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A. Einführung in die Thematik

Am 9. März 1968 erließ der Ministerrat der Europäischen Wirtschaftsgemein-
schaften die „Erste Richtlinie zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertra-
ges im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten“ (68/151/EWG).1 Inhaltliche Ände-
rungen erfuhr die PublizitätsRiL durch die Richtlinie 2003/58/EG vom 15. Juli
2003.2

Der sachliche Anwendungsbereich der PublizitätsRiL erstreckt sich auf die
Gesellschaftsformen der AG, der KGaA und der GmbH3 sowie deren Pendants in
den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten der Europäischen Gemeinschaft,
bei denen die Gesellschafter grundsätzlich nicht für die Gesellschafterschulden
haften.4

Ziel der PublizitätsRiL ist der Schutz der Interessen Dritter.5 Um dieses Ziel
zu erreichen, regelt die PublizitätsRiL drei Themenkomplexe auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts.6 Sie enthält Regelungen bezüglich der Gültigkeit der von
Gesellschaften eingegangenen Verpflichtungen, bezüglich der Gründe und Fol-
gen der Nichtigkeit von Gesellschaften sowie bezüglich der Publizität bestimm-
ter, für die Gläubiger wesentlicher Rechtsverhältnisse. Dabei stellt die Publizität
nicht nur einen von drei Regelungsgegenständen der PublizitätsRiL dar. Die
Offenlegung dient gleichzeitig auch dazu, den gewünschten Gläubigerschutz zu
realisieren, indem durch sie gewährleistet wird, dass Dritten die Angaben, die sie
benötigen, auch zugänglich gemacht werden.7 Vor dem Hintergrund dieses

1 ABlEG Nr. L 65 vom 14.03.1968, S. 8 ff., im Folgenden: PublizitätsRiL.
2 ABlEG Nr. L 221 vom 04.09.2003, S. 13 ff.; die Richtlinie wurde in Deutschland

durch das am 1. Januar 2007 in Kraft getretene Gesetz über elektronische Handels- und
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG) umgesetzt.

3 Im Folgenden: Gesellschaften.
4 Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, S. 85 (§ 5 Rn. 8); Schwarz, Europäi-

sches Gesellschaftsrecht, S. 198 (Rn. 304); Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungser-
folg, S. 32; Einmahl, AG 1969, S. 131 (Fn. 8); vgl. auch: Art. 1 PublizitätsRiL.

5 Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, S. 83 (§ 5 Rn. 2); Schwarz, Europäi-
sches Gesellschaftsrecht, S. 196 (Rn. 298); Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungser-
folg, S. 1; Einmahl, AG 1969, S. 131.

6 Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, S. 83 (§ 5 Rn. 2); Schwarz, Europäi-
sches Gesellschaftsrecht, S. 196 (Rn. 298); Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungser-
folg, S. 42.

7 Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungserfolg, S. 44.



grundlegenden Prinzips der Publizität ist zu verstehen, dass die PublizitätsRiL
die nicht amtliche, aber übliche Kurzbezeichnung „Publizitätsrichtlinie“ erhielt.8

In der Bundesrepublik Deutschland erfolgte die Umsetzung der Vorgaben der
PublizitätsRiL durch das „Gesetz zur Durchführung der PublizitätsRiL des Rates
der Europäischen Gemeinschaft zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts“9

vom 15. August 1969.10 Das Gesetz trat am 1. September 1969 in Kraft. Die
Vorgaben der Änderungsrichtlinie 2003/58/EG setzte die Bundesrepublik in
Teilen durch das Gesetz über elektronische Handelsregister und Justizkosten für
Telekommunikation (ERJuKoG)11 und durch das Gesetz über elektronische
Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG)12 um.13 Zumindest die formale Umsetzung der Regelungen der Publi-
zitätsRiL in nationales Recht ist demnach in Deutschland bereits seit beinahe
40 Jahren abgeschlossen. Im Unterschied zu einer Reihe anderer Staaten sah sich
die Bundesrepublik Deutschland durch die PublizitätsRiL nicht zu grundlegenden
Änderungen des nationalen Rechts veranlasst.14 Insbesondere das aktienrecht-
liche Vertretungsrecht wurde durch den deutschen Gesetzgeber nicht angetastet.

I. Die Fragestellung der Studie

Der Angleichungserfolg und die Richtlinienkonformität deutscher15 und ande-
rer16 nationaler Rechtsvorschriften waren immer wieder Gegenstand von Untersu-
chungen. Auf Grundlage dieser Untersuchungen ist zwar im Ergebnis festzustel-
len, dass die PublizitätsRiL grundsätzlich in weiten Teilen erfolgreich umgesetzt
wurde. Noch nicht zur Gänze ausgeräumt ist jedoch der Verdacht, dass vereinzelt
„Angleichungslücken“ verblieben sind, bei denen Vorschriften nicht an die Vor-
gaben der PublizitätsRiL angepasst wurden.17

20 A. Einführung in die Thematik

8 Spindler, in: Mükomm., § 78 Rn. 55; Krafka, in: Mükomm. HGB, § 8 Rn. 28; Ha-
bersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, S. 81; Schwarz, Europäisches Gesellschafts-
recht, S. 193 (Rn. 294); Lutter, ZGR 1991, Sonderh. 1, S. 33.

