notare sei, im

Rahmen des neuen Erbrechts neue
Gestaltungsvarianten zu entwickeln.
Es wurde weiterhin festgestellt, dass
sich die notarielle Belehrung gerade
auch auf gesetzlich geregelte Folgen
der Erklärungen der Beteiligten erstre-
cke. Die deutschen Referenten regten
an, in einem gemeinschaftlichen Tes-
tament die notarielle Belehrung über
die erbrechtliche Bindung zu vermer-
ken. 

c) Themenblock III 
(Internationales Erbrecht)

(Referenten: Rechtsanwältin Virgi-
nija Smilgeviciene, Notarassessor Dr.
Andree Adler, Ministerialrätin Dalija Ig-
nataviciute)

Die Vorträge der litauischen Refe-
renten behandelten weitgehend die
Nachlassabwicklung mit Auslandsbe-
rührung sowie die Verwendung litaui-
scher Urkunden im Ausland und die
Verwendung ausländischer Urkunden
in Litauen (Apostille, Legalisation).
Wegen der Einzelheiten wird auf das
Protokoll der litauischen Kollegen ver-
wiesen. 

Notarassessor Dr. Andree Adler
gab einen Einblick in die vorsorgende
Nachfolgeplanung im litauisch-deut-
schen Rechtsverkehr. Die anschlie-
ßenden Diskussionen machten deut-
lich, dass die besonderen Herausfor-
derungen und Haftungsrisiken, denen
sich der Notar in internationalen Er-
brechtsfällen ausgesetzt sieht, in der
Praxis der litauischen Kolleginnen und
Kollegen künftig eine große Rolle spie-
len werden. 

Notarassessor Dr. Andree Adler
wies auf die hohe Anzahl von Erbfäl-
len mit Auslandsberührung hin. In der
notariellen Praxis liege der Schwer-
punkt der Tätigkeit bei international-
privatrechtlichen Fällen im Ehegüter-
und im Erbrecht. Das Ehegüterrecht
sei etwa bei Grundstückserwerben
durch ausländische Ehegatten oder
bei der Beteiligung verheirateter aus-
ländischer Staatsangehöriger an einer
litauischen Kapital- oder Personenge-
sellschaft zu beachten. Im Erbrecht trä-

ten Probleme insbesondere bei der
Testamentsgestaltung und bei der
Nachlassabwicklung auf. Wichtige As-
pekte seien dabei die Verwandtenerb-
folge und das Erbrecht des überle-
benden Ehegatten, die unterschied-
lichen Testamentsformen und das
Pflichtteilsrecht.

Nach einem Überblick über den
status quo des internationalen Erb-
rechts in Europa stellte Notarassessor
Dr. Andree Adler unter dem Blickwin-
kel eines litauischen Ehepaars mit
Wohnsitz in Litauen und einem Fe-
rienhaus in Deutschland die kolli-
sionsrechtliche Ausgangslage dar und
gab Hinweise zur Nachlassplanung
und Nachlassabwicklung. Das litaui-
sche internationale Privatrecht knüpfe
– anders als das deutsche –  für das
bewegliche und das unbewegliche
Vermögen unterschiedlich an. Für Im-
mobilien werde auf das Recht des La-
geortes und für Mobilien auf das Recht
des letzten Wohnsitzes des Verstorbe-
nen verwiesen. Eine Besonderheit des
litauischen internationalen Privat-
rechts bestehe darin, dass litauische
Kollisionsnormen gemäß Artikel Nr.
1.10. Absatz 3 ZGB-Litauen grundsätz-
lich Sachverweisungen enthielten. Da-
mit stelle grundsätzlich jede Verwei-
sung im litauischen Kollisionsrecht auf
das Recht eines anderen Staates nur
eine Verweisung auf dessen materiel-
les Recht, nicht aber auch auf dessen
internationales Privatrecht dar. Als Er-
gebnis könne damit für den Beispiels-
fall festgehalten werden, dass sowohl
aus litauischer als auch aus deutscher
Sicht eine Nachlassspaltung eintrete.

