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§ 7 Aktiengesellschaft

den Zahl an GmbHs geht mit der Grundung einer AG ein breiteres 6ffentliches Interesse
einher, insbesondere wenn die AG aus einem Unternehmen anderer Rechtsform im Wege
des Formwechsels, §§ 190 ff. UmwG, entsteht, um anschliefSend an die Borse zu streben.

Neben der verglichen mit der GmbH in der Regel deutlich stirkeren Wirtschaftskraft 3
beruht die Offentlichkeitswirksamkeit vor allem darauf, dass die AG als bedeutendere
Rechtsform angesehen wird. Auch scheint dem Titel eines ,, Vorstands der AG“ gegen-
tiber der Bezeichnung ,,Geschiftsfiithrer ein eindrucksvollerer Klang innezuwohnen. Die
positive Wahrnehmung der Rechtsform AG dirfte in den nachsten Jahren weiter zu-
nehmen, wenn sich die im Zuge der Reform des GmbH-Rechts neugeschaffene , Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt)“ weiter am Markt etabliert.> Im europiischen
Wirtschaftsraum wird sich die deutsche AG als Rechtsform nicht nur mit den der AG
entsprechenden Kapitalgesellschaften der Mitgliedsstaaten messen miissen, sondern auch
mit der SE, einer supranationalen Rechtsform fiir Unternehmen mit Sitz in einem Mit-
gliedsstaat der EU.*

Der AG kommen im Wesentlichen drei wirtschaftliche Funktionen zu, die sie zu- 4
gleich von den tbrigen Gesellschaftsformen unterscheidet. Zunichst ist die AG auf die
Teilnahme am Kapitalmarkt ausgerichtet. Sie ermoglicht die Beschaffung grofSer Kapital-
ertrage mit langfristiger Bindung als Haftkapital durch Streuung ihrer Anteile bei mog-
lichst vielen Aktiondren (Kapitalsammelfunktion). Diesem Ziel dient die korperschaftli-
che Struktur der AG, die auf die Aufnahme eines grofen und vor allem wechselnden
Mitgliederbestandes abzielt, ohne hierdurch die Handlungsfihigkeit der Gesellschaft zu
beeintrichtigen. Die Ubertragbarkeit der Aktien (Fungibilitit) ist vorbehaltlich abwei-
chender Satzungsbestimmungen ohne jede Einschrinkung moglich und wird durch eine
meist kleine Stickelung der Aktiennennbetrdge gefordert. Im Gegensatz zu anderen Ge-
sellschaftsformen herrscht bei der AG schliefSlich eine strikte Trennung von Kapital und
Management, ohne die eine effiziente Fithrung des Unternehmens bei einer groflen An-
zahl an Anteilseignern nicht moglich wire.

II. Haftungsmasse

Charakteristisch fiir die AG ist neben ihrer korporativen Organisationsstruktur, die 35
auf einen Wechsel der Anteilseigner angelegt ist, die fehlende personliche Haftung der
Aktionire fur Gesellschaftsverbindlichkeiten. Das Grundkapital der AG bildet als Min-
desthaftkapital den notwendigen Ausgleich dafiir, dass den Gliubigern nur das Gesell-
schaftsvermogen, nicht aber dasjenige der Aktionidre haftet. Das Grundkapital muss
nach § 7 AktG mindestens EUR 50 000,00 betragen. Es steht den Griindern frei, der AG
ein hoheres, auf einen Nennbetrag in Euro lautendes Grundkapital zur Verfigung zu
stellen (Freiheit der Finanzierungsentscheidung). In der Regel werden die Griinder die
Gesellschaft mit einem Grundkapital ausstatten, das in einem verntnftigen Verhiltnis
zur geplanten Geschaftstitigkeit, zum Gegenstand des Unternehmens und zu dem damit
verbundenen wirtschaftlichen Risiko steht. Lediglich im Banken- und Versicherungssek-
tor ist durch entsprechende gesetzliche Vorgaben ein hoheres Grundkapital als EUR
50000,00 vorgeschrieben.’

Die Aufbringung und Erhaltung des Mindesthaftkapitals bis zur vollstindigen Liqui- 6
dation der Gesellschaft wird durch eine Vielzahl von Rechtsvorschriften im AktG sicher-
gestellt. Die vollstindige Aufbringung des Grundkapitals sollen die Verpflichtung der

3 Nach § 5a GmbHG kann eine GmbH auch in der Form einer Unternehmergesellschaft gegriin-
det werden, deren Stammkapital EUR 25000,00 unterschreiten darf.

*Den Griindern einer Europdischen Aktiengesellschaft steht es frei, eine solche nach dem je-
weiligen Aktienrecht des Mitgliedsstaates zu griinden.

