HOFFMANN

Ralf Hoffmann

Sind stille Beteiligungen zwingend
Teilgewinnabfiihrungsvertrage?

— Abgrenzungskriterien insbesondere im Bereich der Venture Capital-Finanzierung —

I. Einleitung

Es bedarf sicherlich einer besonderen Begriin-
dung, wenn eine durch eine 40 Jahre zurticklie-
gende Gesetzesdnderung aufgeworfene und von
der h.M. in Rechtsprechung und Literatur langst
beantwortete Frage erneut gestellt wird, ndmlich
die nach der aktienkonzernrechtlichen Einord-
nung stiller Beteiligungen. Der Grund liegt da-
rin, dass sich stille Beteiligungen jenseits der die
Gerichte stark beschéftigenden Anlagemodelle
in den vergangenen Jahren zu einem wichtigen
und {iblichen Finanzierungsinstrument des in-
stitutionellen Beteiligungsmarkts entwickelt ha-
ben. Entgegen der h.M. sind stille Beteiligungen
abhangig von ihrer Ausgestaltung als Vertrage
des laufenden Geschéftsverkehrs i.S. von § 292
Abs. 2 AktG und damit nicht als Unternehmens-
vertrdge anzusehen. Ziel dieses Beitrags ist es,
entsprechende Abgrenzungskriterien zu ent-
wickeln und zur Diskussion zu stellen. Dem Ver-
fasser mag es nachgesehen werden, der Behand-
lung der Rechtsfragen eine Darstellung iiber die
Bedeutung und die Ausgestaltung stiller Betei-
ligungen in der Praxis voranzustellen und auf ei-
nige bedeutsame Rechtsfolgen ihrer Einordnung
als Unternehmensvertrage hinzuweisen.

II. Rechtstatsidchliches

1. Bedeutung stiller Beteiligungen fiir die Unter-
nehmensfinanzierung

Das Finanzierungsumfeld gerade kleiner und
mittelstindischer Unternehmen ist im Wandel
begriffen. Viele dieser Unternehmen konnen ih-
re Ziele nicht oder in nicht ausreichendem Mafie
iiber klassische Kredite finanzieren. Junge,
technologieorientierte Unternehmen, die regel-
méﬁi% in Rechtsform der GmbH oder AG ge-
fiihrt* werden, werden maRgeblich durch Ein-
lagen und Aufgeldzahlungen von Venture Capi-
tal-Gebern und stille Beteiligungen finanziert,
da kreditiibliche Sicherheiten nicht gestellt wer-
den konnen.

Auch etablierte, mittelstindische Unternehmen
sehen sich einem veranderten Kreditvergabever-
halten von Banken ausgesetzt*. Unternehmen
wird daher verstdrkt zur Aufnahme stiller Betei-
ligungspartner zur Verbesserung ihrer Eigen-
kapitalbasis geraten®.

Der Einsatz stiller Beteiligungen ldsst sich wie
folgt strukturieren und mit einigen Zahlen bele-
gen”.

Nach telefonischer Auskunft der tbg Technolo-
gie-Beteiligungs-Gesellschaft mbH (kurz tbg),
die junge Kapitalgesellschaften finanziert hat®,
hatte diese bis Ende 2003 iiber 2000 stille Betei-
ligungszusagen erteilt, davon - geschatzt - etwa
25% gegeniiber AGs. Haufig wurden einer Ge-
sellschaft auch mehrere stille Beteiligungen zu-
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gesagt und gewadhrt. Die tbg ist zu-
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meist ausschliefilich als stiller Ge- | ynd steuerberater in eigener
sellschafter und nicht als Aktionar | Praxis in Berlin und spezialisiert

oder GmbH-Gesellschafter betei- | auf Gesellschafts- und Konzern-
ligt. recht sowie Venture Capital-

Gelingt den jungen Kapitalgesell-

Gestaltungen

schaften die Entwicklung der Pro-
dukte und konnen sie schon erste
Vertriebserfolge aufweisen, werden sie fiir Ven-
ture Capital-Gesellschaften interessant”. Ven-
ture Capital-Gesellschaften zeichnen Aktien aus
Kapitalerhohungen, meistens unter Bezugs-
rechtsausschluss der Griindungsaktiondre und
leisten Einlagen (Eigenkapital) und Aufgeldzah-
lungen. Daneben werden in erheblichem Mafie
stille Beteiligungen gewahrt®. Im Jahr 2003 be-
trug die Summe der Eigenkapitalinvestitionen
knapp 1,9 Mio. Euro. Die Summe der Einlagen
stiller Beteiligungen 300 Mio. €.

Eine sehr bedeutende Rolle als stille Gesellschaf-
ter nehmen die mittelstindischen Beteiligungs-
gesellschaften (MBG) ein, die neben traditionel-

len industriellen Branchen auch jlingere tech-

nologieorientierte Unternehmen finanzieren'®.

Die MBG verfiigten Ende 2003 iiber ein Portfolio
von mehr als 3200 Beteiligungen mit einem Be-
teiligungsvolumen von etwa 1 Mrd.€"). Die
MBG begeben sich dabei fast ausschlieflich in
die Rolle des stillen Gesellschafters, ohne sich
,offen” als Aktiondr oder GmbH-Gesellschafter
zu beteiligen. Die veroffentlichten Zahlen der

1) Vgl. Héger/Elkemann-Reusch, Mezzanine Finanzierungs-
instrumente, 2004, S. 7.

2) Fur diese Rechtsformwahl sind auch steuerliche Griinde
malgebend: Die Beteiligung an einer Personengesell-
schaft wirde einen auf Vermégensverwaltung angelegten
Venture Capital-Fonds gewerblich infizieren.

3) Vgl Leidig, FB 2004 S. 802 ff

4) Selbherr, Jahrbuch 2004 des Bundesverbands deutscher
Kapitalbeteiligungsgesellschaften — German Private Equity
and Venture Capital Association e.V. (kurz BVK), S. 21, Lei-
dig, FB 2004 S. 802 ff, nennt Kreditkiindigungen und Ra-
tingvorbereitungen als weitere Grinde fir den Einsatz
mezzaniner Finanzierungsinstrumente wie stiller Betei-
ligungen.

5) Diese Zahlen stammen z.T. aus veréffentlichten Quellen,
2.T. werden jedoch auch Einschétzungen wiedergegeben,
die dem Verf. auf Nachfrage telefonisch mitgeteilt wur-
den.

6) Vgl. Weitnauer, Handbuch Venture Capital, 2. Aufl. 2001,
C127.

7) Bis 2001 haben Venture Capital Gesellschaften héufig be-
reits in einer friiheren Phase investiert. Die letzten Jahre
waren von einem fur viele Jungunternehmen problemati-
schen Riickzug aus der Friihfinanzierung gepragt.

8) Weitnauer, a.a.O. (Fn. 6), C 128.

9) Jahrbuch 2004 des BVK, S. 84. In dieser BVK-Statistik wur-
den die 187 ordentlichen Mitglieder, darunter auch die
mittelsténdischen  Beteiligungsgesellschaften sowie elf
Nichtmitglieder bertcksichtigt. Jahrbuch 2004 des BVK,
S. 75 Stichwort ,Methothologie”. Wie der BVK auf Nachfra-
ge mitteilte, wurden 2003 540 stille Gesellschaftsvertrége
abgeschlossen.

10) Hanke, Jahrbuch 2004 des BVK (Fn. 4), S. 13.
11) Hanke, a.a.0. (Fn. 10), S. 14.
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Griindung

MBG Thiiringen'® geben darauf einen Hinweis:
Die MBG Thiiringen ist 90 stille Beteiligungen
eingegangen; an nur vier der finanzierten Kapi-
talgesellschaften ist sie mit Anteilen zwischen
3% und 5% des gezeichneten Kapitals beteiligt.

In einer dynamischen Entwicklung befindet sich
das Angebot des sog. Mezzaninekapitals, wel-
ches zunehmend von Banken und den ersten
Fonds in Deutschland angeboten wird'®. Es
wird erwartet, dass das Mezzaninekapital in den
kommenden Jahren ziigig Volumen weit tiber
der Milliarden-Euro-Grenze pro Jahr erreicht.

Betrachtet man den Umstand, dass alleine die
von den MBG iiber stille Beteiligungen finan-
zierten Gesellschaften im Jahr 2003 einen Um-
satz von 26 Mrd. Euro erzielt haben'?, kann der
Einschatzung, dass die Bedeutung stiller Betei-
ligung jenseits der Sonderfdlle als Anlagemodell
meistens als gering einzustufen ist'”, nicht ge-
folgt werden.

Die von mittelstindischen Beteiligungsgesellschaften
iiber stille Beteiligungen finanzierten Gesellschaften
haben in 2003 einen Umsatz von 26 Mrd. Euro erzielt.
Dies spricht fiir eine nicht geringe Bedeutung solcher
Anlagemodelle.
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2. Zustandekommen

Stille Beteiligungen an AGs werden in der Praxis
als Teilgewinnabfiihrungsvertrdge i.S. von § 292
Abs. 1 Nr. 2 AktG behandelt'®. Die Zustimmung
nach § 293 Abs. 1 AktG wird zumeist im Rah-
men einer aufierordentlichen Hauptversamm-
lung erteilt. Diese Zustimmung ist hdufig der
einzige Tagesordnungspunkt. Sie wird in diesen
Fillen hdufig in Form der Einwilligung auf
Grundlage des ausgelegten stillen Beteiligungs-
vertragsentwurfs erteilt. Auf den Bericht tiber
den Unternehmensvertrag und dessen Priifung
wird im Regelfall gem. § 293 a Abs. 3 AktG und
§ 293 b Abs. 2 AktG verzichtet. Im Fall einer
Venture Capital-Finanzierung wird im Rahmen
der aufierordentlichen Hauptversammlung auch
eine Kapitalerh6hung zumeist unter Ausschluss
des Bezugsrechts der Aktiondre beschlossen
und eine von der Venture Capital-Gesellschaft
benannte Person als Aufsichtsratsmitglied ge-
wdhlt.

3. Vertragsgestaltung

Hervorzuheben sind die folgenden haufig auf-
tretenden Merkmale:

Die Vertrdge sehen hdufig einen entweder an
dem Gesellschaftszweck orientierten oder gar
auf die Entwicklung oder den Vertrieb einzelner
Produkte bezogenen Verwendungszweck der in
Geld zu leistenden Einlage vor'?.

Die stillen Beteiligungsvertrdge enthalten hdufig
eine Begrenzung der gewinnabhdngigen Ver-
giitung durch eine am Bruchteil der Einlage be-
messene Hochstgrenze und daneben eine Fest-
verzinsung'®, auf der jedenfalls bei jungen
Technologieunternehmen das wirtschaftliche
Schwergewicht der Vergiitung liegt. Z.T. sehen
diese Vertrage auch eine Anrechnung der ge-
winnabhdngigen Vergiitung auf eine neben der
Festverzinsung zu leistende endfallige Pauschal-

vergiitung vor. Eine Verlustbeteiligung wird
meistens ausgeschlossen.

Informations- und Kontrollrechte werden in Be-
zug auf die wirtschaftliche Entwicklung, aber
auch die Mittelverwendung fiir das Innovations-
vorhaben, vereinbart. Zustimmungsrechte wer-
den im Hinblick auf bestimmte Rechtsgeschafte
und Mafinahmen vereinbart.

Die stillen Gesellschaftsvertrdge werden mit ei-
ner Festlaufzeit von fiinf oder zehn Jahren abge-
schlossen.

Als Griinde fiir eine aufierordentliche Kiindi-

gung werden vereinbart:

— unrichtige Angaben bei Vertragsschluss;

— Fehlen des Verwendungsnachweises;

— Einstellung der Zahlungen;

— Borsengang oder Verduferung einer Mehr-
heit der Aktien.

4. Praxisrelevante Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen der Qualifikation als Teilge-
winnabfiihrungsvertrag bestehen darin, dass die
§§ 293 ff. AktG Anwendung finden, die weit rei-
chende Vorgaben insbesondere fiir das Zustande-
kommen des Vertrags, seiner Anderung und Be-
endigung sowie seiner Ausgestaltung enthalten.

§ 293 Abs. 1 AktG macht die Wirksamkeit des
Vertrags von der Zustimmung der Hauptver-
sammlung der Gesellschaft abhdngig, die die
vertragstypische Leistung'” iS. von § 292
Abs. 1 AktG, ndmlich den Teilgewinn, ver-
spricht. Es verbleibt bei dem Initiativrecht des
Vorstands zum Vertragsabschluss, dessen Ver-
tretungsmacht sich jedoch auf den Abschluss ei-
nes schwebend unwirksamen Vertrags be-
schrankt®®. Umstritten ist die Anwendung der
§§ 293 a bis g AktG bei Vertragen des § 292
Abs. 1 AktG*). Wirksam wird der Unterneh-
mensvertrag erst mit der Eintragung seines Be-
stehens im Handelsregister (§ 294 Abs. 2 AktG).