Im zweiten Teil seines Referats er-
örterte Notarassessor Dr. Andree Ad-
ler kautelarjuristische Modelle zur Ver-
meidung einer Nachlassspaltung und
gab grundsätzliche Gestaltungshin-
weise für Nachfolgeplanungen mit
Auslandsberührung. Litauische Ehe-
gatten mit einem Ferienhaus in
Deutschland sollten in jedem Falle
eine letztwillige Verfügung errichten, in
dem sie als Mindestinhalt die Erbfolge
regelten. Es sei zweckmäßig, dass der
Notar in diesen Fällen einen Beleh-
rungsvermerk darüber aufnehme,
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dass das Pflichtteilsrecht in Deutsch-
land – anders als in Litauen – nicht nur
im Falle der Unterhaltsbedürftigkeit
naher Angehöriger bestehe. 

Abschließend ging der Referent
auf europäische Perspektiven im Erb-
und Nachlassrecht ein. Die Europäi-
sche Kommission habe vor knapp zwei
Jahren ein Gutachten beim deutschen
Notarinstitut in Würzburg (DNotI) in
Auftrag gegeben, das der Vereinheitli-
chung des internationalen Erbrechts
diene. Das Gutachten, das im Herbst
2002 fertiggestellt worden sei, emp-
fehle die Schaffung einer einheitlichen
Kollisionsregel für Europa. Es werde
vorgeschlagen, zur Bestimmung des
Erbstatuts für den gesamten Nachlass
einheitlich – also für bewegliches und
unbewegliches Vermögen gleicherma-
ßen – an den letzten gewöhnlichen
Aufenthalt des Erblassers anzuknüp-
fen. Im Übrigen solle der Erblasser
durch Rechtswahl für den gesamten
Nachlass entweder sein Heimatrecht
oder das Aufenthaltsrecht zur Zeit der
Wahl oder zur Zeit seines Todes be-
stimmen können. Eine Harmonisie-
rung auch des materiellen Erbrechts
der EU-Mitgliedstaaten werde dage-
gen weder für machbar noch für wün-

schenswert gehalten, da in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten unterschiedli-
che gesellschaftliche Vorstellungen
über Ehe und Familie bestünden, wie
insbesondere die Unterschiede beim
gesetzlichen Erbrecht und Pflichtteils-
recht zeigten. 

3. Gemeinsamer Abschluss 
des Kolloquiums am Mittag 
des 21. Mai 2003

Beendet wurde das Kolloquium
mit den Schlussansprachen von Notar
Justizrat Hanns Dieter Lohnes und der
Präsidentin der Notarkammer Litauen,
Notarin Ona Adomaviciené.

II. Rahmenprogramm

Für den Nachmittag des 19. Mai
2003 hatte der Vorsitzende des parla-
mentarischen Rechtsausschusses,
Aloyzas Sakalas, die deutschen Gäste
zu einer Führung und einem gemein-
samen Gespräch in das litauische Par-
lament eingeladen. In Anwesenheit
der Präsidentin der Notarkammer Li-
tauen, Notarin Ona Adomaviciené so-
wie der Vizepräsidentin der Notarkam-
mer Litauen, Notarin Svajoné Saltaus-
kiené, empfing er die deutsche Dele-
gation. 

Der Vorsitzende des parlamentari-
schen Rechtsausschusses, Aloyzas Sa-
kalas, hob hervor, dass der litauische
Notarstand in der litauischen Bevölke-
rung sowie im litauischen Parlament
hohes Ansehen genieße. Die Einfüh-
rung des Notariats lateinischer Prä-
gung habe sich ebenso als richtig er-
wiesen wie die Entscheidung für das
Nurnotariat. Auf Nachfrage aus dem
Kreis der deutschen Delegation erklär-
te er, dass hiervon abweichende Re-
formvorhaben nicht bekannt seien
und auch von Seiten des parlamenta-
rischen Rechtsausschusses nicht
unterstützt würden. Minister Herbert
Mertin und Notar Richard Bock wiesen
darauf hin, dass den litauischen Nota-
rinnen und Notaren nicht nur mit der
Anwendung des neuen litauischen Zi-
vilgesetzbuchs, sondern auch mit der
Umsetzung der anstehenden EU-
rechtlichen Vorgaben erhebliche und
verantwortungsvolle Aufgaben bevor
stünden, die es zu bewältigen gelte.
Gerade auch in diesem Bereich müs-
se die weitere Zusammenarbeit zwi-
schen der litauischen Notarkammer
und der Notarkammer Koblenz anset-
zen.

