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§ 1 Einleitung

Die Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht beschaftigt die Wissenschaft schon
seit jeher. Immer wieder werden in der Praxis neue Gestaltungsvarianten fur die
Satzung entwickelt, die sich an den gesetzgeberischen Grenzen der Gestaltungs-
freiheit messen lassen mussen. Als Folge werden immer wieder umfassende Ab-
handlungen verdéffentlicht, die sich mit der Frage nach der Zulassigkeit einzelner
Satzungsbestimmungen befassen.’ Wahrend die Freirdume der Kautelarpraxis im
Personengesellschaftsrecht dabei nahezu grenzenlos zu sein scheinen, sind die
Satzungsgeber im Kapitalgesellschaftsrecht starker limitiert. Die Privatautonomie
wird jedoch in keiner Gesellschaftsform starker eingegrenzt als bei der Aktienge-
sellschaft. Grund daflr ist der in § 23 Abs. 5 AktG verankerte Grundsatz der Sat-
zungsstrenge, der Folgendes besagt: Die Satzung kann von den Vorschriften des
Gesetzes nur abweichen, wenn es ausdricklich zugelassen ist. Erganzende Best-
immungen der Satzung sind zulassig, es sei denn, dass das Gesetz eine abschlie-
Rende Regelung enthalt. Entwickelt in erster Linie zur Vermeidung von miss-
brauchlichen Satzungsbestimmungen in dem damals noch wenig regulierten Ak-
tienrecht, hat die Satzungsstrenge schon aufgrund der inzwischen hoheren Rege-
lungsdichte des Aktiengesetzes immer mehr an Bedeutung gewonnen. Heute ist
sie eines der pragendsten Prinzipien des Aktienrechts, welches der Aktiengesell-
schaft ein sehr enges Korsett anlegt und die freie Gestaltung nahezu ausschlief3t.
Umso wichtiger und interessanter ist es, Gestaltungsraume im Aktiengesetz aufzu-
decken, ihre Grenzen zu bestimmen und der Kautelarpraxis so die Moglichkeit zu
geben, auf die Interessen der Satzungsgeber eingehen zu kdnnen.

A. Untersuchungsgegenstand

Wie stark die Gestaltungsfreiheit bei der Aktiengesellschaft tatsachlich eingegrenzt
ist, entbehrt bis heute einer abschlieRenden Klarung. Zwar existieren gebrauchli-
che Definitionen der Begriffe Abweichung und Erganzung, und auch was unter
,Gesetz" oder ausdrickliche Zulassung im Sinne des § 23 Abs. 5 AktG zu verste-
hen ist, wird weitgehend einheitlich beurteilt. Die Frage, wann eine abschlieende
Regelung des Aktiengesetzes vorliegt, wurde bisher jedoch nicht hinreichend be-
antwortet. Dabei werden in der Literatur zwar verschiedene Anhaltspunkte gege-
ben, die bei der Auslegung als abschliefende Regelung Berlcksichtigung finden

1 So beispielsweise die Abhandlungen von Fischer, Existenzvernichtende Haftung; Schréder,
Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen und Schiliiter,
Schiedsbindung von Organmitgliedern.
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konnten. Ob bei dieser Auslegung eine Abwagung aller Umstande im Einzelfall er-
folgen muss, es eine Hierarchie der verschiedenen Auslegungskriterien gibt oder
die Auslegung malfdgeblich an einem einzelnen Kriterium festzumachen ist, blieb
bisher indessen véllig offen. Die daraus resultierenden Unsicherheiten sollen im
Laufe dieser Abhandlung ausgeraumt werden.

Damit wirde fur die Kautelarpraxis ein erheblicher Mehrwert generiert, stellt sich
doch vor der Grindung jeder Aktiengesellschaft und bei jedem satzungsandern-
den Beschluss die Frage: Steht diese Satzungsbestimmung im Einklang mit dem
Grundsatz der Satzungsstrenge? Wenn diese Frage nicht klar beantwortet werden
kann, gebietet es der Grundsatz anwaltlicher Vorsicht, die in Rede stehende Sat-
zungsbestimmung nicht aufzunehmen. Klare Strukturen bei der Bestimmung zu-
lassiger Erganzungen in der Satzung kénnen dazu flhren, dass die Gestaltungs-
madglichkeiten in der Praxis weiter ausgeschopft werden und dadurch Satzungen
starker den Interessen der Satzungsgeber entsprechen. Die Herausarbeitung der
dazu erforderlichen Definition der abschlieRenden Regelung im Sinne des § 23
Abs. 5 S. 2 AktG ist das Ubergeordnete Ziel dieser Abhandlung.

Sowohl die Anzahl der potentiell abschlieRenden Regelungen als auch die denk-
baren Satzungsgestaltungen sind so zahlreich, dass sie nicht im Rahmen einer
einzigen Arbeit umfassend abgehandelt werden konnen. Der Schwerpunkt der hie-
sigen Untersuchung liegt daher auf einer hdheren Abstraktionsebene, die von der
Norm des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG gebildet wird. Obwohl ein durchdringendes Ver-
standnis dieser Norm nicht ohne einen Blick auf die Satzungsstrenge in ihrer Ge-
samtheit erreicht werden kann, sollen Fragen zu Abweichungen zum Aktiengesetz
vorrangig zum Zwecke der Abgrenzung zu statuarischen Erganzungen themati-
siert werden. Erganzungen zum Aktiengesetz sollen demgegenuber moglichst um-
fassend beleuchtet werden, wobei auch die Zulassigkeit einzelner ausgewahlter
Satzungsbestimmungen zu erdrtern sein wird. Ebenso ist eine Befassung mit der
Rechtsfolge eines VerstolRes gegen die Satzungsstrenge Teil dieses umfassenden
Bildes. Insgesamt sollen so klare Definition der Begriffe des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG,
die bisher weder in Rechtsprechung noch Literatur existieren, erarbeitet werden.
Die Bestimmung der Zulassigkeit einzelner Ergdnzungen zum Aktiengesetz muss
jedoch Gegenstand der weiterfihrenden Rechtsanwendung bleiben. In einem letz-
ten Schritt soll versucht werden, die Strukturen, die sich bei der Bestimmung von
abschlieRenden Regelungen herauskristallisiert haben, auf jene Falle zu Ubertra-
gen, in denen der Gesetzgeber ausdricklich Gestaltungsspielraume fir den Sat-
zungsgeber eroffnet hat. Denn auch in diesen Fallen ist unter Umstanden nur
schwer bestimmbar, wie weitreichende Spielraume der Gesetzgeber tatsachlich
eroffnete.



B. Rechtspolitischer Diskurs

Es mag verwundern, dass der Anwendungsbereich eines der pragenden Prinzipien
des deutschen Aktienrechts auch nach inzwischen mehr als einem halben Jahrhun-
dert seines Bestehens nicht abschlieRend umrissen ist. Der Grund dafur ist darin zu
sehen, dass sich die Literatur weniger mit der Anwendung der Satzungsstrenge als
mit ihrer Existenzberechtigung beschaftigte. So wurde immer wieder Kritik gegen
eine derart starke Begrenzung der Privatautonomie geaul3ert, die an dieser Stelle
nicht ibergangen werden soll.?

I. Kritik an der Satzungsstrenge

Gegen die Satzungsstrenge wurde unter anderem vorgebracht, dass das Rege-
lungsgeflige des heutigen Aktiengesetzes in seiner Dichte nicht mehr mit dem Ak-
tiengesetz von 1965 Ubereinstimme. Vielmehr sei die Aktiengesellschaft inzwi-
schen durch das Aktiengesetz deutlich starker reguliert, weshalb die Satzungs-
strenge als immer starker werdender Eingriff in die Privatautonomie® iberholt und
nicht mehr gerechtfertigt sei.* Ein stringentes gesetzgeberisches Konzept hin zu
mehr Regulierung habe es nicht gegeben.® Die Schlussfolgerung, der Gesetzge-

2 Eidenmdiller, JZ 2001, 1041; Fabricius, in: FS Hilger und Stumpf 1983, 155 (160); Grund-
mann/Méslein, ZGR 2003, 317 (362); Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Spindler, AG 1998, 53
(55 ff.); Spindler, in: Aktienrecht im Wandel, Kap. 22 Rn. 46 f. Zu verfassungsrechtlichen wie auch
europarechtlichen Bedenken vgl. Bayer, Gutachten 67. DJT, E 32; Fleischer, ZHR 168 (2004), 673
(687 ff.); Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 28 ff. Im Ergebnis wird man hier
jedoch annehmen mussen, dass die Satzungsstrenge im Rahmen des zuldssigen Spielraums liegt,
den der Gesetzgeber zur Ausgestaltung privatrechtlicher Vereinigungen auch laut des Bundesver-
fassungsgerichtes und des EuGHSs hat. Vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 01. Marz 1979, Az. 1 BvR
532/77; 1 BvR 533/77; 1 BvR 419/78; 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290, 355 ff. Zum Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers auch Cornils, in: BeckOK GG, Art. 9 Rn. 2 ff.; H6fling, in: Sachs GG,
Art. 9 Rn. 11, 26, 38; Jarass, in: Jarass/Pieroth GG, Art. 9 Rn. 3, 13; Linsenmaier, in: Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, Art. 9 Rn. 9 ff. Zum europarechtlich gewahrten gesetzgeberischen Spiel-
raum, vgl. EuGH, Urteil vom 27. September 1988, Az. 81/87, Slg. 1988, 5483 = NJW 1989, 2186.
Zusammenfassend auch Habersack/Vetter, AG 2024, 377 (383 f.).

3 Zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen der Satzungsautonomie vgl. Bendfeld, Satzungs-
strenge, 31 ff.

4 Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (169); vgl. auch Bayer, Gutachten 67. DJT, E 31, E 36. In die-
sem Sinne wohl auch Mertens, ZGR 1994, 426 (432). Einen groben Uberblick, Gber die Entwick-
lung des Aktiengesetzes findet sich bei Spindler, in: Aktienrecht im Wandel, Kap. 22 Rn. 19, 26 f.,
33.

5 Kiibler, AG 1994, 141 (143); Spindler, in: Aktienrecht im Wandel, Kap. 22 Rn. 45.



ber sei sich des Ausmales der Einflhrung der Satzungsstrenge nicht bewusst ge-
wesen, liege deshalb nahe.® Auch die Schutzzwecke der Satzungsstrenge recht-
fertigten einen derartigen gesetzgeberischen Eingriff nicht.” Ausreichende Infor-
mation sei als Schutz ausreichend, um das Informationsgefalle zwischen Anleger
und Aktiengesellschaft auszugleichen.? Zudem sei gestalterische Freiheit im Ge-
sellschaftsrecht 6konomisch sinnvoll und wiinschenswert.®

Diese Schutzzwecke werden fur die Beibehaltung der Satzungsstrenge ange-
fuhrt.’® Anleger und Gesellschafter seien durch die Satzungsstrenge vorrangig vor
Entscheidungen der Leitungsorgane oder aber vor Beschlissen der Mehrheit ge-
schitzt.”" Zudem schiitze der weitgehend zwingende Charakter des Aktienrechts
die Glaubiger der Aktiengesellschaft,’> womit auch die Seriositat der Aktiengesell-
schaft gesteigert werde.'® Denn die geschltzten Gruppen miissen keine fiir sie
nachteiligen Satzungsregelungen befiirchten.' Die Satzungsstrenge bewirke fer-

6 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 436.
7 Fabricius, in: FS Hilger und Stumpf 1983, 155 (160).

8 Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Spindler, AG 1998, 53 (60 f.). Fabricius nimmt insbesondere
an, ein verstandiger Anleger werde sich ohnehin auch tber die Satzungsbestimmungen informie-
ren, Fabricius, in: FS Hilger und Stumpf 1983, 155 (160).

® Bachmann, NZG 2025, 1171 (1173 f.); Eidenmdiller, JZ 2001, 1041 (1046). Da nicht zuletzt durch
die Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urteil vom 09. Marz 1999, Az. C-212/97, Slg. 1999, 1-1459
= NJW 1999, 2027; Urteil vom 05. November 2002, Az. C-208/00, Slg. 2002, 1-9919 = NJW 2002,
3614; Urteil vom 30. September 2003, Az. C-167/01, Slg. 2003, I-10155 = NJW 2003, 3331) in der
EU ein Wettbewerb der Gesellschaftsrechte ausgebrochen ist, konnte gegen die Beibehaltung der
Satzungsstrenge die starke Limitierung der Privatautonomie als rechtlicher Standortnachteil fir
Deutschland sprechen, vgl. Braun/Eidenmdiiller/Engert/Hornuf, ZHR 177 (2013), 131 (132, 147), die
dies beziglich der Mindestkapitalanforderungen bejahen. Viel relevanter sind diesbeziiglich jedoch
Nachteile fur den Marktstandort Deutschland, wie die Arbeithehmerbeteiligung (dazu Rehberg, in:
Eidenmiuiller Auslandische Kapitalgesellschaften, § 6 Rn. 175 ff.) und die hohe Steuerbelastung
(vgl. Bundesministerium der Finanzen, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich, 13;
KPMG, Corporate tax rates; Wernsmann, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach Europarecht, § 31

Rn. 166).

10 Grundmann/Méslein, ZGR 2003, 317 (362); Habersack, AG 2009, 1 (7 ff.); Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 22. Dass die Schutzzwecke der Satzungsstrenge ihre Beibehal-
tung dementgegen nicht triigen, will Hey mit einem Vergleich zum Vereinsrecht belegen, Hey,
Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 170 f.

" Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 518.
12 Ple3ke, Satzungsstrenge, 54.

3 Nodoushani, NZG 2008, 452 (453). In diesem Sinne wohl auch Hommelhoff, AG 1995, 529
(533).

4 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Kénig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42;
Ple3ke, Satzungsstrenge, 48; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29. Ob jedoch die Auflockerung der Satzungsstrenge tberhaupt zu



ner vorrangig mittels Standardisierung einen geringeren Aufwand bei Transaktio-
nen, da das Produkt Aktie in seiner rechtlichen Beschaffenheit in weiten Teilen be-
kannt sei.’> Negative Auswirkungen der Satzung seien fiir Anleger damit nicht zu
befiirchten, wodurch die Verkehrsfahigkeit gesichert sei.'® Ohne die Satzungs-
strenge musse namlich durch Auslegung jeder einzelnen Vorschrift des Aktienge-
setzes bestimmt werden, ob sie dispositiv sei.'” Der Informationsaufwand, bevor
eine wohl Uberlegte Investition getatigt werden konne, sei durch die Satzungs-
strenge geringer, da Anleger regelmalig nicht zusatzlich die Satzung, sondern nur
Kennzahlen wie Kurs- oder Dividendenerwartung zum Kern ihrer Anlageentschei-
dung machten,'® was auch dem Anleger auf Veraufliererseite zugutekomme.'® Fir
eine Beibehaltung der Satzungsstrenge spreche zudem der geringere Grindungs-
aufwand bei der Errichtung der Gesellschaft.?? Er sei namlich bei dem standardi-
sierten Produkt Aktien im Bereich der Rechtsberatung insoweit geringer, als Uber
weniger Gestaltungsmaoglichkeiten beraten werden misse.?’!

[I. Bedeutung der Borsennotierung

Die Kritikpunkte an der Satzungsstrenge betreffen kapitalmarktorientierte Aktien-
gesellschaften deutlich mehr als kleine Aktiengesellschaften??. Aus diesem Grund
gibt es eine starke Literaturmeinung, welche die bérsennotierte Aktiengesellschaft
wegen des Standardisierungserfordernisses an der Borse weiterhin uneinge-

einer Verringerung des Glaubigerschutzes fuhrt, ist fraglich. Denn auch ein Blick auf beispielsweise
die GmbH — namentlich § 45 Abs. 1 GmbHG — zeigt, dass auch hier Glaubigerschutz Vorschriften
nicht dispositiv sind. Vgl. dazu Eidenmidiller, JZ 2001, 1041 (1046).

5 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (65); Koch, in: Koch AktG, § 23
Rn. 34; Kibler, AG 1994, 141 (144); Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36.

16 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Vedder,
in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36. Zum Teil wird sogar angenommen, die Verkehrsfahigkeit an der
Borse sei ohne die Satzungsstrenge nahezu aufgehoben, Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158.

7 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174.

18 Bayer, Gutachten 67. DJT, E 37; Koch, AG 2015, 213 (213); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34;
Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 76; R6éhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

9 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 1.
20 Braun/Eidenmiiller/Engert/Hornuf, ZHR 177 (2013), 131 (147).

21 Braun/Eidenmdiller/Engert/Hornuf, ZHR 177 (2013), 131 (147). Vgl. hierzu auch Hommelhoff, AG
1995, 529 (530 f.).

22 Zum Begriff der kleinen Aktiengesellschaft siehe Hoffmann-Becking, ZIP 1995, 1; Hommelhoff,
AG 1995, 529.



schrankt der Satzungsstrenge unterwerfen mochte, wahrend die nicht bérsenno-
tierte Aktiengesellschaft Erleichterungen erfiihre.?3 Dies sei zweckmaRig, da die
Aktiengesellschaft groere Verbreitung im Mittelstand erfahren konne, wo die Be-
deutung der Kapitalaufnahme Uber den Kapitalmarkt geringer als bei der bérsen-
notierten Aktiengesellschaft sei.?* Hiergegen wird eingewandt, dass auch bei der
borsennotierten Aktiengesellschaft die Satzungsstrenge abgeschafft werden
konne, da das Kapitalmarktrecht ausreichend Schutzmechanismen bereithalte, um
die Schutzzwecke der Satzungsstrenge zu verwirklichen.?® Dies ergebe sich aus
der Natur der Aktiengesellschaft als Kapitalsammelstelle.?® Das Kapitalmarktrecht
konne mittels des Informationsmodells ausreichend Schutz bieten, der gesell-
schaftsrechtlich durch die Treuepflichten abgesichert sei.?” Durch ausreichend
qualifizierte Informationsintermediare sei auch eine ausreichende Vorselektierung
der Informationen fiir die Anleger gewahrleistet.?® Ohnehin trete auch ohne die
Satzungsstrenge Standardisierung durch den Wettbewerb um Kapital ein.?® Um

23 Bayer, Gutachten 67. DJT, E 81; Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Schéfer, NJW 2008, 2536
(2539 ff.); Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Spindler, AG 1998, 53 (58 ff.). In diesem
Sinne auch Spindler, in: Aktienrecht im Wandel, Kap. 22 Rn. 46 f. In eine entgegengesetzte Rich-
tung argumentiert Bachmann, NZG 2025, 1171 (1173 f.). Fur weitergehende Differenzierungen
zwischen bdrsennotierter und kleiner AG, Hommelhoff, AG 1995, 529 (529 ff.). Siehe auch zum 6s-
terreichischen Recht Nicolussi, die ein Standardisierungserfordernis ebenfalls nur fur die kapital-
marktorientierte Gesellschaft fir sinnvoll halt, Nicolussi, Satzungsstrenge, 23 ff. Zu bericksichtigen
ist aber, dass in Osterreich die Satzungsstrenge nach einer Entscheidung des OGH aus dem
Jahre 2013 gerade nicht mehr uneingeschrankt fir die nicht borsennotierte Gesellschaft gilt, OGH
Osterreich, Urteil vom 08. Mai 2013, Az. 6 Ob 28/13f, GesRZ 2013, 212. Vgl. dazu auch Kalss/Flei-
scher, AG 2013, 693.

24 Bayer, Gutachten 67. DJT, E 21 f.; Hommelhoff, AG 1995, 529 (530 f.); Hopt, Gestaltungsfreiheit
im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (141); Ple8ke, Satzungsstrenge, 55 f. Anders Zetzsche, der argu-
mentiert bei der bérsennotierten Aktiengesellschaft gdbe es bessere Methoden um das Ziel des
Idealzustands einer Harmonisierung ohne Satzungsstrenge herbeizufiihren, wahrend bei der bor-
senfernen Aktiengesellschaft ein Mehr an zwingenden Regeln winschenswert sei, Zetzsche, in:
KK-AktG § 179 Rn. 137 f.

25 Fabricius, in: FS Hilger und Stumpf 1983, 155 (160); Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Hopt,
Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (143 f.); Mertens, ZGR 1994, 426 (427 ff.);
Spindler, AG 1998, 53 (57 ff.; 73).

26 Priester, in: FS Hiffer 2010, 777 (779). Vgl. auch Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Braunfels, in:
Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40.

27 Spindler, AG 1998, 53 (69). Vgl. dazu auch Kiibler, AG 1994, 141 (144).

28 Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Spindler, AG 1998, 53 (60 f.). Dies ablehnend Habersack AG
2009, 1 (8). Dieser Ansatz wird in Zweifel gezogen, da das Kapitalmarktrecht weniger systematisch
stringent entwickelt worden sei und dadurch ein lickenhafter Schutz bestiinde, Bayer, Gutachten
67. DJT, E 60. Zu Problemen des ,Bérsengesellschaftsrechts®, vgl. Schafer, NJW 2008, 2536
(2540).

29 Petrikowski untersucht diesen Aspekt ausfiihrlich, mit dem Ergebnis, dass der Markt nicht in glei-
cher Weise geeignet ist, die Zwecke der Satzungsstrenge zu realisieren. Dies lege insbesondere
an der zumindest fraglich bleibenden Informationseffizienz des deutschen Kapitalmarktes, sowie



dies zu belegen wird auf einen internationalen Vergleich vorrangig zu den USA ab-
gestellt.3 Hier gilt ein der Satzungsstrenge vergleichbarer Grundsatz nicht.3' Der
Gesetzgeber werde lediglich punktuell regulierend tatig.3? Denn der Wettbewerb
der Unternehmen werde auf glinstige Satzungsbestimmungen ausgedehnt, so-
dass sich abweichende Satzungsbestimmungen preislich niederschliigen.33

Dagegen wird angefuhrt, dass bei einem Vertrauen auf den Markt der Einzelfall ei-
nes ,Trittbrettfahrertums* nicht ausgeschlossen werden kénne.?* Darliber hinaus
musse bedacht werden, dass der zwingende Charakter des Aktienrechts nicht
grundlos, sondern vielmehr als Reaktion auf Missbrauchsfalle entstanden sei.?® So
leide durch die Lockerung der Satzungsstrenge die Struktur und das Renommee
der Aktiengesellschaft.?® Darliber hinaus diirften die Differenzierungen nicht so
stark ausfallen, dass faktisch eine dritte Kapitalgesellschaftsform geschaffen
wiurde, welche nur durch einen Quasi-Formwechsel zu einer borsennotierten Akti-
engesellschaft werden konne.3” Der Wechsel zur bérsennotierten Aktiengesell-
schaft solle nicht unnétig erschwert werden.38

an den mit der Einpreisung der Satzungsregelung verbunden zusatzlichen Kosten, vgl. Pet-
rikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 120 ff.

30 Vgl. Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 350 ff.;
360 f., 381; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.Grundlegend gegen diesen Vergleich Bend-
feld, Satzungsstrenge, 49 f.

31 Vgl. Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 349 ff.

82 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 351 f.; Spindler, AG 1998, 53 (57). Petrikowski
nimmt an, dass auch dieser regulierende Effekt nicht zu vernachlassigen sei, Petrikowski, Sat-
zungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 83 f.

33 Grunewald, NZG 2009, 967 (969); Spindler, AG 1998, 53 (59). In diesem Sinne auch Hirte, in:
Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (74 ff.). Nicolussi sieht es demgegenuber als
belegt an, dass rechtliche Unterschiede — zumindest bezogen auf die dsterreichischen Kapital-
markte — nicht durch den Preis abgebildet werden kénnen, Nicolussi, Satzungsstrenge, 26 f.

34 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 372. Derartige Gefahren sieht auch Spindler, AG
1998, 53 (60, 64). Vgl. auch Kiibler, NJW 1984, 1857 (1862).

35 Bayer, Gutachten 67. DJT, E 82.

36 Schéfer, NJOW 2008, 2536 (2539). In diesem Sinne auch Bendfeld, Satzungsstrenge, 53 f.; Hom-
melhoff, AG 1995, 529 (533).

37 Schéfer, NJW 2008, 2536 (2539). Dafiir pladierend Hommelhoff, AG 1995, 529 (532 f.).
38 Habersack, AG 2009, 1 (7); Schéfer, NJW 2008, 2536 (2538 f.).



lll. Beibehaltung der Satzungsstrenge

Trotz der dargestellten Bedenken an der Berechtigung der Satzungsstrenge hat
sich der 67. DJT zurecht dafur ausgesprochen, die Satzungsstrenge beizubehal-
ten.®® Forderungen nach einer Abschaffung sind seitdem verstummt. Der Grund
dafiir ist neben der mittels Satzungsstrenge erreichten Rechtssicherheit® zum ei-
nen in den Vorteilen fur Anlegerschutz und Verkehrsfahigkeit durch Standardisie-
rung zu sehen.*' Dabei hat gerade der gesellschaftsrechtliche Schutz teilweise an-
dere Schutzziele als der bloRe Anlegerschutz, da er die mitgliedschaftlichen
Rechte starker im Blick hat.*2 Zum anderen ist nicht zu vernachlassigen, dass Off-
nungsklauseln im Gesetz stets moglich sind.*® Es ist somit auch weiterhin der Ge-
setzgeber, der eine Deregulierung durch punktuelle Neuregelung ohne einen Ver-
zicht auf die Satzungsstrenge erreichen kann.#4 Dies hat den Vorteil, dass eine
punktuelle Neuregelung nahezu ohne Verlust an Rechtssicherheit moglich ist.4°
Daruber hinaus kann deutlich zielgerichteter reagiert werden, was wiederum ge-
setzestechnisch leichter und schneller umsetzbar ist.%6 Dies gilt sowohl fiir die bor-
sennotierte als auch die nicht borsennotierte Aktiengesellschaft.

Hinzu kommt, dass das kapitalmarktrechtliche Informationsmodell letztlich hinter
dem gesellschaftsrechtlichen Schutz der Satzungsstrenge zurtickbleibt. Denn das

39 Beschlisse Nr. 4a, 4b 67. DJT.

40 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Bendfeld, Satzungsstrenge, 50. Belegt auch durch die ge-
ringe Zahl gerichtlich ausgetragener Satzungsstreitigkeiten Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174.

41 Habersack, AG 2009, 1 (8); Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50.
42 Ebenso Habersack, AG 2009, 1 (8).

43 So wurde beispielsweise bei der Aktienrechtsnovelle 2016 ein neuer § 139 Abs. 1 S. 3 AktG ein-
gefuhrt, durch den eine Nachzahlungspflicht von Vorabdividenden durch die Satzung ausgeschlos-
sen werden kann. Ebenso wurde in § 58 Abs. 4 S. 2 AktG ein Bestimmungsrecht der Falligkeit der
Dividende durch die Satzung eingefiihrt. Ferner wurde im Rahmen des ARUG beispielsweise in

§ 118 Abs. 1 AktG die Moglichkeit geschaffen, durch die satzungsmafige Zulassung die mitglied-
schaftlichen Rechte auch ohne die Anwesenheit bei der Hauptversammlung austben zu kénnen.

44 So auch Bayer, Gutachten 67. DJT, E 96; Bendfeld, Satzungsstrenge, 52 f.; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 175. Vgl. dazu auch Habersack, AG 2009, 1 (9 f.).

45 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 139; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174 f.. Belegt auch
durch die geringe Zahl gerichtlich ausgetragener Satzungsstreitigkeiten Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 174.

46 Bayer, Gutachten 67. DJT, E 97.



Informationsmodell findet seine Grenze in dem Problem des sogenannten Infor-
mation Overload.*” Sobald der Aktionar mit zu vielen Informationen versorgt wird,
fuhrt dies dazu, dass die einzelnen Informationen untergehen und wertlos wer-
den.*® Wenn nun zu den ohnehin schon so zahlreichen Informationen von Finanz-
anlagen noch weitere, im Einzelnen unter Umstanden aulRerst komplexe Informati-
onen Uber die Satzungsregelungen hinzukamen, kann hierin kein Vorteil gegen-
uber dem einheitlichen Befund, den die Satzungsstrenge liefert, gesehen werden.

In Bezug auf die Zwecke des Anlegerschutzes und der Verbesserung der Ver-
kehrsfahigkeit ist die Satzungsstrenge ein geeignetes Mittel. Sie dient dem ur-
spriinglichen Leitbild der Aktiengesellschaft als Kapitalsammelstelle.*® Fehlende
Flexibilitat kann auch mittels schuldrechtlichen Nebenabreden verwirklicht wer-
den.5% Im Ubrigen stehen dem Mittelstand mit der GmbH und der KGaA flexiblere
Rechtsformen zur Verfligung.5'! Es ist daher folgerichtig, in einer Abwagung der
Zwecke der Satzungsstrenge mit der damit verbundenen Einschrankung der Pri-
vatautonomie, der Satzungsstrenge den Vorrang zu gewahren. Die Satzungs-
strenge ist somit auch in Zukunft und berechtigterweise als pragender Grundsatz
des deutschen Aktienrechts zu sehen.

47 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 457. In diese Richtung auch Petrikowski, Sat-
zungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 82 f.; Hiergegen Spindler, AG 1998, 53 (66 f.), der die Ka-
pitalmarktinformationseffizienz jedenfalls im Jahr 1998 als gegeben sieht.

48 Vgl. hierzu Koch, BKR 2012, 485.

4% Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Claussen, AG 1996, 481 (493 f.). Vgl. Braunfels, in: Heidel Ak-
tienrecht, § 23 AktG Rn. 40.

50 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 45, 47; Kbnig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 53 f.; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 64; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36; Vetter, in: Henssler/Strohn
GesR, § 23 AktG Rn. 29.

51 Claussen, AG 1996, 481 (493 f.). Es sei zudem angemerkt, dass die Aktiengesellschaft schon
jetzt nicht ausschlieflich fur kapitalmarktorientierte Unternehmen attraktiv ist. So gibt es bedeutend
mehr nicht borsennotierte Aktiengesellschaften als bérsennotierte, wenngleich die Zahl der Aktien-
gesellschaften im Vergleich zur Verbreitung der GmbH — namentlich aufgrund der groReren Ver-
breitung der GmbH im Mittelstand — verschwindend gering ist, vgl. Fastrich, in: Noack/Ser-
vatius/Haas GmbHG, Einleitung Rn. 16 f, 16; Marsch-Barner, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 1
Rn. 1.



§ 2 Begriffsbestimmung

Bereits in der Einleitung fielen einige Begrifflichkeiten, die es zu definieren gilt, um
die Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen in Anbetracht der Satzungsstrenge
vollstéandig zu erfassen. Uberlagernd muss zunachst geklart werden, was unter
Satzung im Sinne des § 23 Abs. 5 AktG zu verstehen ist und ob diese umfassend
oder gegebenenfalls mit Ausnahmen von der Satzungsstrenge erfasst wird. So-
dann hat die Satzungsstrenge mit § 23 Abs. 5 S. 1 und 2 AktG zwei Varianten mit
unterschiedlichen Regelungsanordnungen, die im Einzelnen zu beleuchten sind.
Deshalb sollen vorab die Begriffe, die diese Vorschrift verwendet, bestimmt wer-
den und damit die Problemstellung dieser Abhandlung eingeleitet werden.

A. Satzung

Die Satzung stellt nach § 2 AktG als Gesellschaftsvertrag die Grundnorm der
Rechtsverhaltnisse der Aktiengesellschaft neben dem Gesetz dar.%? Sie ist ein Ge
bilde von Rechtsnormen, das als Verfassung von Verbanden funktioniert und sich
mit der Privatautonomie der Parteien begriinden lasst.>® Sie ist damit die Summe
der rechtsgeschaftlich aufgestellten Normen, welche die korperschaftlichen
Rechtsverhaltnisse der Gesellschaft regeln und damit die Gesellschaft gegenuber
den anderen Aktiengesellschaften individualisieren.>* In § 23 Abs. 3, 4 AktG wer-
den die inhaltlichen Mindestanforderungen an die Satzung dargelegt. Diese sind
als notwendiger Satzungsinhalt zwingend und kdnnen auch nicht durch Satzungs-

anderung gestrichen werden.%®

Die Rechtsnatur der Satzung ist umstritten. Die vorzugswiurdige herrschende Mei-
nung geht davon aus, dass sie bei ihrem Entstehen als Vertrag zu qualifizieren ist.

52 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 2; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 3; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 1.

53 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 10; Pleke, Satzungsstrenge, 13; Solveen, in: Holters/Weber
AktG, § 23 Rn. 19.

5 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 6.

55 Arnold, in: KK-AktG § 23 Rn. 141; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 18 ff.; Pentz,
in: MKo AktG, § 23 Rn. 64; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.2.
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Sobald sie jedoch Wirkung entfaltet, ist sie als objektives Recht zu behandeln. Da-
mit stellt sie einen Vertrag sui generis dar.%® Dies gilt jedenfalls fir die Satzungs-
bestimmungen, die organisationsrechtlichen Charakter haben und daher Uber ei-
nen gewohnlichen schuldrechtlichen Vertrag hinausgehen.%’

I. Organisationsrechtlicher Charakter

Die Regelungen der Satzung der Aktiengesellschaft konnen in materielle und for-
melle Bestimmungen unterteilt werden. Formelle Regelungen stellen kein Organi-
sationsrecht dar und regeln deshalb nicht die Grundlage der Gesellschaft, sondern
lediglich die Beziehungen der Griindungsgesellschafter.5® Sie sind regelmaRig
schuldrechtlicher Art und nur duBerlich in die Satzungsurkunde aufgenommen.°
Aufgrund ihres schuldrechtlichen Charakters kdnnten sie grundsatzlich auch au-
Rerhalb der Satzung vereinbart werden und unterliegen deshalb nicht der Sat-
zungsstrenge nach § 23 Abs. 5 AktG.®° Ihre Wirkung ist damit nicht mitgliedschaft-
lich und geht nicht auf den Erwerber von Aktien Gber.6' Fiir diese Arbeit haben for-
melle Satzungsbestimmungen damit eine deutlich untergeordnete Rolle.

Materielle und damit korporative Satzungsklauseln sind jene, die Uber den derzeiti-
gen Gesellschafterbestand hinaus wirken und die von den Mitgliedern losgeldste
Organisation der Gesellschaft bestimmen. Sie haben damit organisationsrechtli-
chen Charakter. Die Abgrenzung zu formellen Satzungsbestimmungen bestimmt
sich danach, ob die Satzungsbestimmung flr einen unbestimmten Personenkreis
Geltung beansprucht, zu dem sowohl gegenwartige als auch kinftige Gesellschaf-
ter oder Glaubiger der Gesellschaft gehdren.5? Hierbei ist entscheidend, ob die

56 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 6; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 38; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 6, 11; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 3; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 1.

57 Dazu sogleich. Vgl. auch Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 6; Pentz, in: MUKo AktG, § 23
Rn. 38; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 1.

58 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 7; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 40 ff.; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 20; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 5.

59 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 4; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7; Vedder, in: Grigoleit
AktG, § 23 Rn. 7.

60 Bendfeld, Satzungsstrenge, 25; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 4; Limmer, in: BeckOGK AktG,
§ 23 Rn. 4; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 158.

61 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 4.

62 BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92, NJW 1994, 51 (52); Braunfels, in: Heidel
Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 8 f.; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 3; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23
Rn. 7; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 40.
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Regelung den korporativen Organisationsinhalt der Gesellschaft darstellen soll
oder lediglich eine Einzelfallregelung ist.®?

