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AktG 888, 213, 241
Bildung von Tellrechten bel einer Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln; Zulassigkeit
der Bildung von Teilaktien; Rechtsfolgen eines fehler haften Kapitaler h6hungsbeschlusses

Sachver halt

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft beschloss im Jahre 2002 eine Kapitalerho-
hung aus Gesellschaftsmitteln um 100.000,75 € auf 200.000,75 € durch Ausgabe 100.000,75
neuer Stlckaktien. Dem Beschluss lag die Bilanz zum 31.12.2001 zugrunde, die eine ent-
sprechend hohe Kapitalriicklage auswies.

. Rechtsfragen
1. Verstolt der Beschluss der Aktiengesellschaft zur Erhdéhung des Grundkapitals aus Ge-
sellschaftsmitteln gegen § 8 AktG?
2. Ist der Kapitalerhohungsbeschluss, wenn er denn gegen 88 AktG verstol3en sollte, an
fechtbar oder gem. § 241 Abs. 1 AktG nichtig?
3. Welche Rechtsfolgen hat eine Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit des Beschlusses bei er-

folgter Eintragung der Kapitalerhéhung im Register der AG?

[11. Zur Rechtdage

1. Verletzung des 8 8 Abs. 3 AktG - Unzulassigkeit von Teilaktien

a Gem. 88 Abs. 3 S. 2 AktG sind Stiickaktien einer Gesellschaft am Grundkapital in

gleichem Umfang beteiligt. Gem. 88 Abs. 3 S. 3 AktG darf der auf die einzelne
Aktie entfallende anteilige Betrag am Grundkapitals 1,00 € nicht unterschreiten.
Hieraus wird allgemein entnommen, dass Stlickaktien notwendig den gleichen
Umfang haben, aso nicht unterschiedlich am Grundkapital der Gesellschaft betel-
ligt sein konnen (vgl. Hiffer, AktG, 5. Aufl. 2002, § 8 Rn. 20).

Vorliegend ist eine ,Teilaktie® gebildet worden, in dem 100.000,75 neue Stiickak-
tien ausgegeben worden sind. Fraglich ist, ob die Bestimmungen des 88 Abs. 3 S.
2, 3 AktG gegen die Bildung von Teilaktien sprechen. Eine ausdriickliche Stellung-
nahme zur Zuldssigkeit bzw. Unzuléssigkeit der Bildung von Teilaktien konnten
wir nicht finden. Fir eine derartige Zulassigkeit kénnten die 88 212, 213 AktG
sprechen. Bei einer Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln verlangt § 212 AktG
zwingend, dass die neuen Aktien den Aktiondren im Verhdtnis ihrer Anteile am
bisherigen Grundkapital zugeteilt werden. Ein entgegenstehender Beschluss der
Hauptversammlung ist nichtig. Diese Verteilung der neuen Aktien auf die Aktio-
ndre im Verhdtnis ihrer bisherigen Beteiligungen kann zur Entstehung von Spit-
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zenbetragen fuhren, die bei Stlickaktien den anteiligen Betrag des Grundkapitals ei-
ner neuen Aktie nicht erreichen. Daher gestattet 8213 Abs. 1 AktG in einem sol-
chen Fall die Entstehung von Teilrechten. Es handelt sich hierbel um selbstandige
Mitgliedschaftsrechte, die sich von einer vollen Aktie nur quantitativ unterscheiden.
Sie sind verauf3erlich und vererblich, konnen gepfandet, verpfandet und in sonstiger
Weise belastet werden (vgl. Krieger, in: MinchHdb-GesR, AG, 2. Aufl. 1999, § 59
Rn. 42; Huffer, 8213 AktG Rn. 1; Hirte, in: GroRKommAktG, 4. Aufl. 1999,
8§ 213 Rn. 3 ff.; Wagner, in: Heidel, Aktienrecht, 2003, § 213 Rn. 2).

b) 8213 AktG spricht jedoch lediglich von Teilrechten, nicht von Teilaktien. Aus
88 Abs. 3 S. 2 AktG ist vielmehr zu entnehmen, dass Stiickaktien im gleichen Um
fang am Grundkapital der Gesellschaft beteiligt sein missen dementsprechend eine
Teilaktie, die zur unterschiedlichen Betelligung am Grundkapital fahrt, nicht zulds
sig ist (vgl. Huffer, 88 AktG Rn. 20). Zudem verstofdt die Bildung einer derartigen
Teilaktie auch gegen 88 Abs. 3 S. 3 AktG, wenn der auf sie entfallende anteilige
Betrag am Grundkapital 1,00 € unterschreitet, wie dies vorliegend geschehen ist,
indem die Teilaktie nur mit 75 Cents am Grundkapital beteiligt ist.

