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die Gelegenheit erhilt, den Widerspruch zu seiner Moto-
Meter-Entscheidung aufzuldsen. Nur so konnen die Unsi-
cherheiten ausgeriumt werden, die der Daimler/Chrysler-
Beschluss fiir die Fortentwicklung des Verhandlungsmo-
dells de lege lata et ferenda hervorgerufen hat. Bis dahin

ist zu wiinschen, dass die Vor- und Nachteile des Verhand-
lungsmodells und seine verfassungsrechtlichen Grenzen
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum niher diskutiert
werden.

RA FAStR FAHGesR Sigmund Perwein, Singen/Hohentwiel*

Ist ein Kapitalerhdhungsbeschiuss mit festem Erh6hungsbetrag
unverziiglich durchzufiihren?

§ 182 AktG enthiilt keine Vorgabe dahingehend, bis wann
die Verwaltung der Aktiengesellschaft einen von der
Hauptversammlung der Aktiengesellschaft gefassten Ka-
pitalerhohungsbeschluss durchfiihren muss. Die Frage,
ob eine Durchfiihrungsfrist durch die Hauptversammlung
selbst festzusetzen ist und welcher Zeitraum als noch an-
gemessen angesehen werden kann bzw. die Frage, in wel-
chem Zeitraum die Kapitalerhéhung ohne ausdriicklichen
Beschluss der Hauptversammlung durch die Verwaltung
durchzufiihren ist, ist in den vergangenen Jahren wieder-
holt Gegenstand von Gerichtsentscheidungen und Beitrd-
gen in der Literatur gewesen. Dabei konzentrierte sich die
Diskussion hinsichilich der Durchfiihrungsfrist auf sog.
» Um-bis-zu-Kapitalerhohungsbeschliisse  bzw.  sog.
»Bis-zu-Kapitalerhohungsbeschliisse und streifte eher
am Rande die Frage, ob fiir ordentliche Kapitalerhi-
hungsbeschliisse mit festem Erhohungsbetrag ebenfalls
eine Durchfiihrungsfrist durch die Hauptversammlung
vorzusehen ist oder in welcher Frist die Verwaltung eine
solche Kapitalerhohung durchzufiihren hat, wenn die
Hauptversammlung keine Frist festgelegt hat. Der vorlie-
gende Beitrag nimmt sich deshalb dieses Themas an.

l. Einleitung

Unter der sog. Durchfiihrungsfrist wird der Zeitraum zwi-
schen der Beschlussfassung der Hauptversammlung {iber
die Kapitalerh6hung bis zur Eintragung ihrer Durchfith-
rung im Handelsregister verstanden.! Die Diskussion um
die Durchfithrungsfrist ist vor dem Hintergrund der Ab-
grenzung der ordentlichen Kapitalerhthung gem.
§ 182 ff. AktG von der Kapitalerhthung mit genehmig-
tem Kapital gem. § 202 ff. AktG zu sehen.? Beide MaB-
nahmen der Kapitalbeschaffung unterscheiden sich struk-
turell.

* Der Autor ist in der Steuerberater- und Rechtsanwaltskanzlei Rei-
chert & Reichert in Singen/Hohentwiel titig.

1 Vgl OLG Miinchen v. 22.9.2009 - 31 Wx 110/09, AG 2010, 88; LG
Hamburg v. 2.12.1993 — 405 O 162/93, AG 1995, 92.

2 OLG Miinchen v. 22.9.2009 - 31 Wx 110/09, AG 2010, 88; LG
Freiburg v. 15.12.2004 ~ 6 O 6/02; Veil in K. Schmidt/Lutter,
2. Aufl. 2010, § 182 AktG Rz. 17; Peifer in MiinchKomm/AktG,
3. Aufl. 2011, § 182 AktG Rz. 36; Albrecht/Lange, BB 2010, 142
(143); Holzmann/Eichstiddr, DSIR 2010, 277 (278 £.).

Im Falle des Kapitalerhthungsbeschlusses mit festem Er-
hohungsbetrag entscheidet die Hauptversammlung durch
ihre Beschlussfassung abschlieflend iiber den Umfang der
Kapitalerh6hung und ist der Vorstand gem. § 83 AktG
verpflichtet, einen solchen KapitalerhShungsbeschluss
auszufithren.’ Demgegeniiber entscheidet bei der Kapital-
erhohung mit genehmigtem Kapital zwar grundsitzlich
auch die Hauptversammlung, sie erteilt hier aber der Ver-
waltung keinen immanenten ,,Umsetzungsbefehl®, son-
dern vielmehr die Erméchtigung zur Kapitalerhohung. Es
handelt sich hier also um eine MaBnahme der Geschifts-
filhrung gem. § 77 AKtG, so dass der Vorstand beim ge-
nehmigten Kapital nach pflichtgemidBem Ermessen selbst
entscheidet, ob er dieses ausnutzt oder nicht.*

Beide KapitalerhohungsmafBnahmen sind demgemaB in
einem von drei Punkten identisch, ndmlich in dem Punkt,
dass die Hauptversammlung die grundlegende Entschei-
dung trifft. Sie unterscheiden sich jedoch in den beiden
anderen Punkten, nidmlich hinsichtlich der Ausfithrungs-
pflicht einerseits bzw. dem Ausfithrungsermessen ande-
rerseits und hinsichtlich der Frage, welches Organ letzt-
endlich tiber die Hohe der Kapitalerhthung entscheidet,
némlich die Hauptversammlung einerseits bzw. die Ver-
waltung andererseits.

