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Dem Andenken an

Dr. Hans Wilhelm:

meinen Vater und Ratgeber






VORWORT ZUR 4. AUFLAGE

Die Entwicklung im Aktienrecht hat es mit sich gebracht, dal verschiedene
Erweiterungen gegeniiber der Vorauflage vorgenommen werden mufiten.
Einige inzwischen eingetretene Gesetzesinderungen bedurften ebenfalls der
Einarbeitung, Die seit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes erschienene, zum
Teil recht umfangreiche Literatur und Rechtsprechung ist bis Januar 1971
beriicksichtigt.

Bereits bei der dritten Auflage konnte einer der Mitbegriinder des Kom-
mentars — Freiherr von Godin — nicht mehr mitwirken. Vor der eigentlichen
Ausarbeitung der 4. Auflage ist auch der zweite Mitbegriinder — mein Vater
Dr. Hans Wilhelmi — gestorben. Trotz seiner Krankheit hatte er sich bei
seinen Arzten die Erlaubnis erwirkt, Arbeiten fiir den Kommentar durch-
zufiihren. Es war ihm aber nur noch vergdnnt, einige Vorarbeiten zu leisten.
Ich habe mich bemiiht, auch sein Gedankengut im Kommentar zu erhalten.

Ich méchte an dieser Stelle allen danken, die sich bemiiht haben, uns in
unserer Arbeit zu unterstiitzen und diese zu erleichtern, insbesondere Friulein
Ulrike Brauer.

Frankfurt am Main, im Mirz 1971

Sylvester Wilhelmi
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AKTIENGESETZ

vom 6. September 1965 (BGBI. 1 S. 1089 ff.)

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Ge-
setz beschlossen:

ERSTES BUCH
Aktiengesellschaft

ERSTER TEIL
Allgemeine Vorschriften

§1
Wesen der Aktiengesellschaft

(1) Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersdn-
lichkeit. Fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Gliubigern
nur das Gesellschaftsvermdgen.

(2) Die Aktiengesellschaft hat ein in Aktien zerlegtes Grundkapital.

L. Ubersicht (Anm. 1) 2. Zerlegung in Aktien
11. Die AG als Gesellschaft a) Nennbetrag (Anm. 15)
1. Begriffsbestimmung (Anm. 2) b) Rechtliche Selbstindigkeit der
2. Die Treupflicht des Aktionirs Aktie (Anm. 16)
(Anm, 3—5) IV. Haftung fiir die Verbindlichkeiten
3. Die eigene Rechtspersénlichkeit der Gesellschaft
(Anm. 6—12) 1. Grundsitzlicher Ausschlufl der
4, Die Einmanngesellschaft (Anm. 13) Haftung (Anm. 17)
I11. Das Grundkapital 2.Die Durchgriffstheorie (Anm. 18)

1. Begriffsbestimmung (Anm. 14)

I Ubersicht

Anm. 1: Wie schon im bisherigen Recht, hat der Gesetzgeber auf eine um-
fassende Begriffsbestimmung verzichtet und nur einige typische Merkmale
als Wesen der Aktiengesellschaft im §1 aufgefiihrt. Man kann dariiber
streiten, ob es die wichtigsten Merkmale sind, denn es geh&rt keineswegs

1



§1 Allgemeine Vorschriften

Anm. 1,2

begrifflich zum Wesen einer Aktiengesellschaft, daf} sie ein in Aktien zer-
legtes Grundkapital hat, und dafl das Mitgliedschaftsrecht, das in den Aktien
verkdrpert wird, auf das Grundkapital bezogen wird.

Die Vorschrift weicht in verschiedenen Punkten von dem friheren
§ 1 AktG 37 ab. Die wichtigste Anderung ist der Wegfall des Erfordernisses
der Beteiligung mit Einlagen. Die jetzt zugelassene KapitalerhShung aus
Gesellschaftsmitteln hat zur Folge, dal Aktionire Aktien erhalten, auf die
Einlagen auf das erh$hte Grundkapital nicht geleistet worden sind
(§§ 207 f£.). Es handelt sich hierbei um den gleichen Vorgang wie bei dem
sogenannten Splitting (im amerikanischen Redht).

Die negative Bestimmung, dafl die Gesellschafter nicht persdnlich fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften, ist positiv ausgedriickt worden,
womit inhaltlich das Gleiche zum Ausdruck kommt. Damit ist die alte Vor-
schrift des § 48 II AktG 37 iiberfliissig geworden.

Abs. 2 ist an dieser Stelle neu eingefiigt. Es handelt sich um die alte Vor-
schrift des § 6 I AktG 37.

I1. Die AG als Gesellschaft
1. Begriffsbestimmung

Anm.2: Die Aktiengesellschaft ist ihrem Wesen nach eine Personenver-
einigung. Ob sie als Verein oder Gesellschaft im Sinne des BGB anzusehen ist,
war und bleibt streitig. Von besonderer praktischer Bedeutung ist dieser Streit
allerdings nicht, denn §1 bezeichnet die AG zwar als eine ,Gesellschaft®,
legt aber gleichzeitig fest, daff sie eine Gesellschaft mit eigener Rechtsperson-
lichkeit ist, also keineswegs eine Gesellschaft des BGB nach §§ 705 ff. Indem
das Gesetz die Aktiengesellschaft ausdriicklich als Gesellschaft mit eigener
Redhtspersonlichkeit bezeichnet, hat es die Anwendung der Vorschriften des
biirgerlichen Rechts iiber die Gesellschaft auch hilfsweise abgelehnt, weil es
offensichtlich den Rechtsstoff erschdpfend regeln wollte. Eine wichtige, aus
der Rechtsnatur als Gesellschaft abzuleitende Folge, die Haftung der Gesell-
schafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft, ist sogar ausdriicklich aus-
geschlossen. Die Bestimmungen des BGB iiber die Gesellschaft sind allenfalls
im Griindungszustand vor Eintragung der Gesellschaft anwendbar. Die §§ 26,
30, 31, 35, 43 BGB iiber Vereine dagegen sind anwendbar. (Meyer-Landrut in
Groflkomm. § 1 Anm. 4; K6lner Komm. Anm. 3). Die Anwendung insbeson-
dere der §§ 30, 31 BGB ergibt sich aus der Fassung des Gesetzes, da die Be-
stimmungen nicht von der Rechtsnatur, sondern von der Struktur der juristi-
schen Person bedingt sind. Bei der Haftung der AG nach § 31 BGB kommen
jedoch nicht nur Personen in Betracht, die kraft Satzung fiir die AG titig sind.
Wenn dem Vertreter der juristischen Person wesensmiflige Funktionen zur
eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen worden sind, ist der Begriff des
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Anm. 2,3

Vertreters nach § 31 BGB erfiillt. (BGH 49, 21; Meyer-Landrut in Grof3-
komm. Anm. 4).

Vom Verein wird die Aktiengesellschaft durch Versachlichung der Mitglie-
der unterschieden. Anstelle der §§ 29 und 43 BGB s. §§ 85 und 396. Wichtiger
war die Streitfrage fiir den Griindungsabschnitt (vgl. Huth JW 34, 2687;
Anm. 4 zu § 29).

2. Die Treupflicht des Aktiondrs

Anm. 3: Ein Teil der Rechtsprechung (RG 146, 71; 158, 25) und der Rechts-
lehre (Huedk, Der Treuegedanke im modernen Privatrecht Anm. 38; Kiister,
Inhalt und Grenzen der Rechte der Gesellschafter; Schl.-Qu. § 4 Anm. 1) will
in der Bezeichnung ,Gesellschaft® eine gesetzliche Anerkennung der soge-
nannten Treupflicht im Aktienrecht sehen. Aus der gesellschaftlichen Natur
miisse sich ein Anspruch unter den Aktioniren gegeneinander ergeben, den
Gesellschaftszwedk nach Mafgabe des Gesellschaftsvertrages zu férdern. Dieser
Anspruch der Aktionire untereinander besteht nicht. Sie stehen unterein-
ander in keiner rechtlichen Beziehung (RG 158, 254; BGH 18, 365; Gefller
Soz.Pr. 1938, 1450). Rechtsbeziehungen bestehen lediglich zwischen dem
Aktionir und der Gesellschaft. Es kann daher auch bei der AG nicht wie bei
den Personalgesellschaften ein Gesellschafter aus wichtigem Grund ausge-
schlossen werden (BGH 9, 163).

Dagegen haben an anderer Stelle RG und BGH (BGH 14, 38) eine Treu-
pflicht des Aktionirs gegeniiber der Gesellschaft anerkannt und leiten hieraus
das Verbot des Stimmenmiflbrauchs ab. Gerade bei diesem ist aber u. E. der
Gesichtspunkt einer aus der Zugehdrigkeit zu einer Gemeinschaft abzuleiten-
den Treupflicht entbehrlich, weil hier ein anderer Gesichtspunkt eingreift. Die
Aktiengesellschaft ist vom Recht als ein besonderes Lebewesen anerkannt,
aber ein solches eigener Art, ohne eigenen Willen und eigene Handlungen. Sie
ist darauf angewiesen, daf natiirliche Personen an seiner Statt handeln und
wollen. Um eine dem Interesse der Aktiengesellschaft dienenden verniinftigen
Willensbildung der Aktiengeselischaft willen ist das Stimmrecht gegeben. Aus
diesem Grunde heraus muf deshalb gefordert werden, daf die an ihrer Stelle
wollenden und handelnden physischen Personen so wollen und handeln, wie
sie selbst in der Lage der Aktiengesellschaft wollen und handeln wiirden. Dies
gile fiir alle Willensorgane der Aktiengesellschaft: Vorstand, Aufsichtsrat und
Hauptversammlung, bzw. die natiirlichen Personen, aus denen sie sich zu-
sammensetzen, ohne daf} sich daran durch die Verteilung der Zustindigkeit
etwas dndern wiirde. Mit Treue hat diese Forderung nichts zu tun. Sie ist viel-
mehr unmittelbar eine Folgerung aus der Anerkennung der Rechtspersonlich-
keit und der Willensfihigkeit der Aktiengesellschaft. Durch sie wird das
Stimmrecht inhaltlich bestimmt. Wer anders stimmt, sein Stimmrecht zu
anderen Zwecken verwendet, handelt ohne Recht und miflbraucht es. Dieses

-
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Amm. 3, 4

Handeln ohne Recht mag, auch wenn es eigensiichtig ist, hingehen, solange
das Interesse der Aktiengesellschaft und der iibrigen Gesellschafter dadurch
nicht beeintrichtigt wird. Von dieser Grenze an wird der Mifibrauch aber
unertriglich. Es ergibt sich deshalb nicht unter dem Gesichtspunkt der guten
Sitten, sondern als aktienrechtliche Norm, dafl ein Beschlufl anfechtbar ist,
wenn ein Aktionir bei der Abstimmung vorsitzlich gesellschaftsfremde Vor-
teile zum Schaden der Gesellschaft oder ihrer Aktionire verfolgt (§ 243 II). Es
wire nicht denknotwendig und ist auch mit der Annahme einer Treupflicht
unvereinbar, dafl das Gesetz dabei Halt gemacht und grundsitzlich eine
Schadenersatzpflicht ausgeschlossen hat (§ 117 VII). Abweichend von diesem
Grundsatz ist in den konzernrechtlichen Haftungsvorschriften der §§ 311, 317
das herrschende Unternehmen nicht von der Haftung fiir die Ausiibung des
Stimmrechts befreit. Hiervon abgesehen, besteht eine Schadenersatzpflicht
aufgrund Abstimmung, wenn keine Schutzvorschrift (§ 405 III Nr. 2 und 3,
Stimmenkauf, und § 405 III Nr. 1, strafbarer Stimmrechtsmifibrauch) verletzt
ist, weder gegeniiber der Gesellschaft noch gegeniiber einem Minderheits-
aktionir. Sie kann sich nur aus besonderen rechtlichen Beziehungen ergeben,
wie Abstimmungsvereinbarungen (RG 119, 386; 133, 90) oder aus besonderer
echter Treupflicht des Legitimationsaktionirs (§ 129 Anm. 4) gegeniiber dem
Legitimationsgeber. Nur ausnahmsweise bei schrankenloser Ausbeutung durch
die Mehrheit, nimlich wenn diese sich Vorteile unmittelbar auf Kosten der
anderen Gesellschafter verschafft und hierin ein Verstoff gegen das Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht Denkenden liegt, wird zugunsten der Minder-
heit § 826 BGB trotz § 117 VII fiir anwendbar gehalten (so auch Schmidt in
Groflkomm. § 1 Anm. 8b).

Anm. 4: Das Recht jedes Aktionirs auf Gleichbehandlung, die Geltung des
Grundsatzes gleiches Recht fiir alle, wird gleichfalls oft aus der Treupflicht
und aus Treu und Glauben abgeleitet oder als ein rechtspolitisches und rechts-
ethisches aktienrechtliches Prinzip anerkannt, das ohne weiteres zu gelten
habe, denn die Treupflicht habe auch das Verhalten der Gesellschaft zu den
Gesellschaftern zu bestimmen. Andere (Gierke § 63, 47; Raiser ZGHR 111,
84 f1.) begriinden es mit dem genossenschaftlichen Ordnungsprinzip oder fiih-
ren dafiir gar den der Rechtsidee eigenen Geredhtigkeitsgrundsatz selbst an.
Indessen ist das Recht auf Gleichbehandlung entsprechend seiner begrenzten
Funktion starrer als das gleiche Recht der Geborenen nach § 1 BGB. Es be-
deutet nicht, dafl alle Aktionire schlechthin gleich zu behandeln seien (vgl.
BGH 33, 175 f1.), sondern dafi die Gesellschafter bei gleichen Voraussetzungen
nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen. Der Gleichheitsgrundsatz ist
von der Rechtsprechung (RG 132, 165; 149, 300; OHG BrZ NJW 1950, 427;
BGH in Lind.-Mshr. § 35 BGB Nr. 1; BGH 20, 369; 21, 354; 33, 175 ff.;
BVG im BB 62, 900 = Feldmiihle-Urteil) und Rechtslehre (Enneccerus-Nip-
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Anm. 4,5
perdey S. 445; Meyer-Landrut in Groflkomm. § 1 Anm. 36) als ein das
gesamte Korporationsrecht und damit auch das Aktienrecht beherrschender
Grundsatz anerkannt worden. Unter Umstinden ergibt sich aus dem Gesell-
schafsvertrag (auch Raiser 2.a.0. unterwirft ja den Gleichheitsgrundsatz der
Vertragsautonomie), dafl die Aktionire, wenn nicht im Gesellschaftsvertrag
selbst eine unterschiedliche Behandlung vorgesehen ist, gleichmifig zu behan-
deln sind, so dafl der Aktiengesellschaft diese Pflicht durch die Satzung — das
fiir sie mafigebende autonome Gesetz — in die Wiege gelegt ist. Diese Er-
kenntnis liegt wohl auch — vielleicht unbewufit — § 2371 S.2 iiber die
Zwangseinzichung zugrunde, wo der Schutz gegen ungleiche Behandlung
noch gesteigert wird (vgl. Anm. 8 zu § 237). Die Gesellschaft muf} sonach nach
ihrem Lebensgesetz gleiches Recht fiir alle wollen und wer an ihrer Willens-
bildung beteiligt ist, mufl ebenso wollen und dieses Gesetz beachten. Wer
anders stimmt, handelt daher ohne Recht, auch wenn er nicht eine Treupflicht
gegeniiber dem Mitaktionir verletzt. Ein selbstindiges zum Aktieninhalt ge-
hérendes Recht (wie das Stimmrecht, Gewinnrecht usw.) ist das Recht auf
Gleichbehandlung iibrigens woh!l nicht, sondern der Reflex der nach dem
Gesellschaftsvertrag gleichen Rechtsstellung aller. Erst recht ist es kein selb-
stindiges Sonderrecht. Ein Beschluff, der einen Teil der Aktionire benach-
teiligt, bedarf nicht deren Einzelzustimmung und ist ohne diese nicht ihnen
gegeniiber unwirksam (Anm. 5 zu § 119; Anm. 2 zu § 179), sondern anfechtbar
(§§ 243 11, 245 Nr. 3; jetzt auch Meyer-Landrut in Groffkomm. Anm. 36 ent-
gegen ihrer Voraufl.). Sonderfille siche Anm. 8 zu § 237 und Anm. 7 zu
§ 222.

Dafl das Verhalten des Aktionirs aulerhalb der Abstimmung sich nach
einer allgemeinen Treupflicht zu richten habe, lif}t sich auch nicht aus § 117
nachweisen (s. hieriiber dort), da dort als Titer kein Aktionir vorausgesetzt
wird,

Anm.5: Aus dem Dargelegten ergibt sich, dafl Fille, fiir deren Lésung von
verschiedenen Seiten die besondere Treupflicht im Aktienrecht eingefiihrt
wurde, auch ohne diese Treupflicht gelost werden konnen. Der allgemeine
Rechtsgedanke, dafl jede Rechtsausiibung den Grundsitzen von Treu und
Glauben nicht widersprechen darf, gilt selbstverstindlich auch im Aktienrecht.
Er ist v. E. vollig ausreichend. Es darf nicht iibersehen werden, dafl die
Aktiengesellschaft die Gesellschaftsform ist, die ihrem ganzen Zuschnitt nach
am meisten auf einen Wechsel der Gesellschafter eingestellt ist; dieser gehort
geradezu zu ihrem Wesen. In aller Regel wollen Personen, die Aktien er-
werben, nicht mit ihren Mitaktioniren in irgendwelche Rechtsbezichungen
treten. Sie wollen auch keine Treupflicht gegeniiber der Gesellschaft eingehen,
sondern sie behalten sich ganz selbstverstindlich vor, durch Verkauf ihrer
Aktien aus der Gesellschaft wieder auszuscheiden. Die rechtliche Konstruktion
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einer Treupflicht, sowohl der Gesellschafter untereinander, wie auch gegen-
{iber der Gesellschaft erscheint uns deshalb eine dem Wesen der Aktiengesell-
schaft vollig fremde Konstruktion (im Ergebnis dhnlich Meyer-Landrut in
Groflkomm. §1 Anm. 34; Mohring-Tank Rz. 178; Wiirdinger S. 50). Das
schlieft nicht aus, daff durch positive Bestimmung im Aktiengesetz die Ak-
tionidre gegen vorsitzliches Handeln zum Schaden der Gesellschaft geschiitzt
werden, wie in § 117 und im Konzernrecht in den Bestimmungen iiber den
Schutz der auflenstehenden Aktionire,

3. Die eigene Rechtspersénlichkeit

Anm. 6: Die Gesellschaft hat eigene Rechtspersénlichkeit. Auf die in Lehre
und Schrifttum auseinandergehenden Meinungen dariiber, was unter Rechts-
personlichkeit zu verstehen ist, braucht hier nicht eingegangen zu werden.
Was gemeint ist, ist fiir die Praxis hinreichend klar: Die AG ist nicht nur
Gegenstand von Rechten ihrer Gesellschafter, sondern auch selbstindiger
Triger eigener Rechte und eigener Pflichten. Sie hat ihr eigenes, von jedem
der Aktionire getrenntes Vermogen. Die Einlagen dieser scheiden aus deren
Vermégen ganzlich aus. Die Gesellschaft tritt zwischen die Aktionire und das
Gesellschaftsvermogen, von dem letzteren besitzergreifend und erstere davon
abhaltend.

Die Aktionire sind an dem Gesellschaftsvermogen iz keiner Form des Mit-
eigentums beteiligt. Sie haben nur Anspruch auf anteilmiflige Beriicksichti-
gung, wenn es zu Ausschiittungen aus dem Gesellschaftsvermdgen kommt. Das
gilt auch vom Finmannaktionidr. Deshalb ist zur Ubertragung von Gesell-
schaftsvermdgen auf ihn ein besonderes schuldrechtliches bzw. dingliches
Rechtsgeschift erforderlich, und zwar gilt Sonderrechtsnachfolge, Gesamt-
rechtsnachfolge nur, wenn das Vermégen im ganzen durch Umwandlung nach
§ 15 UmwG iibertragen wird. Der Gliubiger des Einmannaktionirs kann
nicht in das Gesellschaftsvermdgen vollstrecken (vgl. Anm. 17).

Auch im strafrechtlichen Sinn ist das Vermdgen der Gesellschaft fiir die
Aktionire ein fremdes und sind ihre Interessen, wenn der Aktionir Vorstand
ist, ihm anvertraute fremde Interessen, selbst wenn er zugleich Einmann-
gesellschafter ist (RG St 42, 383 iiber Untreue).

Uber Abmilderungen dieses Grundsatzes in der Rechtsprechung und
Rechtslehre siche Anm. 18. Der Reichsfinanzhof hat die Unterscheidung,
welche die Grundlage fiir den Aufbau der Kérperschafls- und Kapitalver-
kebrssteuer ist, immer streng durchgefithrt, auch bei Einmanngesellschaften
trotz der sonst im Steuerrecht vorherrschenden wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise (RFH 19, 139; 27, 89; RSt Bl. 30, 440; 31, 741; 35, 615). Indes wurde
das Miflbrauchsverbot des § 6 Steueranpassungsgesetz vom Reichsfinanzhof
vom 21. 10. 36 (StuW 1937 Nr. 75) fiir anwendbar gehalten in einem Falle,
in dem eine AG, die des Schachtelprivilegs aus § 9 Kérperschaftssteuergesetz
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Anm, 6,7

teilhaftig wurde, gegriindet wurde, um in ihr die Dividenden einer anderen

AG aufzufangen und aufzuspeichern, welche anderenfalls einkommenssteuer-
pflichtig gewesen wire,

Verpflichtungen des Aktionirs sind niemals Verpflichtungen der AG, auch
solche des Mehrheitsaktionirs nicht, etwa aus einem Wettbewerbsverbot, selbst
dann nicht, wenn er die AG zur Umgehung gegriindet hat (RG 142, 119).

Der schlechte Glaube eines Aktionirs, eine von ihm ausgehende Tduschung
oder veriibte unerlaubte Handlung ist der Gesellschaft nicht zuzurechnen,
wohl aber in ihren Angelegenheiten, wenn er Alleinaktionir ist (RG 129, 53;
156, 27).

Anm.7: Wo es auf personliche Eigenschaften ankommt, sind niemals die-
jenigen der Aktionire, auch nicht des Einmanns, entscheidend (anders fiir die
Anfechtung wegen Irrtums iiber die Kreditwiirdigkeit RG 143, 431), schon
deshalb nicht, weil er jederzeit den Besitz ganz oder teilweise verduflern kann.
Eine AG mit Sitz im Inland hat Inlindereigenschaft, auch wenn alle Aktionire
Auslinder sind, desgl. umgekehrt; vgl. RG 159, 133. Ein Darlehen an eine AG
ist auch dann kein Kommunalkredit im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 Korper-
schaftssteuergesetz, wenn eine Offentlich rechtliche Kdrperschaft alle Aktien
besitzt (RFH 29. 10. 1935 JW 1936, 531). Die AG wird weder dadurch zu
einer Korperschaft des offentlichen Rechts (RFH 29, 464; 38, 271), noch
dadurch, daf sie staatlichen Aufgaben dient und dabei Hoheitsrechte ausiibt
(RG 158, 262—265). Dann haben aber Anspriiche gegen sie aus dieser Be-
titigung 6ffentlich rechtliche Natur und unterstehen hier nicht der biirger-
lichen Gerichtsbarkeit, insbesondere kann diese Betitigung nicht durch Unter-
lassungsklage gehindert werden (RG 2.2.0. S. 264). Sucht sie diese Aufgaben
durch privatwirtschaftliche Leistungen im biirgerlichen Verkehr zu erreichen,
sind Anspriiche aus dieser Betitigung biirgerlichrechtlich. Es kann beides zu-
treffen, wie bei den Kriegsgesellschaften (RG in GRUR 1937, 73). In allen
Fillen bleibt die AG aber selbst eine Rechtsperson des Privatrechts, so dafl
beziiglich ihrer Schadenshaftung die §§ 31, 831 BGB, nicht § 839 BGB, gelten
(RG 2.2.0. S. 265), weil sie eine Organisationsform des Privatrechts ist.

Da die AG eigene Rechtspersénlichkeiten hat, ist sie mit der Fihigkeit
ausgestattet, durch ihre eigenen Organe unmittelbar eigene Rechtshandlungen
wirksam vorzunehmen und an jedem Rechtsvorgang unmittelbar teilzu-
nehmen. Auf den Streit iiber das Wesen einer juristischen Person geht das
Gesetz nicht ein. Wenn es auch diesen Ausdruck vermeidet, spricht es eben der
AG doch den Charakter eines besonderen Rechtssubjekts zu. Nach ihrer
eigenen Natur konnte die AG jedes Recht haben und auch jede Rechtshand-
lung vornehmen, ebenso an jedem Rechtsvorgang teilnehmen. Eine Einschrin-
kung ergibt sich nur daraus, dafl es Rechte, Rechtshandlungen und Rechts-
vorginge gibt, welche nach ihrer Natur nur auf natiirliche Personen passen.
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Anm.8: Die AG kann jedes Vermdgensrecht erwerben, also auch Grund-
stiicke. Die sich frither aus Art. 86 EGBGB in Zusammenhang mit landes-
gesetzlichen Vorschriften ergebenden Beschrinkungen beim Erwerb von Rech-
ten durdch juristische Personen sind gegenstandslos geworden, da Art. 86 und
die entsprechenden landesgesetzlichen Vorschriften durch das Gesetz zur
Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Gebiete des biirgerlichen
Rechts vom 5. 3. 1953 (BGBL. Seite 33) insoweit aufgehoben worden sind, als
sie den Erwerb von Rechten durch juristische Personen mit Sitz im Inland
von einer staatlichen Genehmigung abhingig machten. Die AG kann auch
Mitgliedschaftsrechte bei anderen Gesellschaften erwerben, sogar persénlich
haftender Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft sein (RG 105, 101;
123, 289), kann immaterielle Rechte erwerben und geniefit insbesondere
Firmen- und Namensschutz (BGH in WM 55, 1250). Sogar der strafrechtliche
Schutz der Ehre wird ihr nach neuerer Rechtsprechung (RG Str 70, 140,
BGH Str 6, 186) zuerkannt, ihr wird strafrechtlicher Schutz zuerkannt, so-
weit sie Inhaberin geschiitzter Rechtsgiiter ist (vgl. OLG Braunschweig in
NJW 66, 263). Sie kann Urheber- und Erfinderrechte erwerben, und zwar
auf abgeleitetem Weg schlechthin. Ob auf urspriinglichem Wege, hiingt von
der betreffenden Schopfung ab, kann aber nicht allgemein verneint werden.
Warum sollte eine Grofibank kein urspriingliches Urheberrecht an den Ver-
offentlichungen ihres Archivs haben (a. A. Meyer-Landrut in Groflkomm.
Anm. 10).

Anm.9: Die Gesellschaft kann erben, aber nicht Erblasser sein, da der Erb-
gang von einem Rechtssubjekt auf ein anderes den Tod einer Person voraus-
setzt (§ 1922 BGB). Ebenso sind ihr alle familienrechtlichen Verbiltnisse ver-
schlossen. Daf sie Vormund sein kénnte, wird allgemein verneint, weil die
Vormundschaft nach threm hauptsichlichen Inhalte dem elterlichen Verhiltnis
nachgebildet ist und vor allem das Recht und die Pflicht begriindet, fiir die
Person des Miindels zu sorgen. Dagegen kann die AG Treubinder, Vertreter
nach § 1189 BGB, Vermdgensverwalter, auch Testamentsvollstrecker, Nach-
lafverwalter und Nachlafipfleger sein (ebenso K&lner Komm., Anm. 10;
Meyer-Landrut, Anm. 8), ebenso Abwickler (vgl. § 265) und Prifer (§§ 33;
164 usw.). Ob sie Konkursverwalter sein kann, ist streitig. Dagegen kann sie
Mitglied eines Glaubigerausschusses oder Gliubigerbeirats sein (Jaeger, § 87
Anm. 5), sie kann unbeschrinkt Vollmachten ausiiben, nur nicht nach gelten-
dem Recht Prokura haben (a. A. nur Ritter § 48 Anm. 2a), weil diese an eine
bestimmte Person gekniipft ist (§ 52 11 HGB), auch die Vorschrift des § 53 11
HGB nicht erfiillt werden kénnte. Auch als Kommanditistin kann ihr u. E.
eine Prokura nicht erteilt werden, wie Meyer-Landrut (in Groflkomm.
Anm. 9) zu Unrecht der Entscheidung in BGH 17, 392 ff. entnehmen mdchte.
Es kénnen also immer nur Angestellte einer AG unter deren Haftung Prokura
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fiir einen Dritten annehmen. Sie kann ferner nicht Vorstands- oder Auf-
sichtsratsmitglied sein. Thr kann auch keine Handlungsvollmacht erteilt wer-
den (ebenso Meyer-Landrut in Groflkomm. Anm. 9; a. A. Kélner Komm.
Anm. 11 und wohl auch B.-H. Rn. 6).

Anm. 10: Die AG ist im Zivil- und Strafprozefl parteifihig (nicht prozefl-
f4hig), so daf nur sie und kein Aktionir Partei ist. Das schliefit nicht aus, dafl
bei entsprechend grofier Beteiligung an der AG ein Aktionir als Zeuge als am
Ausgang des Rechtsstreits interessiert oder als Richter befangen erscheinen
kann. Als Nebenintervenient kann der Aktiondr dem Rechtsstreit der AG
nach RG 83, 182 nicht beitreten (so auch B.-H. Rn. 9; Meyer-Landrut in
Groflkomm. Anm. 13), anders im Anfechtungsprozef wegen § 248. In ande-
ren Fillen hat ein fiir oder gegen die AG ergangenes Urteil keine Rechtskraft
fiir oder gegen einen Aktionir.

Anm. 11: Strafrechtlich kann die AG nach geltendem Recht nur in Aus-
nahmefillen zur Rechenschaft gezogen werden. Wirtschaftliche und steuer-
rechtliche Vorschriften sehen Geldbuflen vor (vgl. § 5 WiStG von 1954; § 59
KWG u.a.). Grundsitzlich besteht auch keine strafrechtliche Haftung fiir
Organe der AG (vgl. OLG Hamm in MDR 52, 567; OLG Kéln in NJW 61,
422), Dagegen ist aufgrund ausdriicklicher Bestimmungen die Haftung der AG
fiir Geldstrafen oder Geldbufien ihrer Vertreter moglich (§§ 416, 417, 103, 107
AO u. a).

Dagegen ist sie allgemein fihig, biirgerlichrechtliche unerlaubte Hand-
lungen zu begehen und dadurch schadenersatzpflichtig zu werden. §§ 31, 831
BGB sind fiir sie anwendbar. Ob eine unerlaubte Handlung einer Organ-
person in Ausfithrung der ihr zustehenden Verrichtungen begangen ist, ist oft
zweifelhaft, wenn die Organperson ihre Befugnisse iiberschreitet oder mifi-
braucht. Die Haftung besteht dann, wenn die Handlung nach Mafigabe aller
Umstinde von auflen gesehen als Handlung der Gesellschaft, personifiziert
durch ihre Organpersonen, erscheint. Verrichtungen bedeutet nicht Befugnisse
oder gar Moglichkeiten. Beispiele: Ein Vorstandsmitglied 1388t die Aktien der
AG zweimal drucken oder die ihr gehdrigen Wertpapiere nachdrucken und
verkauft oder lombardiert die Duplikate. Handelt er im eigenen Namen, so
liegt ein Delikt der AG nicht vor. Wohl aber haftet sie nicht nur rechts-
geschiftlich, sondern auch deliktisch, wenn er in ihrem Namen handelt.
Ebensowenig haftet die AG, wenn ein Vorstandsmitglied aus Behiltnissen der
AG Wertpapiere entnimmt oder sonst Eigentum der Gesellschaft entwendet
und fiir sich veriuflert oder verpfindet. In gleicher Weise, wie fiir die Hand-
lungen des Vorstandes, haftet die Gesellschaft fiir Handlungen besonderer
satzungsmifiger Vertreter im Sinne des § 30 BGB (siche Anm. 13 zu § 76).
Es geniigt fiir die Haftung der Gesellschaft aus §§ 30, 31 BGB, wenn ihre Vor-

9



§1 Allgemeine Vorschriften
Anm. 1113

aussetzungen nur bei einer der fiir sie handelnden Personen zutrifft, auch
wenn Gesamtvertretung besteht. Im Falle der Verkehrssicherungspflicht muf}
nicht immer die verantwortliche Person festgestellt werden. Nach der Recht-
sprechung geniigt zur Begriindung der Haftung der Gesellschaft hiufig man-
gelnde Aufsicht oder mangelnde Organisation (vgl. BGH 24, 213; 27, 280;
39, 130). Die Gesellschaft kann ihre Haftung aus §§ 31, 30 BGB weder durch
die Satzung (§ 40 BGB) noch iiberhaupt allgemein, noch fiir Vorsatz (§ 276 11
BGB), sondern nur im Einzelfall fiir Fahrlissigkeit abdingen. Anderes gilt
von der Haftung fiir Angestellte nach § 831 BGB. Hier ist unabdinglich nur
die Haftung fiir Vorsatz bei der Auswahl oder Aufsicht.

Anm. 12: Die eigene Rechtspersonlichkeit erlangt die Gesellschafl erst mit
der Eintragung in das Handelsregister, da sie bis dahin als AG nicht besteht
(§41 I 1) und die eigene Rechtspersonlichkeit eine Eigentiimlichkeit der AG
ist. Vor Erlangung der eigenen Rechtspersonlichkeit ist sie als Gesellschaft er-
richtet, sobald die Griinder alle Aktien {ibernommen haben (§ 29).

Die Rechtspersonlichkeit der AG geht nicht ohne weiteres unter, wenn sie
vermdgenslos wird. Sie kann dann aufgrund des Gesetzes iiber die Auf-
18sung und Léschung von Gesellschaften vom 9. 10. 34 (RGBL. 914) auf An-
trag der amtlichen Berufsvertretung des Handelsstandes, der Steuerbehdrde
oder auch von amtswegen vom Registergericht geldscht werden. Erst aufgrund
dieser Loschung endet die Rechtspersdnlichkeit der AG. Stellt sich aber heraus,
dafl die Loschung zu Unrecht erfolgt ist und dafl noch Verm®gen vorhanden
war, kdnnen die Gliubiger sie trotz Loschung als Rechtspersonlichkeit belan-
gen (RG 149, 296). Es sind allerdings nur noch die notwendigen Abwick-
lungsmafinahmen zulissig (RG 156, 27). Die sehr umstrittene Frage, inwie-
weit eine vermdgenslos gewordene AG als sogenannter Mantel weiter exi-
stiert und durch Satzungsinderung neu belebt werden kann, hat damit stark
an Bedeutung verloren. Wir sind der Auffassung, dafl die Forterhaltung und
Wiederverwendung solcher leerer Mintel in Widerspruch zu dem Gesetzes-
zweck stehen und deshalb als unzulissig angesehen werden miissen.

4. Die Einmanngesellschaft

Anm. 13: Die Rechtspersénlichkeit geht auch nicht unter bei einer Einmann-
gesellschaft, d.h., wenn alle Aktien in der Hand eines einzigen Gesellschafters
vereinigt sind. Denn § 262 kennt unter den Aufldsungsgriinden die Vereini-
gung aller Aktien in einer Hand, selbst der AG selbst, nicht, es kann ja auch
sein, daf sie bloff voriibergehend ist. Daraus ergibt sich auch, dafl die Gesell-
schaft als Aktiengesellschaft fortbesteht, d. h., sie allein ist Subjekt des Gesell-
schaftsvermégens, nicht der Aktionir. Er hafter grundsitzlich nicht fiir die
Schulden der Gesellschaft (vgl. aber Anm. 18). Niemals aber sind die Ver-
pflichtungen des Einmannaktionirs Verpflichtungen der Gesellschaft. Er kann
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Wesen der Aktiengesellschaft §1
Anm. 13, 14

Rechtsgeschifte mit ihr abschlieen, auch Unternehmensvertrige nach §§ 291,
292 (vgl. Leo in Die AktGes 1965, 352 ff.), Schuldner und Gliubiger der Ak-
tiengesellschaft sein und darf seine Forderungen auch sicherstellen lassen, es
sei denn, daf miflbriuchlich von vornherein das Eigenkapital der Gesell-
schaft so niedrig bemessen wurde, dafl sie auf Kredit des Gesellschafters oder
der Gesellschafter angewiesen war. Auch der Einmann kann nach §118
Rechte in den Angelegenheiten der Aktiengesellschaft nur in der Hauptver-
sammlung ausiiben, iibt sie aber in dieser allein aus, kann sich selbst zum Mit-
glied des Aufsichtsrates oder mittelbar durch letzteren zum Vorstand bestellen
und sein Gehalt bestimmen. So wenig wie sonst ein Aktionir kann der Ein-
mann seine Rechte willkiirlich nur unter Beachtung eigener Wiinsche und
Belange ausiiben. Auch fiir ihn ist die Wahrung der Interessen der Gesellschaft
Voraussetzung der Rechtsausiibung (vgl. RG JW 36, 3611). Bei seinen Bezii-
gen und Gewinnausschiittungen hat er § 58, §§ 86, 87 zu beachten. Fiir den
Einmann hat § 117 besondere Bedeutung. § 117 VII Nrr. 1 gilt fiir ihn nicht.

Die Veriuflerung simtlicher Aktien durch den Einmannaktionir an einen
anderen kann eine Veriuflerung des Unternehmens sein, was von der Aus-
legung der Vereinbarung abhingt. Ggf. finden die Gewihrleistungsbestim-
mungen des Kaufrechts Anwendung (vgl. Loos in NJW 62, 519; Neumann-
Duesberg in WM 68, 494 ff. und in WM 69, 1002).

Frither vorgebrachte Bedenken gegen die Zulissigkeit brauchen hier nicht
weiter erdrtert zu werden, da diese heute nicht mehr erhoben werden (vgl. fiir
viele Meyer-Landrut in Groffkomm. Anm. 30; BGH 22, 229; 26, 33).

