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Vorwort zur 5. Auflage

Das Aktiengesetz als eine der großen deutschen Kodifikationen hat auch international Maßstäbe gesetzt, ist zugleich aber, zuletzt in steigendem Maße, europäischen und internationalen Einflüssen ausgesetzt. Für die Unternehmenspraxis hat es zentrale Bedeutung, wie sich selbst aus der großen Zahl veröffentlichter höchstrichterlicher Entscheidungen und der kaum mehr zu überblickenden Literatur nur unvollkommen erkennen lässt. Denn die Arbeit an vielen Gestaltungs- und Rechtsfragen zum Aktienrecht spielt sich weiterhin oft ausschließlich im Vorfeld gerichtlicher Auseinandersetzungen ab oder verbleibt in der der Öffentlichkeit kaum je zugänglichen Sphäre der Schiedsgerichtsbarkeit. Umso wichtiger ist eine umfassende Kommentierung dieses Gesetzes. Sie sollte das Ziel verfolgen, gleichzeitig den Ansprüchen der Wissenschaft, den breitgefächerten Bedürfnissen der Praxis und den besonderen Wünschen der Gerichte an Information und kritischer Aufbereitung zu entsprechen. Der vorliegende Kommentar, nunmehr in 5. Auflage, versucht dies in der Weise, dass er besondere Akzente setzt. Zum einen wird, wie schon der Name „Großkommentar zum Aktiengesetz“ zeigt, die Fülle der Information so umfassend wie möglich aufbereitet, damit die Sach- und Rechtsprobleme unter allen wesentlichen Gesichtspunkten ausgeleuchtet werden. Das bedingt, dass auch die Entwicklung der jeweiligen Normen, die möglichst komplette Rechtsprechung einschließlich älterer Judikate, die Literatur, auch soweit sie schwer zugänglich ist, und die Reformdiskussionen, etwa zur Corporate Governance im weit verstandenen Sinn, angemessen berücksichtigt werden. Der Benutzer soll auch zu Spezialfragen fündig werden. Zum zweiten wird schon durch die Zusammensetzung des Autorenkreises deutlich, dass der höchstrichterlichen Rechtsprechung und der Unternehmenspraxis in den Erläuterungen ein herausragender Platz eingeräumt ist. Aktienrecht ist mehr als manch anderes Rechtsgebiet ein Feld, in dem die besondere deutsche Tradition der Zusammenarbeit von Professoren, Richtern, Unternehmensjuristen, Anwälten und Notaren Früchte trägt. Zum dritten wird durchweg der Blick auch auf Europa gerichtet, denn die Einflüsse der Europäischen Union auf das Aktien- und Kapitalmarktrecht sind durchweg spürbar, wie dies zuletzt der Aktionsplan der Europäischen Kommission vom Dezember 2012 zeigt. Soweit sich das anbietet, werden rechtsvergleichende Hinweise gegeben.

Die Kontinuität im Autorenkreis ermöglicht es, dass der Kommentar nunmehr bandweise erscheint. Die Herausgeber hoffen, den Bedürfnissen der Benutzer aus den verschiedensten Berufskreisen Rechnung zu tragen. Sie fühlen sich in dieser Hoffnung durch die freundliche Aufnahme der Vorauflage in der aktienrechtlichen Rechtsprechung und Literatur, insbesondere in den Buchrezensionen, bestätigt und setzen alles daran, dem auch weiterhin gerecht zu werden.

Hamburg, Mainz, Marburg und Berlin im Herbst 2014

Herausgeber und Verlag
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ERSTES BUCH

Aktiengesellschaft

ZWEITER TEIL

Gründung der Gesellschaft

§ 41

Handeln im Namen der Gesellschaft vor Eintragung.

Verbotene Aktienausgabe

(1) 1Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die Aktiengesellschaft als solche nicht. 2Wer vor der Eintragung der Gesellschaft in ihrem Namen handelt, haftet persönlich; handeln mehrere, so haften sie als Gesamtschuldner.