Ausgehend vom gesetzlichen Leitbild der ordentlichen
Kapitalerhohung mit festem Erhohungsbetrag, bei wel-
cher die Hauptversammlung abschliefend entscheidet, in
welcher Hohe eine Kapitalerhohung durchgefiihrt wird,
ist es gesetzestechnisch konsequent, dass beim genehmig-
ten Kapital, bei welchem das Gesetz das ,,0b* und den
Umfang der Kapitalerhdhung in die Hinde der Verwal-
tung legt, die Rechte der Hauptversammlung als oberstem
Organ der Aktiengesellschaft dadurch gewahrt werden
sollen, dass § 202 Abs. 1 AktG bestimmt, dass die Er-
michtigung wegfillt, insoweit sie nicht innerhalb eines
Zeitraums von fiinf Jahren nach Eintragung der Erméchti-
gung im Handelsregister durch die Verwaltung ausgeiibt
worden ist.

3 Vgl. Seibt in K. Schmidt/Lutter, 2. Aufl. 2010, § 83 AktG Rz. 11;
Spindler in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2008, § 83 AktG Rz. 15.

4 Vgl. Hiiffer, 10. Aufl. 2012, § 202 AktG Rz. 20; Veil in K. Schmidt/
Lutter, 2. Aufl. 2010, § 202 AktG Rz. 21; Bayer in MiinchKomm/
AktG, 3. Aufl. 2011, § 202 AktG Rz. 86.
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Fiihrt man sich diese beiden gegensétzlichen Pole vor Au-
gen und konzentriert sich dabei als wesentliches Unter-
scheidungsmerkmal darauf, ob Hauptversammlung oder
Verwaltung {iber das ,,Ob* und die Hohe der durchzufiih-
renden Kapitalerhthung entscheiden, erklért sich, warum
sich die Diskussion um die Durchfiihrungsfrist speziell
bei ,,Um-bis-zu-Kapitalerhbhungsbeschliissen”  bzw.
,.Bis-zu-Kapitalerhohungsbeschliissen®,” welche eine Un-
terart der ordentlichen KapitalerhGhung gem. § 182 AktG
darstellen,® entziindet. Denn wenn die alleinige Entschei-
dungsbefugnis der Hauptversammlung fiir die ordentliche
Kapitalerhohung nicht schleichend durch allzu groBe Né&-
he zur Kapitalerh6hung mit genehmigtem Kapital ver-
wissert werden soll, miissen Kapitalerhthungsbeschliisse
mit Mindest- und/oder Hochstbetrag hinsichtlich des Zeit-
raums ihrer Durchfithrung eingegrenzt werden, da eine
zeitlich zu weite Ausdehnung solcher Beschliisse, diese
faktisch (abgesehen vom fehlenden bloBen Ausfithrungs-
ermessen) zu Kapitalerhohungsbeschliissen mit geneh-
migtem Kapital transformieren wiirden.’”

Dass solche Beschliisse mit Mindest- und/oder Hochstbe-
trag deshalb einer Durchfiihrungsfrist bediirfen, ist dog-
matisch nachvollziehbar. Aus Sicht des Verfassers ist es
zweitrangig, ob man verlangt, dass die Durchfiihrungs-
frist von der Hauptversammlung selbst festzulegen ist
oder nicht, und ob diese nun drei, sechs oder neun Monate
betriigt. Allerdings ist es absolut misslich, dass es mangels
gesetzlicher Regelung und damit von Rechtssicherheit fiir
den Praktiker im Grunde notwendig ist, aus Sicherheits-
griinden, die kiirzeste Frist (drei bis max. sechs Monate)
zugrunde zu legen.®

In der Diskussion hinsichtlich der notwendigen Festset-
zung einer Durchfiihrungsfrist und deren Dauer bei or-
dentlichen Kapitalerhohungsbeschliissen mit Mindest-
und/oder Hochstbetrag findet sich aber auch immer wie-
der die Nebenbemerkung, dass Kapitalerhohungsbe-
schliisse mit festem ErhShungsbetrag sofort bzw. unver-
ziiglich durchzufiihren seien.’ An anderer Stelle wird da-
gegen nicht immer genau ersichtlich, ob sich die Aussage
nur'® auf KapitalerhGhungsbeschliisse mit Mindest- und/
oder Hochstbetrag bezieht oder auch!' auf Kapitalerho-

5 Im Weiteren zusammenfassend als Kapitalerhdhungsbeschliisse mit
Mindest- und/oder Hichstbetrag bezeichnet.

6 Vgl. Holzmann/Eichstidt, DSIR 2010, 277 (279, 1i. Sp.).

7 OLG Miinchen v. 22.9.2009 — 31 Wx 110/09, AG 2010, 88; LG
Freiburg v. 15.12.2004 — 6 O 6/02; Veil in K. Schmidt/Lutter,
2. Aufl. 2010, § 182 AktG Rz. 17; Peifer in MiinchKomm/AktG,
3. Aufl. 2011, § 182 AktG Rz. 36; Albrechi/Lange, BB 2010, 142
(143); Holzmann/Eichstidt, DStR 2010, 277 (275% f.).

