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Vorwort

Die eingetragene Genossenschaft (eG) verliert im Rabmen des Spektrums der
Rechtsformen fiir Unternebmen nicht nur in Dentschland, sondern anch in anderen
Léndern, zusehends an Akzeptanz. Die bewusste Nutzung der nur der Genos-
senschaft eigenen Potengen ist unter diesen Bedingungen ebenso unansweichlich ge-
worden wie eine Reform des Genossenschaftsrechts, wenn und sofern die eG in ihrer
rechtsformlichen Originalitat anch in Zukunft konkurrenzfabig bleiben soll.
Dabei ist allerdings die Frage zu beantworten, welchem konzeptionellen T'rend die
genossenschaftliche Entwicklung fortan folgen soll. Mebr oder weniger unausgespro-
chen wird dabei de facto die weitere Anndberung an das Aktienrecht bereits am
starksten bevorzugt. Dagegen diirfte es kaum einen Eimwand geben, sofern die ¢G
dadurch nicht ibre Originalitdt einbiifSen oder gar gegen die AG austauschbar wer-
den wiirde. Es ist jedoch leider nicht auszuschliefen, dass sich der Identititsverlust
der Genossenschaft bei einer solchen Entwickiung eher verstirken als vermindern
wird.

Die Gegeniiberstellung von eG und AG vermag dabei — anch unter Einbeziehung
des Herangehens von H. Schulze-Delitzsch an die gesetzliche Regelung der eG
— manchen Aspekt dieses Problems aufzubellen.

Potsdam, im Jahre 2005

Prof. Dr. iur. Rolf Steding



1. Grundlagen der Konstruktion von eG und AG sowie
Ambivalenzen ihrer Gestaltung

1.1.  Genossenschaft und Aktiengesellschaft — ungleiche
Unternehmensformen des Gesellschaftsrechts

Die eG und die AG sind zwei unternehmerische Gestaltungsformen
des Gesellschaftsrechts, die sich als Personenvereinigungen verstehen
und zur Erreichung eines gemeinsamen, von den Beteiligten gefor-
derten Zwecks durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung (den Gesell-
schaftsvertrag) begriindet werden. Sowohl die eG als auch die AG
haben Vereinscharakter und bilden daher im Unterschied zu den Perso-
nengesellschaften, wie z. B. der GbR, der OHG oder der KG, Korper-
schaften, mit deren Hilfe ein Teil des Vermogens mit der Konsequenz
der Haftungsbeschrinkung verselbststindigt werden kann, sodass sich
Kooperationsmoglichkeiten mit Vermdégensmassen anderer Rechts-
personen bieten.) Zugleich aber sind sowohl eG als auch AG, sofern
man sie nicht unter dem Struktur-, sondern unter dem Vermdogensas-
pekt betrachtet, juristische Personen, d. h. Gebilde aus Personen, die
die Rechtsordnung den natiirlichen Personen gleichgestellt, denen sie
Rechtsfahigkeit verleiht und damit die Moglichkeit eroftnet, als selbst-
stindiger Triger von Rechten und Pflichten am Rechtsverkehr teilzu-
nehmen. Diese ,,verwandtschaftlichen® Gemeinsamkeiten vermogen
jedoch nicht dartber hinwegzutiuschen, dass eG und AG ungleiche
Unternehmensformen des Gesellschaftsrechts sind.

Der Zugang zur Bestimmung der Ungleichheit erschlie3t sich zunichst
vor allem tiber das Leitbild von eG und AG, das merklich Giber deren ge-
setzliche Regelung hinausgeht und die Rechtsformen privatrechtlicher
Gesellschaften generell kennzeichnet und von einander unterschei-



det. Das Leitbild versteht sich als die leitende Vorstellung von einer
Rechtsform und damit als die Grundaussage tber ihr Selbstverstind-
nis. Wihrend das Leitbild der AG das Bild einer Publikumsgesellschaft
ist, in der den Gesellschaftern nur die Funktion als Geld gebende An-
lagegesellschafter zugewiesen ist und zwischen den Kapitaleignern als
Gesellschafter und dem Management eine strenge Trennung besteht,
bei der die Anleger die Verfigungsgewalt hinsichtlich ihrer ,,Investiti-
on“ in die AG aus der Hand geben, ist die eG ihrem Leitbild zufolge
cine mitgliederbedarfsdeckende Selbsthilfeeinrichtung 2, die nicht auf
der Kapitaleinlage der Gesellschafter, sondern auf ihrer personlichen
Mitgliedschaft beruht und von den Mitgliedern gelenkt und getragen
wird.

Die Ungleichheit von eG und AG reflektiert sich jedoch auch in weite-
ren ihrer Eigenschaften, die mit ihren Leitbildern verbunden sind und
sich aus ithnen herleiten. So weist die eG solche nur ihr eigenen Be-
sonderheiten auf wie ihre (konzeptionell bedeutsame) Férderzweckge-
bundenheit nach § 1 GenG, durch die die rechtliche Selbststindigkeit
der Mitglieder gewahrt bleibt und die eG damit im Unterschied zur AG
nicht im Interessenkonflikt zwischen Stake- und Shareholdern steht.?
Besonders hervorhebenswert sind bei der eG aber auch solche Origi-
nalismen wie das so genannte Kopfstimmrecht nach § 43 Abs. 3 GenG
und das Prinzip der regionalen Kooperation (in Verbanden) nach den
§§ 54, 54a, 55 GenG. Im Unterschied dazu ist die AG als Modell zur
rein investitiven Beteiligung der Anleger (wie im US-amerikanischen
Kapitalmarktrecht als ein ,,investment contract™) konstruiert, bei dem
den Kapitaleignern als Gesellschaftern eine ausschlief3lich passive Rolle
zukommt. Wenn hier ausnahmsweise von solchen Aktiondren wie den
Banken abgesehen wird, sind die Gesellschafter heute de facto noch
weiter als frither von der Entscheidungsgewalt in der AG getrennt,



weshalb der Staat — recht hilflos zwar — tber Corporate Governance
um eine Gegensteuerung bemiiht ist.

1.2.  Die entstehungsgeschichtliche Herausbildung der eG als
juristische Antipode zur AG

Die Genossenschaftsidee hat Historizitit, denn ihre Entwicklung
spannt sich von den Sippenverbinden iiber die Markgenossenschaften,
die Zinfte und die Gilden bis zu den so genannten modernen Genos-
senschaften. Sowohl die so genannten historischen Genossenschaften
(des Mittelalters und der frithen Neuzeit) als auch die so genannten mo-
dernen Genossenschaften (des Industriezeitalters) sind — wenn auch in
unterschiedlicher Weise — von der (allgemeinen) Genossenschaftsidee
geprigt.Y Dabei entstanden die ersten modernen Genossenschaften
in der Mitte des 19. Jahrhunderts als Reaktion auf die durch den wirt-
schaftlichen Liberalismus ausgeloste freie Konkurrenz, die zu erheb-
lichen Ungleichgewichten gefiihrt und die Handwerker, Arbeiter und
Bauern existenziell bedroht hatte. Dieser Niahrboden machte schliel3-
lich in bestimmten Bereichen der Wirtschaft den Weg (auch) fiir Ge-
nossenschaften frei, die nach den Grundsitzen der Freiwilligkeit des
Ein- und Austritts, der Selbsthilfe und der wirtschaftlichen Férderung
kleiner Unternehmen konstruiert wurden. Es ist allerdings von Anfang
an auch ein Grundsatz ihrer Gestaltung gewesen, dass sie zumindest
binnenrechtlich in besonderer Weise ad personam und damit mitglie-
derbezogen gepragt waren.

Der im Falle der eG fir eine Korperschaft besonders starke perso-
nalistische Gestaltungsansatz ist nur entstehungsgeschichtlich zu be-
griunden: Der Hauptkonstrukteur des GenG, H. Schulze-Delitzsch,
war zwar Jurist, vor allem aber zugleich Verfechter eines Konzepts zur



Losung der sozialen Frage seiner Zeit?), das er vor allem mit Hilfe
des GenG durchzusetzen versuchte. Dementsprechend waren auch die
ersten Genossenschaften, die auf deutschem Boden auf Initiative von
H. Schulze-Delitzsch (und etwa zu gleicher Zeit von W. Raiffeisen) be-
grundet worden waren, noch ausgesprochen sozial geprigt und hatten
noch mehr oder weniger den Charakter von Wohltitigkeitsvereinen.
Als Konsequenz daraus bemtuhte sich H. Schulze-Delitzsch fortan,
das GenG so zu konturieren, dass die Genossenschaft zwar im Untet-
schied zur anonymen, von Kapitalinteressen dominierten und aus der
Sicht ihrer Gesellschafter fremdbestimmten AG auch eine enge Mit-
gliederbindung aufweist, sich gleichwohl aber auch unternehmerisch
zu behaupten vermag,®

Die Besonderheiten der eG gegentiber anderen Korperschaften,
wie der AG und der GmbH, begriinden nach wie vor ihre Figen-
staindigkeit und Originalitit als Rechtsform. Von Anfang an ist die
Genossenschaft aber auch mit solchen Werten wie Humanitit und
Solidaritit assoziiert gewesen, vor allem jedoch als eine Art unter-
nehmerisches Sozialmodell begriffen worden. Ganz gewiss spielen
solche Wertvorstellungen in Genossenschaften mit guter Begriin-
dung auch heute noch eine Rolle. Es kann jedoch kein Zweifel daran
bestehen, dass die historische ,,Vorbelastung® der eG im Sinne einer
ubersteigerten Verklarung der Erwartungen an die Genossenschaft
als Variante einer Demokratie ,,von unten®, als Sozialmodell oder
gar als Vehikel zur Linderung der Arbeitslosigkeit unter den derzei-
tigen allgemeinen Bedingungen von den eG kaum oder nicht mehr
abgedeckt werden kann, denn sie tiberfordert die Leistungsfahigkeit
der genossenschaftlichen Rechtsform. Insofern vermag die eG auch
die ihr noch von H. Schulze-Delitzsch zugedachte Rolle als juristi-
sche Antipode zur AG nur noch bedingt zu spielen.
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1.3. H. Schulze-Delitzsch zum Verhiltnis von eG und AG

Die um die Mitte des 19. Jahrhunderts entstandenen ersten modernen
Genossenschaften befanden sich zumindest in Preuflen, dem Wirkungs-
feld von H. Schulze-Delitzsch, noch im Geltungsbereich des Allgemeinen
Landrechts von 1794 und verstanden sich danach zunichst lediglich als ,,Er-
laubte Gesellschaften®, die vom Staat jederzeit verboten werden konnten.
Weder diese Gesellschaften noch andere zugelassene Rechtsgebilde pass-
ten im Schulzeschen Verstindnis als Rechtsform fiir die Genossenschaften.
,,Das galt auch im Hinblick auf die ,Corporation’, die zwar rechtsfihig war
und sonst geeignet zu sein schien, aber umfassender staatlicher Aufsicht
unterlag und vom Staat aus ,dehnbaren‘ Grinden jederzeit aufgelost wer-
den konnte.“”) Daher musste sich H. Schulze-Delitzsch um eine Losung
bemiihen, die es ermdglicht, ,,einerseits seine Organisation vor staatlichen
Einflussnahmen abzuschirmen, andererseits den Genossenschaften fir die
fehlende Rechtspersonlichkeit Ersatz zu schaffen.?)

