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Einleitung

Das deutsche Kapitalgesellschaftsrecht ist reformbedirfug. Laflt sich uber
diese Feststellung noch Einigkeit erzielen, enden die Gemeinsamkeiten damit
auch schon. Als Reformziel wird sowohl eine weitere Verscharfung! als auch
eine Deregulierung? des Kapitalgesellschaftsrechts angestrebt. Vor allem mit
den Moglichkeiten der zweiten Variante wird sich die Arbeit befassen.

Die fortschreitende Globalisierung und Internationalisierung der Mirkte
zwingt den deutschen Kapitalmarkt® und damit auch das deutsche Kapitalge-
sellschaftrecht zur Anpassung, soll Deutschland auf lingere Sicht wettbe-
werbsfahig bleiben®. Der Zeitpunkt fiir eine Anpassung ist giinstig, da wegen
der europiischen Wahrungsunion und der damit verbundenen Einfithrung
des Euro Gesetzesinderungen unumganglich sind’, so dafl das Tor fir Refor-
men offensteht. Soweit diese Gesetzesdnderungen in der Zwischenzeit auf der
Ebene des kleinsten Nenners bereits erfolgt sind, so bleibt der Reformdruck
dennoch bestehen®. Denn durch die einheitliche Wihrung entfillt das Wah-

! Z.B. in Bezug auf die verdeckte Sacheinlage: Ihrig, Die endgiiltige freie Verfiigung
iiber die Einlage von Kapitalgesellschaften, 1990, und Frey, Einlagen in Kapitalgesellschaf-
ten, 1990; fiir eine Anhebung des Mindestnennbetrags ist Brindel, Groflkommentar AktG,
§7Rn. 11

2 Z.B. Kiibler, Aktie, Unternehmensfinanzierung und Kapitalmarke, 1989; Spindler,
AG 1998, 53 {f.; Seibert, WM 1997, 1; zur Reformdiskussion: Kraft in K6lnKom Band I § 6
Rn. 11 {f; vor allem die Praxis drangt seit langem auf Deregulierungsmafinahmen: Waller,
Financial Times vom 14.7.1997; Borsen-Zeitung vom 18.8.1994 »Die Borse muf} interna-
tionaler werden«; Rexroth, Journal, 19f.

3 Dick, Opportunities, S. 2; Kiibler/ Mendelson/ Mundheim, AG 1990, 463; Bohlhoff in
FS Heinsius, S. 49; Butz, DAJV-NL 1998, 29; Biibner/Weinberger, BEuP 1991, 206; Biih-
ner/ Tuschke, BFuP 1997, 501; insbesondere da damit der Vorteil der DM als »starker« Hei-
matwiahrung entfallt; Sonderbericht S. 51 und 54.

* Kersting, AG 1997, 222; Kiibler, Aktie, S. 15; Ebenroth/Daum, WM 1992, Sonderbei-
lage 5, S. 4; Everling, Der langfristige Kredit 1991, 272; Eberstadt, WM 1996, 1809; Seibert,
WM 1997, 1; Erstes Deutsches Eigenkapitalforum, FAZ vom 20.9.1996, S. 19; Die Bank
1998, 8 {f.; Irwin, FAZ vom 22.4.1997; Gaddum auf dem Deutschen Aktienforum der Tele-
kom, FAZ vom 18.9.1996, S. 28.

5 Eine Zusammenfassung findet sich bei Steffen/Schmidt, DB 1998, 559 ff.; zum Ak-
tiennennwert: Schréer, ZIP 1997, 221 sowie ZIP 1998, 306 ff.

¢ Zum Beispiel durch das Euro-Einfihrungsgesetz vom 9.6.1998, BGBI. I 1242.



2 Einleitung

rungsrisiko, das frither mit dem Kauf von Aktien eines anderen Staates ver-
bunden war. Damit steigt der Wettbewerbsdruck fiur deutsche Aktien, der sei-
nerseits eine effiziente Rechtsordnung erzwingt.