Da materielle Satzungsbestandteile anders als gewohnliche Vertrage nicht ledig-
lich zwischen denjenigen Parteien Geltung beanspruchen, die den Vertrag ab-
schlielen, sondern auch flr kinftige Gesellschafter und von den Grindungsge-
sellschaftern losgeldst wirken, ist eine objektive Auslegung zwingend.®* Nur
dadurch kann den Interessen zukunftiger Gesellschafter ausreichend Rechnung
getragen werden. Dass materielle Satzungsbestimmungen als objektives Recht
objektiv ausgelegt werden,® kann im Rahmen dieser Arbeit dann von Relevanz
sein, wenn mittels Auslegung im Rahmen der Prufung des § 23 Abs. 5 AktG die
Reichweite einzelner Satzungsbestimmungen zu ermitteln ist, um ihr Verhaltnis
zum Gesetz definieren zu kénnen.

Zu den materiellen Satzungsbestandteilen zahlen insbesondere die bereits er-
wahnten notwendigen Satzungsbestimmungen nach § 23 Abs. 3, 4 AktG, sowie
Satzungsbestimmungen, durch welche die Satzung von den in § 23 Abs. 5 AktG
gewahrten Freiraumen Gebrauch macht.?¢ Ob dabei von dem in § 23 Abs. 5 S. 2
AktG gewahrten Gestaltungsfreiraum Gebrauch gemacht wurde oder ob eine for-
melle Satzungsbestimmung vorliegt, die nicht an § 23 Abs. 5 AktG zu messen ist,
ist unter Umstanden durch Auslegung zu ermitteln.®” Jedenfalls aber Abweichun-
gen nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG stellen materielle Satzungsbestimmungen dar.68

Il. Verhaltnis zu schuldrechtlichen Nebenabreden

Abzugrenzen sind die Satzungsbestimmungen von schuldrechtlichen Nebenabre-
den. Dabei handelt es sich um Abreden vornehmlich zwischen den Gesellschaf-

63 | immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7.

64 BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92, NJW 1994, 51 (52); Koch, in: Koch AktG,
§ 23 Rn. 7; Ple3ke, Satzungsstrenge, 13; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 2; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 4; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 5.

65 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 11; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 39; Limmer,
in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7; Pentz, in: MUuKo AktG, § 23 Rn. 50; Solveen, in: Holters/Weber
AktG, § 23 Rn. 7.

66 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 9; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7; Sol-
veen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 4; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 5; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 5.

67 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 5; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 39 f.

68 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 9; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 4; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 7; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 40; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23
Rn. 5.
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tern, die neben der Satzung vereinbart werden. Sie sind grundsatzlich in Wirksam-
keit, Auslegung und Treuebindung von der Satzung unabhangig.® Ihre grundsatz-
liche Zulassigkeit ist unbestritten.”® Anders als der Satzung fehlt Innen der organi-
sationsvertragliche Charakter. Als Folge dessen ist zu ihrer Anderung die Zustim-
mung aller Vertragsparteien der schuldrechtlichen Abrede erforderlich.”' Die Bin-
dung an diese Abrede ist nicht zwingend an die Aktionarsstellung gebunden.”?

Entscheidend ist, dass wegen des schuldrechtlichen Charakters der Nebenabre-
den § 23 Abs. 5 AktG keine Anwendung findet.”® Erganzungen und Abweichungen
zum Aktiengesetz sind somit in weitaus grélierem MalRe moglich, als dies in der
Satzung selbst der Fall ist. Ferner zeigt sich darin, dass sie nicht Gegenstand die-
ser Abhandlung sein kdnnen. Denn durch sie kann in unstreitig zulassiger Weise
gerade die Bindung an § 23 Abs. 5 AktG umgangen werden.

B. Satzungsstrenge

Eng mit dem Begriff der Satzung verbunden ist auch der Grundsatz der Satzungs-
strenge. Die Satzungsstrenge meint die in § 23 Abs. 5 AktG festgelegte Begren-
zung der Satzungsautonomie. Sie gilt trotz einiger Kritik gleichermal3en fur alle Ak-
tiengesellschaften, ob borsennotiert oder nicht.”

69 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 45, 47; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 54; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 65 f.; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 41. Inwieweit Uberlage-
rungen mdglich und zulassig sind, soll hier nicht Thema sein. Vgl. dazu Koch, in: Koch AktG, § 23
Rn. 47.

0 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 55; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 45; Kénig, in:
Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 56; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 64; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 29.

™ Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 198; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 329 f.; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 66.

2 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 198; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 329; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 40

73 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 57; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 45; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 65.

74 Gemal §§ 108 Abs. 2, 140 Abs. 2 KAGB ist die Satzungsstrenge jedoch weder auf die Invest-
ment-Aktiengesellschaft mit veranderlichen noch auf die Investment-Aktiengesellschaft mit fixem
Kapital anzuwenden. Vgl. dazu Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 139 ff.
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|. Begriff der Satzungsstrenge

Als Satzungsstrenge wird insgesamt die Anordnung des § 23 Abs. 5 AktG verstan-
den.” Dieser lautet:

,Die Satzung kann von den Vorschriften dieses Gesetzes nur abweichen, wenn es
ausdrtcklich zugelassen ist. Erganzende Bestimmungen der Satzung sind zulas-
sig, es sei denn, dass dieses Gesetz eine abschlieRende Regelung enthalt.”

Diese gesetzliche Regelung stellt klar, dass grundsatzlich alle Bestimmungen des
Aktiengesetzes zwingendes Recht darstellen.”® Dadurch wird der Vorrang des Ge-
setzes gegenuber der Satzung gesichert.”” Aus diesem zentralen Strukturmerkmal
folgt weiter, dass die Gesellschafter anders als in den meisten Gesellschaftsfor-
men und im Gesellschaftsrecht insgesamt nur begrenzt Herr ihrer Verfassung
sind.”® Das Innenrecht ist der Privatautonomie in weiten Teilen entzogen, wodurch
die Trager des Verbandes Aktiengesellschaft diesen nicht durch die von ihnen in
eigenverantwortlicher Selbstbestimmung festgelegte Satzung gestalten kdénnen,
sondern das durch staatliche Gesetzgebung festgelegte Organisationsschema
hinnehmen miissen.”

Il. Zweck der Satzungsstrenge

Dieser gravierende Eingriff in die Verbandsautonomie der Aktiengesellschaft er-
folgt aus gleich mehreren Zwecken.8 Er begriindet sich vorrangig darin, dass die
Satzungsstrenge als Grundlage fur die Verkehrsfahigkeit der Aktie dienen soll, in-
dem durch die Standardisierung der Satzung der Informationsaufwand und mit ihm

75 [immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 6; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 1.

6 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51;
Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 173; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29.

77 OLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Oktober 1973, Az. U 131/72, AG 1974, 51 (53); GeBler, in: FS
Luther 1976, 69 (76); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 173; Schliiter, Schiedsbindung von
Organmitgliedern, 217.

78 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Ple3ke, Satzungsstrenge, 15.
7 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 173.

80 Dazu ausflhrlich unten Seiten 105 ff.
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die Transaktionskosten fur Anleger gesenkt werden und die Handelbarkeit der Ak-
tie erhoht wird.8! Dies fihrt mittelbar zu einem Funktionenschutz des Kapital-
markts und des Borsenhandels.8?

Darlber hinaus bezweckt die Satzungsstrenge den Schutz verschiedener Perso-
nengruppen. Zuvorderst werden die aktuellen und potentiellen Anleger ge-
schiitzt,®3 indem sie davor bewahrt werden, dass sie sich unerwarteten und flr sie
nachteiligen Satzungsbestimmungen gegenubersehen. Das Vertrauen in das Pro-
dukt Aktie wird gestarkt.8* Durch die Sicherung der Verkehrsfahigkeit der Aktie
und des Anlegerschutzes wird zudem die Funktion der Aktiengesellschaft als Kapi-
talsammelbecken gestarkt.8> Durch dieselben Mechanismen sollen die Gesell-
schafter®® geschitzt werden, was insbesondere durch die Gewahrleistung der Effi-
zienz von Minderheitsrechten verwirklicht wird.8” Ferner werden die Glaubiger
durch den zwingenden Charakter des Aktiengesetzes geschiitzt.88

81 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Braunfels, in: Heidel Aktien-
recht, § 23 AktG Rn. 40; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23

Rn. 50; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 158; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174; Seibt,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 2; Spindler, AG
2008, 598 (600); Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36. Zu den Kriterien der Investitionsentschei-
dung siehe Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174.

82 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit,
38; Plel3ke, Satzungsstrenge, 48.

83 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 158; Ple3ke, Satzungsstrenge, 48;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 37.

84 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174. Vgl. auch Ple3ke, Satzungsstrenge, 48.

85 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Petrikowski,
Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 38. Vgl. auch Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174 und Ple8ke, Satzungsstrenge, 52 f.

86 Gemeint sind damit Aktionare mit vorrangig mitgliedschaftlichen Interessen. Eine klare Abgren-
zung ist hier kaum durchfiihrbar, da der Anlegerschutz auf kapitalmarktrechtlichen Schutzzwecken,
der Aktionarsschutz hingegen vorwiegend auf gesellschaftsrechtlichen Schutzbedirfnissen beruht;
vgl. dazu Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (730 f.). Im Ergebnis befindet man sich in der dul3erst
problematischen Frage nach der Grenze zwischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, vgl. dazu
Grol3, Kapitalmarktrecht, § 39 BorsG Rn. 21.

87 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 450 f. Vgl. auch Drygala, KapGesR, § 1 Rn. 8; Flei-
scher/Weller, in: MiUKo GmbHG, Einleitung Rn. 31 f.; Wilhelm, KapGesR, Rn. 2.

88 | immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfrei-
heit, 37 f.; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 29.
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Die Satzungsstrenge erfiillt schlieRlich eine sozialschiitzende Funktion.®® Denn die
private Altersvorsorge durch Aktien wird gesichert und der staatliche soziale Auf-

trag verwirklicht, im Alter eine Absicherung zu gewahrleisten.®° Diese Zwecke sind
bei der Auslegung und Anwendung der Satzungsstrenge stets zu bertcksichtigen.

lll. Tatbestand des § 23 Abs. 5 AktG

Die Satzungsstrenge gliedert sich entsprechend des Wortlauts des § 23 Abs. 5
AktG zunachst in zwei Satze mit jeweils unterschiedlichen Regelungsgegenstan-
den. Gemein haben beide Satze, dass sie sich auf ,dieses Gesetz* beziehen.®'
Satz 1 legt dabei fest, dass Abweichungen® von eben diesem Gesetz nur moglich
sind, wenn dies ,ausdrucklich zugelassen® ist. Satz 2 hingegen bestimmt, dass Er-
ganzungen® zulassig sind, wenn nicht das Gesetz eine ,abschlieRende Regelung”
enthalt. Damit ist zunachst zu bestimmen, welches Gesetz gemeint ist. Sodann
bedurfen die Begriffe der Abweichung und der Erganzung einer Definition. Fur die
Zulassigkeit entscheidend sind die auf zweiter Ebene der Prifung relevanten Be-
grifflichkeiten der ausdriicklichen Zulassung und der abschlielienden Regelung.

1. Gesetz im Sinne des § 23 Abs. 5 AktG

Der Terminus ,Gesetz" in § 23 Abs. 5 AktG betrifft beide Satze des § 23 Abs. 5
AktG und ist eng zu verstehen.®* Gemeint sind ausschlieRlich die Vorschriften des
Aktiengesetzes,?® was sich schon aus dem Wortlaut ,dieses Gesetz* ergibt.®¢ So-
mit sind beispielsweise Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes nicht von der

89 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (65); Limmer, in: BeckOGK AktG,
§ 23 Rn. 50; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53. Vgl. auch Bendfeld, der dies insbeson-
dere mittels eines Verweises auf § 396 Abs. 1 AktG begrindet, der eine Aufldsung der Aktienge-
sellschaft zum Gemeinwohl vorsieht, Bendfeld, Satzungsstrenge, 45.

9 Plef3ke, Satzungsstrenge, 50; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174. In diesem Sinne
auch Assmann, ZBB 1989, 49 (52).

91 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 140, 153; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Limmer, in: BeckOGK
AktG, § 23 Rn. 51; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (171); Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 156.

92 Dieser Begriff wird dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG ,abweichen” entnommen.

93 Dieser Begriff wird dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ,erganzende Bestimmung* entnom-
men.

94 Bendfeld, Satzungsstrenge, 56.

9% Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 140; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41; Kénig, in:
Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 43; Limmer, in;: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51; Pentz, in: MiKo AktG,
§ 23 Rn. 156; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29.

9% Bendfeld, Satzungsstrenge, 56; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 156.
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Satzungsstrenge umfasst.®” Eine Analogie zu § 23 Abs. 5 AktG verbietet sich
mangels planwidriger Regelungslicke, da sich die zwingende oder abschliel’ende
Wirkung anderer Gesetze unmittelbar aus diesen ergeben kann.®® So sind bei-
spielsweise das Verhaltnis aus Arbeitnehmer- und Anteilseignervertretern nach

§ 7 Abs. 1 MitbestG und die Mehrheitserfordernisse bei der Wahl zum Aufsichts-
ratsvorsitzenden gemaf § 27 MitbestG zwingend.®® Folglich konnen Vorschriften
aulderhalb des Aktiengesetzes bei der Herausarbeitung klarer Konturen der Reich-
weite des § 23 Abs. 5 AktG auller Betracht bleiben.

Eine andere Frage ist, ob die Satzungsstrenge Anwendung findet, wenn eine Vor-
schrift des Aktiengesetzes nur analog angewendet wird.'® Dies wird aus dem
Grund bejaht, dass die Anwendung der Satzungsstrenge auch in diesem Fall ih-
rem Telos entspreche, dass die Aktionare vor der Investition keinen erhdhten In-
formationsaufwand haben sollten." Dem ist zuzustimmen. Denn zum einen ent-
spricht es dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 AktG, da auch bei analoger Anwendung
des Aktiengesetzes Vorschriften ,dieses Gesetzes" angewendet werden. Zum an-
deren werden Analogien gerade dort erforderlich, wo der Gesetzgeber hatte ein-
schreiten mussen, dies aber unbewusst nicht tat. Ein solches gesetzgeberisches
Versaumnis darf nicht dadurch verstarkt werden, dass mit der Satzungsstrenge
gerade die Vorschrift nicht angewendet wird, die Vertrauen in die umfassende Re-
gelung durch den Gesetzgeber schaffen soll. Vielmehr muss das Vertrauen der
Anleger in einen lickenlosen Schutz durch das Aktiengesetz durch die Anwen-
dung der Satzungsstrenge auf analog geltende Vorschriften ebenfalls verwirklicht
werden.

97 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 140; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51; Pentz, in: MiKo
AktG, § 23 Rn. 156; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29. Vgl. auch Jirgenmeyer, ZGR
2007, 112 (125). A.A., die inzwischen so wohl nicht mehr vertreten wird, Gef3ler, ZGR 1980, 427
(441); Daubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 329.

98 Konig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 43; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51; Pentz, in:
MuKo AktG, § 23 Rn. 156; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 180 f.; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29.

9 Henssler, in: Habersack/Henssler Mitbestimmungsrecht, § 7 MitbestG Rn. 17; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51. Vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81,
NJW 1982, 1525 (1527).

100 Beflirwortend Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 205 mit Verweis auf K. Schmidit,
BB 2001, 1857 (1861).

101 Schlliter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 205.
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2. Kategorisierung von Satzungsbestimmungen

Von besonderer Bedeutung fur die Beurteilung, ob eine Satzungsklausel gegen
den Grundsatz der Satzungsstrenge verstoldt, ist inre Einordnung unter die Be-
griffe Abweichung oder Erganzung. Dies ergibt sich in erster Linie daraus, dass
§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG Abweichungen fur unzulassig erklart, wenn das Gesetz sie
nicht ausdrucklich zulasst. Der Spielraum, eine vom Gesetz abweichenden Sat-
zungsklausel zu erméglichen, liegt damit ausschlieBlich beim Gesetzgeber.%?
Muss die Satzungsklausel daher als Abweichung klassifiziert werden und kann
eine ausdrickliche Zulassung nicht gefunden werden, ist sie stets unzulassig.'%

Anders verhalt es sich dagegen bei Erganzungen. Hier ist die Grenze zwischen
Zulassigkeit und Unzulassigkeit deutlich fliellender und bisher nicht klar abge-
steckt. Aus der Formulierung ,es sei denn“in § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ergibt sich,
dass hier nicht die Unzuldssigkeit, sondern die Offnung des Aktiengesetzes die
Regel sein soll.’% MaRgeblich soll es darauf ankommen, ob die erganzte Vor-
schrift abschliefenden Charakter hat. Damit behalt sich der Gesetzgeber zwar im
Ergebnis die Entscheidung Uber die Zulassigkeit einzelner Klauseln im Rahmen
von Erganzungen vor, gewahrt aber einen deutlich weiteren Spielraum — zum ei-
nen durch die negative Formulierung des Satzes 2 und zum anderen durch die
Moglichkeit, eine Subsumtion unter den Begriff der abschliefenden Regelung im
Einzelfall vornehmen zu kénnen.

Neben den beiden Kategorien, die § 23 Abs. 5 AktG aufstellt, existiert noch eine
dritte Gruppe von Satzungsbestimmungen, die sogenannten gesetzesausfullen-
den, notwendigen Satzungsbestimmungen.'% Unter diese fallen die durch § 23
Abs. 3 und 4 AktG gewahrten Gestaltungsspielraume, die der Satzungsgeber aus-
fullen muss, um die Aktiengesellschaft errichten zu kdnnen. Sie sind unerlasslich
fur die Grundordnung des Verbandes. Die Spielraume sind insbesondere deshalb
gewahrt, weil das Gesetz die entsprechenden Regelungen sinnvollerweise nicht

102 Zu méglicherweise in engen Grenzen bestehenden Ausnahmen, vgl. Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 182.

103 Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 44; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 161; Réh-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 177 f.

104 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kbnig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in: MUKo AktG, § 23
Rn. 161; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

105 Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 157; Zdliner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 65, 75.
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treffen kann.% Im Bereich dieser Satzungsbestimmungen wird lediglich der ge-
setzlich vorgegebene Rahmen ausgefullt. Es handelt sich weder um eine Abwei-
chung noch eine Erganzung.'®” Wenn eine Satzungsbestimmung im Bereich ge-
setzesausflllender, notwendiger Satzungsbestimmungen liegt, findet § 23 Abs. 5
AktG daher keine Anwendung. Die Frage nach der Zulassigkeit der Satzungsbe-
stimmung verschiebt sich vielmehr auf die Frage, ob der satzungsmallige Rege-
lungsgehalt tatsachlich von § 23 Abs. 3 und 4 AktG gedeckt ist. Geht er daruber
hinaus, liegt wiederum keine gesetzesausfillende, notwendige Satzungsbestim-
mung vor und § 23 Abs. 5 AktG ist anzuwenden.®®

3. Abweichung oder Ergénzung

Im Rahmen der Prufung der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen nach der
Satzungsstrenge ist es notwendig, zwischen Abweichung und Erganzung abzu-
grenzen. Die klare Einordnung der Satzungsbestimmung unter diese Begriffe ist
stets der erste Schritt. Eine generell flissige“ Grenze zwischen diesen beiden Be-
grifflichkeiten in dem Sinne, dass nicht immer klar feststellbar ist, ob eine Sat-
zungsbestimmung eine Abweichung oder eine Erganzung darstellt, besteht
nicht.'% Dagegen wird eingewendet, dass es nicht erforderlich sei, eine Satzungs-
bestimmung klar zuzuordnen, weil der Gesetzgeber mit beiden Satzen des § 23
Abs. 5 AktG lediglich zwingendes Recht schaffen wollte. Eine klare Grenze be-
stehe deshalb nicht.'% Allerdings gibt das Gesetz verschiedene Mafstéabe vor,
wann eine Abweichung und wann eine Erganzung zulassig sind, was gerade eine
Abgrenzung erforderlich macht.’" Es werden verschiedene Anforderungen fiir
zwingendes Recht geschaffen, die es einzuhalten gilt.

Obgleich sich Schwierigkeiten bei der Einordnung als Abweichung oder Ergan-
zung aus dem Grund ergeben kénnen, dass der Regelungsbereich der betroffe-
nen Vorschrift des Aktiengesetzes unterschiedlich ausgelegt wird, ist eine ab-

106 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 141; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 157; Petrikowski, Satzungs-
strenge contra Gestaltungsfreiheit, 21; Z6lIner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 65, 75.

107 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 141; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 157; Petrikowski, Satzungs-
strenge contra Gestaltungsfreiheit, 21; Zéliner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 65, 75. A A
Bendfeld, Satzungsstrenge, 26.

108 \/gl. dazu noch Verweis Unternehmensgegenstand.

109 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (73); Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit,
22. A.A Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 118.

110 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
134.

"1 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (73); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 176.
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schliefende Beurteilung stets notwendig. Dennoch gilt: Wird der Regelungsbe-
reich einer Vorschrift des Aktiengesetzes eng ausgelegt, wird dadurch zugleich
der ungeregelte Bereich groRer, was Raum fur Erganzungen schafft. Wird indes-
sen der Vorschrift durch Auslegung ein weiter Regelungsbereich zugemessen,
werden die Spielraume flr Satzungsbestimmungen kleiner.

a. Abweichung

Bei der Ermittlung, ob eine Abweichung oder eine Erganzung vorliegt, sollte erster
Ansatzpunkt stets die Frage sein, ob es sich bei einer Satzungsbestimmung um
eine Abweichung vom Gesetz handelt. Dies ist allgemein dann der Fall, wenn die
gesetzliche Regelung durch eine Satzungsklausel ersetzt wurde.''? MaRgeblich
fur die Feststellung einer Abweichung ist die Grenze des gesetzlich gesetzten
Rahmens. Die Satzungsbestimmung weicht nur vom Gesetz ab, wenn sie Uber
eine bloRe Ersetzung des Wortlautes bei gleichbleibender Bedeutung hinaus-
geht."”® Die Auslegung von Gesetz und Satzungsklausel muss demnach ergeben,
dass beide Vorschriften denselben Regelungsbereich betreffen, eine Anwendung
beider Normen jedoch zu widerspriichlichen Ergebnissen fihren wiirde.''* Be-
stimmte Fragen werden durch die Satzung anders geregelt als durch das Aktien-
gesetz."5 Betroffen sind hiervon oftmals Fragen der inneren Organisation und Zu-
sammensetzung der Aktiengesellschaft.!'®

Einzig Bendfeld will bei der Bestimmung einer Abweichung die Auslegung auf die
Wortlautauslegung beschranken, um einfacher Ergebnisse zu erzielen.'” Er be-
hauptet, dies sei eine geeignete Methode, um die Abweichung von der Erganzung
unterscheiden zu kdnnen. Er benennt dabei jedoch keine dogmatische Begrun-
dung fur die Abkehr von der allgemeinen Methodenlehre, sondern verweist
schlicht auf das gewonnene Mehr an Rechtssicherheit.!'® Dem ist nicht zu folgen.
Stattdessen sind bei der Bestimmung einer Abweichung alle Auslegungsmethoden
heranzuziehen. Denn zum einen kann weder in dem Wortlaut des § 23 Abs. 5

"2 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 141; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 35; Limmer, in: BeckOGK
AktG, § 23 Rn. 52; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 160; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23
Rn. 54; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

13 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 141; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41.

"4 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 160; R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 176; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 54.

15 [ immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52.

116 Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55. Vgl. auch Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23
AktG Rn. 40.

7 Bendfeld, Satzungsstrenge, 89 ff.
118 Bendfeld, Satzungsstrenge, 89, 98.
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AktG noch in dessen Begriindung''® ein Hinweis auf ein derartiges Vorgehen ge-
funden werden. Zum anderen vermag einzig die Tatsache, dass eine Abgrenzung
unter Umstanden schwer vorzunehmen ist, die Abkehr von der Methodenlehre
nicht zu begriinden. Ein solcher Systembruch kann nicht voéllig ohne gesetzgeberi-
schen Hinweis erfolgen. Bei der Bestimmung einer Abweichung bestehen daher
keine methodischen Grenzen.

aa. Geschriebene Regelung

Es muss nach den obigen Ausfihrungen stets eine gesetzliche Regelung geben,
von der abgewichen wird. Dies ist unproblematisch, soweit es sich dabei um eine
geschriebene Bestimmung des Aktiengesetzes handelt.?° Fraglich ist, ob dartiber
hinaus das bewusste Schweigen des Gesetzes eine gesetzliche Bestimmung dar-
stellen kann. Dies wurde insbesondere in der alteren Literatur vertreten.'?' So
wurde angenommen, das Gesetz kenne ein ,beredetes Schweigen®, durch das es
die Entscheidung deutlich mache, dass zwingendes Recht vorliege. Auch von die-
ser gesetzgeberischen Wertung konne abgewichen werden, was mangels Zulas-
sung zur Unzulassigkeit der entsprechenden Satzungsbestimmungen fiihre. 122

Die herrschende Lehre fordert indessen die Abweichung von einer geschriebenen
Regelung.'?® Dabei wird argumentiert, dass die Annahme einer Abweichung von
dem Schweigen des Gesetzes nicht mit dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 AktG in Be-
zug auf ,dieses Gesetz" und ,ausdriicklich“ vereinbar sei.'?* Dieser fordere einen
gesetzlichen Bezugsrahmen.'?> Systematisch sei es zudem zwingend, dass die
ausdrtickliche Zulassung einer Satzungsbestimmung nur méglich sei, wenn sie
sich auf eine Norm des Aktiengesetzes beziehe. Eine gesetzliche Ausnahme von
einem ungeschriebenen Grundsatz lasse sich nicht einfuhren, weshalb schon eine
Abweichung von einem ungeschriebenen Grundsatz nicht existieren diirfe.?6 Zu-
dem sei das Schweigen des Gesetzes gerade kein Problem der Feststellung einer

119 Kropff, RegBegr, 44.

120 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 160; R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 176; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 54.

121 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 11.
122 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 11.

123 Arnold, in: KK-AktG § 23 Rn. 141; Bendfeld, Satzungsstrenge, 60; GeRler, in: FS Luther 1976,
69 (74); Jirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (126); Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (171); R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 179; Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 113.

124 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (126).
125 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 179.
126 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (74); Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (171).
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Abweichung, sondern der Frage nach einem durch eine Erganzung ausfullungsfa-
higen Rahmen.'?”

Die herrschende Lehre ist hier vorzugswurdig. Denn folgte man der Gegenansicht,
wurde dies dazu fuhren, dass die Zulassung von Abweichungen von ungeschrie-
benen Grundsatzen durch den Gesetzgeber faktisch nicht eingeflihrt werden
kénnte. Denn es gabe keine gesetzliche Regelung, in der eine solche Offnungs-
klausel zu verankern ware. Zudem musste die gesetzliche Zulassung zunachst
selbst beschreiben, auf welchen Grundsatz sie sich bezieht. Das ist gesetzestech-
nisch nicht handhabbar. Daher lauft die Annahme einer Abweichung von einem
ungeschriebenen Grundsatz der Systematik des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG zuwider
und stellt einen Einschnitt in die Privatautonomie dar, der nicht gesetzlich legiti-
miert ist. Folglich sind nur Abweichungen von gesetzlichen Vorschriften anzuneh-
men.

bb. Ausdriickliche Zulassung

Vom Gesetz abweichende Satzungsbestimmungen kénnen dennoch zulassig
sein, wenn das Gesetz sie ausdriicklich zulasst.'?® Entscheidend ist hier der Wort-
laut des Gesetzes, was in der Forderung nach einer ,ausdriicklichen“'?® Zulassung
deutlich wird.'3% Dabei besteht zwar die Mdglichkeit die Zulassung einer Satzungs-
bestimmung durch Auslegung zu ermitteln.’3' Sie muss sich aber am Wortlaut der
Vorschrift orientieren, wodurch eine blof3 sinngemafle Auslegung nicht mehr statt-
haft ist.’3? Die Zulassung muss sich demnach aus der klaren Aussage des Geset-
zes eindeutig ergeben.'33 Der Auslegung bedarf es indessen regelmafig nicht, da
die gesetzlichen Formulierungen fur die Satzungsbestimmungen klar formuliert

127 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (74).

128 Gessler, BB 1971, 1015 (1016); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 35; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23
Rn. 160; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 54; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

120§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG.

130 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 141 f.; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41; Pentz,
in: MUKo AktG, § 23 Rn. 161; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 177; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 23.

131 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 161; Plihler, in: Happ
Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.6; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vetter, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 23.

132 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 176.

133 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 142; Bendfeld, Satzungsstrenge, 104; Plihler, in: Happ Aktien-
recht, 1.01 Rn. 1.6.
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ist.'34 Haufig zeigen sich Offnungsklauseln in Formulierungen wie ,wenn die Sat-
zung nichts anderes bestimmt* oder ,die Satzung kann bestimmen*.'3% BloRes
Schweigen des Gesetzes kann eine Abweichungsbefugnis nicht begriinden. 36
Denn nur durch Beschrankung auf den ausdricklich im Gesetz erklarten Rahmen
kann dem Anliegen der Rechtssicherheit, das durch die Satzungsstrenge verwirk-
licht werden soll, ausreichend Rechnung getragen werden. '3’

Beispiele'® fiir solche ausdriicklichen Zulassungen von Abweichungen in der Sat-
zung finden sich unter anderem in § 68 Abs. 2 AktG, der es erlaubt, bei der Uber-
tragung von Namensaktien ein Zustimmungserfordernis einzufihren, § 77 Abs. 1
S. 2 AktG, der es erlaubt, vom Grundsatz der Gesamtvertretung abzuweichen
oder § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, der es ermdglicht, in der Satzung einen Zustim-
mungsvorbehalt des Aufsichtsrates einzuflihren. Diese Beispiele zeigen, dass der
Rahmen fir Abweichungen oftmals schon durch die gesetzliche Zulassung eng
gesteckt ist. Teilweise werden dem Satzungsgeber aber auch nicht klar abge-
steckte Spielraume eingeraumt. So beispielsweise erfolgt in §§ 133 Abs. 1, 135a
Abs. 3, 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG durch die Ermachtigung, ,wei-
tere Erfordernisse” in Bezug auf Hauptversammlungsbeschliisse einzufiihren.'3°
Ferner kdnnen Regelungswahlrechte auch aullerhalb des Aktiengesetzes gewahrt
werden wie beispielsweise in §§ 33a, 33b WpUG oder § 43 WpHG. 40

cc. Reichweite der Zulassung

Unabhangig davon, wie umfassend die Satzungsermachtigung ausfallt, stellt sich
stets die Frage nach ihrer Reichweite. Deshalb muss nach der Feststellung einer

134 Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 44; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 184.

135 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 142; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 163; Piihler, in: Happ Aktien-
recht, 1.01 Rn. 1.6; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; VofR, in: MAH Aktienrecht, § 7
Rn. 43.

136 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 35; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 44; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.6; Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 178; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23
Rn. 37; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 23; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 39.
A.A. wohl Bendfeld, der annimmt, dass eine gesetzliche Zulassung in Ausnahmefallen entbehrlich
sein kénne, wenn das Fehlen eines Grundes flur zwingendes Recht evident fehle, Bendfeld, Sat-
zungsstrenge, 106.

137 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 161.

138 Umfassende Auflistungen finden sich bei Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 143 ff.; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 185 ff.

139 VVgl. dazu unten Seiten 267 ff.

140 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 169; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38. Vgl. dazu ausfiihrlicher
Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.11 ff.
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moglicherweise zugelassenen Abweichung ermittelt werden, wie weit die gesetzli-
che Zulassung im Einzelfall geht.'*! Eine klare Grenze bilden andere Vorschriften
des Aktiengesetzes, welche sich mangels Offnungsklausel inrerseits als zwingend
verstehen.'? In weniger eindeutigen Fallen ist die Reichweite der gesetzlichen Zu-
lassung durch Auslegung zu ermitteln. Maldgeblich hierfur ist neben dem Wortlaut
vorrangig der Normzweck.'#3 Hierbei ist anders als bei der Frage nach dem ,Ob*
hinsichtlich der Zulassigkeit der Abweichung, eine umfassende Auslegung auch in
der Praxis tatsachlich erforderlich. Denn klare Grenzen sind durch den Wortlaut
der Vorschrift nur selten abgesteckt. Es ist anhand der Wertung der Norm, von der
abgewichen wird, und der Wertung der dazugehorigen Offnungsklausel, sowie al-
len anderen Normen, auf welche die Abweichung ausstrahlt, zu ermitteln, ob das
Gesetz die konkrete Art der Abweichung zulassen will.'#* Wegen der vielen hier zu
berticksichtigenden Faktoren kann es trotz des Ausdrticklichkeitserfordernisses im
Einzelnen zu weiten Meinungsspektren bezuglich der Zulassung von abweichen-
den Satzungsklauseln kommen.'#® Dennoch bilden die Offnungsklauseln des Akti-
engesetzes wichtige Lockerungen der Satzungsstrenge, mittels derer die Kautelar-
praxis das Innenrecht der Aktiengesellschaft an zahlreichen Stellen individuell an-
passen kann. Welche Bereiche davon betroffen sind, entscheidet jedoch aus-
schliel3lich der Gesetzgeber.

dd. Zwingende Regelungsbereiche

Obwohl der Fokus bisher auf den einzelnen Vorschriften des Aktiengesetzes und
den geschriebenen Regelungen lag, gibt es weitere Ansatze flr die Beurteilung
unzulassiger Satzungsbestimmungen. So werden vielfach im Zusammenhang zu
Abweichungen gewisse Bereiche der Aktiengesellschaft oder des Aktiengesetzes
als zwingend angesehen.#® Zwingend sei daher die Zusammensetzung und in-
nere Organisation der Verwaltungsorgane. Dies gelte namentlich auch fur deren

141 [immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vo&,
in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 40.

142 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (75); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 179.

143 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 41; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52;
Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 162; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

144 | immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 162.
145 \/gl. dazu noch Seiten 243 ff.

146 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Pentz, in: MiKo AktG,

§ 23 Rn. 164, Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Pdihler, in: Happ Aktien-
recht, 1.01 Rn. 1.7; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55; Solveen, in: Holters/Weber AktG,

§ 23 Rn. 30; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46. Anders Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41,
der diese Grundsatze bei Erganzungen einordnet.
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Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflichten.'*” Zudem seien die den Aufbau der
Gesellschaft bestimmenden Normen keinen Abweichungen zuganglich und damit
zwingendes Recht, womit auch die gesetzlich vorgesehene Zustandigkeits- und
Kompetenzverteilung zwingend sei.'*® Dies gelte insbesondere auch fiir die Min-
derheitsrechte,'*® sowohl zugunsten als auch zulasten der Minderheiten.®° Inte-
ressant ist dabei, dass die entsprechenden Normen, von denen abgewichen
wirde, in Teilen nicht genannt werden.'®! Lediglich Pentz verweist darauf, dass es
keine ausdrlicklichen Zulassungen gebe.'®? Anders als bei den (ibrigen Autoren
ordnet Vedder die oben benannten Grundsatze mit nahezu gleichlautenden For-
mulierungen bei Erganzungen zum Aktiengesetz ein und erklart sie als zwin-
gend.'®3

Hierbei stellt sich die Frage, wie diese Grundsatze zu bewerten und einzuordnen
sind. Denn richtigerweise verbietet sich im Bereich von Abweichungen die Frage
danach, ob eine Vorschrift zwingendes Aktienrecht verkorpert oder nicht, sofern
keine ausdriickliche gesetzliche Zulassung vorliegt.’®* Ebenso ist eine Abwei-
chung von ungeschriebenen Grundsatzen des Aktiengesetzes aufgrund des
Schweigens des Gesetzes nicht anzuerkennen.'®® Dennoch ist den Autoren in Tei-
len beizupflichten. So sind beispielsweise die Sorgfalts- oder Verschwiegenheits-

147 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Pentz, in: MiKo AktG,
§ 23 Rn. 164, Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vo&B, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

148 OLG Braunschweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG 2023, 1504 (1506); Koch,
in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Rei-
chert/Groh, NZG 2023, 1500 (1502); Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Verse, AG
2023, 578 (582); Vo&B, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

149 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Petrikowski, Satzungs-
strenge contra Gestaltungsfreiheit, 79; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vog, in: MAH
Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

150 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 164. Eine Ausnahme hierzu sei in § 122 Abs. 1 S. 2 AktG zu
sehen, Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 164.