Der erste Entwurf eines Genossenschaftsgesetzes wurde von H. Schul-
ze-Delitzsch 1860 vorgelegt. Mit ihm hatte Schulze die Genossenschaft
als eigenstindige Rechtsform frei von behdrdlichen Konzessionszwingen
ausgepragt. 1863 schlielich brachte er den vervollkommneten Entwurf
im PreuBlischen Abgeordnetenhaus ein. Als erstes deutsches Genossen-
schaftsgesetz wurde es 1867 in Preullen verabschiedet. Lange nach dem
Tod seines Schépfers trat es 1889 mit einigen Verinderungen auch als Ge-
setz des Deutschen Reiches in Kraft.”) Damit hat der Gesetzgeber, initiiert
und entworfen von H. Schulze-Delitzsch, in Gestalt der Genossenschaft
eine Rechtsform , konstruiert®, die neben (oder besser: zwischen) den Pet-
sonengesellschaften und den Kapitalgesellschaften einen eigenen Platz im
Numerus clausus der Rechtsformen privatrechtlicher Gesellschaften ge-
funden hat.
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Das Verhaltnis von H. Schulze-Delitzsch bei der Auspragung der ge-
nossenschaftlichen Rechtsform im Vergleich zur Rechtsform der AG
war doppelter Art: Zunichst wollte Schulze mit der Genossenschaft
an die Stelle der Banken in der Rechtsform der AG zur Flucht vor
threm Kreditwucher Kreditgenossenschaften griinden, ,,um die Not-
lage der von den strukturellen Umwilzungen in der Mitte des vergan-
genen (19.) Jahrhunderts schwer getroffenen mittleren und kleineren
Unternehmen zu beheben.“ 10 Mit der eG wollte Schulze auf diese
Weise quasi die AG antagonieren. Dartiber hinaus hat H. Schulze-De-
litzsch ,,seine® eG indessen auf eine geschickte Mischung von OHG
und AG gegriindet mit dem Ergebnis, dass eine in sich ausbalancierte
Rechtsform fiir unternehmerische Initiative entstand, die gegentiber
den rein erwerbswirtschaftlich ausgerichteten Unternehmen anderer
Rechtsformen unternehmensrechtliche Unverwechselbarkeit aufweist.
Die ,,Dauetleihe® von Konstruktionselementen der AG fur die eG ist
zwar juristisch nach wie vor originell, hat die eG jedoch zugleich in ein
Naheverhiltnis zur AG gebracht, das ihr nicht nur genehm sein kann.

Exkurs: Zur Andersartigkeit des Verhiltnisses von eG und GmbH

Die Genossenschaft hat als Koérperschaft nicht nur zur AG, sondern
auch zur GmbH eine (juristisch) enge Bindung, Es besteht hier aber
schon insofern ein signifikanter Unterschied, als die GmbH spater als
die eG entstand und die eG folglich keine Gestaltungsanleihen bei der
GmbH nahm, aber auch die GmbH einen eigenen, von der AG abge-
koppelten Weg beschritt (auch wenn sie dem kapitalistischen Prinzip
im Gesellschaftsrecht unterfallt). Zwischen eG und GmbH gibt es en
detail zwar mehrere Gemeinsamkeiten, wie z. B. die starke personalis-
tische Struktur im Binnenbereich und ihre Ausrichtung auf den Mittel-
stand. Zugleich aber bestehen zwischen ihnen erhebliche Differenzen,
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so z. B. im Hinblick auf ihre unterschiedlichen Leitbilder (einschlie3-
lich ihrer Zweckverfolgung), aber auch beztglich ihrer Kapitalaufbrin-

gung und -verfassung sowie ihres Managements.

2. Kennzeichnung von eG und AG im Spektrum der
Rechtsformen fur Gesellschaften

2.1. Die Rechtsform — juristischer Rahmen der Unter-
nehmensgestaltung

Die Rechtsform ist ein Zentralbegriff des Unternehmensrechts. Unter
ihr ist allgemein der juristische Rahmen eines Unternehmens im Hin-
blick auf die Personen- und Gruppeninteressen im unternehmerischen
Innen- und AuBlenverhiltnis zu verstehen. Der Gesetzgeber bietet der
Wirtschaft dafiir einen Numerus clausus unterschiedlicher Rechtsfor-
men von der GbR uber die OHG, die KG, die AG und die GmbH
bis zur eG an. In gewisser Weise biindelt eine Rechtsform dieser Art
zugleich die Gesamtheit der Eigenschaften der rechtlichen Organisati-
on eines Unternehmens. Sie spielt fir ein Unternehmen insofern eine
tberaus wichtige Rolle, als sie unternehmerische Krifte sowohl freizu-
setzen als auch zu bremsen vermag. Die Aufgabe besteht folglich darin,
tir ein Unternehmen jeweils eine angemessene Rechtsform zu finden.
Das kann nur durch Abwigung von Vor- und Nachteilen geschehen; es
schlieB3t folglich auch die Inkaufnahme von Nachteilen ein.

Die eG und die AG sind zwei Rechtsformen unternehmerischer Be-
tatigung, die sich zunichst erkennbar von einander unterscheiden.
Obgleich die eG eine ,,nicht-kapitalistische Gesellschaft und die AG
eine oder gar die klassische Kapitalgesellschaft iberhaupt verkorpert,
sind eG und AG dennoch auch durch konstruktive Gemeinsamkeiten

13



entwicklungsgeschichtlich mit einander verbunden. Das erklart sich
daraus, dass der Begriinder des Genossenschaftsgesetzes, H. Schulze-
Delitzsch, die eG aus den Vorschriften zur OHG und zur AG kom-
binierte, weil — so Schulze — ,,die Bestimmungen ... iber die Offene
Handelsgesellschaft zur Regelung der Beziehungen unserer Genossen-
schaften nach auflen hin, Dritten gegentiber, passen, wahrend anderer-
seits in Bezug auf die inneren Verhaltnisse dieser Gesellschaften wie-
derum die Bestimmungen iiber die Aktiengesellschaften zusagen. 1
Auf den ersten Blick kénnte das pervers wirken, wenn man bedenkt,
dass die eG urspriinglich die AG antagonieren sollte. Aus juristischer
(konstruktiver) Sicht ist das aber durchaus nachvollziehbar.

Die einzelnen Rechtsformen sind sehr unterschiedlich strukturiert,
womit der Gesetzgeber den unterschiedlichen Bediirfnissen und In-
teressen der Unternehmensgriinder Rechnung tragen will. Diese Un-
terschiedlichkeit ist in besonderer Weise auch zwischen eG und AG
gegeben. Vor allem auf den Druck von Genossenschaftsverbanden
hin ist bereits durch den Gesetzgeber in den einschligigen Rechtsvor-
schriften eine Angleichung der Regelung der Vorstandsmacht und der
Kapitalversorgung der eG an die entsprechende Regelung des AktG
vorgenommen worden. Die Fortsetzung dieser Tendenz ware hochst
bedenklich fiir die eG, insofern sie nimlich die Ubernahme kapitalge-
sellschaftsrechtlicher Konstruktionsprinzipien maf3los tiberziehen und
damit die Originalitit der eG dezimieren wiirde. Der Wettbewerb der
Rechtsformen lebt nimlich im Grunde nur von ihren Unterschieden.
Solange sie nicht aus gravierenden Beweggriinden unifiziert werden
mussen, sollten sie daher aufrechterhalten werden.
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2.2. Die AG als klassisches Modell einer Kapitalgesellschaft

Die Aktiengesellschaft ist zwar alteren Ursprungs, wurde aber de facto
und de iure erst in der Mitte des 19. Jahrhunderts — als eine Rechtsform
des Industriezeitalters — ausgepragt. Mit der Funktion der Aufbringung
und Bindung von Kapital betraut, mithin als Kapitalsammelbecken
zum Zweck der Unternehmensfinanzierung genutzt, ist die AG das
klassische Modell einer Kapitalgesellschaft. Urspriinglich konzipiert
als Gesellschaftsform fiir Grofunternehmen mit erheblichem Kapi-
talbedarf und mit einer Kapitalsammlungsfunktion, wird das Kapital
,»in der Regel von einer Vielzahl meist anonym bleibender Beteiligter
aufgebracht, die Aktien gegen Einlagen tbernehmen.” 12 Auch wenn
mit der bedeutsamen Novelle vom 2. August 1994 zum AktG inzwi-
schen ebenso kleinen Gesellschaften (mit dereguliertem Aktienrecht)
der Zugang zur AG er6ffnet wurde, hat das unbeschadet der dadurch
erfolgten Verinderung des Verstindnisses der (deutschen) AG keines-
wegs die Rolle beeintrichtigt, die die AG als klassisches Modell fiir die
Kapitalgesellschaften — wie etwa die OHG als klassisches Modell fiir
die Personengesellschaften — spielt.

Das im Aktiengesetz festgeschriebene Bild von der AG,; ,,das vor allem
von den Zwecken der Sammlung von Sparkapital und seiner Trans-
formation in dauerhaft gebundenes Unternehmenskapital bestimmt
wird“ 13, dirfte zwar lingst nicht mehr der Realitit der AG entspre-
chen und ihre differente Entwicklung widerspiegeln, denn neben die
mehr oder weniger von Aktiondren beherrschte Gesellschaft tritt — ab-
gesehen von weiteren gemischten Gestaltungsvarianten — auch die rei-
ne Publikums-AG, fir die eine faktische Trennung von Eigentum und
Verfigungsmacht kennzeichnend ist. Gleichwohl ist allen dem AktG

unterstellten Varianten der AG die Fokussierung der Mitgliedschaft,
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der Organverfassung und der Vermégensordnung auf den Gewinn der
Gesellschaft und der Beteiligung an ihm unter Zuriickdringung per-
sonengesellschaftsrechtlicher Konstruktionsprinzipien gerichtet. Inso-
fern ist die AG — entschieden starker als z. B. die GmbH — durch und
durch Kapitalgesellschaft.