Zu der anstehenden Reformdebatte soll ein Beitrag geleistet werden, indem
de lege ferenda Moglichkeiten zur Flexibilisierung des Kapitalgesellschafts-
rechts aufgezeigt werden. Dabei soll die Ausarbeitung der inhaltlichen
Schwerpunkte des aktuellen Reformbedarfs vorangestellt werden, gefolgt von
der Feststellung, welche weiteren Rechtsgebiete einbezogen werden miissen,
damit die Reform erfolgreich sein kann. Auf der Grundlage der Entstehungs-
geschichte der einzelnen Vorschriften wird sodann der tatsichliche Schutzbe-
darf von Gliubigern und Anlegern herausgearbeitet, der auf seiten der Gliu-
biger bis auf die Sondergruppe der Deliktsgliubiger im Kapitalgesellschafts-
recht als gering zu veranschlagen ist. Auf seiten der Anleger werden stirkere
Differenzierungen als bisher notig, die zu einer Aufteilung in die unternehme-
rischen und rein kapitalmiflig beteiligten Anleger fithren. Zudem ist zu unter-
scheiden zwischen dem Anlegerschutz am Markt und innerhalb der Gesell-
schaft.

Im Zuge einer diese Erkenntisse umsetzenden Deregulierung kann das oh-
nedies mittlerweile seinen Regelungszweck nicht mehr hinreichend erfiillen-
de Mindestnennkapital zugunsten eines gegen bestimmte Formen des Ent-
zugs aus der Gesellschaft geschiitzten freien Kapitals aufgegeben werden.
Verbunden damit ist eine Deregulierung und Flexibilisierung des gesamten
Griindungsvorgangs und des Erwerbs eigener Aktien sowie eine Abschaffung
des zwingenden Bezugsrechts. Als Korrelat ist auf die fiduziarischen Pflich-
ten zwischen den Gesellschaftern untereinander und gegentiber dem Manage-
ment zuriickzugreifen sowie das Kapitalmarktrecht auszubauen.

Die Deregulierungsmafinahmen erméglichen es weiterhin, von der tber-
holten Teilung in GmbH und AG Abstand zu nehmen und eine einheitliche
Gesellschaftsform zu finden, deren zwingende Normvorgaben mit der Zahl
der Anleger variieren.



1. Kapitel

Grundlagen und Ziele
der Reform durch Deregulierung

So alt wie das Aktienrecht als Grundstein des Kapitalgesellschaftsrechts ist
auch die Diskussion um seine Reformbediirftigkeit!. Es gibt kaum ein Rechts-
gebiet neben dem Kapitalgesellschaftsrecht, das sich in dhnlicher Weise den
standigen Fragen nach einer Neustrukturierung ausgesetzt sah und sieht,
gleichzeitig aber vom Gesetzgeber seiner Substanz nach im Verhiltnis dazu
lange Zeit nur geringen Anderungen unterworfen wurde?. Wesentlich hat hin-
gegen die Rechtsprechung zur Fortentwicklung des Kapitalgesellschafts-
rechts beigetragen, sei es indem sie in der Praxis bereits bewihrte Losungen
rezipierte, sei es indem sie neue Mafistibe setzte?, sei es aber auch, indem sie
vom Gesetzgeber geschaffene Reformen als unzureichend ablehnte und ent-
sprechend ihrem Verstindnis judizierte*. Dies hat zwar erheblich zur Stabili-
tit des Kapitalgesellschaftsrechts beigetragen, hat aber auch zu teilweise ver-
wirrenden Rechtsverhaltnissen gefiihrt’.

An dieser Situation hat sich erstin letzter Zeit etwas geandert. Die Reform-
debatte strebt einem neuen Hohepunkt zu, da sich mehr und mehr abzeichnet,

! Siehe dazu unten den historischen Abschnitt im zweiten Kapitel A.

2 Ballerstedt, S. 1.

3 Z.B. indem sie das mifibrauchliche Ausnutzen vom Registersperren durch klagende
Aktionire durch das Institut der offensichtlich unbegrindeten Anfechtungsklage be-
schrinkte, BGHZ 107, 296, 308 ff.; dazu: Guntz, S. 269 ff.; das RWS Forum Band 4 iiber das
miflbriuchliche Aktionarsverhalten mit Beitrigen von Timm, Windbichler, Lehmann,
Martens, Baums und Keil; oder durch die Ausdifferenzierung des KG-Rechts im Zusam-
menhang mit den Abschreibungsgesellschaften.