51 Eine Ausnahme bildet die Aussage, die Rechte der Vorzugsaktionare aus § 141 Abs. 1 AktG
seien unantastbar, Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 30; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 164. Vgl. auch Werner, AG 1971, 69 (70).

152 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 164.
153 Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
154 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (70 f.); R6hricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 177.

155 Dazu oben Seiten 36 ff.
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pflichten zwingend, da § 93 Abs. 1 AktG und § 116 AktG keine ausdrucklichen Zu-
lassungen enthalten.'*® Anders ist dies hinsichtlich des Aufbaus der Aktiengesell-
schaft, ihrer Organe und dem Zustandigkeits- und Kompetenzgefiuge zu bewerten.
In Bezug auf Abweichungen, sind diese Bereiche nicht uneingeschrankt dem Ge-
staltungsspielraum des Satzungsgebers entzogen. Dies zeigt sich bereits an den
ausdrucklichen gesetzlichen Zulassungen in § 76 Abs. 2 S. 2 2. Halbsatz AktG,
durch den von der Zahl der Vorstandsmitglieder in § 76 Abs. 2 S. 2 1. Halbsatz
AktG abgewichen werden kann, oder § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, wodurch von der un-
eingeschrankten Geschaftsfihrungsbefugnis des Vorstandes nach §§ 76 Abs. 1,
77 AktG in flexiblem Ausmaf abgewichen werden kann.'®” Ferner sind Minder-
heitsrechte zum Teil flexibel ausgestaltet. Beispielhaft ist § 122 Abs. 1 S. 2 AktG
zu nennen, der dem Satzungsgeber fur die Einberufung der Hauptversammlung
durch eine Minderheit der Aktionare hinsichtlich der Form des Einberufungsverlan-
gens und der Hohe der Beteiligung der Minderheit Gestaltungsmadglichkeiten
gibt.”®® Abweichungen sind daher auch im Bereich des Aufbaus der Organe und
damit der Aktiengesellschaft, wie auch bei der Zustandigkeits- und Kompetenzver-
teilung und auch im Bereich der Minderheitsrechte moglich. Es muss daher dabei
bleiben, dass sich im Bereich von Abweichungen generelle Aussagen zu zwingen-
dem Recht verbieten. Erforderlich ist stets eine Betrachtung einzelner Offnungs-
klauseln sofern eine Abweichung festgestellt wurde. Geht man jedoch wie Ved-
der'® davon aus, dass diese Grundsatze der Zulassigkeit von Erganzungen ent-
gegenstehen kdnnen, gilt das oben Gesagte nicht. Denn ausdruckliche Zulassun-
gen sind nur im Bereich von Abweichungen zwingend erforderlich. Ob diese Uber-
legungen jedoch auf Ergédnzungen lbertragbar sind, wird noch zu prifen sein.'6°

ee. Zusammenfassung

Eine Abweichung liegt damit vor, wenn die Auslegung von Gesetz und Satzungs-
klausel ergibt, dass beide Vorschriften denselben Regelungsbereich betreffen,
eine Anwendung beider Normen jedoch zu widersprichlichen Ergebnissen fihren

156 So auch Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (66); Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

157 Dies erkennt — mit anderen Beispielen — auch Pihler, Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 1.7.

158 Benannt bei Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Pentz, in: MiKo AktG, § 23
Rn. 164; Pihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.7; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30;
VoB3, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

159 Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
160 Siehe dazu Seiten 35 ff.
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wurde. Unter Gesetz sind ausschliel3lich geschriebene Regelungen des Aktienge-
setzes zu fassen. Zulassig ist eine Abweichung, wenn sie ausdrucklich zugelassen
ist. Die Reichweite der Zulassung bestimmt sich im Einzelfall. Auch hier kdnnen
ohne Blick auf das geschriebene Recht keine Aussagen getroffen werden.

b. Erganzung

Weniger klar als der Begriff der Abweichung ist der Begriff der Erganzung. Denn
bei der Bewertung von Abweichungen ist der Mal3stab stets das geschriebene
Recht. Im Rahmen von Erganzungen hingegen stellt sich die Frage, welche Berei-
che gerade nicht von den gesetzlichen Regelungen gedeckt sind. Es findet also
eine Bewertung des nicht ausdrucklich Benannten statt. Allgemein soll eine Ergan-
zung vorliegen, wenn das Gesetz die der Satzungsbestimmung entsprechende
Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche Regelung durch die Satzungsbestim-
mung dem Gedanken nach weitergefuhrt wird, im Grundsatz jedoch unberuhrt
bleibt.’®! Es werden damit bestimmten Regelungen entweder weitere Rechtsfol-
gen beigeflgt, die gesetzliche Vorschrift konkretisiert oder aber vollig offen gelas-
sene Regelungsfreiraume ausgefiillt.’®? Eine Erganzung zum Aktiengesetz ist da-
her nur dann gegeben, wenn die Satzungsbestimmung im Bereich einer gesetzli-
chen Regelungslicke liegt. Ist dies der Fall, beurteilt sich in einem zweiten Schritt
die Zulassigkeit dieser Erganzung vorrangig daran, ob die erganzte Vorschrift eine
,abschlielende Regelung“1®? ist.

aa. Regelungsliicke

Maligebliches Kriterium flr das Vorliegen einer Erganzung ist demnach die Frage
nach einer Regelungsliicke im Gesetz.'®* Dies ist, ahnlich wie die Reichweite des
Regelungsrahmens bei der Abweichung, im Wege der Auslegung vorrangig an-
hand von Sinn und Zweck der Norm zu ermitteln.'®® Die Norm, auf die es bei der
Ermittlung der Regelungslicke ankommt, ist die jeweils erganzte Norm und nicht

181 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 42; GefBler,
in: FS Luther 1976, 69 (74); Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (701); Koch, in: Koch AktG, § 23

Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 165; Réh-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 242; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

162 | immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réh-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 242. In diesem Sinne auch Pentz, in: MiKo AktG, § 23
Rn. 166.

163 § 23 Abs. 5 S. 2 2. Halbsatz AktG.

164 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57.

165 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vet-
ter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 24.
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§ 23 Abs. 5 AktG. Denn es geht in dieser vorgelagerten Frage noch nicht um die
Zulassigkeit an sich. Der Zweck der Satzungsstrenge nach zwingendem Recht ist
insoweit zunachst zweitrangig. Vielmehr ist der Regelungskomplex des Aktienge-
setzes zu betrachten, in dem die Satzungsregelung eine Licke flllt. Zu bestimmen
ist die Reichweite der jeweiligen Vorschrift des Aktiengesetzes. Die Prifung ist da-
bei nicht auf eine einzelne Vorschrift beschrankt. Es ist denkbar, dass zahlreiche
Vorschriften betroffen sind, die jeweils separat betrachtet werden miissen.'6®

1) Schweigen des Gesetzes

In den Bereichen des Gesetzes, in denen das Gesetz zu bestimmten Themen
schweigt, stellt sich die Frage, ob jedes Schweigen des Gesetzes als Regelungs-
licke aufgefasst werden kann.

So wird zum Teil vertreten, dass eine Regelungsliicke im Sinne des § 23 Abs. 5
S. 2 AktG nur dann vorlage, wenn das Aktiengesetz Regelungen bereithalte, die
durch die Satzungsbestimmung weitergeflhrt werden. Ein Schweigen des Geset-
zes hinsichtlich des gesamten Regelungskomplexes, um den sich die Satzungsbe-
stimmung dreht, sei nicht ausflllungsfahig.'®” Denn der Wortlaut ,erganzende
Bestimmungen® gebiete, dass es eine zugehdrige gesetzliche Vorschrift gebe, die
tatsachlich erganzt werden kdnne. Wenn eine solche nicht existiert, weil das Ge-
setz vollstandig schweigt, konne bei den Satzungsbestimmungen auch nicht von
Erganzungen gesprochen werden.'®® Zudem fiihre nur dieses Verstandnis des

§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG dazu, dass der Norm ein Uber Selbstverstandlichkeiten hin-
ausgehender Regelungsgehalt zukame.®

Dem tritt die herrschende Meinung entgegen, nach der jedes Schweigen des Ge-
setzes flr das Vorliegen einer Regelungsliicke ausreicht.'® Zwar sei anzuerken-
nen, dass sich der zwingende Charakter von Gesetzesrecht auch aus einem wei-
teren Regelungszusammenhang ergeben kdnne. Insoweit seien das Aktiengesetz
in seiner Gesamtheit sowie die dahinterstehenden gesetzgeberischen Ordnungs-
vorstellungen und Leitgedanken zu beachten. Allerdings sei diesbezuglich Zuruck-
haltung geboten, da davon auszugehen ist, dass diese Grundsatze nur insoweit

166 In diesem Sinne auch Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245.
167 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 12.
168 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 12.
169 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 12.

170 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154; Bendfeld, Satzungsstrenge, 66; Gefler, in: FS Luther 1976,
69 (76); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Luther, in: FG
Hengeler 1972, 167 (172 f.); Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 166; Petrikowski, Satzungsstrenge
contra Gestaltungsfreiheit, 26; Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 243, 248; Zdliner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 70.
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Eingang in das Gesetz gefunden haben, wie sie dort nachweisbar notfalls mittels
Auslegung zu finden seien.'”! Dementsprechend konnten Leitgedanken durch den
gesetzgeberischen Willen bei der Auslegung berucksichtigt werden. Zusatzlich un-
geschriebenes zwingendes Recht anzunehmen, schranke indessen die ohnehin
marginale Verbandsautonomie durch uberhaupt nicht bestehende gesetzliche Vor-
schriften zu stark ein.'”2 Es sei schlicht nicht moglich, dass ein Gesetz eine Aus-
sage Uber etwas treffe, was es nicht regele.'”® Ferner liege der Zweck des § 23
Abs. 5 S. 2 AktG gerade darin, Raum fiir Ergédnzungen zu schaffen.'”* Bezweckt
werde insoweit lediglich die Klarstellung des Vorranges des Gesetzes, nicht aber,
dass moglicherweise regelbare Punkte nur deshalb nicht geregelt werden dirfen,
weil das Gesetz nicht im Ansatz eine Regelung dazu enthalt.’”® Es sollte ,Selbst-
verstandliches” geregelt werden. Dies sei nur dann der Fall, wenn Satzungsfreiheit
in dem Sinne bestehe, dass aulRerhalb der abschlieRenden Regelungen des Akti-
engesetzes im Grundsatz jede zusatzliche Regelung zulassig sei.'”® Zudem spre-
che gegen die Ansicht, dass das Konstruieren eines gesetzlichen Rahmens fur
Satzungsbestimmungen derart abstrakt sei, dass eine Argumentation allenfalls for-
melhaft sei.'”” Dem Gesetzgeber musse ferner die Mdoglichkeit gegeben werden,
Regelungsbereiche der Praxis zu lberlassen.”®

Der herrschenden Lehre ist zu folgen. Denn das Wortlautargument der ersten An-
sicht kann nicht durchgreifen. Vom Wortsinn der ,erganzende(n) Bestimmungen®
erganzt jede Satzungsbestimmung, die die Aktiengesellschaft betrifft, das Aktien-
gesetz in seinem Regelungsgehalt. Daruber hinaus ist aus der gesetzlichen For-
mulierung ,es sei denn“ zu entnehmen,'”® dass im Grundsatz Ergdnzungen zulas-
sig sein sollten. Forderte man einen gesetzlichen Rahmen fir Erganzungen,

71 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248.

72 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248.
173 Bendfeld, Satzungsstrenge, 66; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (172 f.).

174 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (76).

175 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (76). VVgl. auch Pihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248.

176 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 166; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit,
26.

77 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 166.
178 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 26.

179 \VVgl. dazu Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG

Rn. 43; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kbnig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in:
MiKo AktG, § 23 Rn. 161; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 245; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG,
§ 23 Rn. 31.
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wurde dadurch die Beschrankung der Verbandsautonomie uber die gesetzliche
Anordnung hinaus begrenzt. Der Wortlaut der des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ware
uberstrapaziert. Daher besteht eine erganzungsfahige Regelungslicke bei jedem
Schweigen des Gesetzes. Erganzungen kdnnen da eingesetzt werden, wo gesetz-
liche Regelungen und Wertungen fortgeflihrt werden, aber auch dann, wenn eine
gesetzliche Regelung insgesamt nicht besteht. Letzteres ist jedoch aufgrund der
hohen Regelungsdichte des Aktiengesetzes ohnehin wohl der Ausnahmefall. Re-
gelmaRig kann ein Bezug zu gesetzlichen Vorschriften hergestellt werden. ' Den-
noch ist jede Art der Regelungslicke fur die Annahme einer Erganzung im Sinne
des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ausreichend.

2) Ausdrticklich zugelassene Ergdnzungen

Neben den Fallen, in denen sich die Frage nach der Aussage des Schweigens
des Gesetzes stellt, gibt es Falle in denen das Gesetz gerade ausdrticklich eine
Satzungsbestimmung ermoglicht. Zugelassen werden dabei zum einen Abwei-
chungen.’™! Zum anderen ist denkbar, dass der Gesetzgeber Spielraume fir Er-
ganzungen aufzeigt.'® Dabei wird wohl einhellig angenommen, aufgrund der ge-
setzlichen Offnungsklauseln sei eine Erganzung zulassig. 83 Als Grund dafiir wird
angefuhrt, dass der Gesetzgeber durch die gesetzliche Zulassung die Normen des
Aktiengesetzes in dem entsprechenden Bereich fiir nicht abschlieRend erklart.84

a) Aussage von Offnungsklauseln

Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Schluss auf die Zulassigkeit einer Satzungs-
bestimmung voreilig ist. Denn die ausdruckliche gesetzliche Zulassung einer Er-
ganzung ist anders als bei der Abweichung gerade kein Zulassigkeitserfordernis.
Die Zulassungen konnten insoweit lediglich als gesetzliche Markierung einer Re-
gelungslicke gewertet werden, die keinerlei Aussage Uber die abschlieRende Wir-
kung einer Vorschrift oder moglicherweise tangierender Vorschriften trifft.'8® Eine

180 Bendfeld, Satzungsstrenge, 65; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 24;
Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 243.

181 Dazu oben Seiten 20 ff.

182 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 244,

183 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 244.

184 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 244.

185 Zum Teil wird formuliert, es werde ein ,Regelungsfreiraum” aufgezeigt, Braunfels, in: Heidel Ak-
tienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53.
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andere denkbare Interpretation wére es, die gesetzliche Offnungsklausel als ge-
setzgeberische Antwort auf die Frage nach dem Vorliegen von abschlieRenden
Regelungen zu sehen. Bei Bestehen einer Offnungsklausel ware eine Erganzung
dann zulassig, weil der Gesetzgeber sowohl die Regelungsliicke markiert, als
auch explizit vorgibt, dass es bezlglich der zugelassenen Satzungsbestimmung
keine abschlieRende Regelung gebe.'® Ein drittes und vorzugswiirdiges Ver-
standnis ware es, dass die gesetzliche Erwahnung von Erganzungsmoglichkeiten
durch die Satzung zum einen eine Regelungsliicke markiert und zugleich vorgibt,
dass die Vorschrift, in der sich die Offnungsklausel findet, keine abschlieRende
Regelung darstellt. Andere Vorschriften des Aktiengesetzes kdnnen hingegen hin-
sichtlich der Satzungsbestimmung abschlieRend sein. Die Folge dessen ware,
dass eine Satzungsbestimmung zwar stets maglich ist. In ihrer Gestaltung ist sie
jedoch nicht schrankenlos, sondern wird von anderen abschlielenden Regelun-
gen des Aktiengesetzes limitiert.

Hierzu kann das folgende Beispiel angefuhrt werden. In § 63 Abs. 3 AktG werden
statuarische Vertragsstrafen fur den Fall zugelassen, dass die Einlage der Aktio-
nare nicht rechtzeitig gezahlt wird. Dies stellt die Offnungsklausel hinsichtlich einer
Erganzung dar.'® Durch diese gesetzliche Bestimmung wird der Satzungsgeber
jedoch nicht dazu ermachtigt, Vertragsstrafen ohne weitere Bindung an das Akti-
engesetz einzufiuihren. § 63 Abs. 3 AktG trifft lediglich die Aussage, dass hinsicht-
lich Vertragsstrafen eine Regelungsliicke besteht, deren Ausfillung § 63 AktG
nicht als abschlieliende Regelung entgegensteht. Begrenzt wird der Satzungsge-
ber aber nach allgemeiner Meinung durch die abschlielfende Regelung des § 64
AktG. Deshalb ist der Entzug der Mitgliedschaft als Vertragsstrafe trotz der Off-
nungsklausel in § 63 Abs. 3 AktG nicht zuldssig.'® Darin zeigt sich, dass eine Off-
nungsklausel keine Aussage uber die abschlieRende Wirkung jeder betroffenen
Vorschrift des Aktiengesetzes trifft.

Ein weiteres Beispiel bildet die in § 100 Abs. 4 AktG gesetzlich vorgesehene Maég-
lichkeit durch Satzungsbestimmungen personliche Voraussetzungen flur Aufsichts-

186 |In diesem Sinne Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 244 und Solveen, in: Holters/\WWeber
AktG, § 23 Rn. 31.

187 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 244; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 31.

188 Bayer, in: MiKo AktG, § 63 Rn. 56; Cahn, in: BeckOGK AktG, § 63 Rn. 25; Drygala, in: KK-
AktG, § 63 Rn. 34; Fleischer, in: Schmidt/Lutter AktG, § 63 Rn. 25; Koch, in: Koch AktG, § 63
Rn. 9; Kraft/Rieckers, in: MUHdB GesR, Band 4, § 16 Rn. 13.
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ratsmitglieder zu fordern. Sie stellt nach wohl einhelliger Meinung die Offnungs-
klausel hinsichtlich einer satzungsmaRigen Erganzung dar.'® Die Reichweite die-
ser gesetzlichen Zulassung ist jedoch insbesondere hinsichtlich der satzungsma-
Rigen Festschreibung einer Familienzugehdrigkeit der Aufsichtsratsmitglieder um-
stritten. Zum Teil wird dies mit Verweis auf die Offnungsklausel des § 100 Abs. 4
AktG flr zulassig erachtet.'® Ein GroBteil der Literatur lehnt hingegen die Forde-
rung nach der Familienzugeharigkeit ab.'®' Grund hierflr sei, dass durch die Zu-
lassung des § 100 Abs. 4 AktG nicht die Anforderungen an ein statuarisches Ent-
senderecht nach § 101 Abs. 2 S. 1 AktG unterlaufen werden durfe. Denn eine Fa-
milienbindung laufe meist auf ein verkapptes Entsendungsrecht hinaus.’®? Zudem
durfe der Hauptversammlung nicht die Auswahlmdglichkeit genommen werden.
Auch insoweit seien statuarische Voraussetzungen fur Aufsichtsratsmitglieder nur
begrenzt einflihrbar.'®3 Hier verdient die zweite Ansicht den Vorzug. Denn erneut
kann eine offen formulierte Offnungsklausel nicht dazu fiihren, dass der Satzungs-
geber unbegrenzten Gestaltungsspielraum erhalt. Stattdessen ist es erforderlich,
alle betroffenen Vorschriften des Aktiengesetzes zu ermitteln und die Frage zu
stellen, ob diese einer Satzungsbestimmung entgegenstehen. In diesem Fall findet
die Erganzung des § 100 AktG ihre Schranke in § 101 AktG der Abweichungen
nur unter den Voraussetzungen des § 101 Abs. 2 S. 1 AktG zulasst. Wird die
Wahimaoglichkeit zu stark begrenzt, liegt faktisch ein Entsenderecht vor. Dies ist
bei der Bestimmung der Familienbindung der Fall, sodass die entsprechende Sat-
zungsbestimmung eine nicht zugelassene Abweichung ist. Erneut zeigt sich also,
dass nicht jede Offnungsklausel, die eine Ergdnzung betrifft zwingend zur Zulds-
sigkeit der Erganzung fuhrt. Vielmehr ist auch in diesen Fallen eine genaue Pri-

189 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Petrikowski, Satzungsstrenge
contra Gestaltungsfreiheit, 25; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 244; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

190 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 246.

191 Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (854); Habersack, in: MiiKo AktG, § 100 Rn. 59; Koch, in:
Koch AktG, § 100 Rn. 20; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, § 1

Rn. 24; Spindler, in: BeckOGK AktG, § 100 Rn. 52; differenzierter Simons, in: Holters/Weber AktG,
§ 100 Rn. 59; unentschlossen insoweit Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 51; Vedder, in: Gri-
goleit AktG, § 23 Rn. 39.

192 Habersack, in: MiKo AktG, § 100 Rn. 59; Koch, in: Koch AktG, § 100 Rn. 20; Spindler, in:
BeckOGK AktG, § 100 Rn. 52. So auch Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (854). Dagegen Zetz-
sche, der gerade in groReren Familiengesellschaften mit zahlreichen Familienmitgliedern keine
Vergleichbarkeit zum Entsenderecht sieht, Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 127.

193 Habersack, in: MUKo AktG, § 100 Rn. 59; Simons, in: Holters/Weber AktG, § 100 Rn. 59.
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fung hinsichtlich der zwingenden und abschlieRenden Wirkung des Aktiengeset-
zes erforderlich. Die Zulassigkeit darf daher nicht vorschnell angenommen wer-
den. Letztlich kann nur mit Sicherheit angenommen werden, dass eine Regelungs-
licke besteht und die mit der Offnungsklausel versehene Vorschrift nicht abschlie-
Rend ist. Uber die Ubrigen Vorschriften des Aktiengesetzes wird keine Aussage
getroffen. 94

) Einordnung der Offnungsklauseln

Diese Argumentation tragt jedoch nur dann, wenn es sich bei der Offnungsklausel
tatsachlich um die gesetzliche Bestimmung einer Regelungslicke und nicht um
die Zulassung einer Abweichung handelt. Zwar stellt sich in beiden Fallen die
Frage nach der Reichweite des statuarischen Gestaltungsspielraums. Deren Beur-
teilung ist jedoch nicht zwingend dieselbe.'® Eine entsprechende Einordnung
muss daher unabhangig davon erfolgen, dass eine Offnungsklausel besteht. 19
Auch dabei bestehen Unterschiede. So ordnet Braunfels beispielsweise die oben
als Abweichung bezeichnete Moglichkeit der Vinkulierung von Namensaktien nach
§ 68 Abs. 2 AktG als ausdriicklich zugelassene Erganzung ein.'¥” Sicherlich
spricht generell viel dafiir, dass bei einer ausdricklichen Zulassung eine Abwei-
chung zugelassen wird, da nur in diesem Fall der gesetzlichen Anordnung des

§ 23 Abs. 5 AktG entsprochen wird. Indessen werden Erganzungen oftmals vorlie-
gen, wenn Aufzahlungen im Gesetz als nicht abschlieRend erklart werden, wie es
beispielsweise in §§ 119 Abs. 1 oder 121 Abs. 2 AktG der Fall ist."% Jedenfalls
sind Offnungsklauseln fiir Erganzungen aber selten. Im Regelfall wird es daher da-
bei bleiben, dass eine Regelungslicke durch Auslegung ermittelt werden muss.

bb. Ergédnzende Satzungsbestimmungen

Satzungsbestimmungen sind nur dann zulassig, wenn die gefundene Regelungs-
licke einen ausflllungsfahigen Freiraum darstellt. Dabei werden in der Literatur
drei verschiedene Schranken der Zulassigkeit von Erganzungen vorgeschlagen.
Zum einen sollen die allgemeinen Gesetze eine Schranke von satzungsmafigen
Erganzungen bilden."® Darliber hinaus gebe es ungeschriebene Prinzipien des

194 Ahnlich nur Bendfeld, Satzungsstrenge, 111.

195 Dazu unten Seiten 146 ff.

196 A_A. Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 183, 244.
97 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43.

198 \/gl. auch Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 244.

19 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kbnig, in: Blirgers/Lieder
AktG, § 23 Rn. 45; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167;
Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.
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Aktienrechts, welche die Mdglichkeit beschranken, satzungsmalfige Erganzungen
vorzusehen.?%0 Und schlieBlich findet sich in § 23 Abs. 5 S. 2 AktG eine Schranke
fur Erganzungen. Sie sind unzulassig, wenn das Aktiengesetz eine abschlieRende
Regelung bezliglich der Regelungsliicke trifft.2%" Zwar sind diese Beschrankungen
auf derselben Stufe zu sehen.?%? Da jede flir sich genommen aber auf vollig unter-
schiedlichen Grundsatzen beruht, muss jede dieser Beschrankungen einzeln be-
trachtet werden.

1) Allgemeine Gesetze

Die benannte Schranke der allgemeinen Gesetze ist eine Begrenzung flur die Zu-
lassigkeit satzungsmaRiger Erganzungen aulerhalb des Aktiengesetzes. Damit
gemeint sind die fur jedermann geltenden Rechtsgrundsatze, die selbstverstand-
lich weder vom Aktiengesetz, noch der Satzung verdrangt werden.?%3 Diese Vor-
schriften statuieren fur sich genommen, also ohne Ruckgriff auf § 23 Abs. 5 AktG,
zwingendes Recht.?%4 Klassische Beispiele solcher Gesetze sind §§ 134,138 BGB
oder das AGG.2% Als allgemeine Gesetze sind aber auch die Vorschriften zu
Schiedsvereinbarungen der §§ 1025 ff. ZPO2%% oder die européischen Verordnun-
gen betreffend den Gerichtsstand?%” zu sehen. Es kommt dabei nicht darauf an,
dass diese Vorschriften abschlieRend sind. Denn eines Ruckgriffs auf § 23 Abs. 5
S. 2 AktG bedarf es gerade nicht. Vielmehr ist die Frage zu stellen, ob die allge-
meinen Vorschriften fur sich genommen zwingendes Recht darstellen. Dies ist im

200 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45;
Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 248. Vgl. auch Koch und Solveen, die anstelle von Prinzipien des Aktienge-
setzes ,Vorschriften des Aktiengesetzes® nennen, Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 37; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

201 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Gétsch,
in: Handbuch bérsennotierte AG, § 4 Rn. 28; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kénig, in: Blr-
gers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG,

§ 23 Rn. 165; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 243; Sailer-Coceani, in: MUHdB GesR,
Band 4, § 6 Rn. 11; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG,
§ 23 Rn. 31; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 38; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG
Rn. 24.

202 50 insbesondere Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 167.
203 Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 167.

204 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525 (1527); Henssler, in: Ha-
bersack/Henssler Mitbestimmungsrecht, § 7 MitbestG Rn. 17; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23
Rn. 51.

205 Zu § 138 BGB vgl. Grunewald, AG 2013, 813 (817). Zum AGG, vgl. Koch, in: Koch AktG, § 23
Rn. 38; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169.

206 Dazu unten Seiten 177 ff.

207 Dazu unten Seiten 207 ff.
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Einzelfall zu ermitteln und Iasst sich aufgrund der uniberschaubaren Menge allge-
meiner gesetzlicher Vorschriften nicht pauschal beantworten.

2) Ungeschriebene Prinzipien des Aktiengesetzes

Neben den allgemeinen Gesetzen wird vertreten, auch die ungeschriebenen Prin-
zipien des Aktiengesetzes schrankten die Satzungsautonomie hinsichtlich Ergan-
zungen ein.2%® Gemeint sei damit, dass zwingendes Gesetzesrecht nicht nur aus
dem ausdrucklichen Wortlaut der einzelnen gesetzlichen Norm folgen muss, son-
dern aus einem grofReren Regelungszusammenhang, sowie den hinter dem Akti-
engesetz in seiner Gesamtheit stehenden gesetzgeberischen Ordnungsvorstellun-
gen und Leitgedanken.?%® Obwohl teilweise zusammen abgehandelt,?'? ist dies
von der Frage zu trennen, ob dem Schweigen des Aktiengesetzes Regelungsge-
halt zukommt.2'! Es geht vielmehr um die Frage, ob es Grundstrukturen innerhalb
des Aktiengesetzes geben kann, die zwingendes Recht verkdrpern. Uneinheitlich
wird insoweit beurteilt, ob diese Grundprinzipien flr sich genommen zwingendes
Recht darstellen®'? oder ob Strukturen des Aktiengesetzes als abschlieBende Re-
gelung anerkannt werden kénnen und so in Verbindung mit § 23 Abs. 5 S. 2 AktG
zwingend sind.2'3

Q) Beispiele aktienrechtlicher Prinzipien

Unabhangig von der dogmatischen Einordnung der Prinzipien gehort nach verbrei-
teter Ansicht unter anderem die Kompetenzverteilung unter den Organen der Akti-
engesellschaft zu den zwingenden Prinzipien.2'* Ferner werden die bereits im
Rahmen von Abweichungen flr zwingend befundenen Bereiche des Aktiengeset-

208 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Kénig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45;
Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 248.

209 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248.
210 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248.
211 Dazu oben Seiten 35 ff.

212 S0 Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 167. Wohl auch
Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53.

213 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 248. Wohl auch Braunfels, in: Heidel Aktienrecht,
§ 23 AktG Rn. 43. Auch Limmer scheint diesen Gedanken anzuerkennen, Limmer, in: BeckOGK
AktG, § 23 Rn. 53.

214 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167. Mit Bezug auf den ,Kernbereich* der Kompetenzen, siehe
OLG Braunschweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG 2023, 1504 (1506). Zustim-
mend Verse, AG 2023, 578 (582).
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zes teilweise als zwingende Grundsatze ohne Bezug zu abschlieRenden Regelun-
gen gesehen.2'®> Und auch der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien sei
ohne Bezug zu einer Norm des Aktiengesetzes und ohne Verweis auf § 23 Abs. 5
AktG ein ungeschriebener zwingender Grundsatz.?'® Insbesondere Jirgen-
meyer?'” scheint die Pramisse ungeschriebener und zwingender Grundsatze des
Aktiengesetzes zu akzeptieren und denkt zum einen die Kapitalmarktfahigkeit der
Aktie als einen solchen an. Er lehnt dessen zwingenden Charakter dann aber aus
dem Grund ab, dass flr die Kapitalmarktfahigkeit die Einfhrung bestimmter Sat-
zungsklauseln nicht derart zwingende Folgen habe, dass eine Legitimationsgrund-
lage fiir die Beschneidung der Satzungsautonomie daraus folge.2'® Zum anderen
erwagt er die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft im Ganzen als ungeschriebenen
zwingenden Grundsatz, lehnt diesen aber erneut ab, indem er klarstellt, dass das
Aktiengesetz ausreichend Vorschriften bereithalte, um die Funktionsfahigkeit der
Aktiengesellschaft zu gewahrleisten. Ungeschriebener Grundsatze bedurfe es da-
her gerade nicht.2'® Es zeigt sich ein Bild, bei dem eine Vielzahl vermeintlicher
Grundsatze ohne gesetzliche Anknlpfung fur die GUber § 23 Abs. 5 AktG hinausge-
hende Beschrankung der Verbandsautonomie herangezogen werden.

) Bewertung

Bei einem Blick auf die genannten Grundsatze mag bezweifelt werden, ob es sich
bei den benannten Prinzipien tatsachlich um ungeschriebenes Aktienrecht han-
delt. Diesbezuglich wird teilweise ohnehin gefordert, dass Prinzipien und Leitge-
danken zur Begrindung zwingenden Rechts nur herangezogen werden durfen,
wenn sie nachweisbar Eingang in konkrete gesetzliche Vorschriften gefunden ha-
ben.??0 Dies wird man fiir alle oben als zwingend benannten Grundatze bejahen
kénnen. So sind die Kompetenzen der Organe qua Gesetz dem jeweiligen Organ
zugewiesen. Ohne alle Kompetenzen der Organe nennen zu kdnnen, erhalt der
Vorstand seine Leitungs- und Geschaftsfuhrungskompetenz aus den §§ 76 Abs. 1,

215 So Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.

216 Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (224); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 196. Dies wird
auch von der Rechtsprechung vertreten, die diesen Grundsatz im Zusammenhang von § 241 Nr. 3
AktG als Grundprinzip des Aktienrechts ansieht, der die Nichtigkeit von Hauptversammlungsbe-
schlissen begriinden kann, BGH, Urteil vom 20. September 2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004,
3561 (3562). A.A. Liebscher, Konzernbildungskontrolle, 387.

217 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112.
218 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (130).
219 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (131 ff.).

220 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 26 f.; R6hricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 248. In diesem Sinne auch Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154.
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77 Abs. 1 AktG. Der Aufsichtsrat erhalt seine Uberwachungskompetenzen vorran-
gig aus § 111 AktG. Der Hauptversammlung werden die Beschlussgegenstande
aus § 119 Abs. 1 AktG zugewiesen. Schon an dieser groben Skizzierung der Kom-
petenzen wird deutlich, dass sie stets gesetzlich angeknupft werden kénnen. Der
Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien ist in § 68 AktG verankert, der le-
diglich eine Vinkulierungsmaoglichkeit fur Namensaktien vorsieht. Damit ist belegt,
dass es sich gerade nicht um ungeschriebene Prinzipien handelt, sondern um
Strukturen des Aktiengesetzes, die aus konkreten Normen ableitbar sind.

Wenn man diese Grundsatze entgegen der hier vertretenen Ansicht als unge-
schrieben ansehen mochte, sind sie nicht anzuerkennen. Denn gegen die Aner-
kennung von ungeschriebenen zwingenden Prinzipien des Aktiengesetzes — so-
fern sie denn existieren — spricht, dass die Verbandsautonomie durch § 23 Abs. 5
AktG in erheblichem Male eingeschrankt wird. Und schon in dieser Vorschrift
kommt durch die Formulierung ,es sei denn“in § 23 Abs. 5 S. 2 AktG der gesetz-
geberische Wille zum Ausdruck, abseits von Abweichungen grundsatzlich Privat-
autonomie zu gewahrleisten.??! Diese gesetzgeberische Wertung zeigt, dass ab-
seits von abschlieRenden Regelungen und allgemeinen Gesetzen kein Raum fir
weitere Einschrankungen des Satzungsgebers ist. Insoweit gilt dasselbe wie beim
Regelungsgehalt des Schweigens des Gesetzes. Und auch unter anderen Ge-
sichtspunkten spricht nichts fur die Anerkennung solcher Grundsatze. Denn wie
gezeigt kdnnen alle Schutzbelange oder Interessen der Betroffenen ausreichend
durch die Anwendung der zur Verfugung stehenden Normen bertcksichtigt wer-
den.

y) Berticksichtigung durch gesetzliche Anknlipfung

Folglich bedarf es zur Beriicksichtigung der Prinzipien des Aktiengesetzes keiner
ungeschriebenen Grundsatze. Das Aktiengesetz ist insoweit jeweils ausfuhrlich
genug, um durch Anwendung der geschriebenen Regelungen identische Ergeb-
nisse zu erzielen. Die Wertungen des Aktiengesetzes konnen somit gleicherma-
Ren bertcksichtigt werden. Ungeschriebene Grundsatze sind daher zwar nicht als
von sich aus zwingend anzuerkennen. Dessen bedarf es aber ohnehin nicht. Denn
die vorgeschlagenen Grundsatze lassen sich jeweils gesetzlich ankntpfen und
stellen daher im Ergebnis gerade keine ungeschriebenen Prinzipien dar.