Die AG ist unter diesem Aspekt durch Eigenschaften gekennzeichnet,
die keiner anderen privatrechtlichen Gesellschaft in dieser Ausprigung
anhaften. Dabei handelt es sich z. B. um die strenge Trennung zwi-
schen dem Kreis der Kapitaleigner und dem Management, die Festle-
gung des Grundkapitals als Garantiekapital der Gesellschaft und des-
sen Aufteilung in (grundsitzlich handelbare) Aktien sowie besondere
Schutzmechanismen fur Aktionére (u. a. gegen Fuhrungseliten). Auch
wenn der AG in Gestalt der GmbH im Kapitalgesellschaftsrecht eine
in Deutschland michtige Konkurrentin mit besonderer Akzeptanz er-
wachsen ist (bedenkt man, dass sich die Zahl der GmbH immer mehr
der Schwelle von einer Million Gesellschaften nihert), ist vor allem
,»die Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft mit borsengingigen
Anteilen und einer bewahrten, durch zwingende Vorschriften ausba-
lancierten Verfassung ... ohne Zweifel die bestgeeignete Rechtsform
tir die Risikokapitalversorgung und Steuerung groflerer Unterneh-
men.“ 19

2.3. Die eG - originelle ,,nicht-kapitalistische* Gesellschaft

Die Genossenschaft hat im Vergleich mit der AG eine ganzlich ande-
re Entstehungsgeschichte, die Gbrigens vor allem in ihren Anfingen
von Betreibern auch ginzlich anderer Art, nimlich insbesondere von
Handwerkern, kleinen Gewerbetreibenden und Landwirten, geschrie-
ben worden ist.1> Die besondere Rechtsform der eG beruht auf dem
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spezifisch genossenschaftlichen Verbandszweck: auf dem Gedanken
der verbandsmifig organisierten Selbsthilfe. Es handelt sich also um
eine Vereinsform, die nur fir einen besonderen Gebrauchszweck zu-
gelassen und ganz auf den Typus des Selbsthilfeunternehmens zuge-
schnitten ist. Gleichwohl stellt sich die eG schon lange nicht mehr
durchgingig und in allen Branchen monolithisch als ein typisches
Selbsthilfeunternehmen dar. Nachdem sich z. B. bereits die Konsum-
genossenschaften aus dem Genossenschaftswesen wegen Wegfalls
ihres besonderen (Forder-)Zwecks so gut wie ,,verabschiedet™ haben,
bemthen sich derzeitig vor allem die Genossenschaftsbanken, den ge-
nossenschaftlichen Selbsthilfe-Gedanken vergessen zu machen. Zu-
mindest spitzen sie in ihrer Entwicklung die Frage nach Originalitit
der eG oder Egalitit mit der AG denkbar scharf zu.19)

Die genossenschaftliche Rechtsform steht weder fir eine Personen-
gesellschaft noch fir eine Kapitalgesellschaft. Sie gehort daher nach
F. Kibler ebenso wie der sowohl rechtsfahige als auch der nichtrechts-
fahige Verein zu den nicht-kapitalistischen Korperschaften.!”) Diese
Kennzeichnung der eG trifft insofern grundsitzlich zu, als sie nicht
nur tber den Gesellschaftszweck, sondern auch tiber die Regelung der
innen- und auBlenrechtlichen Beziehungen der eG stimmige Aussagen
macht. Die Besonderheiten der eG gegeniiber anderen Korperschaften
begriinden dabei nach wie vor ihre Eigenstandigkeit und ihre Origina-
litit: so z. B. den Foérderzweck, aber ebenso das Kopfstimmrecht, den
Verzichtauf eine Kapitalfixierung und die Selbstorganschaft. Dennoch:
Vor allem die Parallelen waren es, die schon seit Jahrzehnten immer
wieder zum Anlass fir einen Rechtsformvergleich genommen wurden.
Es sei nur beispielsweise auf eine Dissertation zum Thema ,,Eine ver-
gleichende Studie zwischen Aktiengesellschaft und Genossenschaft*
aus dem Jahr 1948 verwiesen, in der beide Rechtsformen insbesondere
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nach den Kriterien Griindung, Finanzierung und Verwaltung unterein-
ander mit dem Resultat verglichen wurden, dass AG und eG zwar dem
Zweck der Zusammenfassung wirtschaftliche Krifte zu gemeinsamer
Titigkeit dienen und insofern dem gleichen Grundgedanken, aber ver-
schiedenen Wurzeln entspringen: die AG dem technischen Fortschritt,
der die Beschaffung von groB3en Kapitalmengen notwendig machte,
die eG hingegen der Not, in die der Mittelstand geraten war.“18)

Ein interessanter Vergleich zwischen AG und eG bietet sich beispiels-
weise auch im Hinblick auf deren Organverfassung und deren (wirt-
schaftliche) Priufung an. Wahrend bei der eG noch bis zur Novelle
von 1973 zum GenG eine Organstruktur galt, deren hochstes Organ
die Generalversammlung war, hat sich zwischen AG und eG mit der
entsprechenden Ubernahme des § 76 Abs. 1 AktG durch § 24 Abs. 1
GenG eine Organverfassung herausgebildet, die (wenn von der M6g-
lichkeit der Abhaltung einer Vertreterversammlung bei eG nach § 43
a GenG ausnahmsweise abgesehen wird) fast spiegelbildlich identisch
ist. Grundlegend anders ist dagegen die Priifung geregelt: Wihrend
die Prifung des Jahresabschlusses der AG durch unabhingige Wirt-
schaftspriifer (§§ 316 ff. HGB) erfolgt, unterliegen die eG einer mit
der Pflichtmitgliedschaft in Genossenschaftsverbinden gekoppelten
Prifung durch deren Prifer ,zwecks Feststellung der wirtschaftli-
chen Verhiltnisse und der OrdnungsmaBigkeit der Geschiftsfiithrung*
(§§ 53, 54 GenG).

Exkurs: Genossenschaftliche AG und kapitalistische Genossenschaft
Eine entwicklungsgeschichtlich neuere Erscheinung ist die atypische

Gestaltung der AG und der eG untereinander. So entstehen z. B. so ge-
nannte genossenschaftliche AG. Vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich
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geregelt, verstehen sie sich als (atypisch konstruierte) AG mit genos-
senschaftlichen Ziigen — vor allem im Hinblick auf den Forderzweck,
das Identitatsprinzip und die personalistische Struktur. Dementspre-
chend definiert M. Luther die genossenschaftliche AG wohl zutref-
tend als eine ,,weitgehend an Zweck und Struktur der Genossenschaft
angepasste Aktiengesellschaft™. 19 Die genossenschaftliche AG erweist
sich zweifellos als ein originelles gesellschaftsrechtliches Modell. Es
bereichert allerdings nicht die eG, sondern die AG. Insofern ist die-
ses Modell auch kein juristischer Zwitter, sondern eine mit genossen-
schaftlichen Gestaltungselementen angereicherte AG. So dhnlich ver-
hilt es sich auch mit einem anderen atypischen Gebilde, das allerdings
(noch) keine praktische Anwendung findet: die so genannte kapitalis-
tische Genossenschaft. Bei ihr handelt es sich um eine Zwei-Grup-
pen-Genossenschaft, indem in die eG neben ,,nutzenden® Mitgliedern
auch Risikokapitalgeber als Mitglieder aufgenommen werden.?)) Diese
Variante kénnte zwar die Finanzierungsgrundlagen der eG verbessern,
wirft aber Fragen auf, so z. B. nach ihrer Vereinbarkeit mit dem Zweck
der eG oder der Beherrschbarkeit denkbarer Interessenkollisionen
zwischen den in einer kapitalistischen Genossenschaft vereinten un-
terschiedlichen Arten von Genossen.

3. Tendenzen der Uberstiilpung von Elementen des Aktien-
rechts auf Genossenschaften

3.1. Die Durchdringung der eG mit kapitalistischen Gestal-
tungselementen

Der historische deutsche Gesetzgeber hat den Genossenschaften

von Anfang an — wie insbesondere auch aus den Beweggriinden von
H. Schulze-Delitzsch zur Kodifikation des Genossenschaftsrechts her-
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vorgeht — die Rolle zugewiesen, ,,eine Alternative zur anonymen, von

Kapitalinteressen dominierten, aus der Sicht ihrer Kunden fremdbe-
stimmten Unternehmung zu bieten.“ 2D Diese Gegentiberstellung zur
AG ist leider oft genug zum Anlass genommen worden, um die eG
als ,,Armeleute-Gesellschaft“ mit marktwirtschaftlich fragwurdiger
Eignung abzuwerten. Durch das GenG wird ein solches Genossen-
schaftsverstandnis hingegen keineswegs gedeckt. Nun dirfte zwar in
der Tat der wichtigste Entstehungsansatz fiir Genossenschaften in ih-
rer Grinderzeit das Anliegen gewesen sein, mit den eG im Rahmen
des noch locker gebtindelten Gesellschaftsrechts ein Gegenmodell zur
Kapitalgesellschaft zu installieren. Inzwischen jedoch haben sich die
Rahmenbedingungen fiir Genossenschaften gegeniiber den Bedingun-
gen der Grunderzeit so grundlegend verindert, dass eine Anpassung
der eG an diese Bedingungen unausweichlich geworden ist.

Die entscheidende Frage besteht in casu darin, in welche Richtung die-
se Anpassung vollzogen werden muss. Gleichwohl ist bereits deutlich
erkennbar, dass eine oder sogar die Hauptrichtung die Annaherung der
eG an die AG ist. Damit bricht zugleich die grundlegende Ambivalenz
hervor, die der eG als Rechtsform seit ihrer ,,Schépfung® innewohnt:
der Widerspruch nidmlich, dass die eG aus der Verbindung von Ele-
menten der OHG und AG konstruiert und zugleich der AG entge-
gengestellt wurde. Es ist indessen auch lingst unbestritten, dass die
Genossenschaft als Rechtsform gegen die Kapitalgesellschaft inzwi-
schen selbst stark von kapitalistischen Elementen durchdrungen ist.
E. Compart, der diese Entwicklung analysiert hat, gelangte bereits zu
dem wohl etwas zugespitzten Resultat, dass der Begriff der eG ,,kei-
neswegs mehr dazu angetan ist, ein typisches Wirtschaftsgebilde mit
einer sich von anderen Unternehmensformen unterscheidenden Wirt-
schaftsweise zu assoziieren®. 22)
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Die Durchdringung der Genossenschaft mit kapitalistischen Gestal-
tungselementen sicht beispielsweise M. Neumann als eine logische
Folge der Verinderung der Umweltbedingungen des Wirkens der eG.
Er hebt in diesem Zusammenhang insbesondere drei Faktoren ex-
pressis verbis hervor: den steigenden Kapitaleinsatz in Verbindung
mit zunehmender Kapitalintensitit in den Geschiftsbetrieben der
Genossenschaften, den drastisch expandierenden Wettbewerb mit ei-
nem erhohten Konkurrenzdruck und dem Bestreben nach einer bis-
her nicht gekannten Wirtschaftlichkeit des Kapitaleinsatzes sowie die
wachsende Heterogenitit der Mitgliederbasis mit der Konsequenz un-
terschiedlicher Interessen an der Genossenschaft. 23 Auch wenn diese
Einschitzung zutreffend sein dirfte, ist die Folge dieser Verinderung
traglich, denn nicht selten zeigt sich, dass die Genossenschaften durch
die starke Ausprigung von kapitalistischen Gestaltungselementen nicht
nur den genossenschaftlichen Korridor verlassen, sondern vor allem
auch ,,in Kauf nehmen, die Stirken als Genossenschaft (die sie oft als
Schwichen betrachten) einzubti3en, ohne die Stirken einer Kapitalge-
sellschaft zu gewinnen.?4