8 Vgl. nur Peifer in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. Zbll, § 182 AktG
Rz. 37. .

9 LG Hamburg v. 2.12.1993 - 405 O 162/93, AG 1995, 92 - juris
Rz. 24; LG Freiburg v. 15.12.2004 — 6 O/02 - juris Rz. 40; Albrecht/
Lange, BB 2010, 142 (143, 1i. Sp.).

10 So bei Veil in K. Schmidt/Lutter, 2. Aufl. 2010, § 182 AktG Rz. 17,
dessen Kommentierung im Ubrigen insoweit keine ausdriickliche
Aussage zu Kapitalerhohungsbeschliissen mit festem Erhohungsbe-
trag enthilt.

11 Vgl. Peifer in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl. 2011, § 182 AktG
Rz. 37; Diirr in Wachter, 2012, § 182 AktG Rz. 19 unter Berufung
auf OLG Miinchen v. 22.9.2009 — 31 Wx 110/09, AG 2010, 88, wie-
wohl sich dessen Aussage eindeutig nur auf den entschiedenen Fall

hungsbeschliisse mit festem ErhShungsbetrag, so dass der
Meinungsstand'? unklar'? erscheint. Der Frage, ob es rich-
tig ist, dass Kapitalerhthungsbeschliisse mit festem Erho-
hungsbetrag unverziiglich durchgefiihrt werden miissen
und andernfalls das Registergericht die Eintragung der
Durchfiihrung der Kapitalerhohung ins Handelsregister
abzulehnen hat, soll vor diesem Hintergrund nunmehr
nachgegangen werden.

li. Historie und Diskussion der ,unverziiglichen®
Durchfiihrung von Kapitalerhhungsbe-
schiiissen mit festem Erhéhungsbetrag

Soweit ersichtlich, ist das Urteil des Reichsgerichts vom
13.3.1934" Ausgangspunkt der Diskussion, und tatséch-
lich ist in diesem Urteil Folgendes zu lesen:

,.Der Beschluss besagt allerdings ausdriicklich nichts dariiber, bis wann er
durchzufiihren ist. Daraus folgt aber noch keineswegs, dass es dem Auf-
sichtsrat oder dem Vorstand iiberlassen bleiben sollte, ob und wann dies
zu geschehen habe. (...) ... kann der Erhohungsbeschluss nur so gemeint
gewesen sein, dass die Erhdhung des Grundkapitals sofort durchgefiihrt
werden sollte, wie dies tatsiichlich auch der Fall gewesen ist. Dann ent-
hielt der Beschluss aber in zeitlicher Hinsicht tiberhaupt keine Erméchti-
gung an den Aufsichtsrat zur ndheren Ausgestaltung der Durchfiih-
rung.“13

Eine Rechtsgrundlage bzw. eine Vorschrift, bei welcher
das Reichsgericht das Erfordernis der sofortigen Durch-
fihrung dogmatisch verankert wissen wollte, ist seinem
Urteil allerdings nicht zu entnehmen.

Aus dem ,,sofort™ des Reichsgerichts aus dem Jahre 1934
hat sich im Laufe der Jahre dann der Terminus ,,unverzig-
lich*!® entwickelt. Interessanterweise wird dabei jeweils
auf § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB! rekurriert, was bei ndherer
Betrachtung doch sehr {iberrascht, handelt es sich hierbei
doch bekanntlich um die Regelung, dass die Anfechtung
wegen Irrtums bzw. falscher Ubermittlung (8§ 119, 120
BGB) ,,ohne schuldhaftes Zogern (unverziiglich) erfolgen
(muss), nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem
Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat®.

einer ,,Bis-zu“-KapitalerhShung bezieht (vgl. Rz. 11 bei juris);
Marsch-Barner in Biirgers/Korber, 2. Aufl. 2011, § 182 AktG

Rz. 22, ebenfalls unter filschlicher Berufung auf OLG Miinchen v.
22.9.2009 - 31 Wx 110/09, AG 2010 88; Sickinger/Kuthe in An-
waltshdb. Aktienrecht, 2. Aufl. 2010, § 33 Rz. 35.

12 Deutlich wohl aber: Hiiffer, 10. Aufl. 2012, § 182 AktG Rz. 14 (un-
verziigliche Durchfithrung).

13 Umgekehrt berufen sich Holzmann/Lange, DStR 2010, 277 (280, 1i.
Sp.) bei der ,,Bis-zu*-Kapitalerhthung auf RGZ 144, 138, wiewohl
es in dieser Entscheidung um einen Kapitalerhhungsbeschluss mit
festem Erhohungsbetrag ging.

14 RG v. 13.3.1934 - I1. 225/33, RGZ 144, 138 (141 1.).

15 RGv. 13.3.1934  11. 225/33, RGZ 144, 138 (141 f.).

16 Vgl. beispielhaft jeweils unter Berufung auf das Reichsgericht: LG
Freiburg v. 15.12.2004 — 6 O 6/02 — juris Rz. 40; Hiiffer, 10. Aufl.
2012, § 182 AktG Rz. 14; Peifer in MiinchKomm/AktG, 3. Aufl.
2011, § 182 AktG Rz. 37.