221 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kbnig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in: MiKo AktG, § 23
Rn. 161; Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.
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3) Problem der abschlieBenden Regelung

Die sicher weitreichendste Schranke flr satzungsmafige Erganzungen bildet die-
jenige der abschlielenden Regelungen des Aktiengesetzes. Gleichzeitig ist sie je-
doch die Grenze, deren Bestimmung die grof3ten Probleme bereitet. Eine einheitli-
che Herangehensweise zur Bestimmung der abschlielfenden Regelung hat sich
bisher nicht herausgebildet.

Dies wird zum einen daran liegen, dass die Anzahl denkbarer Satzungsbestim-
mungen nicht endlich ist. Dementsprechend muss jede Satzungsbestimmung hin-
sichtlich ihrer konkreten Auswirkungen beleuchtet werden. Selbst wenn daher ver-
schiedene Satzungsbestimmungen in dieselbe Regelungsliicke fallen und densel-
ben Regelungsgegenstand haben, kann ihre Zulassigkeit uneinheitlich beurteilt
werden — je nachdem wie umfassend sie formuliert sind und welche weiteren Re-
gelungskomplexe des Aktiengesetzes sie bertihren. Auf Seiten der Satzung ist die
Schaffung eines einheitlichen Bildes daher ausgeschlossen.

Zum anderen ist auf Seiten des Gesetzes eine Untersuchung im konkreten Einzel-
fall im Lichte jedweder moglichen Ausstrahlungswirkung beliebiger Vorschriften
des Aktiengesetzes erforderlich.??? Je weitreichender eine Satzungsbestimmung
dabei formuliert ist, desto wahrscheinlicher wird es, dass sie nicht nur eine ein-
zelne, sondern gleich mehrere Vorschriften erganzt. Deshalb stellt sich die Frage
nach der Reichweite moglicherweise entgegenstehender weiterer Regelungen des
Aktiengesetzes.??2 Dabei muss beachtet werden, dass eine Satzungsklausel nur
solange erganzenden Charakter hat, wie angrenzende Regelungskomplexe, von
denen abgewichen werden kann oder die sich als abschliel3end verstehen, nicht
konterkariert werden.??* Die Reichweite einer Erganzung muss daher im Lichte der
Auslegung anderer Vorschriften und dem Zusammenspiel mit weiteren gesetzlich
angeknupften Grundsatzen des Aktiengesetzes gesehen werden und darf nicht als
ein Konstrukt zwischen einer Satzungsklausel und einer einzelnen Norm des Akti-
engesetzes verstanden werden.

Die Komplexitat der Frage nach der Zulassung von Erganzungen ergibt sich somit
daraus, dass die gesetzlichen Regelungen umfassend ausgelegt werden muissen,
um festzustellen, auf welche gesetzlichen Vorschriften die Satzungsregelung Ein-
fluss nimmt. Jede Satzungsregelung ist dabei anhand des gesamten Aktiengeset-
zes als Regelungskomplex zu tberprifen. Des Ofteren stellt sich daher nicht die

222 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Ge-
staltungsfreiheit, 25; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

223 Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.
224 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 247.
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Frage, ob eine, sondern ob gleich mehrere Normen des Aktiengesetzes abschlie-
Rend sind. Wann das der Fall ist, kann bisher nicht einheitlich beantwortet werden.
Denn eine Definition des Begriffes abschlieRende Regelung existiert nicht. Neben
den oben dargestellten Begrifflichkeiten ist die Kernfrage zum Thema ,Die Zulas-
sigkeit von Erganzungen zum Aktiengesetz in der Satzung®, die es zu klaren gilt:
Wann liegt eine abschlielende Regelung des Aktiengesetzes vor?

C. Zusammenfassung der Definitionen

Die fUr diese Arbeit entscheidenden Begrifflichkeiten lassen sich zusammenfas-
send und vereinfacht wie folgt definieren. Die Satzung als Gesellschaftsvertrag flr
den im Rahmen der Satzungsstrenge relevanten Bereich sind alle materiellen Sat-
zungsbestimmungen. Satzungsstrenge meint die Anordnung des § 23 Abs. 5
AktG. Das Gesetz im Sinne dieser Vorschrift ist nur das Aktiengesetz. Neben den
notwendigen gesetzesausfillenden Satzungsbestimmungen lassen sich Sat-
zungsbestimmungen in Abweichungen und Erganzungen unterteilen. Abweichun-
gen liegen vor, wenn die gesetzliche Regelung durch eine Satzungsklausel ersetzt
wurde. Diese sind nur zulassig, wenn sie ausdrucklich durch Benennung im Wort-
laut der Norm des Aktiengesetzes zugelassen sind. Eine Erganzung liegt vor,
wenn das Gesetz eine der Satzungsbestimmung entsprechende Regelung nicht
enthalt oder eine gesetzliche Regelung durch die Satzungsbestimmung dem Ge-
danken nach weitergefuhrt wird, im Grundsatz jedoch unberihrt bleibt. Erforderlich
ist damit, dass eine Regelungslicke besteht, die entweder ausdrucklich benannt
werden kann oder durch jedwedes Schweigen des Gesetzes markiert wird. Gren-
zen solcher Erganzungen werden zum einen durch die allgemeinen Gesetze und
zum anderen durch die abschlielienden Regelungen des Aktiengesetzes be-
stimmt. Wann eine abschlieRende Regelung vorliegt, wird bisher nicht einheitlich
beurteilt und muss daher noch definiert werden.
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§ 3 Ausgangslage

Von den Begrifflichkeiten, die § 23 Abs. 5 AktG verwendet, ist — wie die obigen
Ausflhrungen bereits andeuten — keiner derart unbestimmt geblieben wie der Be-
griff der abschlieenden Regelung. Dies mag daran liegen, dass es nahezu keine
gerichtlichen Entscheidungen zur abschliel3enden Regelung gab, die eine Diskus-
sionen hatten ankurbeln konnen. Dennoch verwundert es, dass in Uber 55 Jahren
Satzungsstrenge eine Definition des Begriffes abschlieRende Regelung nicht erar-
beitet wurde. Dies ware erforderlich, um das tatsachlich Ausmal der die Privatau-
tonomie beschrankenden Wirkung bestimmen zu kénnen. Vielfach wurde vorran-
gig die Frage gestellt, ob das Aktiengesetz zwingend ist und daraus abgeleitet,
eine Bestimmung des Aktiengesetzes sei dementsprechend abschlieRend. Wel-
che Bedeutung die Aussage des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG dabei spielt und wie dies
Eingang in die Literatur gefunden hat, soll im Folgenden beleuchtet werden.

A. Allgemeiner Befund

Betrachtet man Rechtsprechung und Literatur zum Begriff der abschlieRenden Re-
gelung Uberblicksartig, fallt zunachst auf, dass abgesehen von einzelnen wenigen
Gerichtsentscheidungen Stellungnahmen der Gerichte zur abschlieRenden Rege-
lung nahezu Uberhaupt nicht existieren.??® Dies ist schon deshalb erstaunlich, weil
der Grundsatz der Satzungsstrenge seit nunmehr Gber einem halben Jahrhundert
existiert. Nur wenige Entscheidungen kommen auf den Begriff der abschliel3enden
Regelung uberhaupt zu sprechen, schlieen aber vorrangig aus dem zwingenden
Charakter einer Vorschrift, dass eine abschlieliende Regelung vorliegen misse.
Eine Definition der abschlieRenden Regelung wird nicht angeboten.??® Vereinzelt

225 Sjehe nur BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525; OLG Braun-
schweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG 2023, 1504; OLG Braunschweig, Be-
schluss vom 27. August 2013, Az. 2 W 142/12, BeckRS 2014, 20216 Rn. 21; OLG Hamburg, Be-
schluss vom 07. Mai 1993, Az. 2 Wx 55/91, AG 1993, 384; OLG Stuttgart, Beschluss vom 28. Mai
1990, Az. 8 W 203/90, AG 1991, 69; OLG Disseldorf, Urteil vom 15. Oktober 1973, Az. U 131/72,
AG 1974, 51.

226 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525; OLG Braunschweig, Be-
schluss vom 27. August 2013, Az. 2 W 142/12, BeckRS 2014, 20216 Rn. 21; OLG Hamburg, Be-
schluss vom 07. Mai 1993, Az. 2 Wx 55/91, AG 1993, 384; OLG Stuttgart, Beschluss vom 28. Mai
1990, Az. 8 W 203/90, AG 1991, 69; OLG Dusseldorf, Urteil vom 15. Oktober 1973, Az. U 131/72,
AG 1974, 51.
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argumentiert die Judikatur zudem mit der Satzungsstrenge, ohne dabei eine ge-
naue Zitierung der Varianten des § 23 Abs. 5 AktG vorzunehmen.??” Am haufigs-
ten erscheinen jedoch gerade in der héchstinstanzlichen Rechtsprechung Ent-
scheidungen, die sich zwar mit der Wirksamkeit von Satzungsbestimmungen be-
fassen, in denen die Satzungsstrenge aber keine Rolle spielt. Zwingendes Aktien-
recht wird stattdessen aus anderen Grundsétzen hergeleitet.?28

Auch in der Literatur existiert kein umfassendes Meinungsbild, das sich mit einer

Definition der abschlieienden Regelung befasst. Vielmehr ist der Meinungsstand
zum Begriff der abschlieienden Regelung aus den Stellungnahmen zur Zulassig-
keit einzelner Satzungsbestimmungen zu enthehmen. Daraus ergibt sich das fol-

gende Bild.

B. Anerkannte Aspekte zur Bestimmung der abschlieenden Regelung

Es besteht Einigkeit Uber Teilaspekte bei der Bestimmung von abschlieRenden
Regelungen, die auch hier nicht in Abrede gestellt werden sollen. Sie zielen je-
doch weniger auf eine Definition der abschlielfenden Regelung ab und geben nur
eingeschrankt Auskunft dartiber, ob eine solche tatsachlich vorliegt.

I. Gesetzliche Zulassung

Der erste Aspekt befasst sich mit dem eher seltenen Ausnahmefall, dass nicht
eine Abweichung, sondern eine Erganzung zum Aktiengesetz ausdrucklich zuge-
lassen ist. Sofern eine ausdruckliche gesetzliche Zulassung vorliegt, ist eine wie
auch immer geartete Satzungsbestimmung zulassig.??° Dabei kann entscheidend
sein, wie genau das Gesetz selber den zulassigen Regelungsfreiraum festlegt.230
Da aber im Rahmen von Erganzungen oftmals nicht nur eine einzige in Frage ste-
hende Norm auf ihren abschliel3enden Charakter hin Gberprift werden muss, ist

2271 BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423; KG Berlin, Urteil vom
31. Januar 1996, Az. 23 U 3989/94, AG 1996, 421; LG Frankfurt, Urteil vom 28. November 2006,
Az. 3-5 O 93/06, ZIP 2007, 1861.

228 BGH, Urteil vom 20. September 2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561; Urteil vom 08. No-
vember 1993, Az. Il ZR 26/93, NJW 1994, 320; Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92,
NJW 1994, 51; Urteil vom 05. Juni 1975, Az. Il ZR 156/73, NJW 1975, 1412; BayOLG, Beschluss
vom 24. November 1988, Az. BReg 3 Z 111/88, NJW-RR 1989, 687; LG Munchen, Beschluss vom
27. Februar 2017, Az. 5 HK O 14748/16, AG 2917, 591.

229 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Kbnig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Limmer, in: BeckOGK AktG,

§ 23 Rn. 53; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 244; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 31.

230 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 247.
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auch der Erkenntnisgewinn aus der Feststellung ausdrucklicher Zulassungen be-
grenzt.

[I. Begrindungserfordernis

Ein weiterer Aspekt bei der Bestimmung von abschlieRenden Regelungen, Gber
den Einigkeit besteht, ist die Aussage der gesetzgeberischen Formulierung des

§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG. So stellt die Formulierung ,es sei denn“ keine Beweislastre-
gel dar.?3" Sie hat die Bedeutung, dass eine Regelung des Aktiengesetzes im
Zweifel nicht abschlielRend ist. Der abschlieRende Charakter von Bestimmungen
des Aktiengesetzes ist somit positiv zu begriinden.?%? Die abschlieRende Wirkung
einer gesetzlichen Vorschrift bildet daher den Ausnahmefall.233 Es handelt sich in-
soweit um eine Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt.?34 Dieses Regel-Ausnahmever-
haltnis entbindet indessen nicht von einer umfassenden Prifung des Gesetzes mit
Blick auf seine abschlieBende Wirkung.23® Sie macht lediglich deutlich, dass der
Gesetzgeber grundsatzlich im Bereich von Erganzungen der Gestaltungsfreiheit
mehr Raum lassen wollte. Wegen des dennoch bestehenden Prufungserfordernis-
ses ist der Erkenntnisgewinn wiederum gering. Denn selbst wenn im Zweifel die
Zulassigkeit einer Satzungsbestimmung angenommen werden kann, ist eine Aus-
einandersetzung mit dem Gesetz und dessen abschlielRender Wirkung unumgang-
lich. Die hier besprochene Maligabe kann daher nur dann greifen, wenn eine Pru-
fung des Gesetzes vollstandig unergiebig geblieben ist. Dies ist nur schwer vor-
stellbar. Es bleibt daher dabei, dass eine Definition des Begriffes ,abschlieRende
Regelung® notwendig erscheint.

C. Meinungsstand

Eine allgemein verwendete Definition, im Sinne von ,eine abschlieRende Rege-
lung liegt vor, wenn ...“ die in jedem Fall der Prifung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG
zur Anwendung kommen kann, wurde bisher nicht versucht. Deshalb ist auch der
folgende Meinungsstand in weiten Teilen nicht als Meinung und Gegenmeinung zu

231 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245.

282 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Bendfeld, Satzungsstrenge, 64; Kénig, in: Blrgers/Lieder
AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 165; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9;
Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57.

233 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 165; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 1.9; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.

234 Bendfeld, Satzungsstrenge, 64.
235 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45.
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verstehen. Stattdessen gibt es verschiedene Ansatze zu der Frage, wann eine ab-
schlieRende Regelung vorliegt, ohne dass dabei ausgeschlossen ware, dass auch
aus anderen Grunden eine Vorschrift des Aktiengesetzes abschlief3end sein
kénnte. Was folgt, ist somit in erster Linie eine Sammlung von in der Literatur ver-
tretenen Herangehensweisen zur Bestimmung einer abschlieienden Regelung
und Aspekte, die eine Regelung abschlieRend machen kénnen.

Problematisch an diesem Meinungsstand ist zudem, dass zumeist nur argumen-
tiert wird, ob zwingendes Aktienrecht vorliegt. Auf den Tatbestand des § 23 Abs. 5
S. 2 AktG wird haufig ebenso wenig eingegangen wie auf den Begriff der abschlie-
Renden Regelung. So bemerkte schon Bendfeld, dass die Anwendung des § 23
Abs. 5 AktG haufig ungenau erfolgt und ein Satz der Vorschrift meist nicht zitiert
wird.?3¢ Dabei kommt es sogar vor, dass die Satzungsstrenge bei der Bestimmung
von zwingendem Aktienrecht Gberhaupt keine Erwahnung findet. Da im Rahmen
von Erganzungen zwingendes Aktienrecht aber nur dann vorliegen kann, wenn
eine Regelung des Aktiengesetzes abschlieRende Wirkung hat, sind die Ansatze
der Literatur fir zwingendes Recht Teil des Meinungsspektrums fir das Vorliegen
einer abschlieRenden Regelung.

I. Einzelfallbestimmung

Die wohl vorherrschende Meinung ist, dass die Bestimmung einer abschlieRenden
Regelung nur im Rahmen einer Einzelfallbestimmung erfolgen kénne.?*” Dabei
werden regelmafig keine Kriterien genannt, an denen sich diese Einzelfallbestim-
mung orientieren konnte. Stattdessen finden sich in der Kommentarliteratur bei-
spielhafte Aufzahlungen verschiedener Satzungsbestimmungen. Folgende Einzel-
falle werden benannt.

Satzungsbestimmungen, die Uberwiegend jedenfalls unter Einhaltung bestimmter
Voraussetzungen dem Grunde nach fur zulassig befunden werden, sind Gerichts-
standsklauseln,?3® Schiedsklauseln abseits ausdriicklich bestimmter Falle der

236 Bendfeld, Satzungsstrenge, 86, 88.

237 Bendfeld, Satzungsstrenge, 63; Fritzsche, WM 1984, 1243 (1244); Limmer, in: BeckOGK AktG,
§ 23 Rn. 53; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 165; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestal-
tungsfreiheit, 25; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR,

§ 23 AktG Rn. 24.

238 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kdnig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 43; Pentz, in: MiKo AktG, § 23
Rn. 169; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23

Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.
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staatlichen Gerichtsbarkeit,?3® Bestimmungen hinsichtlich der Verdffentlichung des
Geschéftsberichts,?*0 der Erweiterung des Auskunftsrechts der Aktionéare,?*! der
Aufstellung personlicher Voraussetzungen fiir Vorstandsmitglieder,?*? der Einrich-
tung der Funktion eines Vorstandsprechers,?*3 der Schaffung fakultativer Gre-
mien,?** der Bestellung eines Ehrenvorsitzenden des Aufsichtsrates,?*® sowie der
Befugnis des Aufsichtsrates zur Fassungsanderung der Satzung.?*¢ Uberwiegend

239 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Limmer,
in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 169; Piihler, in: Happ Aktienrecht,
1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23
Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.

240 Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Seibt,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57.

241 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 38; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MUKo AktG, § 23

Rn. 169; Pihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Rbhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23

Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.

242 Grundsatzlich zulassig nach Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktien-
recht, § 23 AktG Rn. 44; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23
Rn. 46; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Piihler, in:
Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31. Ohne Stellung-
nahme Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 40.

243 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kénig, in: Biirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 169; Plhler, in: Happ Aktienrecht,
1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23
Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.

244 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Flei-
scher/Maas, AG 2020, 761 (770); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kdnig, in: Blirgers/Lieder
AktG, § 23 Rn. 46; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169;
Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.

245 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kénig, in: Blrgers/Lieder
AktG, § 23 Rn. 46; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169;
Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246.

248 Grundsatzlich zulassig nach Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Limmer, in: BeckOGK AktG,

§ 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Sol-
veen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31. Ohne Stellungnahme Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23
Rn. 40.
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abgelehnt werden Satzungsbestimmungen, die eine Beschrankung der Geschafts-
fuhrungsbefugnis des Vorstandes,?*” die Statuierung eines Wettbewerbsverbo-
tes?4® oder die Veroffentlichung eines Abhangigkeitsberichts?*® vorsehen.

Uneinheitlich beurteilt in Bezug auf ihre Zulassigkeit werden beispielsweise Sat-
zungsbestimmungen zur Beschrankung der Person des Stimmrechtsvertreters in
der Hauptversammlung?>® oder zu Beschrankungen der Ubertragbarkeit der Aktien
abseits von § 68 Abs. 2 AktG.?5" Nach einer Entscheidung des OLG Braun-
schweig?®? wurde zuletzt prominenter diskutiert, ob die Satzung einer AG den Vor-
stand dazu verpflichten kann, in der nichtfinanziellen Berichterstattung (§§ 289b,
315b HGB) offenzulegen, welche auf das Thema Klimawandel bezogenen Lob-
byaktivitaten die Konzerngesellschaften verfolgen und inwiefern diese Aktivitaten
der Verringerung von Risiken aus dem Klimawandel dienen und wie sie zur Erfl-
lung der Ziele des Pariser Klimaschutzabkommens beitragen.?3

Beispiele fur abschliefiende oder nicht abschlieende gesetzliche Regelungen
werden nur vereinzelt genannt. Namentlich §§ 241, 275 und 130 Abs. 4 S. 1
AktG?%* sowie § 107 Abs. 3 S. 1 AktG?% seien abschlieRend. In Bezug auf die

247 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Kénig,
in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Zetzsche, in: KK-AktG,
§ 179 Rn. 129. A.A. Sailer-Coceani, in: MUHdB GesR, Band 4, § 6 Rn. 11.

248 Pijhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10.
249 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Phler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10.

250 Grundsatzlich zulassig nach Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57. Grundséatzlich unzulas-
sig nach Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 169; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10, 1.04
Rn. 19.2; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 134 Rn. 58. Ohne Stellungnahme Vedder, in: Gri-
goleit AktG, § 23 Rn. 40. Vgl. aber Koch, in: Koch AktG, § 134 Rn. 25; Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 246. Hier wird richtigerweise angenommen, die Unzulassigkeit derartiger Satzungs-
bestimmungen stiinde aufgrund von Art. 10 Abs. 1 Unterabs. 1 S. 1 der Aktionarsrechterichtlinie
(Richtlinie 2007/36/EG geandert durch Richtlinie (EU) 2017/828) inzwischen fest. Der entspre-
chende Meinungsstreit hat sich somit erledigt. Eine Satzungsbestimmung zu Anforderungen des
Stimmrechtsvertreters ist unzulassig. Zum damaligen Meinungsstand vgl. Bendfeld, Satzungs-
strenge, 80.

251 Grundsatzlich zulassig nach Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57. Zum ausfiihrlichen
Meinungsstand siehe unten Seiten 233 ff.

252 OLG Braunschweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG 2023, 1504.

253 Siehe Fest, AG 2024, 269 (274); Fuhrmann/Réseler, AG 2022, R153, (R154); Hippeli, jurisPR-
HaGesR 9/2023 Anm. 6; KIbhn, NZG 2023, 645 (648 ff.); Reichert/Groh, NZG 2023, 1500 (1502);
Verse, AG 2023, 578 (580 ff.). Rechtspolitisch dazu Fleischer/Hiilse, DB 2023, 44.

254 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
255 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38.
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soeben benannte Satzungsbestimmung zur Stimmrechtsvertretung wird inzwi-
schen § 134 Abs. 3 AktG allgemein als abschlieRende Regelung benannt.?>¢ Eine
Begrundung zur Einordnung dieser Einzelfalle findet jedoch regelmaRig nicht oder
nur sporadisch statt.

II. Auslegung

Weit verbreitet ist die Ansicht, dass die Frage, ob eine abschliefende Regelung
des Aktiengesetzes vorliegt, im Wege der Auslegung zu beantworten sei.?%” Dabei
sei weniger entscheidend, ob sich eine Regelung insgesamt als abschliel3end ver-
stehe, sondern inwieweit sie sich abschlieBende Geltung beimessen wolle.2%8 Un-
terschiede bestehen in Bezug darauf, welche Vorschriften Gegenstand der Ausle-
gung sind. Wenn es darum geht, an welchem Mal}stab eine Auslegung vorzuneh-
men ist und welche Auslegungsmethoden anzuwenden sind, erganzen sich die
verschiedenen Ansatze.

1. Gegenstand der Auslegung

Weit Uberwiegend wird angenommen, der Gegenstand der Auslegung seien die
von der Satzungsbestimmung betroffenen Vorschriften, das heil3t die Vorschriften,
die durch die Satzungsbestimmung erganzt werden.?>® Dadurch beschranke sich
die Auslegung nicht auf eine einzelne Norm. Vielmehr seien alle unmittelbar oder
mittelbar betroffenen und damit erganzten Vorschriften sowie das gesamte Nor-
menstruktursystem zu analysieren, um die abschlieRende Wirkung festzustel-
len.?%9 Daraus ergebe sich auch, dass die auRere Schranke fiir Satzungsbestim-
mungen dadurch gezogen werde, dass sie nicht in Widerspruch zu anderen Vor-
schriften des Aktiengesetzes stehen durften, wodurch sie wiederum vorrangig als

25 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246.

257 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Bendfeld, Satzungsstrenge, 63; Koch, in: Koch AktG, § 23
Rn. 37; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 165; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfrei-
heit, 25; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31; Zetz-
sche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 121.

258 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 247.

259 Siehe Grunewald, AG 2013, 813 (815 f.); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 603 ff.;
Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
134 ff.; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Werner, AG 1971, 69 (70).

260 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (124); Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Petrikowski, Sat-
zungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 25; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245.
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Abweichung zum Gesetz zu klassifizieren seien.?8’ Werde dabei deutlich, dass die
vorhandenen gesetzlichen Bestimmungen zur Thematik keinen Raum fur zusatzli-
che Regelungen lassen wollen, seien die Satzungsgeber zu einer privatautono-
men Erganzung nicht befugt.?6?

Bei der Auslegung mussten die benachbarten Vorschriften, die kraft Sachzusam-
menhangs eine Auswirkung auf die erganzten Vorschriften haben, bei der Beurtei-
lung herangezogen werden.?53 Die Priifungskriterien entsprachen dabei denen fir
Abweichungen nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG.?54 Erst wenn alle Auslegungsmetho-
den zu keinem eindeutigen Ergebnis gefuhrt haben, sei es zulassig, auf die Be-
grundungsbedurftigkeit der abschlielienden Wirkung abzustellen und deshalb im
Zweifel die Zulassigkeit einer Satzungsbestimmung anzunehmen.?%5

Ein Unterfall der Auslegung der erganzten Vorschrift liegt vor, wenn eine der er-
ganzten Vorschriften eine Offnungsklausel hinsichtlich der zu prifenden Satzungs-
bestimmungen enthalt. Hier wird angenommen, die Offnungsklausel kénne hin-
sichtlich ihrer Reichweite ausgelegt werden.?%6 Dabei konne insbesondere histo-
risch mit der Intention des Gesetzgebers bei Einfiihrung der entsprechenden Off-
nungsklausel argumentiert werden.?®” In dem entgegengesetzten Fall, dass keine
Offnungsklausel hinsichtlich einer Erganzung existiert, wurde bereits vertreten,
dass das Fehlen einer Offnungsklausel gegen die Zulassigkeit von Erganzungen
und fiir das Vorliegen einer abschlieRenden Wirkung spreche.?68 Dem wird entge-
gengehalten, dass ausdruckliche Zulassungen gerade nur im Rahmen von Abwei-
chungen gesetzlich gefordert wirden, weshalb deren Fehlen nicht als Kriterium flr
die Bestimmung einer abschlieBenden Regelung herangezogen werden diirfe.?5°

261 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 247. Dieser Aspekt wird jedoch regelmaRig schon bei
der vorgelagerten Prifung, ob eine Ergdnzung oder eine Abweichung vorliegt, Beriicksichtigung
finden.

262 | jmmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53.

263 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 247.

264 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 247.

265 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43.
266 So bei Timm, DB 1980, 1201 (1204).
267 Timm, DB 1980, 1201 (1204).

268 OLG Stuttgart, Beschluss vom 28. Mai 1990, Az. 8 W 203/90, AG 1991, 69 (69). Zustimmend
OLG Braunschweig, Beschluss vom 27. August 2013, Az. 2 W 142/12, BeckRS 2014, 20216
Rn. 21.

269 Bendfeld, Satzungsstrenge, 86 f.; Hommelhoff, BB 1977, 322 (323).
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Eher vereinzelt finden sich Autoren, die bei der Auslegung erganzend auf den
Zweck der Satzungsstrenge abstellen, und damit eine Auslegung des § 23 Abs. 5
AktG vornehmen.?’? Dabei wird allerdings nicht die Frage gestellt, was ,abschlie-
Rend” im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG meint. Stattdessen wird mittels § 23
Abs. 5 AktG auf den zwingenden Charakter der erganzten Vorschrift geschlos-
sen.?’”! Dass der Zweck der Satzungsstrenge unter anderem darin liege, das Akti-
engesetz zu zwingendem Recht zu machen, kdnne jedoch nicht als Kriterium bei
der Auslegung herangezogen werden. Denn es gebe durchaus Gestaltungsmadg-
lichkeiten in der Satzung, die es gerade auszuloten gelte.?”? Fir die Auslegung re-
levant sei hingegen der Zweck der Satzungsstrenge, die Fungibilitat der Aktie zu
sichern.?’3 Die Standardisierungsfunktion der Satzungsstrenge mit Blick auf den
Anleger- und Minderheitenschutz kénne ebenfalls als Argument herangezogen
werden. Satzungsbestimmungen seien deshalb unzulassig, wenn die Satzung et-
was vorsehe, was anders als das Gesetz und nachteilig fir den Anleger sei.?’*

2. Auslegungsmethoden

Anders als bei der Auslegung der ausdrucklichen Zulassung von Abweichungen,
die durch die Wortlautauslegung begrenzt wird, stellen die meisten Autoren im
Rahmen von Erganzungen schlicht auf das Erfordernis einer Auslegung der er-
ganzten Vorschriften ab. Diese Auslegung muisse sich vorrangig und maf3geblich
am Sinn und Zweck der Vorschrift orientieren.?’> Letztlich kdnne aber auf alle nach
allgemeinem Recht fur zulassig erachtete Auslegungskriterien zurtickgegriffen
werden, da eine Beschrankung wie unter § 23 Abs. 5 S. 1 AktG auf den Wortlaut
nicht bestehe.?’® Dies schlielRe eine grammatikalische Auslegung umgekehrt nicht

270 So bei Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern,
204, 212.

211 Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204 f.
Schroder stellt sogar die Behauptung auf, selbst eine Unterscheidung zwischen § 23 Abs. 5 S. 1
AktG und § 23 Abs. 5 S. 2 AktG sei nicht erforderlich, da es letztlich nur um die Frage gehe, ob
zwingendes Recht vorliege, Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen
Beschlussmangelklagen, 134.

212 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (123).
273 Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225).
274 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204, 212.

215 Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (74); Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 165; Réhricht/Schall, in: GroKo
AKtG, § 23 Rn. 245; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR,
§ 23 AktG Rn. 24; Wachter, in: Wachter AktG, § 23 Rn. 63; Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 121.

276 Bendfeld, Satzungsstrenge, 63; Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (124); Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 245; Timm, DB 1980, 1201 (1204); Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41. VglI.
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aus,?”” wobei aber dem Fehlen einer Offnungsklausel keine Bedeutung beigemes-
sen werde durfe, da diese gerade nur bei Abweichungen gefordert werde.?”®

Als systematisches Argument konne nutzbar gemacht werden, dass der Gesetz-
geber in einem ahnlichen Fall wie dem der erganzenden Satzungsbestimmung
eine gesetzliche Offnungsklausel eingefiihrt habe. Denn daraus kénne man ablei-
ten, dass sich der Gesetzgeber der Mdoglichkeit von Satzungsbestimmungen in
diesem Regelungszusammenhang zwar bewusst gewesen sei, davon aber im zu
prifenden Fall abgesehen habe.?”®

Auch die historische Auslegung der erganzten Vorschrift sei in Betracht zu ziehen.
Schwierig und unter Umstanden unergiebig sei sie jedoch namentlich dann, wenn
die erganzte Vorschrift vor der Satzungsstrenge eingefuhrt wurde und die Moglich-
keit ihrer Erganzung bei der Entstehung nicht thematisiert wurde.?8 Nicht ausge-
schlossen sei indessen, dass schon bei der Gesetzesentstehung vor der Einfiih-
rung der Satzungsstrenge Uber den zwingenden Charakter einer Norm entschie-
den wurde. Denn die Einfuhrung der Satzungsstrenge sei klarstellenden Charak-
ters gewesen und habe die Gesetzesanwendung in Bezug auf zwingendes Recht
nicht &ndern sollen.?8

Bei der Auslegung nach Sinn und Zweck der — zumeist erganzten — Vorschriften,
wird unabhangig von der in der Diskussion stehenden Satzungsbestimmung auf
die jeweiligen Schutzzwecke der Normen abgestellt.282 Ahnlich wie bei der Ausle-
gung des § 23 Abs. 5 AktG ist der Aktionarsschutz oftmals das Kernargument.283
Dabei komme es insbesondere darauf an, inwieweit die Aktionare und ihre Rechte
betroffen seien.?8* Die Minderung der Aktionarsrechte sei nicht ohne gesetzliche

auch Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelkla-
gen, 134 ff.

277 Eine solche nehmen unter anderem vor: Grunewald, AG 2013, 813 (815); Hommelhoff, BB
1977, 322 (323); Werner, AG 1971, 69 (70).

278 Bendfeld, Satzungsstrenge, 86 f.; Hommelhoff, BB 1977, 322 (323).

279 Werner, AG 1971, 69 (70). Ahnlich OLG Stuttgart, Beschluss vom 28. Mai 1990, Az. 8 W
203/90, AG 1991, 69 (69); OLG Braunschweig, Beschluss vom 27. August 2013, Az. 2 W 142/12,
BeckRS 2014, 20216 Rn. 21.

280 Hommelhoff, BB 1977, 322 (323). Ahnlich Lutter, ZIP 1984, 645 (647).
281 Vgl. GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (83).

282 \/gl. Giedinghagen, AG 2017, R243 (R244); Grunewald, AG 2013, 813 (816); Werner, AG 1971,
69 (70).

283 So beispielsweise bei Giedinghagen, AG 2017, R243 (R244); Werner, AG 1971, 69 (70).
284 Werner, AG 1971, 69 (70).
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Ermachtigung mdglich. Dies gelte umso mehr, wenn ein anderes Organ zur Be-
schrankung der Aktionarsrechte erst ermachtigt wurde, da hier der Eingriff
dadurch intensiver werde, dass die tatsachliche Rechtsminderung nicht von dem
betroffenen Organ entschieden werde.?8% Aber auch der Glaubigerschutz spielt in-
soweit eine Rolle, als er dazu fihren kénne, dass Vorschriften als zwingend einge-
ordnet werden.?86

Sofern eine Auslegung der Satzungsstrenge selbst vorgenommen wird, findet sich
ebenfalls keine Beschrankung auf bestimmte Auslegungsmethoden oder Kriterien.
Erneut steht der Zweck des § 23 Abs. 5 AktG im Vordergrund. Namentlich die Ver-
kehrsfahigkeit der Aktie und die Auswirkungen der erganzenden Satzungsbestim-
mung hierauf werden als Argument nutzbar gemacht.?8” Namentlich Hommelhoff
stellt bei der Auslegung allgemeine Erwagungen zur Satzung an und geht davon
aus, dass eine Einschrankung der Wabhlfreiheiten der Aktionare durch die Satzung
im Sinne einer vorweggenommenen Selbstbindung eher moglich sein musse als
die vorweggenommene Fremdbindung der anderen Organe. Einen direkten Bezug
zu der Terminologie des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG stellt er jedoch nicht dar.?®® Auch
Hirte legt die Satzungsstrenge unter konkretem Bezug auf § 23 Abs. 5 AktG aus,
um die Reichweite zwingenden Rechts zu bestimmen. Er nimmt jedoch an, dass
die Vorschrift nahezu ausschliel3lich dem Anlegerschutz diene. Deshalb statuiere
die Satzungsstrenge nur einen Mindeststandard fir die Aktionare, der durch die
Satzung jederzeit angehoben werden kénne.?°

lll. Prinzipien des Aktiengesetzes

Neben der allgemeinen Auslegung der betroffenen Vorschriften soll sich der ab-
schlielRende Charakter einer Norm aus verschiedenen Prinzipien des Aktiengeset-
zes ergeben konnen.?%0 Damit ist nicht gemeint, dass ungeschriebene Prinzipien
des Aktiengesetzes fur sich genommen eine abschlieRende Regelung darstel-
len.?®! Die Vertreter dieses Ansatzes nehmen vielmehr an, dass es der einzelnen
Vorschrift Ubergeordnete Leitgedanken des Aktiengesetzes gebe, die derart

285 Werner, AG 1971, 69 (70).

286 So bei Grunewald, AG 2013, 813 (816).

287 Hommelhoff, BB 1977, 322 (323).

288 Hommelhoff, BB 1977, 322 (323).

289 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (86).