# Paradebeispiel dazu ist die Novelle iiber eigenkapitalersetzende Darlehen im GmbH-
Recht, die der Rechtsprechung nicht weit genug ging, woraufhin sie die Fortgeltung der
alten Regeln neben der neuen Gesetzeslage postulierte; BGHZ 90, 370, 376 ff.; zu dem
Nebeneinander von Rechtsprechungsgrundsiizen und Gesetz Lutter/Hommelboff,
GmbHG, §32 a/b, Rn. 10 ff.

> Dies kommt am augenfilligsten bei der Analogiebildung zum Tragen, tiber deren
Konzept mittlerweile kein Uberblick mehr zu gewinnen ist. Hierbei wiederum am auffil-
ligsten sind die Analogien zum Konzernrecht, die sich nur noch rudimentir an Normen
orientieren, in Wirklichkeit aber Rechtsschopfungen darstellen; dazu sogleich unten unter
AL
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dafl der ohnedies schwache deutsche Kapitalmarkt® den capital management
Anforderungen der internationalen Markte nicht standhalten kénnen wird”.
Dem deutschen Kapitalgesellschaftsrecht fehlen bisher, obwohl es seit dem
zweiten Weltkrieg Ziel jeder Reform des Aktienrechts war, auch die Situation
am Kapitalmarkt zu verbessern®, die Moglichkeiten zur effizienten Kapital-
strukturierung. Der Gesetzgeber hat auf den Druck der Weltmirkte tiberra-
schend schnell - wenn auch nicht weitreichend genug — reagiert und hat mit
den Finanzmarktforderungsgesetzen® und dem KonTraG!® Erleichterungen
geschaffen, wie die Zulassung des Erwerbs eigener Aktien oder die Zurtck-
drangung des zwingenden Bezugsrechts.

Umfassende Reformen werden jedoch nach wie vor durch die Festschrei-
bung vieler der als nachteilig empfundenen Prinzipen ~ wie zum Beispiel dem
des fixen Mindestnennkapitals — in der Kapitalrichtlinie der EG vom 13.12.
1976 behindert!!. Auch hier hat sich die Situation durch den Vertrag von
Maastricht verindert. Durch die Einfihrung des Euro ergibt sich zwangswei-
se die Notwendigkeit, die Kapitalrichtlinie zu iiberarbeiten, insbesondere im
Hinblick auf die Festsetzung des Nennkapitals und des Nennwerts der einzel-
nen Anteile, da sich die entsprechenden Werte nicht einfach auf glatte Zahlen

12

umstellen lassen!?, ungerade Werte als Mindestkapitalanforderungen indessen

ungeeignet erscheinen'?. Der deutsche Gesetzgeber hat deswegen bereits im
Stiick AG' im Rahmen der Euro-Umstellung’> die unechte nennwertlose Ak-
tie zugelassen.

6 Ausfiihrlich dazu unten unter B.

7 Kiibler, Aktie, S. 15; Butz, DAJV-NL 1998, 41; Eberstadt, WM 1996, 1809; Seibert,
WM 1997, 1; Erstes Deutsches Eigenkapitalforum, FAZ vom 20.9.1996, S. 19; Irwin, FAZ
vom 22.4.1997; Gaddum auf dem Deutschen Aktienforum der Telekom, FAZ vom 18.9.
1996, S. 28.

8 RegE Kropff, S. 14; Schiffer BB 1958, 1253; Dippel, DRIZ 1965, 356; Gessler, AG
1965, 344; Wilbelmi, AG 1965, 153; Stammberger in Aktienrechtsreform, S. 15{.; Henge-
ler/Kreifels, Beitrige S. 12; Reinicke, Beitrage S. 117; Strauss, Grundlagen, S. 4 sowie S. 9 ff.
mit interessantem weiteren Material.

9 Zweites Finanzmarktférderungsgesetz, BGBI. 1994 I, 1749; der Entwurf zum Drit-
ten Finanzmarktférderungsgesetz ist abgedruckt in: ZBB 1997, 286 ff.