5 Vgl. insbesondere § 2 Abs. 1 Nr. 1 PfandBG, § 11 InvG, §§ 5 Abs. 4, 53¢ VAG sowie §§2
Abs. 1, 8 Abs. 1 BausparkG iVm. §§ 10, 33 Abs. 1 Nr. 1 KWG.
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2. Teil. Griindung der Gesellschaft

Griinder zur Ubernahme simtlicher Aktien, §§ 23 Abs. 2 Nr. 2, 29 AktG, und zur Leis-
tung des eingeforderten Betrags auf die Einlage, §§ 36 Abs. 2, 36a AktG, die Verbote der
Unterpariemission, § 9 Abs. 1 AktG, und der Stufengriindung, § 2 AktG, die Griin-
dungspriifung, §§ 32 Abs. 2, 33f. AktG, die strengen Bewertungsvorschriften fiir Sach-
einlagen, §§ 27, 32 ff. AktG, und die Griinderhaftung, §§ 46 ff. AktG, sicherstellen. Wei-
ter als das GmbHG, das nur den Schutz des Stammbkapitals anordnet, schiitzt das AktG
das Gesellschaftsvermogen insgesamt. Diesem Schutz dienen das Verbot jeglicher Riick-
gewahr von Einlagen, § 57 AktG, das Verbot der Befreiung der Aktionire von ihren Leis-
tungspflichten, § 66 AktG, das Verbot des Erwerbs eigener Aktien, §§ 71-71e AktG, das
Verbot, vor Auflosung der AG mehr Dividende auszuschiitten als es dem Bilanzgewinn
entspricht, § 58 Abs. 4 AktG sowie die Bestimmungen zur Begrenzung der an die Gesell-
schafter auszahlbaren Betrige, § 150 AktG iVm. §§ 266 Abs. 3A, 272 HGB.

III. Formen der Aktiengesellschaft

Wenngleich bei der Ausgestaltung der gesellschaftsrechtlichen Organisationsstruk-
tur einer AG wegen der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG, nur ein begrenzter Spielraum
besteht, lassen sich beispielsweise tiber die Kapitalausstattung, die Schaffung unter-
schiedlicher Aktiengattungen, die Beschrinkung der Ubertragbarkeit von Aktien und
iber besondere Gesellschaftszweckregelungen unterschiedliche Ausformungen erreichen,
von denen nachfolgend die besonders praxisrelevanten Erscheinungsformen kurz darge-
stellt werden.® Die so genannte ,kleine AG“ umschreibt eine nicht borsennotierte Ge-
sellschaft mit einem geschlossenen und namentlich bekannten Kreis an Aktiondren. Fur
sie gelten Sonderbestimmungen, etwa zur vereinfachten Durchfiihrung von Hauptver-
sammlungen, §§ 121, 124 AktG, was diese Gesellschaftsform fiir mittelstindische Un-
ternehmen attraktiv machen soll.” Befordert wird dieses Ziel auch durch die Abschaf-
fung der Sondervorschrift zur Einpersonen-Griindung in § 36 Abs.2 S.2 AktG aF im
Rahmen des MoMiG.? Die ,,Publikums-AG* zeichnet sich hingegen durch einen offenen
Gesellschafterkreis aus und ist auf die Beteiligung eines breiten Anlegerpublikums ange-
legt. Thre Aktien sind typischerweise zum Borsenhandel zugelassen, zumindest aber frei
ubertragbar. Die ,,borsennotierte AG* ist in § 3 Abs. 2 AktG definiert. Sie unterliegt auf-
grund ihrer Kapitalmarktorientierung strengeren Regelungen, vgl. etwa §§ 87 Abs. 1
S.2,100 Abs. 2 Nr. 4, 110 Abs. 3 S. 2,120 Abs. 4, 121 Abs. 3 S. 2, Abs. 4a, § 123 Abs. 3
S.2 und 3, 124 Abs.1 S. 1, 124a, 125 Abs.1 S.3, 126 Abs.1 S.3, 130 Abs.2 S. 2,
Abs. 6, 134 Abs. 3 S. 3 und 4, Abs. 5 S.3, 161, 171 Abs. 2 S.2, 176 Abs. 1 S. 1, 328
Abs. 3 und 404 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 AktG. Dies gilt insbesondere auch fiir den Bereich
der Mitteilungs- und Transparenzvorschriften, vgl. insbesondere §§ 15, 15 a und 21ff.
WpHG. Eine weitere Erscheinungsform ist die ,,Familien-AG*. Bei ihr iiben eine oder
mehrere Unternehmerfamilien bestimmenden Einfluss auf die Gesellschaft und ihre Or-
gane aus, sei es durch einen entsprechend hohen Anteils- und Stimmrechtsbesitz, durch
Sonderrechte (vielfach halten die Familienmitglieder alle Stammaktien, wihrend die iib-
rigen Aktionire lediglich stimmrechtslose Vorzugsaktien erhalten) oder durch Poolung
der Stimmrechte der Familienaktionire im Wege eines Konsortial- oder Stimmrechtsbin-
dungsvertrags. Der Typus der ,,genossenschaftlichen AG“ ist gekennzeichnet durch einen

¢ Die Darstellung erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. So gibt es noch eine Vielzahl wei-
terer Erscheinungsformen, etwa die AG im (Teil-)Besitz der oOffentlichen Hand, die Nebenleis-
tungs-AG, die Investment-AG sowie die Unternehmensbeteiligungs-AG, die jedoch nur eingeschriankt
Praxisrelevanz haben. Fiir eine detailliertere Darstellung, MiinchHdbGesR IV/Hoffmann-Becking
§ 2 Rn. 7ff.