3.2. Gelegenheiten einer sich aufdringenden Nutzung des
Aktienrechts durch eG

Das GenG bietet in einer Reihe von Fragen keine oder zumindest keine
erschopfende Regelung. Abgesehen von planmiBigen Gesetzes-
lucken ist damit zuweilen ein Fingerzeig zumindest auf eine Gesetzes-
novellierung gegeben. Unabhingig davon bedarf jedoch die Genos-
senschaftspraxis einen Losungsansatz. ,,Schweigt nimlich auch die ...
Genossenschaftssatzung ..., konnen die Antworten in der Praxis nur
mit Hilfe aul3ergenossenschaftsgesetzlicher Vorschriften gegeben wer-
den. Dazu eigenen sich auf Grund der kérperschaftlichen Struktur
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der eG vornehmlich Vorschriften des burgerlich-rechtlichen Vereins
(§§21 - 79 BGB) sowie des Kapitalgesellschaftsrechts (AktG, GmbHG).
Zwar liegen thnen weithin verschiedene Wertungsprinzipien zugrunde.
Bei niherer Untersuchung zeigen sich jedoch — obschon unterschied-
lich weitgehend — zahlreiche Gemeinsamkeiten, die es erlauben, im
Genossenschaftsrecht unter bestimmten Voraussetzungen hilfsweise
auf diese Vorschriften zuriickzugreifen.*25

Der Ruckgriff der eG auf das Gesetzesrecht anderer Korperschaf-
ten nach den Kriterien der Subsidiaritit bzw. der Analogie ist zwar
am stirksten im Hinblick auf das BGB-Vereinsrecht ausgeprigt. Aber
auch im Hinblick auf das Aktienrecht gibt es infolge der partiellen
Konstruktion der eG nach dessen Grundsatzen viele Riickgriffsmog-
lichkeiten. Einen interessanten Beleg dafiir hat bereits vor mehr als
sieben Jahrzehnten E. Eiser am Beispiel der Generalversammlung und
des Stimmrechts in AG und eG geliefert. 20 Aber auch derzeitig sind
grundsatzlich zwei Moglichkeiten des Riickgriffs auf Aktienrecht gege-
ben. Die de-lege-lata-Variante bezieht sich auf die hilfsweise gegebene
Moglichkeit des Riickgriffs z. B. auf § 5 Abs. 1 AktG (bei der statuari-
schen Festlegung des Sitzes der eG), § 41 Abs. 1 S. 2 AktG (beztglich
der Handelndenhaftung fur die Vorgenossenschaft), § 62 Abs. 1 S. 2
AktG (bet der Haftung fiir gesetzwidrig empfangene Leistungen), § 76
Abs. 3 AktG (hinsichtlich der Wahlbarkeitsvoraussetzungen fiir das
genossenschaftliche Vorstandsamt) oder § 77 Abs. 2 S. 1 AktG (beim
Abstimmungsverhiltnis von Vorstandsbeschlussen).(27) Die de-lege-
ferenda-Variante bezieht sich hingegen auf die kiinftige Ubernahme
aktiengesetzlicher Regeln im Rahmen einer Reform des GenG. 29

Ein weiteres Moment kommt hinzu, wenn die Frage der Nutzung des
Aktienrechts durch die eG erortert wird. Sie besteht darin, dass sich
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das genossenschaftliche Prinzip (verstanden als besondere rechtliche
Art des Aufbaus und der Gestaltung eines Unternehmens nach genos-
senschaftlichen Konstruktionselementen) nicht nur in der Rechtsform
der eG, sondern als Ausdruck privatautonomer Gestaltungsfreiheit
auch im Rahmen anderer Rechtsformen umsetzt. Zunichst vor allem
in so genannten alternativen Genossenschaften besonders in Gestalt
des nichtrechtsfahigen Vereins (§§ 54 BGB) oder der GbR ({§ 705 ff.
BGB), aber auch durch andere Rechtsformen wie die genossenschaft-
liche GmbH oder die genossenschaftliche KG 29, namentlich aber die
genossenschaftliche AG. Zwangsliufig damit verbunden ist die Vermi-
schung von Genossenschafts- und Aktienrecht.

3.3. Die Novelle von 1973 zum GenG — gesetzgeberischer
Durchbruch zum Aktienrecht fur eG

Das GenG schreibt drei Organe fiir die Willensbildung, die Entschei-
dung tiber Angelegenheiten und deren Kontrolle in einer eG vor: den
Vorstand, den Aufsichtsrat und die Generalversammlung, Das allge-
meine theoriegeschichtliche Vorbild dieser Organverfassung lieferte
1748 Montesquieu in seinem Hauptwerk ,,Vom Geist der Gesetze*
mit dem Modell der staatlichen Gewaltenteilung als Bremse fiir Macht-
explosion und Machtmissbrauch in einer Gesellschaft. Angelehnt an
dieses Modell war im Genossenschaftsrecht die Generalversammlung
noch bis 1973 das héchste Organ der Genossenschaft, wihrend der
Vorstand Ausfihrungs- und der Aufsichtsrat Kontrollaufgaben hatte.
Der Vorstand unterlag danach sogar einem Weisungsrecht der Gene-
ralversammlung, das unbegrenzt war, sich folglich nicht nur auf die an-
gestrebte Geschiftspolitik, sondern auch auf die konkrete Geschifts-
tihrung durch den Vorstand bezog, Die Novelle vom 9. Oktober 1973
zum GenG dnderte diese Konstellation allerdings grundlegend und
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machte den Vorstand zum absoluten Souveran der genossenschaftli-
chen Geschiftsfithrung, durch die ,,die Generalversammlung insoweit
ihre herkommlich betonte Stellung als oberstes Organ der Genossen-
schaft mit der umfassenden Kompetenz (verlor), jederzeit auch Ge-
schaftsfihrungsmallnahmen an sich zu ziehen, zu beschlieBen oder zu
unterbinden.“30)

Die entscheidende Sentenz der Neuregelung des § 27 Abs. 1 GenG
lautet: ,,Der Vorstand hat die Genossenschaft unter eigener Verant-
wortung zu leiten.” Dieser Rickgriff auf § 76 Abs. 1 AktG war ein
massiver ,,Einbruch® des Kapitalgesellschaftsrechts in das Genos-
senschaftsrecht, der die eG als Rechtsform aus einer gewissen inne-
ren Balance brachte, indem er ihr einen Stutzpfeiler nahm: die abso-
lut dominierende Stellung der Mitglieder und ihrer demokratischen
Selbstentfaltung in der zu ihrer wirtschaftlichen Forderung errichteten
Genossenschaft. 30 War die Leitungsmacht des Vorstandes bis 1973
nach dem Genossenschaftsrecht als eine Art verlingerten Arm der
Generalversammlung ausgesprochen schwach, trat danach ein erheb-
licher Leitungsmachtzuwachs ein. Ein Wandel der Verantwortung des
Vorstandes im Hinblick auf die Geschiftsfihrung der eG von starker
Bindung an den Mitgliederwillen hin zu weitgehender geschaftspoliti-
scher Mitgliederungebundenheit ist unter Berticksichtigung des rauher
gewordenen Wettbewerbs im Aullenverhiltnis der Genossenschaften
zwar irgendwie, aber nur bei so genannten Grof3genossenschaften er-
klirbar. In deren Innenverhiltnis jedoch wurde ohne jeden Zweifel
der genossenschaftliche Grundsatz der Selbstverwaltung dadurch ein-
geschrinkt, dass der Vorstand als Organ die eG unter eigener Ver-
antwortung zu leiten hat und dabei grundsitzlich nicht (mehr) an die
Generalversammlung gebunden ist.
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Die Verkiirzung der Mitverwaltungsrechte der Mitglieder der eG durch
die Nachahmung der Regelung des AktG wire zwar ohne weiteres ver-
mieden worden, wenn ,,der Gestaltungsfreiheit der Mitglieder mehr Raum
gegeben und § 27 Abs. 1 GenG dispositiv gestaltet worden wire.* 32)

In der Genossenschaftspraxis wird mit der Regelung des § 27
Abs. 1 GenG inzwischen allerdings normal umgegangen. Dennoch ist
diese Regelung vor, bei und nach ihrer Einfihrung durch den Gesetz-
geber in der einschligigen Literatur teilweise harsch als ,,Sargnagel*
der Genossenschaft und als Begriindung einer Vorstandsallmacht kri-
tisiert worden, die zu einem unvertretbaren Ubergewicht des Vorstan-
des im Machtbereich der eG gefithrt habe. So bemerkte beispielsweise
R. Holzberger, dass es plausibel erschienen wire, wenn der Gesetzge-
ber die alte Regel belassen hatte: ,,Soweit wirtschaftliche Bedurfnisse
eine Autonomie der Gesellschaftsleitung erfordert hitten, hitte man
deren Durchsetzung wohl ohne weiteres der Personlichkeitswirkung
der Vorstandsmitglieder Giberlassen konnen. Damit wire auch auf eine
Verkiirzung der Rechte derer, deren Forderung eine Genossenschaft
zu bezwecken hat (§ 1 Abs. 1 GenG), verzichtet worden.”3% Unbeschadet
dessen dirfte aber die aus dem AktG in das GenG transportierte Re-
gelung eine Verletzung des Grundsatzes sein, nach dem im Genossen-
schaftsrecht die Person absoluten Vorrang genief3t.

Exkurs: Aktuelle Bestrebungen zur Ubernahme aktienrechtli-
cher Regeln

Das deutsche GenG ist — rechtskonzeptionell betrachtet — das Werk
eines klugen Gesetzgebers. Gleichwohl kommt aber irgendwann fur
jedes Gesetz der Zeitpunkt seiner Reform, um den sich verindernden
Anforderungen auch fortan gerecht zu werden. Diesen Zeitpunkt hat
das GenG bereits lange erreicht. Es stiinde folglich eine Reform im
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Sinne einer geplanten Neuordnung und Umgestaltung des GenG mit
dem Ziel seiner besseren Anpassung an verinderte Notwendigkeiten
bevor. 3 Im Unterschied zur AG, die der deutsche Gesetzgeber in jiin-
gerer Zeit mehrmals erheblich innoviert hat, vermag er indessen bei
mittelstindischen Rechtsformen, die eG insbesondere eingeschlossen,
kaum Initiativen zu entwickeln. Lediglich ein neuerlicher Vorschlag
des DGRYV steht auf der Agenda: die Aufgabe jener Norm, nach der
jeder Genosse nur eine Stimme besitzt, und die Ermoglichung der
Handelbarkeit von Genossenschaftsanteilen. Dieser Vorschlag belegt
zunichst die Ubernahme aktienrechtlicher Regeln durch die AG. Ab-
gesehen davon, dass damit aber wiederum nur ein neuer Mosaikstein
in das GenG integriert wird, wirft zumindest die Handelbarkeit von
Geschiftsanteilen Fragen im Hinblick auf die Grenzen der Ubernah-
me von Aktienrecht durch das Genossenschaftsrecht auf. Beziiglich
eines Mehrstimmrechts ist die Lage anders zu beurteilen, wenngleich
zu bezweifeln sein diirfte, dass diese Anderung den erwarteten Segen
bringt. Auf jeden Fall aber sollte eine Gesetzesinderung dieser Art
eine dispositive Regelung sein, die den eG Satzungsfreiheit bietet.

