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§ 52 AktG - Nachgriindungspflicht im Lichte der sog. ,,Kleinen
Aktiengesellschaft“

Uberraschung bei geringer Kapitalziffer und Vorteile gegeniiber der Sachgriindung
Von RA Ulrich Wecker

1. Begriff/Anwendungsbereich

Unter dem Begriff ,,Nachgriindung* geméal} § 52 AktG ist der Abschluf3 und die Durchfiihrung
von schuldrechtlichen Vertragen zu verstehen, durch welche die Aktiengesellschaft vor
Ablauf von zwei Jahren seit ihrer Eintragung in das Handelsregister Anlagen oder sonstige
Vermogensgegenstidnde jeder Art fiir eine Vergiitung von mehr als 10 % des Nennbetrags des
bei Vertragsabschluff vorhandenen Grundkapitals erwerben will'. Dadurch wird die
Vertretungsmacht des Vorstandes (§ 78 AktG) fiir Vertrdge der vorgenannten Art an die
Zustimmung der Hauptversammlung gebunden und unterwirft solche Vorginge dhnlich
strengen Anforderungen, wie sie nach §§ 27, 32 ff. AktG bei der Sachgriindung gelten®.

Sinn und Zweck der Regel ist vor allem eine Umgehung der Sachgriindungsvorschriften zu
verhindern. Sie dient damit letztlich der Sicherung der Kapitalaufbringung®. Dadurch sollen
die Gesellschaft, die Aktionére sowie die Gliubiger vor einer Uberbewertung von
Sacheinlagen, die sonst den Priifungspflichten bei einer Sachgriindung entzogen wiren,

bewahrt werden.

2. Bedeutung durch ,,Einfithrung* der kleinen Aktiengesellschaft
Die Einflihrung der sog. ,,Kleinen Aktiengesellschaft™ im Jahre 1994 hat die Bedeutung des

§ 52 AktG in der aktienrechtlichen Beratungspraxis ansteigen lassen.

Nachdem bis dato die Rechtsform der Aktiengesellschaft aufgrund der Satzungsstrenge und
der hohen formalen Anforderungen in der gesellschaftsrechtlichen Praxis fiir den Mittelstand
nahezu keine Rolle spielte, hat sich dies nunmehr zahlenméBig grundlegend geandert.
Meldete das Statistische Bundesamt fiir das Jahr 1995 bei 3.800 Aktiengesellschaften ein auf
diese entfallendes Nominalkapital von 211,2 Milliarden DM. Im Schnitt also 53,5 Millionen
DM je Gesellschaft — von der Kapitalziffer her gesehen also die typische Grof3e fiir die
herkdmmliche Aktiengesellschaft. Bis zum Jahr 1997 steigerte sich die Zahl der
Aktiengesellschaften auf 4.548", zu einer Gesamtkapitalziffer von 230 Milliarden DM.
Daraus ist ableitbar, daB3 bei den in diesem Zeitraum neu gegriindeten Aktiengesellschaften
sich das durchschnittliche Haftkapital reduziert war. Dazu hat beigetragen, dal3 viele —

besonders im Mittelstand — Aktiengesellschaften entstanden sind, die nicht nur von den

! Happ Aktienrecht, 1. Auflage, 1995, 2.03, Anmerkung 1

? Hiiffer, Aktiengesetz, 4. Auflage, § 52, Rdnr. 1

? Hiiffer, a.a.0.; Schubert/Hommelhoff, 100 Jahre modernes Aktienrecht [ZGR-Sonderheft 4], 1985, S. 453
* Erhebung der Deutschen Bundesbank, vgl. AG 1998, R 112
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formellen Erleichterungen Gebrauch gemacht haben, sondern sich aufgrund von Grof3e und
Umfang ihres Geschiftsbetriebs auch oftmals auf das gesetzlich vorgesehene Mindestkapital
von DM 100.000,00 bei der Griindung beschrénkt haben (§ 7 AktG). Dies geht mit den
Erfahrungen aus der Beratungspraxis sowie dem Kenntnisstand bei den Registergerichten

einher.