7 Wabhlers DStR 2000, 973.

8 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen
(MoMiG) vom 23. 10. 2008, BGBL. 2008 L, S. 2034.
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§ 7 Aktiengesellschaft

in der Satzung festgeschriebenen genossenschaftlichen Forderauftrag und weitere Maf3-
nahmen, etwa die Ausgabe vinkulierter Namensaktien, die die Beibehaltung der genos-
senschaftlichen Identitdt des Unternehmens sicherstellen. Im Zuge der Europdisierung
des Gesellschaftsrechts besteht seit Ende des Jahres 2004 die Rechtsform der ,,Europai-
schen Aktiengesellschaft“ (Societas Europaea, SE), die europaweit zunehmend und in
Deutschland besondere Zustimmung erfahrt. Sie ist vor allem fir Unternehmen interes-
sant, die eine verstirkte Tatigkeit in anderen Mitgliedsstaaten der Union anstreben oder
einen spateren Sitzwechsel in ein anderes Mitgliedsland erwigen. Einer SE ist es jederzeit
moglich, sich unter Beibehaltung ihrer Rechtsform in einem anderen Mitgliedsstaat nie-
derzulassen.

B. Griindung der Aktiengesellschaft

Mochten sich eine oder mehrere Personen einer AG als Rechtstriger ihres bestehenden 8
oder noch zu errichtenden Unternehmens bedienen, konnen sie eine AG griinden oder
sich einer bereits bestehenden Mantel- oder Vorrats-AG bedienen:

I. Griindung

Die meisten Aktiengesellschaften entstehen im Wege der Griindung gemafd §§ 23ff. 9
AktG, vgl. Rn. 10f.” Daneben kann die AG auch im Wege des Formwechsels aus einer
Gesellschaft anderer Rechtsform, hiufig einer GmbH, entstehen, vgl. §§ 190 ff. UmwG.!°
Ein Unternehmer, der sich bei der Umsetzung einer Geschiftsidee einer AG als Rechts-
trager bedienen mochte, hat im Hinblick auf den mit der Griindung oder einem Form-
wechsel verbundenen Zeitaufwand auch die Moglichkeit, sich einer ,,wirtschaftlich still-
gelegten“ AG (Mantel-AG) oder einer auf Vorrat gegrindeten AG (Vorrats-AG) zu
bedienen, vgl. Rn. 27 ff.

1. Griindungsschritte

Die Griindung einer AG vollzieht sich in mehreren Schritten. Sofern sich die Grinder 10
nicht schon in einem Vorvertrag zur Griindung einer AG verpflichtet haben und sie hier-
durch eine so genannte Vorgriindungsgesellschaft begriinden,!! beginnt die Griindung
mit der Feststellung der Satzung und der Ubernahme simtlicher Aktien zu notariel-
lem Protokoll, dem sogenannten Griindungsprotokoll, vgl. §§ 2, 23, 28, 29 AktG. Damit
ist die AG zwar ,errichtet®, besteht aber als solche noch nicht, §§ 29, 41 Abs.1 S. 1
AktG, und wird als Vorgesellschaft oder Vor-AG bezeichnet. Im Anschluss daran be-
stellen die Grinder gemafS § 30 Abs. 1 AktG den ersten Aufsichtsrat, der seinerseits den
ersten Vorstand bestellt, sowie den Abschlusspriifer fiir das erste Voll- oder Rumpfge-
schiftsjahr, § 30 Abs. 1 S. 1 AktG. Die Bestellung bedarf der notariellen Beurkundung
und erfolgt regelmiflig zusammen mit der Feststellung der Satzung und der Ubernahme
der Aktien im Griindungsprotokoll. In einem dritten Schritt ist der Griindungsbericht zu
erstellen und die Griindungspriifung durchzufiihren, §§ 32 bis 34 AktG. Im Griindungs-
bericht, der von allen Griindern personlich ohne die Moglichkeit einer rechtsgeschaft-
lichen Vertretung unterschrieben werden muss, legen die Grinder den Hergang der
Griindung dar und machen Angaben nach § 32 Abs. 2 und 3 AktG.'? Zusitzlich haben
Vorstand und Aufsichtsrat den Hergang der Griindung zu priifen und hieriiber schrift-
lich zu berichten, § 33 Abs. 1 AktG. Da zu den Griindern zumeist auch ein Mitglied des

° Bayer/Hoffmann AG-Report 2006, 3991.

10 Theoretisch kann eine AG auch im Wege der Spaltung zur Neugriindung, §§ 135 ff., 141 ff.
UmwG, oder der Verschmelzung durch Neugriindung, §§ 73 ff. UmwG, entstehen; mangels Praxis-
relevanz wird auf eine nihere Darstellung verzichtet.