Bei der Beendigung des Unternehmensvertrags
sind die §§ 296 f. AktG zu beachten. Nach § 296
AKtG ist eine Aufhebung nur zum Ende des Ge-
schaftsjahrs oder des sonst vertraglich bestimm-
ten Abrechnungszeitraums moglich, wahrend
§ 297 AKtG eine solche Einschrankung fiir die
Kiindigung aus wichtigem Grund nicht enthalt.

12) Gabler, Jahrbuch 2004 des BVK (Fn. 4), S. 15.

13) Zu dem Mezzaninekapital zéhlen neben stillen Beteiligun-
gen Genussrechte und Nachrangdarlehen. Z.T. wird Mez-
zaninekapital nur in Form von Genussrechten angeboten,
um — wie auch auf Nachfrage erldutert wurde — einheitli-
che Vertragsbedingungen zu schaffen und aus steuerli-
chen Grinden, insbesondere wegen § 8 a KStG.

14) Hanke, a.a.0, (Fn. 10), S. 14.

15) Altmeppen, in: MinchKomm-AktG, 2. Aufl. 2000, § 292
Rdn. 32 am Ende; Krieger, in: MinchHdb-AG, 2. Aufl.
1999, § 72 Rdn. 14.

16) Wenn etwa bei Due Diligence Prifungen fehlende Haupt-
versammlungszustimmungen und Handelsregistereintra-
gungen festgestellt werden, beruht dies im Regelfall nicht
auf dem Ergebnis einer juristischen Subsumtion. Es wird
vielmehr als Versehen begriindet.

17) Definiertes Innovationsvorhaben.

18) Zu fragen des Eigenkapitalersatzes bei festverzinslichen
stillen Beteiligungen, Hoffmann, FB 2002 S. 259 ff.

19) Hiffer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 293 Rdn. 3.

20) Vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl. 2003, § 293 Rdn. 15.

21) Gegen die Anwendung Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 293a
Rdn. 22 und 5 ff.
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Vor diesem Hintergrund erklart sich der in der
Praxis gewdhlte Weg, eine auflerordentliche
Kiindigung im Fall der Verdufierung der Mehr-
heit der Aktien oder einer Borseneinfithrung zu-
zulassen®?), weil diese Ereignisse Anlass fiir die
Beendigung des Unternehmensvertrags sein
konnen, hdufig jedoch nicht mit dem Ende eines
Geschaftsjahrs zusammenfallen.

Grofse Bedeutung hat die Vorschrift des § 301
AKktG. Diese Vorschrift bestimmt, dass eine AG,
gleichgiiltig welche Vereinbarungen iiber die Be-
rechnung des abzufiihrenden Gewinns getroffen
worden sind, als ihren Gewinn hochstens den
ohne die Gewinnabfiihrung entstehenden Jah-
resiiberschuss, vermindert um einen Verlustvor-
trag aus dem Vorjahr und um den Betrag, der
nach § 300 AktG in die gesetzliche Riicklage ein-
zustellen ist, abfiihren kann. Nach h.M.?> wird
§ 301 AktG auch auf Teilgewinnabfiihrungsver-
trdge angewandt, wenn sich die Abfiihrungs-
pflicht auf den Gewinn der gesamten Gesell-
schaft bezieht.

Nach wohl ebenfalls h.M. ist bei der Anwen-
dung des § 301 AktG die Gegenleistung, die er-
brachte Einlage, nicht zu beriicksichtigen®* .
Folgt man dieser Meinung, ist die in der Praxis
hdufige Kombination aus Festverzinsung und
Teilgewinnabfiihrung®® ein Verstof gegen § 301
AktG, wenn die jeweilige Gesellschaft entspre-
chende Gewinne nicht erzielt. Zu Recht wird da-
rauf hingewiesen, dass die Mindestverzinsung
als garantierte - auch in Verlustjahren zu zah-
lende - Vergiitungskomponente ein wesentli-
ches Element der mezzaninen Finanzierung dar-
stelle, durch die sich erst ein vertretbares Chan-
cen-/Risikoprofil der Finanzierung ergibt*®. Fie-
le diese Vergilitungskomponente somit weg,
wiirde es hdufig gar nicht zu dem Abschluss des
stillen Beteiligungsvertrages kommen. Eine Fi-
nanzierungsalternative ist fiir junge Kapitalge-
sellschaften dann hdaufig nicht mehr gegeben,
was eine Insolvenzgefahr auslosen kann. Ande-
re Gesellschaften miissten ggf. eine weit teurere
Finanzierung in Anspruch nehmen.

Die Frage, ob eine stille Gesellschaft somit als
Teilgewinnabfiihrungsvertrag zu qualifizieren
ist, hat erhebliche Auswirkungen auf eine
durchaus bedeutende Anzahl von Gesellschaf-
ten. Es soll daher die Frage untersucht werden,
ob und unter welchen Voraussetzungen stille
Beteiligungen  Teilgewinnabfiihrungsvertrage
sind. Zundchst wird auf die herrschende Mei-
nung eingegangen.

III. Zusammenfassende Darstellung der
herrschenden Meinung

1. Zu dem Verhiltnis von § 292 Abs. 1 Nr. 2 zu
§ 292 Abs. 2 AktG

§ 292 Abs. 1 AktG bestimmt vier Typen von Un-
ternehmensvertrdgen. In Nr. 1 die Gewinn-
gemeinschaft, in Nr. 3 den Betriebspachtvertrag
und den Betriebsiiberlassungsvertrag und in
Nr. 2 den hier zu behandelnden Teilgewinn-
abfiihrungsvertrag. § 292 Abs. 2 sieht vor, dass
eine Abrede iiber eine Gewinnbeteiligung mit
Verwaltungsmitgliedern, einzelnen Arbeitneh-
mern der Gesellschaft sowie im Rahmen von
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Vertragen des laufenden Geschaftsverkehrs oder
Lizenzvertragen kein Teilgewinnabfiihrungsver-
trag ist. Diese Vorschrift bezieht sich somit aus-
schlieflich auf Teilgewinnabfiihrungsvertrage
und nicht auf die anderen in Abs. 1 genannten
Unternehmensvertrage.

Nach herrschender und zutreffender Auffassung
kennt § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG keine Bagatell-
grenze beziiglich der Hohe des abzufiihrenden
Teilgewinns der Gesellschaft oder einzelner ih-
rer Betriebe. Es geniigt somit jeder, auch noch
so kleine Betrag®”.

Vielzahl von Gesellschaften.

Die Frage, ob eine stille Gesellschaft als Teilgewinn-
abfiithrungsvertrag i.S. von § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG zu
qualifizieren ist, hat erhebliche Auswirkungen auf eine

§ 292 Abs. 2 AktG wird als eine in dem Interesse
der Praktikabilitdt erforderliche Ausnahmevor-
schrift verstanden, deren extensive Anwendung
sich verbiete?®. Nach § 292 Abs. 2 AktG bliebe

kein Raum fiir eine wertende Priifung, ob der kon-

krete Vertrag unbedeutend oder bedeutend sei®”.

Es handele sich bei den in § 292 Abs. 2 AktG ge-
nannten Vertragen um einen numerus clausus®".
Die in § 292 Abs. 2 AktG genannte Formulierung
,keine Teilgewinnabfiihrungsvertrage“ sei nicht
als Negativdefinition aufzufassen, sondern be-
deute nur, dass die dort genannten Vertrage nicht
den §§ 293 ff. AktG unterfielen®").

Die in § 292 Abs. 2 AktG genannten Ausnahmen
sind nach h.M. ausschliefilich qualitativ, d.h.
nach der Art ihres Vertragstypus und nicht
quantitativ zu bestimmen®?. Ob ein Vertrag des

22) Zu der Zuldssigkeit solcher Gestaltungen vgl. Hiffer, a.a.O.
(Fn. 19), § 297 Rdn. 8; zu den Problemen im Zusammen-
hang mit einem Bérsengang Schlitt/Beck, NZG 2001
S. 688 (694).

23) Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (300), Blaurock, Handbuch
der stillen Beteiligung, 6. Aufl. 2003, § 7.31, Emmerich,
a.a.0. (Fn. 20), § 301 Rdn. 5, jeweils mit Hinweis auf die
Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 301 AktG,
S. 398; Hilffer, a.a.O. (Fn. 19), § 301 Rdn. 2, Héger/Elke-
mann-Reusch, a.a.O. (Fn. 1), Rdn. 250; nicht eindeutig,
Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 301 Rdn. 7 f,; Weigl, Stille
Gesellschaft und Unterbeteiligung, 2. Aufl. 2004, Fn. 115.

24) Vgl. Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 301 Rdn. 8, so wohl
auch Blaurock a.a.O. (Fn. 23), § 7.3 1, jedoch nicht eindeu-
tig bei Festverzinsung vgl. § 7.10 a.E.; Emmerich, a.a.O.
(Fn. 20), § 300 Rdn. 19; Koppensteiner, in: Kéinkomm-
AktG 2. Aufl, § 300 Rdn. 15; Hdger/Elkemann-Reusch,
a.a.0. (Fn. 1), Rdn. 250 ff; aA. Krieger, a.a.0. (Fn. 15),
§ 72 Rdn. 20 a.E.

25) Vgl. zu dieser Einschétzung Blaurock, a.a.O. (Fn. 23),
§ 7.10, Muster bei Hdger/Elkemann-Reusch, a.a.O. (Fn.
1), Rdn. 243, Weitnauer, in: Hdb. Venture Capital, 2. Aufl.
2001, Anhang IX, § 7 Abs. 1, Weigl, a.a.0. (Fn. 23), S. 46
unter § 2 Abs. 1 a.E, ders. Fn. 115 m. H. auf § 301 AktG.

26) Vgl. Hager/Elkemann-Reusch, a.a.O. (Fn. 1), Rdn. 257.

27) Krieger, a.a.0. (Fn. 15), § 72 Rdn. 15; Koppensteiner,
a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 48; Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
$ 292 Rdn. 24, Hiiffer, a.a.0. (Fn. 19), § 292 Rdn. 13, KG,
AG 2000, S. 183 (184).

28) Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302); Kort. KG, EWIR, § 292
AKtG 1/99S. 721 (722); Hiiffer, a.a.0. (Fn. 19), § 292
Rdn. 26.

29) Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302).

30) Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302).

31) Koppensteiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 50 unter Bezug
auf Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302).

32) KG, AG 2000 S. 183 (184); Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
§ 292 Rdn. 33; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 81, Hiiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26.
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Griindung

laufenden Geschaftsverkehrs vorliege, sei nach
Mafigabe des § 116 Abs. 1 HGB zu bestim-
men®?. Erforderlich sei eine konkrete auf den
Geschaftsbetrieb gerade dieser Gesellschaft ab-
stellende Beurteilung®”. Das konkrete Gewicht
des in Frage stehenden Geschifts solle keine
Rolle spielen®”.

2. Zu stillen Gesellschaften und ihrer Behand-
lung nach § 292 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 AktG

Stille Gesellschaften mit einer AG sind nach fast
allgemeiner - zutreffender - Ansicht als Vertra-
gei.S. von § 292 Abs. 1 Ziffer 2 AktG zu qualifi-
zieren®®3").

Die h.M. kommt weiterhin zu dem Ergebnis,
dass eine Anwendung von § 292 Abs. 2 AktG
auf stille Beteiligungen auszuscheiden habe, so-
fern Vertragspartner nicht Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder oder Arbeitnehmer sind*®.
Diese Ausnahmen werden auch als personenbe-
zogen bezeichnet®”.

Nach h.M. ist § 292 Abs. 2 AktG auf stille Beteiligungen
nicht anwendbar, weil diese zu den ungewdhnlichen
Geschéften i.S. von § 116 HGB gehdren. Dies iiberzeugt
jedoch weder in der Begriindung noch im Ergebnis.
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Aufierhalb dieser personenbezogenen Ausnah-
men gelte es als gesicherte Erkenntnis, dass stil-
le Gesellschaftsvertrage zu den ungewohnlichen
Geschiften i.S. des § 116 Abs. 1 HGB gehoren®.
Zum Teil wird dies mit dem Charakter stiller Ge-
sellschaften als Dauerschuldverhdltnisse be-

griindet*".