(2) Übernimmt die Gesellschaft eine vor ihrer Eintragung in ihrem Namen eingegangene Verpflichtung durch Vertrag mit dem Schuldner in der Weise, dass sie an die Stelle des bisherigen Schuldners tritt, so bedarf es zur Wirksamkeit der Schuldübernahme der Zustimmung des Gläubigers nicht, wenn die Schuldübernahme binnen drei Monaten nach der Eintragung der Gesellschaft vereinbart und dem Gläubiger von der Gesellschaft oder dem Schuldner mitgeteilt wird.

(3) Verpflichtungen aus nicht in der Satzung festgelegten Verträgen über Sondervorteile, Gründungsaufwand, Sacheinlagen oder Sachübernahmen kann die Gesellschaft nicht übernehmen.

(4) 1Vor der Eintragung der Gesellschaft können Anteilsrechte nicht übertragen, Aktien oder Zwischenscheine nicht ausgegeben werden. 2Die vorher ausgegebenen Aktien oder Zwischenscheine sind nichtig. 3Für den Schaden aus der Ausgabe sind die Ausgeber den Inhabern als Gesamtschuldner verantwortlich.
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I. Grundlagen

1.Gegenstand der Regelung

1

a) Abs 1 befasst sich mit dem Rechtszustand der errichteten (§ 29), aber noch nicht eingetragenen Aktiengesellschaft bzw Kommanditgesellschaft auf Aktien. Die Vorschrift ist eine fast unveränderte Fortschreibung des Art 211 ADHGB (Rdn 5), das von 1861 bis 1870 noch vom Konzessionsprinzip ausgegangen war.1 Sie sollte ursprünglich das Auftreten einer noch nicht genehmigten Aktiengesellschaft im Rechtsverkehr verhindern.2 Ihr erster Satz ist heute überholt (Rdn 16).3 Der zweite Satz hat damit seinen Normzweck verändert (Rdn 87).

2

b) Abs 2 basiert auf Abs 1 Satz 1 und ist deshalb gleichfalls überholt (Rdn 103). Die Bestimmung beruht auf dem Vorbelastungsverbot, mithin auf der Annahme, dass es weder Schulden einer Vorgesellschaft noch einen automatischen „Übergang“ solcher Schulden auf die eingetragene AG geben könne (Rdn 15). Aus Abs 2 wurde in der Vergangenheit vielfach auf die Geltung des Vorbelastungsverbots geschlossen.4 Heute hat sich der Ausgangspunkt verschoben. Abs 2 wird überwiegend in dem Sinne gedeutet, dass die Bestimmung eine Enthaftung der nach Abs 1 Satz 2 als Handelnde haftenden Personen erleichtert.5 Auch diese Deutung entspricht indes nicht dem Stand der Rechtsfortbildung, denn die Enthaftung der Handelnden tritt ex lege ein (Rdn 103). Abs 2 ist eine überflüssige und verfehlte Rechtsnorm (Rdn 105).

3

c) Abs 3 betrifft qualifizierte Gründungen und dient dazu, eine Umgehung der §§ 26, 27, 52 zu verhindern (Rdn 108). Die Bestimmung knüpft an Abs 2 an und ist aus heutiger Sicht ebenso überflüssig wie dieser (Rdn 108), als reine Klarstellung aber unschädlich.

4

d) Abs 4 ist bedeutsam, vor allem wegen des Verbots der Ausgabe von Aktien- und Interimsscheinen. Dieses Verbot dient der Sicherheit des Rechtsverkehrs und dem Schutz potentieller Erwerber dagegen, dass diese Papiere vor der Eintragung in den Verkehr gelangen. Gleichzeitig untersagt Abs 4 die Übertragung von Anteilsrechten vor der Eintragung (dazu Rdn 65). Dieses Verbot basiert auf gesetzeshistorischen Ablehnung einer Präexistenz der Körperschaft (Rdn 66) und versteht sich heute viel weniger von selbst als zur Zeit seiner Ingeltungsetzung (zu seiner rechtspolitischen Einschätzung vgl Rdn 65). Es ist deshalb nach dem gegenwärtigem Stand der Rechtsprechung zu handhaben (Rdn 65 ff).