10 BGBL. 1998 I, 786 {f.; der Regierungsentwurf ist abgedruckt in ZIP 1997, 2059 ff.

11 Abl. EG Nr.L 26 vom 31.1.1977 S.1ff; Durchfihrungsgesetz vom 13.12.1978,
BGBI. 11595 ff.

12 Ausfiihrlich dazu: Schneider, DB 1996, 817 {f.; Steffen/Schmidt, DB 1998, 562 {f,;
Heider, AG 1998, 4; Schréer, ZIP 1997, 221 {f.

13 Ausfithrlich dazu Schneider, DB 1996, 817 ff.; Schroer, ZIP 1997, 222 ff.

14 BGBI 11998, 590 ff.; der Entwurf eines Gesetzes iiber die Einfithrung von Stiickak-
tien ist abgedruckt in ZRP 1998, 75 {.

15 Im wesentlichen im EuroGuG geregelt, BGBI I 1998, 1242; der Referentenentwurf
1st abgedruckt in ZIP 1997, 1259.
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Als Grundlage des Reformvorschlages dienen die Abschnitte dieses Kapi-
tels, die die bisherige Debatte aus kapitalgesellschaftsrechtlicher Sicht erliu-
tern (A.), die kapitalmarktrechtliche Situation darstellen (B.), die die Reform
notwendiger Weise begleitenden Nebengebiete beleuchten (C.) und mit der
Formulierung der wesentlichen 6konomisch wiinschenswerten Reformziele
enden (D.), deren Umsetzung die weiteren Kapitel gewidmet sind.



A. Der Reformbedarf
aus kapitalgesellschaftsrechtlicher Sicht

Der grofite Teil der kapitalgesellschaftsrechtlichen Reformdiskussion kreist
um Einzelfragen, deren Losung in segmentierten Bereichen gesucht wird,
ohne dafl ein Gesamtkonzept im Hintergrund steht. Nur wenige Autoren
prangern das System insgesamt als iiberholt an und streben nach rechtspoli-
tisch motivierten Verinderungen'. Daff der zweite Ansatz der richtige ist, soll
im Folgenden dargelegt werden.

I. Der dogmatische Reformansatz

Die Anpassung von nicht geregelten Einzelfragen an das bestehende Rechts-
system ist notwendig und prinzipiell auch sinnvoll. Zeigt sich jedoch, daf} der
Anpassungsbedarf in Relation zur vorhandenen Normierung unverhaltnis-
miafig grof} ist oder dafl die Anpassung zu zweifelhaften Ergebnissen fiihrt, so
sollte nicht mehr tiber Vorgehensweisen de lege lata, sondern tiber Reformen
de lege ferenda nachgedacht werden. Dafl das Kapitalgesellschaftsrecht an
diesem Punkt angekommen ist, wird nunmehr kurz anhand einiger Beispiele
belegt.

Die Anzahl der als Analogien bezeichneten Angleichungen ist mittlerweile
nahezu untberschaubar geworden. Neben der hohen Zahl entsprechender
Loésungsansitze schligt weiterhin negativ zu Buche, dafl eine dogmatisch hin-
reichende Uberpriifung der einzelnen Analogien oder Rechtsgedanken nicht
mehr erfolgt, sondern mehr oder minder willkiirlich eine Norm herangezogen
wird, die die gewiinschten Folgen ausspricht®. Ob dabei wirklich die Voraus-

! So z.B. Kiibler in seinem Buch Aktie, Unternehmensfinanzierung und Kapitalmarkt;
Spindler, AG 1998, 56.

2 Interessant in diesem Zusammenhang ist die Arbeit von Friedrich, die eine Systemati-
sierung der Rechtsprechung des BGH zur GmbH anstrebt.
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setzungen einer Analogie vorliegen® oder ob die herangezogenen Normen ih-
rem Telos nach einschligig sind, bleibt unerwiahnt*.