290 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45;
Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9.

291 Dies ware unzulassig, dazu oben Seiten 36 ff.
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grundsatzlich sind, dass sie stets Beachtung bei der Bestimmung zwingenden
Rechts finden missten.?%? Der abschlieRende Charakter einer Vorschrift wird folg-
lich aus einem groReren Regelungszusammenhang des Aktiengesetzes in seiner
Gesamtheit und den gesetzgeberischen Ordnungsvorstellungen und Leitgedanken
abgeleitet. Prinzipien des Aktiengesetzes mussten allerdings in den gesetzlichen
Vorschriften Niederschlag gefunden haben und kdnnten dann als hinter der kon-
kreten Regelung stehende gesetzgeberische Leit- oder Ordnungsgedanken im
Rahmen der Auslegung des geschriebenen Gesetzesrechts nutzbar gemacht wer-
den. Sie seien insoweit Ausdruck des gesetzgeberischen, unvollkommen zum
Ausdruck gelangten Willen des Gesetzgebers.?% Erforderlich sei dementspre-
chend eine Gesamtanalyse des Normenstruktursystems.2%

Unter die grundsatzlichen Regelungsbereiche des Aktiengesetzes fasst Vedder
die bereits im Rahmen von Abweichungen als zwingend dargestellten Regelungs-
bereiche.?®® Die Zusammensetzung der Organe und ihre innere Organisation ein-
schliel3lich der Arbeitnehmerbeteiligung seien ebenso wie die gesetzlichen Min-
derheitsrechte zwingend.?% Insoweit werden breite Oberbegriffe genannt, denen
zahlreiche Vorschriften des Aktiengesetzes zugeordnet werden kénnen, sodass
ein gesetzlicher Niederschlag vorliegt. Es wird dabei ein Bogen zwischen der ab-
schlieRenden Regelung und zugelassenen Abweichungen gespannt, indem ange-
nommen wird, dass bei der Bestimmung von abschlielienden Regelungen diesel-
ben Malstabe gelten, die auch bei der Zulassigkeit von Abweichungen heranzu-
ziehen seien.?®” Deshalb gelten die Ausfiihrungen jener Autoren, die die Zustan-
digkeits- und Kompetenzordnung im Rahmen von Abweichungen pauschal als

292 Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.09. Zum Teil werden diese geschriebenen Grundsatze
ohne Nennung der Vorschriften als zwingendes Recht bezeichnet. So bei Vedder, in: Grigoleit
AktG, § 23 Rn. 41. Bei Abweichungen eingeordnet bei Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Solveen,
in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

293 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 26; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 248.

294 [ immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53.

295 Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41. Von der Mehrzahl der Autoren werden diese Rege-
lungsbereiche hingegen schon im Rahmen von Abweichungen als zwingend aufgefasst, Arnold, in:
KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 164;
Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 1.7; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30;
VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 46.

29 Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.

297 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 247.
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zwingend darstellen, ohne dass dabei ein Bezug zu konkreten Normen?®® des Akti-
engesetzes oder dem Begriff der abschlieRenden Regelung hergestellt wirde,
auch im Bereich von Ergéanzungen.?%® Ahnliches gilt fiir die Ansicht, dass die Orga-
nisation der Aktiengesellschaft abschlielend sei.3?® Aus dem abschlieBenden
Charakter der Organisation der Aktiengesellschaft folge, dass auch das dualisti-
sche Flhrungssystem der Aktiengesellschaft zwingend sei.3?! Besonders weitrei-
chend nimmt Schroder an, dass ein zu berlcksichtigender Leitgedanke des Akti-
engesetzes das Leitbild der Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft sei.3%? Er
leitetet dies aus zahlreichen Normen des Aktiengesetzes ab, durch die die Interes-
sen von aufRenstehenden Dritten gesichert werden. Ein Versto3 hiergegen konne
ebenfalls einen VerstoR gegen zwingendes Recht bedeuten.3%3

Es gebe daruber hinaus Leitgedanken des Aktiengesetzes, die durch einzelne
Vorschriften abgebildet werden. So werden Prinzipien des Aktiengesetzes zur Ar-
gumentation im Rahmen von abschlieenden Regelungen herangezogen, die
durch eine einzelne Vorschrift des Aktiengesetzes ausgedrickt werden. Sie sollen
bei der Erganzung des Gesetzes berlcksichtigt werden. Zu diesen Vorschriften
gehdren beispielsweise der Gleichbehandlungsgrundsatz des § 53a AktG,3%* so-

298 \/gl. allenfalls Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55.

29 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.07; Solveen, in:
Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

300 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 169.
301 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77.

302 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
164.

303 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
162 ff. Dabei nimmt Schroder zwar an, dass dieses Leitbild in der Gesamtheit der Normen des Ak-
tiengesetzes niedergelegt und damit nicht ungeschrieben sei. Er priift jedoch zunachst pauschal,
ob sich daraus zwingendes Recht ergebe, und verneint dann eine Abweichung vom Leitbild der
Aktiengesellschaft nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG, Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei
aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 162 ff. Er geht jedoch auch davon aus, dass eine Diffe-
renzierung zwischen den beiden Satzen des § 23 Abs. 5 AktG nicht stattfinden misse, da es letzt-
lich stets um die Frage nach zwingendem Recht gehe. Das Leitbild der Publikumsgesellschaft
macht nach Schréder damit gleichsam Erganzungen unzuldssig, Schréder, Schiedsgerichtliche
Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussméangelklagen, 134.

304 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Piihler, in: Happ
Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter
AktG, § 23 Rn. 57.
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wie die Verschwiegenheitspflicht nach § 93 Abs. 1 S. 3 AktG und die Sorgfalts-
pflicht nach § 93 Abs. 1 S. 1 AktG.3% Laut BGH ist in § 107 Abs. 3, 4 AktG die ei-
genverantwortliche Organisation des Aufsichtsrates bezuglich seiner gesetzlichen
Zustandigkeiten insbesondere hinsichtlich der Arbeit in Ausschiissen geregelt.306
Deshalb entfalte § 107 Abs. 4 S. 1 AktG abschlieRende Wirkung, soweit in diese
eigenverantwortliche Organisation eingegriffen werde. Dies sei der Fall, wenn der
Aufsichtsrat durch Satzungsbestimmung daran gehindert wirde, selbst zu ent-
scheiden, in welcher personellen Besetzung seine Aufgaben wahrgenommen wiir-
den.3%” Werde hingegen die Arbeit des Aufsichtsrates nicht negativ beeintrachtigt,
sondern beispielsweise Pattsituationen bei Abstimmungen geregelt, komme § 107
Abs. 3 S. 1 AktG keine abschlielende Wirkung zu und die Satzungsbestimmung
sei als ergdnzende Bestimmung zulassig.3°® Auch der BGH liest somit (ibergeord-
nete Leitgedanken in Bestimmungen des Aktiengesetzes hinein, knlpft diese aber
normativ an.

IV. Zustandigkeits- und Kompetenzordnung

Als Prinzip des Aktiengesetzes am ausflhrlichsten bei der Bestimmung von ab-
schliellenden Regelungen diskutiert wird die Zustandigkeits- und Kompetenzord-
nung.3%® Dabei wird nicht angenommen, dass nur dann, wenn diese Ordnung be-
troffen ist, eine abschlieliende Regelung vorliegt. Jedenfalls wenn sie betroffen

305 VVedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41. Braunfels sieht dies ahnlich, jedoch mit der Einschran-
kung, dass die Verschwiegenheitspflicht im unmittelbaren Zusammenhang mit einer Investitions-
entscheidung eingeschrankt werden kénne, sofern sie nicht der Ausforschung diene, Braunfels, in:
Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44.

306 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525 (1526).
307 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525 (1527).
308 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525 (1527 f.).

309 OLG Braunschweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG 2023, 1504; Bendfeld,
Satzungsstrenge, 91, Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23

Rn. 41. Nicht im Zusammenhang der abschlieRenden Regelung aber als zwingendes Recht be-
nannt bei Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Pentz, in: MiKo
AktG, § 23 Rn. 164; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Pdhler, in: Happ
Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.7; Sailer-Coceani, in: MiHdB GesR, Band 4, § 6 Rn. 10; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Timm, DB 1980,
1201 (1204).
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sei, ware das Aktiengesetz jedoch zwingend.3'° Die gesetzliche Zustandigkeitsver-
teilung zwischen den Gesellschaftsorganen misse dementsprechend beachtet
werde 3!

Im Rahmen dieser Uberlegungen wird in der Literatur uneinheitlich beurteilt, wie
die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung dogmatisch einzuordnen ist. Zum Teil
wird angenommen, es handele sich um ein ungeschriebenes Prinzip des Aktien-
rechts.3'? Andererseits wird von Autoren, die die Zusténdigkeits- und Kompetenz-
verteilung zur Bestimmung von abschlieienden Regelungen heranziehen, ange-
nommen, dass abseits absoluter Ausnahmefalle gesetzlich verankerte Struktur-
prinzipien des Aktiengesetzes bei der Beurteilung des § 23 Abs. 5 AktG herange-
zogen werden diirfen.3'3 Zum Teil wird auch von der ,gesetzlich“ angeordneten
Zustandigkeitsverteilung gesprochen, womit eine gesetzliche Verankerung gefor-
dert wird.314

Den zwingenden Charakter des Kompetenzgefiges nimmt auch Petrikowski an
und spricht davon, dass die entsprechenden ,Bestimmungen des Aktiengesetzes®
zwingend ausgestaltet seien.3'> Er benennt §§ 76 Abs. 1, 111 Abs. 1, 4 und 119
Abs. 1 AktG als die entscheidenden Kompetenznormen und macht damit deutlich,
dass es sich gerade nicht um einen ungeschriebenen Grundsatz handelt.3'® Die
Kompetenzordnung wird beschrieben, indem er die jeweiligen Hauptfunktionen der
einzelnen Organe als Kern dieser Ordnung benennt. So habe der Vorstand die
Gesellschaft nach § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung zu leiten. Damit
seien Aufsichtsrat und Hauptversammlung von dieser Funktion ausgeschlossen.
Der Vorstand werde in eigener Verantwortung und auch in eigener Initiative tatig.
Die Geschaftsfihrung sei vom Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 1 AktG zu Uberwa-
chen, wobei § 111 Abs. 1 S. 1 AktG sicherstelle, dass ihm keine Geschaftsfih-
rungsaufgaben insbesondere durch die Satzung Ubertragen werden. Die Haupt-
versammlung sei in dieser Ordnung das Willensbildungsorgan der Gesellschaft,

310 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Holle/Schwarz, AG 2024, 17 (19); Vedder,
in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.

311 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
312 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 167. Zustimmend Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154.

313 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 26; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG,
§ 23 Rn. 248.

314 Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
315 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77 f.

316 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77 f.; Ahnlich Mertens, NJW 1970,
1718 (1719). Ahnlich auch OLG Braunschweig, Beschluss vom 8. Mai 2023, Az. 2 W 25/23, NZG
2023, 1504 (1505 f.).
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was durch ihre Beschlusskompetenz in § 119 AktG gesichert werde. Wegen der
zwingenden gesetzlichen Kompetenzzuordnung zwischen den einzelnen Organen
bestehe dabei fur statuarische Beschlusskompetenzen nach § 119 Abs. 1 AktG
kaum ein Regelungsspielraum.3'” Zur Kompetenzordnung gehdrten namentlich
auch die Minderheitsrechte, wie die Einberufungsmaglichkeit der Hauptversamm-
lung, sowie in Bezug auf den einzelnen Aktionar sein Frage- und Stimmrecht.3'8

Diese uberblicksartig skizzierte Zustandigkeits- und Kompetenzordnung wird dem-
nach zwar verbreitet als geschriebener Grundsatz zur Bestimmung zwingenden
Rechts und damit von abschliellenden Regelungen herangezogen, im Einzelnen
bestehen aber groRe Unterschiede dahingehend, wie genau die Zustandigkeits-
und Kompetenzordnung zur Bestimmung von abschlielienden Regelungen nutz-
bar gemacht wird.

1. Zustandigkeit oder Kompetenz

Unterschiede bestehen zunachst hinsichtlich der Frage, wie die Begriffe Zustan-
digkeit und Kompetenz verwendet werden und welche Bedeutung der Einordnung
dieser Begriffe in Bezug auf die Feststellung zwingenden Rechts zukommit.

a. Synonymie der Begriffe

Es bestehen unterschiedliche Auffassungen dartber, ob Zustandigkeit und Kom-
petenz letztlich dieselben Befugnisse innerhalb des Aktiengesetzes meinen. Timm
verwendet die Begriffe Kompetenz und Zustandigkeit synonym.3'® Er nimmt an,
dass die Kompetenzen nicht nur des Vorstandes, sondern aller Organe — also
auch der Hauptversammlung und des Aufsichtsrates — zwingend zugewiesene
Entscheidungsbereiche bedeuten. Diese Ordnung der Aktiengesellschaft, die auf
Entscheidungszentren angelegt sei, werde durch § 23 Abs. 5 AktG als zwingendes
Recht im Sinne einer gesetzlichen Zustandigkeitsordnung festgeschrieben.3?° Un-
abhangig von den verwendeten Begriffen gehe es somit darum, die Entschei-
dungsgewalt der Organe zu sichern, indem die Satzung hierein in keiner Variante
des § 23 Abs. 5 AktG eingreifen durfe.

Abseits dieser offen synonymen Verwendung werden die Begriffe Zustandigkeits-
ordnung und Kompetenzordnung zur Begrindung der Grenzen ein und derselben

317 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77 f.
318 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 79.
318 Timm, DB 1980, 1201 (1204).

320 Timm, DB 1980, 1201 (1204).

55



Satzungsbestimmung mit identischen Ergebnissen von verschiedenen Autoren sy-
nonym verwendet.32" Ohne weitere Ausfiihrungen wird angenommen, dass die
Kompetenzverteilung der Organe die Schranke der Zulassigkeit von Erganzungen
sei.3?? In denselben Zusammenhangen wird auch angenommen, dass die Zustan-
digkeitsverteilung zwischen den Organen beachtet werden misse.32® Ein Streit
hinsichtlich der Bedeutung der verschiedenen Begrifflichkeiten existiert nicht.

Besonders deutlich wird diese synonyme Verwendung beider Begriffe am Beispiel
der Beurteilung der Zulassigkeit statuarisch eingesetzter fakultativer Gremien wie
einem Beirat3?* in der Aktiengesellschaft. Sie werden neben den bereits bestehen-
den Organen der Aktiengesellschaft etabliert, um Funktionen wie die Uberwa-
chung und Kontrolle der Geschaftsfuhrung, sowie die Nutzung externen Wissens
zu erfullen und dadurch eine Verminderung von Fehlentscheidungen der Ge-
schaftsleitung zu erreichen.32% Wie aufgrund der weiten Verbreitung nicht anders
zu erwarten, ist die Einsetzung derartiger Gremien in der Literatur anerkannt.32¢
Dies ergebe sich schon daraus, dass mit der Einfuhrung des § 160 Abs. 3 Nr. 8

321 So bei der Begriindung der Zulassigkeit fakultativer Gremien. Vgl. schon Arnold, in: KK-AktG,
§ 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Holle/Schwarz, AG 2024, 17
(19); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38, § 76 Rn. 6; Kénig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46;
Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10, 35.1; Seibf,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57.

322 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 154; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43, 44; Lim-
mer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167; Pdhler, in: Happ Aktien-
recht, 1.01. Rn. 1.10; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57.

323 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kdnig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46.

324 Der Beirat kann sowohl vom Aufsichtsrat als auch von der Hauptversammlung gewahlt werden,
obgleich es dem Vorstand obliegt, ihn zu bestellen, da es sich um eine Geschéaftsfuhrungsmaf3-
nahme handelt und er gegenuber dem Beirat zur Vertretung der Aktiengesellschaft berufen ist. An-
dernfalls ginge damit eine zu starke Beschrankung der Leitungsmacht einher, Piihler, in: Happ Ak-
tienrecht, 1.01 Rn. 35.1; Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 18. Bei der Informationsversorgung
des Beirates gilt die Verschwiegenheitspflicht nach § 93 Abs. 2 S. 3 AktG unverandert, wodurch es
im Unternehmensinteresse liegen muss, dass der Beirat (iber moglicherweise sensible Themen in-
formiert wird. Dies wird bei der Beratung des Vorstandes zur Fehlervermeidung in der Regel der
Fall sein, ist jedoch nicht zwingend, vgl. Hoffmann-Becking, in: MiHdB GesR, Band 4, § 29 Rn. 27.

325 Henseler, Beirate in Familienunternehmen, 120 ff. Vgl. dazu auch die Statistik bei Gaug-
ler/Heimburger, Beirate mittelstadndischer Unternehmen, 44 ff.

326 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Hirte, in:
Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (66); Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR,
Band 4, § 29 Rn. 24; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 95 Rn. 52; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38,

§ 76 Rn. 6; Kbnig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 18; Lim-
mer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (177); Plhler, in: Happ
Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10, 35.1; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vo&, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 59.
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AktG a.F. — heute § 285 Nr. 9 HGB — die Bildung eines Beirates auch von gesetz-
geberischer Seite akzeptiert sei.3?” Einhellige Auffassung ist dabei, dass die Funk-
tionen der Beirate so ausgestaltet werden mussen, dass die Zustandigkeits- bezie-
hungsweise Kompetenzregelungen zwischen den Organen unangetastet blei-
ben.328 Obwohl manche Autoren von Kompetenzen, andere von Zustandigkeiten
sprechen, ist die Ausgestaltung des Beirates unbestritten. Der Aufsichtsrat muss,
obwohl er ebenso wie der Beirat eine beratende Funktion einnimmt, seine Aufga-
ben in gleichem MafRe wahrnehmen, wie es ohne einen Beirat der Fall ware.3?°
Dementsprechend muss der Aufsichtsrat die Kontrolle der Geschaftsfihrung an
erster Stelle vornehmen und darf nicht verdrangt werden.33° Auch Entscheidungs-
befugnisse der anderen Organe diirfen dem Beirat nicht Gibertragen werden.33' Er
darf den Aufsichtsrat im Rahmen seiner Sitzungen nicht beraten, da die Ausibung
der Aufgaben des Aufsichtsrates nach § 111 Abs. 6 AktG hochstpersonlich wahr-
zunehmen ist.332 Aufgrund dieser Stellung sind derartige Beirate keine Organe,
sondern schlicht durch Auftrag oder Dienstvertrag mit der Gesellschaft verbun-
dene Gremien.333 Ungeachtet dessen, ob nun die zu wahrende Ordnung Zustan-
digkeitsordnung oder Kompetenzordnung genannt wird, ist die Argumentation die-
selbe. Weder Entscheidungsbefugnisse des Vorstandes noch des Aufsichtsrates
durfen den Beiraten Ubertragen werden. Denn ein Verstold gegen diese Ordnung
wurde, sofern die konkrete Satzungsbestimmung eine Erganzung darstellt, nach
einhelliger Auffassung gegen den abschlielienden Charakter der jeweils erganzten
Vorschrift verstol3en.

827 Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 29 Rn. 24; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 95
Rn. 52.

328 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 38, § 76 Rn. 6; Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 18; Limmer, in: BeckOGK
AktG, § 23 Rn. 53; Lippert, JuS 1978, 90; Cahn, in: KK-AktG, Vorb. 76 Rn. 18; Patzina, in:
Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen, Kap. 7 Rn. 84;
Pentz, in;: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 35.2; Réhricht/Schall,
in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit
AktG, § 23 Rn. 41; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 59. Vgl. auch Hopt/Roth, in: GroKo AktG,

§ 95 Rn. 53 f. Ahnliches gilt fiir Ehrenpositionen. Dazu ausfiihrlich Lutter, ZIP 1984, 645.

329 Pyihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 35.2.
330 Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 95 Rn. 54 f.
331 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 18; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 35.2.

332 Hoffmann-Becking, in: MiHdB GesR, Band 4, § 29 Rn. 26; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 35.2. Insbesondere in Bezug auf die standige Beratung, welche zu einer Verlagerung der Auf-
gaben des Aufsichtsrates fiihrt, die von der Hochstpersonlichkeit abweicht, vgl. Hopt/Roth, in:
GroKo AktG, § 95 Rn. 54 f.

333 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 18.
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b. Unterscheidung als Merkmal flr zwingendes Recht

Eine andere Ansicht sieht gerade in der Unterscheidung zwischen Zustandigkeit
und Kompetenz eine Antwort auf die Frage, welche Satzungsbestimmung zulassig
und welche unzuldssig ist.3** Inwieweit Entscheidungsspielraume von Organen
der Aktiengesellschaft durch Bestimmungen der Satzung eingeengt werden kon-
nen, entscheide sich deshalb gerade danach, ob eine Kompetenz oder eine Zu-
standigkeit des Organs vorliege. Welche Art dieser Zuweisungen vorliege, sei
dann wieder durch Auslegung der jeweils zu bestimmenden zustandigkeits- oder
kompetenzzuweisenden Norm zu ermitteln.33 Dies erfolge in der Regel anhand
des Entscheidungsspielraumes des die Kompetenz innehabenden Organs. Sofern
dem Organ ein eigenverantwortlicher Entscheidungsbereich zustehe, sei davon
auszugehen, dass es sich um eine Kompetenz handele.33¢ Beispiel dafiir sei die
GeschaftsfUhrungskompetenz des Vorstandes. Diese sei in keiner Weise — auch
nicht durch materielle Richtlinien oder Managementgrundsatze — zu regeln.33"
Wenn dem Organ also ein freies Ermessen zugebilligt werde, misse von einer
fehlenden Einschrankbarkeit der Kompetenz durch die Satzung ausgegangen wer-
den.33® In dem entgegengesetzten Fall einer gebundenen Entscheidung sei von
einer Zustandigkeit auszugehen. Erneut sei bei der Auslegung in Bezug auf das
Vorliegen dieser Zustandigkeit vorrangig der Zweck der Vorschrift heranzuziehen.
Insbesondere wenn die Befugnis eines Organs durch die parallele Kompetenz ei-
nes anderen Organs beschrankt werde, musse die zugehdrige Vorschrift regema-
Rig so ausgelegt werden, dass es sich um eine beschrankbare Zustandigkeit han-
dele.33 Bedeutung erlange diese Einordnung somit dadurch, dass eine umfas-
sende Kompetenzzuweisung eine abschlieRende Regelung enthalte, wahrend
eine bloRe Zustandigkeitsregel nicht abschlieRend sei.34°

2. Schlussfolgerung zwingenden Rechts

Der Stellenwert des Merkmals der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung wird
ebenfalls uneinheitlich beurteilt. Zum Teil wird die Ordnung pauschal als zwingend

334 GeRler, in: FS Luther 1976, 69 (79); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 249. Ablehnend
Mertens, NJDW 1970, 1718 (1719); Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10.

335 GeRler, in: FS Luther 1976, 69 (79 f.); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 249.
336 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 249.

337 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 250; Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 129. In diesem
Sinne auch Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (80).

338 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79 f.).
339 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79).
340 Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (79); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 249.
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angesehen.?*' Noch weiter geht Lutter, der die ,Organordnung” als zwingend an-
sieht.342 Hierunter seien nicht nur die Zustandigkeiten oder Kompetenzen der Or-
gane, sondern unter anderem ihr Bestand, ihre Rechte und Pflichten, sowie ihre
Besetzung zu fassen. Auch dies sei kein ungeschriebener Grundsatz, sondern ein
minutidés geregelter Bereich, mit dem Satzungsbestimmungen nicht konfligieren
durften.343 Wann genau ein solcher Konflikt vorliegt, wird jedoch nicht geklart. Ne-
ben diesen pauschalen Ansatzen existieren jedoch auch vermittelnde Ansichten
zur Begrenzung von Kompetenzen.

a. Stellenwert der Kompetenz

Ein Ansatz ist es, die Frage der Beschrankung von Kompetenzen durch Satzungs-
bestimmungen anhand der Bestimmung des Stellenwertes der jeweiligen Kompe-
tenz im Gesamtgefuge der Aktiengesellschaft zu beantworten. Dabei seien zu-
nachst die moglichen tatsachlichen Auswirkungen der Begrenzung von Kompeten-
zen auf den Erfolg des Unternehmens in Tragerschaft der Aktiengesellschaft zu
beachten.?** Selbst zentrale Aufgaben eines Organs, obwohl regelmaRig sat-
zungsmafigem Einfluss entzogen, seien nicht stets unantastbar, sondern mussten
sich nach einem Blick auf das Gesamtbild der Aufgaben des Organs und den da-
mit verbundenen Befugnissen als zwingendes Recht darstellen.3*> Dagegen wird
auch vertreten, dass im Falle einer Zustandigkeitsregelung der zwingende Charak-
ter durch Auslegung zu ermitteln sei. Fur den Fall, dass das Aktiengesetz die Zu-
standigkeit gleich mehrerer Organe vorsehe, handele es sich beispielsweise um
beschrankbare Zustandigkeiten.346

b. Intensitat des Eingriffs

Eine weitere Ansicht sieht eine abschlieende Wirkung nicht bei jeder Relevanz
fur die Kompetenzordnung, sondern erst, wenn der satzungsmaRige Eingriff in
diese Ordnung eine entsprechende Qualitat erreiche.34” Originar satzungsmaRig
begrindete Zustandigkeiten seien deshalb nur dort moglich, wo § 23 Abs. 5 AktG

341 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Plihler, in: Happ Aktien-
recht, 1.01 Rn. 1.7; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 55; Solveen, in: Holters/Weber AktG,
§ 23 Rn. 30; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.

342 | utter, ZIP 1984, 645 (647).

343 | utter, ZIP 1984, 645 (647).

344 Hommelhoff, BB 1977, 322 (324).

345 Hommelhoff, BB 1977, 322 (324).

346 Geller, in: FS Luther 1976, 69 (78 f.).

347 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Ge-
staltungsfreiheit, 77 f.
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dies ausdricklich zulasse.3*® Ebenso seien Kompetenzverschiebungen durch die
Satzungsstrenge verboten.3*° Folglich sei die Verlagerung von gesetzlichen Kom-
petenzen des Vorstandes oder des Aufsichtsrates auf die Hauptversammlung qua
Satzungsanordnung vollig ausgeschlossen, und zwar auch in mittelbarer Form wie
durch Bindung bestimmter Geschaftsflihrungsmallinahmen an die Zustimmung der
Hauptversammlung.3%° Immer wenn ein solcher Eingriff vorliege, sei die Kompe-
tenzordnung unabhangig von der Variante des § 23 Abs. 5 AktG zwingend. Im
Rahmen des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG hatte die entsprechende Norm damit aufgrund
der Relevanz fiir die Kompetenzordnung abschlieRende Wirkung.3%'

c. Ermessens- und Entscheidungsfreiheit

Das im Rahmen der Kompetenzordnung am weitesten verbreitete Abgrenzungs-
kriterium zwischen zwingendem und nachgiebigem Recht ist die Beurteilung des
Ermessens- und Entscheidungsspielraumes, der mit der Kompetenzzuweisung
einhergeht. Unterschiede bestehen darin, was die Einraumung von Ermessen fur
das zwingende Recht bedeutet.

aa. Volle Entscheidungsfreiheit

Nach einer Ansicht sind Kompetenzen schon dann nicht mehr einschrankbar,
wenn dem Organ freies Ermessen zugebilligt werde.3%? Es gelte volle Ermessens-
freiheit, weil sonst das Krafteverhaltnis innerhalb der Aktiengesellschaft verscho-
ben sei.®>3 Dies konne ihr gefahrlich werden, wenn Anpassungsmoglichkeiten
durch die Satzungsbestimmung wegen der Einschrankung der Auswahlmdglich-
keiten verwehrt seien. Deshalb gelte volle Ermessensfreiheit nicht nur flir Kompe-
tenzzuweisungen zugunsten einzelner Organe, sondern auch fur bloRe Zustandig-
keitsverteilungen, da auch diese der wirtschaftlich erforderlichen Flexibilitat der

348 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77.

349 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeile-
gung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 160.

3%0 petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77.
351 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79). A.A. Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 17 ff.

352 Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (846 f.); GeRBler, in: FS Luther 1976, 69 (78 f.); Hommelhoff,
BB 1977, 322 (325); Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, § 7 Rn. 341;
Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10. Behme/Zwickgraf ebenso
wie Lutter/Krieger/Verse halten entsprechende Satzungsbestimmungen jedoch nicht umfassend fiir
unwirksam.

353 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10.
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Aktiengesellschaft dienen.3%* Problematisch konne die Feststellung des freien Er-
messens sein. Bei Wahlen beispielsweise sei ein freies Ermessen anzuneh-
men.3%% Besonders schwierig sei eine Beurteilung bei den globalen Kompetenzen
wie der Geschaftsfuhrungsbefugnis nach § 76 Abs. 1 AktG oder der Kontrollauf-
gabe des Aufsichtsrates nach § 111 AktG.3%¢ Ob im Zweifel angenommen werde
musse, dass ein voller Ermessensspielraum gewahrleistet werden misse3%” oder
dies im Einzelfall durch Auslegung stets abschliel3iend beantwortet werden
musse3®®, wird uneinheitlich beurteilt.

Jedenfalls sei in einer Kompetenzzuweisung regelmafig das Verbot satzungsma-
Riger Ermessenbindung zu sehen.3%° Schon die Gefahr organfremder Einflisse
auf die Entscheidung des Organs sei auszuschlieRen.3%° Denn durch ermessens-
beschrankende Satzungsbestimmungen wirden die Aktionare in die Rechtsmacht
der anderen Organe eingreifen und diese entgegen der gesetzlichen Konzeption
beschranken.®¢' Zudem sei unerheblich, welches Organ die entsprechende Kom-
petenz innehabe. Auch die Hauptversammlung habe insoweit einen Ermessens-
spielraum der nicht einschrankbar sei, sodass sich die Hauptversammlung selbst
nicht durch Satzungsbestimmungen Uber die Gewahrleistung der Entscheidungs-
freiheit aus § 119 AktG hinwegsetzen diirfe.36? Es gehe bei der zwingenden Aus-
gestaltung der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung darum, die ,Macht-Zen-
tren“ der Organe verbindlich zu machen.363 Insoweit miisse das unternehmerische
Ermessen dem Organ vorbehalten bleiben, das es per gesetzlicher Zuweisung er-
halten habe.3%* Namentlich das Gewichtsverhaltnis zwischen Vorstand und Auf-

354 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10. Vgl. auch schon Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb.
§ 76 Rn. 17 ff. A.A. GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79).

355 Vgl. GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79); Mertens, NJW 1970, 1718 (1720).

3% Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (79). Fir beide bestiinde jedoch letztlich freier Ermessensspiel-
raum, da die Aufgabenwahrnehmung andernfalls gefahrdet sei, Gef3ler, in: FS Luther 1976, 69
(80).

357 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 17.
3% So GeRler, in: FS Luther 1976, 69 (80).

3%9 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 13.

360 Hommelhoff, BB 1977, 322 (325).

361 Hommelhoff, BB 1977, 322 (325 f.).

362 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
160; Timm, DB 1980, 1201 (1204); VoR, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 56.

363 Timm, DB 1980, 1201 (1204).

364 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
160.
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sichtsrat sei vom Gesetz abschliel3end geregelt, da nur so die optimale Anpas-
sung der Aktiengesellschaft an die inneren und aul3eren Umstande im Einzelfall
gewabhrleistet sei.36%

Zwingende Kompetenzzuweisungen im Sinne voller Entscheidungsfreiraume und
eine Minimierung der Organisationsautonomie durch die Satzung sei zudem die
notwendige Konsequenz aus der institutionellen Trennung von Leitung und Eigen-
tum in der Aktiengesellschaft.3% Diese Trennung erfordere die strikte Beibehaltung
der ausbalancierten Gewaltenteilung innerhalb der Gesellschaft. Denn die Lei-
tungsmacht des Vorstandes sei nicht mehr durch die Kapitaleigner legitimiert, was
bedeute, dass Bindungen der Verwaltung auf andere Weise gesichert werden
mussen. Solche Bindungen wurden namentlich durch zwingendes Recht herge-
stellt, das durch § 23 Abs. 5 AktG geschaffen wird.3%” Eine unzulassige Ermes-
sensbindung liege aber nicht bei jeder Relevanz fir die Entscheidungskompeten-
zen der Organe vor. Im Rahmen der Entscheidungen der Hauptversammlung be-
stiinden hinsichtlich der Durchflihrung durchaus Freiraume fiir die Satzung.3® Ent-
scheidend sei, ob das Ermessen tatsachlich eingeengt werde. Dies ist beispiels-
weise nach herrschender Meinung nicht der Fall, wenn unternehmerische Ent-
scheidungen durch ein Schiedsgericht anstelle der staatlichen Gerichtsbarkeit
Uberprift werden,3%° da das Schiedsgericht selbst kein unternehmerisches Ermes-
sen austibe.3’% Eine Ausnahme bilde hingegen die Moglichkeit des Schiedsge-
richts nach Billigkeit zu entscheiden. Denn eine Billigkeitsentscheidung sei Zweck-
maligkeitsgesichtspunkten unterworfen, die gerade Teil der Unternehmensfih-
rung sein misste.3"!

bb. Ermessensbeschrénkung

Vielfach erfolgt ein Verweis auf das Kompetenzgefliige nur mittelbar, indem ein-
zelne Klauseln fur zulassig erklart werden, soweit einem bestimmten Organ der

365 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 10.
366 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719).

367 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719).

368 \VoR3, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 56.

369 Dazu ausfiihrlich Seiten 184 ff.

370 Spindler, in: MiiKo AktG, § 84 Rn. 187; Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (11); Schliiter,
Schiedsbindung von Organmitgliedern, 203. A.A. Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (312 f.).

871 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
160.
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Aktiengesellschaft weiterhin ein Auswahl- oder Entscheidungsermessen ver-
bleibe.3"2 Nur insoweit gehore ein Auswahlermessen zu den grundlegenden Me-
chanismen des Aktienrechts, die es stets zu berticksichtigen gelte.®”® Dennoch sei
ein gesteigerter Einfluss der Aktionare aufgrund von Satzungsbestimmungen auf
Organzustandigkeiten nicht stets ein Eingriff in die zwingende gesetzlich vorgege-
bene Gesellschaftsstruktur. Denn es lage noch keine gesetzeswidrige Zustandig-
keitsverlagerung vor. Die Unabhangigkeit knne weiter gewahrt sein.374

Beispielhaft nimmt Zetzsche an, dass die Einengung vorhandener oder die Eroff-
nung zusatzlicher Handlungsspielraume flr die Gesellschaftsorgane und ihre Mit-
glieder oder fur die Aktionare regelmaflig Gegenstand von erganzenden Sat-
zungsbestimmungen seien.3”> Dennoch seien die Entscheidungsspielrdume der
Organe nicht vdllig frei durch satzungsmafige Vorgaben einschrankbar. Den Or-
ganen konnten nicht derart weitreichende Vorgaben in der Satzung gemacht wer-
den, dass sie ihren konkreten Aufgaben im Gesellschaftsinteresse nicht mehr
nachgehen kénnten.3”® Sachbezogene Einschrankungen der Entscheidungsfrei-
heit seien jedoch zulassig, soweit sie bei sachgemalier Berlcksichtigung des Ge-
sellschaftsinteresses und im Lichte der Realstruktur, sowie der Gesellschaftskultur
gerechtfertigt seien.3””

Das prominenteste Beispiel fur ergdnzende Satzungsbestimmungen ist Aufstel-
lung persoénlicher Voraussetzungen fur Vorstandsmitglieder, die zwar das Ermes-
sen eines Organs — hier das Wahlermessen des Aufsichtsrates nach § 84 Abs. 1
AktG — einschranken, nach herrschender Ansicht aber nur zulassig sind, soweit
dem Aufsichtsrat ein ausreichendes Auswahlermessen verbleibt.3’® § 76 Abs. 3

872 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Hippeli, jurisPR-HaGesR 9/2023 Anm. 6;
Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MUKo AktG,
§ 23 Rn. 169; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 246.