L. Das Grundkapital
1. Begriffbestimmung

Anm. 14: Unter Verzicht auf eine gesetzliche Definition des Begriffs Grund-
kapital stellt das Gesetz lediglich fest, daf} die Aktiengesellschaft ein in Aktien
zerlegtes Grundkapital hat. Eine Begriffsbestimmung des Grundkapitals kann
nur aus seinen Funktionen gewonnen werden. Diese sind dreierlei. Die wich-
tigste unter ihnen ist die Gldubigerschutzfunktion. Durch die Einstellung der
Grundkapitalsziffer auf der Passivseite der Jahresbilanz in Verbindung mit
der Bestimmung des § 57, dafl den Aktioniren die Einlagen nicht zuriick-
gewahrt werden diirfen und sie nur Anspruch auf den Bilanzgewinn haben,
wird erreicht, dal das auf der Aktivseite ausgewiesene Vermogen der Gesell-
schaft in Hohe der Grundkapitalsziffer fiir eine Ausschiittung an die Aktio-
nire gesperrt wird. Bei der Griindung der Gesellschaft, §§ 23 ff., ist das Grund-
kapital der Mindestbetrag des Anfangsvermogens. Aber schon in diesem
Stadium braucht das Grundkapital nicht mit dem Anfangsvermégen tiberein-
zustimmen, Es kann durchaus kleiner sein, denn die Einlagen der Aktionire
kénnen von vornherein mit einem Aufgeld vorgenommen werden (§ 9 II).
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§1 Allgemeine Vorsdhriften
Anm, 14—16

Grundsitzlich hat das Grundkapital mit dem Vermidgen der Gesellschaft
nichts zu tun. Es ist weder ein Fond, aus dem sich die Gliubiger befriedigen
kénnen, noch sind am Grundkapital die Aktionire beteiligt. Den Gliubigern
haftet das gesamte Vermdgen der Gesellschaft ohne Riicksicht auf die Héhe
des Grundkapitals. Die Aktionire sind am Gesamtvermdgen der Gesellschaft
beteiligt und nicht an dem Grundkapital. Allerdings gibt es eine zweite
Funktion des Grundkapitals. Es dient als Bezugsgrofle fiir die Ermittlung der
Beteiligung der Gesellschafter an einer Aktiengesellschaft, die — wie in un-
serem Recht — nur die Nennwertaktie kennt. Die Summe des Nennwertes
aller Aktien ist gleich dem Grundkapital. Es ergibt sich alsdann, mit welchem
Prozentsatz der einzelne Aktionidr am tatsichlichen Vermogen der Gesellschaft
und nicht etwa am Grundkapital beteiligt ist. Auch im Verhiltnis zu den
Gesellschaftern hat die Grundkapitalziffer eine gewisse Sperrfunktion, da sie
nicht ohne Innebaltung der gesetzlichen Vorschriften (Mindestmehrheiten
usw.) durch gesellschaftliche Mafinahmen verindert werden kann und da-
durch, dafl es im Fall eines derartigen Verlustes wieder aufgefiillt werden
muf}, bevor Ausschiittungen stattfinden.

2. Zerlegung in Aktien
a) Nennbetrag
Anm. 15: Das Grundkapital ist in Aktien zerlegt. Daraus ergibt sich, dafl
auch diese auf einen ziffernmifligen Betrag — Nennwert — lauten miissen
(§ 6). Da es mindestens 5 Griinder sein miissen, die Aktien iibernehmen (§ 2),
miissen es mindestens 5 Aktien sein. Der Nennbetrag ist nach oben unbe-
grenzt. Die Nennbetrige konnen also auch ungleich sein, was aber bei
Aktien, zu deren Wesen die ungehinderte freie Veriuflerlichkeit gehort, nur in
der Weise vorkommt, daff wenigstens ganze Reihen auf den gleichen Nenn-
betrag lauten. Es Jifit sich jedoch daraus nicht ableiten, dafl ungleiche Nenn-
betrige unzulissig sind. Nichtsdestoweniger ist den Aktien gerade infolge der
Regel, dafl sie wenigstens reihenweise gleichen Nennbetrag haben, die Vertret-
barkeit und gegenseitige Austauschbarkeit eigentiimlich, denn sie sind inhalt-
lich einander gleich und durch den gleichen Nennbetrag auch mengenmifig.
Da das Grundkapital einen bestimmten Nennbetrag hat und in Aktien
zerlegt wird, die auch einen bestimmten Nennbetrag haben, mufl die Summe
der Aktiennennwerte gleich der Ziffer des Grundkapitals sein.

b) Rechtliche Selbstindigkeit der Aktie

Anm. 16: Die rechtliche Selbstindigkeit der Aktien als solche ist der Wider-
schein zu der eigenen Rechtspersonlichkeit der AG. Die Aktie ist der Inbegriff
aller mit der Beteiligung an der Gesellschaft verbundenen Vermdgens- und
Mitgliedschaftsrechte (iiber diese s. Anm. 3 zu § 11).
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Wesen der Aktiengesellschaft §1
Anm. 16,17

Sie ist dadurch befihigt, selbstindig Gegenstand des Rechtsverkehrs zu
sein, Sie ist hierzu besonders als Inhaberaktie geeignet, weil sie, von einem fiir
diese niemals zutreffenden Ausnahmefall (§ 55) abgesehen, nach Leistung der
Einlage mit vermdgensrechtlichen Verpflichtungen nicht mehr verbunden ist.

Diese rechtliche Selbstindigkeit der Aktie bedeutet, daf} eine Veriuflerung
und Belastung des Gesellschaftsvermégens ebensowenig eine Verduflerung und
Belastung der Aktie ist, wie umgekehrt. Der auf Erwerb aller Aktien einer
Aktiengesellschaft, der nichts als ein Grundstiick gehort, gerichtete Vertrag
bedarf nach JW 1925, 1109 nicht der Form des § 313 BGB. Der Aktien-
erwerber ist nicht der Erwerber des Grundstiicks (RG 118, 185; 119, 126),
wenigstens nicht fiir das Anwendungsgebiet des § 892 BGB. Uber die Haftung
fiir Rechts- und Sachmiingel der Gesellschaft beim Verkauf von Aktien vgl.
Loos in NJW 62, 519 f1.

Die Selbstindigkeit der Aktien wird auch von Bedeutung, wenn nach dem
Verkauf der Aktien vor Erfiillung des Kaufvertrages die AG in Konkurs
gerit, wodurch sie zwar aufgeldst wird (§ 262), aber zunichst doch nicht
untergeht, so dafl das verkaufte selbstindige Aktienrecht bestehen bleibt. Der
von Schliiter in DJZ 1936, 866 vertretenen Auffassung, daff in diesem Falle
eine Unmbglichkeit der Erfiillung vorliege, weil der Verkiufer dem Kiufer
die Redhtsstellung nicht mehr gewihren kann, die der Aktionir einer nicht in
Konkurs befindlichen Gesellschaft hat, kann nicht gefolgt werden, zumal das
nicht gelten sollte, wenn nach Verkauf, aber vor Erfiilllung der Gesellschaft
beschlossen wird. In allen Fillen, in denen die Gesellschaft aufgeldst wird,
tritt sie in Liquidation. Der Erwerber erhilt stets die gleiche rechtliche Stel-
lung. Daf in dem einen Fall, dem Konkurs, sein Anspruch am Reinerl8s nach
der Beendigung der Liquidation vermutlich Null sein wird, ist hierbei belang-
los. Das ist das Risiko, welches jeder Aktionir zu tragen hat. Es liegt demnach
in beiden Fillen keine Unméglichkeit vor.

IV. Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft

1. Grundsitzlicher Ausschlup der Haftung

Anm. 17: Das Gesetz sagt, daff fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
den Gliubigern nur das Gesellschaftsvermégen haftet. Daraus ergibt sich, dafl
der Gesellschafter fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht haftet, auch
nicht mit seiner Einlage oder seiner Verpflichtung zur Einlage, denn diese ist
Gesellschaftsverm8gen und letzteres ist das, was ausschlieflich haftet.

Der Ausschluff der Haftung des jeweiligen Aktionirs als solchen fiir die
Schuld der AG gehort nach deutschem Recht zum Wesen der AG. Natiirlich
kann der einzelne Aktionir, aber nicht als solcher, sondern nur fiir seine
Person durch besonderen biirgerlichrechtlichen Verpflichtungsgrund die Haf-
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§1 Allgemeine Vorschriften
Anm. 17, 18

tung tibernehmen, aber der Sonderrechtsnachfolger tritt nicht ohne neuen, in
seiner Person hergestellten Rechtsgrund in die Verpflichtung ein.

Der Ausschlufl der Haftung der Gesellschafter ist im Gesetz immer wieder
hervorgehoben. Er ist der Aktiengesellschaft, wenn man sie mit dem Gesetz als
Gesellschaft auffafit, gegeniiber anderen Gesellschaften eigentiimlich, ergibt
sich aber keineswegs zwingend (Schl.-Qu. § 1 Anm. 3) aus ihrer eigenen
Rechtspersonlichkeit und der damit zusammenhingenden eigenen Haf-
tung der Gesellschaft fiir ihre Verbindlichkeiten und Scheidung des Gesell-
schaftsverm&gens, mufite vielmehr angesichts der vom Gesetz betonten Gesell-
schaftsnatur der AG, um zweifellos zu gelten, besonders bestimmt werden.

2. Die Durchgriffstbeorie

Anm. 18: Von dieser Regel gibt es jedoch Ausnahmen, da es Fille gibt, in
denen der sogenannte Durchgriff auf die Aktionire und deren Vermdgen
zugelassen werden mufl. Eine ausfiihrliche Behandlung dieser Frage ist in der
Sdhrift von Serik ,Rechtsform und Realitit juristischer Personen® enthalten.

Der Gesetzgeber hat dieser Maglichkeit im Steuerrecht bereits Rechnung
getragen: vgl. § 6 Steueranpassungsgesetz (RGBL. 1936 1, 925); § 1 ITI Grund-
erwerbssteuergesetz (RGBI. 1940 I, 585); § 19 KérperschaftsSt. DVO (BGBI.
1955 1, 102). Die Rechtssitze des Steuerrechts sind jedoch deshalb nicht ohne
weiteres auf das Zivilrecht iibertragbar, weil das Steuerrecht von der tat-
sichlichen wirtschaftlichen Lage ausgeht und sich nicht an die Rechtslage hilt.

Rechtsprechung und Rechtslehre haben den Durchgriff fiir den sogenann-
ten Miflbrauchstatbestand anerkannt; d. h. in den Fillen, in denen die Form
der juristischen Person dazu benutzt wird, Gesetze zu umgehen, Vertrige zu
verletzen oder Dritte zu schidigen. Dafl derjenige, der so handelt, keinen
Rechtsschutz verdient, ergibt sich aus §226 BGB. Derartige Durchgriffe
miissen jedoch immer die Ausnahme bilden, wenn nicht die eigene Rechts-
persénlichkeit der juristischen Person verleugnet werden soll (BGH in BB 70,
1024; BGH 20, 4; 10, 240; Beitzke NJW 1956, 49). In der Zulassung eines
Durchgriffes geht u. E. der BGH zu weit (BGH 20, 4), indem er einen Durch-
gtiff in allen Fillen zulift, in denen es an einer rechtsordnungsmifligen Ver-
wendung der juristischen Person fehlt. Er stellt allein auf objektive Zweck-
momente ab. Dieser Rechtsprechung kann nicht zugestimmt werden. Lediglich
der subjektive Miflbrauch der Gestaltungsform macht den Durchgriff zu-
ldssig (Mohring NJW 1956, 1791; Meyer-Landrut in Grofkomm. §1
Anm. 25; Landessozialgericht Hamburg, GmbH-Rundschau 64, 95 ff.). Auch
der BGH hat nunmehr die objektive Miflbrauchslehre aufgegeben (vgl.
BGH 29, 392; BGH in WM 68, 891; BGH in BB 58, 169; BGH 45, 204).
Die Losung der Miflbrauchstatbestinde diirfte daher iiber § 826 BGB und
§ 823 II BGB in Verbindung mit § 263 StGB zu finden sein.

Bei den sogenannten Kriegsgesellschaften wurden insbesondere hinsicht-
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Griinderzahl §§1/2

Anm. 18/1, 2

lich der Aufrechnung Durchgriffstatbestinde entwickelt. Diese diirfen kei-

nesfalls auf Gesellschaften angewandt werden, die ihre Entstehung den Be-
diirfnissen des Erwerbslebens verdanken (BGH 26, 31).

§ 2
Griinderzahl
An der Feststellung des Gesellschaftsvertrags (der Satzung) miissen sich
mindestens fiinf Personen beteiliger, welche die Aktien gegen Einlagen
iibernehmen.

I. Ubersicht (Anm. 1) 1V. Griinder

I1. Gesellschaftsvertrag; Satzung 1. Zahl (Anm. 4)

(Anm. 2) 2. Griinderfihigkeit (Anm. 5)

IIL. Feststellung der Satzung und Uber- 3. Ubernahme von Aktien (Anm. 6)
nahme der Aktien (Anm. 3) 4, Einlageforderung (Anm. 7, 8)

V. Verstofl (Anm. 9)

1. Ubersicht

Anm. 1: Die Vorschrift ist gegeniiber dem alten Gesetz in zwei Punkten
gedndert worden. Wihrend bislang jeder Griinder lediglich eine Aktie iiber-
nehmen muflte, sind nunmehr simtliche Aktien von den Griindern zu iiber-
nehmen. Ferner ist bestimmt, daff die Ubernahme der Aktien gegen Einlagen
<u erfolgen hat. Dies ergab sich frither bereits aus § 1, in dem gesagt war, daf
die Gesellschafter mit Einlagen am Grundkapital beteiligt seien. Da § 1 inso-
weit geindert worden ist (siche dort Anm. 1), ist jetzt die Pflicht zur Einlage-
leistung in § 2 festgelegt.

II. Gesellschaftsvertrag; Satzung

Anm. 2: Das Gesetz gibt dem Gesellschaftsvertrag der Aktiengesellschaft die
Bezeichnung Satzung (iiber Rechtsnatur des Vorvertrags vergleiche Anm. 2 zu
§ 23; iiber Willensmiingel bei Feststellung der Sazung Anm. 7 vor § 23; iiber
Vertretung bei Feststellung Anm. 4 zu § 23). Grund hierfiir sind verschiedene
Gesichtspunkte. Es ist eine alte Streitfrage, ob Satzungsfeststellung und
Aktieniibernahme Vertrige seien. Die Frage ist jedoch ohne grofle praktische
Bedeutung, es sei denn fiir die Anwendung des § 181 BGB bei nicht rechts-
geschiftlicher Vertretungsmacht. Zweifellos wire es, wenn das geltende Recht
es zuliefle, denkbar, dafl eine einzige Person die Satzung feststellt, alle Aktien
tibernimmt und die Eintragung des Aktienunternehmens im Handelsregister
herbeifithrt. Von einem Vertrag kénnte dann nicht gesprochen werden, da nur
eine einzige Person handelt. Aber man kann sich schwer vorstellen, daff kein

15



§2 Allgemeine Vorschriften
Anm, 2

Vertrag vorliegen soll, wenn eine Mehrzahl von Personen an der Feststellung
der Satzung mitwirkt und die Aktien unter sich aufteilt. In einem solchen
Fall kénnen langwierige Verhandlungen vorausgehen, deren Ergebnis dann
die Feststellung der Satzung und die Aktienaufteilung ist. Dann noch von
ebenso vielen einseitigen, wenn auch iibereinstimmenden Erklirungen zu
sprechen, als Personen an der Griindung mitgewirkt haben, tut der Sache
Gewalt an (vgl. Georgakopoulos, S. 100).

Es darf nicht irre machen, daff auch Punkte — {ibereinstimmend — zu
regeln sind, welche, wie die Vertretung der AG nach auflen, Firma, Sitz, Be-
rufung der HV und dgl., fiir das kiinftige rechtliche Verhiltnis der Griinder
zur AG bedeutungsios sind und mitunter auch ihre Belange nicht beriihren.
Das gleiche gilt fiir die Besonderheit, daf das Gesetz an die gefundene Eini-
gung nach der Eintragung der AG ins Handelsregister Folgen kniipft, die iiber
das Verhiltnis der Vertragsteilnehmer untereinander hinausgehen. Denn
wenn man davon absieht, dafl die Rechtsprechung Willensmingel nach der
Eintragung nicht mehr beriicksichtigen will, beruht auch diese vom Gesetz
zugelassene Wirkung auf der vorangegangenen Einigung. Weil die Griinder
sich geeinigt haben, treten sie zusammen und lassen iiber das, woriiber die
Einigung zustande gekommen ist, eine dffentliche Urkunde aufnehmen;
nicht weil sie festgestellt haben, daff die einseitigen Erklirungen, die sie
abzugeben willens sind, iibereinstimmen. Wenn somit die Feststellung der
Satzung als Abschluf} eines Vertrages anzuschen ist, so kann auf der anderen
Seite nicht verkannt werden, dafl diese Satzung aufler der vertraglichen Re-
gelung der Bezichungen der Gesellschafter untereinander auflervertragliche
Momente dadurch enthilt, dafl eine selbstindige Rechtspersonlichkeit ent-
steht (§ 1), die als solche im Rechtsverkehr auftritt. Dies ist einer der
Griinde, aus denen das Gesetz es nicht einfach bei dem Begriff des Gesell-
schaftsvertrages beliflt, sondern ihn als ,Satzung® bezeichnet.

Tatsidchlich unterscheidet sich die Satzung von einem Vertrag nach der
Entstehung der AG in mancherlei Hinsicht. Kann ein Vertrag von allen Ver-
tragsschlieenden ohne weiteres geiindert werden, so konnen dies die Griinder
nicht ohne weiteres, vielmehr ist die Anderung nur noch in einer Hauptver-
sammlung méglich, bei der allerdings nicht alle Aktionire der Anderung
zustimmen miissen, sondern nur eine qualifizierte Mehrheit, wihrend die
Anderung eines gewShnlichen Vertrages die Einstimmigkeit aller am Vertrag
Beteiligten voraussetzt. Willensmingel bei Feststellung in der Satzung sind
nach Eintragung der AG unbeachtlich.

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dafl der Gesellschaftsvertrag kein Vertrag
im iiblichen Sinne ist, so dafl die Bezeichnung ,Gesellschaftsvertrag® sachlich
unrichtig wire. Da die AG einem Verein verwandt ist, hat der Gesetzgeber
die Bezeichnung ,Satzung® normiert.
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Griinderzahl §2
Anm, 3—5

IIL Feststellung der Satzung und Ubernahme der Aktien

Anm. 3: Die auf technischen Griinden beruhende gesetzliche Scheidung zwi-
schen Feststellung der Satzung und Aktieniibernabme kann den Zusammen-
hang nicht zerreiflen. Die Vorstellung einer Aktieniibernahme ohne Bezug
auf eine festgestellte Satzung, der vielmehr geradezu Bestandteil der Aktien-
ibernahmeerklirung ist, liuft, mag sie auch einmal mifbriudhlich im
Schwange gewesen sein, den Denkgesetzen zuwider. Es ist Spielerei, die
Satzungsfeststellung, Unterwerfung unter die Satzung, Aktieniibernahme und
Aktienzuteilung, obwohl sie nur nach Einigung einer Mehrzahl von Personen
mdglich sind und in einem durch diese Einigung hergestellten rechtlichen Zu-
sammenhang stehen, in lauter einseitige Rechtsgeschifte aufzulsen.

IV. Griinder
1.Zabl

Anm. 4: Es miissen wenigstens fiinf Personen die Satzung feststellen, welche
alle Aktien {ibernehmen und die volle strafrechtliche (§399 I Nr.1 u. 2)
und vermdgensrechtliche (§ 46) Verantwortung fiir die Griindung tragen.

Diese Personen nennt der Gesetzgeber Griinder (§ 28). Zulissig ist, daff
sich Personen an der Feststellung der Satzung beteiligen, welche keine Aktien
ibernehmen; diese sind jedoch keine Griinder, da sie nicht Aktionire sind
(§ 28; anders die Vorauflage). Thre Mitwirkung ist aber rechtlich irrelevant,
da ihre Erklirungen keine Bedeutung haben kdnnen. Nach Wegfall des § 30
AktG 37 ist es nicht mehr méglich, dafl Personen Aktien iibernehmen, welche
bei der Feststellung des Gesellschaftsvertrages nicht mitgewirkt haben.

2. Griinderfibigkeit

Anm.5: Nur die Mindestzahl der Griinder ist vorgeschrieben. Das Gesetz
sagt aber nichts iiber die Griinderfahigkeit. Da es damit — wie auch schon das
Gesetz von 1937 — die Klirung einiger seit jeher vorhandener Zweifel nicht
fiir erforderlich erachtet hat, mufl angenommen werden, dafl es sich hier
iiberall der herrschenden Lehre und Rechtssprechung anschlieflen wollte. Da-
nach kénnen Griinder sein und bei der Fiinfzahl mitgezihlt werden:

alle natiirlichen Personen, gleichgiiltig ob geschiftsfihig oder nicht,

juristische Personen, auch wenn in Abwidcklung befindlich,

auch offene Handelsgesellschaften konnen Griinder sein, jedoch neben

ihnen nicht noch deren Gesellschafter, da sie ohnedies als Gesellschafter

der oHG bereits voll haften. Dagegen kann auch der Kommanditist neben

der KG Griinder sein, weil seine Haftung mit ihrer Haftung nicht zu-

sammenfillt.

Dagegen kann eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts iiberhaupt nicht
Griinder sein. Die Gemeinmeinung (Kolner Komm., Anm. 46; Schnorr v.
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Carolsfeld in DNZ 63, 416; Ritter Anm. 36) verkennt, dafl die BGB-Gesell-
schaft keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt und deshalb jeder Gesell-
schafter als Griinder auftreten mufl (ebenso Meyer-Landrut Anm. 9 und 10).
Ebenfalls kann ein Verein ohne Rechtsfahigkeit, eine Erbengemeinschaft, ein
Testamentsvollstrecker (a. A. Ritter aa0O.) nicht Griinder sein. Dagegen ist
die Ubernahme von Aktien durch mehrere Personen in Bruchteilsgemeinschaft
moglich (ebenso Kélner Komm. Anm. 40; B.-H. § 8 Rn. 10; a. A. Meyer-
Landrut in Groffkomm. Anm. 10; sowie die Vorauflage). Alle Gemeinschaf-
ter zihlen jedoch nur als ein Griinder.

In Fillen gesetzlicher Vertretung ist der Vertretene der Griinder und
trigt er die vermdgensrechtliche Griinderhaftung, wird Gesellschafter und
als solcher berechtigt und verpflichtet. Die strafrechtliche Griinderhaftung
aber trigt der Vertreter, da dieser und nicht der Vertretene sich insoweit
strafbar machen kann.

Es kann aber auch fiir fremde Rechnung durch einen Strohmann gehandelt
werden, dann mufl dieser die Griinderfihigkeit haben und wird er echter
Griinder, der die vermdgensrechtliche und strafrechtliche Haftung trigt.
Erstere trigt aber neben ihm auch sein Auftraggeber (§ 46). Herwig (DNZ
37, 195) will den Strohmann bei Errechnung der Mindestzahl nicht mit-
rechnen. Dagegen ist Meyer-Landrut (Groffkomm. Anm. 16) nunmehr unserer
Meinung beigetreten. Das OLG Celle (NJW 1951, 847) hat in dem Fall
von einem Scheingeschift gesprochen und Nichtigkeit des Vertrages ange-
nommen, in dem zwei Strohminner eine GmbH gegriindet und ihre Ge-
schiftsanteile noch am Tage der Griindung einem Dritten iibertragen haben.
Der BGH hat dieser Rechtssprechung ausdriidslich widersprochen (BB 1956,
1118). Er hat die Griindung durch Strohminner ausdriicklich zugelassen,
wenn diese die Griindung selbst wollen. Im Augenblick der Eintragung der
Gesellschaft sind Gesellschafter vorhanden und die erforderliche Griinderzahl
gegeben, da die Abtretung der Geschiftsanteile erst mit der Eintragung der
Gesellschaft wirksam wird (BGH 21, 242). Lediglich, wenn vor der Eintra-
gung ein Verstoff gegen das Gesetz oder die guten Sitten offenkundig ist,
kann die Eintragung abgelehnt werden.

Steuerrechtlich wird nicht der Strohmann, sondern dessen Auftraggeber
als Erwerber der Aktien angesehen (RFH 14, 228). Diese Auslegung erfolgt
jedoch aus rein steuerrechtlichen Erwigungen und ist daher fiir das Aktien-
recht bedeutungslos.

3. Ubernabme von Aktien

Anm. 6: Die Griinder haben simtliche Aktien zu iibernehmen. Dies erfolgt
durch die Ubernahmeerklirung, die zusammen mit der Feststellung der Sat-
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zung erfolgt (vgl. Anm. 3 und im einzelnen Anm. 19—22 zu § 23 und Anm. 2
zu § 29).

4. Einlageforderung

Anm. 7: Die Verpflichtung des Gesellschafters zu Leistungen von Vermégens-
werten erschdpft sich in der Einlage. Sie besteht auch nur der Gesellschaft
gegeniiber. Zur Einlage eignen sich nur Geld oder Giiter mit Verkehrswert.
Die Einlagen miissen wenigstens den Aktienwert erreichen (§ 9), brauchen
aber nicht, auch nicht nur verhiltnismifig, gleich zu sein und auch nicht not-
wendig aus dem Vermogen des Aktioniirs zu stammen, mindestens nicht un-
mittelbar, aber wohl auch nicht mittelbar. Uber den mdglichen Gegenstand
der Einlage aufler Geld sieche Anm. 11—14 zu § 27.

Der Aktionir ist verpflichtet, diese Einlage einzuzahlen, da es erstes
Ziel der Aktiengesellschaft sein mufl, das gesamte Grundkapital voll zu er-
halten. Um dies zu erreichen, sind in den Vorschriften iiber die Griindung,
§§ 23 ff., eine Reihe von Sondervorschriften enthalten.

Anm. 8: Die in der Rechtslehre und Rechtsprechung umstrittene Frage, ob
und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der Anspruch der Ge-
sellschaft gegen den Aktionir auf die Einlage abtretbar ist, spielt praktisch
nur insofern eine Rolle, als die Abtretbarkeit Voraussetzung der Pfindbarkeit
ist. Die Abtretbarkeit konnte aus zwei Gesichtspunkten unzulissig sein: aus
a) § 399 BGB, wonach eine Forderung nicht abgetreten werden kann, wenn
die Leistung an einen anderen als den urspriinglichen Gliubiger nicht ohne
Verinderung ihres Inhalts erfolgen kann; b) aus dem aktienrechtlichen Ge-
sichtspunkt des § 66, nach dem die Aufbringung des Grundkapitals unter allen
Umstdnden sichergestellt sein soll. Eine Verinderung des Inhalts der Leistung
wiirde eintreten, wenn man sich auf den Standpunkt der Zlteren Recht-
sprechung des Reichsgerichts stellen wiirde, daff die Filligkeit der abgetre-
tenen Einlageforderung nicht von der Aufforderung zur Einzahlung nach
§ 63 Absatz 1 abhingig sei. Die Rechtsprechung ist inzwischen tiberholt. Es
liegt keine Veranlassung vor, aus der Abtretung allein eine Verinderung des
Inhalts der Einlageforderung zu folgern. Nach wie vor wird die Forderung
erst nach Einforderung der Einlage unter Beriicksichtigung des Gleichheits-
grundsatzes gegeniiber allen Aktioniren fillig. Die Bestimmung des § 399
BGB steht der Abtretbarkeit also nicht entgegen. Wohl aber schrinkt der in
§ 66 zum Ausdruck kommende Grundsatz die Abtretbarkeit praktisch erheb-
lich ein. Es ist allgemeine Auffassung, daf} sie nur dann zulissig ist, wenn die
Gesellschaft als Gegenleistung ein vollwertiges Entgelt erhilt (RG 133, 83;
135, 57; 156, 25; JW 1936, 445). Auch das gesamte Schrifttum hat sich dieser
Auffassung angeschlossen (vgl. GrofSkomm. Fischer § 60 Anm. 21; Schl.-Qu.
§ 60 Anm. 3; B.-H. § 66 Rn. 7).
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V. Verstof

Anm. 9: Sind an der Feststellung der Satzung nicht fiinf Personen beteiligt,

so darf nicht eingetragen werden, vgl. im einzelnen Vorbemerkungen vor
§ 23 Anm. 9.

§ 3
Die Aktiengesellschaft als Handelsgesellschaft
Die Aktiengesellschaft gilt als Handelsgesellschaft, auch wenn der Gegen-
stand des Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes besteht.

Anm. 1: Die dem bisherigen Recht entsprechende Bestimmung besagt, dafl
die AG jeden gesetzlich nicht verbotenen Zweck verfolgen kann, nicht etwa
nur ein Handelsgewerbe, also auch einen sozialen (Konsumverein), idealen
(studentisches Verbindungshaus), oder auch einen wirtschaftlichen, der kein
Handelsgewerbe voraussetzt (landwirtschaftlicher, bergbaulicher Betrieb,
Hausbesitz oder -verwaltung, Verwaltung von Beteiligungen, z. B. ,Hol-
ding“, Geschiftsstelle fiir Syndikat oder Interessengemeinschaft).

Welchen Zweck sie auch betreiben mag, immer sind die Vorschriften der
Vollkaufleute (§ 6 HGB) anzuwenden, und zwar von der Eintragung der
AG in das Handelsregister ab (§ 41 Abs. 1 S. 1).

Anm. 2: Daraus folgt, dafl der Name der AG immer eine Firma ist (§ 17
HGB) und ferner folgende Bestimmungen auf sie Anwendung finden:
§ 22 HGB (Fortfithrung der Firma bei Erwerb des Handelsgeschifts);
§§ 38 f. HGB (Handelsbiicher), soweit nicht besondere Vorschriften
bestehen;
§§ 48 ff. HGB (Porkura);
§ 343 HGB (Begriff der Handelsgeschifte) immer, obwohl er nach seinem
Wortlaut ein Handelsgewerbe voraussetzt, da dieLebensbetitigungen einer
AG nicht unterschieden werden kdnnen, wie die einer natiirlichen Person,
so daf} ihre ganze Lebenstitigkeit die Ausiibung eines Gewerbebetriebes
darstellt, auch wenn sie keinen solchen hat, d. h., alle ihre Geschifte sind
Handelsgeschifte;
§ 348 HGB (keine Herabsetzung der Vertragsstrafe);
§ 349 HGB (selbstschuldnerische Biirgschaft);
§§ 352 bis 354 HGB (gesetzliche Zinsen);
§ 363 HGB (kaufminnische Orderpapiere);
§ 366 HGB (erweiterter Schutz des guten Glaubens);
§ 368 HGB (kiirzere Frist bei Pfandverkauf);
§§ 369 ff. HGB (kaufminnisches Zuriickbehaltungsrecht);
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§ 377 HGB (Mingelriige);
§ 196 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB (Verjihrung).
Anspriiche gegen die Gesellschaft gem. § 196 Ziff. 1 BGB verjihren nicht
in zwei, sondern in vier Jahren (§ 196 Abs. 2 BGB) (B.-H. Rn. 2; a. A.
Schl.-Qu. Anm. 3).
§ 59 HGB (Handlungsgehilfe).
Betreibt sie ein eigentliches Handelsgewerbe, so findet § 59 direkt An-
wendung. Es sind also alle die Angestellten Handlungsgehilfen, die
Dienste leisten, die kaufminnische Vorbildung und Fihigkeit verlangen.
Betreibt sie kein eigentliches Handelsgewerbe und ist nur kraft der Vor-
schrift des § 3 eine Handelsgesellschaft, so sind die als Handlungsgehilfen
anzusehen, deren Fihigkeit den kaufminnischen Diensten entspricht, so
bei einer Hausverwaltung der Buchhalter, nicht dagegen die sogenannten
Gewerbegehilfen, wie der Bote oder die Schreibkraft.

Anm. 3: Steuerrechtlich sind alle Einkiinfte der AG nach den einschligigen
Bestimmungen der Steuergesetze gewerbliches Einkommen, so auch Einkiinfte
von Gesellschaften, deren ganzes Vermdgen in einem einzigen Grundstiick
besteht (trotz § 1 Steueranpassungsgesetz, RFH 39, 211, auch fiir die Auf-
bringungspflicht RFH 23, 309 ff., insbesondere 345 u. 346). Dies gilt auch
bei Aktiengesellschaften, die rein idealen Zwecken dienen, ferner bei Verwal-
tungs-(Holding)gesellschaften. Die frithere Ausnahme fiir Aktiengesellschaf-
ten, die im Besitz der 6ffentlichen Hand sind oder staatlich geforderte Zwecke
erfiillen, ist durch das Steueranpassungsgesetz 1961 (BGBL I 981) wieder auf-
gehoben worden. Gem. § 56 Abs. 1 Ziffer 1 Bewertungsgesetz ist bestimmt,
daf alle Gegenstinde, die der AG gehoren, deren Betriebsvermdgen bilden.

Anm.4: § 3 gilt auch fiir die nach § 44 eingetragenen Zweigniederlassungen
auslindischer Gesellschaften. Im iibrigen sind die Folgerungen aus § 3 auf
Rechtsverhiltnisse fiir auslindische Aktiengesellschaften nur anwendbar, in-
soweit auf diese Rechtsverhiltnisse nach deutschem internationalen Privat-
recht das Deutsche Recht anwendbar ist.

Anm. 5: Die Bestimmung des § 3 greift jedoch nicht in alle Rechtsgebiete
ein. So gilt z. B. eine AG im Sinne der Gewerbeordnung nur dann als ge-
werbetreibend, wenn sie auch tatsiichlich ein Gewerbe betreibt.

§ 4
Firma
(1) Die Firma der Aktiengesellschaft ist in der Regel dem Gegenstand

des Unternehmens zu entnehmen. Sie mufl die Bezeichnung , Aktiengesell-
schaft“ enthalten.
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(2) Fiihrt die Aktiengesellschaft die Firma eines auf sie iibergegangenen
Handelsgeschifts fort (§ 22 des Handelsgesetzbuchs), so muf sie die Bezeich-
nung ,, Aktiengesellschaft“ in die Firma aufnehmen.

I. Ubersicht (Anm. 1) 5. Zusatz ,Aktiengesellschaft*
I1. Firma (Anm. 6)
1. Notwendiger Bestandteil der 6. Firmeninderung (Anm. 7)
Satzung (Anm. 2) I1I. Ubernahme eines Handelsgeschiftes
2. Schutz (Anm. 3) (Anm. 8)
3. Unterscheidungskraft (Anm. 4) IV. Verduflerung und Verpachtung
4. Sachfirmen (Anm. 5) (Anm. 9)

V. Unzulissige Firma (Anm. 10)

1. Obersicht

Anm. 1: Die Vorschrift hat gegeniiber dem friiheren § 4 AktG 37 in Ab-
satz 2 insofern eine Anderung erfahren, als nicht mehr von einem von der
AG ,erworbenen®, sondern von einem auf sie ,iibergegangenen“ Handels-
geschift die Rede ist. Damit ist der Wortlaut des Gesetzes lediglich der Rechts-
lage angepaflt worden, ohne dafl eine rechtliche Anderung herbeigefiihrt
worden wire, da auch der alte § 4 AktG 37 durch die Verweisung auf § 22
HGB nicht nur den Erwerb, sondern auch die Ubernahme eines Handels-
geschiftes mit umfaflt hat.

II. Firma
1. Notwendiger Bestandteil der Satzung

Anm. 2: Die Firma ist notwendiger Bestandteil der Satzung (§ 23 I1I Nr. 1),
kann also nur durch Satzungsinderung geindert werden. Sie ist der Name
der AG schlechthin, nicht nur wie beim natiirlichen Kaufmann der Name,
unter dem er ,im Handel seine Geschifte betreibt und seine Unterschrift ab-
gibt* (§ 17 HGB). Deshalb kann die AG fiir alle Unternehmungen und
Niederlassungen nur eine Firma haben, doch sind Zusitze zur Unterscheidung
statthaft. Stets muf} die Firma die Bezeichnung , Aktiengesellschaft“ enthalten.
Nach Artikel 22 Einfithrungsgesetz zum HGB kénnen jedoch auch heute
noch die vor Inkrafttreten des HGB eingetragenen Gesellschaften die nach
damaligem Recht zulissigen Firmenbezeichnungen beibehalten.

2. Schutz

Anm. 3:  Aus der Anfithrung des § 22 HGB durch Absatz 2 ergibt sich,
dafl die Firmenvorschriften des HGB auch fiir die Aktiengesellschaft gelten.
Die Firma wird nicht nur durch § 30 HGB, sondern gegen Verwechslungs-
gefahr auch durch § 16 UWG geschiitzt (Priorititsgrundsatz), ferner durch
die §§ 1, 3, 4 UWG (tduschende Nachahmung) sowie durch § 12 BGB (Na-
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mensschutz). Nach diesen Bestimmungen ist Unterlassungsklage, bei Ver-

schulden des Verletzers Schadenersatzklage gegeben. Uber die Firma der
Zweigniederlassung siche Anm. 4 zu § 42.

3. Unterscheidungskrafl

Anm.4: Als Name muff die Firma Unterscheidungskraft haben, nicht nur
im Sinne des § 30 HGB, wonach sie sich von allen an demselben Ort bereits
bestehenden und eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden mufi, sondern
sie mufl auch, obwohl dem Gegenstand entnommen, doch eine eigentiimliche
Namensbezeichnung sein (KG]J 37, 172). Unter Umstinden ist dies schon
durch Verbindung mit einem Ortsnamen mdglich, nicht aber durch den Zusatz
»Aktiengesellschaft* allein (RG 133, 318 und 325). Kein Bestandteil der
Firma, am wenigstens der dem Gegenstand des Unternehmens entnommene,
darf zu einer Tiuschung geeignet sein (§ 18 Abs. 2 HGB, §§ 1, 3, 4 UWG).
»Fabrik“, ,Werk® oder gar ,Fabriken®, ,Werke“, ferner ,Industrie¥, ,,Zen-
trale®, ,Haus“ erwecken die Vorstellung grofler Betriebe, die sich heute jeden-
falls nicht ohne weiteres schon aus dem Mindestgrundkapital der AG nach
§ 7 von 100 000,— DM ergeben. Erstere Bezeichnungen sind auflerdem
nur fiir Erzeugnisstitten, nicht fiir Handelsbetriebe erlaubt. Auch die Zu-
sitze ,Deutsch®, , Europiisch® gelten nach allgemeiner Rechtsauffassung nicht
mehr als farblos. Es entscheidet vielmehr die Stellung des Unternehmens
innerhalb der Gesamtwirtschaft und seiner Bedeutung fiir diese, nicht so sehr
sein Umfang, sein Personal oder die Herkunft seines Materials, als die Unter-
scheidung von ausliindischen Unternehmungen gleicher Art. Wird die Firma
nachtriglich wegen verinderter Verhiltnisse oder Verkehrsauffassung irre-
fithrend, so ist sie nach § 142 FGG von Amts wegen zu l5schen, wenn sie nicht
geindert wird. Besonderen Schutz genieflen nach §§ 39—43 des Kreditwesen-
gesetzes vom 10. 7. 61 die Bezeichnungen ,Bank“ und ,Sparkasse“, welche
nur unter den daselbst angefithrten Voraussetzungen gefiihrt werden diirfen.