1'Vgl. hierzu insbesondere KG AG 2003, 431 und KG AG 2004, 321.

12Vgl. Kélner Komm. AktG/Arnold § 32 AktG Rn. 3 ff.
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2. Teil. Griindung der Gesellschaft

Vorstands oder des Aufsichtsrats gehort oder hiufig ein Fall des § 33 Abs.2 Nr. 2, 3
oder 4 AktG vorliegt, ist in der Regel zusitzlich auch eine Griindungspriifung nach § 33
Abs. 2 AktG durch den beurkundenden Notar oder einen gerichtlich bestellten Griin-
dungspriifer erforderlich. Anschlieffend sind in einem vierten Schritt die Einlagen zur
endgiiltigen freien Verfiigung des Vorstands zu leisten, vgl. §§ 36 Abs. 2, 36a, 37 Abs. 1
AktG, worauf in einem fiinften Schritt die AG zum Handelsregister angemeldet wird,
§§ 36 Abs. 1, 37 AktG. SchliefSlich priift das Registergericht gemafs § 38 AktG die Unter-
lagen und tragt die Gesellschaft in das Handelsregister ein, § 39 AktG. Mit der Eintra-
gung entsteht die AG, § 41 Abs. 1 S. 1 AktG."® Der mehrstufige Griindungsvorgang ist
zeitauf\ﬁendig, weshalb das Stadium der Vor-AG im Durchschnitt fiinf bis sechs Monate
dauert.

2. Griindungsprotokoll

Im beurkundungsbediirftigen Griindungsprotokoll, § 23 Abs.1 AktG, stellen die
Griinder die Satzung fest und erkliren die Ubernahme der Aktien, wobei jeder der
Griinder zumindest eine Aktie zu iibernehmen hat und simtliche Aktien, die das Grund-
kapital reprdsentieren, Ubernommen werden missen. Die Griinder sind im Griin-
dungsprotokoll namentlich zu bezeichnen,' die von ihnen iibernommenen Aktien nach
Zahl oder Nennbetrag, dem Ausgabebetrag und der Gattung zu spezifizieren und der
eingezahlte Betrag des Grundkapitals anzugeben, § 23 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 AktG. In der
festzustellenden Griindungssatzung sind Sondervorteile und der Griindungsaufwand
offenzulegen und Angaben nach § 27 AktG zu Sacheinlagen zu machen.!® Die Be-
stellung des ersten Aufsichtsrats und des Abschlusspriifers fur das erste Voll- oder
Rumpfgeschiftsjahr muss zwar nicht zwingend im Griindungsprotokoll erfolgen, wird
aber in der Regel einen Bestandteil desselben bilden, da auch die Bestellung von Auf-
sichtsrat und Abschlusspriifer der notariellen Beurkundung bediirfen, § 30 Abs. 1 S.2
AktG.

3. Haftung im Griindungsstadium

a) Haftung der Gesellschafter. aa) Vorgriindungsgesellschaft. Verpflichten sich die
ktinftigen Aktionidre aus Griinden der Eilbedurftigkeit, weil sie einander vertraglich bin-
den wollen oder weil sie die fiir die Errichtung der AG erforderlichen Einlagen vor-
tibergehend nicht aufbringen koénnen, zundchst nur zur Errichtung einer AG, begriinden
sie hierdurch eine Gesellschaft buirgerlichen Rechts (GbR), die so genannte Vorgriin-
dungsgesellschaft. Diese kann am Rechtsverkehr teilnehmen, Verpflichtungen eingehen
und Rechte erwerben. Soll die Gesellschaft ein Handelsgewerbe betreiben, gilt sie als
offene Handelsgesellschaft (OHG).!”

Soweit es die Auflenhaftung der Vorgriindungsgesellschaft und ihrer Gesellschafter
anbetrifft, gelten die fur die GbR, §§ 705 ff. BGB, oder die OHG, §§ 105 ff. HGB, beste-
henden Regelungen.!® Neben der Gesellschaft haften deshalb auch die Gesellschafter fiir
die eingegangenen Gesellschaftsverbindlichkeiten, und zwar personlich, unbeschrinkt
und auch nach Errichtung und Eintragung der AG weiter. Aufgrund dieser unbeschrank-
ten personlichen Haftung ist im Einzelfall zu priifen, ob eine Vorgriindungsgesellschaft
tatsdchlich erforderlich ist oder ob nicht gleich durch Errichtung einer AG eine Vor-AG

13 Hiiffer § 41 AktG Rn. 1ff.

4 Bayer/Hoffmann AG-Report 2006, 312 1.

15 Bei natiirlichen Personen sind Vor- und Nachname sowie die Anschrift anzugeben, bei juristi-
schen Personen die Firma und der Sitz.

16 Zum Griindungsaufwand zihlen eine Griindungsentschidigung und ein Griinderlohn, vgl. KG
NZG 2004, 826 (827), nicht jedoch die Vergiitung fiir den ersten Vorstand oder den ersten Auf-
sichtsrat (BGH DStR 2004, 1396).