Nach Blaurock*® lasst sich jedoch nicht zwei-
felsfrei bestimmen, ob die Vereinbarung einer
stillen Beteiligung nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers eine im Wirtschaftsleben {iibliche
Gewinnbeteiligung ist. Entscheidend sei jedoch,
dass stille Beteiligungen auch bei Publikums-
gesellschaften, die sich an ein breites Anleger-
publikum wenden, keinen unbedeutenden Cha-
rakter tragen und die Entscheidung tiber den
Abschluss stiller Gesellschaftsvertrdge mithin
den Charakter eines Grundlagenbeschlusses tra-
ge*®) Ein solcher konne nicht nach § 292 Abs. 2
AKktG aus der Zustimmungspflicht der Hauptver-
sammlung entlassen werden**.

SchlieRlich sei es auch nicht moglich, durch die
Festschreibung des Zwecks der Kapitalaufnah-
me durch stille Beteiligungen in der Satzung als
Unternehmensgegenstand eine andere Wertung
herbeizufiihren®”. Die Aufnahme einer be-
stimmten Tatigkeit in der Satzung sei namlich
von der Frage der Zustimmung zu diesem Ge-
schaft durch die Hauptversammlung strikt zu

trennen*®.

IV. Der Weg ins HGB: Ein Irrweg?

Die h.M., nach der § 292 Abs. 2 AktG auf stille
Beteiligungen nicht anwendbar ist, weil diese zu
den ungewdhnlichen Geschaften i.S. von § 116
HGB gehoren (vgl. Abschn. III.), iiberzeugt we-
der in der Begriindung noch im Ergebnis.

Der Verweis auf § 116 HGB ist zundchst ein Wi-
derspruch zu der Auffassung, dass die in § 292
Abs. 2 AktG genannten Ausnahmen ausschlief2-
lich qualitativ und nicht quantitativ zu bestim-

men sind*”’. § 116 HGB bestimmt den auflerge-
wohnlichen Charakter eines Geschifts sowohl
nach der Art, als auch nach dem Umfang oder
dem Risiko*®. Ein Kreditgeschift wird den ge-
wohnlichen Geschdften zugerechnet, wenn es
im Zusammenhang mit der gewohnlichen eige-
nen Geschaftstatigkeit steht (qualitatives Merk-
mal)*”. Ein Kreditgeschift ist jedoch nach § 116
HGB auflergewdhnlich, wenn es sich um einen
Grofkredit>® oder ein Kreditgeschift mit einem
besonderen Risiko handelt (quantitatives Merk-
mal)®V.

Bei einer allein auf § 116 HGB ausgerichteten Be-
trachtung bleibt zudem unberticksichtigt, dass
§ 116 HGB grundsatzlich samtliche Geschifte
der betreffenden Gesellschaft auf ihre Auflerge-
wohnlichkeit zu untersuchen hat, wahrend
§ 292 AktG nur solche Vertrage behandelt, die
zu einer Teilgewinnabfiihrung verpflichten. Die
Bewertung, dass im Rahmen des § 116 HGB ein
auflergewohnliches Geschdft jedenfalls dann

33) Vgl. nur Altmeppen, a.a.O, (Fn. 15), § 292 Rdn. 80; Kop-
pensteiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rz 55; Semler, in: FS
Werner, 1984, S. 855 (861), so wohl auch Schmidt, ZGR
1984 S. 295 (301 ff)).

34) KG, AG 2000 S. 183 (185); Hiiffer a.a.0. (Fn. 19).

35) Koppensteiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 50.

36) BGH, DB 2004 S. 1988 (1989); so BGH, ZIP 2003
S. 1788 (1789); OLG Hamm, ZIP 2003 S. 1151 (1153);
OLG Braunschweig, ZIP 2003 S. 1793 (1794),; OLG Ham-
burg, AG 2003 S. 519 (529),; OLG Dusseldorf, AG 1996
S. 473, OLG Celle, AG 2000 S. 280 £, OLG Celle, AG 1996
S. 370, OLG Stuttgart, NZG 2000 S. 93 (94), KG, ZIP 2002
S. 890, LG Berlin, DB 2000 S. 2466 (2467), Hiiffer, a.a.O.
(Fn. 19), § 292 Rdn. 15, Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 65, Krieger, a.a.O. (Fn. 15), § 72 Rdn. 17, Koppen-
steiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 61; Emmerich, a.a.O.
(Fn. 20), § 292 Rdn. 29, Schilling, in: GroBkomm-HGB,
3. Aufl, § 335 Anm. 37; Blaurock, a.a.O. (Fn. 23), Rdn.
7.23; Eyber, Die Abgrenzung zwischen Genussrecht und
Teilgewinnabfihrung im Recht der Aktiengesellschaft,
1997 S. 19 f; Blaurock, in: FS GroBfeld 1999, S. 83
(84 ff); Jebens, BB 1996 S. 701, Schulze-Osterloh, ZGR
1974 S. 427 (440 ff); Schmidt ZGR 1984 S. 295
(298 ft); Semler, a.a.O. (Fn. 33), S. 885 (861); dagegen
Méhring/Tank, Rdn. 745, Nirk, Rdn. 2277.

37) Diese h.M. widerlegt mit (iberzeugenden Argumenten die
Mindermeinung, die von einer gemeinschaftlichen Ge-
winnerzielung ausgeht, sodass darauf auch im Folgenden
nicht weiter einzugehen ist

38) Koppensteiner, a.a.0. (Fn. 24) § 292 Rdn. 64, Hiffer,
a.aO. (Fn. 19), § 292 Rdn. 27; Semler, a.a.O. (Fn. 33),
S. 855 (861); Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302); Altmep-
pen, a.a.0. (Fn. 15), § 292, Rdn. 80 a.E.

39) Hiiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 27, Altmeppen, a.a.O.
(Fn. 15), § 292 Rdn. 78 f.

40) Schmidt ZGR 1984 S. 295 (302); Koppensteiner, a.a.O.
(Fn. 24) § 292 Rdn. 64; Hiffer, a.a.0. (Fn. 19), § 292
Rdn. 28, Semler, a.a.O. (Fn. 33), S. 855 (861).

41) Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302).

42) Blaurock, a.a.O. (Fn. 36), S. 83 (87).

43) Blaurock, a.a.O. (Fn. 36), S. 83 (87).

44) 1.d.S. auch Koppensteiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 64.

45) Blaurock, a.a.O. (Fn. 36), S. 83 (88).

46) Blaurock, a.a.O. (Fn. 36), S. 83 (88), der sich aber prag-
matisch fir eine Lockerung des Zustimmungsvorbehalts
bei bestimmten Konstellationen ausspricht.

47) KG, AG 2000 S. 183 (184);, Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
§ 292 Rdn. 33; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 81; Hiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26.

48) Baumbach/Hopt, in: HGB, 31. Aufl. 2003, § 116 HGB
Rdn. 2; Mayen, in: Ebenroth/Boujong/Joost HGB, 2001,
§ 116 Rdn. 6; Jickel;, in: MiinchKkomm-HGB, 2004, § 116
Rdn. 31.

49) lJickeli, a.a.0. (Fn. 48), § 116, 25; Baumbach/Hopt, a.a.O.
(Fn. 48),§ 116 Rdn. 1.

50) Baumbach/Hopt, a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 2.

51) Jickeli a.a.0. (Fn. 48),§ 116 Rdn. 31.
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vorliegt, wenn die Beteiligung eines bislang Au-
fenstehenden am Ergebnis der Geschéftstatig-
keit, insbesondere durch dessen Aufnahme als
typischer stiller Gesellschafter erfolgt®, lasst
sich auf § 292 Abs. 2 AktG nicht iibertragen.
Wiirde die Teilgewinnabfiihrungsverpflichtung
namlich als zwingendes Kriterium der Unge-
wohnlichkeit herangezogen, gdbe es iiberhaupt
keine Vertrdge des laufenden Geschdftsverkehrs
i.S. des § 292 Abs. 2 AktG, was ersichtlich nicht
gewollt sein kann.

Auch aus dem Umstand, dass eine stille Gesell-
schaft ein Dauerschuldverhaltnis ist, kann nicht
auf ihren Charakter als auflerordentliches Ge-
schift i.S. von § 292 Abs. 2 AktG®® geschlossen
werden®. Dauerschuldverhaltnisse sind auch
die in § 292 Abs. 2 AktG genannten Lizenzver-
trage® und die dort ebenfalls angesprochenen
Dienstvertrage mit Vorstinden und Arbeitneh-
mern. Auch bei dem Hotelgrundstiicksfall des
KG®® lag ein Dauerschuldverhiltnis, ein Miet-
vertrag, zugrunde. Allein die Verpflichtung, den
Gewinn von mehr als einem Geschaftsjahr abzu-
fithren, wird einen Vertrag als Dauerschuldver-
héltnis qualifizieren. Diesem Merkmal kommt
somit kein Ausnahmecharakter zu.

Die h.M. berticksichtigt nicht, dass der Gesetz-
geber mit dem Bilanzrichtliniengesetz®”’ den Be-
griff der ,gewohnlichen Geschaftstatigkeit® in
das Bilanzrecht der Kapitalgesellschaften iiber-
nommen hat. Dieser Begriff wird in § 277 Abs. 4
Satz 1 HGB legal von den GuV-Posten aufler-
ordentliche Ertrige und Aufwendungen (§ 275
Abs. 2 Nr. 15 und 16 Abs. 3 Nr. 14 und 15 HGB)
abgegrenzt. Aufierordentliche Ertrage und Auf-
wendungen gem. § 277 Abs. 4 Satz 1 HGB sind
nur dann gegeben, wenn sie selten, d.h. sich in
der absehbaren Zukunft vermutlich nicht wie-
derholen, von ungewdhnlicher Art und fiir die
bilanzierende AG materiell bedeutsam sind®®.
Einzelne Betrdge qualifizieren regelmaflig zum
Ausweis als ,,auflerordentlich“, wenn sie in Ver-
bindung mit wesentlichen Modifikationen der
Geschaftstatigkeit oder der Geschaftsgrundlage
anfallen®”. Nach einer empirischen Unter-
suchung von Marx®” lagen ,auRerordentliche
Aufwendungen“ nur dann vor, wenn ihre Ursa-
chen exogen durch den Rahmen der Rechts- und
Sozialordnung bedingt wurden. Wenn nach die-
sem Untersuchungsergebnis ,auflerordentliche
Aufwendungen” nur in ganz engen Ausnahme-
fallen vorliegen, folgt daraus im Umkehrschluss,
dass der Gegenbegriff der ,gewdohnlichen Ge-
schaftstatigkeit® im Bilanzrecht der Kapitalge-
sellschaften weit ausgelegt wird. Da die h.M. of-
fenkundig die Begriffe , Vertrdge des laufenden
Geschaftsverkehrs” i.S. des § 292 Abs. 2 AktG
mit dem der ,gewohnlichen Geschaftstatigkeit®
gleichsetzt, miisste sie zumindest auch bertick-
sichtigen, dass derselbe Begriff im Bilanzrecht
der Kapitalgesellschaften eine weniger enge
Auslegung erfihrt® als bei § 116 HGB.

Inkonsequent ist die Bezugnahme auf § 116
HGB auch insoweit, als die Auffassung vertreten
wird, dass im Rahmen des § 292 Abs. 2 AktG
kein Raum fiir eine wertende Priifung sei, ob der
konkrete Vertrag unbedeutend oder bedeutend
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sei®?%)  Gewohnliche Geschifte i.S. des § 116
Abs. 1 HGB konnen nur durch eine wertende Be-
trachtung von ungewdhnlichen Geschéften un-
terschieden werden®”. Das von der h.M. selbst
auferlegte ,,Wertungsverbot“ in § 292 Abs. 2
AktG und die gleichzeitige Bezugnahme auf
§ 116 Abs. 1 HGB fiihren letztlich dazu, dass die
vorzunehmende Wertung aus dem AktG in das
HGB verlagert wird. Eine aktienrechtliche Vor-

Das unbestimmte Tatbestandsmerkmal der ,Vertrige
des laufenden Geschiftsverkehrs” eréffnet Wertungs-
spielrdume und macht daher eine Wertung notwendig.

schrift, die die Vertretungsmacht des Vorstands
im Auflenverhiltnis regelt, soll nach den Vor-
gaben einer Norm ausgelegt werden, die die Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis bei Personenhandels-
gesellschaften im Innenverhaltnis regelt®. Die-
se Auffassung ist abzulehnen. Richtig ist viel-
mehr, dass das unbestimmte Tatbestandsmerk-
mal der ,Vertrdge des laufenden Geschdaftsver-
kehrs“ Wertungsspielraume eréffnet® und eine

Wertung wegen seiner Unbestimmtheit notwen-

dig macht®”.