4. Sadbfirmen

Anm.5: Die Firma soll dem Gegenstand des Unternehmens entnommen
werden, also eine Sachfirma sein. Danach muf sie deutsch, zumindest aber fiir
Deutsche verstindlich sein. Die Meinung, daff sie nicht deutsch zu sein braucht,
kann nur fiir Zweigniederlassungen auslindischer Gesellschaften als richtig
anerkannt werden. Nach der von der herrschenden Ansicht mifibilligten Recht-
sprechung des Reichsgerichts, welche Sachfirmen wie ,Kosmopharm® (kos-
motechnisch-pharmazeutisch) und ,Aeriola® zuliflt, ist auch die Sachfirma nur
Unterscheidungszeichen und nicht bestimmt, iiber den Gegenstand aufzukli-
ren.
Die Vorschrift, daff die Firma in der Regel dem Gegenstand des Unter-
nehmens entnommen sein soll, entspricht zwar Denkgesetzen, weil es an einem
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physischen Inhaber fehlt, auf den ein Personenname hinweisen wiirde, schliefit
aber nicht aus, dafl die Firma daneben auch Bestandteile enthilt, welche
Personennamen oder Phantasieworte sind. Durch Artikel 22 des EG zum
HGB ist es sogar moglich, daf} die Firma ausschliellich aus einem Personen-
namen besteht, wobei allerdings dann der Zusatz ,Aktiengesellschaft* er-
forderlich ist. Ausschliellich aus einem Phantasiewort darf die Firma dann
bestehen, wenn dieses Wort zugleich der wahre Name fiir das Fabrikat der
AG ist und sich dieser schon durchgesetzt hat (Schl.-Qu. § 4 Anm. 4; Meyer-
Landrut in Groflkomm. § 4 Anm. 2; speziell fiir Warenzeichen Wessel in
NJW 68, 733). Phantasieworte mit der fiir die Aktiengesellschaft iiblich ge-
wordenen Abkiirzung ,AG“ am Ende (INDROHAG) sind nach § 18 Abs. 2
HGB unzulissig auch als Zusatz, wenn sie eine Firma bezeichnen soll, die
nicht AG ist (BGH 22, 88 bis 90). Es spielt hierbei keine Rolle, dafl aus der
Gesamtheit der Firma zu erkennen ist, dafl es sich nicht um eine AG handelt,
(INDROHAG, Industrie-Rohstoffe Handlungsgesellschaft mit beschrinkter
Haftung).

Die Firma der AG mufl wie die nach § 17 HGB Kennzeichnungskraft
haben. Daher sind Firmen wie ,Transportbeton Aktiengesellschaft“ (OLG
Hamm in NJW 61, 2018) oder ,Minerals!-Vertrieb Aktiengesellschaft* (LG
Hannover in BB 69, Beilage 10, 14) unzulissig.

In der Firma darf keine Tiuschung liegen, z.B. iiber die Grifle des
Unternehmens mit der Bezeichnung ,, Werk“. Diese ist nur Groflunternehmen
der Industrie vorbehalten (vgl. OLG Frankfurt in BB 65, 803; OLG Hamm
in BB 68, 311; Wessel in BB 69, 1195 in einer Anmerkung zu der zu Recht
abgelehnten Entscheidung des OLG Stuttgart).

Nur in Ausnahmefillen ist eine reine Personenfirma zulissig. Hierzu mufl
ein besonderes Interesse vorliegen. § 24 II HGB ist dann nicht anwendbar
(vgl.BGH in BB 69, 1410).

Ein Anspruch auf ein bestimmtes Schriftbild bei der Eintragung der Firma
im Handelsregister besteht grundsitzlich nicht (vgl. OLG Karlsruhe in NJW
70, 1379; Bay. ObLG in NJW 68, 364). Die Schreibweise liegt vielmehr im
Bereich der Ermessensentscheidung des Registergerichtes.

5. Zusatz , Aktiengesellschaft”

Anm.6: Die Firma mufl die Bezeichnung ,Aktiengesellschaft“ enthalten,
und zwar nach Absatz 2 auch im Falle des § 22 HGB. Der Zusatz muf§ im
allgemeinen ausgeschrieben sein, doch hat sich im Verkehr die Abkiirzung
»AG“ durchgesetzt (vgl. B.-H. Rn. 7). Unzulissig ist zum Beispiel , Aktien-
brauerei, zuldssig ,Berliner Droschken Aktiengesellschaft“ (RJA 11, 25;
KGJ 41 A 263; Meyer-Landrut in Grofkomm. Anm. 3 zu § 4). Eine Sach-
firma, die von einer am 1. Januar 1900 bestanden habenden AG aufgrund § 22
EGHGB ohne Zusatz ,Aktiengesellschaft“ gefiihrt werden kann, kann ohne
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diesen bestehen bleiben, auch wenn unwesentliche Firmenbestandteile geindert

werden (KG JW 38, 1171) oder die Firma eines iibernommenen Unterneh-
mens fortgefiihrt wird.

6. Firmeninderung

Anm.7: Die Anderung oder Erweiterung des Gegenstandes der AG etfor-
dert nicht ohne weiteres die Firmensinderung (allgemeine Ansicht). Nur wenn
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen eine Anderung verlangen oder eine
Tiduschung iiber die Art der Geschifte vorliegt, mufl auch die Firma geindert
werden. Wird eine Firma geindert, muf} sie den Anforderungen an eine
neue Firma entsprechen (KG JW 1937, 47 Nr. 32), auch wenn sie bisher
zulissigerweise keine Sachfirma gewesen war. Anderung der Firma ist Sat-
zungsinderung, bedarf also eines Hauptversammlungsbeschlusses (§ 179
Abs. 1) mit der dazu erforderlichen Mehrheit (§ 179 Abs. 2 und 3) und der
Eintragung ins Handelsregister (§ 181). Wenn es die Ubersichtlichkeit erfor-
dert, ist ein neues Registerblatt anzulegen, auf welches die AG mit allen noch
giiltigen Eintragungen unter der neuen Firma einzutragen ist; dabei ist jeweils
auf das andere Blatt zu verweisen (§ 13 III Handelsregisterverfiigung vom
12. 8. 1937). Zusitze bei der Firma einer Zweigniederlassung bediirfen keiner
Satzungsinderung und kénnen vom Vorstand vorgenommen werden.

III. Ubernahme eines Handelsgeschiftes

Anm. 8: Bei Ubernahme eines Handelsgeschiftes ist die Fortfithrung der bis-
herigen Firma statthaft, auch wenn die bisherige Firma des iibernommenen
Geschiftes keine Sachfirma ist. Es geniigt auch in diesem Fall der Zusatz
»Aktiengesellschaft“, wenn es sich um das einzige Unternehmen der AG han-
delt, sei es, dafl sie zwecks Ubernahme des Geschiftes gegriindet worden ist
oder dafB sie es mit ihrem bestehenden Unternehmen vereinigt und ihre Firma
durch Satzungsinderung #ndert. Dagegen kann sie die iibernommene Firma,
wenn sie diese nur fiir eine von mehreren Unternehmungen oder Zweig-
niederlassungen fortfiihrt, im iibrigen aber ihre bisherige Firma weiterfithren
will, nur als Zusatz zur letzteren (ohne Satzungsinderung) bei der Zweig-
niederlassung annehmen. Es mufl erkennbar bleiben, dafl es sich um die
Zweigniederlassung einer AG handelt und welche Firma diese fiihrt (RG 113,
213). Eine wesentliche Verinderung der fortzufithrenden Firma ist nicht
statthaft, es sei denn, dafl die AG die verinderte Firma auch als urspriingliche
fiihren kénnte. Wird zunichst die eigene Firma beibehalten, so kann die er-
worbene auch noch nach einiger (Dresden ZHR 37, 350), immerhin begrenzter
Zeit angenommen werden, aber nicht mehr, wenn schon eine neue Firma
angemeldet ist. Die Fortfilhrung der erworbenen Firma bringt die unbe-
schrinkte Haftung fiir die Schulden des iibernommenen Geschiftes mit sich
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(§ 25 HGB). Ohne Fortfithrung der Firma gilt § 419 BGB. Simtliche vor-
stehende Grundsitze gelten auch im Falle einer Pacht oder Verpachtung eines
Unternehmens, die wie der Erwerb bzw. die Verduflerung zu behandeln sind.

IV. Verduflerung und Verpachtung

Anm.9: Verdufert oder verpachtet die AG ihr Unternehmen und gestattet
sie dem Erwerber oder Pichter die Fortfithrung ihrer bisherigen Firma, so
mufl sie, um ithm dies zu ermdglichen, durch Satzungsinderung eine neue
Firma annehmen und ist gegeniiber dem Vertragsgegner dazu verpflichtet.

V. Unzulissige Firma

Anm. 10: Die Eintragung einer unzulissigen Firma ist vom Registergericht
abzulehnen. Bei trotzdem erfolgter Eintragung kann auf folgenden Wegen
dagegen vorgegangen werden:

Die Gesellschaft kann aufgefordert werden, durch Satzungsinderung den
Mangel zu beheben; mit den Vorschriften wegen Firmenmiflbrauchs gemifl
§ 37 HGB; schliefllich kann die Gesellschaft nach § 142 FGG von Amts wegen
geloscht werden. Das gleiche gilt, wenn die Firma nachtriglich unzulissig
wird.

Eine Nidhtigkeitsklage nach § 275 und ein Amtsl§schungsverfahren nach
§ 144 FGG sind nicht mehr méglich. Das Nichtigkeitsrecht der AG ist durch
das Gesetz zur Durchfilhrung der ersten Richtlinien des Rates der europii-
schen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts (BGB1 1969 1,
1146) mit Wirkung vom 1. 9. 1969 erheblich geindert worden. Die Unzu-
ldssigkeit der Firma zihlt danach nicht mehr zu den Nichtigkeiten des § 275.
Ein Aufldsungsverfahren kann nach § 114 2 FGG vom Registergericht ein-
geleitet werden in Verbindung mit den neu geschaffenen §§ 262 I Nr. 5, 289 11
Nr. 2 (vgl. zu Vereinbarung dieser Bestimmungen mit den Richtlinien Ein-
mah] in Die AktGes. 69, 210 f1.).

§5
Sitz
(1) Sitz der Gesellschaft ist der Ort, den die Satzung bestimmt.

(2) Die Satzung hat als Sitz in der Regel den Ort, wo die Gesellschaft
einen Betrieb hat, oder den Ort zu bestimmen, wo sich die Geschiftsleitung
befindet oder die Verwaltung gefiihrt wird.

1. Obersicht (Anm. 1) II1. Doppelsitz (Anm. 4)
11. Begriffsbestimmung IV. Auslindische Gesellschaften
1. Allgemeine Regel (Anm. 2) (Anm. 5)
2. Ausnahmen (Anm. 3) V. Rechtswirkung des Sitzes (Anm. 6)

VI. Sitzverlegung (Anm. 7)
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Sitz §5
Anm. 1—3

I. Obersicht

Anm. 1: Die Vorsdirift ist sprachlich geindert worden, damit klargestellt
ist, daf der in der Satzung festgelegte Sitz mafigebend ist, wenn er nicht mit
dem tatsichlichen Sitz iibereinstimmt. Daf der Sitz in der Satzung festgelegt
sein mufd, ergab sich schon aus § 16 III AktG 1937 — heute § 23 III.

II. Begriffsbestimmung
1. Allgemeine Regel

Anm.2: Sitz ist der von der Satzung unter Beachtung der vorliegenden
Vorschriften bestimmte Ort. Das Gesetz geht von der hiufigen Erscheinung
aus, daf} der gewerbliche Betrieb sich an einem anderen Ort befindet als der
kaufminnische und die Geschiftsleitung, ja daff sogar diese an einem Ort ist,
wo weder ein gewerblicher noch ein kaufminnischer Betrieb ist. Nicht selten
auch — bei ganz groflen Unternchmungen — befindet sich ein vielképfiger
Vorstand verstreut an mehreren Orten. Das Gesetz stellt alle diese Orte zur
Wahl. Notwendigerweise bestimmt die Wahl gleichzeitig die Hauptnieder-
lassung.
An dem Sitz mufl sich

a) entweder ein Betrieb der Gesellschaft befinden, ein gewerblicher oder
ein kaufminnischer, wenn Fabrikation und Geschiftsverkehr an getrennten
Orten ausgeiibt werden, oder einer von mehreren gewerblichen oder mehreren
kaufminnischen Betrieben, aber nicht nur eine Betriebsstitte, welches der wei-
teste Begriff ist und auch blofle Warenlager und dergleichen mit umfafit;

b) oder die Geschiftsleitung oder Verwaltung befinden.

Die Bestimmung stammt aus dem Steueranpassungsgesetz (§ 15 III).
Geschiftsleitung ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung; Verwal-
tung wird meist dasselbe sein. Da aber die AG nicht notwendig einen gewerb-
lichen oder kaufminnischen Zwedk haben muf} (siche Anm. 1 zu § 3), gibt es
auch Gesellschaften, die keine Geschiftsleitung, sondern eine Verwaltung
haben.

2. Ausnabmen

Anm. 3: Vorstehendes gilt nur in der Regel. Ausnahmen davon kann das
Registergericht zulassen, indem es aufgrund pflichtmifliger Erwigung einen
davon abweichenden Sitz eintrigt. Es diirfte sonach bei schon eingetragenen
Gesellschaften, auch wenn die Bestimmung der Satzung iiber den Sitz der
Vorschrift des § 5 nicht entspricht, nicht erst Heilung des Mangels durch
Satzungsinderungsbeschluf nach § 276 notwendig sein, wohl aber bleibt es
dem Registerrichter unbenommen, der AG nach § 144a FGG eine Frist zu
setzen, um den Mangel durch Satzungsinderung zu beseitigen und nach
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fruchtlosem Ablauf der Frist ein Aufldsungsverfahren einzuleiten (vgl. § 4
Anm. 10). Dasselbe gilt, wenn am urspriinglichen Sitz die Sitzvoraussetzung
wegfillt. Das Registergericht kann die Bewilligung der Ausnahme unter
gleichgebliebenen Verhiltnissen nicht zuriicknehmen. Heilung des Mangels
kann, wenn gegen §5 verstoflen wird, demnach auch durch Duldung des
Registerrichters eintreten, doch kann dieser bei nur versehentlicher Eintragung
nach §§ 144 III, 142 IT FGG vorgehen.

1. Doppelsitz

Anm. 4: Bis 1945 war es einhellige Ansicht, dafl eine AG begriffsnotwendig
nur einen Sitz haben kénne. Die Teilung Deutschlands und die politische
Sonderstellung West-Berlins haben die Frage der Zulissigkeit der Begriindung
eines zweiten Sitzes aufkommen lassen (Bernau in NJW 1949, 86; Consbruch
in NJW 1949, 375; Springer NJW 1949, 561; W. Schmidt in JR 1949, 208;
Gefller in SJZ 1949, 342). Gegen die Zulissigkeit haben sich manche auf ver-
schiedene Bestimmungen des Aktiengesetzes berufen (§§ 5, 14, 23, 36, 45, 245
Abs. 3). Dies ist nicht stichhaltig. In diesen Bestimmungen wird der Sitz zwar
lediglich im Singular verwandt, dies kann jedoch nicht gegen die Zulissigkeit
eines Doppelsitzes sprechen, da auf die Bestimmungen iiber den Wohnsitz
natiirlicher Personen nur von ,,dem“ Wohnsitz sprechen, mehrere Wohnsitze
aber zulissig sind. Die analoge Anwendung der Wohnsitzbestimmungen auf
juristische Personen ergibt sich bereits aus den Protokollen zum BGB (vgl.
auch Bernau in BB 49, 89; K6lner Kommentar Anm, 12).

Auch die sich evtl. aus einer Zulissigkeit ergebenden Schwierigkeiten kén-
nen nicht als Argument angefithrt werden, insbesondere, da die Rechtspre-
chung diese Schwierigkeiten einer Losung zugefithrt hat (vgl. OLG Stuttgart
in NJW 53, 748; Bay. ObLG in BB 62, 497 = Die AktGes 62, 280 = NJW 62,
101).

Eine abschliefende Regelung hinsichtlich des Doppelsitzes enthilt das
Gesetz nicht, so daff auch §23 V 2 AktGes. nicht gegen die Zulissigkeit
spricht.

Die neuerlich aufgestellte Behauptung (vgl. Kélner Kommentar Anm. 12),
es entstiinde in der Uffentlichkeit der falsche Eindruck, es wiirden zwei ver-
schiedene Gesellschaften bestehen, leuchtet nicht ein. Die Gesellschaft kann
insbesondere nach § 80 nur als eine Gesellschaft mit zwei Sitzorten auftreten,
so dafl ein derartiger Eindruck in der Offentlichkeit gar nicht entstehen kann.
Von der herrschenden Lehre ist daher in den Fillen die Errichtung eines
zweiten Sitzes zugelassen, in denen durch die Teilung Deutschlands eine be-
sondere Notlage entstanden ist (AG Bonn in BB 1948, 462; AG Heidelberg in
SJZ 1949, 342; LG Kéln in NJW 1950, 352; AG Miinchen in Versicherungs-
wirtschaft 1948, 380; AG Hamburg und Wuppertal in Versicherungswirt-
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Anm. 4,5
schaft 1949, 210; B.-H. Rn 3; Meyer-Landrut in Grokomm. Anm. 5 a; Ha-
berlandt in Mohring-Schwartz, S. 20).

Die Begrenzung auf die sich aus der Teilung Deutschlands ergebende Not-
lage ist nicht gerechtfertigt. Die amtliche Begriindung lif}t einen Doppelsitz
bei Vorliegen eines Ausnahmezustandes zu, ohne diesen Begriff niher zu defi-
nieren. Es ist oben festgestellt worden, dafl es ein Verbot eines Doppelsitzes
nicht gibt. Es ist auch keine Bestimmung zu erkennen, die das Vorliegen eines
Ausnahmezustandes zur Voraussetzung zur Begriindung eines Doppelsitzes
macht. Der Doppelsitz muf8 daher als allgemein zulissig angesehen werden.
Da er Kosten und Schwierigkeiten fiir die betreffende Gesellschaft mit sich
bringt, wird er die Ausnahme bleiben.

Der Gesetzgeber selbst hat die Tatsache des Bestehens von Doppelsitzen
schon mehrfach beriicksichtigt: § 5 der 3. DVO, § 2 der 35. DVO, §1 der
43, DVO zum UmStG; § 62 des Wertpapierbereinigungsgesetzes; § 5 DMBIl-
ErgG; § DMBIIG Berlin. Die Anerkennung einer doppelten Staatsangeh6rig-
keit ergibt sich aus Artikel 84 Anlage 29 des Saarstaatsvertrages vom 27. 10.
1956 (BGBI 11, 1589 ff.; vgl. hierzu Birmann in NJW 57, 613 ff.).

Die Errichtung eines zweiten Sitzes hat zur Folge, dafl zwei Register-
gerichte federfilhrend sind. Simtliche Eintragungsantrige miissen an beide
Gerichte gerichtet werden; von beiden Gerichten miissen den Handelsregistern
der Zweigniederlassungen Eintragungsnachrichten zugehen. Beide Gerichte
haben daher gleiche Rechte. Jedes kann selbstindig die Erfiillung handels-
rechtlicher Verpflichtungen {iberwachen (Bayerisches oberstes Landesgericht,
a.a. O.; OLG Stuttgart in NJW 53, 748).

IV. Auslindische Gesellschaften

Anm.5: Auslindische AG ist AG mit dem Sitz im Ausland. Ob sie AG im
Sinne des deutschen Rechts ist, bestimmt sich nach diesem insofern, als zwar
bei ihrer Griindung nicht die deutschen Vorschriften beachtet worden sein
miissen (§ 44), als sie aber doch nach auslindischem Recht diejenigen Merk-
male aufweisen muf}, welche nach deutschem Recht einer AG wesenseigentiim-
lich sind.

Demnach ist eigene Rechtspersdnlichkeit, geschlossene Zahl der Beteili-
gungen, deren Selbstindigkeit notwendig (vgl. Anm. 15 zu § 1). Nicht erfor-
derlich ist Ausschluf der Haftung der Gesellschafter (Anm. 17 zu § 1), ein
Nennbetrag der Beteiligung, ebenso nicht ein Grundkapital im Sinne des
deutschen Rechts. Auch auslindische Gesellschaften mit nennwertlosen Anteil-
scheinen kénnen AG sein. Wo eine derartige Gesellschaft im Ausland ihren
Sitz, also auch ihren Heimatstaat hat, bestimmt sich dagegen ausschlieflich
nach auslindischem Recht. Regelmiflig wird die Satzung mafigebend sein.
Wiirde aber eine solche AG mit satzungsmifligem Sitz im Ausland nur diesen
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im Ausland, dagegen dort gar keinen Betrieb, sondern Betriebe nur im Inland
haben, so wiirde nach § 5 weder die streitigen Gerichte sie anerkennen kénnen,
noch konnten die inlindischen Betriebe als Zweigniederlassungen gem. § 44
eingetragen werden (vgl. dort).

V. Rechtswirkung des Sitzes

Anm. 6: Durch den Sitz wird bestimmt: die Zustindigkeit des Register-
gerichts (§ 14) und der allgemeine Gerichtsstand (§ 17 ZPO, vgl. hierzu
OGH K&ln DRZ 49, 469 = MDR 49, 615), woneben besonders der Gerichts-
stand der gewerblichen Niederlassung (§ 21 ZPO), sofern er nicht mit
ersterem zusammenfillt, also fiir Zweigniederlassungen Bedeutung hat und
die Satzung einen Gerichtsstand wihlen kann (§ 17 III ZPO). Der Sitz ist
nach deutscher Sitztheorie auch entscheidend fiir die Staatszugehorigkeit (Per-
sonalstatut) einer AG und neben der Geschiftsleitung fiir die Steuerpflicht
(§ 1 Korperschaftsteuergesetz) im Inland.

VL Sitzverlegung

Anm.7: Uber Sitzverlegung siche § 45.
Uber die Frage des Sitzes einer in der Ostzone enteigneten AG, die Ver-
mogen in Westdeutschland oder West-Berlin hatte, vgl. § 45 Anm. 6.

§ 6
Grundkapital

Das Grundkapital und die Aktien miissen auf einen Nennbetrag in
Deutscher Mark lauten.

I. Ubersicht (Anm. 1 u. 2) 2. Ausnahmen (Anm. 4)
II. Aktien und Grundkapital 3. Aktienrecht und Aktienurkunde
1. Nennbetrag (Anm. 3) (Anm. 5)

I. Ubersicht

Anm. 1: Die Vorschrift stimmt mit dem alten § 6 IT im wesentlichen iiber-
ein. Absatz 1 ist nicht mehr aufgenommen worden, da bereits im § 1 II nor-
miert ist, daf die AG ein in Aktien zerlegtes Grundkapital hat.

Anm.2: Der Gesetzgeber hat daran festgehalten, daf es auch im neuen
Recht nur Aktien geben kann, die auf einen Nennbetrag in DM lauten. Die
Versuche, neben diesen die nennwertlose Aktie oder Stiickeaktien einzufiihren
und den einzelnen Gesellschaften die Wahl zwischen den beiden Aktienarten
zu iiberlassen, ist gescheitert trotz der sehr eingehenden Arbeit der Profes-
soren Jahr und Stiitzel, die vollstindige Gesetzentwiirfe fiir die Einfiihrung
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der Aktienart vorgesehen haben (Aktien ohne Nennbetrag). Die Arbeit hat
jedenfalls gezeigt, dafl es méglich ist, unter Beibehaltung der fiir das deutsche
Aktienrecht wichtigen Haftungsfunktionen des Grundkapitals eine echte
nennwertlose Aktie zu schaffen (siche auch Coing-Kronstein, Die nennwert-
lose Aktie als Rechtsproblem). Bei dieser wire allerdings der falsche Bezug
der Aktien auf das Grundkapital beseitigt worden. Damit hitte man nicht
nur eine saubere rechtliche Konstruktion schaffen konnen, es wire auch das
wirtschaftspolitische Ergebnis erreicht worden, die irrefithrenden Vergleiche
hinsichtlich der Hohe der Kurse und der Dividende unméglich zu machen. Da
die nennwertlose Aktie den Vorteil hat, daf sie leichter als die Nennbetrags-
aktie zerlegt werden kann, ist sie fiir die Erreichung des weiteren wirtschafls-
politischen Ziels, das der Gesetzgeber sich gesetzt hat, nimlich breite Streuung
der Aktien, besonders geeignet. Die Mehrheit in den Ausschiissen hat sich
jedoch auf den Standpunkt gestellt, dafl ein Nebeneinander beider Aktien-
typen zu einer Verwirrung des Publikums fithren konne. Man wird die
Weiterentwicklung nicht nur in der Bundesrepublik, sondern auch im Ausland
in dieser Richtung beobachten miissen (Kompromifivorschlige de lege ferenda
im Interesse der Harmonisierung des EWG-Rechts macht Gefller in DB 66,
215).

In der Bundesrepublik ist durch die VO iiber die Feststellung des Bérsen-
preises von Wertpapieren vom 17. 4. 1967 (BGBI. 479) die Stiickenotierung
fiir Aktien im Nennbetrag von DM 50,— vorgesehen und inzwischen auch
eingefiihrt worden.

II. Aktien und Grundkapital
1. Nennbetrag

Anm. 3: Die Summe der Nennbetrige aller Aktien in DM ergibt das Grund-
kapital der AG in DM. Der Nennbetrag bezieht sich sowohl auf die Aktie
wie auf das Grundkapital. Letzteres ist jedoch keineswegs gleichzusetzen mit
dem wahren Wert des Gesellschaftsvermégens. Dies mag allenfalls im Augen-
blick der Griindung zutreffen, es sei denn, daf schon Auslagen aufgrund der
Satzung gemacht wurden. Der wahre Wert der Gesellschaft ergibt sich aus
deren Aktiven nach Abzug der Passiven. Dabei kann keineswegs von dem
Jahresabschluf} ausgegangen werden, vielmehr miifiten jeweils die Aktiven
nach den Tageswerten oder das gesamte Unternehmen nach seinem Wert durch
Sachverstindige geschitzt werden. Auch der Brsenkurs ist nicht immer mit
dem wahren Wert der Aktie gleichzusetzen, da der Kurs unter anderem von
Umstinden beeinfluflt wird, die mit dem Wert in keinem Zusammenhang
stehen, wie z. B. Spekulationsgeschifte oder politische Griinde. Vgl. hinsicht-
lich der Ermittlung des Wertes einer Aktie Klinger in DB 65, 1709 ff.; Flohr
in DB 64, 705).
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Wertbestindigkeitsklauseln zur Erhaltung des Wertes der Aktie sind aus
diesem Grunde undurchfiihrbar. Sie wiren dariiber hinaus ohne Genehmigung
der Bundesbank gemif § 3 Wihrungsgesetz nichtig.

2. Ausnabmen

Anm.4: Ausnahmen von dem Grundsatz, dafl der Nennbetrag in DM aus-
gedriickt sein muf, sind nach § 1 EG moglich. Danach wird unterschieden
zwischen Aktiengesellschaften, deren Grundkapital und Aktien bei Inkraft-
treten des Aktiengesetzes nicht auf einen Nennbetrag in DM lauteten, und
zwischen solchen Aktiengesellschaften, die nach Inkrafttreten des Aktien-
gesetzes nach Mafigabe des § 2 DMBilErgG vom 28. 12. 1950 (BGBL. 811)
ihren Sitz in den Geltungsbereich des Aktiengesetzes verlegen.

Zur ersten Gruppe gehdren Aktiengesellschaften, die sich in Abwicklung
befinden, weil sie ihr Grundkapital nicht nach den Vorschriften des DMBilG
in DM neu festgesetzt haben (§ 80 DMBIlG vom 21. August 1949, BGBI.
279 und § 56 I DMBIIG fiir das Saarland vom 30. Juni 1959 BGBL. 372).

Ferner gehoren in diese Gruppe Kreditinstitute in der Form einer Aktien-
gesellschaft, die keinen Sitz im Rechtssinn in der Bundesrepublik haben und
deshalb ihr Grundkapital nicht in DM neu festsetzen konnen (§4 der
42. DVO zum Umstellungsgesetz, §1 des Berliner Altbankenbilanzgesetzes
vom 10. 12. 1953 — Gesetz und Verordnungsbl. fiir Berlin, 1483), die gleich-
wohl aber eine Geschiftstitigkeit im Bundesgebiet ausiiben, weil sie nach der
35. DVO zum Umstellungsgesetz als ,Verlagerte Geldinstitute“ anerkannt
oder als ,Berliner Altbanken zum Neugeschift“ zugelassen worden sind. Auch
Berliner Altbanken mit Sitz in Berlin sind zur Neufestsetzung ihres Grund-
kapitals in DM erst verpflichtet, wenn sie zum Neugeschift zugelassen werden
{§§ 11, 22 der Berliner Altbankenbilanzgesetze).

Zur zweiten Gruppe gehdren Aktiengesellschaften mit Sitz auflerhalb des
Bundesgebietes, die mit einem Grundkapital in Reichsmark gegriindet worden
sind und kiinftig noch nach Mafigabe des § 2 DMBilErgG vom 28. 12. 1950
ithren Sitz in die Bundesrepublik verlegen. In diesem Fall haben sie ihr
Grundkapital nach §2 III DMBIilErgG innerhalb der durch das Gericht zu
bestimmenden Frist in DM neu festzusetzen.

3. Aktienrecht und Aktienurkunde

Anm. 5: Aktienrecht und Aktienurkunde sind nicht das gleiche. Leider unter-
scheidet das Gesetz beide nicht. Das Aktienrecht kann auch ohne Aktien-
urkunde bestehen, wenn letztere von keiner Seite verlangt wird. Jeder Aktio-
nir hat allerdings ein Recht auf eine Aktienurkunde. Das Gesetz geht in den
§§ 10, 13, 64 I11 und IV, §§ 68, 72, 226 von der Urkunde aus, mufl diesealso
auch gewollt haben. Tatsichlich entspricht die Ausgabe von Aktienurkunden
auch der Regel. Trotzdem ist die Urkunde nicht so wesentlich, daff es unzu-
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lissig wire, von der Ausgabe von Urkunden abzusehen, solange kein Aktio-
nir eine Urkunde verlangt. Dafl der Anspruch des Aktionirs auf eine Ur-
kunde durch die Satzung nicht ausgeschlossen werden kann, wird von der
herrschenden Ansicht angenommen. Der Anspruch auf Ausstellung der Ur-
kunde ist nach § 888 ZPO zu vollstrecken. Hat die AG die Urkunde aus-
gestellt und verweigert sie die Aushindigung, so ist diese durch Wegnahme
nach §§ 883, 897 ZPO und die weiter erforderliche Ubereignungserklirung
nach § 894 ZPO zu vollstrecken. Die Ausstellung einer Gesamturkunde fiir
mehrere Einzelurkunden kann der Aktionir nicht verlangen, umgekehrt aber
den Umtausch einer Gesamturkunde in Einzelurkunden. Sind Urkunden aus-
gegeben, so sind diese Triger und Verkdrperung der Aktienrechte, Wert-
papiere (vgl. Anm. 1 zu § 10) in dem Sinne, dafl zur Ubertragung und Ver-
pfindung des Rechtes, das durch die Urkunde verk&rpert wird, die Ubergabe,
zur Pfindung die Wegnahme des Papiers notwendig ist. Dies gilt von der
Inhaberaktie wie von der Namensaktie (JW 32, 2599). Erstere wird durch
Ubergabe der Aktie, letztere durch Abtretungsverirag oder Indossament
(§ 68) in Verbindung mit der Ubergabe der Urkunde iibertragen, wenn eine
solche vorhanden ist. Unbeurkundete Aktienrechte werden durch Abtretungs-
vertrag iibertragen, der keiner besonderen Form bedarf. Freie Ubertragbar-
keit wird nach § 65 vorausgesetzt. Auf Inhaberaktien ist § 935 BGB iiber den
Schutz des gutgliubigen Erwerbs selbst gestohlener und verloren gegangener
Papiere anzuwenden (vgl. aber § 367 HGB, wo praktisch die Umlauffihig-
keit gestohlener Aktien zugunsten des Eigentiimers aufgehoben wird). Der
durch eine zusammenhingende, bis auf ihn fithrende Reihe von Indossamen-
ten ausgewiesene gutgliubige Erwerber einer Namensaktie ist nach Art. 16 11
WG geschiitzt. Es findet also ein Wechsel der Gesellschafter durch Wanderung
der Aktie von Hand zu Hand statt. Mitglied ist, wer eine Aktie erworben
hat. Durch Erwerb und Verduflerung der Aktie wird ohne Vertrag mit der
Gesellschaft die Mitgliedschaft erworben und verloren.

Trotz dieser Bedeutung der Aktienurkunde bei der Ubertragung des
Aktienrechtes geht letzteres mit der Zerstdrung der Urkunde nicht etwa
unter. Es darf darum aus der VerkSrperung des Rechtes durch die Urkunde
auch nicht etwa gefolgert werden, dafl in vollem Umfange diese auch topo-
graphisch bestimmt wiirde (so Petersen, Godesberger Juristentagung 1947).
Dies ist z. B. fiir eine Beschlagnahme in der Zone von Bedeutung. Diese ist
durch die Grenzen der Gebietshoheit begrenzt. Freilich reicht sie bis zu dieser
und ist dieses schwer zu begriinden. Man darf vielleicht sagen, daf die Mit-
gliedsrechte, wenn schon nicht da, wo das Mitglied ist, sich dort befinden, wo
immer Vermdgen ist, auf das sie sich beziehen, herrschaftsrechtlich da, wo
Herrschaftsrechte auszuiiben sind, am Sitze der Gesellschaft.
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§7
Mindestnennbetrag des Grundkapitals

Der Mindestnennbetrag des Grundkapitals ist einhunderttausend
Deutsche Mark.

Anm. 1: Das neue Gesetz hilt an dem seit dem DMBilGes. geltenden Min-
destnennbetrag des Grundkapitals von 100 000,— DM fest. Wihrend bisher
der Reichsminister der Justiz im Einvernehmen mit dem Reichswirtschafts-
minister Ausnahmen zulassen konnte, ist das jetzt nicht mehr der Fall.

Anm.2: Bel der Bestimmung des Grundkapitals bei der Griindung darf ein
zu diesem Zeitpunkt schon vorgesehenes genehmigtes Kapital (§ 202) nicht
mitgezihlt werden. Ein Verstof gegen § 7 macht die Gesellschaft und Satzung
nichtig. Im Falle einer Kapitalherabsetzung, die ein Absinken des Grund-
kapitals auf weniger als 100 000,— DM zur Folge haben wiirde, ist der ent-
sprechende Hauptversammlungsbeschlufl nichtig, es sei denn, der Mindest-

nennbetrag wird durch eine gleichzeitig beschlossene Kapitalerhshung wie-
der erreicht (§ 228).

Eine Gesellschaft mit geringerem Grundkapital kann nicht eingetragen
werden und daher nicht entstehen. Versehentlich eingetragen wire sie unheil-
bar nichtig mit der Folge des § 275 und des § 144 FGG.

Anm.3: Da nach dem Aktiengesetz von 1937 das Mindestgrundkapital
500 000,— Reichsmark betrug und durch die Bestimmungen des DMBilGes.
das Grundkapital auf Deutsche Mark im Verhiltnis 1 : 10 umgestellt wurde,
bestehen noch Gesellschaften mit einem Grundkapital von weniger als
100000,— DM bis herab zu 50000,— DM. Fiir diese gilt § 2 EG, wonach
das fiir sie durch das DMBilGes. neu festgesetzte Grundkapital als Min-
destgrundkapital im Sinne des § 7 gilt. Andern solche Gesellschaften ihre
Verhiltnisse wesentlich, insbesondere durch Anderung des Gegenstandes des
Unternehmens oder ihrer Verfassung, so kénnen derartige Verinderungen nur
dann in das Handelsregister eingetragen werden, wenn das Grundkapital
spitestens gleichzeitig mit der Anderung auf einhunderttausend Deutsche
Mark erhsht wird. Ist durch eine Kapitalerhshung das Grundkapital von ein-
hunderttausend Deutsche Mark erreicht, so ist das das Mindestgrundkapital
der Gesellschaft, und sie kann nicht mehr durch Kapitalherabsetzung auf das
ihr durch das DMBIilGes. im § 2 EG zugebilligte geringere Grundkapital her-
abgehen.

Anm. 4: Nicht geregelt ist der Mindestnennbetrag des Grundkapitals der
Gesellschaften, deren Grundkapital auf Grund ministerieller Genehmigung
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geringer als einhunderttausend Deutsche Mark ist. Die Nichterwihnung die-
ser Fille konnte den Schlul zulassen, daff diese Gesellschaften ithr Grund-
kapital den Vorschriften des § 7 anpassen oder als AG geldscht werden miifi-
ten. Wire dies der Wille des Gesetzgebers gewesen, so hiitte er diesen Gesell-
schaften eine Frist zur Durdchfiihrung der erforderlichen Kapitalerhshung
gesetzt. Da er dies nicht getan hat und die Festsetzung des neuen Grund-
kapitals durch das DMBilGes. eine Art der Ausnahmegenehmigung darstellt
— und zwar eine generelle anstatt einer Einzelgenehmigung — kann davon
ausgegangen werden, dafl § 2 EG auch fiir die Gesellschaft angewandt werden
kann, deren Grundkapital auf Grund ministerieller Genehmigung unter
100 000,— DM liegt.

§8
Mindestnennbetrag der Aktien

(1) Der Mindestnennbetrag der Aktien ist fiinfzig Deutsche Mark.
Aktien iiber einen geringeren Nennbetrag sind nichtig. Fiir den Schaden
aus der Ausgabe sind die Ausgeber den Inhabern als Gesamtschuldner ver-
antwortlich.

(2) Hohere Aktiennennbetrige miissen auf volle hundert Deutsche
Mark lauten.

(3) Die Aktien sind unteilbar.

(4) Diese Vorschriften gelten auch fiir Anteilscheine, die den Aktioniren
vor der Ausgabe der Aktien erteilt werden (Zwischenscheine).

I. Nennbetrag der Aktie I, Verstof} gegen § 8
1. Mindestnennbetrag (Anm. 1) 1. Arten (Anm. 4)
2. Uber den Mindestnennbetrag hin- 2. Folgen (Anm. 5 u. 6)

ausgehende Nennbetrige (Anm.2)  IIL Unteilbarkeit der Aktie
3. Obergangsbestimmungen (Anm.3) (Anm.7—9)
1V. Zwischenscheine (Anm. 10)

I. Nennbetrag der Aktie
1. Mindestnennbetrag

Anm. 1: Gegeniiber dem geltenden Recht ist der Mindestnennbetrag der
Aktie von bisher 100,— DM auf 50,— DM herabgesetzt worden. Es ist dies
eine der Maflnahmen, die eine breite Streuung der Aktien ermdglichen soll,
insbesondere auch in weniger kapitalkriftigen Kreisen. Vom Unternehmen
her gesechen wird damit die Méglichkeit geschaffen, Personenkreise anzu-
sprechen, die sonst nicht erreicht werden kénnen. Vom einzelnen Kapital-
anleger her betrachtet ist ihm die Mdglichkeit gegeben, das in jedem Aktien-
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kauf steckende Risiko dadurch zu verringern, dafl er die zur Verfiigung ste-
henden Mittel auf Aktien verschiedener Gesellschaften verteilt.

Ferner sollte durch Aktien zum Nennbetrag von DM 50,— ein gewisser
Ersatz fiir die Nichteinfilhrung der nennwertlosen Aktie geschaffen werden,
in der Erwartung, daf} sich dadurch ein Handel in Stiicken entwidkelt. Diese
Erwartung hat sich inzwischen erfiillt (s. § 6 Anm. 2).

2. Uber den Mindestnennbetrag hinausgebende Nennbetrige

Anm.2: Das Gesetz bestimmt lediglich die untere Grenze des Nenn-
betrages. Nach oben ist eine Grenze nicht gezogen. Nach Abs. 2 miissen iiber
den Mindestnennbetrag hinausgehende Nennbetrige durch 100 teilbar sein.
Nennbetrige tiber 60,—, 80,— oder 150,— DM sind daher unzulissig.