2Vorgeschichte

5

a) Abs 1 geht auf Art 211 ADHGB zurück (vgl bereits Rdn 1). Die Bestimmung stellte zunächst auf die staatliche Genehmigung, seit der ADHGB-Novelle von 18706 statt dessen auf die Registereintragung ab. Nachfolgeregelungen waren § 200 Abs 1 HGB 1897 und§ 34 Abs 1 AktG 1937. Diese Bestimmung wurde durch das AktG von 1965 nur sprachlich geändert. Der Sache nach handelt es sich bis heute um eine seit 1861 nur unwesentlich modifizierte Regelung, die allerdings im Lichte des fortgebildeten Rechts der Vor-AG gewürdigt werden muss (vgl zu Satz 1 Rdn 15 f, zu Satz 2 Rdn 87). In Österreich gilt der weitgehend inhaltsgleiche § 34 öAktG.

6

b) Abs 2 wurde aus § 34 Abs 2 AktG 1937 übernommen. Die Bestimmung war ohne Vorbild im HGB. Sie ist gleichwohl in weitaus stärkerem Maße veraltet als Abs 1 (vgl Rdn 103).

7

c) Abs 3 beruht auf § 34 Abs 3 AktG 1937. Der Gesetzgeber hat diese Regelung sprachlich verdeutlicht, um den Zweck, die Vorschriften über qualifizierte Gründungen gegen Umgehung zu schützen, deutlicher als nach dem AktG 1937 hervortreten zu lassen.7 Zur heutigen Bedeutung vgl Rdn 108.

8

d) Abs 4 geht auf Art 215c Abs 2 ADHGB idF von 1884, § 200 Abs 2 HGB 1897 und § 34 Abs 4 AktG 1937 zurück. In Anpassung an § 795 Abs 2 BGB aF8 hat der Gesetzgeber des AktG 1937 klargestellt, dass Nichtigkeit nicht nur im Verhältnis zur Gesellschaft eintritt (Abs 4 Satz 2). Auch die Schadensersatzpflicht nach Abs 4 Satz 3 geht auf die gesamten Bestimmungen von 1884, 1897 und 1937 zurück.

3Anwendungsfälle des § 41

9

a) § 41 ist auf den Fall der Neugründung einer Aktiengesellschaft nach §§ 23 ff zugeschnitten. Auf die Kommanditgesellschaft auf Aktien ist § 41 nach § 278 Abs 3 gleichfalls anzuwenden (§ 278 Rdn 6) .9 Die praktische Bedeutung der Bestimmung ist rückläufig. Das Recht der Vorgesellschaften ist vor allem eine GmbH-Materie, und auch hier geht die Befassung mit der Vorgesellschaft zurück, weil die Eintragung im Handelsregister schneller geworden ist. Bleibende Aufmerksamkeit findet allerdings die (hier abgelehnte) Anwendung auf Fälle der „wirtschaftlichen Neugründung (Rdn 90, 117). Im Übrigen verbleibt dem Recht der Vorgesellschaft ein Erkenntniswert bezüglich der Rechtsträgerschaft vor Kapitalgesellschaften.

10

b) Umwandlungsfälle. aa) Für Umwandlungsfälle ist zu unterscheiden. Im Fall des Formwechsels gibt es keine Vor-AG, vielmehr besteht der in eine AG umzuwandelnde Rechtsträger vom Zeitpunkt der Eintragung an in der neuen Rechtsform weiter (§ 202 Abs 1 Nr 1 UmwG). Damit erledigt sich jede Anwendbarkeit der Absätze 1 und 2.10 Ausscheiden muss auch Abs 3, denn diese Vorschrift schützt die Gesellschaft nur gegen eine Umgehung der §§ 26, 27 und 52 (Rdn 108). Dagegen ist Abs 4 anwendbar.11 Doch ist zu differenzieren: Abs 4 enthält sowohl ein Ausgabeverbot als auch ein Übertragungsverb as Ausgabeverbot passt auch auf den Formwechsel (es gelten also auch die Sätze 2 und 3 des Abs 4). Ein Übertragungsverbot wird man dagegen nicht anerkennen können. Soweit die Anteile des Rechtsträgers alter Rechtsform übertragbar sind (zB nach § 15 Abs 1 GmbHG), bleiben sie dies bis zur Eintragung des Formwechsels auch nach dem Umwandlungsbeschluss.12 Die Aktienausgabe erfolgt dann an den legitimierten Gesellschafter (vgl im Fall einer GmbH § 16 GmbHG).

