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Vorwort

Thema dieser Dissertation ist die Nachgriindung im Aktiengesetz, von der Ent-
wicklung der Vorschrift iiber den Tatbestand bis zu Verfahrensfragen. Dabei werden
insbesondere die Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis sowie die Rechtslage in an-
deren europiischen Staaten beriicksichtigt. Die Darstellung umfaBt sowohl das bis-
herige Recht als auch die Neufassung des § 52 AktG durch das Namensaktiengesetz.

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2001/2002 von der Juristischen
Fakultit der Friedrich-Schiller-Universitit Jena als Dissertation angenommen. Die
Doktorarbeit wurde von Herrn Professor Dr. Walter Bayer betreut, dem ich an dieser
Stelle herzlich danken mochte. Er hat den Fortgang der Dissertation stets engagiert,
mit gleichermaBen wertvollen wie kritischen Anmerkungen und Anregungen, be-
gleitet. Mein Dank gilt weiterhin Herrn Professor Dr. Volker Michael Janich, der das
Zweitgutachten erstellt hat.

Besonderen Dank schulde ich Herrn Notar Dr. Dieter Mayer, Miinchen, der den
Ansto8 zu meinem Interesse am Aktienrecht, insbesondere auch an der Nachgriin-
dung gab. Herrn Dr. Dietmar Kubis, Vorstand der Jenoptik AG, Jena, danke ich fiir
wertvolle Hinweise zur Nachgriindung aus Sicht der Unternehmen. Ferner bin ich zu
Dank verpflichtet den Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern der Kanzlei Peters,
Schonberger & Partner, Miinchen, die mir zahlreiche Probleme der Beratungspraxis
mit der Nachgriindung aufzeigten.

Das Manuskript wurde im Juni 2001 abgeschlossen. Fiir die Drucklegung sind
Rechtsprechung und Literatur bis Januar 2002 eingearbeitet worden.

Miinchen, im Juni 2002 Martin T. Schwab
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Einfiihrung
A. Problemstellung

Das Problem der Nachgriindung stellt sich bei einem Erwerb von Vermogensge-
genstinden einer Aktiengesellschaft, wenn dieser in den ersten zwei Jahren seit
Griindung der Gesellschaft vorgenommen wird und die Vergiitung den zehnten Teil
des Grundkapitals iibersteigt. Dieses Rechtsinstitut, das im deutschen Aktienrecht
in § 52 AktG geregelt ist, verpflichtet die Aktiengesellschaft ein der Sachgriindung
ghnliches Verfahren durchzufiihren. Das Verfahren erfordert nicht nur interne und
externe Priifungen des Erwerbsgeschifts, sondern auch die Zustimmung der Haupt-
versammlung sowie die Eintragung im Handelsregister.

Obwohl die Vorschrift bereits im Jahr 1884 in das deutsche Aktienrecht einge-
fiihrt worden ist, ist die Nachgriindung erst in den vergangenen Jahren in das Inter-
esse der wissenschaftlichen Diskussion geriickt. Demzufolge sprechen zahlreiche
Autoren bei der Nachgriindung von einem ,,Schattendasein in der aktienrechtlichen
Praxis“! und davon, daB die Norm héufig iibersehen werde?.

Die besondere Problematik der Nachgriindung zeigt sich an ihren Rechtsfolgen.
Wird das oben geschilderte Verfahren der Nachgriindung nicht durchgefiihrt oder
kann es nicht erfolgreich abgeschlossen werden, so ordnet § 52 Abs. 1 AktG als
Rechtsfolge die Unwirksamkeit sowohl des schuldrechtlichen und als auch des
dinglichen Rechtsgeschifts an. Ohne Beachtung der Vorschrift ist also der Erwerb
von Vermdgensgegenstinden fiir eine Gegenleistung von mehr als 10 % des Grund-
kapitals nichtig. Fehleinschitzungen des Tatbestands fiihren daher — infolge der
materiellen Unwirksamkeit des betreffenden Vertrags — zu weitreichenden Konse-
quenzen.

Bei jungen Gesellschaften wird die Nachgriindungsproblematik oftmals im Zu-
sammenhang mit der Durchfiihrung einer due diligence vor Borsengédngen oder bei
Unternehmenskiufen entdeckt. Bei der rechtlichen Beratung junger Aktiengesell-
schaften kommt daher dem § 52 AktG eine besondere Rolle zu. Es kann nicht ver-
wundern, wenn Autoren die Nachgriindungsvorschrift als ,,gefihrliche Falle“?,

! So bereits Kubis, AG 1993, 118; ihm folgend Krieger, in: Festschrift fiir Claussen, 1997,
S.223, 225; R. Werner, NZG 2000, 231.

2 Binz/Freudenberg, DB 1992, 2281; dies ist aber keine neue Erkenntnis, sonderen wurde
bereits im Jahr 1930 festgestellt, vgl. Ury, JW 1930, 1353.