Relatv unbedenklich sind dabei noch diejenigen »Analogien«, die aus
Praktikabilititsgriinden geschaffen worden sind. Dabei geht es meist um die
Ubernahme von Verfahrensnormen auf eine nicht geregelte Fallkonstellation,
wie zum Beispiel die analoge Anwendung von §250 Abs. 1 AktG auf die Wahl
der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer® oder die Ubertragung der fiir
die Hauptversammlung geltenden Normen auf Aufsichtsratsbeschliisse® oder
die Ubernahme des die Aufhebungen von Unternehmensvertrigen regelnden
§296 AktG auf deren Kiindigung’ und von § 284 AktG auf deren Frist® oder

die Ausgestaltung von in §292 AktG nicht aufgefithrten Gesellschaftsver-

tragsarten nach dieser Norm®.

Problematischer sind die Ubernahmen von Regelungen, deren Ubertra-

gung sinnvoll sein mag, aber nicht zwingend ist. Dazu gehoren!®:

3 Sei es nach der Definition von Larenz, AT §4 II Rn. 28 ff., oder der kritischen Ein-
schitzung von Esser, Methoden, S. 8 f. sowie Grundsatz, S. 231 ff.

* So passen z.B. bei der Analogie in Bezug auf die fehlerhaften Aufsichisratsbeschliisse
(OLG Hamburg, AG 1992, 197, 198 {f.) bereits die Rechtsfolgen der analog anzuwenden-
den Norm nicht, weil keine Uberpriifung in einem gerichtlichen Verfahren angestrebt
wird. Am deutlichsten zeigt es sich bei der Rechtsfortbildung zum Konzernrecht, zu der
sogleich Stellung genommen wird.

5 Raiser, MitbestG, § 22 Rn. 20.

¢ Bei fehlerhaften Aufsichtsratsbeschliissen wird die Anwendung der §§ 241 ff. AktG
analog vertreten von: OLG Hamburg, AG 1992, 197, 198 {f.; Axhausen, S. 159 f{.; Baums,
ZGR 1983, 305 ff.; Radtke, BB 1960, 1046 ff.; die Entwicklung neuer, an den Sachzusam-
menhang mit §§241 ff. AktG angelehnter Regelungen vertritt: Raiser, Kapitalgesellschaf-
ten, § 15 Rn. 66; so wohl auch: BGHZ 106, 54, 66 {.; Gessler in Gessler/Hefermehl, AktG
§ 108 Rn. 67 ff.; Mertens in KolnKom, § 108 Rn. 72 ff.; Schneider in Scholz, § 52 Rn. 309 {f;
Lutter/Krieger, Rn. 251 ff.; die Nichtigkeit der Beschliisse nimmt an: Hoffmann-Becking,
MiinchHdb.AG §31 Rn. 99 ff.; BGHZ 12, 327, 330 {f.; 47, 341, 345 {.; 83, 144, 146; 85, 293,
295; Baumbach/Hueck, AktG, § 108 Rn. 3; Godin/Wilhelmi, AktG, § 108 Anm. 6; Meyer-
Landrut in Groflkommentar, §108 Anm. 6; Meilicke, Aufsichtsratsbeschliisse, S.78;
Scheuffler,S. 8.

7 Koppensteiner in KolnKom, §297, Rn.3; Windbichler, Unternehmensvertrige,
S.741.; a.A. Werner, AG 1967, 124.

8 Emmerich/Sonnenschein, §15 111. S. 233,

% Z.B. Betriebsfithrungsvertrige; Krieger in MiinchHdb.AG, §72 Rn.4; Martens,
Wirtschaftsabhingigkeit, S. 26 f., insb. Fn. 33; anders fiir isolierte Verlustiibernahmevertri-
ge Schmidt K. in FS Werner, S. 788 {.

19 Tnteressant ist in diesem Zusammenhang auch die Diskussion um die Méglichkeit
der Ubernahme des US-amerikanischen Proxy-Stimmrechts (ausfithrlich zum US-ameri-
kanischen System: Clark, S. 366 ff.) Fiir eine Ubernahme in das deutsche Recht sind: LG
Stuttgart, AG 1974, 260 1; Schilling in FS Mohring (75), S. 262 .; Wiethélter, Aktiengesell-
schaft, S.334 ff. Die Gegner bilden wegen ihrer negativen Einschitzung dieses Institutes
eine Analogie zu § 136 Abs. 2 AktG: Grofifeld, Aktiengesellschaft, S. 206 . Differenzierend
sehen das Problem: der Bericht der Unternehmensrechtskommission, Rn. 607 ff.; Mesz-
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— die Forderung nach Einstimmigkeit bei Anderung des Unernehmensziels!!