Im Anschluss an das Treffen im li-
tauischen Parlament führten der rhein-
land-pfälzische Minister der Justiz und
die übrigen Teilnehmer der deutschen
Delegation, begleitet von der Präsi-
dentin und Vizepräsidentin der Notar-
kammer Litauen, ein Gespräch mit
dem litauischen Justizminister, Vytau-
tas Markevicius, im Ministerium der
Justiz. Die Bedeutung der vorsorgen-
den notariellen Rechtspflege für ein
funktionierendes Gemeinwesen wur-
de von beiden Ministern unterstrichen.
Die regelmäßig stattfindenden Kollo-
quien mit deutschen Kolleginnen und
Kollegen leisteten hierfür eine wert-
volle Hilfe.

Am Abend des 20. Mai 2003 fand
im festlich dekorierten Saal des Hotels
ein Empfang für alle Teilnehmer des
Kolloquiums statt. Die Begrüßungsan-
sprachen hielten der litauische Parla-
mentsabgeordnete und Mitglied des
parlamentarischen Rechtsausschus-
ses, Julius Sabatauskas, die Präsiden-

v. links: Präsidentin der Notarkammer Litauen, Notarin Ona Adomaricie-
né, Vorsitzender des parlamentarischen Rechtsausschusses, Aloyzas
Sahalas, Justizminister Rheinland-Pfalz, Herbert Mertin, Präsident der
Notarkammer Koblenz, Richard Bock
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tin der Notarkammer Litauen, Ona
Adomaviciené, sowie Justizrat Hanns
Dieter Lohnes. Kabarettistische Beiträ-
ge litauischer Musiker sowie nicht min-
der professionelle musikalische Einla-
gen litauischer Notarinnen rundeten
das Programm ab. Am Rande der ge-
meinsamen Veranstaltungen boten
sich für die Mitglieder der deutschen
Delegation wiederum zahlreiche Gele-
genheiten zu Gesprächen mit Vertre-
tern der Justizverwaltung und der Jus-
tiz der Republik Litauen sowie mit Kol-
leginnen und Kollegen aus Wissen-
schaft und Praxis. 

III. Fazit

Die Vorbereitung und Durchfüh-
rung des „Fünften Litauisch-deutschen
Kolloquiums ,Vorsorgende Rechtspfle-
ge’“ war ausgezeichnet. Der Notar-
kammer Litauen gelang es ein weite-
res Mal, eine in jeder Hinsicht erfolg-
reiche Veranstaltung zu organisieren.
Besonders hervorzuheben ist hier ins-
besondere die Geschäftsführerin der
Notarkammer Litauen, Frau Egidija
Tiesnesiene, die durch ihren uner-
müdlichen persönlichen Einsatz zu
diesem Erfolg maßgeblich beigetragen
hat. Aus Sicht der Notarkammer Ko-
blenz bildete diese fünfte größere ge-
meinsame Fortbildungsveranstaltung
einen weiteren Höhepunkt der lang-
jährigen Kooperation der beiden No-
tarkammern. Die fachlichen Veranstal-
tungen bewegten sich nach überein-
stimmender Auffassung aller Mitglie-
der der deutschen Delegation auf ho-
hem Niveau. Als besonders effektiv er-
wies es sich wiederum, dass während
des gesamten fachlichen Programms
simultan übersetzt werden konnte.
Außerdem lagen den litauischen Teil-
nehmerinnen und Teilnehmern die
Vorträge der deutschen Referenten in
litauischer Übersetzung vor. Über-
haupt verdienen die großartigen Dol-
metscherinnen und Dolmetscher,
ohne deren unermüdliche und stets
präsente Hilfe das harmonische Bei-
sammensein nicht möglich gewesen
wäre, besondere Anerkennung. Das
gilt namentlich für Herrn Raimundas
Kris̆topaitis, welcher den Teilnehmern