3. Ubergangsbestimmungen

Anm.3: Nach § 44 DMBilGes. waren Ausnahmen von § 8 méglich, indem
Nennbetrige von 20,—, 50,— und ein Vielfaches hiervon zugelassen wurden
— also auch von 40,—, 60,—, 150,— DM —,

Nach § 3 III 1 EG bleiben diese Aktien, deren Nennbetrag mit § 8 nicht
iibereinstimmt, weiter in Kraft.

§ 3 III 2 EG liflt die Mbglichkeit zu, eine KapitalerhShung aus Gesell-
schaftsmitteln durch Erh6hung des Nennbetrages dieser Aktien durchzufijhren.
Einederartige Kapitalerh6hungaus Gesellschaftsmittelnistim Gesetz (§ 215 IT)
nur bei teileingezahlten Aktien vorgesehen. Bei einer solchen Kapitalerhhung
kénnen Aktien auf jeden durch 10 teilbaren Nennbetrag gestellt werden; der
Nennbetrag darf jedoch — es sei denn, es handelt sich um teileingezahlte
Aktien (§ 3 IV 3 EG) — nicht iiber den nichsten durch 100 teilbaren Betrag
oder bei unter 50,— DM liegenden Nennbetrigen nicht {iber 50,— DM hin-
aus erhsht werden.

§ 3 II EG lafit dariiber hinaus die Moglichkeit zu, daf nach Inkraft-
treten dieses Gesetzes Aktien mit einem dem § 6 des Gesetzes iiber die Kapital-
erhShung aus Gesellschaftsmitteln entsprechenden Nennbetrag ausgegeben
werden kénnen. Voraussetzung hierfiir ist, dafl der Beschluf {iber eine solche
KapitalerhShung vor Inkrafttreten des Gesetzes in das Handelsregister ein-
getragen worden ist.

§ 3 V EG bestimmt, dafl bei Aktiengesellschaften, die Aktien mit Nenn-
betrigen unter 50,— DM ausgegeben haben, der Nennbetrag dieser Aktien als
ihr Mindestnennbetrag im Sinne der Vorschriften iiber die Kapitalherabset-
zung gilt.

§ 4 EG gibt es den Gesellschaften an die Hand, Aktien, deren Nenn-
betrag den Erfordernissen des § 8 nicht entsprechen, mit Zustimmung der
Aktionire zu vereinigen. Die Vorschriften iiber die Kraftloserklirung von
Aktien (§§ 73, 226) finden hierbei keine Anwendung.
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Uber den Zeitpunkt der Satzungsinderung und der Ausgabe der Aktien-
urkunden siehe § 4 IT und III EG.

Dem allgemeinen Grundsatz, dafl zu Recht ausgegebene Aktien nicht
dadurch ungiiltig werden, dafl sie dem neuen Mindestnennbetrag nicht an-
gepaflt sind, steht der Grundsatz des § 3 I EG gegeniiber, daf} kiinftig Aktien
nur noch unter Beriicksichtigung des Mindestnennbetrages nach § 8 ausgegeben
werden diirfen.

II. Verstof gegen § 8
1. Arten

Anm. 4: Ein Verstofl gegen die Vorschriften iiber den Mindestnennbetrag
kann in dreifacher Weise vorliegen:

a) die Ubernahmeerklirung entspricht nicht § 8 I; dann kann das Aktien-
recht nicht entstehen,

b) in der Satzung sind Aktien vorgesehen, die unter dem Mindestnenn-

betrag liegen; dann ist die Eintragung unzulissig. Im Falle der Eintragung
entsteht jedoch nicht eine unheilbar nichtige AG, da in § 275 neuer Fassung
dieser Verstof} nicht mehr als Nichtigkeitsgrund aufgefiihrt wird, vielmehr der
Gesellschaft nur die Aufldsung nach § 144a FGG in Verbindung mit § 23
Abs. 3 und 4 droht. Der Fall ist daher ebenso zu behandeln wie unten unter ¢
(ebenso Meyer-Landrut Anm. 5).
Ebenso wiire ein Satzungsinderungs-, z. B. KapitalerhShungs- oder Kapital-
herabsetzungsbeschluf} nichtig und wiirde nicht eingetragen werden, durch
den ein zu geringer Nennbetrag fiir die neuen Aktien festgesetzt wiirde. Ein
gewisser Unterschied besteht insofern, als bei Festsetzung eines zu geringen
Nennbetrages in der urspriinglichen Satzung nach § 277 III die Einlage-
forderungen in gewissem Umfange entstehen, wenn die AG unzulissigerweise
eingetragen wird, wihrend die Eintragung eines wegen des Verstofles nich-
tigen Satzungsinderungsbeschlusses unmittelbare Folgen {iberhaupt nicht hat,
also nicht etwa die Nichtigkeit des Beschlusses unmittelbar heilt, wohl aber
nach drei Jahren, wenn sie bis dahin nicht geltend gemacht wurde (§ 242 1),
vorbehaltlich der Ldschung von Amts wegen. Ein nichtiger Kapitalherab-
setzungsbeschluf} lifit die Rechte unberiihrt. Auch hier gilt bei Eintragung das
gleiche.

c) Schliefllich kann die Satzung den Bestimmungen des § 8 I entsprechen,
die Aktienurkunde jedoch auf einen geringeren Nennbetrag lauten. In diesem
Fall ist zwar das Aktienrecht entstanden, die Aktienurkunde ist jedoch nichtig
und stellt keine VerkSrperung des Aktienrechts dar. Sie ist besonders bei In-
haberaktien ungeeignet, ihre auf die Ubertragbarkeit des Rechtes durch die
Ubergabe der Urkunde und auf den Ausweis des Berechtigten abzielende
Bestimmung zu erfiillen. Sie vermittelt demnach nicht den Ubergang des
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Rechtes, gewihrt keinen Anspruch auf den Anteil am Bilanzgewinn oder am
Abwidklungserlss und weist den Aktionir nicht als stimm- und teilnahme-
berechtigt in der Hauptversammlung aus. Die Gesellschaft bleibt verpflichtet,
dem Inhaber des Rechtes eine ordnungsmiflige Urkunde auszustellen. Bis
dahin ist das Recht unbeurkundet.

Ein Verstof8 gegen § 8 11 hat die Nichtigkeit nicht zur Folge, da die Nich-
tigkeitsfolge lediglich hinsichtlich des Verstofles gegen die Bestimmungen des
Mindestnennbetrages festgelegt worden ist (so auch B.-H. Rn.4). Der Be-
schluff, durch den eine dem § 8 II nicht entsprechende Aktie geschaffen wor-
den ist, ist jedoch anfechtbar.

2. Folgen

Anm. 5: Das Kauf- oder andere Veriuflerungsgeschift ist giiltig. Der Ver-
duflerer haftet fiir Beschaffung des Rechts nach den §§ 437 ff. BGB mittels
Ubergabe einer rechtsgiiltigen Urkunde, die er sich von der AG beschaffen
kann.

Anm.6: Die Ausgeber der Urkunde handeln ordnungswidrig (§ 405 I
Nr. 3) und sind dem Inhaber der Urkunde schadenersatzpflichtig auch ohne
Verschulden (h. A., a. M. Schl.-Qu. Anm. 12). Der urspriingliche Zeichner bei
der Griindung hat meist keinen Schaden, da ihm der Anspruch auf Lieferung
einer ordnungsgemiflen Urkunde zusteht. Er kann nur wegen verzbgerter
Ausgabe geschidigt sein. Fiir den Umfang des Schadenersatzes gelten die
§§ 249 ff. BGB, also auch § 252 BGB hinsichtlich des entgangenen Gewinns
(Kdlner Komm. Anm. 20) und § 254 beziiglich des Mitverschuldens (Meyer-
Landrut in Grofkomm. Anm. 6). Fiir die Verjihrung gilt § 852 BGB. Um
derart wichtige Urkunden aus dem Verkehr zu ziehen, wird man § 73 ent-
sprechend anwenden kénnen.

Ausgeber der Aktienurkunden ist nicht die Gesellschaft, sondern die fiir sie
handelnden Personen, also die Mitglieder des Vorstandes, des Aufsichtsrats
oder Abwidckler., Wer die Aktienurkunde unterzeichnet hat, ist nicht deshalb
Ausgeber. Unter Ausgeben ist jedes absichtliche In-den-Verkehr-Bringen, die
Ausreichung der Urkunde, nicht nur an den Zeichner, sondern an irgend
jemand zu verstehen, womit sich der Ausgeber der ausschlieflichen eigenen
Verfiigungsmacht begibt, auch die Verpfindung.

Unter Inhabern der Aktie versteht das Gesetz den Inhaber im Sinne des
§ 793 BGB. Das Gesetz hat die irrefilhrende Bezeichnung ,,Besitzer® fallen-
gelassen, da hierunter immer schon der Inhaber im Sinne des § 793 BGB und
nicht der Besitzer im Sinne des § 854 BGB zu verstchen war.

OI. Unteilbarkeit der Aktie

Anm.7: Uber die Tragweite des Grundsatzes der Unteilbarkeit der Aktie
herrscht nicht volle Klarheit. Unzweifelhaft unstatthaft ist die Teilung der
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Aktie durch den Aktiondr. Er kann sie nicht nur ziffernmiflig nicht teilen,
sondern auch inhaltlich nichts davon abspalten. So ist der Anspruch auf den
Anteil am Abwidklungsreinvermdgen — auf das Auseinandersetzungsgut-
haben anders als nach § 135 HGB bei der o0HG — nicht fiir sich allein abtret-
bar oder verpfindbar (was von Bedeutung ist, wenn die Ubertragbarkeit der
Aktie von der Zustimmung der AG abhingt), noch pfandbar (RG 132, 159;
a. A, Teichmann-K8hler Anm. 2 c). Der Aktionir kann ferner zwar die Aktie
mit einem Nieflbrauch belasten, wobei das gesamte Recht belastet wird, aber
er kann nicht das Gewinnstammrecht von der Aktie trennen und gesondert
abtreten. Ebenso unzweifelhaft statthaft kann der Aktionir den Anspruch auf
die beschlossene Dividende, auch die kiinftigen Anspriiche auf etwa kiinftig
beschlossene Dividenden, selbstindig veriuflern, besonders, wenn dariiber
Dividendenscheine ausgegeben sind, denn es ist anerkannt, daff durch den
Gewinnverwendungsbeschluf§ rechtlich selbstindige Forderungsrechte begriin-

det werden, die zwar fiir den Aktionir als solchen entstehen, dann aber eige-
ner Schicksale fihig sind.

Anm. 8: Der Grundsatz der Unteilbarkeit richtet sich aber nur gegen den
Aktionir, nicht gegen die Gesellschafl. Diese kann im Wege der Satzungs-
inderung die Stiickelung der Aktien indern. Sie kénnte also z. B. in An-
passung an den neuen Mindestnennbetrag je Aktie fiir 100,— DM zwei
Aktien fiir 50,— DM setzen. Damit wiirde keine materielle Anderung der
durch die Aktie verkdrperten Mitgliedschaft entstehen. Dasselbe geschieht
letztlich auch dann, wenn eine KapitalerhShung aus Gesellschaftsmitteln er-
folgt, und zwar entstehen hier neue Aktienrechte; diese flielen aber aus den
bestehenden Aktienrechten zwangsliufig, so daff auch hier eine Teilung des
bisherigen Aktienrechts stattfindet. Eine Zustimmung der betroffenen Aktio-
nire ist zu einer derartigen Teilung der Aktie aus diesen Griinden nicht er-
forderlich (a. A. nur Balser, S. 104). In der Schaffung von Genufirechten liegt
nicht die Teilung des Aktienrechts. Nicht jede Beeintrichtigung des materiel-
len Inhalts der Aktien ist eine Teilung, sonst miifte man jede Kapitalerhs-
hung als eine solche Teilung ansehen.

Anm. 9: Die Unteilbarkeit der Aktien schlieft nicht eine Rechtsgemein-
schaft an der Aktie aus (zum Teil a. A. Meyer-Landrut in Groflkomm.
Anm. 12). Die Méglichkeit einer solchen ist in § 69 anerkannt. Mdglich ist die
Gemeinschaft zur gesamten Hand (Gesellschaft, Erbengemeinschaft, Gesamt-
gut), wie auch Miteigentum nach Bruchteilen (§ 741 BGB), wobei es sich um
eine Gemeinschaft nach Bruchteilen an einem unteilbaren Gegenstand handelt
(§ 753 BGB). Es entstehen dadurch nicht mehrere Teilmitgliedschaften. Ebenso
schlieft die Vorschrift nicht aus, dafl die Aktie Gegenstand einer rein forde-
rungsrechtlichen Teilungsvereinbarung sein kann, insbesondere Gegenstand

39



§§8/9 Allgemeine Vorsdhriften
Anm, 9, 10/1

einer Unterbeteiligung. Es besteht dann eine Gesellschaft ohne Gesellschafts-
vermdgen mit rein forderungsrechtlichen Vereinbarungen, welche die nur im
Eigentum eines einzigen Gesellschafters stehende, aber fiir Rechnung aller
Gesellschafter gekaufte, verwaltete, zu verwertende Aktie, insbesondere Art
und Zeitpunkt der Verwertung und Teilung des Gewinnes, betreffen. Handelt
es sich um ein Aktienpaket, so wird freilich regelmiflig dieses unter die
Gesellschafter anteilig aufgeteilt und tritt nur nach aufien, insbesondere gegen-
iiber der Gesellschaft und bei Verwertung einer der Gesellschafter fiir Rech-
nung aller als Eigentiimer der Aktien auf.

IV. Zwischenscheine

Anm. 10: Zwischenscheine (frither Interimscheine genannt) sind vorldufige
Urkunden, welche als vorliufiger Ersatz fiir die endgiiltige Aktienurkunde
ausgegeben werden. Sie miissen nach § 10 III und IV auf Namen lauten. Sie
werden meist gerade dann ausgegeben, wenn die Ausgabe von Inhaberaktien
beabsichtigt und vorgesehen ist, aber noch nicht erfolgen kann, weil die Voll-
zahlung noch nicht geleistet ist (§ 10 II). Es ist fiir solchen Fall nicht vor-
geschrieben, dafl sie die Teilleistung angeben miissen. Sie sind zu unterscheiden
von bloflen Quittungen iiber Teilzahlungen, sie stellen vielmehr richtige Ver-
korperungen des Aktienrechts dar, genau wie die Aktienurkunde, so daf also
die fiir diese geltenden Vorschriften und Grundsitze auch fiir sie gelten. Der
Aktionir braucht sich mit einem Zwischenschein nicht zu begniigen, weil er
einen Anspruch auf eine Urkunde hat, den ihm auch die Satzung nicht nehmen
kann.

§9
Ausgabebetrag der Aktien
(1) Fiir einen geringeren Betrag als den Nennbetrag diirfen Aktien
nicht ausgegeben werden.

(2) Fiir einen hSheren Betrag ist die Ausgabe zulissig.

Anm. 1: Die unverinderte Vorschrift enthilt das Verbot der sogenannten
Unternennwertausgabe. Damit richtet sie sich gegen die Leeraktie, der kein
Aktivwert in Hohe ihres Nennbetrages gegeniibersteht. Es ist daher unzu-
lissig, den Nennwert des Grundkapitals hsher als die Summe der geleisteten
Einlagen festzusetzen und demgemifl Aktien zu gewihren und auszugeben,
deren Nennbetrag die fiir sie geleistete Einlage iibersteigt. Das schliefit nicht
aus, dafl die Gesellschaft ihrerseits bereits im Griindungsstadium iiber die Ein-
lagen verfiigt, indem sie den Griindungsaufwand trigt, wozu auch die Kosten
der Beurkundung der Satzung, der Eintragung und der Kapitalverkehrssteuer
gehoren (s. § 26).
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Die Gefahr, dafl die Vorschrift umgangen wird, besteht hauptsichlich bei
Sacheinlagen. Uber die Verhiitung der Umgehung s. Anm. 7 zu § 2, § 1 Anm. 1
iber Aktien aus Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln. Die Ausgabe von
Aktien unter pari ist verboten. Das Verbot gilt auch bei Kapitalerhshungen.
Unter Ausgabe ist nur die erste Hingabe von Aktien zu verstehen. Der Ver-
kauf bereits frither ausgegebener Aktien, die sich im Besitz der Gesellschaft
befinden, fillt nicht unter § 9. Ein strafrechtlicher Schutz der Vorschrift befin-
detsichin § 405 I Nr. 1—3.

Anm.2: §9 duflert sich nicht iiber die Herkunft der fiir die Aktien ver-
langten Deckung. Diese kann mithin aus Gesellschaftsmitteln erfolgen. Darum
steht die Vorschrift auch einer Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln
(§§ 207 f.) nicht entgegen.

Das Grundkapital wird durch die Auflgsung von Riidklagen erhht. Die so
aufgeldsten und dem Grundkapital zugefithrten Reserven miissen mindestens
den Betrag des Nennwertes der neu geschaffenen Aktie erreichen. Andern-
falls ist der KapitalerhShungsbeschiuf} nichtig (s. Anm. 3).

Anm. 3: Ein Verstofl macht die Satzung, welche Ausgabe unter dem Nenn-
wert vorsieht, nichtig. Die Gesellschaft kann auch dann nicht eingetragen wer-
den, wenn die vereinbarten Einlagen voll geleistet worden sind. Erfolgt die
Eintragung dennoch, so entsteht die Gesellschaft trotz des Verstofies, da § 275
die Nichtigkeit der Bestimmung iiber den Ausgabebetrag nicht als Grund fiir
die Nichtigkeit der Gesellschaft auffiihrt. Analog zu § 27 II bleibt der Aktio-
nir verpflichtet, den Unterschiedsbetrag einzuzahlen. Gleiches gilt fiir den
Fall, daf} zwar der Nennbetrag richtig festgesetzt, diese Festsetzung jedoch
aufgrund einer Abrede nicht eingehalten wird; denn § 9 betrifft einmal die
Festsetzung, die den Nennbetrag des Grundkapitals darstellen muf8 und zum
anderen die Ausgabe und die damit verbundene Einlage der Aktionire. Nur
so wird der Zweck erreicht, die Aufbringung des Grundkapitals zu sichern,
was im Interesse der Offentlichkeit Ziel des Gesetzgebers ist.

Sondervereinbarungen, wonach dem Aktionir in irgendeiner Form Riick-
vergiitungen oder Rabatte gewihrt werden sollen, sind nach §§ 66, 57 mit den
Folgen aus den §§ 62, 93 nichtig.

Als einen Sonderfall der Unternennwertausgabe kann man die Uber-
bewertung von Sacheinlagen ansehen, wenn der objektive Wert der Sachein-
lage den Nennbetrag der dafiir hingegebenen Aktien nicht deckt. Fiir ihn gilt
§ 46 II. Es haftet daneben der Einleger aufgrund einer Wertdeckungszusage
auf Zahlung bis zur Parideckung, siche Anm. 15 zu § 27 (vgl. auch M.-L. in
Groflkomm. Apm. 5; B.-H. Rn. 2 u. Klette in BB 68, 1101). Deckt der Wert
der Sacheinlage den i{iber Nennwert liegenden Ausgabebetrag, nur das Auf-

41



§9 Allgemeine Vorschriften
Anm, 3—4

geld nicht, so kann von einer Unternennwertausgabe nicht gesprochen werden.
Ein Fall des § 46 II kann aber auch dieser Fall sein.

Die Beachtung des Verbots hat das Registergericht nach § 38 zu priifen.
Soweit es sich um Sacheinlagen bei der Griindung handelt, hat sich darauf die
Griindungspriifung nach § 33 II zu erstrecken (vgl. auch BGH 29, 300).

Eine Bestrafung der Unterpariausgabe ergibt sich aus § 399 I Nr. 1 und
evtl. nach § 266 StGB.

Anm. 4: Ubernennwertausgabe ist sowohl bei der Griindung als auch bei der
Kapitalerhthung statthaft. Das sogenannte Agio (Aufgeld), das ist der iiber
den Nennbetrag hinausgehende Teil der Einlage, ist in der Urkunde iiber die
Feststellung der Satzung (§ 23 II) festzusetzen. Bei der Kapitalerhdhung,
wenn neue Aktien fiir einen hoheren Betrag als den Nennbetrag ausgegeben
werden, ist der Mindestbetrag, unter dem sie nicht ausgegeben werden sollen,
im KapitalerhShungsbeschluf} festzusetzen (§ 182 III). Das Aufgeld braucht
nicht fiir alle Aktien, auch nicht derselben Emission, gleich hoch zu sein. Ohne
Festsetzung des Aufgeldes in der Urkunde iiber die Feststellung der Satzung
bzw. im Beschlufl iiber die KapitalerhShung ist der Aktieniibernehmer nicht
verpflichtet, ein Aufgeld zu entrichten, auch dann nicht, wenn es in der Uber-
nahmeerklirung angegeben wird; ebensowenig, wenn letztere Angabe fehlt.
Endlich muf} das Aufgeld vor der Anmeldung der Gesellschaft oder der Durch-
fiithrung der Kapitalerhshung zur Eintragung (§ 36 II, § 188 II) eingezahlt
sein und sich in der freien Verfiigung des Vorstandes befinden (§§ 36 und 188
IT). Dies ist bei der Anmeldung zu erkliren und nachzuweisen. Ubernenn-
wertausgabe bei Sacheinlagen siehe § 10 Anm. 2.

Eine nachtrigliche Anderung des Aufgeldes ist bei der Griindung bis zur
Eintragung der AG mdglich. Hierzu ist Einigung der daran beteiligten Per-
sonen und 6ffentliche Beurkundung erforderlich (§ 23). Von einer Erhshung
kann aber ohne seine Zustimmung derjenige nicht mehr betroffen werden, dem
Aktien schon zugeteilt waren. Bei der KapitalerhShung ist eine Herabsetzung
des Aufgeldes nicht in der Weise moglich, dal sie bereits ausgeiibten Zeich-
nungen zustatten kommt, denn hierin liegt ein Erlafl der Einlageverpflichtung
(§ 66), wenn der KapitalerhShungsbeschluf schon eingetragen ist. Auflerdem
muf sie fiir die bezugsberechtigten Aktionire, weil diese Anspruch auf Gleich-
behandlung haben, gleichmifig, im iibrigen kann sie auch ungleichmifig sein.
Sie ist Sache des Vorstandes, wenn im ErhShungsbeschluf} kein fester, sondern
ein Mindestausgabebetrag vorgesehen ist. Andernfalls und fiir den Fall, daf}
der Vorstand unter ersteren bzw. letzteren heruntergehen will, bedarf es eines
neuen Hauptversammlungsbeschlusses, fiir den dieselbe Mehrheit wie fiir den
Kapitalerhhungsbeschluf} zu fordern ist — ungeachtet dessen, dafl ein solcher
bis zur Eintragung der durchgefiihrten Kapitalerhshung mit einfacher Mehr-
heit aufgehoben werden kann —, weil es andernfalls der einfachen Mehrheit
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mit Hilfe eines willfihrigen Vorstandes méglich wiire, sich einen giinstigeren
Kurs fiir junge Aktien festzusetzen, als die qualifizierte Mehrheit zulassen
wollte, iiberdies solchenfalls wohl auch iiber den Ausschlufl des gesetzlichen
Bezugsrechtes der Aktionire neu beschlossen werden miifite. Eine (Teil-) Riick-
zahlung des bereits entrichteten Aufgeldes ist nach Eintragung der AG nicht
nur gemif §§ 66, 222, 226, sondern nach § 150 ginzlich ausgeschlossen.

§ 10
Aktien und Zwischenscheine
(1) Die Aktien kdnnen auf den Inhaber oder auf Namen lauten.

(2) Sie miissen auf Namen lauten, wenn sie vor der vollen Leistung des
Nennbetrags oder des hdheren Ausgabebetrags ausgegeben werden, Der Be-
trag der Teilleistungen ist in der Aktie anzugeben.

(3) Zwischenscheine miissen auf Namen lauten,

(4) Zwischenscheine auf den Inhaber sind nichtig. Fiir den Schaden aus
der Ausgabe sind die Ausgeber den Inhabern als Gesamtschuldner verant-
wortlich.

Anm. 1: Die Bestimmung der Aktienurkunde ist, das Recht zu verbriefen.
Dieses entsteht durch die Eintragung (§ 41). Folgerichtig kénnen vor der
Eintragung der Aktiengesellschaft Urkunden nicht ausgegeben werden; sie
sind nichtig, wenn diesem Verbot zuwider gehandelt wird (§ 41 IV). Fiir den
Schaden sind die Ausgeber (s. Anm. 6 zu § 8) den Inhabern als Gesamtschuld-
ner haftbar. Auflerdem werden die dem Verbot zuwiderhandelnden Vor-
standsmitglieder bestraft (§ 405 I Nr. 1—3). Dasselbe gilt entsprechend im
Fall der Kapitalerhshung. Das Recht entsteht durch die Eintragung, also un-
abhingig von der Ausgabe der Urkunde. Es ist zwar die Gesellschaft den
Aktioniren zur Ausgabe von Aktienurkunden verpflichtet (s. Anm.5 zu
§ 6), die Urkunde aber demnach nicht wesentlich fiir das Recht (vgl. Hans,
OLG Hamburg in die AktGes 1970, 230). Der Aktionir erwirbt es unabhin-
gig von der Aushindigung einer Urkunde durch die Eintragung der Gesell-
schaft. Die Urkunde hat sonach keinen rechtsbegriindenden Charakter. Nach
ihrer Ausgabe aber stellt sie die Verkérperung des Rechts dar, das durch sie
versachlicht wird. Die Vereinigung des Rechts mit der Urkunde und seine
Verkdrperung in dieser geht vor sich, sobald und indem die Gesellschaft die
Urkunde an den in diesem Zeitpunkt legitimierten Aktionir begibt. Dazu ist
Ubergabe- und Ubereignungsvertrag erforderlich; § 952 BGB ist in diesem
Stadium nicht anwendbar. Gibt die Gesellschaft die Urkunde an einen Fal-
schen, oder wird ihr die Urkunde gestohlen, so geht die Vereinigung des
Rechtes mit der Urkunde nicht vor sich. Das Recht verbleibt vielmehr un-
beurkundet dem bisherigen Aktionir. Gutgliubiger Erwerb des unbeurkun-
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deten Rechtes ist nach den Regeln iiber die Abtretung von Rechten ebenso aus-
geschlossen, wie gutgliubiger Erwerb des Eigentums an dem abhanden gekom-
menen Papier, fiir das § 935 I BGB nicht gilt, weil er sich nur auf begebene
Wertpapiere bezieht und deren Umlauffihigkeit gewihrleisten soll, wie end-
lich des Rechts durch gutgliubigen Erwerb des Papiers (s. Anm. 5 iiber Unan-
wendbarkeit des § 794 BGB). Nur wenn die abhanden gekommene Urkunde
in den Besitz des Aktionirs kommen sollte, wird ausnahmsweise anzuerken-
nen sein, dafl Recht und Urkunde sich auch dann vereinigen.

Uber die Form und den sonstigen Inhalt der Aktienurkunde vergleiche
§ 13.

Anm. 2: Inhaberaktien und Namensaktien und unbeurkundete Aktien be-
deuten verschiedene Aktienarten, aber keine verschiedenen Aktiengattungen im
Sinne des Gesetzes, weil sie keine inhaltlich verschiedenen Gesellschaftsrechte
darstellen. Der Unterschied hat mit dem Aktienrecht als Beteiligung und Mit-
herrschaftsrecht iiberhaupt nichts zu tun, sondern besteht nur in der Urkunde,
ihrer Eignung, ihren Besitzer als solchen auch als Aktionir auszuweisen und
— damit zusammenhingend — in der Ubertragung des Rechtes (vergl. § 6
Anm. 5). Das Gesetz schreibt, umgekehrt wie bisher, Inhaberaktien vor, wenn
die Satzung nichts anderes bestimmt (§ 24). Die Satzung kann die Bestim-
mung auch dem Vorstand iiberlassen, sie steht ihm im Fall des § 204 sogar
gesetzlich gemif eigener Entschliefung zu, wenn die Ermichtigung zur Kapi-
talerhdhung nichts anderes vorsieht, und zwar auch, wenn die Satzung eine
Bestimmung gemif} Abs. I enthilt. In der Satzung kann auch eine Umwand-
lungsméglichkeit vorgesehen werden (§ 24 II), auch, dafl bestimmte Aktien
oder Aktienreihen oder Gattungen als Namens- oder als Inhaberaktien aus-
gegeben werden sollen.

Die Satzung kann dagegen nach herrschender Ansicht nicht bestimmen,
dafB keine Urkunde ausgegeben werden soll. Bei Sacheinlagen hat man bisher
unterschieden, ob der den Nominalbetrag der Aktie iibersteigende Sachwert
im Gesellschaftsvertrag festgestellt wird oder ob dies nicht geschieht. Im erste-
ren Fall, der auch heute durchaus noch moglich ist, liegt echte Uberpariemis-
sion vor. Der zweite Fall ist heute nicht mehr zulissig, er wiirde zur Bildung
einer stillen Riicklage fithren, die grundsitzlich das Gesetz nicht mehr zuliflt.
Da die Sacheinlagen in der Jahresbilanz als Aktivposten erscheinen, wird man
davon ausgehen miissen, dafl bei ihrer Bewertung die Grundsitze fiir die
Wertansitze in der Jahresbilanz (§§ 153—156) sinngemdf Anwendung zu
finden haben. Aktien, die nicht beurkundet sind, sind weder Namensaktien
noch Inhaberaktien. Umgekehrt hdren aber beurkundete Aktien nicht deshalb
auf, beurkundete zu sein, weil die Urkunde nach ordnungsgemifler Ausgabe
unter- oder verlorengeht, was zur Folge hat, daff gutgliubiger Erwerb nach
§ 935 II BGB mdglich ist.
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In Ausnahmefillen ist die gebundene Namensaktie gesetzlich vorgeschrie-
ben, wie z. B. bei Nebenleistungsaktiengesellschaften (§ 55 I) und fiir Kapital-
anlagegesellschaften nach § 1 des Gesetzes vom 16. 4. 1957 in der Fassung vom
28.7.1969 (BGBI1 I 1986).

Anm. 3: Mit Riicksicht auf die Haftung fiir ausstehende Einzahlungen und
das Riickgriffsrecht der Gesellschaft gegen die Vorminner eines Aktionirs
diirfen vor der Vollzahlung nur Namensaktien ausgegeben werden. Zuwi-
derhandlung macht die Vorstandsmitglieder haftbar (§93 III Nr. 4) und
strafbar (§ 405 I Nr. 1). Vor der Vollzahlung ausgegebene Namensaktien
miissen Angaben iiber die gemachten Teilleistungen enthalten, damit der
Erwerber die Verpflichtungen erkennen kann, welche er iibernimmt. Zu-
widerhandlungen ziehen dieselben Folgen nach sich. Dagegen sind die Ut-
kunden, welche dieser Vorschrift nicht entsprechen, nicht nichtig (anders bei
den Zwischenscheinen, vergl. Anm. 4). Es kann also auch das Aktienrecht
durch Ubergabe einer solchen Urkunde iibertragen werden. Uber gutgliu-
bigen Erwerb sieche Anm. 5 zu § 54. Vor Bewirkung einer Sacheinlage diirfen
Aktienurkunden dem Einlagepflichtigen iiberhaupt nicht ausgehindigt wer-
den, auch dann nicht, wenn die AG eingetragen und die Einlagepflicht
gestundet ist. Ist sie zum Teil erfiillt, z. B., wenn von mehreren Sacheinlagen
eine einzelne geleistet ist, so hat die AG ein Zuriickbehaltungsrecht auch an
den durch die Teileinlage belegten Aktienurkunden.

Anm. 4: Zwischenscheine (§ 8 Anm. 10), welche auf den Inhaber lauten,
sind nichtig; sie kénnen nur auf den Namen lauten. Das hingt damit zusam-
men, dafl der Zwischenschein die geleistete Teilzahlung nicht anzugeben
braucht, also ebenso teil- wie vollgezahlt sein kann. Die Nichtigkeitsfolge
ergibt sich aus Absatz 4.

Auch hier besteht gesamtschuldnerische Haftung der Ausgeber fiir den
den Inhabern entstandenen Schaden; Strafbarkeit ist dagegen nicht vor-
gesehen.

Anm. 5: Die Aktie ist keine rechtsbegriindende Urkunde (s. Anm. 1), weil
das Aktienrecht auch ohne sie schon durch die Eintragung der AG entsteht
(§ 41). Von den Vorschriften iiber die Schuldverschreibungen auf den Inhaber
sind deshalb und auch, weil es sich nicht um Schuldverschreibungen handelt,
auf Inhaberaktien nur anwendbar § 793 I und §§ 799, 800 BGB nach § 72,
nicht §§ 794, 796 BGB (weil {iber den Inhalt des Aktienrechts die Urkunde
{iberhaupt nichts enthilt) sowie § 797 BGB hinsichtlich der Aktienurkunde.
Auf Gewinnanteilscheine ist § 797 BGB anwendbar. Ebenso sind auf Gewinn-
anteilscheine anwendbar die ausdriicklich davon handelnden Vorschriften
iiber Vorlegungsfrist und Verjihrung (§ 801 BGB).
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Anm. 6: Nach § 9 EG kénnen Gesellschaften, die ohne entsprechende Sat-
zungsbestimmung Namensaktien ausgegeben haben, durch ihren Aufsichtsrat
(§ 179) eine entsprechende Satzungserginzung beschlieflen lassen. Eine Frist
ist nicht bestimmt, aber bevor diese Satzungsinderung nicht eingetragen ist,
diirfen andere Satzungsinderungen nicht eingetragen werden.

§ 11
Aktien besonderer Gattung

Die Aktien kdnnen verschiedene Rechte gewihren, namentlich bei der
Verteilung des Gewinns und des Gesellschaftsvermdgens. Aktien mit
gleichen Rechten bilden eine Gattung.

1. Ubersicht (Anm. 1) 2. Unterscheidungsmdglichkeiten
II. Grundsatz der Gleichbehandlung (Anm. 4—6)

(Anm. 2) 3. Schaffung (Anm. 7 u. 8)
III. Verschiedene Gattungen 4. Anderung und Beendigung

1. Inhalt des Aktienrechts (Anm. 3) (Anm. 9)

1. Ubersicht

Anm. 1: Die Vorschrift stimmt sinngemiff mit dem fritheren § 11 iberein,
ist aber sprachlich geindert worden. Der Sinn der Vorschrift, dafl Aktien mit
verschiedenen Rechten bestehen konnen und dadurch Aktien besonderer Gat-
tungen geschaffen werden, kommt durch die neue Formulierung besser zum
Ausdruck.

II. Grundsatz der Gleichbehandlung

Anm.2: Audh fiir die AG gilt der Grundsatz der Gleichbehandlung (vgl.
Anm. 4 zu § 1). Dies besagt nicht, daf} simtliche Aktionire gleich zu behan-
deln seien (insoweit bedenklich RG 119, 252), sondern die Aktionire sind bei
Vorliegen gleicher Voraussetzungen gleich zu behandeln, Die Rechtsprechung
hat hiervon eine Ausnahme zugelassen, wenn nimlich eine ungleiche Behand-
lung aus besonderen Umstinden heraus sachlich berechtigt ist und damit nicht
den Charakter der Willkiir trigt (BGH 33, 175 = Die AktGes. 1960, 329).
Daf} verschiedene Voraussetzungen dadurch geschaffen werden konnen, dafl
Aktien, die ihren Inhabern verschiedene Rechte gewihren, ausgegeben werden
kénnen, ist Gegenstand der vorliegenden Bestimmung. Die Verschiedenheit
der Rechte mufd sich aus der urspriinglichen Satzung ergeben oder durch Sat-
zungsinderung in diese aufgenommen werden. Damit werden verschiedene
Gattungen von Aktien geschaffen. Der Gleichheitsgrundsatz gilt nunmehr
nur noch innerhalb der einzelnen Gattungen.
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HI. Verschiedene Gattungen
1. Inbalt des Aktienrechts

Anm. 3: Die Schaffung von Aktien verschiedener Gattungen ist aber nur
moglich, soweit der Inbalt des Aktienrechts iiberhaupt dispositiv ist, d. h.
durch die Satzung abweichend vom Gesetz bestimmt werden kann. Er besteht
aus den sogenannten allgemeinen Mitgliedschaftsrechten, Vermdgens- und
Herrschaftsrechten.

Die Vermdgensrechte sind:
das Gewinnrecht (§ 58 I'V),
die Beteiligung am Abwicklungsreinvermogen (§ 271 I) und das Bezugsrecht
(§ 186 I). Davon kann nur das letztere satzungsmifig nicht, wohl aber von
Fall zu Fall ausgeschlossen werden (§ 186 III).

Die Herrschaftsrechte sind:

Recht der Teilnahme an der Hauptversammlung, Rederecht, Stiminrecht,
Recht auf Auskunft, Widerspruchs- und Anfechtungsrecht; letzteres ist eigent-
lich nur ein Hilfsrecht. Die Herrschaftsrechte sind mit Ausnahme des Stimm-
rechts iiberhaupt nicht dispositiv, auch letzteres nur bei bestimmten Gesell-
schaften (vergl. § 12). Ginzlich fehlen darf es nur bei der Hilfte der Aktien
in Verbindung mit einem bevorzugten Gewinnrecht (§ 139 II). Vorstehendes
ist nur der typische Aktieninhalt. Zum Aktieninhalt kénnen aber auch noch
andere allgemeine Mitgliedsrechte gehdren, z. B. Gebrauchsrechte. Soweit der
Aktieninhalt nicht zwingend gesetzlich bestimmt ist, unterliegen die all-
gemeinen Mitgliedsrechte der Verbandsgewalt (Gesellschaftsautonomie). Diese
ist begrenzt durch § 23 V (s. Anm. dort). In diesem Umfang ist keine Aktie
gegen eine Anderung ihres Inhalts durch Satzungsinderung gefeit (§ 179).
Dies gilt sogar von dem Bestand des Rechts (Ausnahme § 237 Abs. 1 Satz 2).
Eine Grenze gegen Willkiir zieht nur der Grundsatz der Gleichbehandlung
(siche Anm. 4 zu § 1).

Sind in der Satzung verschiedene Aktiengattungen vorgesehen, so ist es
denkbar, dafl zunichst nur Aktien der Gattung ausgegeben werden, die
gewisse Vorrechte den Inhabern einriumt. Dann besteht zunichst nur eine
Gattung, in der simtliche Aktionire Vorrechte haben. Werden im Wege der
KapitalerhShung Aktien mit dem gesetzlichen Inhalt geschaffen, so entstehen
dadurch verschiedene Aktiengattungen.

2. Unterscheidungsmoglichkeiten

Anm. 4: Zur Bildung verschiedener Aktiengattungen sind nur Unterschiede
geeignet, welche den Inhalt des Aktienrechts betreffen, gleichgiiltig, ob sie sich
auf eine Mehrzahl von Aktien oder nur eine einzelne beziehen, ob sie dauernd
oder von vornherein voriibergehend und zeitlich begrenzt sind.