17 Vgl. beispielhaft OLG Miinchen v. 22.9.2009 - 31 Wx 110/09, AG
2010, 88 — juris Rz. 11 (zum Kapitalerhchungsbeschluss mit Min-
dest- und/oder Hochstbetrag); LG Freiburg v. 15.12.2004 — 6 0O/02
juris Rz. 41; Hiiffer, 10. Aufl, 2012, § 182 AktG Rz. 14; Diirr in
Wachter, 2012, § 182 AktG Rz. 19; Marsch-Barner in Biirgers/Kor-
ber, 2. Aufl. 2011, § 182 AktG Rz. 22; Holzmann/Eichstdidt, DSIR
2010, 277 (280, 1i. Sp.).
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Andere leiten die Notwendigkeit der unverziiglichen
Durchfithrung aus dem Gegenschluss zu den Vorschriften
zum genehmigten Kapital ab, welche eine gesetzliche
Durchfiihrungsfrist von maximal fiinf Jahren vorsehen.'®
Wiihrend der Bezug auf § 121 BGB dogmatisch schwer
nachvollziehbar ist, erscheint diese Auffassung auf den
ersten Blick bestechend, denn tatsiichlich — wie bereits
vorstehend unter Ziff. I. dargestellt — ist die ordentliche
Kapitalerhohung mit festem ErhShungsbetrag in gewisser
Weise das Gegenstiick zur Kapitalerhthung mit geneh-
migtem Kapital.

Aber folgt deshalb aus § 202 Abs. 1 AktG im Umkehr-
schluss zwingend das Ergebnis, dass der Kapitalerho-
hungsbeschluss mit festem Erhthungsbetrag dann (als
quasi radikales Gegenstiick zu einer Frist von fiinf Jahren)
unverziiglich durchgefiihrt werden muss? Und wére nicht
eine Durchfiihrungsfrist von 18, 24 oder gar 30 Monaten
auch noch geeignet, um ausreichenden dogmatischen Ab-
stand zur Kapitalerhthung mit genehmigtem Kapital zu
gewihrleisten?

Kann es, solange keine ausdriickliche gesetzliche Rege-
lung existiert — wenn man denn eine Durchfithrungsfrist
fiir Kapitalerhhungsbeschliisse mit feststehendem Erho-
hungsbetrag fiir notwendig halten miisste — iiberhaupt fiir
alle Arten von Aktiengesellschaften eine fixe Frist geben?
Gilt doch § 182 AktG sowohl fiir borsennotierte Aktien-
geselischaften als auch nichtb&rsennotierte Aktiengesell-
schaften und ebenso, wenn eine Aktiengesellschaft ihre
Kapitalerhhung als Selbstemission oder als Fremdemis-
sion konzipiert, und genauso fiir das groie Dax-Unterneh-
men wie fiir die kleine Publikums-Aktiengesellschaft mit
regionaler Bedeutung und vielleicht 100 oder 1.000 Ak-
tiondren.

Tatséchlich fiihrt der Umkehrschluss aus § 202 Abs. 1
AktG auf die angeblich fiir die Kapitalerhbhung mit fixem
Erhohungsbetrag abzuleitende unverziigliche Durchfiih-
rung in die ,Irre”."* Denn entscheidend fiir die Abgren-
zung zwischen der ordentlichen Kapitalerh6hung mit fes-
temn Erhohungsbetrag und der Kapitalerhohung mit ge-
nehmigtem Kapital ist nicht die fiinfjdhrige Durchfiih-
rungsfristin § 202 Abs. 1 AktG, sondern der Umstand, ob
die Hauptversammlung oder die Verwaltung iiber das
,»Ob"“ und die definitive Hohe der Kapitalerhthung ent-
scheiden. Ausgehend von diesem zentralen Kriterium fiir
die Abgrenzung von Kapitalerhdhungsbeschluss mit fes-
tem Erhohungsbetrag und Kapitalerh6hung mit geneh-
migtem Kapital zeigt sich, dass die Einhaltung einer wie

18 Vgl. Albrecht/Lange, BB 2010, 142, (143, 1i. Sp.).

19 Wiirde man den Gedanken des Umkehrschlusses zu Ende denken,
dann wire das Gegenteil einer Durchfiihrungsfrist von fiinf Jahren
aus § 202 Abs. 1 AktG im Ubrigen nicht eine unverziigliche Durch-
fiihrung, sondern das unverziigliche Inangriffnehmen der Kapitaler-
hohung (so i.E. moglicherweise auch Sickinger/Kuthe in An-
waltshdb. Aktienrecht, 2. Aufl. 2010, § 33 Rz. 35), also der unver-
ziigliche Beginn mit den ersten Vorbereitungen, was etwas ginzlich
anderes ist und je nachdem, ob eine Selbst- oder Fremdemission an-
steht und die Anzahl der (ggf. erst noch zu findenden) Zeichner po-
tentiell groBer oder kleiner ist, kiirzere oder (auch deutlich) lingere
Zeit in Anspruch nehmen kann.

auch immer gearteten Durchfithrungsfrist grundsﬁtzlicﬁ.
keine Voraussetzung fiir die Eintragung der Durchfithrung
eines Kapitalerhthungsbeschlusses mit festem Erho-
hungsbetrag im Handelsregister sein kann. Denn unab-
hingig davon, ob es 18, 24 oder 30 Monate® dauert, bis
die Durchfiihrung eines KapitalerhShungsbeschlusses mit
festem Erhéhung%betrag im Handelsregister eingetragen
worden ist, ist und bleibt die Hauptversammlung alleinige
Herrin der Kapitalerhthung.?!