4. Exempel der Verquickung von Genossenschafts- und
Aktienrecht und deren Perspektiven

4.1. Die SCE als Beispiel fiir eine genossenschaftliche
Rechtsfigur mit verstirkter Nutzung des Aktienrechts

Die Europiisierung des Gesellschaftsrechts im Rahmen der EU hatte —
vor allem initiiert durch Mitgliedstaaten der EU aus dem romanischen
Rechtskreis — schon frihzeitig neben einer europiischen AG — Rechts-
form auch eine europiische Variante der Genossenschaft auf der Ge-
setzgebungsagenda der EU. Als erste Gesellschaftsform europiischen
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Rechts fasste jedoch am 1. Juli 1989 die Europaische Wirtschaftliche
Interessenvereinigung (EWIV) auch im deutschen Rechtsraum Fuf3.
Da die EWIV aber juristisch so konstruiert ist, dass ihr im Verhalt-
nis zur eigenwirtschaftlichen Titigkeit threr Mitglieder eine auf einen
Forderzweck gerichtete Hilfsfunktion zukommt, gelangte W. Blomeyer
bei deren Bewertung zutreffend zu dem Schluss, dass der EWIV als
fundamentales gesellschaftsrechtliches Konstruktionsprinzip der Ge-
nossenschaftsgedanke zugrunde liegt. 3 J. Rinze hat diese Aussage
noch weiter zugespitzt: ,,Vergleicht man die Grundziige des Rechts der
EWIV mit dem Recht der eingetragenen Genossenschaft, so zeigt sich,
dass die EWIV das europiische Aquivalent des Grundtyps der Genos-
senschaft ist.”“ 39 Unabhingig davon stand seit den sechziger Jahren
des vorigen Jahrhunderts die Schaffung einer Europiischen Genossen-
schaft (SCE = Societas Cooperativa Europaea) auf dem Plan der EU,
die schlieBlich durch EU-Verordnung vom 22. Juli 2003 verabschiedet
worden ist und am 18. August 20006 in Kraft treten wird.3?)

Das Statut der SCE litt bereits vom Anfang seiner Ausarbeitung an
erkennbar darunter, dass eine Einigung der Beteiligten auf genossen-
schaftstypische Prinzipien als der gemeinschaftlichen Basis nur mit
grofiten Schwierigkeiten méglich war. 3 Das betraf z. B. das Prinzip
des Vorrangs der Person vor dem Kapital, das Forderprinzip oder den
Grundsatz der genossenschaftsspezifischen Eigenkapitalbildung, In-
sofern gab es auch permanent Diskussionsbedarf in den Gremien der
EU tber einige juristische ,,Koordinaten® der SCE. So regelt das Statut
z. B. das Vorliegen eines notwendigen Mindestkapitals fiir die Griin-
dung einer SCE in Héhe von 30.000 Euro und die Méglichkeit der
Aufnahme auch von lediglich investierenden, d. h. nicht die Forderta-
tigkeit der Genossenschaft nutzenden Mitgliedern, und in Verbindung
damit eine unterschiedliche Gewinnbeteiligung der Mitglieder sowie
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eine Stimmrechtsdifferenzierung und insofern eine Verabschiedung
vom Kopfstimmrecht. Ein diskussionswiirdiger Aspekt besteht auch
in der Einfihrung der Moglichkeit zur Emission von (auf den Namen
lautenden) Kapitalanteilen durch die Genossenschaft, die gleichsam
bedingt verkehrsfahig, d. h. handelbar sind. Viel deutet zumindest dar-
auf hin, dass ,,das kapitalistische Element bei der Europiischen Ge-
nossenschaft im Verhaltnis zur Personenbezogenheit der Vereinigung
zu Uberwiegen (scheint)*3%), d. h. eine weitere Flucht der Genossen-
schaft in die AG versucht wird.

Die Frage, ob die SCE unter dem Aspekt des Angebots eines zukunfts-
trichtigen Instrumentariums auch fiir nationale Genossenschaften ein
Modell ist, muss wohl verneint werden. Der Entwurf des Statuts der
SCE ist im Rahmen der EU zwar mehrmals Gegenstand harter Aus-
einandersetzung gewesen, wurde aber letztlich auf die Ermoglichung
eines Kompromisses zwischen allen Mitgliedstaaten der EU angelegt.
Dabei wurde die mit der SCE urspringlich angestrebte konzeptionel-
le Originalitit zumindest teilweise der Konsensfahigkeit geopfert. Das
kommt vor allem darin zum Ausdruck, dass das Statut fur die SCE das
Heil der Rechtsform im supranationalen Geltungsbereich zunichst im
Verweis auf die Anwendung des Genossenschaftsrechts im jeweiligen
Sitzland einer SCE und alsdann in der noch stirkeren Anniherung
der Genossenschaft an die AG sieht. Gewiss sind das Moglichkeiten,
um zumindest supranational Meinungsverschiedenheiten juristisch zu
tberbriicken. Es ist indessen arg zu bezweifeln, ob die immer massi-
vere Ubernahme von Aktienrecht in Kernbereichen die Losung des
Dilemmas der Genossenschaft im europiischen und im nationalen
Geltungsbereich ist. 44
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4.2. Moglichkeiten des Formwechsels der eG zur AG und
vice versa

Die Umwandlung von eG in AG sowie von AG in eG ist eine wich-
tige Ausdrucksform des Naheverhaltnisses beider Rechtsformen zu
einander. Dabei bedarf es indessen der Erwihnung, dass das deutsche
Umwandlungsrecht bis zum 31. Dezember 1994 fiir eG nur eine ein-
zige Moglichkeit ihrer Umwandlung im Sinne einer liquidationslosen
Rechtsforminderung mit Universalsukzession vorsah: die Umwand-
lung der eG in eine AG nach §§ 385 m ff. AktG a. F.. Dabei erwies sich,
dass sich ein Umwandlungsbediirfnis dieser Art nicht allzu oft reg-
te, wenngleich nicht tibersehen werden kann, dass es sich bislang be-
sonders bei so genannten Grol3genossenschaften hiufiger bemerkbar
machte. Bei ihnen war ein solches Bedtirfnis vor allem dann gegeben,
wenn sie aus Griinden ihrer Behauptung auf dem Markt tiberdimensi-
onal expandierten und nach Méglichkeiten einer zusitzlichen Kapital-
beschaffung Ausschau hielten. H. Schulze-Delitzsch, der zwischen den
so genannten Personal- und den so genannten Kapitalgenossenschaf-
ten unterschied, ging zwar von der bestandigen Nutzung der einen wie
der anderen Rechtsform aus, hielt aber auch den Formwechsel unter
bestimmten Bedingungen fir durchaus akzeptabel und unter bestimm-
ten Bedingungen fir wiinschenswert, denn: ,,Sind die Personalgenos-
senschaften soweit entwickelt, dass sie sich zu Kapitalgenossenschaf-
ten aufschwingen kénnen — und es ist dies ein Ziel, was den meisten
Genossenschaften vorschwebt —, dann mégen sie hintibergehen. 4D

Das mit dem UmwG geschaffene und mit Wirkung vom 1. Januar 1995
eingefithrte grundlegend neue Umwandlungsrecht hat auch im Ver-
hiltnis von eG und AG neue Moglichkeiten geschaffen. So ist nach
dem UmwG nicht mehr — wie noch nach der Regelung des AktG — nur
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ein Formwechsel der eG in die AG, sondern ebenso in andere Kapi-
talgesellschaften zulidssig; zugleich aber ist erstmals in der deutschen
Rechtsgeschichte auch der Formwechsel der AG in die eG erlaubt. Die
wichtigsten Voraussetzungen auch daftr sind insbesondere ein ent-
sprechender Umwandlungsbeschluss (§ 258 UmwG), ein Gutachten
des genossenschaftlichen Priifungsverbandes iiber die Vereinbarkeit
des Formwechsels mit Belangen der Mitglieder und der Glaubiger der
Genossenschaft (§ 259 UmwG) und die Eintragung des Formwechsels
in das Register (§ 265 UmwG). Rechtstatsichliche Erfahrungen liegen
bislang aber nur fur die Umwandlung der eG in die AG vor.4?

Die Umwandlungsmoéglichkeiten von eG in AG und vice versa ma-
chen die Problematik, vor allem aber die besondere Ambivalenz der
juristischen Anndherung der eG an die AG deutlich, die darin besteht,
dass sich beide Rechtsformen einerseits hinsichtlich bestimmter Kon-
struktionsprinzipien dhneln (was vor allem darauf zurtckfihrbar ist,
dass die AG entstehungsgeschichtlich eine punktuelle Vorlage fiir die
eG war), zugleich aber andererseits von ihren Leitbildern her grundle-
gend unterscheiden. Bei threr Umwandlung flielen Genossenschafts-
und Aktienrecht auf eigenartige Weise in einander tber, sodass auch
eine gewisse Einebnung von Wesensunterschieden zwischen beiden
Rechtsformen — oft unter Dominanz der aktienrechtlichen Kompo-
nente — stattfindet. 43

4.3. Die analoge Ubernahme der kleinen Variante der AG in
das Genossenschaftsrecht — eine Zwangsliufigkeit

Die AGistin Deutschland (im Unterschied z. B. zu Spanien, zur Schweiz

oder zu Griechenland) mehr oder weniger nur absoluten Grof3unter-
nehmen vorbehalten. Mit der so genannten Kleinen AG erweiterte
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der Gesetzgeber jedoch am 2. August 1994 die Gestaltungsmoglich-
keiten im Kapitalgesellschaftsrecht. Als Gegenstiick zur (grof3en) Pu-
blikums-AG schuf er nimlich in Verbindung mit einer Deregulierung
des Aktienrechts die Kleine AG. Sie ist ,,natltlich keine neue Form
der Aktiengesellschaft; sie ist auch nicht der kleinere Bruder der Ak-
tiengesellschaft. Bildlich gesprochen geht es allein darum, dass die
Aktiengesellschaft unter weniger formlichen Umstinden Jackett und
Krawatte ablegen darf. Das heil3t, fiir borsenferne und personalistisch
strukturierte Gesellschaften wird auf Formalien verzichtet, die erkenn-
bar nur auf die grole Publikums-AG zugeschnitten sind, und die Sat-
zungsautonomie wird gestirkt.“ 4 Eine solche rechtliche Moglichkeit
und damit die Differenzierung der eG in Grof3- und Kleingenossen-
schaften mit unterschiedlicher Genossenschaftsverfassung im GenG
ist eine Aufgabe, die der Gesetzgeber schon lingst hitte in Angriff
nehmen mussen. Die Erfahrungen der AG koénnten dabei von grof3er
Bedeutung sein.