17 Schiippen/Schaub/Voss § 12 Rn. 90.

8 Bayer/Hoffmann AG-Report 2006, 312 1.
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§ 7 Aktiengesellschaft

geschaffen werden kann. Sofern die Errichtung einer Vorgriindungsgesellschaft im Ein-

zelfall dennoch opportun ist, sollten die Gesellschafter das nach § 723 Abs. 1 S. 1 BGB

bestehende Recht zur jederzeitigen Kundigung ausschliefen, da dieses dem Gesell-
schaftszweck widerspricht.

bb) Vor-AG. Mit Errichtung der AG zu notariellem Protokoll, §§ 23, 29 AktG, ent- 14
steht bis zum Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister, § 41 Abs. 1 AktG, eine Vor-

AG als Rechtsgebilde sui generis. Da die Rechtsverhiltnisse der Vor-AG im Gesetz nur

bruchstiickhaft geregelt sind, hat die Rechtsprechung insbesondere zum GmbH-Recht

die folgenden — auch auf die Vor-AG anwendbaren — Grundsitze zur Haftung der Vorge-

sellschaft und ihrer Gesellschafter entwickelt:

Die Vor-AG unterliegt einem Sonderrecht, das aus den im Gesetz oder im Gesell- 15
schaftsvertrag enthaltenen Griindungsvorschriften und dem Recht der rechtsfihigen Ge-
sellschaft, soweit es nicht die Eintragung voraussetzt, besteht.!® Die Vor-AG ist aktiv und
passiv parteifihig,?’ kann Rechte erlangen und Verpflichtungen eingehen. Die Griinder
konnen den Vorstand ermichtigen, tber die zur Erlangung der Rechtsfihigkeit notwen-
digen Geschifte hinaus bereits in der Phase der Vor-AG im Namen der Gesellschaft die
Geschifte aufzunehmen.?! Die aus solchen Geschiften entstehenden Rechte und Pflich-
ten treffen die Vor-AG und gehen mit Eintragung der Gesellschaft automatisch auf die
AG iiber.??

Im Gegensatz zur Vorgriindungsgesellschaft gibt es bei der Vor-AG grundsitzlich keine 16
AufSenhaftung der Griinder. Die Griinder unterliegen allerdings in den folgenden Fillen
einer Innenhaftung gegenuber der Vor-AG:

e Die Grinder haften fiir die Verluste der Vor-AG nicht nur bis zur Hohe ihrer Einlage- 17
verpflichtungen, sondern unbeschrinkt, wenn die Eintragung der Gesellschaft scheitert
und die Vor-AG liquidiert werden muss (Verlustdeckungshaftung).??

e Unterschreitet der Wert des Gesellschaftsvermogens im Zeitpunkt der Eintragung der 18
AG im Handelsregister den Grundkapitalnennbetrag, etwa weil die Vor-AG schon
Aufwendungen getitigt hat oder sonstige Vorbelastungen?* eingegangen ist, haften die
Griinder, die mit der vorzeitigen Geschaftsaufnahme einverstanden waren, in Hohe des
Differenzbetrags (Unterbilanzhaftung).?’

e Verpflichten sich ein oder mehrere Griinder zur Erbringung einer Sacheinlage und 19
bleibt deren Wert hinter dem der Einlageverpflichtung zuriick, haftet der Sacheinleger
auf den Differenzbetrag (Differenzhaftung).?®

b) Haftung der Griindungsverantwortlichen. Zur Sicherstellung eines ordnungsgemi- 20
Ben Griindungsvorgangs unterwirft das Gesetz die Griinder in § 46 AktG einer speziel-
len Griinderhaftung. In gleicher Weise trifft bei Pflichtverstoflen im Rahmen des Grin-
dungsvorgangs den Vorstand und den Aufsichtsrat, § 48 AktG, die Griindungspriifer,
§ 49 AktG, die in § 47 AktG benannten Personen und im Falle des § 37 Abs. 1 S. 4 AktG
auch das kontofiihrende Kreditinstitut eine Haftung.

9 So wortlich BGHZ 21, 242 (246) = NJW 1956, 1435 zur GmbH und seither in stindiger
Rechtsprechung.

20 BGH WM 1998, 245.

21KG AG 2004, 321.

22 BGHZ 80, 129 (137) = NJW 1981, 1373 (1374); BGH NJW 1982, 932.

B KG AG 2003, 431 (432).

4 Das frithere Vorbelastungsverbot, wonach der Vorstand zur Eingehung solcher Verbindlichkei-
ten nicht erméchtigt war (vgl. BGHZ 45, 338 (342f.) = WM 1966, 571; BGHZ 65, 378 (383) = BB
1976, 200 (201), wurde von der Rechtsprechung aufgegeben (vgl. BGHZ 80, 129 (133 ff.) = NJW
1981, 1373 (1374)).