373 Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53.
874 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (135 f.).
375 Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 120.
376 Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 125 f.
877 Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 125 f.

378 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Fritz-
sche, WM 1984, 1243 (1244); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23
Rn. 83; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (178); Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 169; Pdhler, in:
Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10; Rbhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vo&B, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 49; Weber, in: Holters/Weber
AktG, § 76 Rn. 76. A.A. Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (846 f.); Hommelhoff, BB 1977, 322

(324 ff.); Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, § 7 Rn. 333, 341; Cahn, in:
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AktG sei nicht abschlielRend in Bezug auf personliche Voraussetzungen, da er le-
diglich Hinderungsgriinde bereithalte.3”® Allerdings gewahrleiste § 84 Abs. 1 AktG
eine Kompetenz des Aufsichtsrates, die grundsatzlich freies Ermessen gewahr-
leiste.380 Deshalb miisse ein echtes Auswahlermessen hinsichtlich der Personen
des Vorstandes bestehen. Andernfalls ware der abschlieiende Regelungsbereich
des § 84 Abs. 1 AktG betroffen.®' Auch soweit deshalb Autoren annehmen, die
Zustandigkeits- und Kompetenzordnung sei zu beachten,3#? wird nicht angenom-
men, das Ermessen konne in keiner Weise eingeschrankt werden. Vielmehr wird
angenommen, ein Kernbereich an Entscheidungsspielraum musse gewahrleistet
bleiben. Dann liege eine abschliellende Regelung des Aktiengesetzes nicht vor.

cc. Relative Wirkung von Satzungsbestimmung

Eine vermitteInde Ansicht, die vorrangig im Zusammenhang von Satzungsbestim-
mungen zu personlichen Voraussetzungen des Vorstandes entstanden ist, nimmt
zwar an, dass eine volle Ermessensfreiheit im Rahmen von Kompetenzen gewahr-
leistet sei. Allerdings seien beschrankende Satzungsbestimmungen deshalb nicht
absolut, sondern lediglich relativ unwirksam.38 SatzungsmaRige Einschrankungen
des Auswahlermessens hatten lediglich den Charakter einer Sollvorschrift, die
zwar zu berucksichtigen seien, Uber die sich das entscheidende Organ nach
pflichtgemaRem Ermessen aber hinwegsetzen kdnne.384 Der Verlust an Rechtssi-
cherheit sei dabei in Kauf zu nehmen, da dieser ohnehin eher gering sei, weil Ent-
scheidungen, die entgegen Satzungsbestimmungen getroffen wirden, in jedem
Fall wirksam seien.38 Die Grenze zwischen insgesamt unwirksamer — weil zu
stark ermessensbeschneidender — und nur relativ unwirksamer Satzungsbestim-
mung sei durch Auslegung im Einzelfall zu bestimmen. Je starker der Eingriff in
die Ermessensfreiheit sei, desto wahrscheinlich sei auch, dass nicht nur von einer

KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 11 ff., 16; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 76 Rn. 116. Siehe zur Verbreitung
derartiger Klauseln Fleischer/Maas, AG 2020, 761 (766).

379 Vgl. GeRBler, in: FS Luther 1976, 69 (82).

380 Weber, in: Holters/Weber AktG, § 76 Rn. 76.

381 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 16.
382 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; VoB, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 48.

383 Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (846 f.); Hommelhoff, BB 1977, 322 (324 ff.); Lutter/Krie-
ger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, § 7 Rn. 341; Mertens, NJW 1970, 1718
(1720); Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 11 f. Grundlegend Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage,
Vorb. § 76 Rn. 10, 18 ff.

384 Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (846 f.); Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrates, § 7 Rn. 341.

385 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 11.
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relativ unwirksamen Klausel ausgegangen werden kénne.3% Entscheidend sei,
dass situationsbeziigliche Entscheidungen stets maglich bleiben.3%” Namentlich
Satzungsbestimmungen uber das Innenrecht der Organe konnten keine Wirkung
innerhalb des Gesamtgefliges der Aktiengesellschaft entfalten.38 Speziell in Be-
zug auf das Auswahlermessen des Aufsichtsrates nach § 84 Abs. 1 AktG zeige
die Unzulassigkeit bindender Vorschlags-, Zustimmungs- und Weisungsrechte,
dass das EntschlieBungsermessen des Aufsichtsrates bei der Bestellung nicht be-
schrankbar sei. Mittel des Vorbeugens sachwidriger Ergebnisse sei nicht die Sat-
zung, sondern die Pflichtenbindung des Aufsichtsrates nach §§ 116 S. 1, 93

Abs. 1 S. 1 AktG.389

Dieser relativen Wirkung tritt GelRler entgegen, indem er feststellt, dass gerade der
Sinn und Zweck des § 23 Abs. 5 AktG darin liege, Rechtssicherheit hinsichtlich der
Wirksamkeit von Satzungsbestimmungen herzustellen. Diese sei aber nicht mehr
gegeben, wenn stets die Moglichkeit bestliinde, dass eine Satzungsbestimmung
lediglich relativ wirke.3%® Zudem sei eine freie Ermessensbindung nicht durch rela-
tiv wirkende, sondern insgesamt unwirksame Satzungsbestimmungen zu gewahr-
leisten, weshalb es dieser Rechtsfigur nicht bedirfe.3°’

Ahnlich nimmt Zetzsche an, dass eine allgemeine Relativierung von Satzungsbe-
stimmungen zwar zu weit gehe.3% So komme ein Beiseiteschieben der satzungs-
malfigen Vorgaben nicht schon dann in Betracht, wenn das entscheidende Organ
glaubt, andernfalls das Wohl des Unternehmens zu beeintrachtigen. Wenn jedoch
gewichtige Beeintrachtigungen des Gesellschaftsinteresses objektiv erkennbar
seien, konne in krassen Ausnahmefallen eine Relativierung der Satzungsbestim-
mungen in Frage kommen.3% Es geht ihm dabei offensichtlich weniger um die Ent-
scheidungsfreiheit der Organe, sondern in erster Linie um den Erhalt der Aktienge-
sellschaft als solche.

386 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 12.

387 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 15.

38 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 16.
389 Behme/Zwickgraf, AG 2015, 841 (846 f.).

3% GeRler, in: FS Luther 1976, 69 (81).

391 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (81 f.).

392 Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 128.

393 Zetzsche, in: KK-AktG, § 179 Rn. 128.
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V. Rechtsfolgen in der Satzung

Ein in der Literatur ebenfalls angedachtes Kriterium zur Bestimmung einer ab-
schlielfenden Regelung ist die Frage, ob es sich bei dem Regelungsgegenstand
der Satzungsbestimmung um Rechtsfolgen handelt. Daraus werden verschiedene
Schlusse fur die Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen gezogen.

1. Rechtsfolgenregelungen als Erganzungen

Weit uberwiegend wird hinsichtlich Rechtsfolgenregelungen in der Satzung eine
differenzierte Beurteilung vorgenommen.3%* In die Priifung, ob eine abschlieBende
Regelung vorliegt, seien die Rechtsfolgen einzubeziehen, die bei Verstold gegen
die erganzende Satzungsbestimmung vorgesehen sind.3% Zu Gberpriifen seien
also nicht nur die Erganzungen unmittelbar, sondern auch die bei einem Verstol}
hiergegen vorgesehenen Rechtsfolgen. Auch letztere seien Erganzungen im
Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG und deshalb nicht automatisch von der Zulassig-
keit der ihre Grundlage bildenden Satzungsregelung erfasst.3% Dabei misse jede
einzelne Bestimmung jedoch die Schranken des § 23 Abs. 5 AktG beachten.3%7
Selbst wenn gesetzliche Regelungen Uber Rechtsfolgen gewisser Bestimmungen
fehlen wirden, kénne durch die Art der in der Satzung geregelten Rechtsfolge
aber gleichwohl ein Verstold gegen den abschlielenden Charakter einer gesetzli-
chen Regelung vorliegen.3% Dies kdnne sich beispielsweise durch Rechtsfolgen-
regelungen mit ahnlichen Rechtsfolgen, wie jene der Satzungsbestimmung erge-
ben.3% Die Tatsache allein, dass eine bestimmte Rechtsfolge dem Aktiengesetz
fremd ist, reiche hingegen nicht aus, um die Unzulassigkeit der Satzungsbestim-
mung zu begriinden.*® Eine pauschale Aussage zu Rechtsfolgen lasse sich daher
nicht treffen.

394 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (77); Luther,
in: FG Hengeler 1972, 167 (173 ff.); Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 166; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 256 f.

395 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43.

3% Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 166.

397 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (77); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 256.
398 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 257.

399 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 256.

400 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 257.
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2. Fehlende Benennung der Rechtsfolgen im Aktiengesetz

Ferner wird vertreten, es kdnne danach differenziert werden, ob zu einer Thematik
Rechtsfolgen im Aktiengesetz grundsatzlich geregelt seien oder ob etwaige
Rechtsfolgen in Regelungsbereichen keine Erwahnung im Aktiengesetz finden.40
Jede Art der Anknupfung von Rechtsfolgen, die im Aktiengesetz nicht geregelt
sind, sei in der Satzung zulassig. Denn dem Gesetz kénne nicht im Ansatz ent-
nommen werden, dass die Bestimmung von Rechtsfolgen ausschliel3lich durch
den Gesetzgeber erfolgen solle. Ohne Sanktionen seien Satzungsbestimmungen
nicht durchsetzbar und daher nahezu bedeutungslos.*%? Ausnahme hiervon seien
Erweiterungen von Rechtsfolgen, die im Aktiengesetz selbst vorgesehen sind, wie
beispielsweise die Einflhrung weiterer Uber §§ 241, 250 AktG hinausgehende
Nichtigkeitsgrinde fur Hauptversammlungsbeschliusse. Diese Erweiterung der
Rechtsfolgen sei unzuldssig, weil die Rechtsfolge Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit
fur bestimmte Beschlussmangel angeordnet sei, und die Vorschriften diesbeziig-
lich abschlieRend seien.%3

Eine namentlich von Mertens*%* vertretene Auffassung ist, dass das Aktiengesetz
hinsichtlich seiner Rechtsfolgenregelungen abschliefend sei, wenn die Rechtsfol-
gen Sanktionen bedeuteten, die das Aktiengesetz so nicht kenne. Dies gelte allge-
mein und nicht einzelfallbezogen auf die jeweils angeordnete Rechtsfolge.*%® Ge-
wisse Deutungen eines Verhaltens, die auf Sanktionen hinauslaufen wurden,
seien daher ebenfalls unzulassig.#°® Auch sei es nicht mdglich Rechtsfolgen in der
Satzung zu bestimmen, wenn das Aktiengesetz selbst eine Rechtsfolgenregelung
enthalte. Diesbezuglich sei das Aktiengesetz ebenfalls verbindlich.*%” Erganzun-
gen des Gesetzes, die Rechtsfolgen beinhalten, seien aus diesem Grund unzulads-
sig.

Abzugrenzen ist dies von der Frage, ob Rechtsfolgen tatsachlich im Aktiengesetz
geregelt sind. Dabei geht es vielmehr darum, ob die Rechtsfolgenregelung der
Satzung tatsachlich als Erganzung anzusehen ist oder ob die satzungsmaliige

401 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (77); Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (175).
402 Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (77).
403 Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (77); Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (175).

404 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 14 ff. Bei Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76
Rn. 10 ff. nicht mehr angesprochen.

405 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 15.
406 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 15.
407 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, Vorb. § 76 Rn. 14.
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Rechtsfolge als Abweichung zum Aktiengesetz anzusehen ware.*% In diesem Fall
ware nicht § 23 Abs. 5 S. 2 AktG und der Begriff der abschlieRenden Regelung
der Zulassigkeitsmalistab, sondern § 23 Abs. 5 S. 1 AktG kdme zur Anwendung.

VI. Relevanz der Borsennotierung

SchlieBlich gibt es Stimmen in der Literatur, die die Satzungsstrenge unterschied-
lich anwenden wollen, je nachdem ob es sich bei der betroffenen Gesellschaft um
eine borsennotierte Gesellschaft handelt oder nicht. Unabhangig davon wie diese
Differenzierung vorgenommen wird, besteht weitgehende Ablehnung gegen ein
derartiges Vorgehen.*% Denn de lege lata sei eine Differenzierung zwischen den
bdrsennotierten und nicht bérsennotierten Gesellschaften bei der Satzungsstrenge
nicht durch den Gesetzgeber vorgesehen. § 23 Abs. 5 AktG differenziere gerade
nicht nach diesem Kriterium.4'® Methodisch sei eine Unterscheidung weder mittels
des Wortlauts noch des Zwecks der Vorschrift durchfiihrbar und scheide deshalb
aus.*'" Deshalb misse der Grundsatz der Satzungsstrenge uneingeschrankt res-
pektiert werden.

Es gibt dennoch einzelne Gegenstimmen. Diese befassen sich nicht explizit mit
dem Begriff der abschlielenden Regelung bei borsennotierten Gesellschaften.
Stattdessen wird eine Relevanz fur die Anwendung der Satzungsstrenge im Gan-
zen gesehen, worunter mittelbar die Bestimmung abschlieender Regelungen im
Aktiengesetz fallen.

1. Restriktive Auslegung

Teilweise wird vertreten, das Mittel der Wahl zur Differenzierung nach der Borsen-
notierung sei eine restriktive Auslegung der Satzungsstrenge bei der Anwendung
auf nicht borsennotierte Gesellschaften.#'? Denn aus Anleger- und Funktionen-
schutzgriinden seien bestimmte Standardisierungen nur fur solche Wertpapiere
erforderlich, die zum Handel an einem regulierten Markt zugelassen seien. Uber
dieses Ziel schielRe § 23 Abs. 5 AktG hinaus, indem die Vorschrift systematisch

408 \/gl. dazu Fischer, existenzvernichtende Vorstandshaftung 138 ff.

409 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 139; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158; Schliiter, Schiedsbindung von
Organmitgliedern, 204.

410 Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Schliiter,
Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204.

411 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 139; Peniz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158.

412 Hopt, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (145); Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 23 Rn. 53.

68



nicht zwischen bdrsennotierten und nicht borsennotierten Aktiengesellschaften un-
terscheide.*'® Diese Unterscheidung nehme das Aktiengesetz aber an anderen
Stellen und uber die letzten Jahre immer weitgehender vor. Die darin zum Aus-
druck kommende gesetzgeberische Wertung kénne nicht ohne Folgen fir die Aus-
legung des § 23 Abs. 5 AktG bleiben.*'* Ohnehin existiere eine Vielzahl von alter-
nativen Kontrollmechanismen, namentlich Mdglichkeiten des Selbstschutzes der
Aktionare durch mehr Publizitat, Transparenz, Presse, Beratung und Rating. Zu-
dem bestehe die Moglichkeit der Durchsetzung der bestehenden Verantwortlich-
keit der Verwaltung durch die Aktionarsklage, wodurch ebenfalls die Anleger ge-
starkt wiirden.4's Die Vorschrift sei daher bereits de lege lata restriktiv auszulegen,
sofern nicht borsennotierte Aktiengesellschaften betroffen sind.4'® Wie diese rest-
riktive Auslegung im Einzelnen Einfluss auf die Anwendung der Satzungsstrenge
haben solle, wird jedoch nicht dargelegt. Einzig Kalss/Fleischer bemerken, dass
eine restriktive Auslegung — sofern man sie denn anerkenne — allenfalls am Begriff
der abschliefenden Regelung ansetzen kdnne, da nur hier ein entsprechender
Spielraum fiir Auslegung bestiinde.*'”

2. Teleologische Reduktion

Andere Stimmen wollen sogar noch weiter gehen und statt einer restriktiven Aus-
legung der Satzungsstrenge eine teleologische Reduktion des § 23 Abs. 5 AktG
durchfiihren.#'® Dabei gibt es zum einen die Ansicht, eine teleologische Reduktion
der Satzungsstrenge musse zugunsten mehr Gestaltungsfreiheit bei der borsen-
notierten Gesellschaft angenommen werden*'® und zum anderen gibt es Bestre-
bungen diese teleologische Reduktion lediglich an einzelnen Vorschriften des Akti-
engesetzes vorzunehmen?0.

413 Hopt, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (144); Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 23 Rn. 53.

414 Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53. Eine solche Wertung durch den Gesetzgeber wird
von Kalss/Fleischer abgelehnt, da es insoweit an beweiskraftigen Anhaltspunkten fehle, Kalss/Flei-
scher, AG 2013, 693 (701).

415 Hopt, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (143); Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 23 Rn. 53.

418 Hopt, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 123 (145); Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 23 Rn. 53.

417 Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (702).

418 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 183 ff.; Hirte, in: Gestal-
tungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (82 ff.).

419 So Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (82 ff.).

420 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 183 ff.
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a. Anwendung nur auf nicht borsennotierte Gesellschaften

Dabei vertritt Hirte die Ansicht, eine Betrachtung der Zwecke der Satzungsstrenge
gebiete es, dass die Satzungsstrenge nicht umfassend auf bérsennotierte Aktien-
gesellschaften anzuwenden sei.*?' Denn der Hauptzweck sei nicht die Standarisie-
rung und Verkehrsfahigkeit der Aktie, da es jedenfalls ohne die Satzungsstrenge
nicht zu einem Marktversagen komme. Stattdessen liege der primare Zweck der
Satzungsstrenge im Anlegerschutz.*?? Insoweit habe die Satzungsstrenge vorran-
gig eine sozialschutzende Funktion, die aber im Bereich der borsennotierten Ge-
sellschaften in ausreichendem Malde sowohl durch das Kapitalmarktrecht, als
auch durch die Marktmechanismen verwirklicht wiirden, die glinstige Satzungs-
klauseln ausreichend pramieren wiirden.*?3 Anlegerschutz durch die Satzungs-
strenge bediirfe es folglich nur bei kleinen Aktiengesellschaften.#?* Die Grenze
dieser teleologischen Reduktion sei dann erreicht, wenn wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelungen widersprochen wurde. Dies sei namentlich
der Fall, wenn Rechte, die zum unverzichtbaren Individualschutz des Anlegers ge-
horten, wie das Stimm- und das Auskunftsrecht, abbedungen wiirden.4?® Insoweit
bilde die Satzungsstrenge aufgrund der teleologischen Reduktion in all ihren Vari-
anten lediglich einen Mindeststandard fur borsennotierte Gesellschaften, den es
zu wahren gelte.*?6

Gegen diese teleologische Reduktion wurde zum einen angefuhrt, dass gerade
die Anleger der borsennotierten Publikumsgesellschaften schutzwirdig seien und
deshalb schon der Ansatz ein falscher sei.*?” Zudem sei die Marktkontrolle inzwi-
schen nicht mehr lediglich auf borsennotierte Gesellschaften beschrankt, sondern
betreffe alle Aktiengesellschaften. Die von Hirte vorgenommene Differenzierung
sei folglich nicht haltbar.428

421 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (82).

422 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (74 ff.). Anders ausdricklich Seibt,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

423 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (76 ff.).

424 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (83, 87).

425 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (92).

426 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (83).

427 Diskussionsbericht, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 99, (101).

428 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 182.
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b. Eingeschrankte Anwendung in Einzelfallen

Ebenfalls fur eine reduzierte Anwendung der Satzungsstrenge spricht sich Hey
aus.*?® Er nimmt jedoch an, dass eine Differenzierung nach der Bérsennotierung
zu pauschal sei. Dadurch wirden ahnliche Gefahren wie bei der umfassenden An-
wendung geschaffen und ohnehin sei ein derartiger Konzeptwechsel dem Gesetz-
geber vorbehalten.*3 Stattdessen sei unabhéngig von der Variante des § 23

Abs. 5 AktG die Satzungsstrenge auf einzelne Vorschriften des Aktiengesetzes
nicht anwendbar, weil es gerade dem Zweck der Satzungsstrenge widerspreche,
diese Vorschriften zwingend auszugestalten. So musse beispielsweise in Bezug
auf § 147 AktG der Minderheitenschutz erweiterbar sein. Dies liege nicht daran,
dass der Minderheitenschutz per se eine Sonderposition innehabe, sondern da-
ran, dass sich die Gestaltungsbefugnis der Gesellschafter in der Hauptversamm-
lung am Kapitalmarkt messen lassen musse. Ausreichend Transparenz, um dies
zu ermoglichen, sei gewahrleistet. Eine Anwendung des § 23 Abs. 5 AktG sei des-
halb nicht geboten.*3!

D. Fazit

Es zeigt sich, dass die Anwendung der Satzungsstrenge bisher weitgehend un-
strukturiert durchgefiihrt wird. Regelmafig wird argumentativ eine Antwort auf die
Frage gegeben, ob zwingendes Recht vorliegt. Eine allgemeingultige Herange-
hensweise an die Auslegung des Aktiengesetzes im Hinblick darauf, ob eine nach
§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG abschlieliende Regelung gegeben ist, bleiben Literatur und
Rechtsprechung schuldig. Eine Definition des Begriffes der abschliefienden Rege-
lung fehlt. Besonders prominent sind Ansatze, die zwingendes Recht gerade bei
einem Bezug zur Zustandigkeits- und Kompetenzordnung des Aktiengesetzes an-
nehmen. Doch weder bezlglich der Reichweite der zwingenden Wirkung dieser
Ordnung noch bezglich der Eingriffsintensitat der Satzungsbestimmung besteht
Einigkeit. Die Bedeutung fir den Begriff der abschlielenden Regelung wird nur
mittelbar deutlich.

429 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 183 ff. Hey ist insgesamt
der Ansicht, die Satzungsstrenge entbehre einer Legitimation. Dennoch sei die gesetzgeberische
Entscheidung fur § 23 Abs. 5 AktG zu respektieren, weshalb er seinen Versuch einer Gesetzesan-
wendung contra legem im Sinne einer offenen Gesetzeskorrektur selbst als gescheitert ansieht,
Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertrdgen und ihre Schranken, 178 f.

430 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 187. Aus diesem Grund
insgesamt ablehnend gegentber der teleologischen Reduktion des § 23 Abs. 5 AktG Arnold, in:
KK-AktG, § 23 Rn. 139; Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 446; Schéfer, NJW 2008,

2536 (2537 f.).

431 Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken, 184 f.
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Der Hinweis darauf, eine umfassende Auslegung sei erforderlich, scheint auf den
ersten Blick der umfassendste Ansatz zu sein. Dabei wird die Frage, welche Vor-
schriften auszulegen sind — die erganzten Vorschriften oder die Norm des § 23
Abs. 5 AktG, bisher nicht nennenswert diskutiert. Ob andere Ansatze jeden denk-
baren Fall der Asnwendung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG abdecken, ist demgegen-
uber zweifelhaft. In jedem Fall ist eine unstrukturierte Einzelfallbestimmung unbe-
friedigend. Denn in Bezug auf statuarische Erganzungen sind alle Satzungsbe-
stimmungen ebenso wie alle erganzten Vorschriften des Aktiengesetzes durch die
Regelungsanordnung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG umklammert. Sie bildet den ge-
meinsamen Nenner. Einen allgemeinen Beurteilungsmalistab ermitteln zu kdnnen,
der an einer Definition der abschlieRenden Regelung ansetzt, erscheint daher
nicht nur méglich. Vielmehr ist es wahrscheinlich, dass dies umfassend Struktur in
die Bestimmung der Reichweite der Satzungsstrenge bringt.
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§ 4 Bestimmung von abschlieBenden Regelungen des Aktiengesetzes

Der Ausgangspunkt zur Erarbeitung einer Definition der abschliellenden Regelung
sollte der dargestellte Meinungsstand sein. Dieser lasst sich, wie bereits deutlich
geworden ist, nicht in entgegengesetzte Lager unterteilen. Stattdessen besteht er
aus einzelnen Ansatzen, von denen keiner den Anspruch hat, die Frage nach der
Reichweite abschlieRenden Rechts umfassend zu beantworten. Dennoch ist denk-
bar, dass verschiedene Ansatze in ihrer Zusammenschau eben dieses umfas-
sende Bild ergeben. Das Ergebnis einer Betrachtung der dargestellten Ansatze
wird dogmatisch aufzuarbeiten sein, um schlie3lich die erforderliche Definition der
abschlieBenden Regelung des Aktiengesetzes zu erhalten. Daraus kann eine all-
gemeine Herangehensweise zur Bestimmung der Zulassigkeit von Erganzungen
zum Aktiengesetz in der Satzung der Aktiengesellschaft hervorgehen.

A. Prufungsauftrag aus dem Meinungsstand

Bei der Betrachtung des Meinungsbildes in seiner Gesamtheit fallt auf, dass die
Satzungsstrenge haufig ungenau angewendet wird. Insbesondere der Tatbestand
des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG scheint bei der Beurteilung der Zulassigkeit von sat-
zungsmafigen Erganzungen in der Literatur eine untergeordnete Rolle zu spielen.
Denn den Autoren in der Literatur geht es ebenso wie der Rechtsprechung vorran-
gig darum, zwingendes Recht zu bestimmen. Oftmals wirkt es so, als sei die ab-
schlieRende Wirkung einer Vorschrift die Folge des Vorliegens von zwingendem
Recht. Ware dies der Fall, so wirde sich aber das Aktienrecht im Ergebnis nicht
von dem Recht der GmbH oder insgesamt vom Gesellschaftsrecht unterscheiden,
da auch dort stets die Frage aufgeworfen werden kann, ob zwingendes oder dis-
positives Recht vorliegt.#3? Tatsachlich unterscheidet sich die Aktiengesellschaft
aber gerade durch die Satzungsstrenge hinsichtlich der Bestimmung zwingenden
und abschlieRenden Rechts von anderen Gesellschaften. Denn nur bei der Aktien-
gesellschaft ordnet das Gesetz an, dass das Aktiengesetz in grundsatzlich unge-
regelten Bereichen dennoch der Privatautonomie entgegensteht, wenn eine ab-
schlielfende Regelung vorliegt. Die Satzungsstrenge muss daher auch einen Un-
terschied bei der Rechtsanwendung bedeuten. Deshalb darf es nicht um die Frage
gehen, ob zwingendes Recht vorliegt. Vielmehr muss die Frage beantwortet wer-
den, ob eine Regelung abschlief3end ist. Schon in diesem Ansatzpunkt setzen sich

432 \/gl. zum Recht der GmbH Liebscher, in: MiKo GmbHG, § 45 Rn. 57 ff.; Schindler, in: BeckOK
GmbHG, § 45 Rn. 16 ff.; Noack, in: Noack/Servatius/Haas GmbHG, § 45 Rn. 7 ff. Zum Recht der
Personenhandelsgesellschaften Enzinger, in: MilKo HGB, § 109 Rn. 6 ff.; Roth, in: /Hopt HGB,

§ 109 Rn. 3.
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die meisten Autoren der Kritik der Ungenauigkeit aus. Ob die Ansatze im Einzel-
nen dennoch zur Bestimmung abschlieRender Regelungen herangezogen werden
konnen, ist fur jeden Ansatz gesondert zu ermitteln.

I. Einzelfallbestimmung

Der Verweis darauf, dass eine Einzelfallbestimmung stets erforderlich sei, ist
schon unter Wertungsgesichtspunkten hochst unbefriedigend. Sicherlich wird es
wegen der Verschiedenheit moglicher Satzungsbestimmungen nicht auszuschlie-
Ren sein, dass jeder Einzelfall separat zu beurteilen ist. Bisher wird diese Einzel-
fallbestimmung aber unstrukturiert und ohne klare Definition des Begriffes der ab-
schliellenden Regelung abgehandelt. Dies ist ein Zustand, den es zu Uberwinden
gilt. Gerade weil alle Einzelfalle durch die Vorschrift des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ver-
bunden sind, ist es hochst unwahrscheinlich, dass sich kein gemeinsamer Nenner
in diesen Einzelfallen finden lasst.

Ein gemeinsamer Nenner kdnnte beispielsweise darin liegen, dass die erganzte
Vorschrift des Aktiengesetzes mit einer Offnungsklausel versehen ist oder eine
solche gerade fehlt. Wenn dies der Fall ist, wurde bereits gezeigt,*33 dass es sich
bei der von der Offnungsklausel konkret betroffenen Vorschrift um eine nicht ab-
schlieRende Regelung handelt. Dieser Befund sagt jedoch nichts Uber die ab-
schlielfende Wirkung weiterer durch die Satzungsbestimmung betroffener Vor-
schriften aus. Diese sind richtigerweise bei der Beurteilung der Zulassigkeit von
Erganzungen selbst dann zu bericksichtigen, wenn sie nur kraft Sachzusammen-
hangs betroffen sind. Eine umfassende Beurteilung der abschlieRenden Wirkung
des Aktiengesetzes kann daher mittels dieses Ansatzes nicht erfolgen. Ferner ist
mit der Feststellung, dass eine Offnungsklausel vorhanden ist, noch keine Aus-
sage Uber die Reichweite der Zulassung getroffen. Insoweit stellt sich die An-
schlussfrage, ob fur die Reichweitenbestimmung von Offnungsklauseln dieselben
Malistabe herangezogen werden kdnnen, die zur Bestimmung von abschliel3en-
den Regelungen gelten.*3* Diese Frage kann jedoch erst beantwortet werden,
wenn feststeht, wann eine abschlieRende Regelung allgemein vorliegt.

Insgesamt muss konstatiert werden, dass dem Hinweis auf das Erfordernis einer
Einzelfallbestimmung jedenfalls dann nicht uneingeschrankt zuzustimmen ist,
wenn sich aus der Beurteilung der verklammernden Vorschrift des § 23 Abs. 5
S. 2 AktG eine Definition der abschlieRenden Regelung herleiten Iasst.

433 Siehe oben Seiten 30.

434 Dazu unten Seiten 148.
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II. Allgemeine Auslegung

Die Ansicht, die eine umfassende Auslegung zur Bestimmung der abschlielienden
Regelung fordert, verweist letztlich schlicht auf die allgemeine Methodenlehre.
Wann eine abschlieliende Regelung vorliegt, bleibt unklar. Ferner wird nicht deut-
lich, was durch Auslegung zu ermitteln ist. Soll festgestellt werden, wann eine ab-
schlielfende Regelung vorliegt oder ob eine Vorschrift zwingendes Recht darstellt.
Geboten ist deshalb eine strukturierte Herangehensweise an die Bestimmung ei-
ner abschlieRenden Regelung und zwar in dem Sinne, dass nicht jede beliebige
Vorschrift des Aktiengesetzes umfassend ausgelegt wird, weil sie erganzt wird.
Vielmehr muss — was in der Literatur bisher nicht erfolgt ist — durch Auslegung des
§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG ermittelt werden, was ,abschlieRende Regelung“ bedeutet.
Dabei sind die einzelnen Satzungsbestimmungen aufder Acht zu lassen. Gesucht
wird ganz abstrakt eine Antwort auf die Frage, wann eine erganzte Vorschrift des
Aktiengesetzes unter § 23 Abs. 5 S. 2 2. Halbsatz AktG zu subsumieren ist. Es
kann hier deshalb nur auf die Satzungsstrenge selbst ankommen, weil nur sie sich
mit der Frage nach dispositivem Recht befasst. Gerade darin liegt der Zweck der
Satzungsstrenge. Kann als Folge der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG mit
dem Begriff der abschlieRenden Regelung gearbeitet werden, tragt dies zur Ver-
wirklichung der durch die Satzungsstrenge ebenfalls bezweckten Rechtssicherheit
bei.43%

In ihrer Methodik ist die Auslegung nicht auf die Wortlautauslegung beschrankt. In-
soweit ist der allgemeinen Meinung beizupflichten, dass die Beschrankung auf den
Wortlaut, die in § 23 Abs. 5 S. 1 AktG erfolgt, fur die Auslegung des § 23 Abs. 5

S. 2 AktG nicht gilt. Dabei werden Sinn und Zweck der Satzungsstrenge sicherlich
tragende Argumente liefern. Dies darf jedoch nicht zu einer Versteifung auf die te-
leologische Auslegung fihren. Auch Systematik und Historie der Vorschrift sind
nicht auRer Acht zu lassen.

Erst in einem zweiten Schritt kann dann festgestellt werden, ob eine erganzte Vor-
schrift eine abschlieende ist. Dies ist insoweit ein Fortschritt, als nicht mehr ganz
allgemein die Frage beantwortet wird, ob zwingendes Recht vorliegt. Die von der
Mehrzahl der Literaturstimmen geforderte Auslegung der erganzten Vorschrift fin-
det erst auf dieser Ebene statt. Dabei wird ermittelt, ob die erganzte Vorschrift un-
ter die erarbeitete Definition der abschlieRenden Regelung zu fassen ist, mit der
Konsequenz, dass die erganzte Vorschrift zwingendes Recht auch fir neben ihr

435 \/gl. auch GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (71).
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bestehende Regelungsfreirdaume darstellt. Die Abwagung, ob dies bei der einzel-
nen Vorschrift vom Gesetzgeber gewollt ist, entfallt. Sie ware durch die Definition
der abschliefenden Regelung vorgezeichnet.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass eine Auslegung in zwei Schritten zu
erfolgen hat. Zunachst muss anhand der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG be-
stimmt werden, wann eine abschliefende Regelung vorliegt. Die dabei erarbeitete
Definition ist sodann auf die jeweils erganzte Vorschrift anzuwenden. Auf dieser
zweiten Ebene kann es dann erforderlich werden, durch Auslegung der erganzten
Vorschrift festzustellen, ob sie sich unter den Begriff der abschlielfenden Rege-
lung subsumieren lasst.

lll. Prinzipien des Aktiengesetzes

Die Tragfahigkeit der Argumentation mit verschiedenen Prinzipien des Aktienge-
setzes lasst sich nicht pauschal beantworten. Wie bereits dargelegt, sind die hier
in Bezug genommenen Prinzipien jedenfalls keine ungeschriebenen Grundsatze.
Dadurch durfen sie zulassigerweise in die Beurteilung der Satzungsstrenge einflie-
Ren, ohne dabei die Privatautonomie Gber die Regelungsanordnung des § 23
Abs. 5 AktG hinaus zu beschranken. Ob die einzelnen Prinzipien, wie die Zusam-
mensetzung der Organe und ihre innere Organisation oder die grundsatzlichen
Vorschriften der §§ 53a und 93 Abs. 1 AktG zur Begrindung von abschliel3enden
Regelungen herangezogen werden kénnen, bedarf im Einzelnen einer genauen
Betrachtung. Problematisch ist dabei, dass eine Ableitung aus der Satzungs-
strenge, die bewertet werden kdnnte, von den Autoren in der Literatur nicht erfolgt.
Alle Argumentationen mit Prinzipien des Aktiengesetzes sind aber nur dann statt-
haft, wenn sich das entsprechende Prinzip aus der Anordnung des § 23 Abs. 5
AktG ableiten Iasst. Denn diese Vorschrift macht Aktienrecht zu zwingendem
Recht. Und deshalb kann auch nur die Beurteilung dieser Vorschrift eine Bewer-
tung der verschiedenen Literaturansatze liefern. Dementsprechend wird erst nach
der erforderlichen Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG eine endglltige Stellung-
nahme zu den einzelnen Prinzipien erfolgen kénnen.