der deutschen Delegation erneut –
wie bereits bei früheren Gelegenhei-
ten – als sachkundiger und kompe-
tenter Übersetzer zur Verfügung stand.

Einigkeit bestand und besteht da-
rin, dass die gute partnerschaftliche
Zusammenarbeit zwischen der Notar-
kammer Litauen und der Notarkam-
mer Koblenz auch in der Zukunft mit
unverminderter Kraft fortgesetzt wer-
den soll. Der Beitritt Litauens zur Eu-
ropäischen Union im Jahre 2004 und
die damit einhergehenden Auswirkun-
gen auf die Rechtsanwendung werden
die litauischen Notarinnen und Notare
vor neue Aufgaben stellen. Die Vertre-
ter der deutschen Delegation zeigten
sich zuversichtlich, dass die litaui-
schen Kolleginnen und Kollegen die
anstehenden immer komplexer wer-
denden Probleme lösen werden. Hier-
zu können die Kolloquien einen we-
sentlichen Beitrag leisten. Als themati-
scher Schwerpunkt des kommenden
Kolloquiums wurde der Einfluss euro-
päischen Rechts auf die notarielle Pra-
xis in Aussicht gestellt. Es bestand Ein-

vernehmen darüber, dass es sich als
günstig erwiesen hat, Vilnius als Ver-
anstaltungsort beizubehalten, da dort
der Kontakt mit den für das Notarrecht
in Litauen zuständigen Parlamentsmit-
gliedern, Ministerialbeamten, Richtern
und Rechtswissenschaftlern in beson-
derer Weise gewährleistet ist.

Der Wunsch der Notarkammer Ko-
blenz ist es darüber hinaus, dass die
bewährte Zusammenarbeit mit der
IRZ-Stiftung bei der Erbringung deut-
scher Beratungshilfe in Litauen auch 
in Zukunft ihre Fortsetzung findet. Die
Schaffung neuer rechtlicher Struktu-
ren in Form neuer Gesetze wird auch
in Litauen nicht Halt machen und neu-
en Diskussionsstoff und Beratungs-
bedarf bilden. Es wäre daher zu be-
grüßen, wenn auch für weitere Vorha-
ben – zunächst das „Sechste Litau-
isch-deutsche Kolloquium ,Vorsorgen-
de Rechtspflege’“ 2004 in Vilnius –
wieder mit der wichtigen organisatori-
schen und finanziellen Förderung der
IRZ-Stiftung gerechnet werden könn-
te.

v. links: ROLG Koblenz, Thomas Grünewald, Geschäftsführer der Notar-
kammer Koblenz, Dr. Thomas Steinhauer, Geschäftsführerin der Notar-
kammer Litauen, Egidija Tiesnesiene, Notar Justizrat Hanns Dieter Loh-
nes, Präsident der Notarkammer Koblent, Richard Bock, Vizepräsidentin
der Notarkammer Litauen, Notarin Svajoné Saltauskiené, Justizminister
Rheinland-Pfalz, Herbert Mertin, Präsidentin der Notarkammer Litauen,
Notarin Ona Adomariciené
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tar 2003, 36 ff.), sondern auch die
Wiedergeburt des freien Notariats in
Litauen (notar 2003, 91 ff.), Tsche-
chien und der Slowakei.