Und solange die Hauptversammlung nicht von ihrem
Recht Gebrauch macht, im Rahmen der jihrlich wieder-
kehrenden ordentlichen Hauptversammlung einen etwa
noch nicht durchgefithrten Kapitalerhthungsbeschluss
mit festem Erhohungsbetrag durch Aufhebungsbeschluss
zu beseitigen,” wird die Hoheit und alleinige Entschei-
dungsgewalt der Hauptversammlung hinsichtlich der
Durchfithrung einer Kapitalerhbhung mit festem Erho-
hungsbetrag durch die Zeitdauer zwischen dem Erho-
hungsbeschluss und der Eintragung seiner Durchfithrung
im Handelsregister auch nicht beeintrichtigt.?* Gerade
dies ist der Grund, warum § 182 AktG bewusst und ge-
plant keine Durchfiihrungsfrist und keine unverziigliche
Durchfiihrung vorsieht.

Nur so kann das Gesetz in Gestalt von § 182 AktG der
Vielfalt denkbarer Sachverhaltsgestaltungen auch gerecht
werden. Da ist auf der einen Seite die borsennotierte Akti-
engesellschaft, welche eine Fremdemission durchfiihrt
und durch entsprechende Vereinbarung mit einer Emis-
sionsbank sichergestellt hat, dass alle Aktien von dieser

~ Bank am Tage nach der Beschlussfassung gezeichnet wer-

den. Da ist aber auch die kleine Publikums- Aktiengesell-
schaft, welche darauf angewiesen ist, dass sie die zwolf-
monatige Giiltigkeitsdauer fiir das regelméBig notwendi-
ge Wertpapierprospekt (§ 9 WpPG) voll ausnutzen kann
und deshalb inklusive des Zeitraums fiir die Erstellung des
Prospekts regelmifig 18-24 Monate zwischen der Be-
schlussfassung tiber die Kapitalerh6hung mit festem Er-
hohungsbetrag und der Eintragung seiner Durchfiihrung
im Handelsregister bendtigt, um einen unter Kosten-/Nut-
zen-Gesichtspunkten ausreichend hohen Erhohungsbe-
trag zu realisieren, und welcher nicht damit geholfen ist,
einen Kapitalerh6hungsbeschluss mit Mindest- und/oder

20 Die Frist gem. § 185 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 AktG sei bei dieser Be-
trachtung ausgeklammert, zumal eine Durchfithrungsdauer von 24
oder 30 Monaten ja nicht bedeutet, dass die Zeichnungsfrist ebenso
lang ist und es dann 1.5.v. § 185 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 AktG zwangs-
laufig zu einer liberlangen Bindungsdauer kommt.

Hier zeigt sich auch nochmals, dass es eine andere Frage ist, ob

§8§ 182, 83 AktG (kein Ermessen des Vorstands hinsichtlich ,,Ob*

und ,,Hohe*) betroffen sind oder §§ 202, 77 AktG (Ermessen des

Vorstands hinsichtlich ,,Ob* und ,,Hohe*), Denn wo es kein Ermes-

sen gibt, gibt es auch kein Abgrenzungsproblem, das eine Durchfiih-

rungsfrist oder gar eine unverziigliche Durchfiihrung erfordert.

22 Weswegen auch die Formel, wonach die ,,Durchfiihrung der Kapital-
erhohung nicht mehr vom Kapitalerhthungsbeschluss gedeckt sei
(so LG Freiburg v. 15.12.2004 — 6 O 6/02 — juris Rz. 41), unrichtig
ist.

23 Dass der Vorstand den Beschluss der Hauptversammlung gem. § 83
AktG ausfithren muss und sich bei einer ,,iiberlangen Durchfiih-
rungsdauer* ggf. pflichtwidrig verhilt, ist eine andere Frage und dn-
dert hieran nichts.
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Hochstbetrag zu fassen und dann innerhalb einer durch
die Rechtsprechung und die herrschende Meinung in der
Literatur sehr knapp bemessenen Frist von max. sechs
Monaten durchfithren zu miissen.

ill. Zuriickfilhrung des Urteils des Reichsgerichts
vom 13.3.1934 auf den entschiedenen
Einzelfall

Die vorstehend in Abschnitt [1. dargestellte Auffassung,
wonach sich aus dem Aktiengesetz nicht ableiten lisst,
dass Kapitalerhhungsbeschliisse mit festem Erhohungs-
betrag unverziiglich durchzufiihren sind und andernfalls
das Registergericht die Eintragung der Durchfiihrung der
Kapitalerhohung ins Handelsregister abzulehnen hitte,
ldsst sich auch gerade mit dem Urteil verifizieren, welches
in Rechtsprechung und Literatur haufig als Beweis fiir die
Notwendigkeit der unverziiglichen Durchfilhrung be-
nannt und zitiert** wird, ndmlich das Urteil des Reichsge-
richts vom 13.3.1934.% ‘