Unabhangig von der gebotenen Auslegung zeigt sich indessen die grofite
Schwachstelle der Ansatze zu aktienrechtlichen Prinzipien. Oftmals fehlt eine Er-
klarung dafir, warum das jeweilige aktienrechtliche Prinzip ein Kriterium fur die
Bestimmung des Begriffes der abschlieienden Regelung oder zwingenden Rechts
sein soll. Eine Ableitung aus der Satzungsstrenge wird nicht vorgenommen. So
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werden sowohl die Minderheitsrechte als auch die Organisation der Aktiengesell-
schaft pauschal als zwingend dargestellt.**¢ Gleiches gilt fiir die Zusammenset-
zung der Organe und ihre innere Organisation. Und selbst der BGH*3” macht zwar
ausfuhrliche Ausfihrungen dazu, wann ein unzulassiger Eingriff in die Eigenver-
antwortlichkeit des Aufsichtsrates vorliegt. Warum gerade die herausgearbeiteten
Kriterien aber zu abschlielenden Regelungen und damit zu zwingendem Recht
fihren sollen, wird nicht erlautert. Sofern Schroder*3 zwingendes Recht aus dem
Leitbild der Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft herleiten will, begrindet
er dies zwar ausfuhrlich mit der Interessenlage, die die Einstufung als Publikums-
gesellschaft mit sich bringt. Doch auch bei ihm wird kein ausreichender Bezug zur
Satzungsstrenge hergestellt. Bei all diesen Grundsatzen mag es gute Grunde ge-
ben, die dafir sprechen, dass sie von der Satzung unberthrt bleiben sollen. Dog-
matisch sauber misste dies aber konkret aus der Anordnung des § 23 Abs. 5
AktG gefolgert werden. Denn diese Regelung bestimmt das Verhaltnis von Sat-
zung und Gesetz in der Aktiengesellschaft. Dies wird im Rahmen der bereits ange-
sprochenen Auslegung nachzuholen sein.

Eine Begriindung fir den Zusammenhang zwischen der Satzungsstrenge und
dem Leitgedanken der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung als aktienrechtli-
ches Prinzip bietet Mertens.*39 Er sieht den Grund der Freiheit vor statuarischen
Bindungen in der Trennung von Leitung und Eigentimerstellung. Dies erscheint im
Ansatz richtig zu sein. Denn gerade die Machtfille des Vorstandes, die nur mini-
maler Bindung durch die eigentlichen Kapitalgeber unterliegt, bedarf der Begren-
zung. Dazu ist es erforderlich, dass die Machtverteilung innerhalb der Aktienge-
sellschaft stetig ist und Kontrollmechanismen unumstéflich sind. Die Ausbalancie-
rung der Gewaltenteilung, die Mertens annimmt,**° kdnnte sich dabei als entschei-
dend fur die Beurteilung der Satzungsstrenge herausstellen. Sie ist derart weitrei-
chend im Aktiengesetz geregelt, dass eine allgemeingultige Definition durch sie er-
reicht werden konnte.

Dennoch ist zum einen zweifelhaft, ob der Bezug zur Satzungsstrenge ausrei-

chend hergestellt wurde. Denn eine Verbindung zwischen dem Grundsatz der Sat-
zungsstrenge und der Trennung von Leitung und Eigentum ist alles andere als tri-
vial und kann nicht pauschal mit dem Verweis auf das Bedlrfnis nach zwingenden

436 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41.
437 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525.

438 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
162 ff.

439 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719 f.).
440 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719).
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Regelungen erfolgen. Namentlich die Frage, ob volle Entscheidungsfreiraume nur
durch § 23 Abs. 5 S. 1 AktG oder vorrangig — wie GeRler annimmt*4! — durch § 23
Abs. 5 S. 2 AktG gewahrleistet werden, wird nicht hinreichend beantwortet. Denn
dies kann nicht lediglich durch Beispielsfalle belegt werden, sondern muss konkret
aus § 23 Abs. 5 AktG abgeleitet werden. Zum anderen kann die Abgrenzung von
Zustandigkeit und Kompetenz nicht umfassend zu einer Beurteilung der Satzungs-
strenge fuhren. Denn Kompetenzen und Zustandigkeiten haben lediglich die Or-
gane. Namentlich die Aktionare zahlen nicht zu diesen. Dass es jedoch Aktionars-
rechte gibt, die aufgrund von abschlie3enden Vorschriften zwingend sind, ist un-
bestritten. Dementsprechend bedarf der Ansatz von Mertens, sofern er als Krite-
rium zur Bestimmung einer Definition der abschlieRenden Regelung herangezo-
gen wird, jedenfalls der Ausweitung. Wie sich diese Ausweitung darstellen kann,
wird abermals durch Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zu zeigen sein. Zu ei-
ner Definition der abschlielienden Regelung kdnnen diese Ansatze aber nur dann
beitragen, wenn klar bestimmt ist, ob jedes Tangieren der Kompetenz- bzw. Zu-
standigkeitsverteilung durch eine erganzende Satzungsbestimmung gleichzeitig
bedeutet, dass gegen den abschlieienden Charakter des Aktiengesetzes versto-
Ren wird oder ob vielmehr nur qualifizierte Eingriffe diese Folge bedeuten.

IV. Rechtsfolgen als Zulassigkeitskriterium

Nicht Uberzeugen kann der Ansatz, es bestinde ein Zusammenhang zwischen der
abschlieRenden Wirkung des Aktiengesetzes und der Einordnung der Satzungs-
bestimmung als Rechtsfolgenregelung. Denn dieser Ansatz beurteilt die Satzungs-
strenge in einer Pauschalitat, die in § 23 Abs. 5 AktG nicht angelegt ist. Selbst die
in der Literatur vorgenommene Unterscheidung zwischen dem Aktiengesetz be-
kannten Rechtsfolgen und solchen, die im Aktiengesetz nicht vorgesehen sind,
tragt nicht. Denn zwischen der Anordnung der Satzungsstrenge und der Untertei-
lung in Tatbestand und Rechtsfolge besteht kein einheitlicher Zusammenhang.
Vielmehr ist mit der herrschenden Lehre jede Satzungsbestimmung Gber Rechts-
folgen fur sich genommen als Erganzung anzusehen, die auf ihr Verhaltnis zu ab-
schlielfenden Regelungen des Aktiengesetzes hin Uberpruft werden muss. Dabei
ist sicherlich richtig, dass Sanktionen oder ahnliche Rechtsfolgenregelungen dazu
beitragen kdnnen, dass die Einhaltung von Satzungsbestimmungen gesichert und
deren Umsetzung erzwungen werden kann. Dennoch entbinden diese praktischen
Erwagungen nicht davon, festzustellen, ob der Gesetzgeber die entsprechenden
Regelungsfreirdaume eroffnet hat oder ob das Aktiengesetz mit Blick auf die kon-

441 GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79).
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krete Rechtsfolgenregelung abschlief3end ist. Als Merkmal fir abschlieRende Re-
gelungen des Aktiengesetzes taugt die Einordnung auf Rechtsfolgenseite daher
nicht.

V. Relevanz der Borsennotierung

Der Ansatz, die Satzungsstrenge bei borsennotierten Aktiengesellschaften anders
auszulegen als bei nicht bérsennotierten, ist ebenfalls sehr pauschal. Anders als
bei einer Unterscheidung nach Rechtsfolgen, ist dieser Ansatz jedoch zumindest
im Gesetz angedeutet. Denn einzelne Vorschriften des Aktiengesetzes, so bei-
spielsweise §§ 67 Abs. 6 S. 2, 134 Abs. 1 S. 2 AktG, sehen die Moglichkeit er-
leichternder Satzungsbestimmungen fir die nicht bérsennotierte Gesellschaft vor.
Dieser Erleichterungen werden einer borsennotierten Gesellschaft nicht zu Teil.
Zudem ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Interessenlage der bérsenno-
tierten Gesellschaft eine andere sein kann, als die der nicht borsennotierten Ge-
sellschaft. Allerdings kdnnen einzelne wenige Vorschriften des Aktiengesetzes, die
eine Unterscheidung nach der Borsennotierung vornehmen, nicht fur sich genom-
men dazu fuhren, dass mit Blick auf die Satzungsstrenge zwei Klassen an Gesell-
schaften bestehen.

Jedenfalls kann die punktuelle Unterscheidung nach der Bérsennotierung im Ge-
setz nicht zu einer teleologischen Reduktion der Satzungsstrenge fuhren — weder
insgesamt, noch in Einzelfallen. Denn dadurch wirde ein wesentlicher Grundsatz
des Aktienrechts fiir die Mehrzahl der Aktiengesellschaften*#? fiir unanwendbar er-
klart. Ein solcher Systemsturz darf nicht im Wege der teleologischen Reduktion
durchgefiihrt werden, sondern obliegt allein dem Gesetzgeber.443 Darliber hinaus
begrindet Hirte die teleologische Reduktion falschlicherweise damit, die Sat-
zungsstrenge diene letztlich nur dem Anlegerschutz bei nicht bérsennotierten Ge-
sellschaften.*** Dieses Schutzziel betrifft aber alle Aktiengesellschaften gleicher-
malden, da der Anlegerschutz in Bezug auf die rechtliche Ausgestaltung der Sat-
zung bei bérsennotierten Gesellschaften nicht umfassend durch das Kapitalmarkt-
recht verwirklicht werden kann. Ferner besteht die Gefahr von Schwindelgriindun-
gen bei jeder Art von Aktiengesellschaft. Zwingendes Aktienrecht soll aber auch

442 Der Anteil der nicht-bdrsennotierten Aktiengesellschaften lbersteigt den Teil der bérsennotier-
ten Aktiengesellschaften, Marsch-Barner, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 1 Rn. 1.

443 In diesem Sinne auch Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 446.

444 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (82).
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diesem Missbrauch Einhalt gebieten,**® was die Satzungsstrenge umfassend un-
abhangig von der Borsennotierung gewahrleistet.*4¢ Entscheidend gegen eine te-
leologische Reduktion der Satzungsstrenge spricht zudem, dass der Hauptzweck
der Satzungsstrenge in der Gewahrleistung der Verkehrsfahigkeit der Aktie
liegt.*4” Dieser Zweck greift ebenfalls unabhangig von einer Bérsennotierung. Si-
cherlich wird es an der Borse leichter sein, eine Aktie zu verauldern als im Freiver-
kehr oder am grauen Kapitalmarkt. Dennoch ist es nicht die einzige Mdglichkeit
dem Zweck der Satzungsstrenge ausreichend Rechnung zu tragen, wenn sie auf
die borsennotierte Gesellschaft nicht angewendet wird.

Rein methodisch ware daher eine restriktive Auslegung vorzugswurdig, um die im-
mer mehr in den Vordergrund tretende Differenzierung zwischen den verschiede-
nen Typen der Aktiengesellschaft**® zu ermdglichen. Denn die restriktive Ausle-
gung ist nicht ausschlie3lich an den Zweck der Satzungsstrenge gebunden. Doch
auch hier greifen die zuvor erhobenen Bedenken durch. Denn es zeigt sich kein
einheitliches Konzept, nach dem eine Unterscheidung vorgenommen wird. Es
wurde von Seiten des Gesetzgebers bisher kein echter Subtypus der nicht-bérsen-
notierten Aktiengesellschaft erschaffen.*4° Ein solcher gesetzgeberischer Schritt
kann namentlich nicht in der Einfuhrung mehrerer differenzierender Vorschriften in
das Aktiengesetz gesehen werden. Sofern dem Gesetzgeber das Erfordernis der
Unterscheidung bei der Satzungsstrenge bei der Einflihrung dieser Vorschriften
tatsachlich, wie Seibt behauptet,*° bewusst gewesen ware, so hatte er auch bei
der Satzungsstrenge eine Unterscheidung einfihren kdnnen. Da dies unterblieb,
erscheint eine Unterscheidung nach der Borsennotierung nicht zielfihrend. Dieser
Paradigmenwechsel bleibt dem Gesetzgeber vorbehalten.

VI. Zwischenfazit

Der anfangliche Befund, dass in Bezug auf die Satzungsstrenge oftmals ungenau
gearbeitet wird, hat sich bestatigt. Deshalb konnte eine Beurteilung des Meinungs-
standes nur sehr abstrakt vorgenommen werden. Dies fuhrt wiederum dazu, dass

445 \/gl. dazu Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Ge-
staltungsfreiheit, 88; Priester, BB 1996, 333; Schéfer, NJW 2008, 2536 (2536); Spindler, in: Aktien-
recht im Wandel, Kap. 22 Rn. 11.

448 [ immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Schéfer, NJW 2008, 2536 (2537).
447 Dazu noch Seiten 106 ff.

448 \/gl. Marsch-Barner, in: Handbuch boérsennotierte AG, § 1 Rn. 3.

449 So auch Schéfer, NJW 2008, 2536 (2536).

450 Seijbt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.
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ein vorzugswirdiger Ansatz nicht zweifelsfrei ermittelt werden konnte. Dement-
sprechend kann lediglich festgestellt werden, dass eine Auslegung zur abschlie-
Renden Stellungnahme erforderlich ist. Gegenstand der Auslegung muss § 23
Abs. 5 S. 2 AktG sein. Im Rahmen dieser Auslegung sind die Aussagen von Off-
nungsklauseln im Rahmen einer Einzelfallprifung zwar zu bertcksichtigen. Eine
Definition der abschliefenden Regelung kann sich aber allenfalls aus einer Ablei-
tung der benannten aktienrechtlichen Prinzipien aus der Satzungsstrenge erge-
ben. Besonders erfolgversprechend wirkt dabei der Ansatz, die Zustandigkeits-
und Kompetenzordnung aus der Satzungsstrenge mit Bezug auf die Leitungsfunk-
tion des Vorstandes herzuleiten. Sollte auch dieser Ansatz zu keiner umfassenden
Definition fuhren, ist ein vom Meinungsstand unabhangiger Ansatz durch Ausle-
gung des Begriffes der abschliellenden Regelung zu erarbeiten. Methodische Ein-
schrankungen bei der Auslegung bestehen nicht.

B. Der Begriff ,abschlielende Regelung®

Der hier als vorzugswurdig angesehen und in der Literatur bisher nicht durchge-
fuhrte Weg zur Beurteilung der Reichweite des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ist derjenige
der Auslegung der Kernvorschrift. Entscheidend ist dabei, was abschlielRende Re-
gelung im Sinne der Vorschrift meint, da die ubrigen Begrifflichkeiten entspre-
chend den obigen Ausfuhrungen weitgehend unproblematisch sind. Ausgangs-
punkt dieser Auslegung sollte zwar der Wortlaut der Norm sein. Letztlich stehen
aber alle Auslegungsmethoden gleichberechtigt nebeneinander.

I. Numerus Clausus abschliel3ender Gesetzesbestimmungen

Betrachtet man den Wortlaut des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ,Erganzende Bestimmun-
gen der Satzung sind zulassig, es sei denn, dass dieses Gesetz eine abschlie-
Rende Regelung enthalt” ist zunachst die Formulierung ,es sei denn“ besonders
pragnant. Wie bereits mehrfach angedeutet, ist dies so zu deuten, dass nach der
gesetzgeberischen Vorstellung das Vorliegen einer abschlieRenden Regelung die
begriindungsbedurftige Ausnahme darstellen soll.*>' Es wird deutlich, dass ge-
setzgeberische Bemuhungen in Abkehr von dem Gesetzesperfektionismus frihe-
rer Zeiten bestehen, auch im Aktienrecht mehr Raum fur die Gestaltungsfreiheit

451 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Bendfeld, Satzungsstrenge, 64; Braunfels, in: Heidel Aktien-
recht, § 23 AktG Rn. 43; Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 158 f.; Koch, in: Koch AktG, § 23
Rn. 37; Kbnig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 45; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 165; Plihler,
in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.9; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.
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der Beteiligten zu lassen.*>? Obwohl damit im Grundsatz keine abschlieRende Re-
gelung vorliegen soll, ist mit diesem Befund keine Aussage daruber getroffen, wie
die Begrindung der abschlieRenden Regelung auszusehen hat. Vielmehr muss
die Definition der abschlielienden Regelung eben diese Begriindung liefern. Damit
verengt sich die Wortlautauslegung auf ,abschlieRend” und ,Regelung®.

Dabei deutet zunachst die Wahl des Wortes Regelung im Unterschied zu Norm
oder Vorschrift darauf hin, dass eine Vorschrift nicht stets pauschal abschlielRend
ist. Vielmehr zeigt sich darin, dass eine Vorschrift hinsichtlich einzelner Rege-
lungsbereiche abschlieRend sein kann. In anderen Bereichen kann die Vorschrift
hingegen von der Satzungsbestimmung betroffen sein, gewahrt aber dennoch den
erforderlichen Regelungsfreiraum und ist deshalb insoweit nicht abschlietend.*%3
Dementsprechend kann eine Norm des Aktiengesetzes lediglich hinsichtlich be-
stimmter Auswirkungen von Satzungsbestimmungen abschlieRend sein, wahrend
andere Gestaltungsvarianten in der Satzung zugelassen werden sollen. Damit
scheidet jedenfalls ein Numerus Clausus abschlieRender Vorschriften des Aktien-
gesetzes aus. Entscheidend ist stets die Korrelation zwischen Satzungsbestim-
mung und Vorschrift und in welchem Regelungsfreiraum die Satzungsbestimmung
liegt.

,<Abschliefiend” nach allgemeinem Wortverstandnis meint etwas zu Ende bringen
oder den Schluss von etwas bilden.#%* Dies ist so zu verstehen, dass eine Sat-
zungsbestimmung dann nicht mehr zulassig sein soll, wenn die betroffene Vor-
schrift des Aktiengesetzes hinsichtlich dieses Bereiches den Schluss der normati-
ven Regelungen darstellen soll. Diese Analyse des Wortlauts ist ohnne Mehrwert.
Denn gerade die Frage, wann diese Schlussfunktion vorliegt, soll durch die Ausle-
gung beantwortet werden.

Ferner ist ein Vergleich zum Gebrauch des Begriffes abschlief3end in Rechtspre-

chung und Literatur in anderen Rechtsgebieten nicht weiterfhrend. Zwar werden
insoweit auch andere gesetzliche Bestimmungen als abschlieRend angesehen.*5°
Die Grunde fur diese Beurteilung sind aber vielschichtig und zu different, als dass
sich daraus ein gemeinsamer Nenner herauskristallisieren konnte.

452 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 245.
483 So auch Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 247.
454 AbschlieRend”, auf Duden online, https://www.duden.de/rechtschreibung/abschlieszend.

455 So beispielsweise § 34 EStG, dazu Lindberg, in: Brandis/Heuermann Ertragssteuerrecht, § 34
EStG Rn. 48.
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Eine Betrachtung des Wortlautes der Satzungsstrenge kann folglich keine Defini-
tion der abschlieBenden Regelung liefern. Er gibt lediglich vor, dass es keinen Nu-
merus Clausus der abschlieRenden Vorschriften des Aktiengesetzes geben kann.

[I. Der Normzusammenhang der Satzungsstrenge

In systematischer Hinsicht ist zunachst denkbar, dass die Stellung der Vorschrift
der Satzungsstrenge im zweiten Teil des ersten Buches des Aktiengesetzes im
Rahmen der Grindungsvorschriften eine Aussage Uber die abschlieRende Wir-
kung des Aktiengesetzes treffen kann. Ferner kdnnte eine Betrachtung anderer
Vorschriften der deutschen Rechtsordnung, die eine ahnliche Regelungsanord-
nung wie § 23 Abs. 5 S. 2 AktG enthalten, Aufschluss Uber dessen Ausmal lie-
fern.

1. Stellung im Aktiengesetz

Die Satzungsstrenge wurde innerhalb des Aktiengesetzes an weniger prominenter
Stelle verortet, als es bei einem Grundsatz zu erwarten ware, der die gesamte Ak-
tiengesellschaft auf Dauer pragt. Sie findet sich im finften Absatz der Vorschrift
zur Feststellung der Satzung, die sich in den Griindungsvorschriften des Aktienge-
setzes befinden.

Dort ist sie sicherlich insoweit richtig zugeordnet, als bei der Grindung der Aktien-
gesellschaft die Satzungsstrenge ebenfalls zu beachten ist. Sie ist entscheidend
fur die Feststellung der Satzung. Ahnlich wie § 23 Abs. 3 und Abs. 4 AktG wirkt sie
dabei Uber die Griindung der Gesellschaft hinaus fir den gesamten Zeitraum des
Bestehens der Aktiengesellschaft. Anders jedoch als die Ubrigen Teile des § 23
AktG strahlt ihre Wirkung auf jede weitere Vorschrift des Aktiengesetzes sowie
jede Satzungsbestimmung aus. Dieser systematische Unterscheid zum Rest des
§ 23 AktG fuhrt dazu, dass jedenfalls die Zusammenschau aller Absatze des § 23
AktG keine Anhaltspunkte fur die Auslegung des § 23 Abs. 5 AktG liefern kann.
Ferner kann aus ihrer Stellung in den Grindungsvorschriften kein systematisches
Argument fur die Auslegung hergeleitet werden. Denn anders als die Uberwie-
gende Mehrheit der §§ 23 bis 53 AktG wirkt sie Uber die Griindungsphase hinaus.

Ruckschlusse konnten allerdings daraus gezogen werden, dass die Satzungs-
strenge sowohl vor dem Teil des Gesetzes Uber die Rechtsverhaltnisse der Ge-
sellschaft und der Gesellschafter, als auch dem Teil des Gesetzes uber die Ver-
fassung der Aktiengesellschaft Eingang in das Gesetz gefunden hat. Sie ist
dadurch allen Regelungen zu den Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft vo-
rangestellt. Diese sind zum einen die Gesellschaft selbst und zum anderen die Ak-
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tionare, zu denen sich Regeln im dritten Abschnitt des Aktiengesetzes finden. Dar-
uber hinaus ist die Satzungsstrenge auch den Regeln uber die Organe der Aktien-
gesellschaft vorgelagert, die sich im vierten Teil des Aktiengesetzes uber die Ver-
fassung der Aktiengesellschaft finden. Sie kdnnte dadurch eine verklammernde
Wirkung fur alle Vorschriften haben, die sich mit den Beziehungen der soeben be-
nannten Beteiligten in der Aktiengesellschaft befassen. Diese Beurteilung verfangt
nicht. Denn entscheidend gegen eine solche systematische Herangehensweise
spricht, dass die Satzungsstrenge auch fur die Vorschriften des ersten Teils des
Aktiengesetzes volle Geltung beansprucht. Dieser ist der Satzungsstrenge jedoch
anders als die benannten Abschnitte vorangestellt. Dass die Satzungsstrenge
zweifellos auch fur diesen Abschnitt gilt, zeigt sich beispielsweise darin, dass in

§ 10 Abs. 5 AktG die Zulassung einer Abweichung vom Aktiengesetz durch statua-
rischen Ausschluss des Verbriefungsanspruchs der Aktionare vorgesehen ist.#%6
Dies ware nicht erforderlich, wenn die Satzungsstrenge hier keine Geltung bean-
spruchen wurde. Sie gilt folglich umfassend fur das gesamte Aktiengesetz. lhre
Stellung innerhalb des Gesetzes wirkt sich nicht auf ihre Interpretation aus.

2. Vergleichbare Vorschriften anderer Gesetze

Betrachtet man die deutsche Rechtsordnung als Ganzes, fallen zwei Vorschriften
ins Auge, die dem § 23 Abs. 5 AktG ahneln. So entspricht § 18 S. 2 GenG dem

§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG. Ein dem § 23 Abs. 5 S. 2 AktG entsprechender Satz fehlt
hingegen. § 1 Abs. 3 UmwG entspricht in seinen Satzen § 23 Abs. 5 AktG mit der
Ausnahme, dass er nicht nur flr Satzungen, sondern auch fir Vertrage und Wil-
lenserklarungen Geltung beansprucht.

Teilweise wird in § 18 GenG eine dem § 23 Abs. 5 S. 2 AktG entsprechende Re-
gelungsanordnung hineingelesen und dementsprechend davon ausgegangen,
dass auch die Satzung der Genossenschaft Erganzungen zum Gesetz nur dann
enthalten dirfe, wenn das Genossenschaftsgesetz keine abschlieRende Regelung
enthalt.*5” Allerdings gewahrt das Genossenschaftsrecht insbesondere hinsichtlich
der organschaftlichen Verfassung, die bei der Aktiengesellschaft gerade als Kern
des zwingenden Rechts angesehen wird,*58 weitere Spielraume als das Aktienge-
setz.#59 Obwohl nicht dargestellt wird, wie sich diese Unterschiede ausdriicken,
steht damit fest: Ruckschlisse auf § 23 Abs. 5 S. 2 AktG kénnen schon mangels

456 \Vgl. Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 143; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 185.

457 Geibel, in: Henssler/Strohn GesR, § 18 GenG Rn. 19. Nicht erwahnt bei Péhimann, in: Pohl-
mann/Fandrich/Bloehs GenG, § 18 Rn. 2.

458 \/gl. oben Seiten 53 ff.
459 Geibel, in: Henssler/Strohn GesR, § 18 GenG Rn. 19.
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Vergleichbarkeit nicht gezogen werden. Ohnehin fehlt aber eine Darstellung, was
nach genossenschaftsrechtlichem Verstandnis eine abschlieende Regelung dar-
stellen kdnnte. Systematisch kann hieraus folglich nichts hergeleitet werden.

Der Bezug des § 1 Abs. 3 UmwG zur Satzungsstrenge ist noch deutlicher als die
Verbindung zum Genossenschaftsgesetz. Der Gesetzgeber lehnte diese Vorschrift
sogar bewusst an § 23 Abs. 5 AktG an und verwies darauf, dass ausreichend Fle-
xibilitat far Einzelfallregelungen bestehen bleibe. Im Wesentlichen betreffe die Vor-
schrift die Mehrheitserfordernisse des Umwandlungsrechts.*%° Doch ebenso wie
bei der EinflUhrung der Satzungsstrenge selbst, machte der Gesetzgeber keinerlei
Ausfiihrungen dazu, wie der Tatbestand der Vorschrift zu verstehen sei.*®" Man-
gels aussagekraftiger Rechtsprechung?6? obliegt es somit erneut der Literatur,
dem Begriff der abschlielienden Regelung Konturen zu verleihen. Allerdings findet
sich auch im Umwandlungsrecht keine entsprechende Definition.*63 Vielmehr fin-
den sich zu § 1 Abs. 3 UmwG dieselben Ausfuhrungen, die schon in der Literatur
zu § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zu finden waren.*%* So sei die abschlielende Wirkung ei-
ner Vorschrift des Umwandlungsgesetzes durch Auslegung im Einzelfall zu beur-
teilen, wobei namentlich Anteilsinhaber-, Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz nicht
unterlaufen werden diirften.46®> Ebenso entscheidend seien Glaubiger- und Minder-
heitenschutz.#%6 Dies deckt sich mit dem Befund, dass die Schutzzwecke der Sat-
zungsstrenge bei der Auslegung nach der abschlieRenden Wirkung des Gesetzes
den Ausschlag geben sollen. Ebenso wird der Ansatz vertreten, die abschlieliende
Wirkung entscheide sich mittels — vorrangig teleologischer — Auslegung der er-
ganzten Norm.*%” Darin zeigt sich, dass die Kriterien zur Bestimmung einer ab-
schliellenden Regelung im Rahmen des § 1 Abs. 3 UmwG nahezu identisch mit
den Anséatzen zu § 23 Abs. 5 S. 2 AktG sind. Zwar ist eine Ubertragbarkeit dieser
Kriterien deshalb gegeben. Allerdings bleiben alle Ausfuhrungen zur abschlief3en-

460 BT-Drs. 12/6699, 80.
461 Vgl. auch Kropff, RegBegr, 44.

462 Sjehe nur OLG Karlsruhe, Urteil vom 26. September 2002, Az. 9 U 195/01, NZG 2002, 1118.
Dort stellte das OLG Karlsruhe die abschlieRende Wirkung ohne Begriindung fest.

463 Siehe beispielhaft Drygala, in: Lutter UmwG, § 1 Rn. 61 ff.; Marsch-Barner/Oppenhoff, in: Kall-
meyer UmwG, § 1 Rn. 22 f.; Maulbetsch/Rebel, in: Maulbetsch/Klump/Rose UmwG, § 1 Rn. 15.

464 Hértnagl, in: Schmitt/Hortnagl UmwG, § 1 Rn. 74; Marsch-Barner/Oppenhoff, in: Kallmeyer
UmwG, § 1 Rn. 22; Wamser, in Henssler/Strohn GesR, § 1 UmwG Rn. 31.

465 Marsch-Barner/Oppenhoff, in: Kallmeyer UmwG, § 1 Rn. 23.
466 Hértnagl, in: Schmitt/Hortnagl UmwG, § 1 Rn. 74.
467 Maulbetsch/Rebel, in: Maulbetsch/Klump/Rose UmwG, § 1 Rn. 15.
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den Wirkung des Gesetzes zu unbestimmt, als dass hieraus ein Mehrwert zur Be-
urteilung der Satzungsstrenge generiert werden konnte. Die systematische Ausle-
gung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ist damit insgesamt unergiebig.

lll. Entstehung der Satzungsstrenge

Ein Verstandnis der Entwicklung der Satzungsstrenge konnte dazu beitragen, die
Interessenlage bei Einfuhrung der Satzungsstrenge nachzuvollziehen. Aus dieser
Interessenlage wiederum konnte sich ableiten lassen, inwieweit historisch gese-
hen ein Bedurfnis fir abschlieRende Regelungen des Aktiengesetzes gesehen
wurde. Dies kdnnte auf die heutige Zeit Ubertragbar sein und so zur Definition der
abschlieRenden Regelung beitragen.

1. Entwicklung des Grundsatzes der Satzungsstrenge

Historisch betrachtet bildete die Einfihrung der Satzungsstrenge den Abschluss
einer im Folgenden naher zu beleuchtenden Diskussion um den zwingenden Cha-
rakter des Aktiengesetzes. Die Satzungsstrenge wurde im Jahre 1965 als § 23
Abs. 4 AktG eingefuhrt und gilt bis heute mit identischem Wortlaut als § 23 Abs. 5
AktG weiter.

a. Einflhrung der Satzungsstrenge in das Gesetz

Als die Satzungsstrenge in das Aktiengesetz aufgenommen wurde, anderte der
Gesetzgeber die bereits bestehende Rechtslage nicht grundlegend. Bei der Ent-
wurfsverfassung ging er sogar davon aus, dass die Einfuhrung der Satzungs-
strenge lediglich klarstellenden Charakter habe.*%® Denn der heutige § 23 Abs. 5
AktG habe der herrschenden Lehre entsprochen. Lediglich die Rechtsprechung
sei bisher uneinheitlich hinsichtlich der Zulassigkeit von Erganzungen geblieben,
was gerade aufgrund des wichtigen Verhaltnisses von Gesetz und Satzung klar-
stellungsbediirftig sei.*®® Eine weitere Stellungnahme zur Reichweite, Bedeutung
oder Auslegung der Vorschrift seitens des Gesetzgebers unterblieb. Er machte
sich durch diese Aussagen aber die Ausfuhrungen der damals herrschenden
Lehre zu eigen, weshalb es maligeblich auf diese ankommt. Und auch hinsichtlich
der Rechtsprechung bedtirfen diejenigen Entscheidungen einer genaueren Be-
trachtung, deren Aussage der Gesetzgeber erhalten und in die Satzungsstrenge
aufnehmen wollte.

468 Kropff, RegBegr, 44. Zusatzliche Begriindungen finden sich weder in der Begriindung des Re-
gierungsentwurfes zum Aktiengesetz von 1965, BT-Drs. IV/171, 105, noch im schriftlichen Bericht
des Rechtsausschusses zu diesem Entwurf, BT-Drs. 1V/3296, 9.

469 Kropff, RegBegr, 44.
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b. Rechtsprechung des Reichsgerichts

Der Grundsatz der Satzungsstrenge ging letztlich aus drei Entscheidungen des
Reichsgerichts aus den Jahren 1901470, 1907471 und 1928472 hervor.*”® Dabei be-
fasste sich die erste Entscheidung aus dem Jahr 1901 lediglich mit Abweichungen
zum Gesetz. Die beiden letzten Entscheidungen enthielten jeweils eine Stellung-
nahme zur Zulassigkeit von Erganzungen zum Aktiengesetz durch die Rechtspre-
chung. Das Verhaltnis der beiden letzten Entscheidungen zueinander wird von der
Rechtsprechung hingegen nicht thematisiert.

aa. RGZ 49, 77

Die Entscheidung des Reichsgerichts vom 25. September 1901474 war es, durch
die erstmalig eine Doktrin des zwingenden Aktienrechts entwickelt wurde. Dabei
wurde Uber den Fall entschieden, dass ein Aktionar in Ubereinstimmung mit der
entsprechenden Satzungsbestimmung aus der Gesellschaft entgegen seinem Wil-
len aufgrund eines Hauptversammlungsbeschlusses ausgeschlossen werden
sollte. Fraglich war die Zulassigkeit dieser Satzungsbestimmung.*”® Eine Bestim-
mung des Aktienrechts, nach der ein Aktionar ausgeschlossen werden konnte,
existierte auch damals nicht.

Das Reichsgericht stellte fest, dass das Aktienrecht in der Beziehung zwischen
der Aktiengesellschaft und den Gesellschaftern nur insoweit dispositiv sei, als dies
ausdricklich zugelassen werde.*’® Es deklarierte damit das Aktienrecht im Ver-
haltnis zwischen der Gesellschaft und den Aktionaren als zwingend. Dadurch
sollte der Moglichkeit Einhalt geboten werden, dass der Aktionar seine mitglied-
schaftliche Stellung gegen seinen Willen kompensationslos verliert. Der Hauptver-
sammlung sollte zudem die Rechtsmacht verwehrt bleiben, ihre Beschlusskompe-
tenz dahingehend auszuweiten, dass sie sich Uber die Mitgliedschaft des Aktio-
nars hinwegsetzen und diesen aus der Gesellschaft eigenméachtig ausschliel3en

470 RG, Urteil vom 25. September 1901, Az. Rep. I. 142/01, RGZ 49, 77.

471 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91.

472 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177.

473 \gl. Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 132; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50.
474 RG, Urteil vom 25. September 1901, Az. Rep. I. 142/01, RGZ 49, 77.

475 RG, Urteil vom 25. September 1901, Az. Rep. I. 142/01, RGZ 49, 77.

476 RG, Urteil vom 25. September 1901, Az. Rep. |. 142/01, RGZ 49, 77 (80).
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kann. Eine Begrindung daflr lieferte das Reichsgericht zwar nicht. Jedoch ver-
wies es darauf, vom Aktienrecht abweichende Konstruktionen seien in anderen
Gesellschaftsformen zu verwirklichen.4””

bb. RGZ 65, 91

Diese erste Entscheidung wurde vom Reichsgericht am 12. Januar 1907478 besta-
tigt und sogar noch ausgeweitet. In dem Verfahren ging ein Gesellschafter gegen
einen Hauptversammlungsbeschluss vor, der zwar den gesetzlichen Vorgaben
des § 259 HGB a.F.#" entsprach, nicht aber den lberschielenden Voraussetzun-
gen der Satzung. Diese sah vor, dass das Beschlussprotokoll nicht nur vom Notar,
sondern zusatzlich von drei Aktionaren zu unterzeichnen sei.*® Diese zusatzli-
chen Voraussetzungen sind als Erganzung zum Gesetz anzusehen.