Der Beweggrund dafiir, dass der Gesetzgeber die Kleine AG schuf,
war zunachst die Erméglichung eines kapitalmarktfernen unterneh-
merischen Gebildes mit geschlossenem Aktionirskreis (§§ 2, 121, 124
AktG), dessen auf eine Publikumsgesellschaft zugeschnittene Vor-
schriften eingeschrinkt sind, aber ebenso auch das Bestreben nach Er-
weiterung der aktienrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten vor allem in
Anbetracht der eindeutigen ,,Niederlage* der AG im Wettstreit mit der
GmbH. Es ist eine ganzlich andere Frage, dass die Kleine AG die an sie
gestellte Erwartung wohl bisher nicht zu erfiillen vermochte. Das er-
klirt sich u. a. daraus, dass die Sonderregeln fir die Kleine AG wie die
Moglichkeiten der Kapitalaufbringung, die Ausgestaltung der Haupt-
versammlung oder der Wegfall der Mitbestimmung in Anbetracht der
erfolgreichen Entwicklung der GmbH keineswegs rechtfertigen, die
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Kleine AG wie eine rechtsférmliche Neuentdeckung zu bewerten. 4%
Eine ginzlich andere Lage ist im Hinblick auf die GréB8enordnung der
eG gegeben. Bei ihr ist der historische Gesetzgeber — im Unterschied
zur AG — erkennbar davon ausgegangen, dass die Vorschriften des
GenG auf Verhiltnisse in vergleichsweise kleinen Personenvereinigun-
gen Anwendung finden sollen, mithin in Genossenschaften, deren Mit-
glieder sich in der Regel untereinander kennen. Die Entwicklung der
eG unter verinderten Bedingungen hat es indessen mit sich gebracht,
dass die eG heute aus mehreren Griunden einem Drall zum unterneh-
merischen GréBenwachstum folgen. Die Genossenschaftsverfassung
als Inbegriff all jener Normen, die sich auf die (innere) Organisation
der Genossenschaft beziehen, ist jedoch bei genauer Betrachtung im
Kern weder auf eine absolute Kleinstgenossenschaft noch auf eine
GrolBigenossenschaft bezogen. Heute ist indessen zu beobachten, dass
die gesetzliche Regelung einer genossenschaftlichen GréBenordnung
nach unten arge Grenzen setzt. So fixiert § 4 GenG eine Mindestzahl
der Mitglieder auf sieben. Ebenso wird auch — um noch ein Beispiel zu
nennen — ein Aufsichtsrat von drei Mitgliedern neben dem Vorstand
zwingend vorgeschrieben (§ 36 GenG). Da anzunehmen ist, dass die
gesetzliche Zulidssigkeit einer Verkleinerung der eG mit besonderer
Genossenschaftsverfassung deren Attraktivitit fiir Neugrinder er-
hohen wiirde, hitte dieses Regelungsdefizit schon lingst durch eine
gesetzliche Festschreibung von Grof3- und Klein-eG mit differenter
Genossenschaftsverfassung beseitigt sein miissen.

Exkurs: Genossenschaften im Trend der Corporate Social
Responsibility?

Ein neuer Trend vor allem bei grolen AG ist deren Bekenntnis auch
zu ihrer gesellschaftspolitischen Verantwortung, das seinen Ausdruck
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in deren zunehmendem sozialen und kulturellen Engagement findet.
Diese Initiative wird in der Fachwelt mit dem Begriff Corporate So-
cial Responsibility bezeichnet. So verpflichten sich AG zu einer sozial
und 6kologisch verantwortungsvollen Unternehmensfithrung oder zur
Beachtung menschenrechtlicher, sozialer und umweltrelevanter Prinzi-
pien. Die Griinde daftr sind vielfiltig und reichen von einer Verbesse-
rung des AG-Images tber die Kultivierung des Managements bis zur
Durchsetzung wirtschaftlicher Interessen. Die eG betreten in dieser
Hinsicht kein Neuland. Sie praktizieren Corporate Social Responsibi-
lity — obgleich nicht unter dieser Bezeichnung — schon immer, wobei
das in Ubereinstimmung mit ihrer Organisationsstruktur vor allem
oder zumindest oft auch uber den DGRV und die anderen Genossen-
schaftsverbiande geschieht.

5. Genossenschaften und Aktiengesellschaften — unver-
zichtbare Rechtsformen fiir Unternehmen

Die Frage nach dem Verhiltnis der eG zum Aktienrecht und dessen
Anwendung auf die eG ist ein altes Thema im Gesellschaftsrecht, das
infolge der Unaufschiebbarkeit einer Reform des GenG bald zu einem
vorldufigen Ergebnis getriecben werden muss. 49 Schon vor mehr als
vier Jahrzehnten kam S. Willeitner in seiner Dissertation iber ,,Die
Anniherung der Genossenschaft an die Aktiengesellschaft™ bereits zu
dem Schluss, dass sich die eG in Abhingigkeit vom Wandel der ge-
samtwirtschaftlichen und -gesellschaftlichen Rahmenbedingungen der
AG stark angenihert hat. Es stelle sich allerdings ,,die Frage, wo dieser
Anniherungsprozess der Genossenschaften an die Aktiengesellschaft
letztlich seine Grenze findet. Diese Begrenzung ist gegeben in der Giil-
tigkeit des genossenschaftlichen Grundauftrages, ... ihre Mitglieder ...
zu fordern.“47) Diese Aussage ist nach wie vor zutreffend. Nach ihr
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ist die Grenze — und damit das tibergreifende Unterscheidungsmerk-
mal zwischen eG und AG - im gesetzlichen Unternehmenszweck zu
finden. In Ubereinstimmung mit dem allgemeinen Lehrsatz ,,Struc-
ture foollows strategy® % bestimmt dementsprechend der Zweck die
Form.

Die Diskussion tber den Pro-Contra-Vergleich zwischen eG und AG
lebt immer wieder auf. Dabei hat sich beispielsweise A. Stehle bereits
in den siebziger Jahren mit den vermeintlichen Grinden fur die Befur-
wortung einer Umwandlung von eG in AG auseinandergesetzt: ,,1. Die
Organisationsform der Genossenschaft sei zu schwerfillig, sie sei dem
modernen Geschiftsgeschehen, das auf rasche Entscheidungen an-
gewiesen sei, nicht gewachsen. 2. Die Finanzierung, insbesondere die
Schaffung einer ausreichenden Eigenkapitalgrundlage, sei in der Form
einer Genossenschaft erschwert. 3. Die Rechtsform der Genossen-
schaft sei durch die Steuergesetzgebung benachteiligt.” 4 Im Ergebnis
eines Vergleichs zwischen eG und AG kam er dabei zu dem Schluss,
dass es kaum ein durchgreifendes Moment gibt, das die Rechtsform der
AG fiir eG objektiv priferiert. Eine Uberlegenheit der AG gegeniiber
der eG set fiir ihn folglich nicht erkennbar. Gewiss wird man dariiber
streiten konnen. Eine im Kern dhnliche Betrachtung hat M. Neumann
angestellt, in deren Rahmen er eine wichtige und wohl durchschlagen-
de Erkenntnis artikulierte. Nach seiner Auffassung herrsche in der Of-
tentlichkeit die Meinung vor, dass bei entsprechender Satzungsregelung
eine Genossenschaft durchaus in der Rechtsform einer AG betrieben
werden konne, ohne dass der Charakter der Genossenschaft verloren
geht. Diese Meinung sei jedoch insofern irrig, als dabel ein ganz ent-
scheidender Punkt Gbersehen werde. Ausgangspunkt sei namlich die
Hypothese, dass eG und AG zwei Modellvarianten der Unternehmen-
sorganisation sind, die beide in einer Marktwirtschaft Giberlebensfihig
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sind. ,,Die in den Modellen jeweils vereinten Gestaltungsregeln stellen
ein Gleichgewicht dar, durch dessen Verwirklichung auf die Dauer der
Zweck der jeweiligen Organisation in effizienter Weise erreicht werden
kann.“ ) Diese Grundaussage dirfte den Kern des Problems genau
treffen.

Die Diskussion der Frage nach dem Spannungsverhaltnis von eG und
AG lebt vor dem Hintergrund einer gewissen Idealisierung der AG
und einer sichtlichen Identititskrise mancher eG immer wieder auf.
Von dorther bekommt sie auch fortwihrend neue Nahrung, Eine Be-
wertung beider Rechtsformen unter Missachtung dessen, dass AG und
eG zu einander in einer bestimmten Antinomie ihrer Leitbilder stehen
und, da juristisch unterschiedlich konstruiert, unaustauschbar sind, ist
in diesem Zusammenhang gefahrvoll. Sie diskreditiert nimlich — ge-
wollt oder ungewollt — die eine Rechtsform und praferiert hingegen die
andere Rechtsform, indem sie diese Rechtsform mit einer Erwartung
befrachtet, die sie objektiv nicht erfiillen kann. Schlief3lich aber ist diese
Diskussion auch insofern mit einem bedenklichen Ansatz drapiert, als
sie in der Tendenz zu einer Verengung und Verarmung des Gesell-
schaftsrechts fihren konnte. Diese Feststellung soll und darf indessen
nicht verdecken, dass die eG dringend reformbedurftig ist und bei die-
ser Reform im Rahmen bestimmter Grenzen auch durchaus aktien-
rechtliche Regeln eine Rolle spielen.
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Annex: Schemata zur Konstruktion der eG und der AG sowie der
ihnen nahe stehenden GmbH

Eingetragene Genossenschaft (eG)

Rechtsbegriff

Die eG ist eine rechtsfihige Korperschaft nach Art eines Vereins, die
die Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder durch
gemeinschaftlichen Geschiftsbetrieb zum Gegenstand hat und deren
Mitgliederzahl nicht geschlossen ist (§ 1 GenG).

Rechtsquellen

Die eG wird im Wesentlichen durch das GenG geregelt. Da sie - ihrer
Grundstruktur nach eine mit starken personengesellschaftsrechtlichen
Elementen ausgestattete Korperschaft — eine Sonderform des rechts-
tahigen Wirtschaftsvereins — ist, konnen neben dem GenG analog Ver-
einsvorschriften des BGB herangezogen werden.

Griindung

Das Grindungsverfahren liuft in folgenden Schritten ab:

— Schriftliche Feststellung des Statuts durch mindestens sieben Personen
(§§ 4, 5 tf. GenG)

— Bestellung von Vorstand und Aufsichtsrat (§ 9 I GenG)

— Eintritt in einen Prufungsverband (§§ 53 ff.,, 11 II Nr. 3 GenG)

— Griundungsprifung durch einen Genossenschaftsverband

(§ 11 II Nr. 3 GenG)

— Anmeldung und Eintragung in das Genossenschaftsregister

(§§ 10 £, 13 GenG)
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Gesellschafter
Mitglieder kbnnen natiirliche Personen, juristische Personen und Ge-
samthandsgesellschaften sein.

Rapital

Das GenG schreibt fir die eG kein festes Kapital vor, wie das bei
anderen privatrechtlichen Korperschaften, z. B. bei der AG oder der
GmbH, der Fall ist. Demzufolge gibt es keine gesetzlich bestimmte
Mindesthéhe von Geschiftsanteilen; auch Sacheinlagen sind nicht
moglich.

Gesellschaftsvermagen

Die eG hat nach § 17 I GenG selbstandig Rechte und Pflichten; sie
kann Figentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwer-
ben (= eigenes Vermogen der Gesellschaft als juristische Person).

Haftung

Die eG ist juristische Person (§ 17 I GenG). Den Glaubigern haftet
deshalb nur das Vermogen der Genossenschaft (§ 2 GenG). Wohl
aber konnen die Genossen nach §§ 105 ff. GenG zu Nachschiissen in
die Insolvenzmasse verpflichtet sein, soweit die Gliaubiger der Genos-
senschaft bei der SchluB3verteilung in der Insolvenz ausfallen (§ 6 Nr.