11

bb) Im Fall der Verschmelzung durch Aufnahme bzw Aufspaltung zur Aufnahme (§§ 4 ff, 60 ff bzw 126 ff UmwG) entsteht gleichfalls keine Vor-AG. Für den Übergang von Verbindlichkeiten auf die übernehmende AG gilt das Prinzip der Universalsukzession nach § 20 Abs 1 Nr 1 UmwG bzw der partiellen Universalsukzession nach § 131 Abs 1 Nr 1 UmwG. Die Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers werden Aktionäre des übernehmenden Rechtsträgers (§§ 20 Abs 1 Nr 3, 131 Abs 1 Nr 3 UmwG). Im Fall der Ausgliederung zur Aufnahme (§§ 126 ff, 153 ff UmwG) wird der Ausgangsrechtsträger Aktionär der aufnehmenden AG.13 In all diesen Fällen kommt eine Anwendbarkeit der Absätze 1–3 nicht in Betracht.14 Dasselbe gilt für die Regeln des Abs 4. Sinngemäß anzuwenden ist demgegenüber § 191 UmwG.15 Er tritt an die Stelle des Abs 4.

12

cc) Im Fall der Verschmelzung durch Neugründung bzw Spaltung zur Neugründung (§§ 36 ff, 73 ff bzw 135 ff UmwG) entsteht nach hM eine Vorgesellschaft, und zwar nach Abschluss des Verschmelzungsvertrags und nach Zustimmung der Anteilseigner der übertragenden Rechtsträger zur Satzung.16 Im Gegensatz zum unmittelbaren Anwendungsbereich des § 41 ist die Anerkennung der Vorgesellschaft hier allerdings keine rechtstechnische Notwendigkeit. Die Verschmelzung oder Spaltung durch Neugründung ließe sich auch so konstruieren, dass die durch die Satzung vorgeprägte Zielgesellschaft uno actu mit der Eintragung entsteht und mit Vermögen ausgestattet ist.17 Doch erleichtert die Annahme einer Vorgesellschaft die Deutung dieser Umwandlungsfälle und macht Rechtsgeschäfte im Namen der Zielgesellschaft möglich, die bereits vor deren Eintragung wirksam sind.18 Die Vorgesellschaft kann bereits mit Organen ausgestattet werden, und es können auch im Wege der Einzelnachfolge bereits Vermögensgegenstände auf die Zielgesellschaft vor deren Eintragung in das Handelsregister übertragen werden. Die Vorgesellschaft entsteht, sobald der Vertrag und die darin enthaltene Satzungsfeststellung wirksam wird.19 Dann ist die Ziel-AG iS von § 29 errichtet.20 § 41 ist, soweit nicht Sonderbestimmungen des UmwG dies entbehrlich machen, anwendbar.21 Das gilt auch für Abs 3, denn die Bestimmungen über qualifizierte Gründungen sind anwendbar (§§ 74, 135Abs 2 UmwG). Aktienausgabe vor Eintragung ist unzulässig (Abs 4 iVm §§ 36 Abs 2, 73 bzw § 135 Abs 2 UmwG). Für eine Anwendung des (nach Rdn 103 ohnedies überflüssigen) Abs 2 ist kein Bedürfnis und Raum. Eine Handelndenhaftung nach Abs 1 Satz 2 kommt praktisch nicht in Betracht, weil der Vorstand der Zielgesellschaft vor der Eintragung nur im Namen der künftig einzutragenden, nicht im Namen der gegenwärtig noch nicht eingetragenen Gesellschaft handeln wird (vgl zur Abgrenzung des Handelns im Namen der künftigen AG gegen das Handeln im Namen der gegenwärtigen Vorgesellschaft Rdn 29 ff).