Die russische Föderation entschied
sich – ebenfalls 1993 – wie auch
Weißrussland und die Ukraine – für ein
geschriebenes Zivilrecht nach dem
Vorbild westlicher Codices mit den
dort vorgesehenen spezifischen
Rechtsformen und führte das freie No-
tariat lateinischer Prägung ein. Aller-
dings konnte Russland nicht ohne wei-
teres auf frühere rechtsstaatliche Tra-
ditionen zurückgreifen. Seine vor-
kommunistische Zeit endete 1917
und das bis dahin geltende Zivilrecht
erschien zum Ende des 20. Jahrhun-
derts nicht mehr brauchbar. Der Trans-
formationsprozess war und ist daher in
Russland ungleich schwieriger. Gleich-
wohl sind die entscheidenden Erfolge
unübersehbar. 

So feierten die russischen Notare
die ersten zehn Jahre ihres Bestehens
mit dem 2. Kongress der Notare Russ-
lands vom 23. bis zum 25. Mai 2003
in Moskau zusammen mit vielen aus-
ländischen Kollegen. Glanzvoller Hö-
hepunkt war die Festveranstaltung in
der Konzilsaula der Erlöserkirche. Prä-
sident Kliatchine erinnerte an die
enormen Anstrengungen, die erfor-
derlich waren, bürokratisch-adminis-
trative Hindernisse auf dem Weg zum
freien Notariat zu überwinden. Er schil-
derte die vehementen, zum Teil erbit-
terten politischen Auseinandersetzun-
gen sowie die Entschlossenheit und
Hartnäckigkeit der russischen Kolle-
gen, mit denen sie sich letztlich über-
zeugend gegen alle Widerstände
durchsetzen konnten. Der grundle-

genden Entscheidung folgten die prak-
tischen Schwierigkeiten bei der Ein-
richtung und Besetzung der einzelnen
Notarstellen, zumal das staatliche No-
tariat weiterbestand und zum Teil auch
heute noch weiterbesteht. 

Ähnliche Probleme behinderten
anfänglich auch die Bildung einer star-
ken Berufsorganisation, die sich letzt-
lich erst mit Hilfe verfassungsgericht-
licher Entscheidungen durchsetzen
konnte. Nach zehn Jahren scheint nun
das russische Notariat gefestigt und ef-
fektiv.

Ergänzend dazu zeichnete der
Schweizer Kollege Michel Merlotti,
Schatzmeister der UINL und uner-
müdlicher Notar-Missionar im Osten
Europas, das Bild des russischen No-
tariats, wie es sich in der Außensicht
darstellt. Er hob als entscheidende
derzeitige Schwäche den Mangel an
notariellen Zuständigkeiten hervor,
insbesondere im Grundstücksverkehr,
und mahnte die russischen Kollegen
zu jener inneren Geschlossenheit und
Solidarität, die alleine in der Lage sind,
wirkungsvoll vor inneren und äußeren
Gegnern zu schützen. 

Besonders bewegend waren die
posthumen Ehrungen für den am 28.
Februar ermordeten Kammerpräsi-
denten Anatol Tichenko. Die Redner
schilderten diese kraftvolle Persönlich-
keit, die mit Ausdauer, Geschick, Char-
me und großer Intelligenz den Berufs-
stand geführt, geeint und gefestigt hat.
Alle Teilnehmer empfanden die Erin-
nerung an seinen gewaltsamen Tod als
Vermächtnis und Aufruf, in seinem
Sinne fortzuwirken.

Zweiter russischer Notarkongress
Notar Dr. Helmut Fessler, Krefeld

Nach dem Fall der Berliner Mauer
am 9. November 1989, nach dem Zer-
fall des Ostblocks und dem Zu-
sammenbruch der Sowjetunion such-
ten die jungen Demokraten Mittel-
und Osteuropas nach Rechtsordnun-
gen, die der neuen Freiheit entspra-
chen.

Dies betraf in erster Linie die Ver-
fassungsgrundlage, galt aber zugleich
auch dem Zivilrecht.