Letztlich spricht auch der Wortlaut von § 292
Abs. 2 AktG dagegen, dass diese Bewertung aus-
schliefflich nach Mafigabe des § 116 HGB erfol-
gen sollte. Der Gesetzgeber hat in § 292 Abs. 2
AktG keineswegs die in § 116 Abs. 1 HGB ge-
wahlte Formulierung der ,gewohnlichen Ge-
schaftstatigkeit“ unmittelbar iibernommen, wie
er dies etwa in § 275 Abs. 2 Nr. 14 HGB oder
Abs. 3 Nr. 13 HGB tat. Der Gesetzgeber hat erst
recht § 116 Abs. 1 HGB nicht unmittelbar in Be-
zug genommen, indem er formuliert hitte statt

52) lJickeli a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 34.

53) Der Begriff auBergewshnliches Geschdft oder Vertrag
wird hier als Gegenbegriff zu den Vertrédgen des laufen-
den Geschdftsverkehrs i.S. von § 292 Abs. 2 gebraucht.

54) So aber Schmidt, ZGR 1984 S. 295 (302).

55) Bartenbach/Gennen, in: Patentlizenz- und Know-how-Ver-
trag, 5. Aufl, Rdn. 25.

56) KG,AG 2000 S. 183 ff.

57) Bundesgesetzblatt vom 24. 12. 1995 S. 2355 bis 2433.

58) Kessler/Freisleben, in:  MdnchKomm-AktG, § 158;
§§ 275/277 HGB Rdn. 146, Adler/Diring/Schmalz, § 277
HGB Rdn. 79.

59) Kessler/Freisleben, a.a.O. (Fn. 58), § 158, §§ 275/277
HGB Rdn. 147; Fréschle, in: Beck'scher Bilanzkommentar,
5. Aufl, § 275 HGR Rdn. 216.

60) Marx, WPg 1995 S. 476 (478).

61) Luttermann, in: MinchKomm-AktG, 2. Aufl, Band 5/1 Einf
BilanzR Rdn. 63 weist darauf hin, dass AGs auf den Ge-
winn aus kapitalintensiven und ,risikoreichen” Unterneh-
men angelegt sind und damit ganz anderen Zwecken die-
nen als Personengesellschaften mit einer persénlichen
Haftung der Gesellschafter.

62) Schmidt ZGR 1984 S. 295 (301 f).

63) Zur Kritik s. Eyber, a.a.O. (Fn. 36), S. 25 f.

64) Es wird sogar vertreten, dass der Begriff des gewdhnlichen
Geschdfts so unbestimmt sei, dass er sich einem herme-
neutischen Interpretationsversuch entziehe. Vgl. Marx,
WPg 1995 S. 476 £, zu dem selben Begriff in § 275 Abs. 2
Nr. 14 HGB.

65) Jickeli, a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 3.

66) 1.d.S. Eyber, a.a.O. (Fn. 36), S. 25 f.

67) Grundsdtzlich kann festgestellt werden, dass die Strei-
chung einer starren Eingriffsgrenze und das Ersetzen
durch ausfillungsbedtrftige  Tatbestdnde Bewertungs-
moaglichkeiten eréffnet wihrend umgekehrt das Errichten
einer starren Grenze durch den Gesetzgeber Bewertungs-
mdglichkeit nimmt. Vgl. z.B. zu dem ,Zwerganteilsprivileg
i.S. des § 32 a lll Satz 2 GmbHG" Schmidt, GmbHR 1999
S. 1269.
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Griindung

,Vertrdge des laufenden Geschaftsverkehrs”
,Vertrage i.S. des § 116 Abs. 1 HGB*. Es besteht
lediglich eine sprachliche Ahnlichkeit dieser bei-
den unbestimmten Rechtsbegriffe. Beiden ist
ebenfalls gemein, dass sie nach wertenden Kri-
terien eine Abgrenzung erfordern.

Diese Abgrenzung hat jedoch durch eine Aus-
legung des § 292 AktG zu erfolgen.

Der Regelungszweck des § 292 Abs. 2 AktG ist es, sol-
che Vertrage mit einer Gewinnabfiihrungsverpflichtung
aus dem Anwendungsbereich der Unternehmensver-
trage herauszunehmen, die den Aufwand einer auBler-
ordentlichen Hauptversammlung nicht rechtfertigen.

378

V. Das Abgrenzungskriterium: Der Auf-
wand einer aufierordentlichen Hauptver-
sammlung

Der gegenwadrtige § 292 Abs. 1 AktG versteht
sich als Nachfolger des § 256 AktG 1937 und
iibernimmt im Wesentlichen die dort genann-
ten Vertragsarten®®. § 256 Abs. 1 AktG 1937
sah jedoch eine erhebliche Eingriffsschwelle
vor. Danach bedurfte ein Vertrag erst dann der
Zustimmung der Hauptversammlung, wenn die
Gesellschaft nach diesem Vertrag allein oder
im Zusammenhang mit anderen Vertrdgen
mehr als 75% ihres gesamten Gewinns abzu-
fiihren hatte. Nach der geltenden Fassung des
§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG reicht es hingegen,
wenn die AG einen noch so kleinen Teil des
Gewinns auch nur einer ihrer Betriebe abzu-
fiihren hat®’. Der Gesetzgeber nimmt somit
die Messlatte aus der gewaltigen Hohe der
75%-Grenze des Gesamtgewinns und ,legt sie
formlich auf den Boden*.

Diese Gesetzesanderung bewirkte ein immenses
Mengenwachstum der Vertrdge, die nunmehr
praktisch als Vertrage i.S. von § 292 Abs. 1 Nr. 2
zu qualifizieren waren. Diese Gesetzesdnderung
legte ferner offen, dass es sich bei den in Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 3 auf der einen Seite und den Ver-
trdgen von Nr. 2 auf der anderen Seite, um Ver-
trdge einer ganz anderen Eingriffsintensitdt in
das Gewinnbezugsrecht (§ 174 AktG ) der Aktio-
ndre handelt. Man wird der Einschdtzung der
Gewinngemeinschaft auch heute noch in der
Weise folgen konnen, dass dieser teilweise die
Wirkung zukommt, wie einer Verschmelzung
der Gesellschaft mit einer anderen””?V. Es diirf-
te auch unbestritten bleiben, dass die in Abs. 1
Nr. 3 geregelten Betriebstiberlassungs- und Be-
triebspachtvertrdge haufig die Struktur der be-
teiligten Unternehmen tief greifend und endgil-
tig verandern’?. Den als Teilgewinnabfiihrungs-
vertrdge i.S. von Abs. 1 Nr. 2 zu qualifizierenden
Austauschvertrdgen kommt eine solche Wir-
kung nicht ohne Weiteres zu. Nicht selten wird
ihre Folge marginal bleiben, etwa bei einem
kleinvolumigen Mietvertrag mit einer unbedeu-
tenden Gewinnbeteiligung an einem kleinen Be-
trieb. Zu Recht bedurfte daher die Regelung des
Abs. 1 Nr. 2 - anders als diejenigen der Nr. 1
und 3 - eines Korrektivs’®). Bevor jedoch der
Blick auf diese in § 292 Abs. 2 AktG erfolgte Kor-
rektur gerichtet wird, ist zunachst festzustellen,
welche Konsequenzen § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG

fiir die AG hat, die die Abfiihrung des Teilge-
winns verspricht.

Diese Gesellschaft wird namlich, wenn der Kon-
trahent auf der Teilgewinnabfiihrung besteht,
vor die Alternative gestellt, dieser entweder
durch Hauptversammlungsbeschluss zuzustim-
men oder den Vertragsabschluss zu unterlassen.
Dies wird eine auflerordentliche Hauptver-
sammlung erforderlich machen, wenn dieser
Vertrag nicht zuféllig in zeitlicher Ndhe zu der
ndchsten ordentlichen Hauptversammlung ver-
handelt und abgeschlossen wird. Gegen diese
Ausgangsthese mag eingewandt werden, dass es
dem Kontrahenten offen stehe, sich einseitig ge-
geniiber der AG zu binden, deren Hauptver-
sammlung noch nicht zugestimmt hat’*. Theo-
retisch ist das richtig; praktisch nicht. Ein mogli-
cher Vertragspartner, der die Auswahl unter ver-
schiedenen Interessenten hat, wird bei ver-
gleichbaren Geboten haufig denjenigen auswah-
len, der zur ziigigen Bindung in der Lage ist und
wird sich nicht ohne Not einseitig mit der Folge
einer mehrmonatigen schwebenden Unwirk-
samkeit des Vertrags binden. Der mdgliche Ver-
tragspartner muss dabei beriicksichtigen, dass
die Hauptversammlung die Zustimmung mogli-
cherweise versagt, etwa weil sich in der Zwi-
schenzeit giinstigere Geschdftschancen fiir diese
AG ergeben haben. Der Abschluss von Teilge-
winnabfiithrungsvertragen wird auch gerade in
sehr kurzlebigen technologieorientierten Bran-
chen empfohlen’. In diesen Fillen ist eine
Wartezeit von mehreren Monaten fast aus-
geschlossen. Auch die in Abschn. II. dargestellte
Praxis bei dem Abschluss stiller Beteiligungsver-
trage verdeutlicht die Notwendigkeit aufier-
ordentlicher Hauptversammlungen. Die Eilbe-
dirftigkeit besteht darin, dass die AGs einen un-
mittelbaren Kapitalbedarf haben und die stillen
Gesellschafter ihre Einlagen nicht auf der
Grundlage eines schwebend unwirksamen Ver-
trags leisten. Die gerade im Interesse der Prakti-
kabilitdt’® geschaffene Regelung des Abs. 2
dient somit dazu, einen interessengerechten
Ausgleich zwischen dem Interesse der Aktiondre
an einer Zustimmung zu einer Gewinnabfiih-
rung und der Mdoglichkeit der AG, Geschafts-
chancen am Markt wahrzunehmen, zu schaffen.
Gerade wegen des hohen Aufwands zur Vor-
bereitung und Durchfiihrung einer auflerordent-

68) RegBegr. abgedruckt bei Kropff S. 378 2. Absatz; Schmidt,
ZGR 1984 S. 294 (303).

69) Krieger, a.a.O. (Fn. 15), § 72 Rdn. 15; Koppensteiner,
a.a.0. (Fn. 24), § 292 Rdn. 48; Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
§ 292 Rdn. 24; Hiiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 13, KG,
AG 2000 183 (184).

70) Dies dirfte auch fir die auf einen einzelnen Betrieb be-
schrdnkte Gewinngemeinschaft gelten, denn auch in
einem solchen Fall wird es bei den beteiligten Gesellschaf-
ten zu weit reichenden Auswirkungen, etwa durch gleich-
laufende bilanzielle Ansatz- und Bewertungsregelungen,
kommen.

71) Schulze/Osterloh, ZGR 1974 S. 427 (434).

72) 1.d.S. RegBegr. abgedr. bei Kropff S. 379.

73) Vgl. Koppensteiner, a.a.O. (Fn. 24), § 292 Rdn. 50.

74) Vgl. Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 293 Rdn. 25.

75) Vgl. Hoeren, Rechtsfragen im Internet, Feb/2004, 140 f.
abzurufen unter: www.uni-muenster.de/Jura.itm/ hoeren/
material/Skript/skript_juli2004.pdf.

76) Hiffer, a.a.0. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26 und RegBegr. ab-
gedr. bei Kropff S. 379.
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lichen Hauptversammlung’””® vertrigt es sich

nicht damit, § 292 Abs. 2 AktG als eng auszule-
gende Ausnahmevorschrift anzusehen. Bereits
aus dem Wortlaut von Abs. 2 ,ist kein Teilge-
winnabfiihrungsvertrag*“ ergibt sich dessen Cha-
rakter einer negativen Geltungsanordnung’8?,
die den zu weit gefassten Abs. 1 Nr. 2 auf Teilge-
winnabfiithrungsvertrage mit auflerordentlichem
Charakter einschrankt.