Eine Gattungsverschiedenheit begriindet daher zum Beispiel nicht die
Stellung auf Inhaber oder Namen, unterschiedliche Stiickelung, die Ein-
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schrinkung der Veriuferlichkeit (RG 132, 161), nach besonderer Vorschrift
auch nicht das Entsendungsrecht zum Aufsichtsrat (§ 101 1) oder die Be-
schrinkung der Ausiibung des Stimmrechts fiir einen Aktionir, dem mehrere
Aktien gehdren. Die gegenteilige Ansicht von Grussendorf (Die AktGes. 59,
152 ff.) tibersieht, dafl der Unterschied in der Aktie begriindet sein muf, also
an der Aktie ein solcher haftet und demnach auch bei einer Veriuflerung be-
stehen bleiben mufl. Die Beschrinkung nach § 134 trift ausdriicklich den
Aktionidr und nicht die Aktie, schafft daher niemals eine Gattungsverschie-
denheit.

Anm. 5: Gattungsverschiedenheiten werden begriindet durch Verschieden-
heiten im Herrschaftsrecht, wie die freilich nicht allein, sondern nur in Ver-
bindung mit vermdgensrechtlichen Vorziigen statthafte Stimmrechtslosigkeit
(§ 139) und das Mehrstimmrecht (a. M. nicht iiberzeugend nur Schl.-Qu.
Anm. 4); dieses ist in Zukunft nach § 12 nur noch fiir bestimmte Gesellschaften
zulissig, hat aber nicht mehr wie frither zur Voraussetzung, dafl daneben
noch andere Gattungsunterschiede bestehen. Die aus der Zeit vor Inkraft-
treten des Gesetzes vorhandenen Mehrstimmrechtsaktien bleiben erhalten
(§ 5 EG); bei einer KapitalerhShung kann jedoch auf die neuen Aktien kein
Mehrstimmrecht mehr gewihrt werden. Die Schaffung einer besonderen Gat-
tung durch Einrdumung eines Einspruchs-(Veto-)rechts halten wir nicht fiir
zulissig. Ein solches Recht pafit nicht zu dem Grundsatz, dafl Hauptversamm-
lungsbeschliisse, abgesehen von der Geltendmachung einer etwa vorhandenen
Nichtigkeit, nur durch Anfechtung beseitigt werden konnen., Dafl praktisch
der Erfolg eines Einspruchsrechts dadurch erzielt werden kann, dafl es zulis-
sig ist, zu bestimmen, daf} Beschliisse bestimmter Art oder auch alle Beschliisse
einstimmig gefaflt werden miissen oder daf durch Schaffung einer Gattung
durch ein weiteres Sondermerkmal praktisch die Inhaber dieser Aktien in
allen Fillen, in denen Sonderbeschluf der Aktiengattung vorgeschrieben ist,
ein Einspruchsrecht haben, spricht nicht fiir die Zulissigkeit eines Einspruchs-
rechts als Gattungsmerkmal.

Der Gattungsunterschied braucht nicht nur in der Ausstattung der Aktie
mit verschiedenen Rechten, sondern kann auch in der Verpflichtung zu Neben-
leistungen bestehen.

Die Gattungsverschiedenheit kann ferner in Unterschieden vermdgens-
rechtlichen Inhalts bestehen. So kdnnen Aktien einer Gattung von der Teil-
nahme am Bilanzgewinn oder Abwidklungsreinvermdgen ausgeschlossen sein.
Aber am beliebtesten und am weitesten verbreitet ist der Vorrang bei der
Verteilung des Schluflvermdgens. Hauptsichlich wird eine Vorwegberlick-
sichtigung mit oder ohne Aufgeld, mit oder ohne Teilnahme an dem nach
Riickzahlung der iibrigen Aktien noch verbleibenden Reinvermégens garan-
tiert. Dadurch trigt die eine Gattung das Risiko stirker als die andere.
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Anm. 6: Eine weitere Gattungsverschiedenheit wird durch das Vorzugsrecht
bei der Verteilung des Bilanzgewinnes begriindet. Auch hier sind zahlreiche
Abwandlungen moglich. Gewdhnlich wird der einen Gattung ein Vorzugs-
gewinnanteil eingeriumt und sie entweder auf diesen beschrinkt oder ihr
daneben auch ein Anteil an dem weiteren Bilanzgewinn oder dem nach Aus-
schiittung auf die iibrigen Aktien in bestimmter Hohe verbleibenden Anteil
des Bilanzgewinns eingerdumt. Bei diesen Aktien mit Vorzugsgewinnanteil
spielt das Nachbezugsrecht eine grofie Rolle. Es besteht darin, dafl die Vor-
zugsaktionire den Ausfall des ihnen zustehenden Vorzugsgewinnes in ge-
winnlosen Jahren in spiteren Gewinnjahren nachgezahlt erhalten, sofern in
diesen eine Gewinnausschiittung beschlossen wird. Dieses Nachbezugsrecht ist
gesetzlich Voraussetzung einer stimmrechtslosen Aktie und fiir diese in
§§ 139 ff. besonders geregelt. Auch bei stimmberechtigten Vorzugsaktien mit
Vorzugsgewinnanteilen ist das Nachbezugsrecht zulissig und kann in diesem
Fall dieselbe Regelung wie in §§ 139 ff. fiir die stimmrechtslose Vorzugsaktie
oder eine andere erfahren. Letzterenfalls kann das Nachbezugsrecht mit der
Aktie verbunden unselbstindg sein (wie nach § 140 IIT) und durch bloflen
Satzungsinderungsbeschiufl mit Sonderabstimmung nach § 179 III beseitigt
werden, ohne dafl der einzelne Aktiondr ein Widerspruchsrecht hat. Beides
ist, wenn nichts anderes bestimmt ist, zu bejahen (RG 82, 144). Das
Nachbezugsrecht (vgl. BGH 7, 263; 9, 279 und WM 1956, 87) kann aber
auch selbstindig, d. h. mit dem Dividendenschein des Ausfalljahres verbun-
den sein. In diesem Fall wird in dem Dividendenschein versprochen, dafl auf
ihn gegen Vorlegung ein Gewinnanteil von X vom Hundert bezahlt und evtl.
aus dem Gewinn folgender Jahre die Zahlung erfolgen werde. Dann kann
dieses Nachbezugsrecht aus dem Dividendenschein eines eingetretenen Ausfall-
jahres nicht mehr nachtriglich mit Wirkung fiir den bereits entstandenen
Nachbezugsanspruch beseitigt werden (RG 82, 138; sowie fast das gesamte
Schrifttum), bleibt aber trotzdem abhingig von dem Jahresabschluff und der
Verteilung vom Gewinn. Der Vorzugsdividendenschein des Gewinnjahres
geht im Zweifel dem des Ausfalljahres vor (RG 39, 30). Fiir das gesetzliche
Nachbezugsrecht der Vorzugsaktien ohne Stimmrecht ist in § 140 III diese
Streitfrage fiir diesen Fall dahin geregelt, dafl das Nachbezugsrecht ein un-
selbstindiges Recht ist, soweit die Satzung nichts anderes bestimmt.
Man wird diesen Grundsatz auch auf die vertraglich vereinbarten Vor-
zugsaktien mit Stimmrecht und Nachbezugsrecht anwenden miissen.

3. Schaffung

Anm.7: Die Schaffung von Aktien besonderer Gattung erfolgt, wenn sie
nicht schon in der urspriinglichen Satzung vorgesehen ist, durch Satzungsinde-
rungsbeschlufl (§§ 179 ff.). Abgesehen von den stiirmischen Jahren 1914 bis
1933 bildete gewdhnlich eine Sanierung den Anlaff der Schaffung von beson-
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deren Aktiengattungen. Man suchte neues Geld und war gezwungen, Vorzugs-
bedingungen einzuriumen; dies tat man, indem man mittels KapitalerhShung
Aktien als Vorzugsaktien ausgab oder, indem man den Aktioniren nahe-
legte, Zuzahlungen (vgl. zu § 182) auf ihre Aktien zu leisten und diejenigen
Aktien, auf welche Zuzahlungen geleistet wurden, in Vorzugsaktien um-
wandelte. Die frilher angezweifelte grundsitzliche Zuldssigkeit ist seit 1937
durch § 130 II Nr. 4 und jetzt durch § 150 IT Nr. 4 gesetzlich anerkanat. Da
der Aktionir grundsitzlich zu Nachschiissen nicht verpflichtet ist, kann kein
Zwang ausgeiibt werden, es kann auch nicht die Androhung von Nachteilen
erfolgen, wenn er das Recht nicht ausiibt. Andererseits wirkt sich ein Vor-
recht, das die Aktionire erhalten, die die Zuzahlung leisten, als Nachteil der
anderen aus. Deshalb ist es umstritten, in welchem Umfang in Zuzahlung ein
Vorzugsrecht begriindet werden darf. Die Grenze ist hier das wohlverstan-
dene Interesse der Gesellschaft, welches allen Aktioniren gemeinschaftlich ist.
Dariiber hinaus Aquivalenz der Vorteile mit den Zuzahlungen zu verlangen
(Ritter 2 c), besteht kein Anlafl.

Dieselbe Frage tritt auch auf bei der Zuzahlung zwecks Vermeidung der
Zusammenlegung. Es kann vorkommen, daf} alle Zuzahlungen leisten und
nur noch Vorzugsaktien bestehen. In diesem Falle ist die Gattungsverschieden-~
heit zunichst gegenstandslos, aber vorhanden und tritt hervor, sobald neue
Stammaktien geschaffen werden.

Vorzugsaktien kénnen auch aufschiebend befristet oder bedingt geschaffen,
nicht nur, wie erwihnt, von Zuzahlungen, sondern auch anderen Voraus-
setzungen, z. B. der Umwandlung von Inhaber- in Namensaktien, abhingig
gemacht werden. Dagegen wire es unzulissig — abgesehen etwa von der
Ausgabe aufgrund genehmigter Kapitalerhshung (§§ 202 ff.) entsprechend
dem Erhdhungsbeschluf —, den Vorstand zu ermidhtigen, Aktien in Vorzugs-
aktien umzuwandeln und die Bedingungen der Umwandlung zu bestimmen,
weil hierin eine Verschiebung der gesetzlich geordneten Zustindigkeiten lige.

Anm. 8: Unter bestehenden Aktienrechten nachtriglich durch Satzungs-
inderung Unterschiede zu schaffen, ohne daf} diese auf Voraussetzungen ab-
gestellt sind, die jeder Aktionir erfiillen kann, ist nach dem Grundsatz der
Gleichberechtigung nur mit Zustimmung der benachteiligten Aktionire zu-
lissig (ebenso Meyer-Landrut in Grofkomm. Anm. 2; a.A.Schl.-Qu. Anm. 3).
Ohne sie wire ein solcher Beschluf} anfechtbar, nicht nichtig.

4. Anderung und Beendigung

Anm.9: Nachtrigliche Anderung und Beendigung der Gattungsverschieden-
heiten bis zur Gleichstellung der Aktien ist statthaft durch Satzungsinde-
rungsbeschlufl mit besonderer Abstimmung (§ 179 III). Ist eine Aktie mit
einem als unentziehbar bezeichneten Vorrecht ausgestattet, so ist die Zu-
stimmung ihres Inhabers zur Aufhebung des Rechts schon deshalb erforder-
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lich, weil dadurch im Verhiltnis zu allen Aktien, bei denen das Vorzugsrecht
nicht als unentziehbar bezeichnet ist, eine besondere Gattung gegeben ist. Der
damit erforderliche Sonderbeschluff besteht in der Zustimmung des ein-
zigen Inhabers dieser Aktie; (ebenso Meyer-Landrut in Groffkomm. Anm. 8;
Schl.-Qu. Anm. 3). Sind mehrere Aktien mit unentziehbaren Rechten ausge-
stattet, so kénnen ihre Inhaber einen Beschluf} iiber die Aufhebung oder Be-
schrinkung dieses Rechtes nach § 179 fassen.

Es ist nicht die Zustimmung jedes einzelnen notwendig, vielmehr kénnen
einzelne iiberstimmt werden (a. A. Meyer-Landrut in Grofkomm. § 11
Anm. 8). Ein Sonderbeschluff ist entbehrlich, wenn von vornherein die Vor-
rechte so begriindet sind, daf} sie von der AG mit oder ohne Abfindung besei-
tigt werden konnen, denn in diesem Fall liegt in der Beseitigung der Vorrechte
oder gar der Aktien keine Anderung des bisherigen Verhiltnisses der Gattun-
gen zum Nachteil der einen. Ein satzungsindernder Beschluf ist tiberhaupt ent-
behrlich, wenn die AG sich die Befugnisse vorbehalten hat, das Vorrecht durch
einfachen Hauptversammlungsbeschluf ohne Sonderbeschlufl aufzuheben. Auch
ein solcher ist nicht nétig, wenn von vornherein das Vorrecht oder der Bestand
der Aktie auflssend bedingt oder befristet ist, womit gleichfalls die Gewih-
rung einer Entschidigung nach der Satzung verbunden sein kann. Dagegen
kann es nicht dem Ermessen des Vorstandes iiberlassen werden, die Vorzugs-
aktien in Stammaktien umzuwandeln, weil hierin ein Einbruch in die gesetz-
lich geregelte Zustindigkeit der Hauptversammlung zur Satzungsinderung
lige. Wohl aber kann dem Vorzugsaktionir das Recht eingeriumt werden,
ohne weiteres zu verlangen, daff die Vorzugsaktie in eine Stammaktie um-
gewandelt werde. Es handelt sich auch in diesem Falle um ein auflsend
bedingtes Vorrecht, da die conditio sine voluero als echte Bedingung an-
erkannt ist und die Frage der Zustindigkeit der AG hier nicht auftaucht.

Desgleichen kann mit der Umwandlung einer Namens- in eine Inhaber-
aktie der Wegfall des Vorrechts (Mehrstimmrecht) verbunden und dem
Aktionir nach § 24 das Recht eingerdiumt werden, den Umtausch zu ver-
langen.

Wenn nach Vorstehendem ein Vorzugsrecht durch Eintritt einer auf-
l6senden Bedingung oder eines auflésenden Termins wegfillt, mufl gleich-
wohl die Fassung der Satzungsbestimmung iiber Einteilung des Grund-
kapitals (evtl. durch Aufsichtsratsbeschlufl nach § 179 I 2) gesindert und diese
Anderung zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet werden.

§ 12
Stimmrecht. Keine Mehrstimmrechte

(1) Jede Aktie gewihrt das Stimmrecht. Vorzugsaktien kdnnen nach
den Vorschriften dieses Gesetzes als Aktien ohne Stimmrecht ausgegeben
werden.
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(2) Mehrstimmrechte sind unzuldssig. Die fiir Wirtschaft zustindige
oberste Behdrde des Landes, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hat, kann

Ausnahmen zulassen, soweit es zur Wahrung iiberwiegender gesamtwirt-
schaftlicher Belange erforderlich ist.

I. Ubersicht (Anm. 1) 1I1. Vorzugsaktien (Anm. 3)
I1. Grundsatz fiir das Stimmrecht 1V. Die Mehrstimmrechtsaktie (Anm. 4)
(Anm. 2) V. Ubergangsbestimmungen (Anm. 5)

1. Ubersicht

Anm. 1: Abs. 1 und Satz 1 von Abs. 2 entsprechen wortlich dem bisherigen
§ 12 AktG 37. Nachdem zuerst der Grundsatz zwingend ausgesprochen wird,
daf} jede Aktie das Stimmrecht gewihrt, nimlich das gleiche Stimmrecht im
Verhiltnis der Aktiennennbetrige (§ 134 Abs. 1), fithrt § 12 im Anschluf an
§ 11 zwei besondere Fille von Gattungsverschiedenheiten an, bei denen der
Gattungsunterschied in einem Herrschaftsrecht besteht, dem Stimmrecht. Die
stimmrechtslose Vorzugsaktie ist der eine, sie wird in § 139 eingehend behan-
delt, die Mehrstimmrechtsaktie ist der andere Fall. Wie bisher schon ist sie
auch jetzt grundsitzlich unzulissig. Wihrend bisher die zustindigen Minister
Ausnahmen zulassen konnten, wenn das Wohl der Gesellschaft oder gesamt-
wirtschaftliche Belange es erforderten, so kann jetzt die fiir die Wirtschaft
zustindige oberste Behtrde des Landes, in dem die Gesellschaft ihren Satz hat,
Ausnahmen zulassen, soweit es zur Wahrung iiberwiegender gesamtwirtschaft-
licher Belange erforderlich ist. Weggefallen ist also ,,das Wohl der Gesell-
schaft“. Neu hinzugekommen ist, dal nur dann eine Ausnahme gewihrt wer-
den kann, wenn die gesamtwirtschaftlichen Belange iiberwiegend sind und
nur soweit es zur Wahrung dieser Belange erforderlich ist. Die Bestimmung
war sehr umstritten. Nach dem Regierungsentwurf sollten Mehrstimmrechts-
aktien unzulissig sein. Bestehende Mehrstimmrechtsaktien sollten drei Jahre
nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes erldschen. Bei der Beratung in den
Ausschiissen hat sich ergeben, daf} es Fille gibt, in denen ein 6ffentliches Inter-
esse daran besteht, dafl die in einer Gesellschaft bestehenden Herrschafts-
verhiltnisse erhalten bleiben. In solchen Fillen sollte es erlaubt werden, als
Mittel zur Herrschaftssicherung auch das Mehrstimmrecht zu benutzen. Die
Entscheidung dariiber, ob ein solches tffentliches Interesse besteht oder nicht,
kann nicht jeder einzelnen Gesellschaft iiberlassen bleiben. Dies muf§ vielmehr
von einer Behorde beurteilt werden. Aufgrund dieser Erwigungen kam man
zu dem Ergebnis, dafl Mehrstimmrechte zwar grundsitzlich fiir unzulissig
erklirt werden sollten, jedoch Ausnahmen durch die fiir Wirtschaft zustindige
oberste Landesbehdrde zugelassen werden konnten, soweit es zur Wahrung
iiberwiegender gesamtwirtschaftlicher Belange erforderlich ist. Bei dieser For-
mulierung ging es in erster Linie darum, das Interesse der 6ffentlichen Hand
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an einer Sicherung ihres Einflusses in Versorgungsunternehmen zu beriick-
sichtigen.,

Auch gegen die im Regierungsentwurf zum Einfijhrungsgesetz vorge-
schlagene Abschaffung der Mehrstimmrechtsaktien innerhalb eines verhiltnis-
miflig kurzen Zeitraumes wurden Bedenken dahingehend erhoben, daf ein
solcher Eingriff in den gegenwirtigen Besitzstand und bestehende Rechts-
positionen rechtspolitisch unerwiinscht und méglicherweise verfassungsrecht-
lich unzulissig sei. Die Ubergangsbestimmung des § 5 EG ist vllig neu gefafit.
Dies war schon mit Riicksicht auf die Anderung des § 12 Il notwendig.

Vgl. zu diesem Fragenkomplex auch Dempewolf in DB 1959, 131; Uhlen-
bruck in DB 1967, 1927; Hamann in Die AktGes. 1962, 287.

II. Grundsatz fiir das Stimmrecht

Anm.2: Der Grundsatz, dafl jede Aktie das Stimmrecht gewihrt, wird in
§ 134 dahin erginzt, dafl es nach Aktiennennbetrigen ausgeiibt wird. Der
Grundsatz gilt nicht unbeschrinkt. Abgesehen von den Ausnzhmen in der
vorliegenden Bestimmung kann nach § 134 I 2 durch die Satzung ein Héchst-
stimmrecht in der Weise eingefiihrt werden, daf ein Aktionir, dem mehrere
Aktien gehdren, nur bis zu einem bestimmten Betrag stimmberechtigt ist.
Ferner bestimmt § 134 II, daff das Stimmrecht erst mit der vollstindigen
Leistung der Einlage beginnt. Die Satzung kann allerdings Abweichendes
bestimmen. Im einzelnen vgl. Anmerkung dort.

HI. Vorzugsaktien

Anm. 3: Nach der Bestimmung des § 11, wonach einzelne Gruppen von
Aktien mit verschiedenen Rechten geschaffen werden konnen, ist es moglich,
eine ganze Skala von verschiedenen Aktien mit einem Vorzug gegeniiber
anderen Aktien zu schaffen. In der vorliegenden Bestimmung wird nur eine
ganz bestimmte Art der Vorzugsaktie angesprochen, nimlich die ohne Stimm-
recht. Fiir diese gelten im einzelnen die Bestimmungen der §§ 139 bis 141. Im
Zusammenhang mit der Einschrinkung der Zulidssigkeit von Mehrstimm-
rechtsaktien ist in § 139 II nunmehr zugelassen, Vorzugsaktien ohne Stimm-
recht bis zu einem Gesamtnennbetrag in Héhe des Gesamtnennbetrages
der anderen Aktien auszugeben. Bisher konnte dies nach § 115 IT AktG 1937
nur in Hohe der Hilfte des Gesamtnennbetrages der anderen Aktien ge-
schehen. Die Mdglichkeit zur Ausgabe von Vorzugsaktien ist also verdoppelt
worden. Das bedeutet, wenn man beriicksichtigt, dafl nunmehr das Splitting
von Aktien durch Kapitalerhshung aus Gesellschaftsmitteln méglich ist, dal
Familiengesellschaften, die vor allem von der Moglichkeit, Vorzugsaktien
ohne Stimmrecht auszugeben, Gebrauch machen, nunmehr ihre Herrschafts-
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rechte auch dann linger beibehalten kdnnen, wenn sie durch Ausgabe von
Aktien den Kapitalmarkt in Anspruch nehmen wollen (im einzelnen vgl.
hierzu §§ 139, 141 und Anm. dort).

IV. Die Mehrstimmrechtsaktie

Anm.4: Die an sich in die ganze Konstruktion des Aktiengesetzes nicht
hineinpassende Mehrstimmrechtsaktie wird, wie schon im bisherigen Recht,
grundsitzlich fiir unzulissig erklirt. Sie liuft in zweierlei Hinsicht aktien-
rechtlichen Grundsitzen zuwider. Zunichst einmal wird durch ein Mehr-
stimmrecht der allgemeine Grundsatz verletzt, daf8 sich der Einfluf der
Aktionire auf die Gesellschaft nach der Grofle ihrer Kapitalbeteiligung be-
stimmt. Ferner wird der im Absatz 1 Satz 1 zum Ausdruck kommende Ge-
sichtspunkt verletzt, dafl grundsitzlich jede Aktie das Stimmrecht, und zwar
gleiches Stimmrecht, gewihrt. Das ist zwar auch bei befugter Ausgabe von
Vorzugsaktien ohne Stimmrecht der Fall. Es besteht aber insoweit ein Unter-
schied, als derjenige, der eine solche Vorzugsaktie erwirbt, beim Erwerb weif3,
dafl er kein seinem Kapitaleinsatz entsprechendes Stimmrecht hat, wihrend
derjenige, der eine mit normalem Stimmrecht ausgestattete Aktie einer Ge-
sellschaft, in der Mehrstimmrechtsaktien vorhanden sind, erwirbt, nicht ohne
weiteres sehen kann, dafl durch das Mehrstimmrecht der ihm nicht bekannten
Aktien sein an sich aus der erworbenen Aktie sich ergebendes Herrschaftsrecht
eingeschriankt wird. Sicherlich ist es leicht, diese Tatsache festzustellen. Immer-
hin sind besondere Erkundigungen notwendig, die bei einem Papier, bei dem
der ungehinderte Umsatz eine entscheidende Rolle spielt, nicht notwendig
sein sollten.

Dennoch kann von dem grundsitzlichen Verbot eine Ausnahmegenehmi-
gung erteilt werden, allerdings ist diese gegeniiber dem bisherigen Recht
erheblich eingeschrinkt (vgl. Anm. 1). Es kommt unter keinen Umstinden
mehr auf das Wohl der Gesellschaft an. Eine Ausnahme kann auch nicht
schlechthin dann zugelassen werden, wenn gesamtwirtschaftliche Belange es
erfordern, sondern es miissen diese gegeniiber anderen Erwigungen iiber-
wiegend sein. Es scheint uns deshalb auch nicht sicher, ob der in den Be-
ratungen erdrterte Fall zutrifft, ob zur Abwehr einer drohenden Uberfrem-
dung die Zulassung von Mehrstimmrechtsaktien erfolgen kann. Ganz sicher-
lich ist es nicht zulissig, wenn die Abwehr der Uberfremdung nur dem Wohl
der Gesellschaft dienen wiirde. Darauf kann keine Riidksicht genommen wer-
den (offenbar a. A. B.-H. Rn. 5). Es miissen schon iiberwiegende Belange
der Gesamtwirtschaft im Spiele sein. Das kann bei der wachsenden inter-
nationalen Verflechtung der Wirtschaft, die durchaus erwiinscht ist, nur in
ganz besonderen Fillen in Frage kommen (vgl. auch Peupelmann in DB 65,
1507). Entschliefft sich die Behorde, die Ausnahmegenehmigung zu erteilen,
so kann sie auch unter Auflagen erteilt werden, soweit die Auflagen in einem
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sachlichen Zusammenhang mit dem Mehrstimmrecht stehen. Die Zustindig-
keit der obersten Behorde fiir die Wirtschaft des Landes ist insofern unerfreu-
lich, weil das Aktiengesetz ein Bundesgesetz ist und es deshalb sachlich rich-
tiger wire, wenn eine Bundesbehérde iiber Antrige auf Ausnahmegenehmi-
gung zu entscheiden hitte, zumal damit auch eine Einheitlichkeit fiir die Aus-
legung der Bestimmungen im ganzen Bundesgebiet gesichert wire. Dies war
aber nicht méglich, da verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstanden. Eine
Zustindigkeit des Bundes auf diesem Gebiet ist nicht gegeben.

Die Bedeutung des Mehrstimmrechts wird teilweise iiberschitzt. In der
Hauptsache kommt es nur bei der Beschlufifassung rein organisatorischer Art
in Frage, nimlich den Aufsichtsratswahlen und hier nur insoweit, als die
Hauptversammlung an Wahlvorschlige nicht gebunden ist und iiberhaupt
berechtigt ist, Aufsichtsratsmitglieder zu wihlen. Dagegen fillt seine Bedeu-
tung fiir vermdgensrechtliche und finanzielle Mafinahmen von irgendwelcher
Tragweite dadurch aus, dafl das Gesetz fiir das Zustandekommen eines Be-
schlusses aufler der Stimmenmehrheit auch eine Kapitalmehtheit verlangt, bei
der nach RG 125, 356 das erhshte Stimmrecht nicht beriidksichtige werden
darf. Es kommt auflerdem hinzu, dafl das Mehrstimmrecht selbst einen Unter-
schied im Recht begriindet, also verschiedene Aktiengattungen schafft, obwoh!
es nach dem Gesetz, wenn die Ausnahmegenehmigung erteilt wird, auch fiir
Aktien begriindet werden kann, die keine weiteren Gattungsunterschiede
gegeniiber den iibrigen Aktien aufweisen.

V. Ubergangsbestimmungen

Anm. 5: Nach § 5 EG bleiben Mehrstimmrechte, die vor dem 1. 1. 66 ~—~ dem
Inkrafttreten des Aktiengesetzes — rechtmiflig geschaffen worden sind, auf-
rechterhalten. Damit wird zunichst der oben in Anm. 1 bereits erwihnte
bedenkliche Eingriff gegen wohlerworbene Rechte vermieden. Daneben hat
man beriicksichtigt, daf} die alten Mehrstimmrechte bei dem starken Kapital-
bedarf der Wirtschaft sich selbst langsam verbrauchen, weil kaum eine Ge-
sellschaft ohne Kapitalerhthung auskommt und die Ausgabe von Mehrstimm-
rechtsaktien bei der KapitalerhShung nur nach Mafigabe des Abs. II erfolgen
kann. Je mehr das Kapital erhdht wird, um so geringer wird die Bedeutung
der bestehenbleibenden alten Mehrstimmrechte. Hinzu kommen die Un-
bequemlichkeiten, die sich nach Anm. 4 aus den Mehrstimmrechten ergeben
konnen. Soweit die Gesellschaft, bzw. die Mehrheit der Hauptversammlung
selbst, die Beseitigung des Mehrstimmrechtes wiinscht, soll dies dadurch er-
leichtert werden, daf sie dies durch einen Beschlufl tun kann, der eine Mehr-
heit von mindestens 3/ des bei der Beschlulfassung vertretenen Grundkapitals
bedarf, aber nicht der Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Das bedeutet, daf§
sich die Mehrstimmrechte bei dieser Abstimmung der Hauptversammlung
nicht auswirken. Weiterhin bedarf es zum Wirksamwerden einer solchen Sat-
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Anm. 5
zungsinderung — denn das ist die Abschaffung der Mehrstimmrechte, die ja
nur durch die Satzung begriindet werden konnen — nicht eines Sonder-

beschlusses der Aktionire mit Mehrstimmrechten, was sonst nicht méglich
wire, da die Aktien mit Mehrstimmrechten eine besondere Gattung darstellen
und durch den Beschluff das Verhiltnis zwischen den Mehrstimmrechtsaktien
zu den Stammaktien im Sinne des § 179 I1I geindert wird. Es kann also auch
durch einen Hauptversammlungsbeschlufl mit qualifizierter Kapitalmehrheit
dem einzelnen Inhaber einer Mehrstimmrechtsaktie dessen Recht entzogen
werden, ohne daf es seiner Zustimmung bedarf.

Es kommt vor, daf einem Aktionir mehr Stimmrechte eingerdiumt worden
sind, weil dieser iiber seine Einlage hinaus der Gesellschaft eine besondere
Leistung erbracht hat, z. B., wenn eine Gebietskdrperschaft als Aktionirin
einer Elektrizititsgesellschaft das Recht, ihre Leitung {iber ihr Gelinde zu
legen, eingerdiumt hat. Wenn in einem solchen Fall das Mehrstimmrecht einen
Ausgleich fiir diese Sonderleistung darstellen soll, so hat der Aktionir einen
Anspruch auf ein angemessenes Entgelt (§ 5 IT S. 4 EG). Die Sonderleistung
muf sich im Verhiltnis zu den Leistungen der anderen Aktionire als Sonder-
leistung darstellen. Es ist also nicht mdglich, etwa allen Aktien Mehrstimm-
rechte beizulegen, wenn alle Aktionire Zhnliche ,,Sonderleistungen® iiber die
Einlage hinaus erbracht haben. Der Anspruch des Aktionirs richtet sich gegen
die Gesellschaft. Durch Zahlungen zur Abgeltung des Anspruches wird das
Grundkapital nicht gefihrdet, da ja die Leistungen neben der Einlage auf die
Aktie gemacht sein miissen.

Um méglichst rasch klare Rechtsverhiltnisse herzustellen, ist die Geltend-
machung des Anspruches an eine Ausschluf}frist von 2 Monaten gebunden
(§ 5 II S. 5 EG). Die Frist beginnt mit dem Tag, an dem die Eintragung der
Satzungsinderungen in das Handelsregister nach § 10 des Handelsgesetz-
buchs als bekanntgemacht gilt, d. h. nach dem Erscheinen des letzten Blattes,
in dem das Registergericht seine Eintragung bekanntzumachen hat (§5 II
S. 6 EG). Ist gegen den Beschluff der Hauptversammlung eine Anfechtungs-
klage erhoben, so beginnt die Frist erst mit der rechtskriftigen Abweisung
oder Zuriicknahme der Anfechtungsklage (§ 5 II S. 7 EG). Diese zweite Frist
ist nur dann sinnvoll, wenn trotz der Anfechtungsklage die Satzungsinderung
bereits eingetragen und bekanntgemacht worden war. Sie ist also dahin aus-
zulegen, daf der Anspruch binnen 2 Monaten nach Beendigung der zweiten
Frist noch geltend gemacht werden kann, auch wenn die erste Frist schon
abgelaufen sein sollte.

§ 13
Unterzeichnung der Aktien

Zur Unterzeichnung von Aktien und Zwischenscheinen gentigt eine ver-
vielfiltigte Unterschrift. Die Giiltigkeit der Unterzeichnung kann von der
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Beachtung einer besonderen Form abhingig gemacht werden. Die Formvor-
schrift muf in der Urkunde enthalten sein.

Anm. 1: Uber die Form der Aktienurkunde ergibt sich aus ithrem Begriff,
daf sie eine schriftliche Erklirung der Gesellschaft ist. Das Gesetz sagt nur,
daf handschriftliche Unterzeichnung, wie aus § 126 BGB zu folgern wire,
nicht erforderlich ist, dal vielmehr eine vervielfiltigte Unterschrift (Faksimile,
nicht Druckschrift) geniigt. Die Urkunde muf von den gesetzlichen Vertretern
oder einem Sonderbevollmichtigten unterzeichnet werden; Prokura geniigt
nicht. Die Giiltigkeit der Unterzeichnung kann von der Erfiillung von Vor-
schriften abhiingig gemacht werden, welche in die Urkunden selbst aufgenom-
men sind. Eine solche Formvorschrift, wie etwa die Mitunterzeichnung durch
einen Kontrollbeamten oder ein Aufsichtsratsmitglied, soll die Gefahr von
Filschungen verringern, die gerade bei bloff vervielfiltigter Unterschrift
nicht unerheblich ist. Das Formerfordernis kann gerade auch in der vom
Gesetz nachgelassenen Eigenhiindigkeit bestehen (a.A. nur Ritter). Urkunden,
welche der gesetzlichen oder nach Satz 2 und 3 besonders vorgeschriebenen
Form nicht entsprechen, desgleichen gefilschte Urkunden, sind nichtig, ver-
briefen das Aktienrecht nicht und sind nicht geeignet, es zu iibertragen, auch
dann nicht, wenn der Erwerber gutgliubig ist. Da die Ausgabe der Urkunden
auf die Entstehung der Anteilsrechte ohne Einflufl ist (siche § 6 Anm. 5), ist
ein Verstof gegen § 13 fiir die Entstehung bedeutungslos.

Die Satzung braucht iiber die duflere Form der Urkunde nichts zu be-
stimmen, auch keine Vorschrift nach Satz 2 zu treffen. Schweigt sie, ist die
Bestimmung der Form Sache des Vorstandes. Sie kann es aber natiirlich, ins-
besondere den Vorstand anweisen, die Zustimmung des Aufsichtsrates ein-
zuholen. Bei Borsenpapieren sind die Forderungen der Zulassungsstellen zu

beachten.

Anm.2: Uber den Inhalt der Urkunde enthilt das Gesetz, abgesehen von
einigen Sondervorschriften (z. B. § 10 II), nichts. Hieriiber kann dieSatzung
Niheres bestimmen, auch den Aufsichtsrat dazu ermichtigen. In die Urkunde
braucht eine solche Bestimmung nicht aufgenommen zu werden. Ein Mindest-
inhalt ergibt sich aus der Bestimmung der Urkunde. Hiernach muf sie a) den
Namen der AG angeben; wenn die Urkunde sich auch nicht als Aktie zu be-
zeichnen braucht, so muf sie doch b) erkennen lassen, daf sie eine Beteiligung,
und zwar von der Natur des Aktienrechtes, verbrieft. Sie muf} ferner c) den
Nennbetrag angeben. Letzteres wird durch die Ausdrucksweise des Gesetzes
in §§ 8 und 405 I Nr. 1 und 3 vorausgesetzt. Die Urkunde muf} ferner, weil
jedes Aktienrecht, wenn auch vertretbar, ein individuelles Recht ist, d) die
Unterscheidungsmerkmale gegeniiber den anderen Aktienrechten derselben
Gesellschaft (Nummer od. dgl.) enthalten. Fehlen die nach Vorstehendem
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wesentlichen Angaben, so ist die Aktienurkunde nichtig. Zum Inhalt der
Urkunde gehdrt auch die Angabe, ob sie Inhaber- oder Namensaktie ist. Fehlt
eine Angabe, so ist sie Inhaberaktie (§ 24). Bei der Namensaktie ist es kein
Erfordernis ihrer Giiltigkeit, daf} sie den Namen des ersten Aktionirs angibt
(a. A. B.-H. Rn. 4). Man kann mit dem Eintrag im Aktienbuch auskommen,
aber dann mufl die Aktie auf dieses verweisen. Urkunden, die sonstigen Sat-
zungsvorschriften nicht entsprechen, sind nicht ordnungsgemifl und nicht
»lieferbar®, so dafl ihr Umtausch verlangt werden kann, aber nicht nichtig.

Uber Genuflscheine als Urkunden enthilt das Gesetz ebensowenig eine
Vorschrift wie iiber den moglichen Inhalt eines Genuf8scheines, siche hieriiber
§ 221. Uber die Form ergibt sich auch hier das Wesentliche aus dem Begriff
der Urkunde. Hier ist handschriftliche Unterzeichnung unerlifllich, wenn die
Ausstellung einer Urkunde vorgeschrieben ist (§ 126 BGB).

Uber Wandelschuldverschreibungen, Gewinnschuldverschreibungen siehe
§ 221.

§ 14
Zustindigkeit

Gericht im Sinne dieses Gesetzes ist, wenn nichts anderes bestimmt ist,
das Gericht des Sitzes der Gesellschaft.

Vorstehende Generalklausel bezieht sich nur auf das Registergericht (§ 8
HGB, § 125 FGG) und das Gericht des § 145 FGG und regelt die 6rtliche Zu-
stindigkeit der nach diesen Bestimmungen sachlich zustindigen Amtsgerichte.
Der Sitz der Gesellschaft muf) sich nach § 23 III Ziffer 1 aus der Satzung
ergeben. Dariiber, wo der Sitz sein kann, siche § 5 und Anm. dort.

Das fiir die Bestellung eines Notvorstandes nach § 85 zustindige Gericht
kann in entsprechender Anwendung von §5 I S.2 FGG vom BGH zu be-
stimmen sein (BGH in Die AktGes. 1963, 215; BGH 19, 102 ff.).

§ 15
Verbundene Unternehmen

Verbundene Unternehmen sind rechtlich selbstindige Unternehmen, die
im Verhiltnis zueinander in Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und
mit Mehrheit beteiligte Unternehmen (§ 16), abhingige und herrschende
Unternchmen (§ 17), Konzernunternehmen (§ 18), wechselseitig beteiligte
Unternchmen (§ 19) oder Vertragsteile eines Unternehmensvertrags
(§§ 291, 292) sind.
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Anm. 1
1. Obersicht (Anm. 1) III. Die rechtliche Selbstindigkeit
II. Unternehmen (Anm. 6)
1. Begriff (Anm. 2) IV. Die verschiedenen Unternehmens-
2. Abgrenzung verbindungen (Anm. 7—11)
a) freie Berufe (Anm. 3) V. Verwendung des Begriffs ,verbun-

b) Gebietskdrperschaften (Anm. 4  dene Unternehmen“im Gesetz (Anm.12)
¢) Stimmenpool (Anm. 5)

1. Obersicht

Anm. 1: Der Begriff verbundene Unternehmen ist aus gesetzestechnischen
Griinden neu eingefithrt worden. Er ist nicht als materielle Umschreibung
einer besonderen Gruppe von Unternehmen zu verstehen (Reg.Begr., 99),
sondern er hat lediglich den Zwedk, die Gruppen von Unternehmensverbin-
dungen, die das Gesetz behandelt, zusammenzufassen, damit iiberall dort, wo
das Gesetz Vorschriften bringt, die fiir alle Unternehmensverbindungen giiltig
sind, ein einheitlicher Begriff benutzt werden kann, ohne daff die Aufzihlung
der verschiedenen Arten von Unternehmensverbindungen oder Verweisungen
erforderlich sind.