Oftmals nicht bedacht wird bei der Wahl des Grundkapitals die Regelung der Nachgriindung.
Da eine Nachgriindung unter den weiteren Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 AktG bereits
dann vorliegt, wenn z.B. die Vergiitung, also die schuldrechtliche Verpflichtung der
Gesellschaft wertméBig 10 % des Grundkapitals {ibersteigt zur Unwirksamkeit dieses
Geschifts fiihrt, ist bereits bei der Griindung sorgfiltig zu priifen, ob wirklich mit dem
gesetzlichen Mindestkapital oder anderen dhnlich geringen Kapitalziffern auszukommen ist.
Dies gilt im iibrigen auch dann, wenn der Vertrag nicht mit Anteilseignern, sondern mit
aullenstehenden Dritten erfolgt. Der Vertrag ist dann bis zur Zustimmung durch die

Hauptversammlung und der Registereintragung schwebend unwirksam.

Denn wird mit DM 100.000,00 gegriindet, 16st bereits der Kauf eines Firmenwagens, ja sogar
der Kauf eines etwas aufwendigeren Kopier-/Druckgerits eine — von Aufwand und Kosten —

in keinem Verhiltnis stehende Nachgriindungsverpflichtung aus”.
3. Verfahren der Nachgriindung

a) Nachgriindungspflichtige Geschidifte
Entgegen dem Wortsinn geht es nicht um die Griindung, sondern um schuldrechtliche
Geschifte. Also Vertrdage der Gesellschaft, nach denen sie vorhandene oder herzustellende
Anlagen oder andere Vermdgensgegenstinde erwerben will®. Unter § 52 AktG fallen dariiber
hinaus auch Vorvertrige’ sowie alle dinglichen Erfiillungsgeschifte®. Eine Ausnahme gilt nur
fiir den Erwerb von Vermogensgegenstinden, die den Gegenstand des Unternehmens selbst
bilden oder wenn sie in der Zwangsvollstreckung erworben werden (§ 52 Abs. 9 AktG); dies
diirfte insbesondere fiir Aktiengesellschaften im Immobilienbereich gelten, deren

Gesellschaftszweck im Erwerb bzw. der VerduBerung von Immobilien liegt.

b) Form des Nachgriindungsvertrags
Der Nachgriindungsvertrag bedarf der Schriftform soweit nicht eine strengere Formvorschrift
(z.B. § 313 BGB) vorgeschrieben ist, vgl. § 52 Abs. 2 AktG.

* Hiiffer, a.a.0., § 7, Rdnr. 3
® Hiiffer, a.a.0., § 52, Rdnr. 1
" Kolner Kommentar zum Aktiengesetz — Kraft, § 52, Anm. 9

Seite 2 Festschrift Dr. Axel Blaich



§52 AktG - Nachgriindungspflicht RA Wecker

¢) Ablauf der Nachgriindung
Da der nachzugriindende Vertrag nur mit Zustimmung der Hauptversammlung und durch
Eintragung in das Handelsregister wirksam wird, bedarf es fiir die BeschluBfassung durch die

Aktiondrsversammlung gewisser Vorbereitungshandlungen.

Dabei ist der nachzugriindende Vertrag von der Einberufung der Hauptversammlung an, die
iber die Zustimmung beschlieBen soll, in den Geschéftsriumen der Gesellschaft zur Einsicht
der Aktionidre auszulegen. Auf Verlangen ist jedem Aktiondr unverziiglich eine Abschrift zu
erteilen; ebenfalls ist der Vertrag in der Hauptversammlung selbst auszulegen und vom
Vorstand zum Beginn der Verhandlung zu erldutern. Letztlich muf3 er dem Sitzungsprotokoll

als Anlage beigefiigt werden.