13

c) Im Fall der Sitzverlegung einer Auslandskapitalgesellschaft ins Inland entsteht nach der traditionellen Auffassung keine inländische Kapitalgesellschaft, denn nach der Sitztheorie in ihrer herkömmlichen Deutung wird die Auslandsgesellschaft mit Sitz im Inland inländischem Recht unterworfen und (wie es meist ungenau heißt) im Inland „nicht anerkannt“.22 Dem war schon vor den Entscheidungen „Centros“, „Überseering“ und „Inspire Art“ nicht zu folgen.23 Bereits bei Zugrundelegung einer geläuterten Sitztheorie war von der folgenden Rechtslage auszugehen:24 Die Auslandskapitalgesellschaft wird durch die Sitzverlegung ins Inland inländische Rechtsträgerin und kann als solche, um einem zur unbeschränkten Haftung führenden Rechtsformzwang auszuweichen, in eine Vor-Kapitalgesellschaft „umgegründet“ werden. Hierdurch entsteht eine Vorgesellschaft, die nach deutschem Kapitalgesellschaftsrecht unter Einhaltung der für die gewählte Rechtsform geltenden Normativbestimmungen (also unter den Voraussetzungen der §§ 23 ff als Aktiengesellschaft) eingetragen werden kann.25 Für eine solche Vorgesellschaft gelten die allgemeinen Grundsätze, also, wenn die Gesellschaft als deutsche AG eingetragen werden soll, diejenigen des § 41. Eine umwandelnde Sitzverlegung ohne dieses Durchgangsstadium wird erst möglich sein, wenn das Projekt einer Sitzverlegungsrichtlinie26 umgesetzt sein wird.27 Innerhalb der EU ist indes durch die Urteile „Centros“,28 „Überseering“29 und „Inspire Art“30 des EuGH die Aufrechterhaltung der Sitztheorie auch in der hier zugrunde gelegten geläuterten Lesart nicht mehr zu halten (vgl. eingehend Rdn 129).31 Demgemäß hat der Bundesgerichtshof in der Sache „Überseering“ nach der Vorabentscheidung des EuGH entschieden, das aufgrund von Artt 43, 48 EG die in Deutschland residierende europäische Auslandsgesellschaft in ihrer ausländischen Rechtsform anzuerkennen ist.32

14

d) Im Fall der Kapitalerhöhung (§§ 182 ff) entsteht keine Vorgesellschaft. An die Stelle von Abs 1 Satz 1 tritt § 189. Dem Abs 4 entspricht § 191.

4Rechtsfortbildung und Funktionswandel

15

a) Das auf das ADHGB zurückgehende Konzept des historischen Gesetzgebers (Rdn 1, 5) basiert auf folgenden Grundentscheidungen:33 auf der Leugnung einer Vorgesellschaft als Rechtsträgerin; auf der strikten Durchführung des Vorbelastungsverbots, das grundsätzlich eine Belastung der AG mit anderen als den gründungsnotwendigen Verbindlichkeiten im Zeitpunkt ihrer Eintragung ausschloss (Rdn 44); auf der hiermit verbundenen Leugnung einer Kontinuität zwischen der Vorgesellschaft und der fertigen AG (Rdn 100), die durch Verbindlichkeiten aus dem Gründungsstadium nur kraft besonderer Schuldübernahme belastet sein kann (Abs 2); auf der Annahme, es bedürfe einer Haftung des im Namen einer in Wahrheit noch nicht bestehenden Gesellschaft Handelnden (Abs 1 S 2), damit vor der Eintragung der Gesellschaft jedenfalls diese an Stelle der noch nicht eingetragenen Aktiengesellschaft hafteten.