9 Im Folgenden: Koordinierungsgesetz.
10 BGBl. 1969 I, S. 1146 ff.
11 BGBl. 2001 I, S. 3422 ff.
12 BGBl. 2006 I, S. 2553 ff.
13 Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, S. 85 (§ 5 Rn. 7).
14 Vgl. Begründung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. V/3862, Ziff. II und schrift-

lichen Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. V/4406, Ziff. II, der nur von „rechts-
technischen Änderungen“ in der deutschen Rechtsordnung ausgeht.

15 Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungserfolg; Boden, Die Vertretungsmacht der
Verwaltungsorgane; Buchholz, Die Harmonisierung des Gesellschaftsrechts.

16 Umfassend insoweit: Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungserfolg.
17 Fischer-Zernin, Der Rechtsangleichungserfolg, S. 345; hinsichtlich möglicher

Umsetzungsdefizite in anderen Rechtsordnungen, vgl. Lutter, ZGR 1991, Sonderh. 1,
S. 33 f.



Eben diesem Problemfeld widmet sich die folgende Untersuchung. Ihr Gegen-
stand ist die Frage, ob die Vorschriften § 78 Abs. 3 S. 2 AktG und § 78 Abs. 4
S. 1 AktG ein Angleichungsdefizit in Bezug auf die Regelungen der Publizitäts-
RiL aufweisen und welche Rechtsfolgen ein derartiges mögliches Angleichungs-
defizit nach sich zieht.

Zweifel an der Richtlinienkonformität der § 78 Abs. 3 S. 2 AktG und § 78
Abs. 4 S. 1 AktG ergeben sich zum einen bezüglich der Vorgaben der Vorschrif-
ten des Art. 218. Gemäß Art. 2 Abs. 1 d) i) haben Mitgliedstaaten offen zu legen,
wer befugt ist, die Gesellschaft gerichtlich und außergerichtlich zu vertreten. Die
Änderung der Vertretungsbefugnis durch den statutarisch ermächtigten Auf-
sichtsrat gemäß § 78 Abs. 3 S. 2 AktG ist nach heute herrschender Meinung19

grundsätzlich nur abstrakt offenzulegen. Die Ermächtigung eines Vorstandsmit-
glieds durch andere, zur Gesamtvertretung befugte Vorstandsmitglieder gemäß
§ 78 Abs. 4 S. 1 AktG ist nach herrschender Meinung20 überhaupt nicht zu publi-
zieren, so dass Zweifel bestehen, ob die Vorschriften der § 78 Abs. 3 S. 2 AktG
und § 78 Abs. 4 S. 1 AktG den Vorgaben der PublizitätsRiL genügen.

Zum anderen bestehen aber auch hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 9 Be-
denken. Art. 9 Abs. 1 und 2 normieren den Grundsatz der unbeschränkten und
unbeschränkbaren Vertretungsmacht. Sachliche Beschränkungen entfalten nach
diesem Grundsatz keine Außenwirkung und können Dritten nicht entgegengehal-
ten werden. Anderes gilt bezüglich der personellen Ausgestaltung der Vertre-
tungsmacht. Hier belässt die PublizitätsRiL dem nationalen Gesetzgeber einen
Gestaltungsspielraum und erlaubt gemäß Art. 9 Abs. 3, dass die Befugnis zur
Vertretung der Gesellschaft abweichend von der gesetzlichen Regel durch die
Satzung einer Person allein oder mehreren Personen gemeinschaftlich übertragen
werden und bei erfolgter Offenlegung Dritten entgegengehalten werden kann.

Es bestehen Bedenken, ob nicht sowohl § 78 Abs. 3 S. 2 AktG als auch § 78
Abs. 4 S. 1 AktG eine Ausgestaltung der Vertretungsbefugnis zulassen, die den
durch Art. 9 vorgegebenen Rahmen überschreiten. § 78 Abs. 3 S. 2 AktG sieht
vor, dass die Satzung den Aufsichtsrat dazu ermächtigen kann zu bestimmen,
dass einzelne Vorstandsmitglieder allein oder in Gemeinschaft mit einem Proku-
risten zur Vertretung befugt sind. § 78 Abs. 4 S. 1 AktG erlaubt darüber hinaus
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18 Alle Art., die im Folgenden ohne Zusatz zitiert werden, sind solche der Publizitäts-
RiL.

19 Pentz, in: Mükomm., § 37 Rn. 54; Hüffer, § 37 Rn. 8; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 81 Rn. 12; Kraft, in: Kölnkomm., § 37 Rn. 12; Hefermehl, in: Geßler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff, § 81 Rn. 6; Eckardt, in: Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 37
Rn. 29; Wiesner, in: MünchHdb. AG, § 23 Rn. 13.

20 Pentz, in: Mükomm., § 37 Rn. 54; Hüffer, § 37 Rn. 8; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 81 Rn. 12; Kraft, in: Kölnkomm., § 37 Rn. 12; Hefermehl, in: Geßler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff, § 81 Rn. 6; Eckardt, in: Geßler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 37
Rn. 29; Wiesner, in: MünchHdb. AG, § 23 Rn. 13.