Der Gesetzesbegriindung, die die im Wirt-
schaftsleben {ibliche Form der Gewinnbetei-
ligung von dem Anwendungsbereich der
§§ 292 ff. AktG ausschliefden will, kommt noch
eine weitergehende Bedeutung zu. Wie in
Abschn. II. festgestellt, haben stille Beteiligun-
gen gerade bei der Frithphasenfinanzierung
technologieorientierter Kapitalgesellschaften
grofiere Bedeutung als etwa klassische Kredite.
Stille Beteiligungen sind eine, wenn nicht gar
die Hauptfinanzierungsquelle. Diese Normsitua-
tion hat sich offensichtlich im Vergleich zu der-
jenigen bei dem Inkrafttreten des AktG 1965 ent-
scheidend geindert®™™. Bei der Auslegung der
Vorschrift ist somit zu berticksichtigen, dass sich
stille Beteiligungen zwischenzeitlich zu Gewinn-
beteiligungen entwickelt haben, die im Wirt-
schaftsleben iiblich sind, und dass genau diese
iiblichen Formen nach der Gesetzesbegriindung
keine Unternehmensvertrage sein sollten.

Schlieflich sollte nicht verkannt werden, dass
auch die neuere Rechtsprechung des BGH zu
den ungeschriebenen Hauptversammlungs-
zustandigkeiten (Gelatine) bei der Auslotung
der Kompetenzgrenzen zwischen Vorstand und
Hauptversammlung entscheidend darauf ab-
stellt, dass Zustimmungsrechte der Hauptver-
sammlung so austariert sein miissen, dass sie
nicht zu einer Ldhmung der Gesellschaft und
dem Verlust von Geschiftschancen fiihren®?,
Die Geschéftschancen der AG werden durch die
auflen wirkenden §§ 292 ff. AktG keineswegs
geringer betroffen, als durch die - innen wirken-
den - ungeschriebenen Mitwirkungsbefugnisse
der Hauptversammlung®®¥. Auch dies stiitzt
eine weite Auslegung von § 292 Abs. 2 AktG.

Die Auslegung des § 292 AktG ergibt somit ein
spezifisch aktienrechtliches Kriterium fiir die
Bestimmung der Reichweite des einschranken-
den Rechtssatzes des § 292 Abs. 2 AktG. Der
von der h.M. als allein maf’geblich angesehene
§ 116 HGB berticksichtigt das Kriterium des Auf-
wands der Durchfiilhrung einer auflerordentli-
chen Hauptversammlung naturgemdfl {iber-
haupt nicht. An die Gesellschafterversammlung
einer Personenhandelsgesellschaft sind weit ge-
ringere Anforderungen zu stellen. § 116 HGB
kann daher bei der Auslegung und Anwendung
von § 292 AktG nur die Bedeutung eines Hilfs-
mafistabs in der Weise zukommen, dass Ge-
schéfte, die bereits nach § 116 Abs. 1 HGB als
gewohnlich anzusehen sind, in jedem Fall unter
den Begriff des laufenden Geschaftsverkehrs i.S.
des Abs. 2 fallen.

Das Auslegungsergebnis, dass § 292 Abs. 2 AktG
weit auszulegen ist, bedarf der Konkretisierung.
Es soll daher untersucht werden, welche Merk-
male bei der Frage der Einordnung von Vertra-
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gen mit einer Teilgewinnabfiihrungsverpflich-
tung unter den Begriff der ,,Vertrdge des laufen-
den Geschéftsverkehrs“ zu bewerten sind. Dies
wird mit Vorschldgen zur praktischen Umset-
zung erganzt.

werden.

Aus dem Vertragstypus kann kein zwingender Schluss
gegen die Anwendung des § 292 Abs. 2 AktG gezogen

VI. Konkretisierung des Auslegungs-
ergebnisses

1. Art des Rechtsgeschidfts und Verwendungs-
zweck

a) Abgrenzungskriterien

Nach h.M. sind die Vertrage des laufenden Ge-
schaftsverkehrs nach Art ihres Vertragstypus zu
bestimmen®. Dies sei im Interesse der Prakti-
kabilitidt geboten®®. Diese Auffassung verkennt,
dass eine Subsumtion unter einen bestimmten
schuldrechtlichen Vertragstypus als Abgren-
zungskriterium schon deshalb nicht geeignet
sein kann®”, weil diese Betrachtungsweise die
Besonderheiten des individuellen Geschafts-
betriebs der jeweiligen Gesellschaft nicht be-
riicksichtigt. Selbstverstdndlich kann aus der
Einordnung eines Mietvertrags iiber ein Hotel-
grundstiick bei einer Hotelbetreibergesellschaft,
wie in dem vom Kammergericht am 15. 3. 1999
entschiedenen Fall®® nicht geschlossen werden,
dass damit ein , Vertragstyp“ identifiziert ware,
der grundsdtzlich unter die Vertrdge des laufen-
den Geschiftsverkehrs zu subsumieren ware®”.

Es trifft auch keineswegs zu, dass eine solche
Betrachtung praktikabel ware. Haufig ist die Ab-
grenzung unterschiedlicher Vertragstypen, wie
die Abgrenzung zwischen stiller Beteiligung und
partiarischem Darlehen zeigt, kaum moglich®®.
Zu berticksichtigen ist weiterhin, dass Teilge-
winnabfiithrungsvertrage in komplexen Vertrags-

77) Je nach der Frage der Bérsennotierung der Gesellschaft
und der Anzahl ihrer Aktiondre bestehen groRe Unter-
schiede bei Zeit- und Kostenaufwand einer aulSerordentli-
chen Hauptversammlung.

78) Vgl. Werner, in: GroBkomm.-AktG, 4. Aufl, § 121 Rdn. 6:
aus Kostengrinden selten.

79) Vgl. grundsdtzlich Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft 4. Aufl, S. 259 f.

80) RegBegr. abgedr. bei Kropff S. 379.

81) Vergleicht man, dass noch bei Einschdtzung in jingerer
Zeit die wirtschaftliche Bedeutung stiller Beteiligungen als
sehr gering angesehen wurde vgl. dazu Altmeppen, a.a.O.
(Fn. 15), § 292 Rdn. 32 am Ende; Krieger, a.a.O. (Fn. 15),
$72Rdn. 14.

82) BGH, AG 2004 S. 384 (388) linke Spalte; ZIP 2004
S. 993 (998) linke Spalte mit Anmerkung Altmeppen.

83) Anderer Ansicht, KG, AG 2000 S. 183 (185).

84) Hirte, BGH, EWIR § 179 AktG 1/04, 1161 f. weist zu Recht
darauf hin, dass der Unterschied zwischen diesen beiden
Fallgruppen tberbetont wird.

85) KG, AG 2000 S. 183 (184); Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
$§ 292 Rdn. 33; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 81, Hiiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26.

86) KG,AG 2000 S. 183 (184).

87) Eyber, a.aO. (Fn. 36), S. 25 spricht von kasuistischer
,Brandmarkung” bestimmter schuldrechtlicher Vertrags-
typen.

88) KG,AG2000S. 183 f.

89) Es soll nicht verkannt werden, dass die h.M. zum einen auf
den Vertragstyp und zum anderen auf die konkreten Ver-
hdltnisse der Gesellschaft abstellt. S. Abschn. Ill.. Bereits
dieser Ansatz ist, wie das Beispiel zeigt, widerspriichlich.

90) Vgl. Schon, ZGR 1993 5. 211 (214 f).
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formen vorkommen, und sich diese Vertrdge ei-
ner klaren ,typologischen“ Einordnung entzie-
hen. Exemplarisch sei aus dem vorliegenden
Rechtsprechungsmaterial auf die , Pansana“-Ent-
scheidung des ersten BGH-Senates vom
23.9. 1958 verwiesen’”. In diesem Fall ging es
um eine Kombination aus Patentkauf, nicht Li-
zenzvertrag, und der Verpflichtung des Verkdu-
fers zur Weiterentwicklung des Patents zu dem
gemeinsamen Zweck der Entwicklung und Ver-
wertung eines medizinischen Produkts. Der
BGH hat die vereinbarte Reingewinnabfiihrung
in ,isolierender” Betrachtungsweise als Gegen-
leistung des Patentverkaufs und nicht als Aus-
fluss des Gesellschaftsverhdltnisses gese-
hen®?%). Auch in der Praxis vorkommende Ver-
trage mit Teilgewinnabfiihrungsverpflichtungen,
wie z.B. Forschungs- und Entwicklungsvertrage
oder Franchisevertrdge, lassen sich nicht ohne
Weiteres einem schuldrechtlichen Typus zuord-
nen.

Die konkrete Hohe der Teilgewinnabfiihrung ist ein Kri-
terium, das im Rahmen des laufenden Geschiftsver-
kehrs zu beriicksichtigen ist.

380

Die Einordnung eines Vertrags nach seinem
schuldrechtlichen Typus ist kein geeignetes Ab-
grenzungskriterium. Nach der hier vertretenen
weiten Auslegung des § 292 Abs. 2 AKtG ist je-
der Vertrag mit Teilgewinnabfithrungsverpflich-
tung zundchst daraufhin zu untersuchen, ob er
sich aus unternehmerischer Sicht® im Rahmen
des Unternehmensgegenstands der konkreten
Gesellschaft bewegt, weil dieser den Umfang der
Geschaftsfithrungsbefugnis des Vorstands be-
stimmt®”. Es ist niamlich nicht einzusehen, wa-
rum bestimmte Vertrage, die der Vorstand im
Rahmen seiner Geschaftsfilhrungsbefugnis und
Vertretungsmacht abgeschlossen hat, a priori
und ohne Wertung von dem Anwendungs-
bereich des § 292 Abs. 2 AktG ausgeschlossen
sein sollen. Ist der Vertrag somit durch den Un-
ternehmensgegenstand gedeckt, ist anhand wei-
terer, nachfolgend zu erorternden Kriterien zu
priifen, ob ein Vertrag des laufenden Geschafts-
verkehrs vorliegt oder nicht. Ein Vertrag, der
nach seinem Inhalt von dem Unternehmens-
gegenstand nicht mehr gedeckt ist, kann hin-
gegen nie Vertrag des laufenden Geschdftsver-
kehrs sein.

Den aufierordentlichen Charakter der stillen Be-
teiligung mit einer in Geld zu leistenden Einlage
konnte man darin sehen, dass mit dem eingeleg-
ten Geld auch Geschafte finanziert werden kon-
nen, die nicht mehr durch den Unternehmens-
gegenstand gedeckt sind. Auch im Rahmen des
§ 116 HGB wird die Einordnung eines Finanzie-
rungsgeschifts als gewohnliches Geschdft mit
einem Blick auf die finanzierten Mafinahmen
beantwortet. Bewegen sich diese innerhalb der
gewohnlichen Geschdftstatigkeit, wird auch die
Darlehensaufnahme als gewohnliches Geschaft
behandelt’®. Tatsichlich kann auf eine unbe-
schrankt weite Verwendungsmoglichkeit der
Bareinlage nicht abgestellt werden. Der stille Ge-
sellschaftsvertrag verpflichtet die AG ndmlich,
sich an die Grenzen des Unternehmensgegen-

stands zu halten®”). Da sich stille Beteiligungen
somit im Rahmen des Unternehmensgegen-
stands bewegen, ist die oben angesprochene
Priifung ercffnet.

b) Praktische Hinweise

Bei der praktischen Umsetzung kann die h.M.
nicht ignoriert werden, auch wenn man sie als
unzutreffend ansieht. Die h.M. stellt bei der
Feststellung, ob ein Vertrag des laufenden Ge-
schaftsverkehrs i.S. des § 292 Abs. 2 AktG vor-
liegt, auf § 116 HGB ab (vgl. Abschn. III. 1.). Im
Rahmen des § 116 HGB umfasst der Begriff des
Unternehmensgegenstands gewohnliche und
auRergewohnliche Geschifte’® . Mit einem Blick
auf die zu finanzierenden Geschdfte konnte die
h.M., den nach ihrer Sicht mafigeblichen aufier-
gewohnlichen Charakter der stillen Beteiligung
i.S. des § 116 HGB daraus herleiten, dass der stil-
le Gesellschaftsvertrag die Finanzierung aufier-
gewohnlicher Geschafte zulasse. Die Verwen-
dung der stillen Einlage ist jedoch durch den ge-
meinsamen Zweck der stillen Gesellschaft ge-
bunden®”. Engt man diesen Verwendungszweck
auf gewohnliche Geschifte i.S. des § 116 HGB
ein, miissen auch die Vertreter der h.M. einrdu-
men, dass jedenfalls mit dem Blick auf die zu fi-
nanzierenden Geschifte keine Argumente gegen
die Einordnung der stillen Beteiligung als ge-
wohnliches Geschaft gefunden werden konnen.