16

b) Das Recht der Körperschaften (Kapitalgesellschaften, Vereine, Genossenschaften) im Gründungsstadium hat seither einen grundlegenden Rechtsfortbildungsprozess durchlaufen,34 der nachhaltigen Einfluss auf die gegenwärtige Handhabung des § 41 hatte:35 Die Gesellschaft ist bereits vom Zeitpunkt ihrer Errichtung an als Rechtsträgerin anerkannt (Rdn 43); das Vorbelastungsverbot ist gefallen (Rdn 44), weshalb die Vorgesellschaft bereits mit Verbindlichkeiten belastet sein kann (Rdn 77), die im Zeitpunkt der Eintragung die Aktiengesellschaft treffen (Rdn 100); an die Stelle des Vorbelastungsverbots ist eine Vorbelastungshaftung der Gesellschafter getreten (vgl vor der Eintragung Rdn 80 ff; nach der Eintragung Rdn 114 ff); auch die Handelndenhaftung nach Abs 1 S 2 hat hierdurch einen Sinnwandel erfahren, denn diese Haftung tritt nicht mehr an die Stelle einer Haftung der Vor-AG, sondern sie tritt neben diese Haftung (Rdn 94). Dieser Rechtsfortbildungsprozess hat zu einem grundsätzlichen Wandel im Rechtsbild der werdenden Aktiengesellschaft geführt. Er wird für den Zweck dieser Kommentierung nicht mehr eingehend nachgezeichnet, sondern er wird ihr zugrunde gelegt, soweit er als gesichert angesehen werden kann; wo dies noch notwendig scheint, wird er fortgesetzt und insoweit begründet. Das Ergebnis besteht darin, dass Recht und Verfassung der werdenden Aktiengesellschaft nicht mehr zuverlässig aus dem Text des § 41 ablesbar sind.

17

c) Kontinuität und Diskontinuität in den Gründungsstadien. Das historische Konzept des § 41 bzw seiner Vorgängerbestimmungen basierte auf der Annahme, dass im er AG-Gründung zwei Stadien zu unterscheiden sind: das Stadium der noch nichteingetragenen und deshalb vermeintlich noch nicht existenten Aktiengesellschaft und das mit der Eintragung beginnende Stadium der existierenden Aktiengesellschaft. Der bei Rdn 16 beschriebene Rechtsfortbildungsprozess hat zu dem Ergebnis geführt, dass die für das Entstehen des Rechtsträgers entscheidende Zäsur in den Gründungsstadien der Aktiengesellschaft nicht mehr bei der Eintragung im Handelsregister (§ 39) liegt, sondern bei der Errichtung der Gesellschaft (§ 29). Zu unterscheiden sind nach diesem Rechtsstand drei verschiedene Stadien: Das sog Vorgründungsstadium vor Errichtung der Gesellschaft (dazu Rdn 18 ff), das Gründungsstadium, in dem schon die Vor-AG vorhanden, das Stadium der eingetragenen und deshalb insbesondere mit dem Ausschluss persönlicher Haftung versehenen AG aber noch nicht erreicht ist (dazu Rdn 39 ff), und das Stadium der fertigen AG (dazu Rdn 98 ff). Die beiden ersten Stadien sind durch ein Verhältnis der Diskontinuität getrennt (Rdn 37), die beiden letzten durch ein Verhältnis der Kontinuität verbunden (Rdn 100 ff).36 Angemerkt sei, dass nach der in diesem Kommentar vertretenen Auffassung diese Kontinuität selbst noch das Liquidationsstadium umfasst (4. Aufl § 265 Rdn 8 ff).