25 BGHZ 80, 129 (140ff.) = NJW 1981, 1373 (1375); BGHZ 134 (333) = ZIP 1997, 679; BGHZ
165 (391) = NJW 2006, 1594.

26 BGHZ 64, 52 (62) = NJW 1975, 974 (977); BGHZ 68, 191 (195) = NJW 1977, 1196.
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21  c¢) Handelndenhaftung. Nimmt der Vorstand vor Eintragung der AG in deren Namen
die Geschifte auf, haftet er neben der Vor-AG, Rn. 15, und den Griindern, Rn. 16 ff.,
personlich und unbeschriankt nach § 41 Abs. 1 S.2 AktG. Die praktische Relevanz der
Handelndenhaftung, die nur die Vorstandsmitglieder, nicht aber die Aufsichtsratsmit-
glieder trifft, ist gering. Der handelnde Vorstand kann seine Haftung entweder durch
Vereinbarung mit dem Geschiftspartner ausschliefen®” oder, sofern er aufgrund einer
entsprechenden Ermichtigung der Griinder gehandelt hat, bei diesen oder der Vor-AG
Regress nehmen.?® SchlieSlich geht die Handelndenhaftung mit Eintragung der AG im
Handelsregister unter, da die Verbindlichkeiten der Vor-AG auf die AG iibergehen.?’

4. Einlagen/Bar- oder Sachgriindung

22 Neben dem gesetzlichen Normalfall der Bargriindung, bei welchem die Grinder die
Einlageverpflichtung auf die von ihnen iibernommenen Aktien durch Bareinlagen
erbringen, konnen die Aktien auch gegen Sacheinlagen, etwa Materialien, Werkzeuge>°
oder einen Betriebsteil,?' iibernommen werden (Sachgriindung, § 27 AktG). Zur Siche-
rung der Werthaltigkeit der Sacheinlagen sind iber § 23 AktG hinaus zusitzliche Fest-
setzungen in der Satzung erforderlich, § 27 Abs. 1 AktG, und es bedarf grundsitzlich
einer externen Priifung durch einen gerichtlich bestellten Griindungspriifer, § 33 Abs. 2
Nr. 4 AktG. Einer Priifung durch einen Griindungspriifer bedarf es seit dem ARUG??
allerdings dann nicht, wenn borsennotierte Wertpapiere zum gewichteten Durchschnitts-
preis oder andere Vermogensgegenstinde auf Grundlage eines Bewertungsgutachtens als
Sacheinlage eingebracht werden, § 33a AktG. Eine Kumulation beider Einlageformen,
der Bar- und der Sacheinlage, ist zulassig (sog. gemischte Einlage).

23 Eine Sachgriindung wird in der Regel erwogen, wenn bei der Griindung nicht aus-
reichend Bargeld zur Verfiigung steht oder beschafft werden kann. Auch steuerliche
Griinde, etwa die Steuerfreiheit von Beteiligungsverkiufen durch Kapitalgesellschaften
nach § 8 b KStG?*} kénnen fiir die Sachgriindung sprechen. Dem steht ein erhohter
Griindungsaufwand und eine oftmals unsichere Bewertungslage gegeniiber, weshalb in
der Praxis die Bargriindung die vorherrschende Form ist.

24 Zu unterscheiden ist die Sacheinlage von der sog. Sachiibernahme. Bei der Sachiiber-
nahme handelt es sich um die Ubernahme von Vermogensgegenstinden durch die Gesell-
schaft, wobei diese aus Anlass der Griindung und gegen eine Vergiitung erfolgt, die nicht
in Aktien besteht, § 27 Abs. 1 S. 1, 2. Alt. AktG. Der Vergitungsanspruch des Griinders
aus einem solchen Geschift wird in der Praxis haufig mit der Einlageschuld verrechnet,
was zur Folge hat, dass die Sachiibernahme als Sacheinlage gilt, § 27 Abs. 1 S. 2 AktG.
Eine Kombination von Sacheinlage und Sachiibernahme ist ebenfalls moglich (sog. ge-
mischte Sacheinlage). Hat diese kraft Parteivereinbarung eine unteilbare Leistung zum
Inhalt, folgt die gemischte Sacheinlage ihrem gesamten Umfang nach den Regeln tiber
die Sacheinlage.**

25  Wird die Bargriindung gewdhlt, ist unbedingt darauf zu achten, dass nicht anstelle der
versprochenen Bareinlage nach wirtschaftlicher Betrachtung ein anderer Gegenstand
geleistet wird, etwa indem die Gesellschaft in engem zeitlichem Zusammenhang mit der
Barleistung aufgrund einer entsprechenden Abrede von dem Griinder einen Gegenstand