— die Ubertragung von §255 Abs. 2 AktG (Anfechtung einer Kapitalerhshung gegen Ein-
lagen unter Ausschlufl des Bezugsrechts) auf die Anfechtung der Kapitalerhhung gegen
Sacheinlage!? und mittels genehmigten Kapitals!'?

- die Anwendung von § 304 AktG auf andere Parteien mit Gewinnbeteiligung wie Genuf}-
scheininhaber oder Tantiemenberechtigte!*

— die Ubernahme von § 361 AktG auf eine GmbH, die ihr gesamtes Vermégen iibertragen
will,1®

— das Bezugsrecht der GmbH-Gesellschafter nach § 186 AktG!®

— die Ausdehnung von §47 Abs.4 GmbHG entsprechend der Regelung in §136 Abs.1
AktG auf Beschliisse im Vorfeld eines Prozesses!”

— die Forderung nach einer satzungsindernden Mehrheit bei Ausschluf} eines Gesellschaf-
ters nach § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG!®

— die Ubertragung der aktienrechtlichen Regelungen der §§ 241 ff. AktG auf die Nichtig-
keit und Anfechtbarkeit von Gesellschafterbeschliissen der GmbH"

~ die Auferlegung der Beweislast gemafl § 93 Abs. 2 AktG analog auf den Geschiftsfithrer
einer GmbH dafiir, dafl infolge seines eine Pflichtwidrigkeit nahelegenden Verhaltens
kein Schaden entstanden ist?

mdcker, Verwaltung, S. 61 ff. Fur eine Berticksichtigung als Alternative zum Depotstimm-
recht der Banken: der Bericht der Kommission »Grundsatzfragen der Kreditwirtschaft«,
Rn. 927; Zéliner in KoInKom, § 134 Rn. 79 sowie ausfihrlicher in FS Westermann, S. 610;
Mihbring in FS Gessler, S.133 ff. Auch hier wire es sinnvoller, iber das Gesamtsystem
nachzudenken.

11 Mit der h.M. Zéliner in K6IlnKom, § 179 Rn. 113; Hiiffer, AktG, § 179 Rn. 33; Semler
in MiinchHdb.AG, § 39 Rn. 53; die m.M. will einen Mehrheitsbeschluff mit einer Sicherung
der Aktionire nach §§304, 305 analog: Timm, Aktiengesellschaft, S.31{f.; Wiedemann,
GesR 1, S. 156 f. sowie JZ 1978, 613.

12 BGHZ 71, 40, 50 {f.; Hiiffer, AktG, §255 Rn.7; Zéllner in K6lnKom, §255 Rn. 7,
a.A. Schilling in Groflkommentar, § 255 Anm. 3.

13 BGHZ 83, 319, 320 ff; Schilling in Grofkommentar, § 255 Anm. 5; Zéllner in K6ln-
Kom, § 255 Rn. 8.

14 Konzen, RAA 1984, 80f.

15 Ulmer in Hachenburg, § 53 Rn. 38; Priester in Scholz, § 53 Rn. 177.

16 [ ytter, AcP 180, 122 {.; Priester, DB 1980, 1927.

17 Raiser, Kapitalgesellschaften, § 33 Rn. 46; Lindacher, ZGR 1987, 123 {f.; Schmidt K.,
NJW 1986, 2019; im Ergebnis so auch BGHZ 97, 28, 30 ff.

8 BGHZ 9, 157, 177; zustimmend Ulmer in Hachenburg, Anh. §34 Rn.25; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG §34 Rn.27; Immenga, Kapitalgesellschaft, S.308; ablehnend
Hueck in Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 34 Rn. 9; Balz, S. 40.