Das bisherige Recht kannte als Unternehmensverbindung nur den Kon-
zern. Dieser war einmal gegeben, wenn rechtlich selbstindige Unternehmen
zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefafit
waren (§15 I AktG. 37), zum anderen, wenn ein rechtlich selbstindiges
Unternehmen unter dem beherrschenden Einflul eines anderen Unternehmens
stand (§ 15 IT AktG. 37).

Wihrend der Grundsatz des § 15 I AktG 37 heute im § 18 I wieder-
kehrt, ist die im § 15 II AktG 37 enthaltene Fiktion, daf ein herrschendes und
abhingiges Unternehmen zusammen einen Konzern bilden, aufgegeben. Der
Begriff dieser Unternehmensverbindung wird jetzt gesondert im § 17 gegeben.
Ein Konzern liegt immer nur dann vor, wenn mehrere Unternehmen unter
einheitlicher Leitung zusammengefafit sind. Fehlt diese, so kann zwar eine
Unternehmensverbindung, wie sie in den §§ 16, 17 und 19 behandelt ist, vor-
liegen, nicht aber ein Konzern.

Die verbundenen Unternehmen werden zunichst in 5 Gruppen eingeteilt,
deren Begriffsbestimmung im einzelnen in den folgenden §§ 16—19 und in
denen des 3. Buches §§ 291 und 292 gegeben wird. Beriicksichtigt man dies,
so behandelt das Gesetz folgende Unternehmensverbindungen:

A. In Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte
Unternehmen (§ 16).
B. Abhiingige und herrschende Unternehmen (§ 17).
C. Konzernunternehmen (§ 18).
Dabei wird unterschieden zwischen der Zusammenfassung selbstindiger
Unternehmen unter einheitlicher Leitung
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1. als herrschendes und abhingiges Unternehmen (Unterordnungskonzern
§ 18 I), wobei wiederum zu unterscheiden ist, ob die einheitliche Leitung
beruht auf

a) einem Beherrschungsvertrag (§ 291) oder der Eingliederung eines

Unternehmens (§§ 319, 320)

b) einer tatsichlichen Beherrschungsmacht (faktischer Konzern), die ver-
mutet wird, wenn ein Abhingigkeitsverhiltnis im Sinne des § 17 be-
steht (§ 18 I Satz 3);

2. ohne daf ein Unternehmen von dem anderen Unternehmen abhingig

ist (Gleichordnungskonzern) § 18 I1.

D. Wechselseitig beteiligte Unternehmen, und zwar:

a) unabhingige (§ 191)

b) abhingige (§ 19 IT und III).

E. Vertragsteile eines Unternehmensvertrags der in den §§ 291 u. 292 einzeln
aufgefiihrten Art:

1. Beherrschungsvertrag. Er schafft stets ein Konzernverhiltnis, und zwar

einen Unterordnungskonzern, da eine einheitliche Leitung (§ 18 1 S. 2)

begrifflich stets gegeben ist.

2. Gewinnabfithrungsvertrag (§ 291).

3. Gewinngemeinschaft (§ 292 Nr. 1).

4. Teilgewinnabfiihrungsvertrag (§ 292 Nr. 2).

5. Betriebspachtvertrag (§ 292 Nr. 3).

6. Betriebsiiberlassungsvertrag (§ 292 Nr. 3).

Die im Gesetz behandelten verschiedenen Unternehmensverbindungen
sind nicht streng voneinander abzugrenzen. So gilt fiir die Gruppe A — in
Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit beteiligte Unter-
nehmen nach § 17 IT — die widerlegliche Vermutung, daf sie in die Gruppe B
— abhingige und herrschende Unternehmen — fallen. Herrschende und ab-
hingige Unternechmen (B) kdnnen gleichzeitig Konzernunternechmen (C),
wechselseitig beteiligte Unternehmen (D) und Vertragsteil eines Unterneh-
mensvertrags (E) sein.

II. Unternehmen

1. Begriff

Anm. 2: Eine gesetzliche Definition des Unternehmensbegriffes erschien nicht
notwendig, da bereits das Gesetz von 1937 den Begriff des Unternehmens im
Zusammenhang mit der Definition des Konzerns in seinem § 15 gebrauchte.
Man glaubte sich mit der in der Rechtslehre hierzu entwidkelten Definition
begniigen zu kdnnen, dafl im Rahmen des Aktiengesetzes der Begriff ,, Unter-
nehmen® als rechtlich neutraler Begriff die Wirtschaftseinheit bezeichnen soll,
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mit der eine Person, sei es eine natiirliche oder juristische, oder eine Per-
sonengruppe am Wirtschaftsleben teilnimmt (vgl. im einzelnen Rasdh, S. 24 4.;
Friedlinder, S. 31 f1.). Das hat sich jedoch nicht als ausreichend erwiesen, denn
an verschiedenen Stellen des Gesetzes kommt es entscheidend darauf an, ob
es sich um ein Unternehmen handelt. So kommt es hierauf schon bei den
gesetzlichen Definitionen nach den §§ 16—19 an, dann aber auch vor allem
bei der Mitteilungspflicht der §§ 20 und 21 und endlich finden die gesamten
Bestimmungen des dritten Buches nur Anwendung, wenn es sich um die Ver-
bindung von Unternehmen handelt. In der umfangreichen Literatur, die in-
zwischen iiber den Unternehmensbegriff entstanden ist, besteht Einverneh-
men dariiber, dafl es fiir die gesamte Rechtsordnung einen einheitlich ver-
bindlichen Begriff des ,Unternehmens“ nicht gibt, sondern daff dieser nach
der Zweckbestimmung des betreffenden Gesetzes jeweils zu bestimmen ist (so
KG in WuW 60, 446; Mohring in NJW 67, 1; Kropff in BB 65, 1285; Miiller-
Rieker in WP 67, 198). Da der wichtigste Fall der verbundenen Unterneh-
men der des Konzerns ist, wird die Zwedckbestimmung des Unternehmens-
begriffes vielfach von daher bestimmt. Danach komme es entscheidend auf
den Schutz der auflenstehenden Aktionire und Gldubiger bei einem Konflikt
mit den Interessen des herrschenden Unternehmens an. Dabei sei es bedeu-
tungslos, ob derjenige, der Eigeninteressen gegen die Gesellschaft verfolge, in
seiner Person bestimmte Merkmale aufweise. Vielmehr sei die Art der von
thm verfolgten Interessen entscheidend. Das Unternehmen diirfe deshalb nicht
als Inbegriff von Sachen und Rechten verstanden werden, sondern als Funk-
tion (sogenannte Funktionstheorie, siche Kropff, a.a.0.). Folgt man dieser
Auffassung, so wiirde ein Grofaktionir, der kein Unternehmen betreibt, dann
selbst zum Unternehmen werden, wenn er gewissermaflen marktstrategisch
das Ziel seiner Gesellschaft mitzubestimmen bereit und in der Lage ist und sich
nicht lediglich auf die Verfolgung der Interessen eines reinen Anlageaktionirs
beschrinkt (so Mohring in NJW 67, 1). Nach Brauksiepe (BB 66, 872) ist
Unternehmer im Sinne des Aktiengesetzes der Aktiondr, von dem man er-
warten kann, dafl er seine Beteiligung an der Gesellschaft fiir eigene unter-
nehmerische Interessen ausnutzen wird. Gessler (BB 65, 678) geht von einer
gewerblichen Betitigung des Grofaktionirs aus.

Wir halten diese Auffassung fiir nicht zutreffend. Bei einem Privataktio-
nir, der eine Aktiengesellschaft, sei es durch Beteiligung oder auf andere
Weise beherrscht und keine anderen gewerblichen Interessen hat, besteht nicht
die Konfliktslage, auf die Kropff hingewiesen hat; denn es ist anzunehmen,
daf sich die Interessen dieses Privataktionirs mit denen der Gesellschaft decken
(ebenso Wiirdinger, S. 263; B.-H. Rn. 4). Am deutlichsten wird dies bei der
Einmanngesellschaft (vgl. Leo in Die AktGes. 65, 352). Anders ist es, wenn ein
privater Groflaktionir mehrere Aktiengesellschaften beherrscht. Wenn er in
dieser tatsichlich die Leitung ausiibt, so hat nach Wiirdinger (S. 263,

61



§15 Allgemeine Vorschriften
Anm. 2

264) die Ausiibung der einheitlichen Leitungsmacht durch den herrschenden
Aktionir zur Folge, dafl dieser als Unternehmen anzusehen ist (im Ergebnis
ebenso B.-H. Rn. 4). Wir halten diese Auffassung schon mit Riicksicht auf die
Bestimmung des § 18 II nicht fiir zutreffend, weil im Gleichordnungskonzern
die Leitung auch von einem Aktionir, der nicht ein Unternehmen ist, aus-
geiibt werden kann (Regierungsbegriindung § 18). Das Gesetz geht also davon
aus, dafl durch die Ausiibung der Leitung mehrerer Gesellschaften ein Privat-
aktionir nicht bereits zu einem ,Unternehmen“ wird. Der Wortlaut des
Gesetzes steht auch an anderen Stellen der funktionellen Unternehmens-
theorie entgegen, denn das Gesetz spricht stets von einem ,Unternehmen*
und nicht etwa von einem ,,unternehmerisch“ handelnden Aktionir.

Vor allem lifie sich die Funktionstheorie aber nicht mit § 17 vereinen.
Dort wird nicht auf die Ausiibung eines beherrschenden Einflusses, sondern
auf die Moglichkeit abgestellt, ob ein Unternechmen einen beherrschenden
Einfluff ausiiben kann. Die Vertreter der Funktionstheorie miifiten hier also
zu dem Ergebnis kommen, dafl nach § 17 I ein Groflaktionir, der einen be-
herrschenden Einfluf ausiiben kann, dies aber nicht tut, nicht als Unterneh-
men anzusehen ist, daf} er sich aber zu einem Unternehmen verwandelt, wenn
er den beherrschenden Einfluf} tatsiichlich ausiibt. Darin scheint uns eine un-
zuldssige Spaltung des Unternehmensbegriffes zu liegen. Der Unternehmens-
begriff kann zwar fiir verschiedene Gesetze verschieden sein, nicht aber fiir
verschiedene Bestimmungen des gleichen Gesetzes.

Endlich ist zu beachten, dafl bei konsequenter Anwendung der Funktions-
theorie umgekehrt jede natiirliche oder juristische Person, auch wenn sie ein-
deutig am Erwerbsleben in Form eines Unternehmens teilnimmt, dann als
Unternehmen im Sinne des Aktienrechts ausscheidet, wenn sie den infrage-
kommenden Aktienbesitz nur verwaltet und sich als Anlegeraktionir ver-
hilt, das in der Praxis zur Ausnutzung des steuerlichen Schachtelprivilegs
geschieht (Habermann, Beitrige zum neuen Aktienrecht S. 190). Diese Auf-
fsssung wird aber auch nicht von den Anhingern der Funktionstheorie ver-
treten.

Wir sind der Auffassung, daf} der Begriff ,Unternehmen® neben einer
gewerblichen Betitigung im Wirtschaftsleben ein gewisses Mindestmafl von
institutioneller Einrichtung voraussetzt. Wenn diese fehlt, liegt nur die unter-
nehmerische T4tigkeit einer Einzelpersonlichkeit vor, nicht aber ein ,Unter-
nehmen®. Wir kommen damit zu dem Ergebnis, daf ein privater Groflaktio-
nir, auch wenn er EinfluR auf die Aktiengesellschaft nimmt, niemals als
Unternehmen anzusehen ist, auch dann nicht, wenn er mehrere Aktiengesell-
schaften beherrscht, obwohl in diesem Fall eine Interessenkollision gegeben
sein kann (ebenso Miiller-Rieker in WP 67, 201). Ubt der Groflaktionir bei
beiden Aktiengesellschaften die Leitung aus, so kann der Fall des § 18 II vor-
liegen. Er wird aber auch dann nicht zum Unternehmen (ebenso Bolsenk&tter
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in DB 67, 1098). Anders ist es, wenn ein privater Groflaktionir, der beherr-
schenden Einflufl auf zwei verschiedene Aktiengesellschaften ausiiben kann,
sich hierzu eine Institution schafft, einen eigenen Geschiftsbetrieb. Dann kann
dieser Geschiftsbetrieb ein Unternehmen im Sinne des Gesetzes sein, ins-
besondere dann, wenn der Groflaktionir mit diesem Geschiftsbetrieb am
Wirtschaftsleben teilnimmt, etwa dadurch, dafl in seinem Namen Verhand-
lungen gefithrt werden (Miiller-Rieker a.a.O.). Durch die von uns vertretene
Auffassung entsteht keine Liicke im Gesetz. Im Fall des § 18 II werden die
unter der gemeinschaftlichen Leitung eines privaten Groflaktionirs stehenden
Gesellschaften verbundene Unternehmen, ohne dafl der Privataktionir selbst
ein Unternehmen zu sein braucht. In allen iibrigen Fillen fillt der Grof3-
aktiondr jedenfalls unter die Bestimmung des § 17, wenn er seinen Einflufl auf
die Gesellschaft zu deren Schaden ausnutzt.

In welcher Rechtsform das Unternehmen betrieben wird, ist gleichgiiltig.
Es kann sich sowohl um einen Einzelkaufmann, als auch um eine Personen-
gesellschaft oder juristische Person handeln. Auch in der Form einer BGB-
Gesellschaft kann ein Unternehmen betrieben werden (vgl. Kropff in BB 65,
1285; Habermann in WP 66, 30; B.-H. Rn. 3). Ebenso kann ein Gesamt-
handsvermégen oder ein Sondervermdgen ein Unternehmen sein. Voraus-
setzung ist lediglich, daf sie nach dem Gesetz oder nach der Satzung unter
ihrem Namen handeln und Rechte erwerben, bzw. Verbindlichkeiten begriin-
den kdnnen (so auch Miiller-Rieker a. a. O.).

2. Abgrenzung

a) freie Berufe

Anm. 3: Man wird nicht sagen konnen, dafl jede Teilnahme am Wirt-
schaftsleben die Beteiligten zu einem Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne
werden lifit. Im allgemeinen werden Angehorige der freien Berufe, wie
Rechtsanwilte, Architekten, Arzte usw., auch wenn sie z. B. als eine Sozietit
von Rechtsanwilten in Form einer BGB-Gesellschaft am Wirtschaftsleben
teilnehmen, nicht als Unternehmen im aktienrechtlichen Sinne angesehen wer-
den konnen. Miiller-Rieker (a. a.O.) weisen mit Recht darauf hin, dafl das
Berufsbild in diesen Fillen nicht in erster Linie durch die Absicht, Gewinne zu
erzielen, sondern durch anderweitige Zielvorstellung, die ideeller Art sind,
bestimmt wird. Nicht von der Hand zu weisen ist aber, daf sich die betreffen-
den Personen oder Personenvereinigungen neben der Berufsausiibung im
freien Beruf auch wirtschaftlich betitigen und einen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb unterhalten kdnnen. Dann werden sie zum Unternechmen im aktien-
rechtlichen Sinne, so wenn z. B. ein Architektenbiiro eine Aktiengesellschaft
beherrscht, die ein Baugeschift betreibt.

b) Gebietskérperschaften
Anm. 4: Weitgehende Ubereinstimmung besteht darin, daf Gebietskorper-
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schaften, wie Bund, Linder und Gemeinden, im Verhiltnis zu ihren eigenen
Betrieben nicht als Unternehmen anzusehen sind. Leo (Die AktGes. 65, 352)
und Schifer (BB 66, 431) gehen davon aus, daff Gebietskorperschaften nur
dann als Unternehmen anzusprechen sind, wenn sie eine selbstindige wirt-
schaftliche Titigkeit entfalten. Kropff (BB 65, 1285) meint, vom Bund kénne
nicht gesagt werden, daf§ er fiir die Bundesgesellschaft unternehmerisch plant
und sie lenkt. Von seinem funktionellen Unternehmensbegriff ausgehend ist
fiir ihn jedenfalls der Bund kein Unternehmen. Brauksiepe (BB 66, 872) er-
blickt in den Gebietskdrperschaften deshalb kein Unternehmen, weil ihre Ein-
flufnahme auf die Gesellschaft nicht unter Ausnutzung unternehmerischer
Interessen, sondern in Erfiillung &ffentlich rechtlicher Verpflichtungen ge-
schieht, die in gleicher Weise den Zweck der Gesellschaft bestimmen. Miiller-
Rieker (a.a.O.) weisen zutreffend darauf hin, daff die Beteiligungsverwal-
tung durch die &ffentlich rechtlichen Stellen in aller Regel nur den Charakter
einer bloflen Vermdgensverwaltung haben. Insoweit konnen die $ffentlich
rechtlichen Gebietskérperschaften hinsichtlich der von ihnen gehaltenen Betei-
ligung, etwa einem Groflaktionir, der selbst einen eigenen Geschiftsbetrieb
unterhilt, gleichgestellt werden. Die Begriindung, daf8 die Gebietskorperschaf-
ten deshalb nicht als Unternehmen anzusehen sind, weil sie keine unternehme-
rischen Ziele mit ihrem Einfluf auf von ihnen beherrschte Gesellschaften aus-
tiben, ist nicht zutreffend. Der Bund hat insofern wiederholt Einfluf aus-
geiibt, als er beispielsweise die Fusion von bundeseigenen Gesellschaften be-
triecben hat. Es ist auch durchaus denkbar, dafl eine Gemeinde, die eine
Straflenbahn in Form einer AG betreibt, in unternehmerischer Konkurrenz
mit Privatunternehmen eine Linie ausbaut oder sonst unternehmerische Ent-
scheidungen trifft. Auch die ganz regelmiflig erfolgende Entscheidung iiber
den Tarif ist letzten Endes eine unternehmerische Entscheidung, wenn sie auch
unter sozialen oder gemeindepolitischen Gesichtspunkten geschieht. Das sind
Motive, die das Handeln beeinflussen, aber nicht von Bedeutung fiir die Frage
sein kénnen, ob der Handelnde als ,,Unternehmen® im aktienrechtlichen Sinne
anzusehen ist. Wir sind der Auffassung, dafl die Gebietskodrperschaften im
allgemeinen nicht als Unternehmen anzusehen sind, auch wenn sie im Einzel-
fall auf ein oder mehrere Aktiengesellschaften in unternehmerischer Weise
einwirken. Sie werden nur dann Unternehmen, wenn sie eine Verwaltung
einrichten mit dem Auftrag, unternehmerisch titig zu werden. Dann ist diese
Verwaltung eine Institution, die die unternehmerische Eigenschaft der Ge-
bietskdrperschaft begriindet.

¢) Stimmenpool

Anm. 5: Da es nicht darauf ankommt, in welcher Form das Unternehmen
betrieben wird, ist zu priifen, inwieweit der Zusammenschlufl mehrerer Aktio-
nire eine Gesellschaft zur Ausiibung des Stimmrechts (Stimmenpool) in der
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Form einer BGB-Gesellschaft dazu fiihrt, daf} diese als Unternehmen anzu-
sehen ist. Setzt sich der Stimmenpool nur aus Privataktioniren zusammen, die
sich nicht am gewerblichen Leben beteiligen, und beteiligt sich der Pool als
solcher in der Einflufnahme auf die Gesellschaft, deren Aktien im Pool sind,
s0 wird er nicht zum Unternehmen. Es wird behauptet (vgl. Kropff in BB 65,
1285; Haberlandt in M&hring-Schwartz, S. 284; Wiirdinger in Groflkomm.
vor § 15 II, 5; ders. in Festschrift fiir Kunze 1969, S. 183), dafl dann, wenn
sich zwei Unternehmen, die an einer Aktiengesellschaft je zu 4090 beteiligt
sind, zur gemeinsamen Ausiibung von Beherrschungsmacht zu einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts zusammenschlieflen, diese als Unternehmen anzu-
sehen sei. Das ist so nicht zutreffend (ebenso Bolsenk&tter in DB 67, 1098). Es
kommt nicht darauf an, wer Gesellschafter der BGB-Gesellschaft ist, sondern
ob diese im Sinne der Ausfithrungen in Anm. 2 als Unternehmen anzusehen
ist. Ist sie dies nicht, so sind ,,Unternechmen® nur die in der biirgerlichen Ge-
sellschaft zusammengeschlossenen Unternehmen, nicht aber die biirgerliche
Gesellschaft selbst als reines Abstimmungspool. Es wird im Einzelfall zu
priifen sein, ob die Unternehmen als herrschende in bezug auf die Gesellschaft,
um deren Aktien es sich handelt, anzusehen sind. Dabei sei verwiesen auf die
Entscheidung des Reichsgerichts (RG 167, 49), wonach von einem herrschen-
den Einfluf nicht gesprochen werden kann, wenn das Unternehmen auf die
Mitwirkung eines Dritten angewiesen ist, um seinen Willen durchzusetzen
und es nicht mit Sicherheit auf deren Unterstiitzung rechnen kann (im Ergeb-
nis ebenso Miiller-Rieker in WP 67, 197). Uber die Bedeutung eines Konsor-
tialvertrages zur Schaffung eines Abhingigkeitsverhiltnisses vgl. § 17 Anm. 3.

II1. Die rechtliche Selbstindigkeit

Anm. 6: Das Gesetz setzt die rechtliche — nicht wirtschaftliche — Selb-
stindigkeit voraus. Es stellt im iibrigen darauf ab, in welchem Verhiltnis die
einzelnen Unternehmen zueinander stehen. Das bedeutet, daff wenn 2 Unter-
nehmen miteinander verbunden sind und eines davon mit einem Dritten,
dieses Dritte noch nicht mit demjenigen Unternehmen, zu dem keine unmittel-
bare Verbindung besteht, im Sinne des § 15 verbunden ist. Von allzu grofler
Bedeutung ist dies allerdings nicht, da die wichtigste Unternehmensverbin-
dung, der Konzern, insofern besonders behandelt wird, als verbundene Unter-
nehmen sidmtliche Konzernunternehmen sind. Wenn also ein herrschendes
Unternehmen mehrere abhingige Unternehmen unter einheitlicher Leitung zu-
sammengefaflt hat (§ 18 I), so sind die abhiingigen Unternehmen auch unter-
einander verbundene Unternehmen im Sinne des § 15, ohne daf es einer ande-
ren Beziehung bedarf als der Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung.
Das gleiche gilt, wenn mehrere nicht abhingige Unternehmen unter einheit-
licher Leitung zusammengefafit sind (§ 18 II).
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IV. Die verschiedenen Unternchmensverbindungen

Anm. 7: Die Notwendigkeit, fiir verbundene Unternehmen besondere Be-
stimmungen zu erlassen, ergibt sich daraus, daf} je nach der Intensitit der Ver-
bindung die ordnungsgemifle Funktion der Organe der Gesellschaft oder/und
ihres Grundkapitals in Frage gestellt wird. Besteht die Verbindung in einer
Mebrhbeitsbeteiligung im Sinne des § 16, so ist die ordnungsgemifle Funktion
der Organe des in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmens noch nicht ein-
geschrinkt, woh! aber gefihrdet. Dem trigt die Bestimmung des § 17 IT Rech-
nung, wonach die allerdings widerlegliche Vermutung besteht, daf ein in
Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen ein abhingiges Unternehmen ist.
Wird die Vermutung widerlegt, so bleibt dennoch die Gefihrdung des Grund-
kapitals. Gehdren einer in Mehrheitsbesitz stehenden Gesellschaft Aktien der
mit Mehrheit beteiligten Gesellschaft, so gehéren zu den Vermdgenswerten
die in der Beteiligung verkdrpert werden, eigene Aktien der mehrheitsbetei-
ligten Gesellschaft. Insoweit steht kein selbstindiger Vermdgenswert hinter
dem Wert der Beteiligung. Deshalb werden Aktien, die einer in Mehrheits-
besitz befindlichen Gesellschaft gehoren, wie eigene Aktien der mit Mehrheit
beteiligten Gesellschaft behandelt (§§ 56 und 71).

Anm. 8: Bei berrschenden und abhingigen Unternebmen besteht die Unter-
nehmensverbindung darin, dafl das herrschende Unternchmen unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einflufl auf das abhingige Unternehmen
ausiiben kann. Da dieser nicht auf einer Beteiligung beruhen mufi, sondern
auch andere Ursachen haben kann, steht die Gefihrdung der Funktion des
Grundkapitals nicht an erster Stelle, obwohl sie genauso gegeben ist wie bei
einer Mehrheitsbeteiligung; deshalb finden auch alle Bestimmungen, die auf
das Verhiltnis des mehrheitsbeteiligten Unternehmens zum im Mehrheitsbe-
sitz stehenden Unternehmen gelten, Anwendung auf das Verhiltnis zwischen
herrschendem und abhingigem Unternehmen. Dariiber hinaus mufl der Még-
lichkeit der Ausiibung eines herrschenden Einflusses Rechnung getragen wer-
den. Deshalb gibt es eine Reihe von Bestimmungen, die allein fiir herrschende
und abhingige Unternehmen gelten, nicht aber fiir den Fall einer Mehrheits-
beteiligung, wenn diese nicht gleichzeitig einen herrschenden Einflufl ermég-
licht. Zu beachten ist, daf ein Abhingigkeitsverhiltnis bereits dann vorliegt,
wenn nach der Gesamtsituation ein herrschender Einflufl ausgeiibt werden
kann. Es ist nicht notwendig, dafl er tatsichlich ausgeiibt wird.

Anm. 9: Bel allen Konzernunternehmen gehort es zum Wesen dieser Unter-
nehmensverbindung, daff mehrere Unternehmen unter einheitlicher Leitung
zusammengefaflt sind. Beim Gleichordnungskonzern (§ 18 II) ist dies das
einzige Merkmal der Verbindung. Alle beteiligten Unternehmen haben einen
mehr oder weniger grofien Teil der Funktionen ihrer Organe dadurch, dafl sie
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sich unter eine einheitliche Leitung gestellt haben, aufgegeben. Bei dem Unter-
ordnungskonzern (§ 18 I) tritt ein zweites, wesentliches Merkmal fiir die
Unternehmensverbindung hinzu. Hier miissen ein herrschendes und ein oder
mehrere abhingige Unternehmen unter einheitlicher Leitung zusammengefafit
sein. Alle Konzernunternehmen, auch wenn sie nicht unmittelbar miteinander
verbunden sind, gelten als verbundene Unternehmen, vgl. oben Anm. 6. Es
werden die Funktionen der Organe des herrschenden Unternehmens nicht von
auflen eingeschrinkt, sie erhalten nur eine zusitzliche Funktion, indem unter
ihrer Leitung nunmehr die abhingigen Unternehmen zusammengefafit wer-
den. Nur Letztere bediirfen des besonderen Schutzes.

Anm. 10: Besteht eine wechselseitige Beteiligung, ohne dafl ein Unterneh-
men von dem anderen abhingig ist (§ 19 I), so besteht keine Gefihrdung der
Funktion der Organe der Gesellschaft, wohl aber eine Gefihrdung der Funk-
tion des Grundkapitals. Wenn zwei Gesellschaften wechselseitig in einer ge-
wissen Héhe aneinander beteiligt sind — das Gesetz geht von mehr als 25 %/
aus —, so besteht ein nicht meht unerheblicher Anteil des Aktivvermdgens
aus dieser Beteiligung nicht mehr aus echten Vermdgenswerten. Dies liuft dar-
auf hinaus, daff das Kapital in Hohe der Beteiligung doppelt erscheint. Darin
liegt eine Beeintrichtigung der Funktion des Grundkapitals, die unerwiinscht
ist. Deshalb sieht § 328 eine Beschrinkung der Rechte aus solchen wechsel-
seitigen Beteiligungen vor.

Ist bei wechselseitig beteiligten Unternehmen ein Unternehmen von dem
anderen abhingig (§ 19 II) oder sind beide wechselseitig voneinander ab-
hingig (§ 19 III), so finden auf sie alle Vorschriften iiber verbundene Unter-
nehmen und abhingige Unternehmen Anwendung, nicht aber die Vor-
schriften iiber wechselseitig beteiligte Unternehmen, bei denen kein Ab-
hingigkeitsverhiltnis besteht, also nicht der § 328 (§ 19 IV).

Anm. 11: Sind die einzelnen Unternehmen Vertragsteile eines Unterneb-
mensvertrags, so ist zunichst einmal zu unterscheiden, ob durch die Art des
Vertrages ein Konzern entsteht, was allein davon abhingt, ob mehrere
Unternechmen unter einheitlicher Leitung zusammengefafit werden. Das ist
nach der Begriffsbestimmung des Beherrschungsvertrages bei diesen immer der
Fall (§291), in der Regel auch beim Gewinnabfiihrungsvertrag (§ 291), in
vielen Fillen aber keineswegs zwingend, stets bei den ,anderen Unterneh-
mensvertrigen” im Sinne des § 292. Soweit durch die Unternehmensvertrige
weder ein Abhingigkeits- noch ein Konzernverhiltnis begriindet wird, unter-
liegen sie ausschliefilich den Bestimmungen des 3. Buches.

V. Verwendung des Begriffs ,,verbundene Unternehmen® im Gesetz

Anm. 12: Die Zusammenfassung von teilweise ihrer Natur nach sehr unter-
schiedlichen Unternehmensverbindungen unter einen neu geschaffenen Ober-
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begriff ist aus dem Bediirfnis heraus erfolgt, gewisse Folgen, die sich aus der
Verbindung von Unternehmen ergeben, gesetzlich einheitlich zu regeln. Das
ist an folgenden Stellen des Gesetzes geschehen:

1. §§ 33 V; 143 1I Nr. 2 und 3, IIT Nr. 1; 164 II Nr. 2 und 3, III Nr. 1.
Griindungspriifer, Sonderpriifer, Abschluf8priifer kann nicht sein, wer gesetz-
licher Vertreter, Aufsichtsratsmitglied, Gesellschafter, Inhaber oder Mit-
inhaber oder Angestellter eines Unternehmens ist, das mit der zu priifenden
Gesellschaft verbunden ist. Das gleiche gilt fiir eine Priifungsgesellschaft, wenn
sie oder ein mit ihr verbundenes Unternehmen mit der zu priifenden Gesell-
schaft verbunden ist.

2. § 90 — Bericht des Vorstands an den Aufsichtsrat — vgl. dort Anm. 6
u. 9.

3. Nach den §§ 89 und 115 — Beschrinkung der Kreditgewihrung an den
dort genannten Personenkreis — vgl. § 89 Anm. 6, § 115 Anm. 2 u. 3.

4, §131 I — das Auskunfisrecht des Aktionirs in der Hauptversamm-
lung — vgl. dort Anm. 5.

5. § 143 II und III, Auswahl der Sonderpriifer, vgl. dort Anm. 4 und 5.

6. § 145 IV — Priifungsbericht der Sonderpriifer — vgl. dort Anm. 4.

7. §151 I — Gliederung der Jahresbilanz, Aktivseite unter III B Ziff. 10,
Passivseite unter VI Ziff. 5 — vgl. dort Anm. 28 u. 42.

8. §160 IIT Nr.8—10 — Inhalt des Geschiftsberichts — vgl. dort
Anm. 12—14,

9. § 164 Auswahl der Abschlufpriifer, vgl. dort Anm. 3.

10. § 400 Strafvorschrift.

Abgesehen von diesen im Gesetz verstreuten Bestimmungen iiber ver-
bundene Unternehmen, steht das 3. Buch des Gesetzes unter der Uberschrift
»Verbundene Unternehmen®. Hier sind alle Bestimmungen zusammengefafit,
die notwendig sind bei einer Unternehmensverbindung, an der eine Aktien-
gesellschaft beteiligt ist, um diese selbst, ihre Aktionire und Gliubiger vor
unangemessenen Nachteilen zu schiitzen.

§ 16
In Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen
und mit Mehrheit beteiligte Unternehmen
(1) Gehért die Mehrheit der Anteile eines rechtlich selbstindigen Unter-
nehmens ecinem anderen Unternehmen oder steht einem anderen Unter-
nehmen die Mehrheit der Stimmrechte zu (Mehrheitsbeteiligung), so ist das
Unternehmen ein in Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen, das andere
Unternehmen ein an ihm mit Mehrheit beteiligtes Unternehmen.
(2) Welcher Teil der Anteile einem Unternehmen gehdrt, bestimmt sich
bei Kapitalgesellschaften nach dem Verhiltnis des Gesamtnennbetrags der
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ihm gehdrenden Anteile zum Nennkapital, bei bergrechtlichen Gewerk-
schaften nach der Zahl der Kuxe. Eigene Anteile sind bei Kapitalgesellschaf-
ten vom Nennkapital, bei bergrechtlichen Gewerkschaften von der Zahl
der Kuxe abzusetzen. Eigenen Anteilen des Unternchmens stehen Anteile
gleich, die einem anderen fiir Rechnung des Unternehmens gehdren.

(3) Welcher Teil der Stimmrechte einem Unternchmen zusteht, be-
stimmt sich nach dem Verhiltnis der Zahl der Stimmrechte, die es aus den
ihm gehdrenden Anteilen ausiiben kann, zur Gesamtzahl aller Stimmrechte.
Von der Gesamtzahl aller Stimmrechte sind die Stimmrechte aus eigenen
Anteilen sowie aus Anteilen, die nach Absatz 2 Satz 3 eigenen Anteilen
gleichstehen, abzusetzen.

(4) Als Anteile, die einem Unternehmen gehéren, gelten auch die An-
teile, die einem von ihm abhingigen Unternchmen oder einem anderen fiir
Rechnung des Unternchmens oder eines von diesem abhingigen Unterneh-
mens gehdren und, wenn der Inhaber des Unternehmens ein Einzelkauf-
mann ist, auch die Anteile, die sonstiges Verm&gen des Inhabers sind.

I. Ubersicht (Anm. 1) nehmen (Anm. 3)
II. Die Rechtsnatur der Mehrheitsbetei- 3. Berechnung der Mehrheit
ligung (Anm. 4—6)

1. Die verschiedenen Arten (Anm.2)  III. Bezugnahme auf Mehrheitsbeteili-
2. Rechtsform der beteiligten Unter-  gung im Gesetz (Anm. 7)

L. Ubersicht

Anm. 1: Der Reg.-Entwurf hatte die Probleme, die aus einer Mehrheits-
beteiligung entstehen, dadurch gelsst, dafl er ein Unternehmen, dem die Mehr-
heit der Anteile eines anderen Unternehmens gehort oder dem die Mehrheit
der Stimmrechte zusteht, als das herrschende, das andere als das abhiingige
Unternehmen ansah. Die Ausschiisse sind nach Anhtrung von Sachverstindi-
gen zu dem Ergebnis gckommen, daf eine Mehrheitsbeteiligung zwar in aller
Regel, aber nicht schlechthin in allen Fillen einen beherrschenden Einfluf zur
Folge hat. So ist z. B. eine Kapitalmehrheit, die deshalb nicht zu einer Stim-
menmehrheit fiihrt, weil ein erheblicher Teil aus Vorzugsaktien ohne Stimm-
recht besteht, allein nicht geeignet, einen beherrschenden Einflufl zu begriin-
den. Entscheidend war aber, dafl Fille nachgewiesen wurden, in denen ein mit
Mehrheit beteiligtes Unternehmen sich im Verhiltnis zu anderen Gesell-
schaftern vertraglich verpflichtet hat, die Stimmrechte nur aus einem Teil
seiner Aktien auszuiiben. Das kommt vor bei internationalen Gemeinschafts-
griindungen sowie beim Ubergang der Kapitalmehrheit einer Familiengesell-
schaft an ein familienfremdes Unternehmen oder in ihnlich gelagerten
Situationen. Die Ausschiisse sind deshalb zu dem Ergebnis gekommen, daf§ die
im Reg.-E. vorgesehene unwiderlegliche Vermutung in eine widerlegliche um-
gewandelt werden muff. Das ist in § 17 II mit der Folge geschehen, daf fiir
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die durch Mehrheitsbeteiligung verbundenen Unternehmen, denen es gelingt,
die gesetzliche Vermutung zu widerlegen, die Bestimmungen fiir abhingige
Unternehmen keine Giiltigkeit haben. Man hitte es sich dann ersparen kén-
nen, den Begriff der Mehrheitsbeteiligung iiberhaupt in das Gesetz unter ,, Ver-
bundene Unternehmen® aufzunehmen. Tatsichlich wurde dieses Ergebnis auch
von denjenigen, die die Umwandlung der unwiderleglichen Vermutung in eine
widerlegliche beantragten, angestrebt. Dagegen bestanden jedoch Bedenken,
die sich im Endergebnis durchgesetzt haben, und zwar deshalb, weil ein Teil
der fiir abhingige Unternechmen geltenden Vorschriften dazu dienen, die
Gefahren abzuwehren oder doch zu mindern, die sich aus einer vermdgens-
mifligen Verflechtung zweier Unternehmen ergeben. Das sind die Bestimmun-
gen, die zur Erhaltung der Funktion des Grundkapitals und damit zum
Schutze der Gliubiger geschaffen sind. Diese werden durch eine Mehrheits-
beteiligung auch dann gefihrdet, wenn sich aus ihr kein herrschender Einfluf§
ergibt. Andererseits brauchten die fiir abhingige Unternehmen gegebenen
Vorschriften, die deren Aktionire und Gliubiger gegen Benachteiligungen
schiitzen sollen, die durch den Einfluf} des herrschenden Unternehmens auf die
Willensbildung der Organe der abhingigen Gesellschaft entstehen kénnen,
dann keine Anwendung zu finden, wenn die gesetzliche Vermutung des § 17 11
widerlegt ist und es sich um eine Mehrheitsbeteiligung handelt, durch die kein
herrschender Einfluff ausgeiibt werden kann.