Dementsprechend ist der Kapitalerhé hungsbetrag so zu wahlen, dass alle Teilrechte
zusammen volle Aktien ergeben, Tellaktien also vermieden werden (so auch Krie-
ger, in: MunchHdbGesR, AG, § 59 Rn. 42). In der Literatur wird daher im Rahmen
der Nennbetragsaktie auch immer angefihrt, dass der Erhdhungsbetrag einer Kapi-
talerhdhung aus Gesellschaftsmitteln nicht in jeder beliebigen Hohe festgelegt wer-
den konne. Vielmehr musse der Kapitalerhthungsbetrag durch den Mindestnenn-
betrag (gegenwaértig also nach 88 Abs. 2 S. 1 AktG 1,00 €) tellbar sein (so Luitter,
in: KolnKomm-AktG, 2. Aufl. 1995, § 207 Rn. 10; Than, WM Festgabe fir Theo-
dor Heinsius, 1991, S. 54, 56).

c) Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass u. E. der Kapitalerht-
hungsbeschluss der Aktiengesellschaft gegen 8 8 Abs. 3 S. 2, 3 AktG verstoly.

2. Rechtsfolgen der Verletzung des § 8 Abs. 3 AktG

a) Rechtsfolge der Verletzung des 88 Abs. 3 AktG konnte die Nichtigkeit des Kapi-
talerhthungsbeschlusses sein. In Betracht kommt vorliegend wohl allein eine Nich-
tigkeit gem. 8241 Nr. 3 AktG. Nach dieser Vorschrift ist ein Hauptversammlungs-
beschluss nichtig, der durch seinen Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschlief3lich
oder Uberwiegend zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im 6ffent-
lichen I nteresse gegeben sind.

Wir konnten in Rechtsprechung und Literatur keine AuRerungen zu der Frage fin-
den, ob ein Verstol3 gegen 88 Abs. 3 AktG als eine Verletzung einer glaubiger-
schiitzenden Vorschrift anzusehen ist. U. E. ist jedoch nicht zu erkennen, dass diese
Norm gléubigerschitzende Funktion hat.

Denkbar ist jedoch, dass 8 8 Abs. 3 AktG ausschliefdlich oder Uberwiegend dem 06f-
fentlichen Interesse dient. Der Begriff des Gffentlichen Interesses ist weit auszule-
gen (alg. M., OLG Dusseldorf AG 1968, 19, 22; Zdllner, in: KélnKomm, §241
AktG Rn. 106; Huffer, 8241 AktG Rn. 18). Er deckt zunéchst ein weit verstande-
nen ordre public herkdmmlichen Zuschnitts ab und schliefdt aber dartber hinaus
auch Vorschriften, die das Strukturbild der AG als eine Organisationsform pragen,
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ein (Huffer, a. a. O.). 88 AktG regelt, welche der verschiedenen grundsétzlich
moglichen Aktienformen nach dem AktG zuléssig sind. Die Norm dient damit u. E.
zumindest Uberwiegend dem offentlichen Interesse. Mithin ist der Kapitalerho-
hungsbeschluss gem. §241 Abs. 3, 3. Alt. as nichtig anzusehen. Wir mochten je-
doch darauf hinweisen, dass mangels entsprechender Stellungnahmen in Rechtspre-
chung und Literatur die Rechtdage unsicher ist.

Die Eintragung des Kapitalerhdhungsbeschlusses trotz seiner Nichtigkeit fuhrt
nicht zu seiner Heilung. Gem. 8242 Abs. 1 AktG werden nur Méngel der Beur-
kundung durch eine Eintragung in das Handel sregister sofort geheilt. Ist ein Haupt-
versammlungsbeschluss nach § 241 Nr. 3 nichtig, so kann die Nichtigkeit allerdings
nicht mehr geltend gemacht werden, wenn der Beschluss in das Handelsregister
eingetragen worden ist und seitdem 3 Jahre verstrichen sind (8§ 242 Abs. 2, S. 1
AktG).

Bis zum Ablauf der 3-Jahresfrist kann jedoch die Nichtigkeit des Kapitalerho-
hungsbeschlusses durch eine Feststellungsklage geltend gemacht werden. Wird die
Nichtigkeit des Kapitalerhdhungsbeschlusses durch ein rechtskréftiges Urtell fest-
gestellt, so sind die Rechtsfolgen in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Die dtere Rechtsprechung und eine Mindermeinung in der Literatur gehen davon
aus, dass die Kapitalerhéhung mit riickwirkender Wirkung al's unwirksam anzuse-
hen ist (RGZ 85, 311 ff. fur die GmbH; RGZ 143, 394, 399; RGZ 144, 138, 141,
Schleyer, AG 1957, 157; Lutter, in: KélnKomm-AktG, § 191 Rn. 5).