3 GenG).

Organe

Ahnlich wie die AG hat auch die Genossenschaft zwingend drei Orga-
ne: den Vorstand, den Aufsichtsrat und die Generalversammlung,

Der Vorstand (§ 24 GenG) ist das Geschiftsfihrungs- und Vertre-
tungsorgan der eG. Er besteht aus mindestens zwei Mitgliedern und
wird von der Generalversammlung gewihlt bzw. nach statutarischer
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Regelung durch den Aufsichtsrat berufen (§ 24 II GenG).

Der Aufsichtsrat (§ 36 GenG) hat wie bei der AG den Vorstand zu
kontrollieren.

Die Generalversammlung (§ 43 GenG) ist zustindig fir die Wahl und
Entlastung des Aufsichtsrates, die Entlastung des Vorstands, die Ande-
rung des Statuts, die Entscheidung tiber den Jahresabschluss und den
auf die Genossen etwa entfallenden Betrag des Gewinns oder Verlus-
tes (§ 48 GenG).

Beachte: Die Besetzung der Amter erfolgt nach dem Grundsatz der
Selbstorganschaft; danach kommen nur Mitglieder fiir diese Amter in
Betracht.

Geschdftsfithrung

Der Vorstand in seiner Gesamtheit leitet nach § 27 I GenG die Genos-
senschaft in eigener Verantwortung. Er hat dabei jedoch die ihm durch
das Statut auferlegte Beschrankung und die Bindung seines Wirkens an
die von der Generalversammlung gefal3ten Beschliisse zu beachten.
Beachte: Die zur Gesamtvertretung befugten Vorstandsmitglieder (§ 25
GenG) konnen fir die Erledigung von bestimmten Geschiften oder
von bestimmten Arten von Geschiften auch mit FEinzelermachtigung
ausgestattet sein.

Vertretung

Dem Vorstand steht neben der Geschiftsfithrung auch die Vertretung
der Genossenschaft grundsitzlich gemeinschaftlich zu (§§ 24 bis 26
GenG). Die Vertretungsmacht ist nach auflen hin unbeschrinkbar
(§ 27 GenG).

Beachte: Daneben kénnen auch Personen als Vertreter mit beschrink-
ter Vertretungsmacht bestellt werden; das gilt auch fiir Prokuristen und

Generalbevollmichtigte (§ 42 GenG).
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Rechnungslegung und Gewinnverwendung

Die Gewinn- und Verlustrechnung ist in erster Linie Bestandteil des
Jahresabschlusses. Fur die Beschlussfassung tiber den Jahresabschluss
und den auf die Genossen etwa entfallenden Betrag des Gewinns oder
Verlustes (§ 48 GenG) ist die Generalversammlung zustindig. Nach
§ 19 GenG soll der sich bei der Feststellung des Jahresabschlusses fiir
die Genossen ergebende Gewinn oder Verlust des Geschiftsjahres auf
diese verteilt werden. Durch das Statut kann festgesetzt werden, dass
der Gewinn nicht verteilt, sondern der gesetzlichen Riicklage und an-
deren Ergebnisriicklagen zugeschrieben wird.

Gesellschafterwechsel

Die eG ist im Verstindnis des § 1 I GenG eine Gesellschaft von nicht
geschlossener Mitgliederzahl. Eine Mitgliedschaft kann wie folgt er-
wotrben werden:

— durch Teilnahme an der Grindung

— nach der Eintragung der Genossenschaft in das Register durch eine
schriftliche Beitrittserklirung, die Zulassung des Beitretenden durch
die Genossenschaft, die Einreichung der Beitrittserklarung zum Ge-
nossenschaftsregister und die Eintragung des Beitretenden in die Liste
der Genossen

Ein Austritt aus der eG ist u. a. durch

— Kundigung (§§ 65 f., 67 a und b GenG)

— Austritt (§ 67 GenG)

— Ausschliefung (§ 68 GenG)

moglich.

Auflosung

Die Beendigung einer eG vollzieht sich grundsitzlich im Wege ihrer
Auflosung. Grinde daftir konnen sein:
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— ein Auflésungsbeschluf3 der Generalversammlung mit Drei-Viertel-
Mehrheit (§ 78 GenG)

— eine Auflésung durch Ablauf der statutarisch festgelegten Zeit
§ 79 GenG)

— ein Beschluss des Registergerichts bei Nichtzugehorigkeit der eG zu
einem Prufungsverband (§ 54 a GenG) oder bei Absinken der Zahl der
Mitglieder der eG unter sieben (§ 80 GenG)

— eine behoérdliche Auflésung wegen gesetzwidrigen Verhaltens oder
wegen Gefihrdung des Gemeinwohls (§ 81 GenG).

Dartber hinaus kann auch

— eine Umwandlung oder die Insolvenz in Betracht kommen.

Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung erfolgt durch Liquidatoren (i.d.R. die Mit-
glieder des Vorstandes), die zum Genossenschaftsregister angemel-
det werden miissen (§§ 83 ff. GenG). Sie haben die laufenden Ge-
schifte zu beenden, die Verpflichtungen zu erfiillen, die Forderungen
einzuziechen und das Genossenschaftsvermogen in Geld umzusetzen
(§§ 88 ff. GenG).

Beachte: Nach der Verteilung des verbliebenen Vermogens, d. h. nach
Abschluss der Liquidation, ist die Gesellschaft im Genossenschaftsre-
gister zu loschen.

Aktiengesellschaft (AG)
Rechtsbegriff

Die AG ist eine auf Dauer angelegte privatrechtliche Gesellschaft, die
jeden zuldssigen gesetzlichen Zweck verfolgen darf.
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Rechtsquellen

Das Recht der AG ist im wesentlichen im AktG geregelt. Insofern die
AG korperschaftlich strukturiert und daher auf die Grundform des
rechtsfihigen Vereins zuriickzufithren ist, findet zudem das Vereins-
recht des BGB eine erginzende Anwendung,

Griindung
Die Griindung der AG kann durch so genannte einfache oder so ge-
nannte qualifizierte Grindung erfolgen.

Verfahren der einfachen Griindung:

— Feststellung der Satzung (des Gesellschaftsvertrages) durch mindes-
tens eine Person (§§ 23, 2 AktG)

— Aufbringen des Grundkapitals (§ 29 AktG)

— Bestellung von Organen (§ 30 AktG)

— Grindungsbericht und Grindungsprifung (§§ 32 bis 35 AktG)

— Anmeldung zum Handelsregister und Eintragung (§§ 36, 39 f,
41 11 AktG)

Merke: Die einfache Grindung ist quasi die Normalgriindung, bei der
das Aktienunternehmen durch Bareinlagen (Geldeinlagen) gegriindet
wird.

Verfahren der qualifizierten Griindung:

— Einrdumung von Sondervorteilen fiir einzelne Aktionire (§ 26 AktG)
— Grindungsvergttungen (§ 26 AktG)

— Sacheinlagen (§ 27 AktG)

— Sachtubernahmen (§ 27 AktG)

Merke: Die qualifizierte Griindung ist eine Sachgriindung, bei der in
Verbindung mit der Einbringung von Sachwerten, insbesondere auch
von bereits bestehenden Unternehmen, gefihrliche Abreden getroffen
werden konnen.
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Beachte: Bei der Ein-Personen-AG steht fir die Satzung nach § 2 AktG
eine einseitige Errichtungserklirung,

Gesellschafter
Neben naturlichen Personen konnen auch Gesellschaften als Gesell-
schafter einer AG fungieren.

Rapital

Gem. § 1 II AktG hat die AG ein in Aktien zetlegtes Grundkapital.
Es muss mindestens 50.000 Euro betragen (§ 7 AktG), wobei die Ak-
tien nach § 8 AktG entweder als Nennbetragsaktien oder als Sttickak-
tien ausgegeben werden. Auch Sacheinlagen sind méglich (§ 36 a II
AktG).

Merke: Das Grundkapital ist der in der Satzung festgesetzte Kapital-
betrag, den aufzubringen sich die Griinder durch die Ubernahme von
Aktien verpflichten.

Gesellschaftsvermagen

Das Gesellschaftsvermégen der AG ist die Summe aller der AG zu-
stehenden Rechte (= eigenes Vermogen der juristischen Person, § 1
I AktG). Es setzt sich in der Regel aus Barmitteln, Guthaben, Eigen-
tum an Grundstiicken und anderen Sachen (z. B. Maschinen), Forde-
rungen, Beteiligungen und sonstigen Rechten zusammen. Das Gesell-
schaftsvermogen ist daher nicht wie das Grundkapital eine festgelegte
Geldziffer, sondern schwankt je nach der wirtschaftlichen Situation
der AG.

Beachte: Das Grundkapital der Aktiengesellschaft ist weder mit ihrem
Gesellschaftsvermogen noch mit dem Kurswert der Aktien der AG
gleichzustellen.

47



Haftung

Das Gesellschaftsvermogen der AG haftet den Glaubigern fur die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft. Es stellt die ausschlie8liche Haftungs-
grundlage dar, weil die Aktionire selbst nicht haften (§ 1 I 2 AktG).
Beachte: Eine Durchgriffshaftung auf die Person des Aktionars findet
der Rechtsprechung zufolge aber ausnahmsweise dann statt, wenn die
Berufung auf die formliche Selbstandigkeit der juristischen Person arg
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoB3en oder ein Fall des
§ 826 BGB vortliegen sollte.

Organe

Da die AG eine juristische Person ist, bedarf sie, um handeln zu kon-
nen, bestimmter Organe. Die nicht hierarchische Organisationsver-
fassung der AG nach dem AktG schreibt zwingend drei Organe vor:
Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung,

Der Vorstand (§§ 76 ff. AktG) ist das Leitungsorgan der AG und ist
Inhaber der Geschiftsfihrungsbefugnis sowie der organschaftlichen
Vertretungsmacht.

Der Aufsichtsrat (§§ 95 ff. AktG) hat den Vorstand zu bestellen und
abzuberufen sowie die Geschiftsfihrung zu iiberwachen.

Die Hauptversammlung (§§ 118 ff. AktG) ist die Versammlung der
Aktiondre, in der sie ihre Rechte in den Angelegenheiten der Gesell-
schaft austiiben und insbesondere Beschliisse fassen.

Beachte: Im Aktienrecht gilt sowohl fur die Mitgliedschaft im Vorstand
als auch im Aufsichtsrat der Grundsatz der Fremdorganschaft; d. h. es
gehort zu den Wesensmerkmalen der AG, dass die Unternehmenslei-
tung und die Mitgliedschaft in der AG grundsatzlich getrennt sind.

Geschdftsfithrung
Der Vorstand, der aus einer oder mehreren Person(en) bestehen kann,
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leitet die Gesellschaft unter eigener Verantwortung (§ 76 AktG). Gemal3
§ 77 11 AktG gilt das Prinzip der Gesamtgeschiftsfithrung: Besteht
der Vorstand aus mehreren Personen, so sind simtliche Vorstands-
mitglieder nur gemeinschaftlich zur Geschiftsfihrung befugt, sodass
schon der Widerspruch eines Vorstandsmitgliedes die Durchftihrung
einer geplanten Maf3nahme verhindern kann.

Beachte: Da ein essentielles praktisches Interesse an der Funktionsfa-
higkeit des Vorstandes besteht, 1a3t § 77 I 2 AktG es zu, dass die Sat-
zung oder die Geschiftsordnung Bestimmungen treffen konnen, die
vom Grundsatz der Gesamtgeschiftsfihrung abweichen.