IL Die Rechtsnatur der Mehrheitsbeteiligung
1. Die verschiedenen Arten

Anm. 2: Eine Mehrheitsbeteiligung kann einmal auf einer Kapitalmehrheit
und zum anderen auf einer Stimmenmehrheit beruhen. Meist wird beides
zusammenfallen. Es ist jedoch denkbar, daf eine Kapitalmehrheit ohne
Stimmenmehrheit vorhanden ist, z. B. dann, wenn ein Teil der Anteile, die
die Kapitalmehrheit ausmachen, Aktien ohne Stimmrecht sind, und es ist um-
gekehrt moglich, dafl eine Mehrheit der Stimmrechte vorhanden ist, ohne daf}
eine Kapitalmehrheit vorliegt. Dazu bedarf es nicht einmal Mehrstimmrechts-
aktien (§ 12), sondern es ist auch der Fall denkbar, daf}, wenn eine groflere
Zahl von stimmrechtslosen Vorzugsaktien vorhanden ist, eine kapitalmiflige
Minderheit eine Mehrheit der Stimmrechte besitzt. Hat eine AG, wie es nach
§ 139 II moglich ist, ebensoviel Vorzugsaktien ohne Stimmrecht wie Stamm-
aktien, so hat ein Unternehmen, dem z. B. vom gesamten Grundkapital 40 %/
in stimmrechtslosen Vorzugsaktien und 20 %/o in Stammaktien gehoren, zwar
die Kapital- nicht aber die Stimmenmehrheit. Da nach § 5 Einfiihrungsgesetz
alte Mehrstimmrechtsaktien erhalten bleiben, ist es je nach der Ausstattung
dieser Aktien mit Stimmrechten auch in Zukunft noch mdglich, dafl einige
wenige Aktien die Stimmenmehrheit schaffen. Dann sind die Voraussetzungen
des § 16 gegeben, mag ihr Kapitalanteil auch noch so klein sein.
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2. Rechtsform der beteiligten Unternebmen

Anm. 3: Uber den Begriff ,rechtlich selbstindige Unternehmen® vgl. § 15
Anm. 6. Welche Rechtsformen die beteiligten Unternehmen haben, ist gleich-
giiltig. Sie konnen eine AG, KGaA oder andere Kapitalgesellschaft, eine
bergrechtliche Gewerkschaft, eine Personengesellschaft oder das Unter-
nehmen eines Einzelkaufmannes sein. Das ergibt sich daraus, dafl im Gesetz,
wenn nur die Bezeichnung ,Unternehmen® gebraucht wird, die Rechts-
form, in der sie betricben werden, keine Rolle spielt, andernfalls wird
die Rechtsform bezeichnet, so z. B. im § 19; dort heifit es, dafl wechselseitig
beteiligte Unternehmen solche in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
oder bergrechtlichen Gewerkschaft sind. Eine derartige Einschrinkung ist hier
nicht gegeben. Es kann deshalb das Unternehmen, das die Mehrheitsbeteili-
gung eines anderen Unternehmens besitzt, in jeder Rechtsform gefiihrt wer-
den. Gewisse Bedenken konnten fiir das in Mehrheitsbesitz stehende Unter-
nehmen deshalb entstehen, weil das Gesetz davon ausgeht, dafl die Mehrheits-
beteiligung darauf beruht, dafl einem Unternehmen ,die Mehrheit der An-
teile“ eines anderen Unternehmens gehort. Von einer Mehrheit der Anteile
kann man jedoch, genau genommen, nur bei Unternehmen sprechen, die in der
Form einer Kapitalgesellschaft oder bergrechtlichen Gewerkschaft gefiihrt
werden. Es gibt zwar auch bei den Personengesellschaften einen Kapitalanteil
des einzelnen Gesellschafters (§ 120 II HGB). Dieser ist aber ein Anteil an
dem nach Gesamthandsprinzip gebundenen Vermégen. Eine selbstindige
Verfiigung iiber ihn ist grundsitzlich nicht méglich (dies sind Ausfithrungen
zum Kapitalanteil und nicht die Begriindung, warum Personengesellschaften
»beteiligte Unternehmen® sein kénnen, wie es filschlich vom Kolner Komm.
Anm. 7 interpretiert wird). Er spielt lediglich eine Rolle im Verhiltnis der
Gesellschafter untereinander insoweit, als sich nach der Hohe des Kapital-
anteils die Gewinnanspriiche und im Falle der Liquidation des Unternehmens
der Auseinandersetzungsanspruch berechnet (vgl. Friedlinder, Konzernrecht
2. Aufl. 64, sowie Kommentare zu §§ 105 und 120 HGB). Bei einer Personen-
gesellschaft kann man nicht von einer ,Mehrheit der Anteile* sprechen, son-
dern allenfalls von einer verschiedenen Grofie der Kapitalanteile der einzel-
nen Gesellschafter. Dasselbe gilt fiir andere Beteiligungen, also an eincr Ge-
sellschaft des biirgerlichen Rechts und bei einer stillen Beteiligung, etwa an
dem Unternehmen eines Einzelkaufmanns. In allen diesen Fillen ist eine
Mehrheit der Anteile nicht gegeben. Hinzu kommt, dafl im Abs. 2 die Frage,
welcher Teil der Anteile einem Unternehmen gehért, nur in bezug auf die
Kapitalgesellschaft und die bergrechtliche Gewerkschaft behandelt wird. Es
liegt der Gedanke nahe, daff der Gesetzgeber eine besondere Berechnung fiir
den Mehrheitsanteil gegeben hitte, wenn er in Mehrheitsbesitz stehende Un-
ternehmen, die in der Rechtsform einer Personengesellschaft oder als Unter-
nehmen eines Einzelkaufmannes betrieben werden, in die Bestimmung hitte
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einbeziehen wollen. Denn im Grunde genommen sind diese Fille schwieriger
als die, bei denen das in Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen eine Kapital-
gesellschaft oder bergrechtliche Gewerkschaft ist. In der amtlichen Begriindung
zum Reg.-E., der in § 16 II und III, soweit es hier interessiert, die gleichen
Bestimmungen enthielt, werden zwei Griinde dafiir genannt, dafl besondere
Bestimmungen fiir die Berechnung der Mehrheitsbeteiligung an einer Kapital-
gesellschaft und einer bergrechtlichen Gewerkschaft fiir notwendig gehalten
wurden. Einmal wollte man bei der Berechnung der Anteile an einer Kapital-
gesellschaft vermeiden, da von deren Zahl ausgegangen wird und nicht von
dem Verhiltnis des Gesamtnennbetrages der Betelligung zum Nennkapital,
was man besonders bei einer Mehrheitsbeteiligung an einer GmbH fiir mdglich
hielt, und zum anderen sollte geklirt werden, wie eigene Anteile einer in
Mehrheitsbesitz stehenden Kapitalgesellschaft zu behandeln sind. Man kann
also daraus, daf} der Gesetzgeber glaubte, zwei bestimmte Fragen besonders
regeln zu miissen, die sich auf Kapitalgesellschaften beziehen, nicht die Folge-
rung ziehen, dafl er damit zum Ausdruck bringen wollte, dafl ein in Mehr-
heitsbesitz stehendes Unternehmen nur eine Kapitalgesellschaft oder berg-
rechtliche Gewerkschaft sein kénnte. Der gegenteilige Standpunkt wiirde auch
zu einem unbefriedigenden Ergebnis fijhren. Die Berechnung der Beteiligung
bei Personengesellschaften ist bei Vorhandensein fester Kapitalkonten ein-
fach. Sind solche nicht vorhanden, so ist die Héhe des Kapitalanteils immer
neu festzusetzen, und zwar fiir den jeweils relevanten Stichtag (ebenso WP
— Handbuch 1968, 1104; Kélner Komm. Anm. 7).

Insoweit die Mehrheitsbeteiligung darauf beruht, daf einem Unternehmen
die Mehrheit der Stimmrechte eines anderen Unternehmens zusteht, werden
allerdings in der Praxis meist nur Kapitalgesellschaften und bergrechtliche
Gewerkschaften als in Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen in Frage kom-
men, denn nur dort gibt es grundsitzlich eine ,Mehrheit der Stimmrechte®.
Immerhin ist es auch bei Personengesellschaften denkbar, daf durch Vertrag
ein gewisses Stimmrecht in bestimmter Hohe fiir die einzelnen Gesellschafter
eingeriumt wird. Sollte sich aus einem solchen Stimmrecht ein Ubergewicht
eines Gesellschafters ergeben, der ein Unternehmen ist, so wird man nicht von
einer in der Mehrheit der Stimmrechte liegenden Mehrheitsbeteiligung spre-
chen, sondern dann ergibt sich aus dem Gesellschaftsvertrag unmittelbar das
Verhiltnis eines herrschenden und eines abhingigen Unternehmens. Uber-
haupt nicht hierher gehort der Fall, wenn etwa bei einer OHG durch Aus-
schlufl der iibrigen Gesellschafter von der Geschifisfiihrung einem anderen
Unternehmen diese allein zusteht, denn dann handelt es sich in der Regel
nicht um ein in Mehrheitsbesitz befindliches Unternehmen, sondern um ein
abhingiges (vgl. § 17 II; ebenso B.-H. Rn. 3).

Bei dem Unternehmen eines Einzelkaufmanns kann es begrifflich keine
Mehrheitsbeteiligung, die auf einem Mehrstimmrecht beruht, geben.
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Eines der beteiligten Unternehmen mufl allerdings eine AG oder KGaA
sein, weil sonst das Aktiengesetz keine Anwendung findet.

3. Berechnung der Mebrbeit

Anm. 4: Wenn es in Abs.1 heiflt, daf eine Mehrheitsbeteiligung dann vor-
liegt, wenn einem Unternehmen die Mehrheit der Anteile eines anderen
Unternehmens gehdrt, so trifft dies wortlich genommen nur auf einen einzigen
Fall zu, nimlich wenn es sich bei dem in Mehrheitsbesitz befindlichen Unter-
nehmen um eine bergrechtliche Gewerkschaft handelt. Dann ist in der Tat
eine Mehrheitsbeteiligung gegeben, wenn die Mehrheit aller Anteile, d. h. in
diesem Falle aller Kuxe, dem anderen Unternehmen gehdrt. In allen anderen
Fillen kommt es nicht auf die Mehrheit der Anteile, sondern auf ihren
Kapitalwert an. Dies gilt sowohl fiir die Unternehmen, die in der Form einer
Personengesellschaft oder als Unternehmen eines Einzelkaufmannes gefithrt
werden, wie auch fiir diejenigen, die in der Rechtsform einer Kapitalgesell-
schaft bestehen. Nur fiir Kapitalgesellschaften wird dies in Abs. 2 insoweit
ausdriicklich bestimmt, als dort der Gesamtnennbetrag der zur Mehrheits-
beteiligung gehorigen Anteile in Verhiltnis gesetzt wird zum Nennkapital
der Kapitalgesellschaft. Diese ausdriickliche Bestimmung ist notwendig, weil
vor allem bei der GmbH die Anteile verschieden hoch zu sein pflegen. Es kann
also fiir die Berechnung, ob es sich um eine Mehrheitsbeteiligung handelt, nicht
die Zahl der Anteile mafigebend sein, sondern deren Gesamtnennwert. Aber
auch bei der AG sind sehr hiufig die Nennwerte der Aktien verschieden. Dafl
im Abs. 2 noch einmal die bergrechtliche Gewerkschaft in diesem Zusammen-
hang aufgefithrt wird, ist nur dadurch verstindlich, daf} die Frage, wie eigene
Anteile des in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmens zu behandeln sind,
fiir Kapitalgesellschaften und bergrechtliche Gewerkschaften einheitlich ent-
schieden wird. Grundsitzlich sind eigene Anteile und solche, die ihnen gleich-
stehen, von dem Nennkapital, d.h. also bei der AG und der KGaA vom
Grundkapital, bei der GmbH vom Stammkapital, abzuziehen. Auf das so
verminderte Kapital wird dann der Gesamtnennbetrag, den das andere
Unternehmen als Beteiligung besitzt, in Bezug gebracht, um festzustellen, ob
die Beteiligung eine kapitalmiflige Mehrheitsbeteiligung ist. Da es bei einer
bergrechtlichen Gewerkschaft kein Nennkapital gibt, ist hier die Bezugsgrofie
die Zahl aller Kuxe, vermindert um die Zahl eigener Kuxe.

Anm.5: Beruht die Mehrheitsbeteiligung nicht auf einer Mehrheit an An-
teilen, sondern auf der Mehrheit der Stimmrechte, so ist die Regelung insofern
einfacher, weil es dann nicht auf die Zahl der Anteile ankommt, sondern auf
die der Stimmrechte, die stets gesondert geregelt sind und nur in besonderen
Fillen zufillig mit der Zahl der Anteile iibereinstimmen kénnen. Mafigebend
ist deshalb hier auf der einen Seite die Gesamtzahl der Stimmen, die sich aus
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der Beteiligung ergeben, im Verhiltnis zur Gesamtzahl aller Stimmrechte.
Von dieser Gesamtzahl der Stimmrechte sind dann die Stimmrechte aus
eigenen Anteilen abzuziehen. Es handelt sich also um die gleiche Berechnungs-
weise wie bei der auf einer Mehrheit von Anteilen beruhenden Mehrheits-
beteiligung nach Abs. 2. In beiden Fillen stehen eigenen Anteilen des Unter-
nehmens solche gleich, die ein anderer fiir Rechnung des Unternehmens hilt.
Das ist dann der Fall, wenn einerseits der Besitzer der Anteile verpflichtet ist,
diese dem Unternehmen zur Verfiigung zu stellen und den Weisungen des
Unternehmens insoweit unterworfen ist, auf der anderen Seite das Unter-
nehmen das Risiko fiir den Besitz der Aktien trigt (ebenso Fischer in Grofi-
komm. § 51 Anm. 2). Darauf, wie derjenige, der die Anteile fiir Rechnung des
Unternehmens besitzt, zu diesen Anteilen gekommen ist, kommt es hier nicht
an, die Bestimmung gilt sowohl fiir einen originiren (§ 56) wie auch fiir einen
abgeleiteten (§ 71) Erwerb.

Nicht abzusetzen vom Nennkapital der Gesellschaft oder von der Gesamt-
zahl aller Stimmrechte sind die Anteile, die einem abhingigen Unternehmen
des in Mehrheitsbesitz befindlichen Unternehmens gehdren oder die fiir Rech-
nung des abhingigen Unternehmens von Dritten gehalten werden. Das ist
dann, wenn das in Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen eine AG ist, des-
halb nicht selbstverstindlich, weil aus Aktien, die einem abhingigen Unter-
nehmen gehdren oder von einem Dritten fiir dessen Rechnung gehalten wer-
den, nach § 136 II das Stimmrecht ebensowenig ausgeiibt werden kann wie
fiir eigene Aktien und solche, die anderen fiir Rechnung der Gesellschaft ge-
héren. Es spriche manches dafiir, nicht nur — wie geschehen — fiir einen Teil
dieser Aktien des mit Mehrheit beteiligten Unternehmens, sondern fiir alle
Aktien das Stimmrecht von der Gesamtzahl aller Stimmrechte abzuziehen.

Anm. 6: Bei der Berechnung der Beteiligung des mit Mehrheit beteiligten
Unternehmens sind die Anteile mitzurechnen, die einem abhingigen Unter-
nehmen oder einem anderen fiir Rechnung des Unternehmens oder einem von
diesem abhingigen Unternehmens gehdren. Hier ist man also nicht vom
Eigentum ausgegangen, sondern von der wirtschaftlichen Machtstellung. Man
wollte, wie die Regierungsbegriindung ausfithrt, die Umgehungstatbestinde
erfassen. Es wire in der Tat fiir ein Unternehmen nichts einfacher, eine
Mehrheitsbeteiligung dadurch zu verschleiern, daf} es nicht selbst alle Anteile
besitzt, sondern diese auf eine oder mehrere abhiingige Unternehmen verteilt.
Bei der Feststellung der Gesamtzahl der Anteile oder Stimmrechte des Unter-
nehmens, an dem die Beteiligung besteht, brauchen die Umgehungstatbestinde
nicht erfaflt zu werden. Wenn nimlich das mit Mehrheit beteiligte Unterneh-
men, das allein interessiert sein kann, in der Lage ist, das andere Unter-
nehmen zu einer Umgehung zu bestimmen, wird damit deutlich, daf es ein
herrschendes und das andere ein abhingiges Unternehmen ist und mithin nicht
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§ 16, sondern § 17 auf das Unternehmen anzuwenden ist. Immerhin bleibt die
Mbglichkeit bestehen, daff eine Mehrheitsbeteiligung an einer Gesellschaft,
deren Aktien zum Teil bei von ihr abhingigen Gesellschaften liegen, leichter
zu erreichen ist, als bei einer Gesellschaft, bei der dies nicht der Fall ist.
Besitzt ein Unternehmen 10 %/ eigene Anteile, liegt eine Mehrheitsbeteiligung
vor, wenn ein Unternehmen mehr als 45 %/o Anteile besitzt. Hat das Unter-
nehmen 4 %o eigene Anteile und besitzen von ihm abhingige Unternchmen
insgesamt 6%o Anteile, so mufl ein mit Mehrheit beteiligtes Unternehmen
mehr als 48 %o haben. Sind die Verhiltnisse umgekehrt, d. h., hat das Unter-
nehmen 6% im Eigenbesitz, wihrend sich 4% in den Hinden von abhingi-
gen Unternehmen befinden, so besteht die Mehrheitsbeteiligung bereits, wenn
mehr als 47°%bo in ihr vertreten sind. Das Ergebnis befriedigt insofern nicht,
als Anteile, aus denen das Stimmrecht nicht ausgetibt werden kann, verschieden
behandelt werden, je nachdem, ob es sich um eigene Anteile oder um solche han-
delt, die bei abhiingigen Unternehmen liegen. Zu einem anderen Ergebnis kénnte
man nur gelangen, wenn man den Abs.4 auf die Absitze2 und 3 bezieht und
nicht, wie hier geschehen, nur auf den Abs. 1. Eine solche Auslegung scheint
uns aber nicht moglich, denn der Abs. 4 kniipft zunichst schon einmal rein
sprachlich an den Abs. 1 an. Dort heiflt es ,gehort die Mehrheit der An-
teile...*; im Abs. 4 heiflt es ,als Anteile, die einem Unternehmen gehoren,
gelten .. .“, Ferner ist zu beachten, daf}, wenn man den Abs. 4 auch auf die
Abs. 2 und 3 beziehen will, ein Fall, der dort bereits geregelt ist, im Abs. 4
noch einmal wiederholt wiirde. Nach Abs. 2 Satz 3 stehen eigenen Anteilen
Anteile gleich, die einem anderen fiir Rechnung des Unternehmens geh&ren.
Nach Abs. 4 gelten u. a. Anteile, die einem anderen fiir Rechnung des Unter-
nehmens gehdren, als dem Unternehmen selbst gehorig. Dazu kommt, dafl
im Abs. 4 noch ein Fall geregelt wird, der {iberhaupt nicht in den Abs, 2 hin-
einpaflt, nimlich dafl dann, wenn der Inhaber des Unternehmens ein Einzel-
kaufmann ist, auch die Anteile, die sonstiges Vermdgen des Inhabers sind, als
dem Unternehmen gehdrende Anteile gelten.

Anteile, die einem abhingigen Unternehmen gehéren, gelten auch dann als
Anteile des herrschenden Unternehmens, wenn dieses selbst keine Anteile be-
sitzt (ebenso Adler-Diiring-Schmaltz Vorbem. zu §§ 311—313 Tz 22; Haber-
mann in WP 66, 34; Bernhard in BB 66, 68; Miiller in Die AktGes. 68, 277;
a. A. Wiirdinger, S. 269 und 273; ders. in Groffkomm. Anm. 5; Schifer in
BB 66, 229).

Das Gleiche mufl auch fiir die Zurechnung von Anteilen gelten, die einem
Einzelkaufmann gehdren. Diese sind auch dann zu einem Unternehmen zu-
zurechnen, wenn sie sich alle in seinem Privatvermdgen befinden (ebenso
B.-H. Rn. 8; Habermann in WP 66, 30 ff.). Die von Miiller (a. a. O.) vertre-
tene gegenteile Auffassung stiitzt sich im wesentlichen auf eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise und eine weitgehende Auslegung des Gesetzes. Eine
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solche scheint uns aber nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes nicht zulissig
Zu sein.

OI. Bezugnahme auf Mehrheitsbeteiligung im Gesetz

Anm. 7: Im Gesetz wird die Mehrheitsbeteiligung niemals allein, sondern
nur im Zusammenhang mit dem Begriff der Abhingigkeit behandelt, weil
stets dann, wenn Gefahren einer Mehrheitsbeteiligung begegnet werden muf,
diese ganz sicher auch dann bestehen, wenn ein Abhingigkeitsverhiltnis vor-
liegt.

Das sind folgende Fille:

a) §201IV, Mitteilungspflicht einer Mehrheit (vgl. dort Anm. 6);

b) § 56, die Aktieniibernahme durch ein abhingiges oder in Mehrheits-
besitz stehendes Unternehmen sowie fiir Rechnung solcher Unternehmen
(vgl. Anm. dort);

c) § 71, Erwerb eigener Aktien (vgl. Anm. dort);

d) § 151, Vorschriften iiber die Gliederung der Jahresbilanz (s. dort
Anm. 27);

e) §160 III Ziff. 1 + 2, Geschiftsbericht, s. dort Anm. 5, 6 u. 11; alle
diese Vorschriften beziehen sich auf die vermdgensmiflige Verflechtung von
Unternehmen.

§ 17
Abhingige und herrschende Unternehmen

(1) Abhingige Unternehmen sind rechtlich selbstindige Unternehmen,
auf die ein anderes Unternehmen (herrschendes Unternechmen) unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einflufl ausiiben kann.

(2) Von einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen wird ver-
mutet, dafl es von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen
abhingig ist.

1. Ubersicht (Anm. 1) 3. Die Einmann-Gesellschaft (Anm. 4)
II. Grundlagen des Beherrschungs- und 4, Nichtigkeit des Abhingigkeitsver-
Abhingigkeitsverhiltnisses hiltnisses (Anm. 5)
1. Allgemeine Grundlagen (Anm.2) III. Bezugnahme auf abhingige Unter-
2. Konsortialvertrige (Anm. 3) nehmen im Gesetz (Anm. 6)

1. Obersicht

Anm. 1: Die Begriffsbestimmung des abhingigen und herrschenden Unter-
nehmens ist die gleiche wie im bisherigen Recht. Uber den Unternehmens-
begriff vgl. § 15 Anm. 2 u. 3, iiber die rechtliche Selbstindigkeit dort Anm. 6.
Nach bisherigem Recht galten abhingige und herrschende Unternehmen zu-
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sammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen (§ 15 IT AktG 37),
und zwar auch dann, wenn die Voraussetzungen des § 15 I AktG 37 nicht
vorlagen, nimlich wenn die Unternehmen nicht unter einheitlicher Leitung zu
wirtschaftlichen Zwedken zusammengefafit waren. Diese Fiktion des alten
Rechts, wonach ein Abhingigkeitsverhiltnis immer auch ein Konzernverhilt-
nis war, ist weggefallen, weil sie den wirtschaftlichen Tatsachen nicht ent-
spricht. Es gibt Abhingigkeitsverhiltnisse, die deshalb keine Konzerne sind,
weil es an einer einheitlichen Leitung fehlt, die nach § 18 das entscheidende
Merkmal eines Konzerns ist.

Nach bisherigem Recht wurden als Grund fiir ein Beherrschungs- und
Abhingigkeitsverhdltnis Beteiligungen genannt. Diese Hervorhebung einer
besonderen Grundlage fiir das Verhiltnis war bereits im Reg.-E. weggefallen.
Dafiir war aber in einem besonderen Absatz der heute in § 16 enthaltene
Begriff der Mehrheitsbeteiligung definiert und die unwiderlegliche Vermutung
festgelegt, dafl bei Vorliegen einer Mehrheitsbeteiligung dieses Unternehmen
als herrschendes und das andere als abhiingiges Unternehmen anzusehen sei.
Das Gesetz hat diese Konzeption nicht {ibernommen, vielmehr die mehr-
heitsbeteiligten Unternehmen nunmehr in einer besonderen Bestimmung (§ 16)
behandelt und die unwiderlegliche Vermutung in eine widerlegliche umge-
wandelt. Uber die Griinde, die zu dieser Anderung fithreen, vgl. § 16 Anm. 1.
Klargestellt ist, daf ein Abhingigkeitsverhiltnis bereits dann vorliegt, wenn
der beherrschende Einflufl ausgeiibt werden kann. Es ist nicht notwendig,
daf} er tatsichlich ausgeiibt wird. Damit folgt das Gesetz der bisher schon
iiberwiegend herrschenden Meinung. Anders ist es bei einem Konzern inso-
weit, als dort das entscheidende Kriterium, nimlich die einheitliche Leitung,
nicht nur méglich sein kann, sondern sie muf tatsichlich ausgeiibt werden,
sonst liegt kein Konzern vor.

II. Grundlagen des Beherrschungs- und Abhingigkeitsverhiltnisses
1. Allgemeine Grundlagen

Anm. 2: In der Begriffsbestimmung verzichtet das Gesetz auf die Aufzih-
lung der mdglichen Grundlagen eines Abhingigkeitsverhiltnisses. Es setzt
lediglich den herrschenden Einfluf} des einen Unternehmens auf das andere
voraus und folgt damit dem Gedankengang in RG 167, 49 ff. Ein beherr-
schender Einfluf} liegt vor, wenn ein Unternchmen ein anderes veranlassen
kann, sich seinem Willen zu fiigen. Wie dies im einzelnen zustande kommt,
ob dadurch, dafl auf die Willensbildung innerhalb der Gesellschaft oder
von auflen her die Einwirkung méglich ist, ob sie auf rechtlichen oder tat-
sichlichen Verhiltnissen beruht, ist gleichgiiltig (h. M. und RG a.2.0.; ebenso
Kolner Komm. Anm. 10, obwohl unsere Ansicht in Anm. 8 als ,unspezifi-
ziert“ bezeichnet wird; a.M. Klausing, Reform des Aktienrechts). Beide
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werden sich hiufig iiberschneiden, auch ist die Grenze nicht immer sicher zu
ziehen. Im Grunde ist auch eine Abhiingigkeit infolge Beteiligung des herr-
schenden Unternehmens vom rechtlichen Standpunkt aus eine tatsichliche,
weil eine rechtliche Bindung daraus nicht hervorgeht. Von einem Abhingig-
keitsverhiltnis kann aber nur gesprochen werden, wenn das eine Unterneh-
men selbstindig beherrschenden Einflu auf das andere ausiiben kann; dies
ist nicht der Fall, wenn es auf Dritte angewiesen ist, um seinen Willen durch-
zusetzen, auf die es nicht mit Sicherheit rechnen kann (RG a.a.O.; B.-H.
Rn. 4). Wenn das Gesetz heute nicht mehr die Beteiligung beispielhaft an-
fiihrt, so wird diese nach wie vor sehr hiufig die Grundlage fiir die Ausiibung
eines herrschenden Einflusses sein. Dabei kommt es keineswegs auf die Hohe
an. So wie eine Mehrheitsbeteiligung im Sinne des § 16 nicht zwingend ein
Abhingigkeitsverhiltnis schaffen mufl, sondern dies nur widerlegbar ver-
mutet wird, so kann umgekehrt eine Minderheitsbeteiligung durchaus die
Grundlage fiir ein Beherrschungsverhiltnis sein, wenn sie nur, sei es fiir sich
allein, etwa weil der tbrige Beteiligungsbesitz zersplittert ist, oder zusammen
mit anderen Einwirkungsméglichkeiten einen beherrschenden Einfluf geben.
Dieser kann z.B. dann angenommen werden, wenn bei einer Minderheits-
beteiligung im Zusammenhang mit Abstimmungsvertrigen die Moglichkeit
besteht, den Aufsichtsrat zu besetzen, insbesondere wenn auch zur vorzeitigen
Abberufung nach der Satzung einfache Mehrheit geniigt. In einem solchen Fall
kann mittelbar auf die Zusammensetzung des Vorstandes Einflufl genommen
werden. Im iibrigen kommen neben der Beteiligung in Betracht die Kredit-
gewihrung, Ubernahme von Schuld-, Wandelschuldverschreibungen, aus-
mahmsweise selbst stimmrechtslose Vorzugsaktien und Genuflrechte, das Ent-
sendungsrecht zum Aufsichtsrat (§ 101 II), ein Konsortialvertrag, Abhingig-
keit in der Frage der Rohstoffversorgung oder des Absatzes (ebenso Schl.-
Qu. § 15 Anm. 21; Breska Bankarchiv XXXVII S. 2). Nach allem kommt es
auf die simtlichen Umstinde des Falles an. Das bringt eine betriichtliche Un-
sicherheit mit sich. Diese wollte der Reg.-E. wenigstens auf dem Gebiet der
Mehrheitsbeteiligung durch die von ihm vorgesehene Fiktion eines Abhingig-
keitsverhiltnisses ausschalten. Das ist durch die jetzige Gesetzesfassung nicht
voll erreicht. Zwar ist eine gesetzliche Vermutung bestehen geblieben, diese
ist aber widerlegbar. Wie diese Widerlegung zu erfolgen hat, ist im Gesetz
nicht geregelt (vgl. hierzu Habermann in WP 66, 34 und Beitrige zum
neuen Aktienrecht S. 196 fI.; Birkholz in BB 66, 678). Gefiler (BB 65, 1696)
verlangt einen Vertrag. Es ist erwogen worden, die Widerlegbarkeit der
Vermutung nur zuzulassen, wenn die Ausiibung des herrschenden Einflusses
aus einer Mehrheitsbeteiligung durch die Satzung der Gesellschaft oder durch
einen beim Registergericht hinterlegten Vertrag ausgeschlossen ist. Man hat
jedoch von einer solchen Bestimmung abgesehen, weil man die eventuelle Folge
befiirchtete, dal bei Hinterlegung solcher Vertrige, die Scheinvertrige sein
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konnten, ein beherrschender Einflufl stets als ausgeschlossen angesehen
wiirde. Es kann aber nicht vom Vorhandensein solcher Vertrige, sondern nur
von dem Gesamtbild der Beziehungen zwischen den Unternehmen abhingen,
ob eine Mehrheitsbeteiligung ausnahmsweise keinen beherrschenden Einflufl
einriumt. Bei dessen Beurteilung besteht die Schwierigkeit, daf ein Abhin-
gigkeitsverhiltnis bereits dann gegeben ist, wenn der herrschende Einflufl aus-
geiibt werden kann, es also nicht notwendig ist, dafl tatsichlich ein herr-
schender Einflufl ausgeiibt wird. Es muf also zunichst festgestellt werden, ob
die gesetzliche Vermutung, dafl bei Vorliegen einer Mehrheitsbeteiligung ein
herrschender Einfluf ausgeiibt werden kann, widerlegt ist. Das ist z. B. dann
der Fall, wenn das Unternehmen, das die Mehrheitsbeteiligung besitzt, auf die
Geltendmachung der Mehrheitsbeteiligung in irgendeiner Form, sei es durch
Satzungsbestimmungen — z. B. qualifizierte Mehrheit bei allen Abstimmun-
gen —, sei es durch Vertrag, verzichtet hat. Wenn dieser Nachweis als erbracht
anzusehen ist, so mufl als zweites gepriift werden, ob das mit Mehrheit betei-
ligte Unternehmen nicht im Zusammenhang mit anderen Umstinden trotz der
Einschrinkung seiner Rechte aus der Mehrheitsbeteiligung einen herrschenden
Einfluf} ausiiben kann. Nur wenn auch das zu verneinen ist, liegt trotz Mehr-
heitsbeteiligung kein Abhingigkeitsverhiltnis vor. Es sind auch Fille denk-
bar, bei denen sich aus der ganzen Situation heraus ergibt, dafl ein beherr-
schender Einfluff nicht ausgeiibt werden soll und auch tatsichlich nicht aus-
geiibt werden kann. Etwa dann, wenn ein Bankenkonsortium oder auch eine
einzelne Bank zum Zweck der Sanierung eines Groflaktionirs dessen Aktien-
paket iibernimmt, um es anderweitig zu verwerten.

Ob ein Abhingigkeitsverhiltnis vorliegt, ist letztlich vom Abschlufipriifer
festzustellen, da dieser in seinem Bestitigungsvermerk auch zu bestitigen
hat, dafl der Geschiftsbericht entsprechend Gesetz und Satzung aufgestellt ist
(§ 167). Nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 160 III Z. 10 hat der Vor-
stand im Geschiftsbericht Angaben iiber die rechtlichen und geschiftlichen
Bezichungen zu verbundenen Unternehmen mit Sitz im Inland zu machen.
Das bedeutet vor allem, daf} die rechtliche Grundlage der Verbundenheit mit
dem anderen Unternehmen anzugeben ist (vgl. § 160 Anm. 14). Der Abschlufi-
priifer ist verpflichtet, diese Angaben nachzupriifen. Kommt es zu Meinungs-
verschiedenheiten mit dem Vorstand, so helfen ithm mehrere gesetzliche Ver-
mutungen: die des § 18 I 2, wonach von einem abhingigen Unternehmen
vermutet wird, dafl es mit dem herrschenden Unternehmen einen Konzern
bildet, und die hier behandelte des § 17 IL. In beiden Fillen hat der Vorstand
die Beweislast fiir die Widerlegung der gesetzlichen Vermutung.

2. Konsortialvertrige

Anm. 3: Grundlage fiir Beherrschung eines Unternehmens kann auch ein
Konsortialvertrag sein. Konsortialvertrige kénnen verschiedenen Inhalt ha-
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ben. Oft beschriinken diese sich auf gemeinsame Interessen wahrende Anschaf-
fung, Verwertung und Verwaltung von Aktien. Hiufig sehen sie aber auch
den Ausschlufl des Verkaufs von mehreren Aktienpaketen verschiedener
Eigentiimer wihrend einer bestimmten Zeit vor. In diesem Fall bezwecken
sie eine Befestigung und ErhShung des gemeinsamen Einflusses auf das Unter-
nehmen. Ein Minderheitenbesitzer kann auf diese Weise mit Hilfe eines an-
deren, den er innerhalb des Konsortiums beherrscht, weil seine Minderheit
grofer als die der Konsorten ist, in der Hauptversammlung die Mehrheit
der Stimmen beherrschen. Meist enthalten diese Vertrige auch Vereinbarun-
gen iiber die Ausiibung des Stimmrechts nach bestimmten Grundsitzen (vgl.
iiber die Vollstredkbarkeit der Stimmrechtsbindung bei der GmbH BGH 48,
163). Solche Vereinbarungen sind, wenn nicht ein verbotener Stimmenkauf
(§ 405 II Nr. 6 u. 7) anzunehmen ist, in stindiger Rechtsprechung vom Reichs-
gericht (HRR 36 Nr. 347, RG 161, 300, s. daselbst auch iiber Abstimmungs-
vereinbarungen deutscher Aktionire einer auslindischen AG, sowie RG 156,
139; 160, 257; 165, 78) als zulissig und verbindlich anerkannt. Es ist uner-
heblich, ob die Bindung gegeniiber der AG oder unter Aktioniren eingegangen
ist (HRR 36 Nr. 347), soweit damit nicht gegen § 136 III verstoflen wird
(s. dort Anm. 7 u. 8). Nichtig ist ferner die Abrede, wenn sie einen Grundsatz
des Aktienrechts umgeht oder zu einer Schidigung der AG fiihren kann oder
die Treupflicht (hieriiber s. Anm. 3—5 zu § 1) des beteiligten Aktionirs
verletzt (DRW 40, 244; RG 131, 183; 133, 94, vgl. iiber Abstimmungs-
vertrige im einzelnen Anm. 7 u. 8 zu § 136; Rasch. S. 65 ff.). Zur Frage, in-
wieweit aus einem Konsortialvertrag ein Unternehmen im Sinne des § 15 ent-
stehen kann, siehe dort Anm. 5.

3. Die Einmann-Gesellschafl

Anm.4: Uber die rechtliche Gestaltung und Zulissigkeit der Einmann-
Gesellschaft vgl. § 1 Anm. 13. Wenn sich alle Anteile eines Unternehmens
in einer Hand befinden, so ist sicherlich ein besonders hoher Grad von Ab-
hingigkeit gegeben. Dennoch finden die Vorschriften iiber abhiingige Unter-
nehmen nur dann Anwendung, wenn sie einem Unternehmen und nicht etwa
einer Privatperson gehoren (vgl. § 16 Anm. 2 u. 3; Leo in Die AktGes. 65,
352 f1.). Dabei ist § 16 IV zu beachten, wonach Anteile, die einem anderen fiir
Rechnung eines Unternehmens gehdren, sowie Anteile eines Einzelkaufmannes,
der ein Unternehmen betreibt, auch dann, wenn sie zu seinem sonstigen Ver-
mogen gehdren, als Anteile eines Unternehmens gelten. Liegen die in § 16 IV
behandelten Fille nicht vor, so ist ein Unternehmen, dessen simtliche Anteile
einer Privatperson gehoren, nicht als abhiingiges Unternehmen im Sinne der
vorliegenden Bestimmungen zu behandeln, es gelten vielmehr die fiir eine Ein-
mann-Gesellschaft allgemein herausgeatbeiteten Grundsitze (s. § 1 Anm. 13).
Sind beide Unternehmen Aktiengesellschaften, so kann diejenige, der alle
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Aktien der anderen gehdren, diese sich eingliedern. Das geschieht durch
Hauptversammlungsbeschlufl beider Gesellschaften nach §§ 319 u. 320.

Es gibt mithin Einmann-Gesellschaften, die nicht unter den Begriff des ab-
hingigen Unternehmens fallen, weil alle thre Anteile nicht einem anderen
Unternehmen, sondern einer Privatperson gehren. Ferner solche, die als
abhingige Unternehmen anzusehen sind, weil alle ihre Anteile einem anderen
Unternehmen gehéren, die aber nicht als Konzernunternehmen anzusehen
sind, weil es an einer einheitlichen Leitung fehlt. Endlich gibt es solche, die
als Konzernunternehmen im Sinn des § 18 I S.1 anzuseben sind, weil sie
unter der einheitlichen Leitung des Unternehmens stehen, dem alle Anteile
gehoren. Das gleiche gilt nach §18 I S. 2 im Fall der Eingliederung nach
§§ 319 u. 320, jedoch wird man dann in Zukunft nicht mehr von einer Ein-
mann-Gesellschaft sprechen, sondern von einer eingegliederten Gesellschaft.
Fiir diese gelten dann auch die neuen besonderen Bestimmungen der §§ 321 bis
326.

4. Nichtigkeit des Abhingigkeitsverbiltnisses

Anm.5: Unter Umstinden kann das Abhingigkeitsverhiltnis gegen die
guten Sitten verstoflen und, wenn es auf Vertrag beruht, nichtig sein oder, wenn
es blof tatsichlich begriindet ist, Schadenersatzanspriiche nach § 826 BGB
erzeugen. In der iiberwiegenden Mehrzah! der Fille diirfte das Abhingig-
keitsverhiltnis auf einem von vornherein schon bei der Griindung des ab-
hingigen Unternehmens vorhandenen organischen Plan beruhen. Hiufig wer-
den reine Organgesellschaften gegriindet zu dem Zwedk, bestimmte Geschifte
des herrschenden Unternehmens nach dessen Weisungen wie dessen Angestell-
ter zu fithren. Dann kann von einer Unsittlichkeit keine Rede sein; auch nicht
bei einer Einmann-Gesellschaft. Es kann aber auch nachtriglich ein ur-
spriinglich freies Unternehmen durch tatsichliche Verhiltnisse in vollige Ab-
hingigkeit von einem anderen Unternehmen geraten; alsdann greifen die
Vorschriften der §§ 311 ff. ein. Wird ein Beherrschungsvertrag abgeschlossen,
so kommen die Bestimmungen der §§ 300—307 zur Anwendung. Die Recht-
sprechung iiber Knebelungsvertrige ist praktisch nicht mehr von Bedeutung.
Dagegen kann ein Schadenersatzanspruch nach § 117 begriindet sein, daneben
in einem solchen Ausnahmefall auch aus § 826 BGB.