Vertragsfreiheit und Privatautono-
mie sollten dabei die Basis und der
Ausdruck einer rechtsstaatlichen Ei-
gentumsordnung sein. Die Länder des
ehemaligen Ostblocks konnten dabei
an freiheitliche Traditionen aus der Zeit
vor der kommunistischen Herrschaft
anknüpfen und recht bald Zivilgesetz-
systeme in Kraft setzen, die die älte-
ren Mitbürger noch aus ihrer Jugend
kannten. So kehrte in den Ländern
auch das freiberufliche Notariat zu-
rück, so zum Beispiel in Polen und Un-
garn.

Für die Länder der – ehemaligen –
Gemeinschaft Unabhängiger Staaten
und des ehemaligen Jugoslawien
stand zunächst die Konsolidierung ih-
rer Unabhängigkeit im Vordergrund.
Aber auch hier konnten die meisten
von ihnen auf vor-kommunistische
Modelle ihres Zivilrechts – und seien
es auch nur Entwürfe gewesen – zu-
rückgreifen, wie 1993 die baltischen
Länder. Entsprechendes galt im selben
Jahr für die tschechische und die slo-
wakische Republik  nach ihrer Tren-
nung. So feierten wir 2003 nicht nur
glanzvoll das 200-Jahre-Jubiläum des
Ventôse-Gesetzes vom 25. Windmo-
nat des Jahres XI der Revolution (no-
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Grziwotz, Herbert; Döbertin,
Winfried:
Spaziergänge durch die Antike –
Denkanstöße für ein modernes
Europa
2002. 191 S. kart. € 14,90
Notarassessor Detlef Heins

Herbert Grziwotz und Wilfried Dö-
bertin führen Leserin und Leser durch
Philosophie, Politik und Kunst im anti-
ken Griechenland, laden sie ein in das
ewige Rom und nehmen sie mit in die
jüdisch-christliche Tradition: Gott,
Christus und Kirche. Der Spaziergang
in Essays führt vom Paradies in die
Gegenwart. 

Die Wegstrecke für 191 Seiten
lässt einen Gewaltmarsch befürchten,
oder eine Beschränkung auf eine
Tourbeschreibung. Doch gelingt den
Autoren, was der Titel verspricht. Es ist
ein Spaziergang. Sie chauffieren die
Leser nicht im Panoramabus zu kon-
sumfertigen Kulturhäppchen, sondern

verlangen ihnen ab, selbst zu gehen,
zu schauen, nachzudenken – und ge-
legentlich aufzustehen, zum Bücher-
regal zu gehen und in Gustav Schwabs
„Sagen“, in der Bibel oder im Ge-
schichtsbuch nachzulesen, wie denn
dort genau lautet, was hier ein Halb-
satz streift. Die Entscheidung der Au-
toren, auf Quellennachweise zu ver-
zichten – angesichts der Fülle an Stoff
eine nachvollziehbare Entscheidung –
verlagert das Nachsuchen auf den Le-
ser, der die Einladung zum Schmökern
abseits des vorgegebenen Weges an-
nehmen sollte, auch wenn das Buch
ohne solche Momente der Betrach-
tung gut lesbar bleibt. Ich habe diese
Pausen gebraucht: Um mir in Erinne-
rung zu rufen, warum Sokrates seine
Aufgabe als die einer Stechfliege be-
zeichnet (sie ist unscheinbar und
hässlich, bringt aber das edle Ross der
Athener Jugend dazu, sich zu be-
wegen und nicht nur träge auf der
Weide zu stehen) oder warum die Be-
schreibung der Geburt der Venus

nicht auf die Details der Sagen ein-
geht sondern, an Bottichelli erinnernd,
beide Varianten der Antike verknüpft
(Hesiod ließ die Schaumgeborene
aus dem abgeschlagenen Ge-
schlechtsteil des Uranos entstehen,
Homer hingegen störte, dass die Lie-
besgöttin damit etwas zwischen Tante
und Großmutter des Göttervaters
wäre und ließ sie kurzerhand aus ei-
ner Verbindung zwischen Zeus und
Dione entstehen).