Vertretung

Nach dem Gesetz besteht bei einem mehrgliedrigen Vorstand Gesamt-
vertretungsmacht (§ 78 II 1 AktG).

Beachte: Die Satzung — oder der Aufsichtsrat mit Satzungsermichti-
gung — kann allerdings bestimmen, dass einzelne Vorstandsmitglieder
allein oder mit einem Prokuristen (in Wahrnehmung unechter Gesamt-
vertretungsmacht) zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind (§ 78 111
AktG). Auch kénnen gesamtvertretungsberechtigte Vorstandsmitglie-
der gemil3 § 78 IV AktG einander zur Vornahme bestimmter Geschaf-
te oder bestimmter Arten von Geschiften ermichtigen.

Rechnungslegung und Gewinnverwendung

Die Rechnungslegung umfal3t:

— Aufstellung des Jahresabschlusses (Vorstand)

— Vorlage des Jahresabschlusses und des Lageberichts (Vorstand)

— Prufung des Jahresabschlusses, des Lageberichts und des Vorschlags
fir die Verwendung des Bilanzgewinns (Abschlusspriifer und Auf-
sichtsrat)

— Feststellung des Jahresabschlusses (Billigung durch den Aufsichtsrat)
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— Beschluss tiber die Verwendung des im festgestellten Jahresabschluss
ausgewiesenen Bilanzgewinns (Hauptversammlung)

— Offenlegung des Jahresabschlusses (Vorstand)

Merke: Die Gewinn- und Verlustrechnung ist Bestandteil des Jahres-
abschlusses.

Auflosung
Nach § 262 AktG ist die Gesellschaft aufgelost durch:
— Zeitablauf
— Hauptversammlungsbeschlufl mit qualifizierter Mehrheit
— Insolvenzer6tfnung
— Ablehnung der Insolvenzer6ffnung mangels Masse
— rechtskraftige Feststellung eines Satzungsmangels nach § 144 a FGG
— Loschung wegen Vermogenslosigkeit nach § 141 a FGG
oder
— aus anderen Grunden:
- z. B. — Verbot nach §§ 3 ff., 17 VereinsG oder

— rechtskriftiges Auflésungsurteil nach § 396 AktG

wegen Gemeinwohlgefahrdung

— Auflésung aufgrund von Sondergesetzen

(§§ 35,38 KWG)
— spezieller Auflésungstatbestand der Nichtigkeits-
erklarung der Gesellschaft nach §§ 275 tf. AktG.

Ohne Auflésungsverfahren endet die AG hingegen, wenn sie nach
§ 211 LoschG wegen Vermogenslosigkeit im Handelsregister geloscht
wird.
Beachte: Kein Auflésungsgrund ist die Zweckerreichung oder die Ver-
eitelung des satzungsmilligen Zwecks.
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Auseinandersetzung

Abwickler (Liquidatoren) sind grundsitzlich die Vorstandsmitglieder.
Sie haben (als so genannte geborene Liquidatoren) die laufenden Ge-
schifte zu beenden, die Forderungen einzuziehen, das tibrige Vermo-
gen in Geld umzusetzen und die Glaubiger zu befriedigen; soweit es
die Abwicklung erfordert, dirfen sie auch neue Geschifte eingehen.
Beachte: Zur generellen Beendigung der Gesellschaft ist das Erléschen
der Gesellschaft im Handelsregister vorzunehmen.

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH)

Rechtsbegriff

Die GmbH ist eine aus einem Gesellschafter oder mehreren Gesell-
schaftern bestehende Gesellschaft mit einem in Stammeinlagen zer-
legten Stammkapital, das den Gldubigern fir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft haftet (§§ 1,5,13 GmbHG).

Rechtsquellen

Das Recht der GmbH ist im Wesentlichen im GmbHG von 1892 gere-
gelt, das zuletzt durch die am 1. Januar 1981 in Kraft getretene Novel-
lierung in wichtigen Punkten geindert worden ist. Nicht unbedeutend
erscheint an der Entwicklung des GmbH-Rechts auch der starke Anteil
der Rechtsprechung und Rechtslehre.

Griindung

Das Grindungsverfahren liuft in folgenden Schritten ab:

— Abschluss des Gesellschaftsvertrages mit Mindestinhalt bzw. Errich-
tungsakt des Grunders (Ein-Personen-GmbH) und dessen notarielle
Beurkundung (§§ 2, 3 GmbHG)
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— Bestellung der/des Geschiftsfihrer(s) (§ 6 GmbHG)

— Einzahlung von mindestens einem Viertel der Bareinlagen; bei Sach-
einlagen Erforderlichkeit eines Sachgriindungsberichtes (§ 7 II, 5 IV
GmbHG)

— Anmeldung zum Handelsregister (§ 7 I GmbHG)

— Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister und damit Ent-
stehen der GmbH (§ 11 I GmbHG)

Gesellschafter

Gesellschafter einer GmbH konnen natirliche und juristische Perso-
nen, ebenso aber auch Gesamthandsgesellschaften und sogar Erben-
gemeinschaften sein.

Rapital

Die GmbH ist unbeschadet ihres relativ starken personenbezogenen
Gepriges durch und durch eine Kapitalgesellschaft. Ihr konomisches
Fundament besteht aus dem Stammkapital von mindestens 25.000
Euro (§ 5 GmbHG), das sich aus Stammeinlagen der Gesellschafter
zusammensetzt, die wiederum eine Mindesthéhe von je 100 Euro ha-
ben miussen.

Gesellschaftsvermagen

Nach § 13 I GmbHG hat die GmbH selbststandig Rechte und Pflich-
ten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken
erwerben (= eigenes Vermogen der Gesellschaft als juristische Per-
son).

Haftung

Fir die Verbindlichkeiten der entstandenen GmbH haftet nach § 13
II GmbHG nur das Gesellschaftsvermogen. Wegen der rechtlichen
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Selbststindigkeit der GmbH als juristische Person haften ihre Mitglie-
der und Organe nicht personlich fir deren Verbindlichkeiten.
Beachte: Eine Durchgriffshaftung auf die Person der Mitglieder findet
nach der Rechtsprechung ausnahmsweise dann statt, wenn die Beru-
fung auf die férmliche Selbststindigkeit der juristischen Person arg
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoB3en oder ein Fall des
§ 826 BGB vortliegen sollte.

Dariiber hinaus konnen nach §§ 26 ff. GmbHG im Gesellschaftsver-
trag Nachschusspflichten der Gesellschafter vereinbart werden.
Merke: Nachschusse sind Einlagen auf das haftende Kapital, die tiber
die Stammeinlagen hinausgehen und nicht auf das Stammkapital ge-
leistet werden.

Organe

Da die GmbH eine juristische Person ist, bedarf sie, um handeln zu
konnen, bestimmter Organe. Die hierarchische Organisationsverfas-
sung des GmbHG schreibt hierzu zwingend zwei Organe vor: den/die
Geschiftsfihrer (§ 6 GmbHG) und die Gesellschafterversammlung
(§ 48 GmbHG). Der Gesetzgeber bietet den Gesellschaftern nach
§ 45 GmbHG die Freiheit zur vertraglichen Gestaltung der Zustindig-
keitsordnung der Organe der Gesellschaft. Im Unterschied zum Vor-
stand der AG (§ 76 AktG) ist bei der GmbH Weisungsgebundenheit
des/der Geschiftsfithrer(s) gegentiber der Gesellschafterversammlung
gegeben.

Dartiber hinaus steht es allen Gesellschaften mit beschrinkter Hat-
tung, die weniger als 500 Arbeitnehmer beschiftigen, frei, ob sie im
Gesellschaftsvertrag verankern wollen, dass ein Aufsichtsrat gebildet
wird oder nicht.

Beachte: Es gilt der Grundsatz der Wahl zwischen Selbst- und Fremd-
organschaft (§ 6 III GmbHG) .
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Geschdftsfithrung

Die Geschiftsfiilhrer einer GmbH, die nur nattirliche, unbeschriankt
geschiftsfihige Personen sein konnen, sind das notwendige Geschafts-
fithrungs- und Vertretungsorgan der Gesellschaft. Sofern nichts ande-
res vereinbart wurde, gilt auch hier das Prinzip der Gesamtgeschafts-

fihrung (§ 35 I GmbHG).

Vertretung

Die Geschiftstithrer sind organschaftliche Vertreter der Gesellschaft.
Ist nichts dariiber bestimmt, so muss im Sinne einer Gesamtvertre-
tungsmacht die Willenserklirung und die Zeichnung fir die Gesell-
schaft durch simtliche Geschiftsfithrer erfolgen (§ 35 II 2 GmbHG).

Rechnungslegung und Gewinnverwendung

Die Rechnunglegung umfasst:

— Aufstellung des Jahresabschlusses (Geschiftsfihrer)

— Vorlage des Jahresabschlusses und des Lageberichts (Geschiftsfithrer)
— Prifung des Jahresabschlusses und des Lageberichts, sofern es sich
nicht um eine kleine Gesellschaft handelt (Jahresabschlusspriifer)

— Feststellung des Jahresabschlusses (Gesellschafter)

— Offenlegung des Jahresabschlusses (Geschiftsfiihrer)

Zu den Vermégensrechten der Gesellschafter zihlen vor allem die An-
spriche auf den Jahrestiberschuss. Die Verteilung erfolgt im Verhaltnis
der Gesellschaftsanteile, sofern die Satzung nichts anderes bestimmt
(§ 29 GmbHG).

Gesellschafterwechsel

Die Mitgliedschaft in einer GmbH kann auf verschiedene Art und
Weise erworben werden:

— bei der Griindung durch die Ubernahme einer Stammeinlage
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— spiter durch Erwerb des Geschiftsanteils durch ein VerduB3erungsge-
schift oder durch Erbfolge

Ein Ausscheiden ist fir einen Gesellschafter insbesondere

— durch Ubertragung seines Geschiftsanteils in notarieller Form
(§ 15 GmbHG)

— durch Amortisation

— bei Vorliegen eines wichtigen Grundes

— durch Austritt oder Ausschlul3 aus der GmbH

moglich.

Auflosung

Unter den in §§ 60, 61 GmbHG genannten Grinden kann eine GmbH
insbesondere aufgel6st werden:

— infolge Zeitablaufs bei vertraglicher Begrenzung ihrer Lebensdauer
—durch einen Gesellschafterbeschluss mit einer Drei-Viertel-Stimmen-
mehrheit

— durch gerichtliches Urteil

— durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

— mit Rechtskraft einer Verfugung des Registergerichts

oder

— durch sonstige im Gesellschaftsvertrag festgesetzte Grinde

Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung erfolgt durch Liquidatoren (i.d.R. die Ge-
schaftsfuhrer), die die laufenden Geschifte zu beenden, Verpflichtun-
gen zu erfillen und das Gesellschaftsvermogen in Geld umzusetzen
und zu verteilen haben (§§ 66 ff., 70 GmbHG).

Beachte: Nach der Verteilung des verbliebenen Vermogens, d. h. nach
Abschluss der Liquidation, ist die Gesellschaft im Handelsregister zu
l6schen.
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