2 BGHZ 53,210 (213) = NJW 1970, 806 (807); BGH NJW 1973, 798.

28 Vgl. Hiiffer § 41 AktG Rn. 26.

2 BGHZ 80, 182 (183) = NJW 1981, 1452; BAG ZIP 2006, 1672.

30 BGH NJW 1979, 216.

3 BGHZ 145, 150 = NJW 2001, 67.

32 Gesetz zur Umsetzung der Aktionirsrechterichtlinie (ARUG) vom 30. 7. 2009, BGBI. 2009 I,
S.2479.

33 Vgl. niher zu den steuerlichen Folgen von Griindungsmafnahmen MiinchHdbGesR IV/Kraft
§ 5 Rn. 13 ff.

3 BGHZ 170, 47 (54 ff.) = AG 2007, 121 (123).
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§ 7 Aktiengesellschaft

erwirbt oder in sonstiger Weise ein Einlagenriuckfluss an den Leistenden erfolgt (sog.
verdeckte Sacheinlage).>> Zwar sind in Fillen verdeckter Sacheinlage seit Inkrafttreten
des ARUG?® die — verdeckt getroffenen — schuldrechtlichen Sacheinlagevereinbarungen
und die korrespondierenden Verfiigungsgeschifte nicht mehr unwirksam (§ 27 Abs. 3
S. 2 AktG) und der Wert des eingebrachten Vermogensgegenstands wird auf die fortbe-
stehende Einlagepflicht des Inferenten angerechnet (§ 27 Abs. 3 S. 3 AktG). An der akti-
enrechtlichen Unzulissigkeit andert dies jedoch ebenso wenig, wie es den bei der Han-
delsregisteranmeldung unzutreffend versichernden Anmeldenden von strafrechtlichen
Konsequenzen befreit (§ 399 Abs. 1 Nr. 1 AktG).>”

5. Nachgriindung

§ 52 AktG stellt besondere Anforderungen an Vertrage der Gesellschaft, die in den ers- 26
ten zwei Jahren seit Handelsregistereintragung der Gesellschaft mit Griindern oder mit
zu mehr als 10% am Grundkapital beteiligten Aktioniren geschlossen werden, sofern sie
den Erwerb von Vermogensgegenstinden gegen eine 10% des Grundkapitals tiberstei-
gende Vergiitung zum Gegenstand haben und nicht im Rahmen der laufenden Geschifte
der Gesellschaft, in der Zwangsvollstreckung oder an der Borse erfolgen (,,Nachgriin-
dungsvertrag®). Die Regelungen sollen nicht nur die Unabhingigkeit des Vorstands in
der Nachgrundungszeit schiitzen, sondern auch sicherstellen, dass die bei einer Sach-
griindung geltenden Sicherungen der Kapitalaufbringung nicht umgangen werden. Ver-
tragsgegenstand konnen alle Vermogensgegenstinde sein, die im Rahmen einer Sach-
grundung als Sacheinlage in Betracht kdmen. Die herrschende Meinung fasst hierunter
auch Dienstleistungen.’® Die Vergiitung muss hoher sein als 10% des Grundkapitals,
bezogen auf das bei Vertragsabschluss eingetragene Grundkapital. Nicht erforderlich ist
eine Vergutung in Geld, vielmehr ist auch eine Sachleistung ausreichend. Unterfallt ein
Rechtsgeschift den Nachgriindungsvorschriften, bedarf der entsprechende Vertrag der
Schriftform, § 52 Abs. 2 S. 1 AktG, sofern nicht im Hinblick auf den Einbringungsgegen-
stand eine notarielle Beurkundung erforderlich ist. Zudem ist fiir die Wirksamkeit des
Vertrags die Zustimmung der Hauptversammlung mit einer Mehrheit von mindestens
75% des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals erforderlich, § 52 Abs. 1
und 5 AktG, eine Prifung durch den Aufsichtsrat und einen gerichtlich bestellten Nach-
grundungsprifer, § 52 Abs. 3 und 4 AktG, sowie die Eintragung des Vertrags im Han-
delsregister. Im Hinblick auf den hohen Zeit- und Kostenaufwand, der mit einer Nach-
grindung verbunden ist, ist es empfehlenswert, die AG entweder von vornherein mit
einem hohen Grundkapital auszustatten oder in den ersten beiden Jahren Geschifte mit
Griindern oder mit mehr als 10% des Grundkapitals beteiligten Gesellschaftern zu un-
terlassen.

II. Mantelverwendung

Aufgrund des mit der Neugriindung einhergehenden Zeitaufwands stellt sich insbe- 27
sondere bei beabsichtigter schneller Geschiftsaufnahme die Frage nach weniger zeitin-
tensiven Alternativen:

1. Mantelverwendung oder Neugriindung?

Als Alternative zur Neugriindung kommt die Verwendung einer bereits bestehenden 28
AG in Betracht (sog. Mantelverwendung). Die Mantelverwendung kann durch Erwerb

35 MiinchHdbGesR IV/Wiesner § 16 Rn. 32; BGHZ 153, 107 (110) = WM 2003, 199 (200) zur
GmbH; BGH ZIP 2001, 1997; BGHZ 165, 113 = ZIP 2005, 2203; BGHZ 165, 352 = ZIP 2006,
331.

3¢ ARUG vom 30. 7.2009, BGBI. 2009 1, S. 2479.