An anderen Stellen darf sich der ju-
ristische Leser mit einem befriedigten
„Das kenne ich“ in seine Gedanken
stürzen. Zweieinhalb Seiten reichen,
um von der Erzählung einer antiken
Vertragserpressung (unbenannt) zur
Bürgschafts- und Ehevertragsrecht-
sprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu gelangen und über Freiheit,
Macht und Schutz zu schreiben.

Das Buch macht Arbeit. Aber es ist
schön.

notar kurz vor schluss

Tag der Sachsen
in Sebnitz

Die Besucher des Tages der Sach-
sen in Sebnitz konnten sich vom 5. bis
zum 7. September 2003 an einem In-
formationsstand des Sächsischen No-
tarbundes über alle Fragen des Nota-
riats informieren. Viele nutzten die Ge-
legenheit, sich nicht nur mit Informa-
tionsbroschüren zu versorgen, son-
dern sich gleich mit ihren Fragen an
die Notarinnen und Notare zu wen-
den. Der Initiator Notar Dr. Stephan
Gergaut freute sich über die große Re-
sonanz. Es sei notwendig, in die Öf-
fentlichkeit zu tragen, dass Notare Be-
ratung und Rechtssicherheit zu günsti-
gen Preise sicherstellten. Veranstaltun-
gen dieser Art seien eine Chance und

eine gute Ergänzung zu weiteren Akti-
vitäten, z.B. den regelmäßigen Tagen
der offenen Tür. DH

18. Richter- und 
Staatsanwaltstag 2003 
in Dresden

Unter dem Motto „Starke Justiz -
Motor des Rechtstaats“ und mit einem
neuen Konzept hat der Deutsche Rich-
terbund den alle vier Jahre stattfin-
denden Richter- und Staatsanwaltstag
im Jahre 2003 vom 15. bis 17. Sep-
tember in Dresden veranstaltet. Ein
vielfältiges Programm zog rund 1000
Teilnehmerinnen und Teilnehmer an.
Das grundlegende Thema „Gerechtig-
keit“ wurde ebenso diskutiert wie „Die
Rolle der Justiz in der Gesellschaft“

und „Neue Wege der Konfliktbewälti-
gung“. In Workshops diskutierten klei-
nere Gruppen Praxisprobleme, um
neue Anregungen für die tägliche Ar-
beit zu gewinnen. 

Der Richter- und Staatsanwaltstag
brachte auch für den Aufgabenbereich
der Notare Anregungen und Denkan-
stöße. In der Abteilung I – Recht ohne
Gerichte? – diskutierten Podium und
Zuhörer unter Leitung des Präsidenten
des OLG Dresden Klaus Budewig die
Möglichkeiten der Konfliktlösung ohne
Richter durch Mediation, Schlichtung
und Vergleich. In der weiteren Veran-
staltung „Prozess den Prozessen / Jus-
tiz morgen und übermorgen“ regte die
Justizsenatorin des Landes Berlin
Karin Schubert an, neben Modernisie-
rung der Arbeitsplätze in der Justiz und
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Telefon- und Faxnummer des Brüsseler Büros

Die Telefon- und Faxnummer des Brüsseler Büros des Deutschen Notarvereins 
und der DNotV GmbH lauten wie folgt:

Telefon: +32 (2) 2 89 19 10
Fax: +32 (2) 2 89 19 19

Wir bitten Sie, die Nummern zu notieren.