Schaut man sich ndmlich Sachverhalt und Begriindung
dieses Urteils im Detail an, so wird deutlich, dass das ,,so-
fort des Reichsgerichts nicht tiber den entschiedenen
Einzelfall?s hinaus verallgemeinert werden kann. Dieser
Sachverhalt kann kurz wie folgt zusammengefasst wer-
den:

Die streitgegenstidndliche Aktiengesellschaft hatte am
22.12.1928 beschlossen, das Grundkapital um 3,0 Mio.
Reichsmark von 6,0 Mio. Reichsmark auf 9,0 Mio.
Reichsmark durch Ausgabe von 15.000 Stiick auf den In-
haber lautenden Aktien zu je 200 Reichsmark zu erhShen.
Weiter wurde beschlossen, dass die neuen Aktien am Ge-
winn ab 1.1.1929 teilnehmen und der Aufsichtsrat er-
méchtigt wird, die Einzelheiten der Durchfithrung der Er-
héhung des Grundkapitals und der Aktienausgabe festzu-
setzen.”’

Zwischen der streitgegenstindlichen Aktiengesellschaft
und dem Beklagten des Urteils des Reichsgerichts war zu-
vor vereinbart worden, dass der Beklagte alle neuen Akti-
en {ibernimmt. Es stand also schon bei der Beschlussfas-
sung der Hauptversammlung fest, dass alle Aktien durch
einen Zeichner gezeichnet werden. Ferner war eine enge
zeitliche Nihe dadurch vorgegeben, dass der Beschluss
vom 22.12.1928 vorsah, dass die neuen Aktien bereits ab
1.1.1929, also 10 Tage spiter, am Gewinn der Aktienge-
sellschaft teilnehmen sollten.?

Die vollstindigen Erwigungen des Reichsgerichts, wel-
che vorstehend im Abschnitt I. aus erkenntnistheoreti-
schen Griinden bewusst unvollstidndig zitiert worden wa-
ren, sollen hier nun vollstindig zitibrt werden:

t

24 Vgl. LG Hamburg v. 2.12.1993 — 405 O 162/93, AG 1995, 92 — juris
Rz. 24; LG Freiburg v. 15.12.2004 — 6 O 6/02 — juris Rz. 40; Hiiffer,
10. Aufl. 2012, § 182 AktG Rz. 14; Peifer in MiinchKomm/AktG,
3. Aufl. 2011, § 182 AktG Rz. 37; Albrecht/Lange, BB 2010, 142
(143, 1. Sp.).

25 RGv. 13.3.1934 - 11. 225/33, RGZ 144, 138.

26 Bzw. die entschiedene Fallkonstellation.

27 RGv. 13.3.1934 —11. 225/33, RGZ 144, 138 1.

28 RGv. 13.3.1934 11 225/33, RGZ 144, 138 f.

..Der Beschluss besagt allerdings ausdriicklich nichts dartiber, bis wann er
durchzufithren ist. Daraus folgt aber noch keineswegs, dass es dem Auf-
sichtsrat oder dem Vorstand iiberlassen bleiben solite, ob und wann dies
zu geschehen habe. Auch ein KapitalerhShungsbeschluss unterliegt der
Auslegung nach Grundsitzen des § 133 BGB. Nun weist schon die Be-
stimmung, dass die jungen Aktien ab 1.1.1929 gewinnberechtigt sein soll-
ten, darauf hin, dass die Erhohung sofort durchgefiihrt werden sollte. Da-
zu kommen die schon vor der Generalversammlung vom 22.12.1928 mit
der Beklagten selbst gefithrten Verhandlungen und getroffenen Abma-
chungen wegen der in Aussicht genommenen Kapitalerhbhung, die offen-
sichtlich den Zweck verfolgten, die beschleunigte Durchfithrung eines
solchen Beschlusses zu erméglichen und sicherzustellen. Angesichis die-
ser Umstdnde und in weiterer Berlicksichtigung dessen, dass in der Gene-
ralversammlung gleichzeitig tiber die fiir den Fall der Durchfiihrung der
Kapitalerh6hung notwendig gewordenen Satzungsinderungen Beschluss
gefasst worden ist, kann der Erhohungsbeschluss nur so gemeint gewesen
sein, dass die Erhohung des Grundkapitals sofort durchgefithrt werden
sollte, wie dies tatsdchlich auch der Fall gewesen ist. Dann enthielt der
Beschluss aber in zeitlicher Hinsicht tiberhaupt keine Erméchtigung an
den Aufsichtsrat zur nitheren Ausgestaltung der Durchfithrung.?

Diese klaren Ausfiihrungen des Reichsgerichts bediirfen
keiner weiteren Kommentierung. Mehr als deutlich wird,
dass der ,,Sofort“-Befehl des Reichsgerichts auf den ent-
schiedenen Einzelfall* begrenzt ist und dieser demgeméif
nicht verallgemeinerungsfiahig ist. Vielmehr obliegt es
nach dem Urteil des Reichsgerichts, wenn der Beschluss
der Hauptversammiung keine Durchfithrungsfrist enthilt
und sich auch im Wege der Auslegung kein ,,Befehl* zur
sofortigen Durchfithrung ergibt, aufgrund der im Kapital-
erhdhungsbeschluss (regelmifig) ausgesprochenen Er-
michtigung der Verwaltung, die nihere Ausgestaltung
vorzunehmen, eben der Verwaltung, die Durchfiihrung
nach den im Einzelfall gegebenen Umsténden anzugehen.