Vor der Beschluf3fassung der Hauptversammlung hat der Aufsichtsrat den Vertrag nicht nur
zu priifen, sondern einen schriftlichen Bericht dariiber zu erstatten (Nachgriindungsbericht).
Umfang der Priifung sowie Art und Weise des zu erstattenden Berichts ergibt sich aus den
Griindungsvorschriften nach § 32 Abs. 2 und 3 AktG, wobei im Gegensatz zur
Griindungspriifung die Mitwirkungspflicht des Vorstandes entféllt. Denn dieser hat als
vertretungsberechtigtes Organ die Vertridge selbst abgeschlossen und haftet hierfiir bereits
gemal § 93 Abs. 1 und 2 AktG nach dem SorgfaltsmaBstab eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters’.

Ebenso muB eine Priifung durch einen (externen) Griindungspriifer stattfinden. Dieser muf}
einen schriftlichen Griindungspriifungsbericht abgeben. Dabei gelten §§ 33 Abs. 3 bis 5, 34,
35 AktG sinngemél. Demnach koénnen Griindungspriifer nur Personen sein, die in der

Buchfiihrung ausreichend vorgebildet und erfahren sind.

Als Vergiitung im Sinne von § 52 Abs. 1 Satz 1 AktG, die fiir die einzubringenden
Vermogensgegenstinde bzw. als Gegenleistung flir einen schuldrechtlichen Erwerb erbracht
werden sollen, konnen Aktien der Gesellschaft hingegeben werden, die beispielsweise im
Wege einer Kapitalerhohung gegen Sacheinlagen geschaffen werden. Die Vergiitung wird in

der Regel jedoch aus einem Geldbetrag oder aus einem sonstigen Geldwert bestehen.

Dabei ist darauf hinzuweisen, da3 das Nachgriindungsverfahren allerdings nur dann
notwendig ist, wenn die Vergiitung aus dem Kapital, nicht jedoch, wenn sie aus einem
spiteren Gewinn der Gesellschaft bezahlt wird'’. Weiter sind die Vorschriften der

Nachgriindung nur dann anzuwenden, wenn die schuldrechtliche Verpflichtung wertméBig

¥ KoIner Kommentar zum Aktiengesetz — Kraft, § 52, Anm. 53 und GroB-Kommentar Aktiengesetz — Bart, § 52,
Anm. 5

? Happ, Aktienrecht, 1. Auflage, Kapitel 2.03, Rdnr. 9, m.w.N.

' Happ , 2.2.0., Rdnr. 10 m.w.N.
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den zehnten Teil des Grundkapitals {ibersteigende Vergiitung als Gegenleistung vorsieht.
MaBgebender Zeitpunkt fiir die Berechnung ist die Hohe des Grundkapitals im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Weiter wird dies durch die Zeitspanne der Zwei-Jahres-Frist seit
Eintragung der Gesellschaft selbst begrenzt. Hat zwischenzeitlich eine Kapitalerh6hung
stattgefunden, so ist das erhohte Kapital ausschlaggebend, wenn auch die Durchfiihrung der

Erhohung bereits im Handelsregister eingetragen ist.

Das bezogene Grundkapital ist dabei der satzungsmifBige Nennbetrag, auf den tatsdchlichen
geleisteten Betrag (§ 36 Abs. 1 AktG) der Einzahlungen kommt es nicht an. Ein etwaiges in
die Kapitalriicklage eingestelltes Aufgeld ist gleichfalls nicht zu beriicksichtigen'.

Der naheliegende Umgehungsversuch, dal3 etwa ein wirtschaftlich einheitlich zu beurteilender
Sachverhalt in mehrere Vertrage kiinstlich aufgespalten wird, ist unzuldssig. Solche Vertrage

sind sodann zusammenzurechnen'>.