Effektivierung des Arbeitsablaufs zu
prüfen, die Justiz zu ihrer Entlastung
von Aufgaben zu befreien. Es gebe
durchaus Verfahren und Verfahrenstei-
le, die auch außerhalb der Justiz erle-
digt werden könnten. Genannt wür-
den immer wieder Aufgaben der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit. Frau Justizse-
natorin Schubert warf die Frage auf,
warum nicht Teile der Nachlasssachen
den Notaren überlassen werden soll-
ten, z.B. die Erbscheinserteilung oder
aber das Testamentsregister. Die No-
targeschäfte gingen in den meisten
Ländern in einem Umfang zurück,
dass ganze Notariate geschlossen
würden, da mache es Sinn, sich deren
Ausbildung und Wissensstand zunutze
zu machen. Seit jeher bilde das Nach-
lassrecht einen Schwerpunkt notariel-
ler Tätigkeit. Frau Schubert nannte als
weitere Überlegung, die Notaraufsicht
den Notarkammern zu übertragen und
den Notaren oder gar den Standes-
ämtern quasi als „actus contrarius“ die
einvernehmliche Scheidung zu über-
lassen. Dem Vorwurf, dadurch würde
der Schutz des schwächeren Ehepart-
ners ausgehebelt, könnte man mit
dem Erfordernis eines notariellen Ver-
trages begegnen. Frau Schubert nann-
te die Registerführung  und weitere
Aufgaben, die übertragen werden
könnten. Sie räumte ein, dass es für
jede der genannten Aufgaben gewich-
tige Gründe gebe, sie bei der Justiz zu
belassen. Wenn man diese allerdings

entlasten wolle, dürfe es keine Denk-
verbote geben. Auch die Justizminis-
terin des Landes Baden-Württemberg
Corinna Werwigk-Hertneck stellte fest,
dass knappe Haushaltsmittel verhin-
derten, an Personalverstärkung zu
denken. Deshalb müsse das vorhan-
dene Personal effektiver eingesetzt
werden. Ferner sei erforderlich, sich in
der Krise auf den Kernbereich zu kon-
zentrieren und Aufgaben auszulagern,
die nicht zum Kernbereich gehörten,
z.B. die Führung der Handelsregister.
Frau Werwigk-Hertneck stellte fest,
dass sich die größte Entlastung der
Justiz durch die Vermeidung von Pro-
zessen ergebe. Die Parteien müssten
deshalb stärker zur Inanspruchnahme
außergerichtlicher Konfliktlösungsme-
chanismen motiviert werden, z.B.
durch Berücksichtigung in der Kosten-
entscheidung, wer den Prozess verur-
sacht habe, weil er seine Mitwirkung
an einer zumutbaren außergericht-
lichen Konfliktbeilegung verweigert
habe. In der sich anschließenden leb-
haften Diskussion wurde aus der Rich-
terschaft gefordert, die Notare nicht
zuletzt aus verfassungsrechtlicher
Sicht in der unmittelbaren Staatsauf-
sicht zu belassen. Gerade dass sie
Amtsträger seien, ermögliche es, ih-
nen weitreichende hoheitliche Befug-
nisse zu geben. Ferner wurde gefor-
dert, dass aus der Leidenschaft, sich
übereinander zu streiten und einen
Dritten als Richter anzurufen, eine Kul-

tur des miteinander Streitens werden
müsse. Wer den Konflikt als Realität
anerkenne und Meinungsunterschie-
de akzeptiere, müsse nicht erst bei der
Konfliktlösung nach neuen Wegen su-
chen, sondern könne den potenziellen
Streit im Vorfeld einvernehmlich re-
geln und durch diese Vorsorge viele
Streitfälle vermeiden. DH

Messe 50 plus in Erfurt

Die DNotV GmbH präsentierte ihr
Leistungs- und Verlagsangebot bei der
„Messe 50 Plus – Aktiv schöner leben“
in Erfurt, unter anderem das Buch „Pi-
taval eines Notars“ von Jir̆í Brazda. No-
tare und Notarassessoren aus Thürin-
gen hatten die personelle Betreuung
des Standes übernommen. DH

20 Jahre von Lauff 
und Bolz

Am 1. August 2003 feierten die
Versicherungsmakler von Lauff und
Bolz ihr zwanzigjähriges Firmenjubi-
läum. Das Unternehmen betreut den
Deutschen Notarverein und die DNotV
GmbH seit vielen Jahren; es hat in re-
daktionellen Beiträgen in dieser Zeit-
schrift auf interessante Versicherungs-
produkte hingewiesen und in Anzei-
gen auf seine Angebote aufmerksam
gemacht. An dieser Stelle gratulieren
wir herzlich. DH
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