V. Zusammenfassung

Die Auffassung, wonach ein Kapitalerhbhungsbeschluss
mit festem ErhShungsbetrag mangels Festsetzung einer
Durchfiihrungsfrist durch die Hauptversammlung, unver-
ziiglich durchzufiihren ist und andernfalls das Registerge-
richt die Eintragung der Durchfithrung der Kapitalerho-
hung ins Handelsregister abzulehnen hat, findet im Gesetz
keine Stiitze und kann als verallgemeinernder Grundsatz
auch nicht aus dem Urteil des Reichsgerichts vom
13.3.1934% abgeleitet werden.

Vielmehr ist ausdriicklich festzuhalten, dass es keine
Durchfiithrungsfrist bzw. kein Fristerfordernis fiir solche
Kapitalerhthungsbeschliisse gibt und abgesehen von den
Fillen,*? in denen die Zeichner bereits feststehen, auch
keinen Zwang zur unverziiglichen Durchfithrung, zumal
es die Hauptversammlung bei der alljahrlichen Hauptver-
sammlung jederzeit in der Hand hat, eine aus ihrer Sicht
etwaig zu lange dauernde Durchfiihrung der Kapitalerho-
hung durch Aufhebung des Kapitalerh6hungsbeschlusses
zu beenden. Da es beim KapitalerhShungsbeschluss mit
festem Erhohungsbetrag unabhingig davon, wie lange es
dauert, bis dessen Durchfithrung im Handelsregister ein-

29 RGv. 13.3.1934 - 11. 225/33, RGZ 144, 138 (141 £.).

30 Bzw. die entschiedene Fallkonstellation.

31 RG v. 13.3.1934 11, 225/33, RGZ 144, 138.

32 Z.B. der Fall der Fremdemission (bei der in der Regel bereits vor der
Beschlussfassung feststeht, dass eine oder mehrere Emissionsban-
ken die Aktien zeichnen) oder wenn im Fall der Selbstemission be-
reits feststeht, dass die bisherigen Aktionédre zeichnen.
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getragen ist, immer nur und ausschlieBlich in der Hand der
Hauptversammlung liegt, in welcher Hohe die Kapitaler-
hohung durchgefiihrt wird, droht ohne Durchfithrungsfrist
und ohne unverziigliche Durchfiihrung bei solchen Be-
schliissen auch keine Verwischung der Grenzen zur Kapi-
talerhShung mit genehmigtem Kapital. Denn Kern der

Kapitalerhohung mit genehmigtem Kapital ist nicht die
gesetzliche fiinfjihrige Durchfithrungsfrist, sondern der
Umstand, dass — anders als bei der Kapitalerhthung mit
festern Erhohungsbetrag — die Verwaltung tiber das ,,Ob*
und die Hohe der Ausnutzung der Erméchtigung, und da-
mit {iber die Kapiteﬁerh'o’hung selbst entscheidet.

i

RA Dr. Wolfgang Selter, Disseldorf*

Die Priifung des Jahresabschlusses durch den Aufsichtsrat
bei Fehlen einer Priifung gem. §§ 316 ff. HGB

Der Aufsichtsrat hat nach § 171 Abs. 1 Satz 1 AktG den
vom Vorstand aufgestellten Jahresabschluss zu priifen.
Regelmdftig wird er hierbei durch den Abschlusspriifer
unterstiitzt. Bei kleinen Kapitalgesellschaften bedarf es
keiner Abschlusspriifung durch einen externen Wirt-
schafispriifer, so dass der Aufsichtsrat bei seiner Priifung
des Jahresabschlusses auf sich allein gestellt ist. Der
nachfolgende Beitrag zeigt, dass entgegen der h.M. die
Mitglieder des Aufsichisrats kleiner Aktiengesellschaften
aufgrund dieses Defizits keine gesteigerte Verantwortung
tragen und somit keinen erhdhten Haftungsrisiken unter-
liegen. Am Ende finden sich Handlungsempfehlungen fiir
Mitglieder solcher Aufsichisriite.

L. Einieitung

1. Einflihrung der Abschlusspriifung durch
externe Wirtschaftspriifer

Im Zuge der Aktienrechtsnovelle von 1931 wurde durch

die erste Notverordnung des Reichsprisidenten! vom

19.9.19312 die Pflichtpriifung durch externe Wirtschafts-

priifer bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaften? fiir Akti-

* Der Autor ist Partner der Sozietdt Einhaus Selter Rechtsanwiilte in

Diisseldorf.