Dieganz h. M. in der Literatur geht jedoch mittlerweile davon aus, dass bel einer
fehlerhaften Kapitalerhthung die Regeln Uber die fehler hafte Gesellschaft Anwen
dung finden (Z6llner, AG 1993, 68, 71; Zollner/Winer, ZHR 1994, 59 ff.; Kort,
ZGR 1994, 291, 306 ff.; Wiedemann, in: Grol3Komm- AktG, § 189 AktG Rn. 34 ff.;
Krieger, ZHR 1994, 35, 47; fur die GmbH auch: OLG Stuttgart, DB 2000, 1220).
Rechtsfolge dieser Meinung ist im wesentlichen, dass bis zur Rechtskraft der Nich-
tigkeitsklage die Zeichner der neuen Aktien als vollwertige Aktionére behandelt
werden. Insbesondere sind nachfolgende Hauptversammlungsbeschliisse nicht auf-
grund der Berticksichtigung , fehlerhafter” Stimmrechte angreifbar. Eine Ruckab-
wicklung der Kapitalerhéhung erfolgt erst mit Wirkung fur die Zukunft, wenn die
Nichtigkeit rechtskraftig durch ein Urteil festgestellt wurde.

Dieser Auffassung ist u. E. zu folgen. In Rechtsprechung und Literatur ist aner-
kannt, dass Mangel der gesellschaftsrechtlichen Erklérung bei der Griindung einer
Kapitalgesellschaft grundsétzlich nicht eine riickwirkende Vernichtung der Gesell-
schaft zur Folge haben (BGHZ 3, 285, 288; BGHZ 13, 320, 324; Palandt/Sprau,
BGB, 62. Aufl. 2002, § 705 Rn. 17). Auch wenn die genaue dogmatische Begrin-
dung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft nach wie vor umstritten ist, sind
die dahinterstehenden Motive doch grofdtenteils identisch. Im Innenverhdtnis ist
eine Ruckabwicklung bei einer fehlerhaften Grindung haufig praktisch nicht mog
lich oder zumindest nicht interessengerecht. Im AuRRenverhaltnis sollen die Glaubi-
ger der Gesdllschaft geschitzt werden, die im Vertrauen auf den Bestand der Ge-
sellschaft mit dieser Rechtsgeschéfte abgeschlossen haben. Diese Interessenlage ist
bei einer Kapitalerhthung identisch. Auch dort wéare eine Rickabwicklung nicht
moglich oder zumindest nicht interessengerecht. Ferner haben auch hier die Glauw
biger auf die erhohte Kapitalziffer vertraut.
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Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass der Kapitalerho-
hungsbeschluss u. E. nichtig ist. Eine Hellung des Kapitalerh6hungsbeschlusses
durch Eintragung im Handelsregister erfolgt erst 3 Jahre nach der Eintragung.
Sollte bis zu diesem Zeitpunkt die Nichtigkeit durch ein rechtskraftiges Urteil fest-
gestellt werden, so flhrt dies jedoch nicht zu einer riickwirkenden Vernichtung der
Kapitalerhthung. Vielmehr ist die Kapitalerhdhung bis zur Rechtskraft dieses Ur-
teils as wirksam anzusehen.

Reparatur moglichkeit

a)

b)

Da die Kapitalerhhung durch die Eintragung zumindest vorlaufig als wirksam an
zusehen ist, kdnnte vorliegend daran gedacht werden, die 3-Jahresfrist des §242
Abs. 2 AktG abzuwarten. Freilich besteht bei dieser Vorgehensweise die Gefahr,
dass einer der Aktiondre eine Feststellungsklage erhebt. Ob diese Gefahr aus prakti-
scher Sicht tatsachlich Relevanz besitzt, kénnen wir freilich nicht beurteilen.

Zu beachten ist zudem, dass gem. §242 Abs. 2 S. 3 AktG eine Ldschung des Ka
pitalerhbhungsbeschlusses von Amts wegen nach 8144 Abs. 2 FGG durch den
Zeitablauf nicht ausgeschlossen wird. Eine Léschung von Amts wegen kann also
auch nach Ablauf der 3-Jahresfrist erfolgen.

Nach § 144 Abs. 2 FGG kann ein im Handelsregister eingetragener Beschluss einer
Hauptversasmmlung as nichtig geléscht werden, wenn er durch seinen Inhalt
zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt und seine Beseitigung im offentli-
chen Interesse erforderlich erscheint. Ob diese Voraussetzungen bel einer Verlet-
zung des § 8 Abs. 3 AktG vorliegen, wird in Rechtsprechung und Literatur — soweit
ersichtlich — nicht erdrtert. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfihrungen
unter Ziffer 2 @) lasst sich dieser Frage aber mdglicherweise bejahen, sofern man
davon ausgeht, dass 8§ 8 Abs. 3 AktG dem offentlichen Interesse dient

Soll daher jegliches Risiko ausgeschlossen werden, so ist u. E. eine Kapitalherab-
setzung in Hohe des urspriinglichen Kapitalerhdhungsbetrages zu empfehlen. An-
schlief3end kann dann durch eine (ordnungsgemal3e) erneute Kapitalerhdhung der
urspringlich gewollte Zustand wieder herbeigefiihrt werden.