II. Rechtsverhältnisse im Vorgründungsstadium

1Terminologie

18

a) Als Vorgründungsstadium wird hier der Zeitraum vor der Errichtung der AG (§ 29), dh vor der Feststellung der Satzung und Übernahme aller Aktien durch die Gründer bezeichnet. Vom Vorgründungsstadium und nicht von der Vorgründungsgesellschaft ist deshalb zu sprechen, weil dadurch hervorgehoben werden soll, dass in diesem Stadium nicht notwendig eine „Vorgründungsgesellschaft“, also ein wirksamer Vorgründungsvertrag (Rdn 19), vorhanden sein muss. Das Vorgründungsstadium ist als solches kein Rechtsverhältnis. Seine Benennung mit dem Terminus Vorgründungsgesellschaft bringt auch die Gefahr mit sich, dass derselbe Begriff irreführend für unterschiedliche Rechtsverhältnisse im Vorgründungsstadium verwendet wird (vgl Rdn 19, 20).37 Durch die Verwendung dieses Begriffs ist eine nicht weiterführende Diskussion darüber eingeleitet worden, ob im Vorgründungsstadium nur eine Gesellschaft vorhanden ist oder ob es sich um mehrere Gesellschaften handelt.38 Diese Diskussion wird sogar zu einem Theorienstreit über die „Rechtsnatur der Vorgründungsgesellschaft“ aufgebauscht (monistische versus dualistische „Theorie“). Doch geht es nur um die sachgerechte Abbildung möglicher Sachverhalte. Richtig ist: Im Vorgründungsstadium muss überhaupt keine „Vorgründungsgesellschaft“ vorhanden sein.39 Notwendig kommt erst durch die Errichtung der AG (§ 29) eine Gesellschaft zustande (Rdn 39 ff), so dass sich das Rechtsverhältnis der Gründer im Vorgründungsstadium idR in einem vorvertraglichen Anbahnungsverhältnis erschöpft (Rdn 21). Von Fall zu Fall kann aber bereits eine Außengesellschaft entstehen (Rdn 20, 27 ff) oder eine auf die Einrichtung der AG zielende vorvertragliche Innengesells (Rdn 21 ff), und es können sogar beide Tatbestände nebeneinander erfüllt sein (Rdn 27). Diese Sachverhalte und die mit ihnen verbundenen Rechtsverhältnisse sind zu unterscheiden.

19

b) Als Gründungs-Vorvertrag wird hier ein rein schuldrechtlicher (Gesellschafts-) Vertrag bezeichnet, durch den sich die Gründer zur Errichtung der Aktiengesellschaft (und zur Vollendung der Eintragung) verpflichten (dazu näher Rdn 22 ff).40 Der Verfasser hat ein solches Vertragsverhältnis früher als Vorgründungsgesellschaft bezeichnet.41 Das hat zu Missverständnissen geführt,42 die nicht zuletzt terminologisch bedingt waren und durch die in der vorliegenden Kommentierung verwendete Terminologie vermieden werden sollen (Rdn 18). Diese soll klarstellen, dass es sich bei den Gründungs-Vorvertragsbeziehungen stets nur um eine Frage des Innenverhältnisses handelt. Dieses ist auf Errichtung der Gesellschaft gerichtet. Der Gründungs-Vorvertrag kann der Errichtung der Gesellschaft vorgelagert sein (vgl auch Rdn 25), ist aber keineswegs jeder Gesellschaftserrichtung vorgelagert (vgl Rdn 18). Vertragsvereinbarungen zwischen den Gründern, die nicht auf die Errichtung der Aktiengesellschaft zielen, sind keine Gründungs-Vorverträge.43

20

c) Von einer Mitunternehmerschaft im Vorgründungsstadium wird hier gespro- chen, wenn die Gründer schon vor der Errichtung der Gesellschaft im Außenverhältnis unternehmerisch tätig werden (Rdn 27 ff). Auch dieses Rechtsverhältnis wird vielfach als Vorgründungsgesellschaft bezeichnet, deren Verhältnis zum Gründungs-Vorvertrag kontrovers diskutiert wurde.44 Die hier verwendete Terminologie stellt klar, dass es nicht um den Vorvertrag, sondern um Fälle gemeinschaftlichen Handelns im Außenverhältnis geht. Insbesondere die Rechtsprechung zur Gesellschafterhaftung bei einer „Vorgründungsgesellschaft“45 hat hier ihren Platz.