I1I. Bezugnahme auf abhingige Unternchmen im Gesetz
Anm. 6: Der Begriff der abhingigen und herrschenden Unternehmen wird
im wesentlichen in drei Gruppen von Vorschriften benutzt:

1. Uber die Offenlegung von Unternehmensverbindungen. Diese gelten
nicht nur fiir herrschende und abhingige Unternehmen, sondern fiir alle
verbundenen Unternehmen im Sinn des § 15, vgl. im einzelnen dort Anm. 12.

81



§17 Aligemeine Vorschriften
Anm. 6

2. Zur Sicherung des Grundkapitals und der Gliubiger. Auch diese Gruppe
von Vorschriften gilt nicht allein fiir herrschende und abhingige Unter-
nehmen, sondern ebenso fiir mit Mehrheit beteiligte und in Mehrheitsbesitz
befindliche Unternehmen im Sinne des § 16 (vgl. im einzelnen Anm. 7 zu
§ 16).

3. Zur Sicherung gegen Benachteiligung durch den beherrschenden Einfluf§
eines anderen Unternchmens auf die Willensbildung der abhingigen Gesell-
schaft, die dieser selbst, ihren Aktioniren und ihren Gliubigern entstehen
kann. Diese Bestimmungen finden allein auf herrschende und abhingige Un-
ternehmen Anwendung. Es sind die folgenden:

a) §§89 II; 115 I — Beschrinkung der Kreditgewihrung an den dort
genannten Personenkreis (s. § 89 Anm.6, §115 Anm.2 und 3 und §15
Anm. 9).

b) § 136 -— Verbot der Ausiibung des Stimmrechts (s. dort Anm. 6).

c) Hat eine abhingige Gesellschaft einen Betriebspacht- oder Betriebsiiber-
lassungsvertrag im Sinn des § 292 I Nr. 3 abgeschlossen, bei dem die ver-
einbarte Gegenleistung das angemessene Entgelt nicht erreicht, so muf die
herrschende Gesellschaft einen bei der abhingigen Gesellschaft entstehenden
Jahresfehlbetrag wihrend der Vertragsdauer ausgleichen (§ 302 IT).

Daneben gibt es eine Reihe von Bestimmungen, deren Zweck in der
gleichen Richtung liegt, die sich aber nicht nur auf abhingige Gesellschaften
beziehen, sondern gleichzeitig auch auf Konzerngesellschaften. Es sind dies:

a) § 134 I 4 — Beschrinkt die Satzung das Stimmrecht durch Festsetzung
eines Hochstbetrages, so kann bestimmt werden, dafl zu den Aktien, die
einem Aktionir gehdren, der ein Unternehmen ist, auch die Aktien rechnen,
die einem von ihm abhingigen oder ihn beherrschenden oder einem mit ihm
konzernverbundenen Unternehmen oder fiir Rechnung solcher Unternehmen
einem Dritten gehéren,

b) §§ 145 III und 165 IV -— Die Rechte der Priifer auf Auskunftsertei-
lung gegeniiber den Mitgliedern des Vorstandes und Aufsichtsrates erstrecken
sich auch auf Konzernunternehmen sowie abhingige und herrschende Unter-
nehmen.

c) §§49, 53, 144 und 168 — Griindungs-, Sonder- und Abschlufpriifer,
die vorsitzlich oder fahrlissig ihre Pflichten verletzen, sind nicht nur der
Gesellschaft selbst, sondern, wenn ein Konzernunternehmen oder ein herr-
schendes oder abhingiges Unternehmen geschidigt wird, auch diesem zum
Ersatz des Schadens verpflichtet.

Von besonderer Bedeutung sind die Bestimmungen des 2. Teils des
3. Buches, die sich mit der Leitungsmacht und Verantwortlichkeit bei Ab-
hingigkeit von Unternechmen befassen (§§ 308-—318). Dabei wird im ersten
Abschnitt die Leitungsmacht und die Verantwortlichkeit bei Abhingigkeit
von Unternehmen, die in einem Konzernverband stehen, behandelt. Dort
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wird das Bestehen eines Beherrschungsvertrages vorausgesetzt, der seinerseits
begrifflich beinhaltet, dal eine Aktiengesellschaft oder KGaA die Leitung
ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen unterstellt. Der zweite Ab-
schnitt behandelt die Verantwortlichkeit bei Fehlen eines Beherrschungsver-
trages. Grundsitzlich finden die Bestimmungen auf jedes Abhingigkeitsver-
hiltnis Anwendung, d. h. also insbesondere auch dann, wenn die abhiingigen
Unternehmen nicht unter einer einheitlichen Leitung stehen. In den weitaus
meisten Fillen wird allerdings ein Konzernverhiltnis vorliegen, das aber
nicht auf einem Beherrschungsvertrag, sondern auf einem anderen Unter-
nehmensvertrag oder auch in anderer Weise begriindet sein kann.

§ 18
Konzern und Konzernunternehmen

(1) Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abhingige Unter-
nehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens
zusammengefaflt, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unternehmen
sind Konzernunternehmen. Unternchmen, zwischen denen ein Beherr-
schungsvertrag (§ 291) besteht oder von denen das eine in das andere ein-
gegliedert ist (§ 319), sind als unter einheitlicher Leitung zusammengefafit
anzusehen. Von einem abhingigen Unternechmen wird vermutet, dafl es
mit dem herrschenden Unternehmen einen Konzern bildet.

(2) Sind rechtlich selbstindige Unternehmen, ohne daff das eine Unter-
nehmen von dem anderen abhingig ist, unter einheitlicher Leitung zusam-
mengefaflt, so bilden sie auch einen Konzern; die einzelnen Unternchmen
sind Konzernunternehmen.

I. Ubersicht (Anm. 1 u. 2) 3. Gewinngemeinschaften (Anm. 11)
II. Wesen der Konzerne 4, Fithrung fiir Rechnung eines ande-
1. Rechtlich selbstindige Unterneh- ren Unternehmens (Anm. 12)
men (Anm. 3) 5. Betriebspacht- und Betriebsiiber-
2. Einheitliche Leitung (Anm. 4) lassungsvertrige (Anm. 13)
3. Zusammenfassung (Anm. 5—8) IV. Formen von Konzernen
111, Abgrenzung des Konzernbegriffes 1. Allgemeines (Anm. 14)
1. Kartelle (Anm. 9) 2. Einzelne Arten (Anm. 15)
2. Interessengemeinschaften V. Bezugnahme auf Konzerne und Kon-
(Anm. 10) zernunternehmen im Gesetz (Anm. 16)

I. Obersicht

Anm. 1: Die Begriffe Konzern- und Konzernunternehmen sind im neuen
Gesetz straffer bestimmt. Wie im bisherigen Recht sind Konzernunter-
nehmen rechtlich selbstindige Unternehmen (hieriiber vgl. § 15 Anm. 6), die
sich zu einem Konzern zusammenschlieflen. Dies kommt in Abs. 1 dadurch
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zum Ausdruck, dafl das Gesetz von einem herrschenden und einem oder
mehreren abhingigen Unternehmen spricht, die sich zusammenschlieflen. Das
bedeutet aber, dafl es sich nach der Definition in §17 I S.1 um rechtlich
selbstindige Unternehmungen handeln mufi.

In Abs. 2 des vorliegenden Paragraphen heifit es ausdriicklich, dafl recht-
lich selbstindige Unternehmen, ohne daf ein Unternehmen von dem anderen
abhiingig ist, sich zusammenschlieflen. Abs. 1 ist der sogenannte Unterord-
nungskonzern, Abs. 2 der sogenannte Gleichordnungskonzern.

Anm. 2: Ein Bediirfnis, fiir seine Zwecke eine eigene Begriffsbestimmung
aufzustellen, bat zuerst der RFH empfunden und in der Entscheidung vom
30. 1. 1930 (STuW 1930 Nr. 321) fiir das Steuerrecht eine von ihm seitdem
festgehaltene Begriffsbestimmung aufgestellt, RFH verstand unter Konzern
ein ,Gesamtunternehmen, welches unter einheitlicher Leitung steht und dessen
einzelne Teile als autonome Einheiten aus sich selbst nicht mehr begriffen
werden konnen, so daf zur Erklirung ihrer Stellung in der Gesamtwirtschaft
eine Bezugnahme auf den planmiflig aufgebauten Konzern notwendig ist“.

Die Begriffsbestimmung des Gesetzes ist insoweit vereinfacht, als es aus-
schlieflich auf die einheitliche Leitung abstellt und sowohl die Worte ,zu
wirtschaftlichen Zwecken® des § 15 AktG 37, als auch die Definition des RFH
nicht iibernommen hat (vgl. unten Anm. 5).

II. Wesen der Konzerne
1. Rechtlich selbstindige Unternebmen

Anm. 3: Das Gesetz geht zunichst von Unternehmen aus, d. h., es ist gleich-
giiltig, welche Rechtsform die einzelnen Teile eines Konzerns haben (vgl. hier-
zu § 15 Anm. 2). Es muf aber eine AG oder KGaA darunter sein, weil sonst
das Aktiengesetz nicht gilt.

Es mufl sich weiterhin um rechtlich selbstindige Unternehmen handeln,
vgl. hierzu § 15 Anm. 3 sowie oben Anm. 1. Die Zusammenfassung zu einem

Konzern indert die rechtliche Selbstindigkeit der Unternehmen nicht (BGH
15, 389; 22, 234).

2. Einbeitliche Leitung

Anm. 4: Das Wesen eines Konzerns ist sowohl beim Unterordnungs- als auch
beim Gleichordnungskonzern ausschliefllich die einheitliche Leitung, und zwar
beim Unterordnungskonzern des herrschenden Unternehmens, beim Gleich-
ordnungskonzern die von den gleichgeordneten selbstindigen Unternehmen
geschaffene einheitliche Leitung. Es ist deshalb folgerichtig, wenn in § 18 I
S. 2 Unternchmen, zwischen denen ein Beherrschungsvertrag besteht oder
von denen das eine in das andere eingegliedert ist, als unter einheitlicher
Leitung zusammengefaflt anzusehen sind und als Konzernunternehmen gel-
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ten. Der Gedanke ist in Abs. 1 S. 3 allerdings nicht mehr durchgefiihrt. Es
wire vielleicht zweckmiifliger gewesen, dahin zu formulieren, daf von einem
abhingigen Unternechmen vermutet wird, daf es unter der Leitung des herr-
schenden Unternehmens steht. Dann hitte sich im Zusammenhang mit Satz 1
ohne weiteres ergeben, dafl beide Unternechmen einen Konzern bilden. Es
wire aber von dem einzigen entscheidenden Merkmal des Konzerns abhingig
gemacht worden, nimlich von dem, dafl eine einheitliche Leitung vorhanden
ist. Was unter einheitlicher Leitung zu verstehen ist, sagt das Gesetz nicht,
weil die mdglichen Formen zu mannigfaltig sind. In der bereits recht um-
fangreichen Literatur ist man sich dariiber einig, dafl die einheitliche Leitung
nicht ein Weisungsrecht verlangt (Gefiler in DB 65, 695; Kropff in BB 65,
1285; Wallich in Die AktGes. 67, 41; B.-H. Rn. 5). Nach der Begriindung
des Regierungsentwurfes liegt eine einheitliche Leitung bereits dann vor,
wenn die Geschiftspolitik der Konzerngesellschaften und sonstige grundsitz-
liche Fragen der Geschiftsfiilhrung durch die Konzernleitung aufeinander ab-
gestimmt werden (Kropff S. 33 und BB 65, 1284). Aalbach (NB 66, 30 ff.)
hilt diese Formulierung fiir zu wenig prizise. Er meint, man kénne von einer
einheitlichen Leitung aufler in den vom Gesetz besonders geregelten Fillen des
Beherrschungsvertrages und der Eingliederung nur sprechen, wenn die Ober-
gesellschaft mindestens einen Entscheidungsbereich, z. B. Investitionspolitik,
Personalpolitik, Absatzpolitik, Finanzpolitik, des Konzernunternehmens be-
arbeitet oder die Kontrolle iiber das Konzernunternehmen ausiibt. Rasch
(S. 53) meint, die einheitliche Leitung miisse so weit gehen, dafl von einer
wirtschaftlichen Selbstindigkeit der einzelnen Unternehmen nicht mehr ge-
sprochen werden konne. Einmiitigkeit besteht auf der anderen Seite dariiber,
dafl es nicht geniigt, wenn die Leitung ausgeiibt werden kann — wie der
herrschende Einflufl auf das abhingige Unternehmen —, sie mufl tatsichlich
ausgeiibt werden.

Umstritten ist weiterhin die Frage, ob die einheitliche Leitung in einem
Konzern von einer Seite ausgehen muf}, oder ob mehrere Stellen innerhalb
des gleichen Konzerns eine einheitliche Leitung ausiiben kénnen. Am einfach-
sten liegt der Fall, wenn in einem Unterordnungskonzern eine unter einheit-
licher Leitung stehende Gesellschaft ihrerseits abhingige Gesellschaften hat,
bei denen sie eine einheitliche Leitung ausiibt. Dann sind alle Gesellschaften
Konzerngesellschaften, und es handelt sich auch um einen einheitlichen Kon-
zern mit einer obersten Spitze, die zwar nicht unmittelbar die Leitung aller
Konzerngesellschaften iibernommen hat, aber indirekt durch die Tochtergesell-
schaft die ,Enkel leitet. Aber auch im Gleichordnungskonzern ist es durchaus
denkbar und widerspricht es nicht dem Gesetz, wenn die Gesellschaften, die
im Gleichordnungskonzern als nicht abhiingige Unternehmen zusammenge-
schlossen sind, ihrerseits auf von ihnen abhingige Unternehmen eine Leitung
ausiiben.
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Habermann in Wp 66, 30 und in Beitrigen zum neuen Aktiengesetz
S. 220 ff. vertritt den Standpunkt, dafl wenn mehrere Leitungszentren in
einem Konzern vorhanden sind, dies nichts mehr daran indert, daf es sich um
einen einheitlichen Konzern handelt, selbst wenn die Leitung vielleicht in der
Spitze schwach und in den unteren Zentren scharf ausgeiibt wird. Er lifit es
dahingestellt, ob ein Unternehmen iiberhaupt zwei Konzernen angehdren
kann, stellt aber zutreffend fest, dafl dies in der Begriindung zum Regierungs-
entwurf bejaht wird (Kropff S. 439 zu § 329). Es heifit dort: ,,Sind an einem
Unternehmen bei Obergesellschaften verschiedene Konzerne beteiligt, so ist
es in den Konzernabschlufl des Konzerns einzubeziehen, unter dessen Leitung
es wirklich steht. Es wird kaum vorkommen k&nnen, dafl ein Unternehmen
unter der einheitlichen Leitung der Obergesellschaften zweier verschiedener
Konzerne steht. Sollte es aber doch vorkommen, so ist das Unternehmen in
jeden der beiden Konzernabsdhliisse einzubeziehen, wobei jeweils die Beteili-
gung der anderen Obergesellschaft in der Konzernbilanz in den ,Ausgleichs-
posten fiir Anteile im Fremdbesitz‘ in der Konzerngewinn- und Verlustrech-
nung in den Posten ,konzernfremde Gesellschaften zustehender Gewinn‘ Be-
riidksichtigung findet. Auferdem empfiehlt sich in solchen Fillen ein Hinweis
im Konzerngeschiftsbereich darauf, dafl das Konzernunternehmen auch in dem
Konzernabschluf} eines anderen Konzerns einbezogen ist.*

Wir sind der Ansicht, dafl die Zusammenfassung mehrerer selbstindiger
Unternehmen unter einheitlicher Leitung es ausschlieffit, dafl die gleichen
Unternehmen mehreren solchen Zusammenschliissen unter einheitlicher Lei-
tung angehdren kdnnen (im Ergebnis wohl ebenso Mdhring-Tank T Rz. 718).
Die Feststellung, ob eine einheitliche Leitung ausgelibt wird, hat auch hier
(vgl. § 17 Anm. 2) der Abschluflpriifer. Der Vorstand mufd sich nach § 160 111
Ziff. 10 iiber die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen zu verbundenen
Unternehmen Fuflern. Er muf also erkliren, ob die Gesellschaft Teil eines
Konzerns ist und welche Stellung sie im Konzern einnimmt. Die Ordnungs-
mifligkeit des Geschiftsberichtes mufl der Abschluflpriifer in seinem Bestiti-
gungsvermerk bescheinigen. Er mufl also unter eigener Verantwortung die
Richtigkeit der Angaben des Vorstandes priifen. Dabei wird ihm die Arbeit
durch die doppelte Vermutung nach § 18 I 2 und des § 17 II erleichtert. Wenn
festgestellt ist, daf es sich um ein herrschendes oder abhingiges Unternehmen
handelt, so muff der Vorstand die Vermutung des § 18 I und wenn festgestellt
wird, dafl es sich um ein mit Mehrheit beteiligtes oder in Mehrheitsbesitz
stehendes Unternehmen handelt, die Vermutung des § 17 widerlegen.

3. Zusammenfassung

Anm. 5: Ein weiteres Erfordernis ist die Zusammenfassung mehrerer recht-
lich selbstindiger Unternechmen. Das Gesetz verzichtet darauf, eine Zusam-
menfassung zu wirtschaftlichen Zwecken vorzuschreiben, wie das bisher der
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Fall war. Damit ist keine Anderung der Rechtslage beabsichtigt, vielmehr
war die Uberlegung mafigebend, dafl schon nach dem bisherigen Recht das
Erfordernis vielfach als nichtssagend beanstandet wurde, da kaum eine Zu-
sammenfassung von Unternehmen unter einheitlicher Leitung denkbar ist,
die nicht auch wirtschaftliche Zwecke verfolgt. Durch die neue vereinfachte
Formulierung sollen die entscheidenden Merkmale des Konzerns, die Zu-
sammenfassung rechtlich selbstindiger Unternehmen unter einheitlicher Lei-
tung, klarer zum Ausdruck kommen (Reg.-Begriindung S. 101).

Man darf die einheitliche Leitung nicht mit der Zusammenfassung ver-
wechseln. Es muff, auch wenn eine einheitliche Leitung besteht, daneben ein
die Unternehmen zusammenhaltendes Band gegeben sein, welches den Bestand
der einheitlichen Leitung gewihrleistet und ihren Zusammenbruch durch ein
Auseinandergehen der Unternehmen dauernd verhindert. Dies wird meist in
einer Beteiligung bestehen. Ob es dann an einer Zusammenfassung fehlt, wenn
die Geschifte der beiden Unternehmen keine Beriihrungspunkte zeigen (so
Clausen in Volkswirt 1966, 52), kann nur im Einzelfall entschieden werden.

Anm. 6: Fiir den Unterordnungskonzern nach Abs. 1 ist dies durch das
Gesetz selbst dahin geklirt, dafd es sich stets um ein herrschendes und ein oder
mehrere abhingige Unternehmen handeln muff. Damit ist die Art der Zu-
sammenfassung fiir diesen Fall ausdriicklich bestimmt. Zu beachten ist, dafl
das Abhingigkeitsverhiltnis nach § 17 bereits dann vorliegt, wenn ein an-
deres Unternehmen einen beherrschenden Einflul ausiiben kann. Damit ist
aber noch nicht ein Konzern gegeben, vielmehr liegt ein Konzernverhiltnis
nur dann vor, wenn dieser Einflu} tatsiichlich ausgeiibt wird, allerdings wird
dies nach Abs. 1 Satz 3 vermutet. Es handelt sich aber um eine widerlegliche
Vermutung. Zur Widerlegung mufl nachgewiesen werden, dafl beide Unter-
nehmen nicht unter einer einheitlichen Leitung stehen. Praktisch liuft dies
in den meisten Fillen darauf hinaus, dafl mit Riicksicht auf das bestehende
Abhingigkeitsverhiltnis zwar eine Weisungsmdglichkeit und damit auch eine
einheitliche Leitung durch das herrschende Unternehmen gegeben sein kann,
dafl diese aber nicht ausgeiibt wird. Besteht eine Mehrheitsbeteiligung, so gibt
es zwei Stufen von widerlegbaren Vermutungen. Zunichst einmal wird nach
§ 16 vermutet, dafl ein in Mehrheitsbesitz stehendes Unternchmen von dem
mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhingig ist, alsdann wird nach § 181
S. 3 vermutet, dafl beide Unternehmen einen Konzern bilden. Die letztere
Vermutung entfillt naturgemifl von selbst, wenn die erste widerlegt wird,
d. h. bewiesen werden kann, dafl das in Mehrheitsbesitz stehende Unterneh-
men trotz dieser Tatsache kein abhingiges Unternehmen ist. Wird nur die
Vermutung des § 18 I S. 3 widerlegt, so bleibt es ein abhingiges Unternehmen,
denn dann wiirde feststehen, daf} ein herrschender Einfluf} ausgeiibt werden
kann, wenn er auch nicht ausgeiibt wird (vgl. auch Birkholz in BB 66, 678).
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Anm.7: Beim Gleichordnungskonzern (Abs. 2) gibt das Gesetz keine Vor-
schrift, in welcher Form die Unternehmen zusammengefafit sind, aber auch
hier ist die Zusammenfassung Voraussetzung. Nidht erforderlich ist es, dafl
die einheitliche Leitung von einem Unternehmen erfolgt. Sie kann auch von
einer Privatperson ausgehen (vgl. § 15 Anm. 2). Ausdriicklich ausgeschlossen
wird hier das Abhingigkeitsverhiltnis, denn wenn dieses vorliegt, handelt
es sich nicht mehr um einen Gleichordnungskonzern, sondern um einen Unter-
ordnungskonzern nach Abs. 1. Die Zusammenfassung mufl also hier auf
andere Weise geschehen. Nur obligatorische Bindungen selbstindig geleiteter
Unternehmen zu einem gewissen Verhalten stellen ebensowenig eine Zu-
sammenfassung dar, wie eine gemeinsame Leitung in Einzelfragen eine ein-
heitliche Leitung im Sinn des Gesetzes ist, welches vielmehr eine Leitung mit
sachlich unbegrenzter Zustindigkeit voraussetzt (vgl. hierzu Rasch, S. 51 f.).

Anm. 8: Die typischen Fille schuldredhtlicher iiber- und untergeordneter
Zusammenfassung erwihnt § 292. Auch die durch einen der in § 292 auf-
gefiihrten Unternehmensvertrige oder durch einen Gewinnabfithrungsvertrag
nach § 291 zusammengefafiten Unternehmen bilden jedoch nur dann einen
Konzern, wenn eine einheitliche Leitung besteht, was nicht unbedingt not-
wendig ist. Lediglich wenn die Unternehmensverbindung auf einem Beherr-
schungsvertrag (§ 291) beruht, liegt stets ein Konzern vor, weil ein solcher
seinem Wesen nach darin besteht, daf sich eine AG oder KGaA der Leitung
eines anderen Unternchmens unterstellt. Hier ist also stets eine einheitliche
Leitung vorhanden. In diesem Fall kommt es nicht einmal darauf an, ob die
Leitung tatsichlich ausgeiibt wird, denn die vertragliche Unterstellung ist so
weitgehend, dafl damit allein die Unfreiheit des sich unterstellenden Unter-
nehmens begriindet wird mit allen Folgen, die sich aus den gesetzlichen Be-
stimmungen des 3. Buches fiir diesen Fall ergeben. Dasselbe gilt fiir den Fall
der Eingliederung. Hier ist die Verbindung der beiden Unternehmen noch
enger. Es bleibt zwar auch in diesem Fall die rechtliche Selbstindigkeit des
eingegliederten Unternehmens erhalten, wirtschaftlich ist aber die Selbstindig-
keit vollig beseitigt. Es ist wirtschaftlich nichts anderes als eine Abteilung der
sogenannten Hauptgesellschaft.

INl. Abgrenzung des Konzernbegriffes
1. Kartelle

Anm.9: Es rechnen nicht zu Konzernen die Kartelle, deren Mitglieder zum
Zweck der Marktbeherrschung sich zwar obligatorisch mehr oder weniger
binden und eine einheitliche Leitung mit mehr oder weniger umfassender Zu-
stindigkeit einsetzen, aber doch nur eine solche mit beschrinkter sachlicher
Zustindigkeit, wobei aber bei nur obligatorischer Bindung trotz der einheit-
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lichen Leitung weder eine Abhingigkeit von dieser noch der Mitglieder unter-
einander hergestellt noch sonst ein Zusammenschluf8 eingegangen wird, der
die Freiheit des einzelnen Unternehmens aufhebt (vgl. im einzelnen Dehrin-
ger-Hermann in BB 66, 1157).

2. Interessengemeinschaflen

Anm. 10: Interessengemeinschaften konnen ein Konzernverhiliis begriin-
den, brauchen es aber nicht. Auch hier gibt es viele Formen. Interessengemein-
schaften sind nach § 723 BGB mindestens aus wichtigem Grund kiindbar,
aber diese Garantie rechtlicher Freiheit schlieft doch nicht aus, dafl der tat-
sichliche Zusammenschlufl die Maglichkeit aufhebt, von der rechtlichen Frei-
heit Gebrauch zu machen. Es gibt auch Interessengemeinschaften mit gegen-
seitigem Aktienaustausch und gemeinsamer einheitlicher Leitung, sei es durch
eine Dachgesellschaft mit gleicher Beteiligung der Gemeinschaftsmitglieder,
sei es durch einen gleichheitlich besetzten Ausschuff ihrer Verwaltung. Dies ist
der typische Fall des Gleichordnungskonzerns im Sinn des Abs. 2. Bei ge-
niigend starker Befestigung der einheitlichen Leitung wird sogar in dieser
allein die Zusammenfassung erblickt und auch ohne jeden Aktienaustausch
ein Konzernverhiltnis anerkannt werden kénnen.

3. Gewinngemeinschaften

Anm. 11: Die Gewinngemeinschaften, insbesondere wenn ein Gewinnab-
fihrungsvertrag nach § 291 vorliegt, wonach eine Gesellschaft sich ver-
pflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufithren oder
es libernimmt, ihr Unternehmen fiir Rechnung eines anderen Unternehmens
zu fithren, aber auch die Gewinngemeinschaft (§ 292 I Nr. 1) und der Teil-
gewinnabfiihrungsvertrag (§ 292 Nr. 2) werden meist auf einer Zusammen-
fassung beruhen und eine einheitliche Leitung haben. Dann sind sie ein
Konzern. Haben sie dies nicht, so wird meist ein Abhingigkeitsverhiltnis
vorliegen, aber auch das ist nicht zwingend.

4. Fithrung fiir Rechnung eines anderen Unternebmens

Anm. 12: Fiihrt ein Unternehmen seinen Betrieb fiir Rechnung eines anderen
Unternehmens, so wird es regelmiflig den Weisungen des letzteren unter-
stehen, und es wird meist ein Zusammenschlufl unter einheitlicher Leitung
gegeben sein, im allgemeinen auch ein Abhingigkeitsverhiltnis.

5. Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsvertrige

Anm. 13: Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsvertrige konnen, wenn
eine einheitliche Leitung besteht, ein Konzernverhiltnis begriinden. Sie wer-
den es aber hiufig nicht tun. Wenn eine Gesellschaft ihren Betrieb iiberhaupt
aufgibt und ihre Fabrik verpachtet oder ihre Quote an einem Syndikat einem
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anderen Unternehmen fiir dauernd oder einem gewissen Zeitraum iiberlaflt,
so kann es trotzdem sein, dafl weder eine iiber die Pachtung hinausgehende
Unternehmensverbindung und damit keine Zusammenfassung unter einheit-
licher Leitung noch auch nur ein Abhingigkeitsverhiltnis besteht. Besonders
bei Uberlassung der Quote mit Stillegung der Fabrik, bei der der Erwerber
der Quote nicht einmal den Besitz der stillgelegten Anlagen erhilt, wird eine
Abhingigkeit oder eine Zusammenfassung nicht bestehen, auch keine einheit-
liche Leitung; denn der stillgelegte Betrieb bedarf keiner Leitung mehr; im
{ibrigen bleibt die Leitung der stillgelegten Gesellschaft selbstindig.

IV. Formen von Konzernen
1. Allgemeines

Anm. 14: Die Wirtschaft hat so viele Formen von Konzernen entwickelt,
dafl es unméglich ist, alle im einzelnen im Gesetz zu definieren. Allenfalls
wire es moglich gewesen, das entscheidende Merkmal eines jeden Konzerns,
nimlich die einheitliche Leitung, gesetzgeberisch im einzelnen zu fixieren und
das Bestchen eines Konzerns von dem Vorhandensein einer der gesetzlichen
Gestalt entsprechenden einheitlichen Leitung abhingig zu machen. Hierzu
hitte Anlafl bestanden, weil die bisherige Rechtslehre Weisungsbefugnis als
Voraussetzung einer einheitlichen Leitung ansah, Diese Auffassung wird in
der Reg.-Begr. (S. 101) als Einengung des Konzernbegriffes angesehen. Nach
der dort vertretenen Auffassung mufl es als Zusammenfassung unter einheit-
licher Leitung bereits angesehen werden, wenn die Konzernleitung die Ge-
schiftspolitik der Konzerngesellschaften und sonstige grundsitzliche Fragen
ihrer Geschiftsfilhrung aufeinander abstimmt. Diese Abstimmung setzt kein
Weisungsrecht voraus. Sie kann sich vielmehr auch in der lockeren Form
gemeinsamer Beratung vollziehen oder aus einer personellen Verflechtung der
Verwaltungen oder durch bestimmte Personalpolitik ergeben.

2. Einzelne Arten

Anm. 15: Einzelne Arten von Konzernen werden im Gesetz voneinander
abgegrenzt. Mafigebend fiir die Unterscheidung ist allerdings nicht das Aus-
maf und die Form der Leitung, sondern die Unternehmensverbindung, d. h.
also die Art, in der die Konzernunternehmen zusammengefaft sind.

Danach werden unterschieden:
1. Der Unterordnungskonzern (§ 18 I)

Hier werden unter einheitlicher Leitung eines herrschenden Unternehmens
dieses und ein oder mehrere abhingige Unternehmen zusammengefafit. Die
Zusammenfassung kann auf einem Vertrag beruhen, muf aber nicht.
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2. Der Gleichordnungskonzern (§ 18 II)

Hier ist die Zusammenfassung durch jede Unternehmensverbindung méglich,
ausgeschlossen ist nur die durch Abhingigkeit von einem Unternehmen ge-
gebene. Auch hier kann die einheitliche Leitung auf Vertrag beruhen, mufl
es aber nicht.

Sie muf} nicht notwendig von einem Unternehmen im Sinne des § 15 aus-
gelibt werden (§ 15 Anm. 2). Beide Formen des Konzerns konnen auch in
einem Konzern in Erscheinung treten, wenn ein Unternehmen eines Gleichord-
nungskonzerns seinerseits herrschendes Unternehmen eines Unterordnungs-
konzerns ist (B.-H. Rn. 7).

3. Der Vertragskonzern

Ein solcher liegt vor, wenn die Zusammenfassung der Unternehmen auf einem
Vertrag beruht. Ist dabei ein Unternehmen das herrschende und ein oder
mehrere Unternechmen von ihm abhiingig, so liegt ein vertraglicher Unter-
ordnungskonzern vor; sind simtliche zusammengefafiten Unternehmen nicht
nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich selbstindig, so spricht man von
einem vertraglichen Gleichordnungskonzern. Von den in den §§ 291 und 292
aufgefithrten Unternehmensvertrigen fiihrt der Beherrschungsvertrag (§ 291)
stets zu einem vertraglichen Unterordnungskonzern. Die anderen Vertrige
kénnen, miissen aber nicht dazu fiihren (vgl. oben Anm. 11—13).

4. Der faktische Konzern

Er ist stets dann gegeben, wenn die Zusammenfassung unter einheitlicher
Leitung nicht auf einem Vertrag beruht, sondern auf anderen rechtlichen
oder auch nur tatsichlichen Grundlagen. Er unterliegt insbesondere den Be-
stimmungen der §§ 311—318, allerdings beziehen sich diese auch auf Ver-
tragskonzerne, soweit der Vertrag, auf den der Zusammenschluf unter ein-
heitlicher Leitung beruht, nicht ein Beherrschungsvertrag im Sinn des § 291
ist. Eine strenge Unterscheidung zwischen Vertrags- und faktischem Konzern
gibt es also in der gesetzlichen Regelung nicht (zur Abgrenzung vom Ver-
tragskonzern vgl. auch Gefller in DB 65, 1692; Obermiiller-Werner-Winden.
Das Aktiengesetz 1965, S. 199; Rasch, S. 139; B.-H. Rn. 8).

V. Bezugnahme auf Konzerne und Konzernunternehmen im Gesetz

Anm. 16: a) Konzernunternehmen sind stets verbundene Unternehmen im
Sinn des § 15. Sie fallen also unter alle gesetzlichen Bestimmungen, die sich auf
diese beziehen (vgl. im einzelnen § 15 Anm. 12). Liegt ein Unterordnungs-
konzern vor, so gelten fiir die abhingigen Konzernunternehmen die Bestim-
mungen fiir abhingige Unternehmen (§ 17 Anm. 6).

b) § 97 I; Die Bekanntmachung des Aufsichtsrates hat auch in den Kon-
zerngesellschaften zu erfolgen.
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¢) § 100 II; auf die Hochstzahl der Aufsichtsratssitze sind solche der Kon-
zerngesellschaften nur beschrinkt anzurechnen.

d) Nach § 104 hat das Gericht, wenn es ein Aufsichtsratsmitglied zu
bestellen hat, das durch Wahlminner zu wihlen wire, die gemeinsamen
Vorschldge der Betriebsrite und Konzernunternehmen zu beriicksichtigen, in
denen Wahlminner zu wihlen sind.

e) § 134; mogliche Anrechnung von Aktien im Besitz von Konzernunter-
nehmen bei Hochststimmrecht.

f) §§ 145 11X und 165 IV; Rechte der Sonder- und Abschlufipriifer gegen-
iiber Konzernunternehmen.

g) §§ 168 1, 49, 53, 144; Verantwortlichkeit der Abschluf3-, Griindungs-
und Sonderpriifer.

Im iibrigen sind die entscheidenden Bestimmungen fiir Konzerne und
Konzernunternehmen im 3. Buch zusammengefafit. Diese gelten zwar nicht
nur fiir Konzerne, deshalb die Bezeichnung dieses Buches , Verbundene Unter-
nehmen®, sie gelten aber jedenfalls auch fiir Konzernunternehmen, d. h. fiir
Unternehmen, die durch eine einheitliche Leitung zusammengefaflt sind. Der
5. Teil dieses Buches, Rechnungslegung im Konzern (§§ 329—338) gilt, wie
die Uberschrift bereits erkennen liflt, nur fiir Konzerne und Konzerngesell-
schaften.

§ 19
Wechselseitig beteiligte Unternehmen

(1) Wechselseitig beteiligte Unternechmen sind Unternehmen mit Sitz
im Inland in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder bergrechtlichen
Gewerkschaft, die dadurch verbunden sind, dafl jedem Unternehmen mehr
als der vierte Teil der Anteile des anderen Unternehmens gehdrt. Fiir die
Feststellung, ob einem Unternechmen mehr als der vierte Teil der Anteile
des anderen Unternehmens gehdrt, gilt § 16 Abs. 2 Satz 1, Abs. 4.

(2) Gehort einem wedhselseitig beteiligten Unternehmen an dem an-
deren Unternechmen eine Mehrheitsbeteiligung oder kann das eine auf das
andere Unternchmen unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluf ausiiben, so ist das eine als herrschendes, das andere als abhingiges
Unternehmen anzusehen.

(3) Gehért jedem der wechselseitig beteiligten Unternehmen an dem
anderen Unternchmen eine Mehrheitsbeteiligung oder kann jedes auf das
andere unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf ausiiben,
so gelten beide Unternehmen als herrschend und als abhingig.

(4) § 328 ist auf Unternehmen, die nach Absatz 2 oder 3 herrschende
oder abhingige Unternehmen sind, nicht anzuwenden.
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Anm. 1,2

1. Ubersicht (Anm. 1 u. 2) II1. Wirtschaftlich selbstindige und ab-
I1. Begriffsbestimmung hingige Unternehmen (Anm. 7)

1. Rechtsformen (Anm. 3) IV, Folgen der wedhselseitigen Beteili-

2. Sitz im Inland (Anm. 4) gung (Anm. 8)
3. Art der Beteiligung (Anm. 5)
4. Hohe der Beteiligung (Anm. 6)

I. Ubersicht

Anm. 1: Die wechselseitige Beteiligung zweier Unternehmen war im bisheri-
gen Recht nicht ausdriicklich geregelt. In der 2. Auflage wurde unter Bezug-
nahme auf die amtliche Begriindung zum Gesetz von 1937 die Auffassung
vertreten, dafl eine wechselseitige, etwa gleichmifige Beteiligung zweier Un-
ternehmen keine Abhingigkeit begriinde. Fiir diese Auffassung war der Ge-
danke mafigebend, dafl jede Beteiligung fiir sich betrachtet einen beherr-
schenden Einflufl vermitteln konne, aber deshalb nicht zu einem Abhingig-
keitsverhiltnis fithre, weil aus ihrer Wechselseitigkeit der mogliche beherr-
schende Einflufl sich gegenseitig aufhebt. Diese Auffassung konnte sich auf die
Rechtsprechung des Reichsgerichts, insbesondere auf Band 149, 305 ff., auch
JW 1936, 919 und 1530 mit Anm. von Boesebeck stiitzen. Gegen diese Auf-
fassung hat besonders Haefermehl (DB 1955, 304 ff.) Stellung genom-
men und sich auf den Standpunkt gestellt, dal in diesen Fallen in der Regel
ein zweiseitiges Abhingigkeitsverhiltnis anzunehmen sei, und dafl deshalb
beide Gesellschaften mit den in ihrem Besitz befindlichen Aktien kein Stimm-
recht in der Hauptversammlung der anderen Gesellschaft haben kdnnten (so
auch Rasch S. 116; a. A. Boesebeds in DB 1955, S. 401 ff.). Die Streit-
frage ist nunmehr dahin entschieden, daff wenn bei wechselseitig beteiligten
Unternehmen das eine Unternehmen einen beherrschenden Einfluf auf das
andere ausiiben kann, dieses als herrschendes und das andere als abhingiges
Unternehmen anzusehen ist. Konnen beide Unternehmen einen beherrschen-
den Einflufl ausiiben, so sind beide als herrschende und abhingige Unterneh-
men anzusehen. Eine Aufhebung durch die Wechselseitigkeit der Moglichkeit
der Einfluffnahme gibt es also kiinftig nicht mehr. Es ist auch gleichgiiltig,
worauf der herrschende Einfluff beruht, ob auf dem Beteiligungsverhiltnis
selbst oder auf anderer Grundlage. Ist die Beteiligung eine Mehrheitsbeteili-
gung, so begriindet diese unwiderlegbar einen herrschenden Einflufl und damit
ein Abhingigkeitsverhiltnis des anderen Unternehmens. Das gilt auch dann,
wenn die wechselseitige Beteiligung bei jedem Unternehmen eine Mehrheits-
beteiligung ist mit der Folge, dafl beide Unternehmen auch als abhingige Un-
ternehmen jeweils vom anderen gelten.

Anm. 2: Damit sind die sich aus einer wechselseitigen Beteiligung ergeben-
den Probleme jedoch nicht erschépfend geregelt. Es gibt auch wechselseitige

93