19 Allerdings lediglich falls die Besonderheiten der GmbH dem nicht entgegen stehen:
BGHZ 111, 224, 225; ausfithrlich dazu Immenga, GmbHR 1973, 5 ff.; so ist z.B. ein Gesell-
schaftsbeschluff tiber eine Leistung, der dem Verbot von §30 Abs.1 GmbHG entgegen-
steht, nach § 241 Abs. 3 AktG nichtig, Raiser, Kapitalgesellschaften, S. 441. Ein Urteil iiber
einen Beschluf} wirkt fiir und gegen alle Gesellschafter, § 248 analog, Lindacher, ZGR 1987,
123.

20 BGH WM 1980, 1190f.; WM 1985, 1293 f.; WM 1991, 283 ff.; Zéllner in Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 24; differenzierend vor Gerkan, ZHR 154, 42 £, 61 ff.
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— die Herabsetzung der Beziige eines Geschiftsfithrers einer GmbH gemifl §87 Abs.2
AktG analog?!

— die Einsetzung besonderer Vertreter zur Durchsetzung von Anspriichen der GmbH
nach § 147 Abs. 3 S. 2 AktG analog durch das Registergericht??

— die Haftung der Bank nach §37 Abs. 1 S. 4 AktG analog, wenn die Bank einer GmbH
eine schriftliche Bestitigung dartiber ausstellt, dafl das eingezahlte Kapital zur freien
Verfiigung des Vorstands steht?.

Die meisten Analogien beziehen sich auf das Konzernrecht:

— hat eine Eingliederung stattgefunden, so haftet der Vorstand der eingegliederten Gesell-
schaft beim Vorliegen einer Weisung durch die herrschende Gesellschaft nach §310
AktG analog®

— erfolgt die Konzernierung von unten nach oben wird entweder §309 AktG analog auf
das Verhiltnis Mutter-Enkel? oder die Rechte aus § 304 AktG analog gegen die Mutter?®
oder eine Nichtigkeit des Vertrages bei fehlender Ausgleichsregelung nach §307 AktG
analog? vertreten

— im Verhailtnis Mutter-Tochter-Enkel wird bei einer Konzernierung von oben nach unten
gemaf} § 305 Abs. 2 Nr. 2 AktG analog als Bezugspunkt des Ausgleichs die Mutter einge-
setzt?®

— erfolgt der Vertragsschluff unmittelbar zwischen Mutter und Enkel werden die §§ 304 ff.
analog angewendet®

- im GmbH-Konzern soll § 293 Abs. 2 AktG unabhingig von der Rechtsform der Ober-
gesellschaft Anwendung finden?®

— streitig ist dabei, ob die Formvorschriften der §§293 Abs. 2 AktG und 294 AktG zu be-
achten sind?!

— streitig ist ebenfalls das Quorum, mit dem die Gesellschafter der Obergesellschaft den
Unternehmensvertrag billigen miissen??

2 Raiser, Kapitalgesellschaften, § 32 Rn. 41; der BGH hat einer Erhéhung der Beziige
aus dem Gesichtspunkt der Treuepflicht heraus zugestimmt, BGH GmbHR, 1978, 12 1.

22 FEickhoff,S. 74 1f.

23 BGHZ 119, 177, 180 1.

2 Raiser, Kapitalgesellschaften, § 55 Rn. 6.

2> Rebbinder, ZHR 1977, 606.

26 Bachelin, S. 74 1.

¥ Hiichtig, S. 1321,

28 Rebbinder, ZHR 1977, 604 1.

29 Bayer in FS Ballerstedt, S. 169 ff.

30 BGHZ 105, 324, 333; Emmerich/Sonnenschein, § 25 11. 5. S.413; a.A. fiir den Fall ei-
ner AG als herrschendes Unternehmen Vetter, BB 1989, 2125 ff.

31 Verneinend: BGHZ 105, 324, 337; bejahend: Heckschen, DB 1989, 30; Weige! in FS
Quack, S.516 1.

32 Schneider in Schneider, S. 15 £.; fiir eine 3/4 Mehrheit: BGHZ 105, 325, 336; Priester,
DB 1989, 1016 {f.; Timm, GmbHR 1989, 15. Beziglich des Quorums in der beherrschten
Gesellschaft: Krieger, G., in Schneider, S. 102 ff;; fiir Einstimmigkeit ist z.B. Honle, DB
1979, 487, fir eine 3/4 Mehrheit Timm, GmbHR 1987, 11 {,; genauer dazu m.w.N. Emme-
rich in Scholz, Anhang Konzernrecht, Rn. 252 ff.
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- die §§ 302, 303 AktG sollen entsprechend bei Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertrigen im GmbH-Konzern anwendbar sein*®