2Die Rechtsverhältnisse im Innenverhältnis

21

a) Anbahnungsverhältnis. Im Vorgründungsstadium kann unter den Gründern bereits ein Sonderrechtsverhältnis ohne wirksamen Gründungsvorvertrag bestehen.46 Dieses Sonderrechtsverhältnis untersteht noch nicht dem Aktienrecht.47 Es entsteht durch eine auf dem Anbahnungsverhältnis beruhende vorvertragliche Vertrauensbindung. Diese setzt keine Konsortialvereinbarung voraus. Sie hat keine Vertragsqualität.48 Die Anbahnung als gewolltes Faktum genügt. Endgültigkeit der Beteiligungsabsicht ist nicht zu verlangen. Das Anbahnungsverhälnis verpflichtet nicht zur Errichtung der AG. Ausihm kann nicht in Erfüllungsrichtung geklagt oder vollstreckt werden.49 Auch Schadensersatz wegen Nichterfüllung kann nicht verlangt werden, wenn die geplante Errichtung der Gesellschaft scheitert, wohl aber können die Gründer einander auf Ersatz des Vertrauensschadens wegen culpa in contrahendo verpflichtet sein, wenn sie vorvertragliche Sorgfaltspflichten verletzen.50 Eine solche Sorgfaltspflichtverletzung kann insbesondere darin bestehen, dass ein Gründungsbeteiligter die anderen über die Ernsthaftigkeit oder die Realisierbarkeit seiner Beteiligungsabsicht täuscht. Die vorvertragliche Vertrauensbeziehung hindert nicht den „geordneten Rückzug“ eines Gründungsinteressenten aus dem Engagement und zwingt ihn auch nicht zu expliziten Ausstiegsvorbehalten. Sie wird aber verletzt, wenn greifbare Vorbehalte gegen die Gründung oder vorhandene Ausstiegsabsichten illoyal verschwiegen werden. Die Loyalitätspflichten können durch positive Absichtserklärungen („Letter of intent“) verstärkt werden.51 Sie nehmen weiter zu, wenn die potentiellen Gründer untereinander verpflichtend gemeinte, wenn auch nach Rdn 23 formunwirksame Willenserklärungen über die beabsichtigte Gründung ausgetauscht haben. Die Formunwirksamkeit eines solchen Vorvertrags schließt die Begründung derart gesteigerter Loyalitätspflichten nicht aus, sondern sie hindert nur das Entstehen klagbarer und unumkehrbarer Pflichten zur Errichtung der Satzung.

b) Gründungs-Vorvertrag

22

aa) Eine Verpflichtung zur Teilnahme an der Gründung kann durch einen Vertrag begründet werden, der hier Gründungsvorvertrag genannt wird (Rdn 19). Rechtlich notwendig ist ein solcher Vertrag nicht (Rdn 18), und wenn er abgeschlossen wird, dann keineswegs notwendig von allen Gründern (auch ein Gründungskonsortium zwischen den Initiatoren kann ein bindender Vertrag sein). Inhalt des Gründungsvorvertrags ist eine Konsortialabrede, die die an ihr Beteiligten mit rechtlich bindender Wirkung zur Teilnahme an der Errichtung einer AG anhält. Der Gründungsvorvertrag hat eine Doppelnatur: Dieser unter Beteiligung der Gründer abgeschlossene Vertrag ist zugleich Vorvertrag und Innengesellschaft mit dem gemeinsamen Zweck, die Aktiengesellschaft zu gründen.52 Diese Rechtskonstruktion (Vorgründungsvertrag als Vertrag mit Doppelnatur) ist umstritten (zurückhaltend § 23 Rdn 342). Sie wird von Kritikern als juristisch verfehlt53 bzw als „rein rechtstheoretisch“54 bezeichnet. Dazu ist zu sagen: Der Abschluss wirksamer Gründungsvorverträge ist im Hinblick auf die Formbedürftigkeit selten (Rdn 23). Die Lehre von der Doppelnatur des Gründungsvorvertrags hat nichts mit der Behauptung zu tun, solche Verträge seien im Gründungsalltag Gang und Gäbe. Es geht auch hierbei nur darum, diese seltenen Verträge, soweit vorhanden, richtig einzuordnen (vgl auch Rdn 27). Insofern besagt die Doppelnatur folgendes: Der Gründungsvorvertrag ist von den beteiligten Gründern zu einem gemeinsamen Zweck iS von § 705 BGB, nämlich dem der Errichtung einer Kapitalgesellschaft, geschlossen (insofern ist er eine BGB-Innengesellschaft); und da diese Errichtung durch Satzungsfeststellung und Aktienübernahme erfolgt (§ 29), ist der Vertrag zugleich ein nach Rdn 23 formbedürftiger Vorvertrag. Erst das Zusammentreffen beider Eigenschaften macht die Rechtsnatur des Vertrags verständlich und erklärt die für ihn geltenden Regeln.
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