GemdB Art. 48 der Weimarer Reichsverfassung war Reichprisident

Hindenburg hierzu befihigt. Somit bendtigte er nicht die ansonsten

erforderliche Reichstagsmehrheit, zumal eine solche nach dem

Scheitern der groBen Koalition, bestehend aus SPD, DDP, Zentrum

und DVP, Ende Mérz 1930 nur noch in wenigen Fillen wie z.B. bei

der sog. kleinen Finanzreform des damaligen Reichsfinanzministers

Moldenhauer im April 1930 oder den Gesetzen zur Osthilfe im

Mérz 1931 realisiert werden konnte. Andererseits war aber auch

nicht zu befiirchten, dass sich eine Reichstagsmehrheit fiir die Auf-

hebung der Notverordnung gefunden hitte, was im Juli 1930 bei
einer Notverordnung zur Auflosung des Reichstags durch Reichs-
kanzler Briining und zu Neuwahlen im September 1920 gefiihrt hat-
te. Hierzu ausfiihrlich Born in 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesell-
schaft 18901965, 1965, S. 53 (71 ff.).

2 Verordnung des Reichspriisidenten tiber Aktienrecht, Bankenauf-
sicht und iiber eine Steueramunestie, RGBL. 1, S. 493. Vgl. auch Schu-
bert/Hommelhoff, Die Aktienrechtsreform am Ende der Weimarer
Republik - Die Protokolle der Verhandiungen im Aktienrechtsaus-
schuss des Vorldufigen Reichswirtschaftsrats unter dem Vorsitz von
Max Hachenburg, 1987, S. 29 ff.; hierzu auch Forster, ZfB 1988
(58.Jg.), 789 (789 1.).

3 Reichsjustizministerium, Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien sowie Entwurf

—

engesellschaften in Deutschland eingefiihrt.* Zuvor war es
der Generalversammlung iiberlassen gewesen, ob sie Re-
visoren zur Priifung des vom Vorstand aufgestellten Jah-
resabschlusses® bestellen wollte.6

Die Pflichtpriifung sollte eine Antwort auf die Weltwirt-
schaftskrise sein, die mit dem ,,schwarzen Freitag® an der
New Yorker Wallstreet im Oktober 1929 begann und der
eine nahezu weltweite wirtschaftliche Depression folgte.
Zuvor hatte es bereits zuvor Anzeichen einer starken
Uberbewertung der Aktienkurse gegeben. Konkreter An-
lass fiir die Notverordnung diirfte der Zusammenbruch
des Nordwolle-Konzerns’ in Bremen am 18.6.1931 gewe-
sen seind, der im Sommer 1931 eine schwere Bankenkrise
in Deutschland und Osterreich® ausloste. Der Vorstand
von Nordwolle hatte unbemerkt vom Aufsichtsrat groBie

eines Einfithrungsgesetzes nebst erliuternden Bemerkungen, 1930,
S. 116, wonach eine regelmiBige Rechnungspriifung durch ,.fachlich
erfahrene und ausreichend vorgebildete Personen oder Treuhandge-
sellschaften” erfolgen soll. Im Zuge der Einfithrung der Pflichtprii-
fung 1931 wurde der Begriff des ,,Wirtschaftspriifers fiir eine spezi-
elle Gruppe besonders qualifizierter und privilegierter Revisoren ge-
schaffen. Zugelassen wurden 1931 insgesamt 549 Wirtschaftspriifer
und 78 Wirtschaftspriifungsgesellschaften, vgl. Hax, 75 Jahre Deut-
sche Treuhand-Gesellschaft 18901965, 1965, 8. 99 (102) m.w.N.

4 Die Pflichtpriifung wurde stufenweise fiir Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien eingefiihrt fiir nach dem
30.9.1931, 1932 und 1937 beginnende Geschiftsjahre, jeweils ab-
hingig vom Grundkapital der Gesellschaften, vgl. Born in 75 Jahre
Deutsche Treuhand-Gesellschaft 1890-1965, 1965, S. 53 (53).

5 Art. 222a ADHGB in der Fassung von 1884 sah zudem vor, dass auf
Antrag einer Minderheit durch Gerichtsentscheidung eine Sonder-
priifung fiir Vorgéinge bei der Geschiftsfithrung angeordnet werden
konnte, die von Revisoren vorzunehmen war, vergleichbar den heu-
tigen §§ 143 ff. AkG.

6 Hierzu: Born in 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesellschaft 1890~
1965, 1965, 8. 53 (96); Hax in 75 Jahre Deutsche Treuhand-Gesell-
schaft 1890-1963, 1965, S. 99 (113), der die regelmiBige Revision
durch externe Priifer in der Zeit kurz vor Einfiihrung der Pflichtprii-
fung als Regelfall darstellt; Porthoff, DB 1976, 1777 (1779), dex die
gesetzliche Pflichtpriifung als ,,Kind der Not* bezeichnet; Lutter/

% Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, § 5

Rz. 172.
7 Norddeutsche Wollkidmmerei & Kammgarnspinnerei Aktiegesell-
schaft (NW&K bzw. Nordwolle).
So auch Clemm in FS Havermann, 1995, S. 83 (86 f.), der die Moti-
vation fiir die Einfilhrung der Pflichtpriifung darin sieht, dass | kiinf-
tig auch Aktioniire, Glaubiger und Offentlichkeit vor iiberraschen-
den Unternehmenszusammenbriichen bewahrt™ werden.
9 Begiinstigt wurde die Bankenkrise durch Kreditkiindigungen Frank-

oe