2. Hohe des abzufiihrenden Gewinns
a) Abgrenzungskriterien

Wahrend der Umstand, dass die Verpflichtung
zur Teilgewinnabfiihrung als solche - wie in
Abschn. IV. festgestellt - kein geeignetes Ab-
grenzungskriterium ist, hat die Hohe des kon-
kret abzufilhrenden Gewinns Beriicksichtigung
zu finden. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut,
der Begriindung und dem Regelungszweck des
Gesetzes'®”. Die bewusste Wahl des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs ,der Vertrdge des lau-
fenden Geschaftsverkehrs“ lasst nicht erkennen,
dass damit alleine auf den durch die Gegenleis-
tung bestimmten Typus der Geschafte abgestellt
werden sollte. Dann hdatte der Gesetzgeber diese
konkreter bezeichnen konnen'®”. Der Gesetzes-
wortlaut enthdlt keinen Hinweis darauf, dass
quantitative Kriterien aufier Betracht zu bleiben
haben. Es ldsst sich auch keineswegs der
Schluss ziehen, dass der Verzicht auf jedes
quantitative Erfordernis in § 292 Abs. 1 Nr. 2
AktG zwingend dazu fiihrt, dass quantitative

91) BGH, GRUR 1959 S. 125 ff. mit Anmerkung Beil.

92) BGH, GRUR 1959 S. 125 (127).

93) Nach heutiger Rechtslage kénnte man den Sachverhalt
nur dann dem Begriff des Lizenzvertrags in § 292 Abs. 2
AktG subsumieren, wenn man (ber den Wortlaut des Be-
griffs auch Patentibertragungsvertrdge darunter fassen
will.

94) Dieses Merkmal wird auch im Rahmen des § 116 HGB
verwandt; vgl. Jickel, a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 8.

95) Brendel, in: GroRkomm.-AktG § 3 Rdn. 28.

96) Jickeli, a.a.0. (Fn. 48), § 116, 25; Baumbach/Hopt, a.a.O.
(Fn. 48), § 116 Rdn. 1.

97) Schmidt, in: MinchKomm-HGB, 2002, § 230 Rdn. 137;
BGH, NJW 1995 S. 1353 (1354).

98) Jickele, a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 7.

99) Schmidt, a.a.0. (Fn. 97), § 230 Rdn. 138.

100) 1d.S. Eyber, a.a.O. (Fn. 36), S. 27 ff.

101) 1dS. Eyber, a.a.0. (Fn. 36), S. 27 ff.
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Merkmale auch bei dem einschrankenden
Rechtssatz des Abs. 2 gdnzlich auszublenden
seien. Nach der Gesetzesbegriindung sollen un-
bedeutende Gewinnabfiihrungen zustimmungs-
frei bleiben'®. Auch diese Formulierung legt
die Beriicksichtigung quantitativer Merkmale
nahe. Auch der Regelungszweck stiitzt diese
Auffassung. Es spielt bei der Frage, ob sich der
Aufwand einer aufierordentlichen Hauptver-
sammlung rechtfertigt, eine erhebliche Rolle, ob
die Gesellschaft 1% oder 99 % ihres Gewinns ab-
zufiihren hat'®®. Es ist auch nicht ersichtlich,
warum bei der Frage der ungeschriebenen
Hauptversammlungszustandigkeiten i.S. der Ge-
latine-Rechtsprechung die wirtschaftliche Be-
deutung der Mafinahme, ein quantitatives Krite-
rium, entscheidende Bedeutung fiir die Durch-
fiihrung einer auflerordentlichen Hauptver-
sammlung zukommt'®, wihrend die Hohe des
abzufiithrenden Gewinns bei § 292 AktG fiir eine
vergleichbare Fragestellung gédnzlich aufler Be-
tracht zu bleiben hitte'®>'%%) Die konkrete Ho-
he der Teilgewinnabfiihrung ist somit ein Krite-
rium, das im Rahmen des laufenden Geschafts-
verkehrs zu berticksichtigen ist.

Die isolierte Betrachtung der konkreten Hohe
der Gewinnabfiihrung ist jedoch kein ausrei-
chender Mafdstab, um die Auswirkungen eines
Vertrags auf das Gewinnbezugsrecht der Aktio-
ndre ausreichend beurteilen zu konnen. Erst in
einer Gesamtschau der Art und Hohe der Gegen-
leistung, weiterer Entgeltbestandteile, wie etwa
einer Festverzinsung, und dem Finanzrisiko des
stillen Gesellschafters und einer Prognose-
entscheidung, in welcher Hohe Gewinne wah-
rend der Laufzeit der stillen Beteiligung entste-
hen, kann diese Frage angemessen beantwortet
werden.

b) Praktische Hinweise

Bei stillen Gesellschaften, die — wie in der Praxis
héufig - eine am Bruchteil der Einlage bemesse-
ne Hochstgrenze der gewinnabhadngigen Ver-
glitung enthalten, lassen sich mit dem Blick auf
andere Finanzierungsformen Kriterien fiir die
Beantwortung der Frage entwickeln, ob die Ent-
geltstruktur ein Indiz fiir die Einordnung des
Vertrags unter diejenigen des laufenden Ge-
schdftsverkehrs i.S. von § 292 Abs. 2 AktG ist.
Ausgehend von der Kreditfunktion der stillen
Beteiligung'®” bieten zum einen iibliche Kredit-
zinssdtze und zum anderen die Renditeerwar-
tungen von Eigenkapitalgebern, wie Venture Ca-
pital-Gesellschaften und Private Equity-Gesell-
schaften bei vergleichbaren Unternehmen'*®,
eine Orientierungshilfe. Im Vergleich zu einem
bankiiblichen Kredit ist darauf hinzuweisen,
dass bei einer stillen Beteiligung auf die Stellung
von Sicherheiten zumeist gdnzlich verzichtet
wird bzw. solche Sicherheiten nicht vorhanden
sind. Dies muss bei der Betrachtung der Gesamt-
belastung aus Festverzinsung und gewinn-
abhdngiger Vergiitung angemessen beriicksich-
tigt werden. Gerade bei Vertragen mit Festlauf-
zeit ist vor dem Hintergrund des § 301 AktG wei-
terhin zu beriicksichtigen, ob und in welcher
Hohe ein abfiithrungsfahiger Gewinn entsteht.
Eine Festverzinsung zwischen 8% und 10% p.a.
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neben einer gewinnabhangigen Vergilitung mit
einer Obergrenze zwischen 4% und 6% der Ein-
lage sind gerade bei Gesellschaften, die bank-
iibliche Sicherheiten nicht stellen konnen, als
iiblich anzusehen.

den.

Erst in einer Gesamtbetrachtung von Art und Hohe der
Gegenleistung, weiterer Entgeltbestandteile, dem Fi-
nanzrisiko des stillen Gesellschafters und einer Prog-
noseentscheidung, in welcher Hohe Gewinne wihrend
der Laufzeit der stillen Beteiligung entstehen, kdnnen
die Auswirkungen eines Vertrags auf das Gewinn-
bezugsrecht der Aktiondre ausreichend beurteilt wer-

Schwieriger ist die Abgrenzung bei stillen Betei-
ligungen, die eine solche Obergrenze nicht vor-
sehen, weil hier zwei unterschiedliche Bemes-
sungsgrundlagen, zum einen eine Festver-
giitung, zum anderen eine Beteiligung an dem
Jahresiiberschuss, vereinbart worden sind. Ob
diese Vergiitung noch als iiblich anzusehen ist,
sollte durch eine Prognoseentscheidung'® auf
Grundlage der Ergebnisplanung der Gesellschaft
fiir den Zeitraum der vereinbarten Laufzeit der
stillen Beteiligung ermittelt werden. Da in vielen
Féllen eine solche Unternehmensplanung (Busi-
nessplan) Entscheidungsgrundlage fiir die In-
vestition des stillen Gesellschafters oder Eigen-
kapitalgebers ist, konnte iiberlegt werden, deren
,Billigung“ durch den Stillen als weiteres Krite-
rium aufzunehmen"”", Dem Vorstand sollte
bei der Frage der angemessenen Hohe der Ver-
glitung, die letztlich mit der Frage der Angemes-
senheit der Gegenleistung zusammenhangt, ein
grofziigiger Beurteilungsspielraum eingeraumt
werden''?.

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass
stille Beteiligungen, bei denen die konkrete Ho-
he der Gewinnabfiihrung im Verhdltnis zu dem
individuellen Risikoprofil und der Gegenleistung
angemessen sind und deren Einlage sich auf die
Finanzierung von Geschdften des gewdhnlichen
Geschaftsbetriebs beziehen, grundsaitzlich Ver-
trdge des laufenden Geschaftsverkehrs i.S. von
§ 292 Abs. 2 AktG sind. Dieses Zwischenergeb-

102) RegBegr. abgedr. bei Kropff, S. 379.

103) 1.d.S. Mertens, AG 2000 S. 32 (34).

104) BGH, AG 2004 S. 384 (388) linke Spalte; ZIP 2004
S. 993 (998) linke Spalte mit Anmerkung Altmeppen.

105) 1d.S. aber KG, AG 2000 S. 183 (185).

106) Hirte, BGH, EWIR § 179 AktG 1/04, 1161/1162, f unter
2.3. Unter Bezug auf Hirte ist darauf hinzuweisen, dass
auch in den Gelantine-Féllen eine zumindest mittelbare
AuBBenwirkung besteht.

107) Schmidt, a.a.O. (Fn. 97), § 230, Rdn. 58.

108) Die geplanten — in Praxi nicht immer erreichten — Rendi-
teerwartungen im Venture Capital-Bereich liegen bei etwa
30%, kritisch Leopold/Frommann, Eigenkapital fir den
Mittelstand, 1998 S. 34 (, folklore figure of 30% to 50%”").

109) 1.d.S. auch Eyber, a.a.O. (Fn. 36), S. 29.

110) In Praxi erfolgt dies meistens in der Form, dass in dem stil-
len Gesellschaftsvertrag festgehalten wird, dass die Betei-
ligung auf Grundlage der Planung der AG eingegangen
wird, verbunden mit der Versicherung, dass diese ord-
nungsgemdf erstellt worden ist

111) Gibt es — wie voraussichtlich in den klassischen Anlagefél-
len — keine abgestimmte Unternehmensplanung zwi-
schen stillem Gesellschafter und AG, kann es gut akzep-
tiert werden, wenn damit indiziell die Voraussetzungen ei-
nes Unternehmensvertrags eher gegeben sind.

112) 1d.S. Eyber, a.a.O. (Fn. 36), S. 29.
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nis wdre jedoch dann zu revidieren, wenn die
stille Beteiligung dem Stillen, sei es als gesetzli-
che Nebenfolge des Vertragstyps''® oder auf-
grund ihrer individuellen Ausgestaltung tiber
Zustimmungs-, Informations- und Kontrollrech-
te eine so starke Rechtsposition verschafft, dass
von einem Vertrag des laufenden Geschaftsver-
kehrs nicht mehr gesprochen werden kann.

Soweit die Zustimmungs-, Informations- und Kontroll-
rechte sachgerecht ausgestaltet worden sind, sprechen
diese nicht gegen die Einordnung einer stillen Betei-
ligung als Vertrag des laufenden Geschéftsverkehrs
(§ 292 Abs. 2 AktG).

382

3. Zustimmungsrechte
a) Zweck

Die Ausgestaltung von Zustimmungs-, Informati-
ons- und Kontrollrechten kann dann zu einem au-
Rerordentlichen Vertrag fithren, wenn diese Rech-
te einen sachgerechten Umfang™'® {iberschreiten.
Um diesen Umfang ermitteln zu konnen, ist zu-
nachst festzustellen, welchem Zweck diese Rech-
te dienen. Die geleistete Einlage ist ebenso sicher-
zustellen'®, wie ihre vereinbarungsgemae Ver-
wendung"®. Ein ordnungsgemifler Betrieb des
Handelsgewerbes zur Erzielung eines angemes-
senen Gewinns muss gewahrleistet sein''”. Die
Gewinnermittlung ist zu iiberwachen; diesem
Zweck dient § 233 HGB"®. Zustimmungsrechten
kommt dabei im Regelfall eine grofiere Eingriffs-
intensitdt zu als reinen Informations- und Kon-
trollrechten”. Da der Umfang zuldssiger Zu-
stimmungsrechte auch Einfluss auf den Umfang
von Informations- und Kontrollrechten haben
kann, sollen diese zuerst betrachtet werden.

b) Abgrenzungskriterien

Zustimmungsrechte sind nicht nur im Hinblick
auf ihre tatbestandliche Ausgestaltung, sondern
auch auf ihre Rechtsfolgen hin zu untersuchen.
Es ist insbesondere fiir die Feststellung eines
Rechtsgeschdfts als Vertrag des laufenden Ge-
schaftsverkehrs von grofler Bedeutung, ob die
Verletzung von Zustimmungsrechten zu Unter-
lassungs- oder Schadensersatzanspriichen des
stillen Gesellschafters fiihrt oder ihn nur zu ei-
ner auflerordentlichen Kiindigung berechtigt.
Mit Blick auf die Grundstruktur der AG wird
man der Auffassung zuzustimmen haben, dass
dem Stillen sowohl bei Zustimmungsrechten in
Geschaftsfithrungsfragen als auch solchen bei
Struktur dndernden Mafnahmen lediglich au-
flerordentliche Kiindigungsrechte zuzubilligen
sind"??.