37 Vgl. Hoélters/Solveen § 27 AktG Rn. 29; Andrianesis WM 2011, 968 (969).

38 Schmidt/Lutter/Bayer § 52 AktG Rn. 21 mwN.
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2. Teil. Griindung der Gesellschaft

einer bislang geschiftlich nicht aktiven Vorrats-AG oder einer wirtschaftlich ehemals
aktiven und zwischenzeitlich ,stillgelegten“ Mantel-AG erfolgen. Die Rechtsprechung
hat die Griindung einer Vorrats-AG, die heute zunehmend von spezialisierten Dienst-
leistern iibernommen und sodann interessierten Unternehmensgriindern zum Kauf ange-
boten wird, fiir zulissig erklirt, wenn die Bestimmung der Gesellschaft, als Vorrats-AG
fir die spatere Aufnahme eines Geschiftsbetriebs zu dienen, bei der Bezeichnung des
Unternehmensgegenstands deutlich klargestellt wird, etwa durch die Angabe ,,Verwal-
tung des eigenen Vermogens“.>® Der Kauf einer bereits ,,gebrauchten® Mantel-AG mag
fiir interessierte Unternehmensgriinder hingegen dann von besonderem Interesse sein,
wenn die Mantel-AG iiber eine attraktive Firmierung verfiigt. Die frither bestehenden
steuerlichen Vorteile bei der Verwendung einer Mantelgesellschaft, insbesondere die
Moglichkeit der Nutzung von Verlustvortrigen, haben mit der Anderung von § 8 ¢ KStG
hingegen weitgehend an Bedeutung verloren.*® Die Tatsache der Wiederverwendung ei-
ner zwischenzeitlich ,stillgelegten“ Mantel-AG durch Unternehmensgriinder ist aller-
dings ebenso wie bei der Vorrats-AG dem Registergericht gegeniiber offen zu legen.*!

2. Mantelverwendung als ,,wirtschaftliche Neugriindung“

Bei der Mantel-Verwendung zur Aufnahme eines operativen Geschifts handelt es sich
sowohl in den Fillen des Erwerbs einer Vorrats-AG als auch in den Fillen des Erwerbs
einer Mantel-AG letztlich um eine wirtschaftliche Neugriindung. Wurde die Mantel-
Verwendung frither noch mit dem Argument einer Umgehung der gesetzlichen Griin-
dungsvorschriften abgelehnt, wird sie von der Rechtsprechung heute als zulissige wirt-
schaftliche Neugriindung angesehen, auf die die Griindungsvorschriften einschliefSlich
der registergerichtlichen Kontrolle entsprechend anzuwenden sind.*? So hat das Regis-
tergericht bei der Anmeldung der fir die (Re-)Aktivierung erforderlichen MafSnahmen
(Sitzverlegung, anderer Unternehmensgegenstand, neue Geschiftsfiihrer etc.) insbeson-
dere die Unversehrtheit des Grundkapitals zu prifen, weshalb in der Handelsregisteran-
meldung zu versichern ist, dass die Einlageleistungen nach § 36 Abs. 2 und § 36a AktG
erbracht sind und zur freien Verfiigung des Vorstands stehen, vgl. § 37 Abs. 1 AktG.*
Der Erwerb und die Verwendung einer Mantel-AG (nicht aber einer Vorrats-AG) ist vor
diesem Hintergrund und auch deshalb, weil eine Vielzahl damit zusammenhingender
Fragen noch nicht abschlieBend geklirt ist,** fiir Unternehmensgriinder nicht ungefahr-

lich.

3. Haftungsproblematik

Im Hinblick darauf, dass es sich bei der Verwendung einer Mantel- oder einer Vorrats-
AG um eine wirtschaftliche Neugrindung handelt, muss in gleicher Weise wie bei der
Griindung die reale Kapitalaufbringung gesichert sein. Die Rechtsprechung wendet da-
her auch auf die Fille der wirtschaftlichen Neugriindung das Haftungsmodell der Un-
terbilanzhaftung an.* Unterschreitet der Wert des Gesellschaftsvermdgens im Zeitpunkt
der Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem Registergericht den
Betrag des Grundkapitals, haften die Gesellschafter in Hohe des Differenzbetrags. Neben

¥ BGHZ 117,323 = NJW 1992, 1824 (1825f.).

40 Schiippen/Schaub/Vof § 12 Rn. 125.

“1BGHZ 155, 318 = DStR 2003, 1887; dazu Goette DStR 2004, 461.

“2 Fiir die Vorrats-AG: BGHZ 117, 323 = WM 1992, 870; BGHZ 153, 158 = DStR 2003, 298;
fiir die Mantel-AG: BGHZ 155, 318 = DStR 2003, 1887.

$Vgl. BGHZ 117, 323 (331) = WM 1992, 870 (873) fiir die GmbH, BGHZ 155, 318 = DStR
2003, 1887 (fur die GmbH).

*“Vgl. Schmidt/Lutter/Seibt § 23 AktG Rn. 43 mwN.; vgl. ferner BGH NJW 2003, 3198 und
NJW 2010, 1459 zur Abgrenzung der ,wirtschaftlichen Neugriindung® von einer Umorganisation
oder Sanierung.

4 BGHZ 155, 318 = DStR 2003, 1887 (fiir die GmbH).
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