Sind diese Voraussetzungen alle erfiillt, kann ein Beschluf auf der Hauptversammlung
erfolgen. Im ersten Jahr nach der Eintragung bedarf der Beschluf3 einer Mehrheit, die
mindestens 3/4 des vertretenen und 1/4 des gesamten Grundkapitals umfaf3t; nach Ablauf des
ersten Jahres geniigen sodann noch 3/4 des vertretenen Grundkapitals'>. GroBere

Kapitalmehrheiten sowie weitere Erfordernisse sind satzungsmiBig gestaltbar.

Nach Zustimmung der Hauptversammlung hat der Vorstand den Vertrag zur Eintragung in
das Handelsregister in 6ffentlich beglaubigter Form anzumelden (§ 52 Abs. 6 AktG i.V.m. §
12 HGB). Der Anmeldung sind der Nachgriindungsvertrag in Urschrift, Ausfertigung oder
offentlich beglaubigter Abschrift, das Protokoll iiber den Beschluf3 der Hauptversammlung,
der Nachgriindungsbericht des Aufsichtsrats sowie der Bericht des (externen)

Griindungspriifers beizufiigen.

Die Eintragung im Handelsregister kann dergestalt erfolgen, daf3 auf die bei Gericht
eingereichten Urkunden Bezug genommen wird. Dies hat den Vorteil, daB3 die Hintergriinde

und der Vertragsgegenstand nicht auf den ersten Blick vollkommen transparent werden.

Die Eintragung ist mit dem Tag des Abschlusses des Nachgriindungsvertrages, dem Tag, an
dem die Hauptversammlung diesem durch BeschluB3 zugestimmt hat, mit dem zu erwerbende

Vermogensgegenstand, dem VerduBerer des Vermogensgegenstands sowie der zu

" Hiiffer, a.a.0., § 52, Rdnr. 2

"2 Happ, a.a.0., Rdnr. 11

'* Henn, Handbuch des Aktienrechts, 6. Auflage, § 3, Rdnr. 115 und Balser/Bokelmann/Piorrieck, Die Aktienge-
sellschaft, Seite 62 ff.

Seite 4 Festschrift Dr. Axel Blaich



§52 AktG - Nachgriindungspflicht RA Wecker

gewdhrenden Vergiitung bekannt zu machen (§ 52 Abs. 8 AktG).

d) Rechtsfolgen bei unterlassener Nachgriindung
Ohne Zustimmung der Hauptversammlung oder die Eintragung im Handelsregister ist nicht
nur der nachzugriindende Vertrag schwebend unwirksam, sondern auch die daraus
abgeleiteten Rechtshandlungen.

4. Vorteile der Nachgriindung

Was bis jetzt als formale Lastigkeit erschienen sein mag, kann bei genauerer Betrachtung
auch Vorteile bringen. Dies gilt insbesondere fiir den Vergleich von Nachgriindung gegeniiber
der Sachgriindung. Zum Beispiel: wenn die Griinder zunéchst eine mit einem geringen
Grundkapital ausgestattete Gesellschaft im Wege der Bargriindung — ohne kompliziertes
Priifungsverfahren — errichten und die Gesellschaft sodann die einzubringenden, bzw. zu
erwerbenden Sachanlagen, wozu auch Unternehmen bzw. oder Unternehmensteile gehdren

konnen, durch Kapitalerhohung gegen Sacheinlagen erwirbt.

a) Raschere Bargriindung
Eine vorgezogene Bargriindung erfolgt in aller Regel rasch und unkompliziert, da sie nicht
von einer (von Ausnahmen abgesehen) Griindungspriifung abhiangig ist, weswegen sie in der
Praxis der Registergerichte vergleichsweise zligig eingetragen wird und damit als juristische

Person zum Entstehen gelangt.