Wenn die Rechtsfolge von Zustimmungsklau-
seln somit in dem Recht zur aufierordentlichen
Kiindigung besteht, sind diese darauthin zu un-
tersuchen, ob sie eine zuldssige Konkretisierung
eines wichtigen Kiindigungsgrunds darstel-
len'*" oder sich auf solche unternehmerischen
Mafinahmen oder Entscheidungen beziehen, die
die Investition des stillen Gesellschafters nicht
oder nur entfernt beriihren'*?. Der Umfang des
Vertrauensverhaltnisses im konkreten Fall ist
entscheidend'®®. Um diesen zu ermitteln, ist ei-
ne sorgfdltige Analyse des Gesellschaftsvertrags
und seiner Durchfiihrung, insbesondere seines

Zwecks ggf. unter Heranziehung der ,gebillig-
ten“ Unternehmensplanung, aber auch der Re-
gelungen {iber die Laufzeit und die Entgeltstruk-
tur von Bedeutung.

Das hdufig formulierte Postulat, der Geschdafts-
inhaber sei verpflichtet, die wesentlichen
Grundlagen des Handelsgewerbes, wie sie im
Zeitpunkt der Begriindung des Gesellschaftsver-
héltnisses bestanden haben, im Wesentlichen zu
erhalten'?¥, ldsst sich genauso wenig verall-
gemeinern, wie Aussagen zu einer Anderung
der Rechtsform oder einem Wechsel in dem Ge-
sellschafterbestand'*®. Diese Umstinde und
Rechtsgeschifte sind ndmlich nur dann Grund
fiir eine auferordentliche Kiindigung, wenn der
gemeinsame Zweck in der Weise auszulegen ist,
dass eine konservative Unternehmensfortfiih-
rung angestrebt ist. Ist hingegen, was der Regel-
fall bei jungen Technologieunternehmen ist, ei-
ne hochst dynamische Entwicklung gemein-
samer Zweck oder Teil der ,gebilligten” Unter-
nehmensplanung, konnen die Dinge gdnzlich
anders liegen.

Ist geplant, dass eine zundchst in Rechtsform
der GmbH gefiihrte Forschungseinheit in einigen
Jahren borsennotiert international tdtig sein
soll, miissen die Unternehmensgrundlagen, die
bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags erst ru-
dimentdr vorhanden sind, radikal ausgebaut
und geandert werden. Die Rechtsform muss in
eine AG umgewandelt werden, um die Borsen-
einfiilhrung zu erreichen. Anderungen im Gesell-
schafterbestand sind durch die Borseneinfiih-
rung unvermeidlich und geplant'?®. In diesem
Beispielsfall ist somit weder die Veranderung
der Unternehmensgrundlagen, noch der Form-
und Gesellschafterwechsel eine Verletzung des
Vertrauensverhdltnisses zwischen Stillem und
der AG.

Die vereinbarte Festlaufzeit und der Verwen-
dungszweck konnen das Vertrauensverhaltnis
mafigeblich prdgen. Um dies zu erkennen, ist
haufig eine Mehrjahresbetrachtung notwendig.
Ob der stille Gesellschafter bei einer vereinbar-
ten Festlaufzeit iiberhaupt und wenn ja in wel-
cher Hohe in den Genuss einer Gewinnbetei-
ligung kommt, kann etwa von dem Zeitpunkt
und dem Umfang abhdngen, in und mit dem

113) Vgl. Schon, ZGR 1993 5. 211 (232).

114) Fleischer, ZIP 1998 S. 313 (320) spricht in anderem Zu-
sammenhang plastisch von dem Erstellen einer ,weillen
Liste”.

115) Schmidt, a.a.O. (Fn. 97), § 233 Rdn. 6.

116) Mertens, AG 2000 S. 32 (35).

117) Schén, ZGR 1993 S. 211 (234) ,mdglichst hoher Ge-
winn”.

118) 1.d.S. Blaurock, a.a.O. (Fn. 23), 12.65.

119) Vgl id.S. wenn auch in anderem Zusammenhang Flei-
scher, ZIP 1998 S. 313 (319) rechte Spalte.

120) Bachmann/Veil, S. 348 (350), i.d.S. auch Hdger/Elke-
mann-Reusch, a.a.O. (Fn. 1), S. 88 ff,; Mertens, AG 2000
S. 32 (36) fir die GmbH.

121) Schmidt, a.a.O. (Fn. 97), § 234 Rz 49 a.E.

122) Vgl. Mertens, AG 2000 S. 32 (35).

123) 1d.S. Schmidt; a.a.O. (Fn. 97), § 234 Rdn. 49.

124) Vgl. Blaurock, a.a.O. (Fn. 23), 12.111.

125) Vgl. dazu Schmidt, a.a.O. (Fn. 97), § 234 Rdn. 49.

126) Es soll bei dem Beispiel auler Betracht bleiben, dass stille
Beteiligungen im Vorfeld eines Bérsengangs héufig been-
det werden. Vgl. dazu Schlitt/Beck, NZG 2001 S. 688
(693 ft).
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neue Produktlinien entwickelt und vermarktet
werden. Ist die Entwicklung und Vermarktung
der vorhergehenden Produktlinie gemeinsamer
Verwendungszweck gewesen, wird man dem
Stillen moglicherweise ein Recht zur aufler-
ordentlichen Kiindigung einrdumen konnen,
wenn feststeht, dass durch den groften Aufwand
der Neuentwicklung ein Gewinn fiir ihn nicht
zu erzielen ist'?”.

Auch die Bemessungsgrundlage der gewinn-
abhidngigen Vergiitung kann Einfluss auf das
Vertrauensverhaltnis haben. Ist etwa vereinbart
worden, dass nicht der Jahresiiberschuss, son-
dern der Jahresiiberschuss vor jeder Gewinn-
beteiligung Bemessungsgrundlage ist, wird die
gewinnabhangige Vergiitung des stillen Gesell-
schafters nicht um die Vergiitungen anderer stil-
ler Gesellschafter gemindert. Eine Verletzung
des Vertrauensverhaltnisses durch den Ab-
schluss weiterer stiller Gesellschaftsvertrage
wird man in diesem Fall nur dann annehmen
konnen, wenn die Hohe der Teilgewinnabfiih-
rung des neu hinzutretenden stillen Gesellschaf-
ters unangemessen ist, weil sich dann bei einer
Mehrjahresbetrachtung Auswirkungen auf die
Bemessungsgrundlage ergeben konnen.

Festzuhalten ist, dass eine Zustimmungspflicht-
verletzung dem Vertragspartner das Recht zur
auflerordentlichen Kiindigung geben kann. Das
Vertrauensverhdltnis im konkreten Fall entschei-
det, ob die vereinbarten Kiindigungsrechte sach-
gerecht sind oder nicht.

c) Praktische Hinweise

Die Praxis, Zustimmungsrechte pauschal an be-
stimmte Rechtsgeschaftstypen oder Mafinahmen
zu kniipfen, ist als problematisch einzustufen
und kann zur Qualifizierung als auflerordentli-
cher Vertrag fiihren. Den individuellen Gegeben-
heiten des Einzelvertrags, insbesondere dem
vereinbarten Zweck, ist in hoherem Mafie Rech-
nung zu tragen. Bezieht sich der Verwendungs-
zweck einer stillen Einlage etwa auf die Ent-
wicklung eines bestimmten Produkts, ist es
durchaus angemessen, ein Zustimmungsrecht
mit Kiindigungsfolgen an das Ausscheiden der
wesentlichen Know-how-Trager zu Kkniipfen.
Das gleiche gilt fiir den Abschluss wesentlicher
Vertrdge zur Entwicklung und zum Vertrieb die-
ses Produkts, etwa der Einlizenzierung notwen-
digen Know-hows oder die Verwertung tiber Ver-
triebs- oder Auslizenzierungsvertrage. Diese
Grenzen wiirden jedoch iiberschritten, wenn oh-
ne Ansehen des Verwendungszwecks jede Per-
sonalmafinahme ab einer bestimmten Hierar-
chiestufe oder jeder Lizenz- oder Vertriebsver-
trag lber die Zustimmungsrechte zur Kiindi-
gung berechtigen wiirde. Vertragstechnisch bie-
tet sich daher die Benennung konkreter Falle in
Form von Hauptanwendung}sf'&illen des wichti-
gen Kiindigungsgrunds an'?%.

4. Informations- und Kontrollrechte

a) Abgrenzungskriterien

Die Ausgestaltung von Informations- und Kon-
trollrechten hat sich ebenso wie diejenige der
Zustimmungsrechte an der individuellen Aus-
gestaltung der stillen Beteiligung zu orientieren.
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Unbestritten muss der stille Gesellschafter, wie
dies § 233 HGB vorsieht'*”, das Recht haben,
die Richtigkeit der Jahresiiberschussermittlung
zu Uberpriifen. Dieses retrospektiv geltend zu
machende Kontrollrecht ist keineswegs ausrei-
chend. Die Informations- und Kontrollrechte
miissen vielmehr auch dem Zweck dienen, den
stillen Gesellschafter in die Lage zu versetzen,
seine Rechte, insbesondere das Recht zur aufier-
ordentlichen Kiindigung, zeitnah auszuiiben.
Nur so kann die Sicherheit der geleisteten Ein-
lage gewdhrleistet werden. Dieses Einlagever-
haltnis ist vom Gesetzgeber rein schuldrechtlich
als bloRes Kreditverhiltnis konzipiert'*®. Bei
der Frage der Ermittlung der sachgerechten Aus-

gung, zeitnah auszuiiben.

Der stille Gesellschafter muss das Recht haben, die
Richtigkeit der Jahresabschlussermittlung zu iiberprii-
fen. Er muss aber auch in der Lage sein, seine Rechte,
insbesondere das Recht zur auBBerordentlichen Kiindi-

gestaltung der Informations- und Kontrollrech-
te’® in Bezug auf die Sicherheit der Einlage
kommt es weder auf die rechtssystematische
Einordnung des Informationsrechts als Bestand-
teil des stillen Gesellschaftsverhaltnisses!3?,
noch darauf an, ob aus diesen Rechten Riick-
schliisse auf das Merkmal des gemeinsamen
Zwecks zur Abgrenzung zwischen partiari-
schem Darlehen und stiller Beteiligung gezogen
werden konnen. Es ist namlich nicht erkennbar,
warum ein gemeinsamer Zweck, der ohnehin
kaum ermittelt werden kann'**, Einfluss auf
das Sicherheitsprofil der Einlage hat. Bezogen
auf die Sicherheit der Einlage bei einer stillen
Beteiligung ist ein wertungsmafiger Unterschied
zu einer Darlehensgewdhrung nicht erkennbar.
Es kann somit nicht als Indiz gegen einen Ver-
trag des laufenden Geschdaftsverkehrs i.S. von
§ 292 Abs. 2 AktG angesehen werden, wenn ein
stiller Gesellschafter risikoaddquate Informati-
ons- und Kontrollrechte vereinbart, die denen
bei einer Kreditvergabe immer hdufiger anzu-
treffenden Financial Covenants'*¥1**) oder de-
nen der AGB von Banken oder Sparkassen ent-
sprechen. Aufgrund des Umstands, dass der stil-
le Gesellschafter seine Einlage anders als der

127) Dabei sind selbstversténdlich simtliche Faktoren des Ein-
zelfalls, wie etwa auch eine Festverzinsung zu berdicksich-
tigen. Problematisch ist die Vertragsgestaltung in dem Bei-
spielstall, weil der Verwendungszweck enger als die Be-
messungsgrundlage fir die Teilgewinnabfihrung ist.

128) Vgl. dazu auch grundsdtzlich, Mertens, AG 2000 S. 32
(35), der auf die Regelungsnotwendigkeit der Rechtsfol-
genseite hinweist.

129) Vgl. zur Kritik, Schmidt, a.a.O. (Fn. 97), § 233 Rdn. 2.

130) BGHZ 127, 176, 184 f,; Schmidt, a.a.0. (Fn. 97), § 230
Rdn. 17.