3 So Seibert, der fiir das Aktienrecht zustindige Ministerialdirigent im Bundesjustizmini-
sterium, ZIP 2000, 937, 938; ebenso nun Weber, NZG 2001, 337, 346.
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Fallstrick und Uberraschung fiir Griinder“*

mafnahme fiir externe Berater “* bezeichnen.

oder auch als ,, Arbeitsbeschaffungs-

Zum Tatbestand der Nachgriindung gibt es bis heute — soweit ersichtlich — keine
instanzgerichtliche oder hochstrichterliche Rechtsprechung; ebenso fehlt eine de-
taillierte Auseinandersetzung in der Literatur mit der Norm, ihren Rechtsfolgen und
Gestaltungsmoglichkeiten. Nach Jéiger® sei zwar mangels interessierter Kldger mit
einer Klarstellung in der Rechtsprechung nicht zu rechnen; allerdings kann sich dies
bald dndern, wenn der derzeitige Trend von Schadensersatzklagen ,, enttduschter
Aktionre anhilt’. Jiingst hat Wast/® zudem darauf hingewiesen, daB ein VerstoB ge-
gen die Nachgriindungsvorschriften beispielsweise von Mitbewerbern wettbe-
werbsrechtlich geltend gemacht oder zur Vorbereitung einer geplanten Ubernahme
des Unternehmens ausgenutzt werden konnte.

B. Rechtstatsichliche Bedeutung

Die Zunahme der Nachgriindungsvorginge steht in einem engen Zusammenhang
mit der zunehmenden Bedeutung der Finanzierung kleiner und mittelstindischer
Unternehmen iiber funktionierende Kapitalmérkte und der damit verbundenen Ver-
besserung der Eigenkapitalstruktur dieser Unternehmen. Durch die Reformierung
des Aktienrechts in den vergangenen Jahren, insbesondere durch das Gesetz fiir klei-
ne Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts vom 2.8.1994°, und
die Euphorie an den Kapitalmarkten, ist ein Boom bei der Griindung von Aktienge-
sellschaften eingeleitet worden, der bis heute anhilt.

Wihrend Anfang der 90er Jahre erst 2.685 Aktiengesellschaft bestanden, ist die
Anzahl der Unternehmen in der Rechtsform der AG bzw. der KGaA in Deutschland
bis zum Jahr 2000 auf iiber 9.000 Gesellschaften angestiegen.

Die zunehmende Verbreitung der Rechtsform der AG hat zu einer gestiegenen
Bedeutung des § 52 AktG gefiihrt; hierdurch wurde das Rechtsinstitut der Nach-
griindung zu ,,neuem Leben erweckt“', eine ,Renaissance* ausgeldst und ,,ein
Ende des langen Dornréschenschlafs“!" festgestellt. Hinzu kommt, daB die Nach-
griindung nicht nur bei Neugriindung einer Aktiengesellschaft anwendbar ist, son-

4 Wahlers, DStR 2000, 973.

5 Brocker, ZIP 1999, 1029.

6 Jager, NZG 1998, 370; ebenso bereits Binz/Freudenberg, DB 1992, 2281, 2282.

7 Zu Verbesserungen der Klagemoglichkeiten fiir Aktionare, vgl. Bayer, NJW 2000, 2609 ff.
m.w.N.

8 NZG 2000, 505, 508 Fn.27.

° BGBI. 19941, S. 1691; hierzu Seibert/Kiem, Die kleine AG, 4. Auflage, 2000, passim; zu-
letzt Wahlers, DStR 2000, 973 ff.

10 In diesem Sinne bereits Kubis, AG 1993, 118.

" Lutter/Ziemons, ZGR 1999, 479.
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Tabelle 1

Entwicklung der Anzahl der Aktiengesellschaften und der Zahl der Neugriindungen
in den Jahren 1990 bis 2000

Jahr Anzahl der AG bzw. KGaA Anzahl Neu-Gesellschaften"
1990 2.685 202
1991 2.791 106
1992 2.943 152
1993 3.085 142
1994 3.527 442
1995 3.780 253
1996 4.043 262
1997 4.548 505
1998 5.468 920
1999 7.375 1907
August 2000 9.279 1904

dern auch dann zu beachten ist, wenn die AG durch Verschmelzung und Spaltung
oder durch die formwechselnde Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft,
einer anderen Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft entstanden ist.'*

So haben in den vergangenen Jahren nicht nur unterschiedlichste Anschaffungen
zahlreicher junger Start-Up Unternehmen, sondern auch Unternehmenszusammen-
schliisse wie die Fusion der Daimler-Benz AG und der Chrysler Corporation zur
DaimlerChrysler AG, die Durchfiihrung eines Nachgriindungsverfahrens erfordert.

Um die rechtstatsachliche Bedeutung der Nachgriindung darzulegen, ist im Rah-
men der Arbeit eine empirische Untersuchung iiber die Anzahl der Nachgriindungs-
vorgénge in den vergangen zehn Jahren vorgenommen worden. Hierzu ist die An-
zahl der Bekanntmachungen von eingetragenen Nachgriindungsvorgédngen im Bun-
desanzeiger ermittelt worden. '® '

12 Quelle: Deutsches Aktieninstitut e.V. (Hrsg.), DAI-Factbook 2000, S.01-1; eigene Be-
rechnungen.

13 Die Anzahl der Neu-Gesellschaften umfa8t sowohl neugegriindete Gesellschaften in der
Rechtsform der AG oder KGaA als auch durch Umwandlung entstandene Gesellschaften der
beiden Rechtsformen.

4 Vgl. §§ 67, 125 Satz 1, 197 Satz 1, 220 Abs. 3 Satz 2, 245 Abs. 1-3, 303 Abs. 1 UmwG.

15 Quelle: eigene Recherchen im Bundesanzeiger; die Untersuchung erfolgte iiber die Han-
delsregister-Datenbank der GBI (Gesellschaft fiir Betriebswirtschaftliche Information mbH,