b) Verbleibende Festsetzungen
Bei einer Sachgriindung sind in der Satzung zumeist detaillierte und umfangreiche Angaben
iber Art und Weise der Einbringung sowie Herkunft der Sacheinlagen aufzunehmen. Diese
konnen aus der Satzung erst dann wieder geloscht werden, wenn die Gesellschaft mind. 30
Jahre im Handelsregister eingetragen und die Rechtsverhiltnisse, die den Festsetzungen
zugrunde liegen, seit mind. fiinf Jahren abgewickelt sind (§ 26 Abs. 5 AktG). Bei einer
Sacheinbringung im Rahmen einer Nachgriindung erfolgen solche — fiir Auflenstehende

aufschluBreiche - Festsetzungen in der Satzung nicht.

¢) Haftungsgesichtspunkte
Des weiteren sind noch Unterschiede unter Haftungsgesichtspunkten auszumachen. Dies gilt
insbesondere, wenn im Rahmen einer Sachgriindung ein Unternehmen, bzw.
Unternehmensteile eingebracht werden, die wihrend des Griindungsstadiums der
Aktiengesellschaft bereits am Rechtsverkehr teilnehmen. Denn dann gilt bis zum Zeitpunkt
der Eintragung in das Handelsregister die bekannte Handelndenhaftung (§ 41 Abs. 1 Satz 2
AktG). Wird ein solches Unternehmen jedoch erst im Rahmen einer Sachkapitalerh6hung bei
der Nachgriindung eingebracht, entféllt die Handelndenhaftung. Die bereits eingetragene und

damit zur vollen Rechtspersonlichkeit erwachsene Aktiengesellschaft haftet bereits selbst als
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juristische Person.

d) Kostenvergleich
Letztlich ist noch die Kostenseite zu beleuchten. Fiir einen nachtrdglichen
Kapitalerhohungsbeschluf3 betrdgt nimlich die Hochstgebiihr summenméfBig DM 10.000,00
(§ 47 Abs. 2 KostO). Bei der Beurkundung der Satzung richtet sich diese nach dem
Geschéftswert, der sich aus dem - durch bereits anfangliche Einbringung der Sacheinlage
erhohte — Grundkapital mit einem Hochstgeschiftswert von DM 10 Mio. (§ 39 Abs. 4 KostO).
Hier ist eine genaue Berechnung vorzunehmen. Der Bruchpunkt liegt etwa bei einem
Geschiftswert von ca. DM 3,3 Mio'* und diirfte daher fiir die typische kleine

Aktiengesellschaft eher von untergeordneter Bedeutung sein.

5. SchluSbemerkung

Zwar muten die dargestellten Nachgriindungsregeln auf den ersten Blick als sehr
formalistisch, aufwendig, hinderlich und kostenintensiv an. Dies gilt insbesondere fiir die in
der Rechts- und Beratungspraxis immer haufiger werdende sog. Kleine Aktiengesellschaft mit
bekanntlich geringer Grundkapitalziffer, da hier die 10 %-Regel voll zum Durchschlag
kommt. Doch dienen die in § 52 AktG berechtigterweise nicht nur dem Gléubigerschutz und
dem Grundsatz der Kapitalerhaltung, sondern bringen, wie dargestellt, im Gegensatz zur
eigentlichen Sachgriindung auch einige Vorteile, die in der Beratungspraxis zu
berticksichtigen sind.

Urheberrecht:

Alle Rechte vorbehalten! Diese Festschrift und alle in ihr enthaltenen Beitrdge und
Abbildungen sind urheberrechtlich geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen
Fille ist eine Verwertung ohne Einwilligung der Herausgeber bzw. der Verfasser unzuléssig.

Anmerkung:
Die Aufsitze stellen jeweils eine abstrakte Ubersicht dar; sie sollten daher nicht schematisch

verwendet werden. Konkrete Entscheidungen sind daher nochmals mit dem Verfasser bzw.
dem zustédndigen Rechtsanwalt zu besprechen.

' Happ, a.a.0., Kapitel 2.03, Rdnr. 2
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