131) Schén, ZGR 1993 S. 211 (231 ff) bezeichnet diese Kon-
troll- und Informationsrechte als sog. zweckbezogene
Hilfsrechte des Kapitalgebers.

132) Vgl. zu der rechtssystematischen Einordnung Schmidt,
a.a.O. (Fn. 97), § 233 Rdn. 3.

133) Vgl. Schén, ZGR 1993 S. 211 (231 ff). Schén weist zu
Recht darauf hin, dass der Versuch nicht gangbar ist, den
gemeinsamen Zweck aus der Ausgestaltung der von ihm
als zweckbezogene Hilfsrechte bezeichnete Informations-
und Zustimmungsrechte herzuleiten.

134) Vgl Schackmann/Behling, FB 2004 S. 789 ff; Wittig, in:
Schmidt/Uhlenbruch, Die GmbH in Krise, Sanierung und
Insolvenz, 3. Aufl, S. 67 ff: Fleischer, ZIP 1998 S. 313 ff.

(FuBBnote 135 auf S. 384).
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Griindung

Darlehensgeber nicht sichert, lief}e sich sogar ei-
ne weiterreichende Ausgestaltung der Kontroll-
und Informationsrechte vertreten'*® .

b) Praktische Hinweise

Folgt man der hier vertretenen Auffassung nach
einer risikoaddquaten Ausgestaltung der Infor-
mations- und Kontrollrechte, kann man sich de-
ren praktische Ausgestaltung wie folgt vorstellen:
Als Basisinformation, insbesondere zur Siche-
rung der Einlage, erhdlt der stille Gesellschafter
die monatlichen betriebswirtschaftlichen Aus-
wertungen (BWA), Halbjahres- oder Quartals-
abschliisse sowie die Jahresabschliisse'*”.

Die Verwendung der Einlage ist in geeigneter
Form nachzuweisen'®, etwa in Form halbjahr-
licher Berichte iiber den Fortgang einer entspre-
chend vereinbarten Produktentwicklung und
der dieser zuzurechnenden Kosten'*”. Neben
diesen Rechten diirften keine Bedenken dagegen
stehen, dem stillen Gesellschafter die Kontroll-
rechte des § 716 BGB einzuraumen.

SchlieRlich ist es zur Wahrung moglicher Kiindi-
gungsrechte des Stillen unabdingbar, dass der
AG eine Redepflicht fiir solche Ereignisse auf-
erlegt wird, die der Stille aus den o.g., peri-
odisch zu iibermittelnden Informationen nicht
erkennen kann, die aber einen Grund zur aufier-
ordentlichen Kiindigung darstellen kénnen'*®.

Die Festlegung stiller Beteiligungsvertrdge als Unter-
nehmensgegenstand ist bei der Priifung des § 292 Abs. 2
AktG zu beriicksichtigen. Es kann in einem solchen Fall
nicht behauptet werden, dass die stille Beteiligung ein

der Art nach ungewdhnliches Rechtsgeschiift ist.
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VII. Stille Beteiligung als Unternehmens-
gegenstand

Eine AG, die ihre Ziele auch mit der Einrdumung
stiller Beteiligungen erreichen will, kann dies als
Teil des Unternehmensgegenstands gem. § 23
Abs. 3 Satz 2 AktG in der Satzung festschrei-
ben'*. Durch die Festlegung des Unternehmens-
gegenstands in der Satzung wird die Geschdafts-
fithrungsbefugnis des Vorstands mit der Folge be-
grenzt, dass durch die Satzung nicht gedeckte Ge-
schafte nur mit Zustimmung der Hauptversamm-
lung vorgenommen werden diirfen'?. Ist der Ab-
schluss stiller Beteiligungen als Unternehmens-
gegenstand definiert worden, konnte daraus der
Schluss gezogen werden, dass dann der Vorstand
zum wirksamen Abschluss dieser Geschafte ohne
Zustimmung der Hauptversammlung gem. § 293
AKktG befugt wire. Dem wird entgegengehalten,
dass die Aufnahme eines bestimmten Tatigkeits-
felds in der Satzung von der Frage der Zustim-
mung zu dem Geschaft durch die Hauptversamm-
lung strikt zu trennen ist'**'*¥_ Gleichwohl greift
die Meinung zu kurz, dieser Satzungsfestlegung
sei im Ergebnis keine Bedeutung bei der Einord-
nung stiller Beteiligung im Rahmen von § 292
AKktG beizumessen*®.

Der Abschluss eines stillen Beteiligungsvertrags
fiithrt nicht zwingend zu der Zustimmungsnot-
wendigkeit der Hauptversammlung nach § 293
AKktG, sondern nur dann, wenn die Vorausset-
zungen des § 292 Abs. 2 AktG nicht vorliegen.

Es ist kein Grund ersichtlich, warum die Fest-
legung stiller Beteiligungsvertrage als Unterneh-
mensgegenstand bei der Priifung der Frage, ob
ein Vertrag des laufenden Geschaftsverkehrs i.S.
von § 292 Abs. 2 AktG vorliegt, ganzlich unbe-
riicksichtigt bleiben kann. Diese Auffassung
diirften jedenfalls die Autoren nicht vertreten,
die in § 116 HGB und dessen Materialien das
entscheidende Abgrenzungskriterium sehen.
Gerade im Rahmen des § 116 HGB ist anerkannt,
dass das Bestehen gesellschaftsvertraglicher Re-
gelungen allgemeinen Beurteilungskriterien vor-
geht'® . Es stellt sich die Frage, wie die Fest-
legung der stillen Beteiligung als Unternehmens-
gegenstand im Rahmen des § 292 Abs. 2 AktG
zu bertiicksichtigen ist. Nach h.M. sind die in
§ 292 Abs. 2 genannten Ausnahmen ausschlief3-
lich nach der Art ihres Vertragstypus und nicht
quantitativ zu bestimmen'#”). Die h.M. konnte
sich auf den Standpunkt stellen, dass trotz der
Festlegung in dem Unternehmensgegenstand in
der stillen Beteiligung gleichwohl ein der Art
nach ungewdohnliches Rechtsgeschaft zu sehen
sei. Beriicksichtigt man in diesem Zusammen-
hang jedoch, dass der Unternehmensgegenstand
die von der Gesellschaft bereits betriebene oder
doch konkret beabsichtigte Tatigkeit be-
stimmt"*® und auch die zur Erreichung dieses
Ziels eingesetzten Mittel festlegen kann'*?,
bleibt fiir ein der Art nach ungewohnliches Ge-
schift letztlich kein Raum mehr'*®. Die Unge-
wohnlichkeit konnte sich somit nur aus dem
Umfang oder dem Risiko ergeben. Das sind aber

135) Financial Covenants werden, jedenfalls soweit Informat-
ons- und Kontrollrechte vereinbart sind, auch im Hinblick
auf die dort diskutierte Eigenkapitalersatzproblematik als
unproblematisch angesehen. Vgl. dazu Fleischer, ZIP
19985. 313 (319).

136) Die Weitergabe von Informationen auf Basis angemesse-
ner Informations- und Kontrollrechte kann auch keine Ver-
letzung der Verschwiegenheitsverpflichtung des Vorstands
der AG gem. § 93 Abs. 1 AktG bedeuten. Vgl. Bachmann/
Veil, ZIP 1999 S. 348 (352).

137) 1d.S. bei Financial Covenants i.V.m. Kreditgeschdften; Wit-
tig, a.a.O. (Fn. 134), S. 75.

138) In Praxi fihrt dies etwa bei Mitarbeitern, die sowohl fir
den einlagefinanzierten Bereich wie auch andere Berei-
che tétig sind, dazu, dass der Personalaufwand nach ver-
wandter Arbeitszeit aufzuteilen ist.

139) Vgl. dazu auch grundsdtzlich Mertens, AG 2000 S. 32
(35), der auf die Regelungsnotwendigkeit der Rechtsfol-
genseite hinweist

140) ZB.: grolBere Schadensfdlle, Verletzungsklagen bei be-
triebsnotw. Patenten, Kiindigung wichtiger Vertrdge, etc.

141) Bei einigen Gesellschaften mag dies sogar zur Individuali-
sierung des Unternehmensgegenstands geboten sein.

142) Brendel, in: GroSkomm.-AktG, § 3 Rdn. 28.

143) Vgl. Blaurock, a.a.0. (Fn. 42), S. 83 (88), Koppensteiner,
a.a.0. (Fn. 24), § 292 Rdn. 64.

144) Selbstversténdlich fihrt die denkbare Aufnahme von Ven-
ture Capital-Finanzierungen in der Satzung nicht dazu,
dass der Vorstand dadurch in die Lage versetzt wiirde, Ka-
pitalerhéhungen entgegen §§ 182 ffiV.m. 23 Abs. 5 AktG
anstelle der Hauptversammiung zu beschlielSen.

145) 1.d.S. Blaurock, a.a.O. (Fn. 36) S. 83 (88), Koppensteiner,
a.a.0. (Fn. 24) § 292 Rdn. 64.

146) Vgl nur Jickel, a.a.O. (Fn. 48), § 116 Rdn. 11 und 60.

147) KG, AG 2000 S. 183 (184); Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
§ 292 Rdn. 33; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 81, Htiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26.

148) Réhricht, in: GroBkomm.-AktG § 23 Rdn. 80.

149) Vgl. Réhricht, a.a.O. (Fn. 148), § 292 Rdn. 85.

150) Dies gilt insbesondere, wenn in dem stillen Beteiligungs-
vertrag der Verwendungszweck vereinbart wird, nur ge-
wohnliche Geschdfte zu finanzieren. Vgl. Abschn. VI. 1. b).
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quantitative von der h.M. eben nicht zu beriick-
sichtigende Kriterien'*".

Fiir die hier vertretene Auffassung hat die Fest-
legung der stillen Beteiligung in der Satzung
letztlich keine Auswirkungen, da Vertrage, die
sich im Rahmen des Unternehmensgegenstan-
des bewegen nach den unter Abschn. VI. ge-
nannten Kriterien daraufhin zu untersuchen
sind, ob sie als Vertrdge des laufenden Ge-
schaftsverkehrs anzusehen sind.

VIII. Zusammenfassung

Die wesentlichen Ergebnisse sind wie folgt zu-

sammenzufassen:

@ Stille Beteiligungen institutioneller Kapital-
geber sind ein wichtiges, z.T. auch politisch
gefordertes Instrument der Finanzierung, ins-
besondere junger AGs.

® Die Einordnung dieser stillen Beteiligungen
als Unternehmensvertrdge engt die Moglich-
keiten ein, praxistaugliche Entgeltgestaltun-
gen, insbesondere in Kombination mit einer
Festverzinsung, zu vereinbaren.

® Die h.M., stille Beteiligungen mit Blick
auf § 116 HGB gdnzlich aus dem Anwen-
dungsbereich des Merkmals der Vertrage
des laufenden Geschaftsverkehrs in § 292
Abs. 2 AktG auszunehmen, ist abzuleh-
nen.
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@ Regelungszweck von § 292 Abs. 2 AktG ist es,
solche Vertrdge mit einer Gewinnabfiihrungs-
verpflichtung aus dem Anwendungsbereich
der Unternehmensvertrage herauszunehmen,
die den Aufwand einer aufierordentlichen
Hauptversammlung nicht rechtfertigen.

® Aus dem Vertragstypus kann kein zwingen-
der Schluss gegen die Anwendung des § 292
Abs. 2 AktG gezogen werden.

@ Die Hohe des abzufiihrenden Gewinns ist ein
Kriterium, das bei der Beurteilung, ob ein
Vertrag des laufenden Geschaftsverkehrs vor-
liegt, zu beriicksichtigen ist.

® Soweit die Zustimmungs-, Informations- und
Kontrollrechte sachgerecht ausgestaltet wor-
den sind, sprechen diese nicht gegen die Ein-
ordnung einer stillen Beteiligung als Vertrag
des laufenden Geschdéftsverkehrs i.S. von
§ 292 Abs. 2 AktG.

@ Die Festlegung stiller Beteiligungsvertrage als
Unternehmensgegenstand ist bei der Priifung
des § 292 Abs. 2 AktG zu beriicksichtigen. Es
kann in einem solchen Fall nicht behauptet
werden, dass die stille Beteiligung ein der Art
nach ungewohnliches Rechtsgeschaft sei.

151) KG, AG 2000 S. 183 (184); Emmerich, a.a.O. (Fn. 20),
§ 292 Rdn. 33; Altmeppen, a.a.O. (Fn. 15), § 292
Rdn. 81, Hiiffer, a.a.O. (Fn. 19), § 292 Rdn. 26.
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