— fiir die Anderung und Beendigung sollen die §§ 295 - 299 AktG analog anwendbar sein®

- erfolgt eine effektive Kapitalerhéhung, so diirfen die Anteile nicht von einem abhingi-
gen Unternehmen der die Kapitalerhéhung durchfithrenden Gesellschaft ibernommen
werden, § 56 Abs.2 AktG analog®

und dabei auf den lediglich rudimentar geregelten faktischen Konzern.

— bei Weisungserteilung der herrschenden Gesellschaft im Vertragskonzern kann Nach-
teilsausgleich nach § 311 AktG analog gefordert werden®

— die Haftung des herrschenden Unternehmens fir nachteilige Weisungen erfolgt nach
§309 Abs.3 -5 AktG entsprechend?”

— wird ein dementsprechender Ersatzanspruch pflichtwidrig nicht geltend gemacht, so
sind die §§317 Abs. 4 und 309 Abs. 4 AktG entsprechend anzuwenden®

~ ist eine faktische Konzernierung vorgenommen worden, ohne daf} zuvor ein entspre-
chender Gesellschafterbeschluff gefalt worden ist, so sollen die §§ 304, 305 AktG ent-
sprechende Anwendung finden®®

— haben die Gesellschafter zugestimmt, so soll sich das Weisungsrecht seinem Umfang
nach an §308 Abs. 1 S. 2 AktG orientieren*

In diesem Bereich kommt es zu den gravierendsten Friktionen. Am deutlich-
sten zeigen sich die entprechenden Schwierigkeiten bei der von der Recht-
sprechung vorgenommen Fortbildung des GmbH-Konzernrechts*!. Grund-
lage der Analogiebildung im Recht des faktischen GmbH-Konzerns ist die
Autokran-Entscheidung*? des BGH. In dem der Entscheidung zugrunde lie-
genden Sachverhalt hielt im wesentlichen der beklagte Gesellschafter die An-
teile von sieben GmbH, deren Betriebsmittel er ohne Riicksicht auf die Belan-
ge der einzelnen GmbH zwischen diesen verschob®. Als alle sieben GmbH
schliefllich in Konkurs gingen, wollte der Eigentiimer der an die verschiede-
nen GmbH geleasten Autokrine auf den hinter den GmbH stehenden Gesell-
schafter durchgreifen. Der BGH lehnte einen Durchgriff ab*!, kreierte aber
eine konzernrechtliche Haftung nach den fiir den Vertragskonzern geltenden

33 BGHZ 103, 1, 4 f.; 105, 324, 336; Kort, Abschluf}, S. 144 ff.; Wirth, DB 1990, 2105.

3% Emmerich in Scholz, Anhang Konzernrecht, Rn. 316 ff.; Wirth, DB 1990, 2105 ff.

3 Ulmer in Hachenburg, § 55 Rn. 40; Priester in Scholz, § 55 Rn. 109 f; Lutter, Kapital,
S. 196 ff.

3¢ Emmerich in Hommelhoff, S. 75; Wilbelm, S. 142.

37 Dies wird z.B. von Mertens in FS Fleck ohne Begriindung vorausgesetzt, S. 209, 218.

38 Koppensteiner in KélnKom, § 302 Rn. 22; fiir die GmbH: Stiitzle in Schneider, S. 91 {.

39 Flume, AT, S. 130; Rebbinder, AG 1986, 91; Schmidt K., ZGR 1981, 473.

0 Emmerich/Sonnenschein, § 18 IV.S.317 ;2. A. Sina, AG 1991, 1.

U Miilbert, Aktie, S. 477 f.; Stodolkowitz, ZIP 1992, 1517 ff.; Schmidt, K., ZIP 1994,
838 ff.; ausfiihrlich dazu: Gitsch, S. 27 ff.

42 BGHZ 95, 330, 331 {f.

43 BGHZ 95, 330, 341.

4 BGHZ 95, 330, 333 f.
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