Hier stellte das Reichsgericht fest, dass sowohl Abweichungen als auch Ergan-
zungen in Form von Uberschiellienden Satzungsbestimmungen bei der Aktienge-
sellschaft — anders als in den anderen Gesellschaftsformen — wegen der zwingen-
den Natur des Aktienrechts unwirksam seien. Auch fur Erganzungen bedurfe es
also der ausdriicklichen Zulassung durch das Gesetz.*®! Zudem galt von nun an
nicht mehr lediglich das Verhaltnis zwischen den Aktionaren und der Aktiengesell-
schaft als zwingend, sondern das gesamte Aktienrecht, sofern nicht eine Ergan-
zung oder Abweichung vom Gesetz als zulassig erklart wurden.482

cc. RGZ 120, 177

Die letzte Entscheidung des Reichsgerichts vor der Einflhrung der Satzungs-
strenge*® war die fur Ergadnzungen zum Aktiengesetz fundamentale Entschei-
dung. In ihr war der Bruch der bisherigen Rechtsprechung zu sehen, der zu der
vom Gesetzgeber angesprochenen uneinheitlichen Entwicklung der Rechtspre-
chung flhrte und der Klarstellung bedurfte. Das Urteil befasste sich zudem erst-
malig mit dem Verhaltnis der Satzungsbestimmungen zu aufenstehenden Dritten.

In dem vom Reichsgericht zu entscheidenden Fall sah die Satzung der Aktienge-
sellschaft vor, dass nach der Ausschuittung der Dividende ein Uberschiel3ender

477 RG, Urteil vom 25. September 1901, Az. Rep. |. 142/01, RGZ 49, 77 (80).

478 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91.

479|n der Fassung mit Gultigkeit bis zum 30. Januar 1937.

480 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91 (91).

481 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91 (92).

482 So das Reichsgericht in RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91 (92).
483 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177.
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Teil des Gewinns dazu genutzt werden sollte, Aktien von den Aktionaren entgelt-
lich an den Staat als Dritten zu Ubertragen. Den Preis fur den Erwerb der zu Uber-
tragenden Aktien, der von allen Aktionaren im gleichen Verhaltnis entsprechend
ihrem Aktienanteil gezahlt werden sollte, legte die Hauptversammlung fest. Das
Reichsgericht erkannte hier einen Zusammenhang mit § 227 HGB a.F.*84, der eine
Einziehung der Aktien fur zulassig erklarte. Sodann stellte es fest, dass kein direk-
ter Fall des § 227 HGB a.F. vorliege. Dennoch verstol3e eine Satzungsklausel, die
statt der Einziehung eine Ubertragung vorsah, nicht gegen das zwingende Aktien-
recht, sondern erganze einen in § 227 HGB a.F. anerkannten Mechanismus.48

Die Zulassigkeit einer solchen Regelung stutzte das Reichsgericht darauf, dass in
dem zu entscheidenden Fall das Grundkapital nicht angegriffen werde, da der Er-
werb aus Gewinnen finanziert werde. Insbesondere liege kein unzulassiger Eingriff
in die Aktionarsrechte vor, da § 227 HGB a.F. die Einziehung aufgrund entspre-
chender Satzungsbestimmung vorsehe und mithin auch die hier streitige Sat-
zungsbestimmung ausdrucklich erlaube. Insoweit war die damalige Rechtslage in
Bezug auf den Verlust der Mitgliedschaft der Aktionare grundlegend verschieden
von der heutigen. Denn in § 227 Abs. 1 HGB a.F. war vorgesehen, dass eine Ein-
ziehung der Aktien der Aktionare auf Initiative der Hauptversammlung durch eine
Satzungsbestimmung vorgesehen werden konnte.4® Dementsprechend sei die
Rechtsposition der Aktionare dauerhaft mit dem potentiellen Verlust der Mitglied-
schaft behaftet.*8” Dieser Verlust werde durch die hier streitige Satzungsbestim-
mung realisiert. Auch im Ubrigen bestiinden keine Bedenken gegen die Satzungs-
bestimmung. Indem alle Aktionére gleich betroffen seien und der Ubergang der
Aktien nicht aus der Stellung des Staates als Aktionar folge, sei der Gleichbehand-
lungsgrundsatz nicht betroffen. Eine Glaubigergefahrdung liege nicht vor, da das
Grundkapital unangetastet bleibe.4® Letztlich werde auch der Staat als Dritter
durch den Hauptversammlungsbeschluss, der die Hohe der Ubergehenden Aktien
festlegt, nicht benachteiligt, da diesem vielmehr ein Recht auf Aktien gewahrt
werde.*® In dieser Entscheidung wurde damit erstmals angenommen, dass eine
statuarische Erganzung zum Aktiengesetz zulassig sei, sofern keine zwingenden
Belange des Aktiengesetzes entgegenstinden.

484 Fassung vom 01. Januar 1900.
485 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).

486 Da eine entsprechende gesetzliche Bestimmung nicht mehr existiert, waren derartige Satzungs-
bestimmungen nach aktueller Rechtslage nicht mehr zuldssig.

487 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).
488 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).
489 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (181).
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dd. Eingang der Rechtsprechung in die Gesetzgebung

In der zweiten Entscheidung des Reichsgerichts wurde eine Erganzung zum Akti-
engesetz flr unzulassig gehalten, da eine ausdrickliche Ermachtigung im Gesetz
fehlt. In der dritten Entscheidung des Reichsgerichts wurde eine Erganzung je-
doch fur zulassig erachtet. Dabei wurde zwar angenommen, die Satzungsbestim-
mung sei im Gesetz ,ausdriicklich” zugelassen.*?° Letztlich wurde aber durch um-
fassende Auslegung festgestellt, dass die Grundsatze des Aktiengesetzes den er-
ganzenden Satzungsbestimmungen nicht entgegen stehen. Fraglich ist, wie die-
ses uneinheitliche Bild zu bewerten ist und welche Entscheidungen tatsachlich in
den gesetzgeberischen Willen zur Klarstellung dieser uneinheitlichen Rechtspre-
chung aufgenommen wurden, zumal sich dieses uneinheitliche Bild in der unter-
instanzlichen Jurisprudenz fortfiinrte 491

Schon in der damaligen Literatur wurde die Bedeutung der letzten Entscheidung
des Reichsgerichts unterschiedlich bewertet.#%2 So nahm Pinner an, die Entschei-
dung stehe in keinerlei Widerspruch zu friiheren Entscheidungen.*®3 Richtiger-
weise ist jedoch mit der herrschenden Lehre anzunehmen, dass die dritte Ent-
scheidung des Reichsgerichts hinsichtlich der Moglichkeit von Erganzungen zum
Gesetz eine Abkehr der bisherigen Rechtsprechung vorsah.*®* Denn wie bereits
dargestellt, wird in der Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1928 keine
Offnungsklausel angewendet, wie sie im Falle von Abweichungen zu fordern wére.
Stattdessen findet eine umfassende Auslegung des Gesetzes dahingehend statt,
ob das Aktiengesetz eine erganzende Satzungsbestimmung zulasse. Im Ergebnis
wird dann die erganzende Satzungsbestimmung fur zulassig erachtet, obwohl dies
nicht eindeutig aus dem Wortlaut der damaligen Vorschriften abgeleitet werden
kann. Darin ist eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung zu erkennen.4%

4% RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).

491 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 12. Juli 1923, Az. Z.I. RPT.A 17/23, JFG 1, 213 (214); OLG
Dresden, Urteil vom 11. April 1924, Az. 6 Reg. 171/23, JFG 1, 227 (229); KG Berlin, Urteil vom
06. Marz 1930, Az. 1b X 6/30, JW 1930, 2712 (2713); Urteil vom 16. April 1931, Az. 1b X 197/31,
JFG 8, 163 (164).

492 Pleftke bewertete die damalige Literatur so, dass die Abkehr von der bisher verfolgten Linie der
Rechtsprechung entweder verkannt wurde oder aber als unabsichtlich eingeordnet wurde, Plel3ke,
Satzungsstrenge, 42 f. m.w.N.

493 Pinner, JW 1928, 1556 (1557).

4% Fischer, in: GroKo AktG, 2. Auflage, § 16 Rn. 18; Goldschmit, JW 1928, 2617; Nord, JW 1928,
2617; Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937, § 16 Rn. 27; Ritter, AktG 1937, Vor § 1 Rn. 3. Zu-
stimmend Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 37.

495 |n diesem Sinne auch Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 435.
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Nimmt man mit der hier vertretenen Ansicht an, dass eine Abkehr von der bisheri-
gen Rechtsprechung vorlag, erklart sich auch die Anmerkung des Gesetzgebers,
dass hinsichtlich der uneinheitlichen Rechtsprechung eine Klarstellung erforderlich
sei.*% Es wird namlich klargestellt, dass die erste Entscheidung des Reichsge-
richts, sowie die zweite Entscheidung hinsichtlich der Zulassigkeit von Abweichun-
gen zum Gesetz geltendes Recht sein sollen, wahrend in Bezug auf die Zulassig-
keit von Erganzungen lediglich die dritte Entscheidung des Reichsgerichts den
Mal3stab bilden soll. Denn bei Geltung der heutigen Satzungsstrenge hatte die
zweite Entscheidung des Reichsgerichts in Bezug auf Ergadnzungen zum Aktien-
gesetz so nicht ergehen durfen, weil eine ausdruckliche Zulassung gefordert
wurde. Der Begriff der abschlielfenden Regelung war bis dahin in der Rechtspre-
chung jedoch nicht gefallen.

c. Die herrschende Lehre bis 1965

Als Reaktion auf diese Entscheidungen des Reichsgerichts entwickelte sich die
vom Gesetzgeber in das Gesetz aufgenommene herrschende Meinung.*%” Diese
Literaturansicht war jedoch nicht so gefestigt, dass die Einflihrung der Satzungs-
strenge kaum Auswirkungen gehabt hatte. So gab im Jahre 1930 noch Kritiker der
Satzungsstrenge, die vor allem den Gedanken umfassend zwingenden Aktien-
rechts flr unangemessen hielten.*% Pinner stellte zu dieser Zeit noch fest, dass
die Geltung des Grundsatzes der Satzungsstrenge gerade nicht herrschende
Lehre war.*®® Er bezeichnete die durch das Reichsgericht statuierte Begrenzung
der Privatautonomie sogar als Ruckschritt in der Entwicklung des Aktienrechts.
Begrundet wurde dies damit, dass das Recht der Aktiengesellschaft eine stetige
Entwicklung nehme, welche fir die Wirtschaft notwendig sei, und deshalb Ergan-
zungen in der Satzung fur die Anpassung der rechtlichen Umstande der Aktienge-
sellschaft an die wirtschaftlichen Bedurfnisse des Unternehmens mdglich sein
missten.>® Gleichsam wird eingerdumt, dass die Vorschriften des Aktienrechts,
sowie dessen allgemeine Grundsatze Satzungsbestimmungen jedenfalls nicht ent-
gegenstehen diirften.50

496 Kropff, RegBegr, 44.

497 \VVgl. Baumbach/Hueck, AktG, § 16 Rn. 4; Fischer, in: GroKo AktG, 2. Auflage, § 16 Rn. 18; Rit-
ter, AktG 1937, Vor § 1 Rn. 3; Godin/Wilhelmi, AktG 1965, § 23 Rn. 14; Schlegelber-
ger/Quassowski, AktG 1937, § 16 Rn. 27; Teichmann/Kéhler, AktG, § 16 Rn. 4.

498 Siehe beispielsweise Brodmann, JW 1931, 775 (776); Netter, JW 1930, 3692 (3694); Pinner,
JW 1930, 2712 (2713).

49 Pinner, JW 1930, 2712 (2713).
500 Pjnner, JW 1930, 2712 (2713).
501 Pinner, JW 1930, 2712 (2714).
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Dieses von Pinner gezeichnete Bild hatte sich jedoch bis zum Jahre 1965 — also
vor Einfuhrung der Satzungsstrenge — gewandelt. Die Satzungsstrenge in ihrer ins
Gesetz aufgenommenen Auspragung hatte sich als herrschende Lehre etab-
liert.5%2 Als Vorreiter dieser herrschenden Lehre und deshalb mit maRgeblichem
Einfluss auf die Einflhrung des heutigen § 23 Abs. 5 AktG durch den Gesetzgeber
gelten Schlegelberger/Quassowski,®® die schon vor der Einfiihrung in das Gesetz
den Grundsatz der Satzungsstrenge wie folgt beschrieben: ,Abweichen kann die
Satzung von den gesetzlichen Bestimmungen nur, wo dies ausdrtcklich vorgese-
hen ist. (...) Satzungsbestimmungen kénnen die gesetzlichen Vorschriften nicht
nur erganzen, wo dies ausdrucklich vorgesehen ist, sondern auch tberall dort, wo
es ohne Verstol3 gegen grundsatzliche Vorschriften oder gegen hinter den Vor-
schriften stehende Rechtsgrundatze Gber das Wesen der Aktiengesellschaft még-
lich ist.“5%4 Sie zeigen damit, dass in der Literatur grundsétzlich die Zulassigkeit
von Erganzungen auch dann angenommen wurde, wenn eine ausdruckliche Er-
machtigung im Gesetz fehlt. Der Begriff der abschlielenden Regelung fallt aber in
der Literatur ebenso wenig wie in den Entscheidungen des Reichsgerichts.

2. Grundaussagen der Gesetzesentwicklung

Nach den obigen Ausfihrungen kdnnen Ableitungen aus der Historie der Sat-
zungsstrenge mit Blick auf abschlieRende Regelungen des Aktiengesetzes nach
den folgenden Malstaben erfolgen. Der historische Gesetzgeber beabsichtigte mit
der Einfuhrung der Satzungsstrenge lediglich die Klarstellung, dass die herr-
schende Lehre geltendes Recht sein soll. Dementsprechend konnte die damals
herrschende Lehre die Grundlage der Definition einer abschlieenden Regelung
bilden. Die Rechtsprechung darf in Bezug auf Ergadnzungen zum Aktiengesetz le-
diglich in der Ausgestaltung der Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre
1928%% Beriicksichtigung finden, da der Gesetzgeber gerade klarstellen wollte,
dass die Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahre 1907°% nicht fortgelten

502 5o auch Bendfeld, Satzungsstrenge, 38; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (169); Petrikowski,
Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 37; Spindler, in: Aktienrecht im Wandel, Kap. 22
Rn. 24.

503 Bendfeld, Satzungsstrenge, 38; Luther, in: FG Hengeler 1972, 167 (169).

504 Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937, § 16 Rn. 27. Ahnlich Baumbach/Hueck, AktG, § 16
Rn. 4; Fischer, in: GroKo AktG, 2. Auflage, § 16 Rn. 18; Ritter, AktG 1937, Vor § 1 Rn. 3;
Godin/Wilhelmi, AktG 1965, § 23 Rn. 14; Teichmann/Kéhler, AktG, § 16 Rn. 4.

%05 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177.
506 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91.
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sollte.®%” Problematisch ist dabei jedoch, dass es der Gesetzgeber war, der erst-
malig den Begriff der abschlieRenden Regelung verwendete. Insoweit deutet der
historische Gesetzgeber Folgendes an: Als abschlieend gilt, was nach den rele-
vanten Fundstellen in Literatur und Rechtsprechung im Rahmen von Erganzungen
gerade nicht mehr zulassig sein sollte.

a. Unterscheidung nach Art des satzungsmalfigen Eingriffs

In Bezug auf die Rechtsprechung lasst sich festhalten, dass die Satzungsstrenge
nicht nur — wie in der ersten Entscheidung — im Verhaltnis zwischen Aktionar und
Aktiengesellschaft Geltung beansprucht. Vielmehr betrifft sie die Verhaltnisse der
Aktiengesellschaft insgesamt.5% Demnach muss eine Definition der abschliefRen-
den Regelung dazu fuhren, dass sie sich auf die Aktiengesellschaft insgesamt be-
zieht. Dabei geht es wie auch in den Entscheidungen des Reichsgerichts maligeb-
lich darum, dass die Beteiligten der Aktiengesellschaft, das heifdt, vorrangig die
Aktionare, aber ebenso die Hauptversammlung oder die anderen Organe wie Vor-
stand und Aufsichtsrat, umfassende Berucksichtigung finden. Das Reichsgericht
legt insoweit nahe, dass eine abschliefiende Regelung oftmals im Rahmen der
Beziehungen zwischen diesen Beteiligten vorliegt.

Allerdings kann daraus nicht zugleich gefolgert werden, dass alle Vorschriften
uber die Rechte, Befugnisse und Pflichten der Organe umfassend abschlie3end
ausgestaltet sein sollen. Ein Blick auf die dritte Entscheidung des Reichsgerichts
zeigt vielmehr, dass modifizierende Eingriffe in die Rechtspositionen einzelner Be-
teiligter zulassig sind. Dort wurde es als zulassig angesehen, dass ein Aktionar
seine Rechtsposition gegen eine entsprechende Kompensation vollstandig verliert.
Die Rechtsposition der Aktionare war dauerhaft mit dem potentiellen Verlust der
Mitgliedschaft behaftet, da nach damaligem Recht eine Einziehung in § 227 HGB
a.F. gesetzlich vorgesehen war. Unschadlich war insoweit, dass der Mechanismus
des Rechtsverlustes nicht exakt den gesetzlichen Vorgaben entsprach. Laut
Reichsgericht war vielmehr ausreichend, dass etwas dem Grunde nach gesetzlich
verankert war. Wie das gesetzlich Gestattete jedoch statuarisch umgesetzt wurde,
ist ein Spielraum, den der Satzungsgeber ausfullen kann. Folglich wird hierin deut-
lich, dass das ,Ob“ einer Rechtsinhaberschaft eine durch das Gesetz abschlie-
Rend geregelte Frage ist, wahrend das ,Wie“, also die Art und Weise der Rechts-
inhaberschaft oder eben des Rechtsverlustes, Satzungsbestimmungen zuganglich
ist. Dass die zweite Entscheidung des Reichsgerichts etwas anderes nahelegt, ist

507 Dazu oben Seite 88.

508 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91 (92).
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dabei unerheblich. Denn wie bereits gezeigt wurde, haben die Leitgedanken die-
ser Entscheidung gerade nicht Eingang in den gesetzgeberischen Willen gefunden
und sollten eben nicht fortgelten.

b. Betroffenheit von Anlegern und Glaubigern

Weiterhin lassen die Entscheidungen des Reichsgerichts erkennen, dass es ver-
schiedene Schutzbelange gibt, die es bei der Beurteilung zwingenden Aktien-
rechts zu berucksichtigen gilt. Allen voran lag in der damaligen Zeit die Kerninten-
tion hinter der Einflihrung der Satzungsstrenge im Anlegerschutz.5%° Schon in der
ersten Entscheidung des Aktiengesetzes war der mafigebliche Leitgedanke, dass
ein Aktionar nicht in einer gesetzlich nicht vorgesehenen Weise von seiner Aktio-
narsposition ausgeschlossen werden sollte. Der Aktionar als Anleger wurde damit
vor dem Verlust seiner Mitgliedschaft geschitzt. Und auch in der Dritten Entschei-
dung ging es um den Anlegerschutz. Dabei wurde jedoch klargestellt, dass der Ak-
tionar nur im Umfang des gesetzlichen Rahmens vor einem Rechtsverlust ge-
schitzt werden soll. Nicht schutzwirdig wird er entsprechend den obigen Ausflh-
rungen indessen in Bezug darauf angesehen, wie seine Rechte ausgestaltet sind.

Zusatzlich wird mit der dritten Entscheidung des Reichsgerichts klargestellt, was
ohnehin das Gesellschaftsrecht durchzieht: Satzungsbestimmungen kénnen nur
dann Gultigkeit haben, wenn Rechte auRenstehender Dritter nicht betroffen wer-
den. Zudem wird deutlich, dass der Anlegerschutz nicht allein mafigeblich fir
zwingendes Aktienrecht ist. Denn obwohl der Gleichbehandlungsgrundsatz als fir
die Satzungsbestimmungen relevant angesehen wird,%'° zeigt sich, dass die da-
malige Befugnis der Hauptversammlung zur Einziehung nicht beschnitten werden
darf. Insoweit wird die Geltung der Satzungsstrenge durch das Reichsgericht nicht
nur fur die Aktionarsrechte, sondern auch flir die Rechte Dritter und die weiteren
Beteiligten der Aktiengesellschaft festgestellt.

c. Wesen der Aktiengesellschaft

Ahnliche Erwagungen wie jene zur Rechtsprechung des Reichsgerichts sind auch
fur die herrschende Lehre entscheidend. Denn in Bezug auf die Reichweite der
Satzungsstrenge und somit auch fir die abschlieliende Wirkung des Aktiengeset-
zes werden keine Einschrankungen hinsichtlich einzelner Beteiligter innerhalb der
Aktiengesellschaft oder au3enstehender Dritte vorgenommen.

509 |n diesem Sinne auch Bendfeld, Satzungsstrenge, 41; Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesell-
schaftsrecht 1998, 61 (85).

510 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180 f.).
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In Bezug auf die herrschende Lehre ist zunachst klarzustellen, dass der Gesetzge-
ber die Formulierung ,abschlieende Regelung® als Umschreibung der Beurteilung
der herrschenden Lehre von erganzenden Satzungsbestimmungen verwendete.
Denn nur dieses Verstandnis der Formulierung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG fuhrt tat-
sachlich zu einer Klarstellung im Gegensatz zur Neuregelung zwingenden Aktien-
rechts. Sodann ist festzustellen, dass die herrschende Lehre Erganzungen zum
Aktiengesetz immer dort fur zulassig erachtet, wo grundsatzliche Vorschriften oder
hinter den Vorschriften stehende Rechtsgrundatze Gber das Wesen der Aktienge-
sellschaft nicht entgegenstehen.>'" Der dieser Beurteilung der herrschenden Lehre
entsprechende gesetzgeberische Wille kann folgendermalen interpretiert werden.

Die abschliefende Wirkung einer Vorschrift darf nicht allein durch den Blick auf
eine einzelne Vorschrift beurteilt werden. Stattdessen sind die gesetzlich ankntipf-
baren — also hinter den Vorschriften stehenden — Prinzipien des Aktiengesetzes,
soweit sie als Rechtsgrundsatz das Wesen der Aktiengesellschaft ausmachen, bei
der Beurteilung der abschlieRenden Wirkung heranzuziehen. Dazu gehoren nach
dem derzeitigen Meinungsstand neben den grundsatzlichen Vorschriften des
Gleichbehandlungsgrundsatzes oder den Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflich-
ten vorrangig die innere Organisation und Zusammensetzung der Organe, das
Leitbild der Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft und besonders prominent
die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung der Aktiengesellschaft. Eindeutige
Hinweise darauf, ob einer oder gleich jeder dieser Ansatze zur Beurteilung ab-
schliellenden Gesetzesrechts herangezogen werden sollte, fehlen in der damali-
gen Literatur. Jedenfalls aber die Bedeutung des Leitbilds als Publikumsgesell-
schaft®'? kann an dieser Stelle ausgeschlossen werden. Denn in allen drei Ent-
scheidungen des Reichsgerichts ging es lediglich um die Betroffenheit einzelner
Aktionare. Zudem gibt es weder in der damaligen Literatur noch der Rechtspre-
chung Anhaltspunkte daflr, dass die Satzungsstrenge fur Aktiengesellschaften mit
kleinem Aktionarskreis nicht oder anders gelten sollte. Die Ubrigen Ansatze hinge-
gen bedurfen weiterer Beurteilung.

3. Zum Begriff der abschlieRenden Regelung

Die Uberlegungen zur Historie der Satzungsstrenge konnen fir verschiedene An-
satze zur Definition des Begriffes der abschlieRenden Regelung nutzbar gemacht

511 Schlegelberger/Quassowsky, AktG 1937, § 16 Rn. 27. Ahnlich Baumbach/Hueck, AktG, § 16
Rn. 4; Fischer, in: GroKo AktG, 2. Auflage, § 16 Rn. 18; Ritter, AktG 1937, Vor § 1 Rn. 3;
Godin/Wilhelmi, AktG 1965, § 23 Rn. 14; Teichmann/Kéhler, AktG, § 16 Rn. 4.

512 Dazu oben Seite 52.
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werden. Die dabei herausgearbeiteten Grundsatze sind dann anhand einer Beur-
teilung des Zwecks der Satzungsstrenge zu uberprufen. Dennoch sollen bereits an
dieser Stelle denkbare Herangehensweisen dargestellt werden.

a. Interessenabwagung

Ein sehr verallgemeinernder Ansatz ware es, dann eine Regelung als abschlie-
Rend anzusehen, wenn die jeweilige Vorschrift eine vom Gesetzgeber abstrakt
vorgezeichnete Interessenabwagung darstellt. Diese Interessenabwagung kdnnte
im Sinne der damals herrschenden Lehre als hinter der einzelnen Vorschrift ste-
hender Rechtsgrundsatz angesehen werden. Ein solcher Rechtsgrundsatz lage im
Rahmen des bereits besprochenen § 227 HGB a.F. beispielsweise darin, dass der
Gesetzgeber den Stellenwert der Mitgliedschaft insoweit mit den Rechten der
Hauptversammlung abgewogen hatte, als eine Einziehung aufgrund eines Haupt-
versammlungsbeschlusses moglich war. Da diese Interessenabwagung nicht
durch die Satzungsbestimmung von der im Jahre 1928 vom Reichsgericht>'3 zu
entscheidenden Fallkonstellation beeintrachtigt wurde, lag keine abschlieRende
Wirkung vor. Allerdings konnte schon hiergegen eingewendet werden, dass die
gesetzliche Vorschrift eine Interessenabwagung dergestalt vorgenommen habe,
dass ein Ubergang der Aktien an den Staat als Dritten gerade nicht vorgesehen
war. Wo also die gesetzgeberische Interessenabwagung endet und wo damit ge-
stalterischer Spielraum eroffnet wird, ist kaum feststellbar. Ein Vorteil dieses Ver-
standnisses ware jedoch, dass es auf jede Vorschrift des Aktiengesetzes ange-
wendet werden konnte und dementsprechend die Reichweite hat, welche die his-
torische Auslegung nahe legt.

Allerdings liegt in dieser Reichweite zugleich die unuberbriickbare Schwache die-
ses Ansatzes. Denn letztlich stellt jede gesetzliche Vorschrift eine vom Gesetzge-
ber abstrakt vorweggenommene Interessenabwagung dar. Es wirde also jede ein-
zelne Vorschrift des Aktiengesetzes weitreichend zu einer abschlieRenden Rege-
lung. Dies widerspricht jedoch der gesetzgeberischen Intention, im Rahmen von
Erganzungen Raum fir Satzungsbestimmungen zu schaffen, was in der mehrfach
angesprochenen Formulierung ,es sei denn® deutlich wird. Zudem kann nicht jede
gesetzliche Interessenabwagung im Sinne der damals herrschenden Lehre als
Rechtsgrundsatz das Wesen der Aktiengesellschaft betreffen. Vielmehr wird in
dieser Formulierung deutlich, dass es gewichtigere Grinde fir zwingendes Recht
geben muss. Historisch betrachtet kann der Befund gesetzgeberischer Interessen-
abwagungen innerhalb des Aktiengesetzes daher nicht zu einer Definition der ab-
schlieRenden Regelung fuhren.

513 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177.
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b. Zustandigkeits- und Kompetenzordnung

Auf Grundlage der Ausflihrungen von Mertens wurde eine Beurteilung der ab-
schlielfenden Regelungen anhand der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung als
vielversprechend eingestuft.>'* Und tatséchlich sprechen historisch betrachtet gute
Grunde fur diesen Ansatz. Mit Blick auf die Formulierungen der damals herrschen-
den Lehre kann konstatiert werden, dass die Zustandigkeits- und Kompetenzord-
nung als gesetzlich anknupfbarer Grundsatz zweifellos entscheidend fur das We-
sen der Aktiengesellschaft ist. Denn entsprechend der Ausfuhrungen von Mertens
pragt die Kompetenzordnung die Aktiengesellschaft durch die Trennung von Lei-
tung und Eigentiimerschaft.>'> Die Gefahren, die diese Trennung mit sich bringt,
sind zwar nicht in der Begrindung zur Satzungsstrenge selbst in die Regierungs-
begrindung aufgenommen worden. Dennoch spielten sie bei der Aktienrechtsre-
form im Jahre 1965 eine entscheidende Rolle. So wurde die Unabhangigkeit der
Leitung sowohl in dem Referentenentwurf als auch im Regierungsentwurf zum
neuen Aktiengesetz als tragende Erwagung fur die zahlreichen Erweiterungen des
Aktiengesetzes angesehen, die sich namentlich in Kontrollinstrumenten gegen-
Uber der Verwaltung darstellten.®'® Die ausbalancierte Kompetenzordnung ist folg-
lich historisch eng mit der Einfihrung der Satzungsstrenge verknupft. Ein Zusam-
menhang zwischen der Auslegung des Begriffes der abschlieRenden Regelung
und der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung ist daher nicht von der Hand zu
weisen.

Dagegen kann nicht angefihrt werden, dass im Rahmen der Entscheidung des
Reichsgerichts aus dem Jahre 1907°'7 das Erfordernis zusatzlicher Unterschriften
der Aktionare lediglich eine Formalitat war, die weder die Kompetenzen noch die
Zustandigkeiten der Hauptversammlung unangemessen beeintrachtigen. Denn
unabhangig davon, ob man diese Pramisse fur zustimmungswdurdig halt, ist bereits
deutlich geworden, dass diese Entscheidung in Bezug auf Erganzungen gerade
nicht in der heutigen Satzungsstrenge aufgegangen ist. Sie gilt nicht fort. Dement-
sprechend ist unerheblich, ob durch diese Entscheidung tatsachlich die Hauptver-
sammlung oder unter Umstéanden sogar lediglich das Amt des Notars5'® geschiitzt
werden sollte. Aus der Entscheidung des Reichsgerichts durfen jedenfalls keine
Schlusse auf das Vorliegen einer abschlieRenden Regelung getroffen werden, da

514 Vgl. dazu auch oben Seiten 53 ff. und 76 ff.

515 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719 f.).

516 BT-Drs. IV/171, 93 {.; Kropff, RegE, 15.

517 RG, Urteil vom 12. Januar 1907, Az. Rep. |. 542/06, RGZ 65, 91.

518 So Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (85).
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das Reichsgericht davon ausging, dass eine ausdrickliche Zulassung auch fur Er-
ganzungen erforderlich sei.

Dennoch kann der von Mertens entwickelte Ansatz nicht uneingeschrankt tber-
zeugen. Denn historisch betrachtet war der Anlegerschutz der vorrangige Zweck
der Satzungsstrenge. Die Sicherung der Verkehrsfahigkeit der Aktie als Zweck der
Satzungsstrenge trat erst spater — abgeleitet aus dem Anlegerschutzgedanken —
in den Vordergrund.5'® Flr den Anlegerschutz ist zwar erforderlich, dass die Lei-
tung der Gesellschaft ausreichend mittels verschiedener Kontrollinstrumente so-
wie Verschwiegenheits- oder Sorgfaltspflichten gebunden wird und dies nicht ab-
dingbar ist. Der Anlegerschutz geht aber dartber hinaus. So sind namentlich die
Minderheitsrechte oder die Kapitalerhaltung fur die Anleger malfdgebliche Ge-
sichtspunkte, die entsprechend abschliel3end sein missen. Auch dies zeigt sich in
den bereits erwahnten Erwagungsgriinden von Referenten- und Regierungsent-
wurf, in denen die Rucklagenbildung und das Recht auf Gewinnbeteiligung als un-
verzichtbar fur die Anleger dargestellt werden. Denn nur diese Mechanismen flhr-
ten zu einem Ausgleich des geringen Einflusses der Aktionare und sicherten ihre
Stellung als Eigentimer- und Kapitalgeber.52° Dabei handelt es sich jedoch weder
um Organzustandigkeiten noch Kompetenzen. Sie mussen gleichwohl entspre-
chend der Regierungsbegrindung weitreichend abschlielend geregelt sein, um
die Aktionarsstellung zu sichern. In Bezug auf diese Bereiche vermag die Zustan-
digkeits- und Kompetenzordnung keine Aussage zu treffen. Folglich kann sie je-
denfalls nicht allein zur Bestimmung der abschlieRenden Regelung dienen.

Es zeigt sich erneut, dass sich der bisherige Meinungsstand darauf beschrankte,
einzelne Aspekte zwingenden Rechts zu beleuchten. Umfassende Beurteilungen
der Begrifflichkeiten der Satzungsstrenge finden sich nicht. Somit kommt lediglich
in Betracht, den hier zumindest in Teilen tragenden Ansatzpunkt der Zustandig-
keits- und Kompetenzordnung, der sich durch die Unabhangigkeit der Leitung von
den Eigentimern der Gesellschaft bestimmt, in die Definition der abschlielienden
Regelung einzuarbeiten.

c. Funktionskreise des Aktiengesetzes

Der Ansatz der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung ist nach dem soeben Ge-
sagten, um die weiteren Belange des Anlegerschutzes zu erweitern. Dabei liegt
die erste Hurde darin, dass Aktionare anders als die Organe der Aktiengesell-

519 Vgl. Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschafts-
recht 1998, 61 (85);

520 BT-Drs. 1V/171, 93; Kropff, RegE, 15.
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schaft weder Zustandigkeiten noch Kompetenzen haben, sondern mitgliedschaftli-
che Rechte und Pflichten. Die Organe haben Befugnisse und Pflichten, wobei
manche dieser Befugnisse Zustandigkeiten oder Kompetenzen darstellen kon-
nen.%?!

Eine Verbindung von Rechten, Befugnissen und Pflichten kénnten die Funktionen
der Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft sein und so eine Verbindung aller
abschlielRenden Regelungsbereiche des Aktiengesetzes darstellen. Als Grundlage
dieser Hypothese mussten die meisten — wenn nicht gar alle — Befugnisse und
Pflichten der jeweiligen Organe einschliel3lich ihrer Zustandigkeiten und Kompe-
tenzen im Zusammenhang mit der Funktion des Organs innerhalb der Aktienge-
sellschaft stehen. Denn dann lie3e sich der Ansatz der Zustandigkeits- und Kom-
petenzverteilung der Organe mit den Funktionen der Organe umschreiben. Dabei
hatte der Vorstand die Geschaftsfihrungsfunktion, der Aufsichtsrat die Funktion
des internen Kontrollorgans und die Hauptversammlung als Willensbildungsorgan
die Funktion des Sprachrohrs der wirtschaftlichen Eigentumer des Unternehmens.
Zudem kdénnten die Rechte und Pflichten der Aktionare ihrer Funktion innerhalb
der Aktiengesellschaft zugeordnet werden. Diese liegt darin, als Eigentiimer der
Gesellschaft das erforderliche Kapital bereitzustellen. Im Umkehrschluss dieser
Funktion musste es entsprechend gesicherte Herrschafts- und Vermogensrechte
der Aktionare geben, die ebenfalls zwingend waren. Auf diese Weise kdnnte Uber
die Funktionen von Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung ein Bezug zu
den vom Anlegerschutz betroffenen Aktionaren hergestellt werden. Zu diesen
Funktionen der Organe konnte gleichzeitig das Funktionieren der Organe gehoren.

aa. Gesetzesbegriindung von 1965

Diese Hypothese lasst sich historisch verankern. Denn aus Referenten- und Re-
gierungsentwurf geht hervor, dass den Aktionaren innerhalb der Aktiengesellschaft
gerade die Funktion der Kapitalbereitstellung zukommt.%?? Dies erfolgt zwar erneut
ohne direkten Bezug zur Satzungsstrenge. Dennoch wird das funktionelle Geflecht
der Organe mit den Aktionaren detailliert beschrieben, indem zunachst festgestellt
wird, dass die Mitsprache- und Kontrollrechte zwar eingeschrankt werden muss-
ten. Die Einschrankung durfe aber nur in angemessenem Malie erfolgen, damit

521 Flume, Juristische Person, 405; Hasemeyer, ZHR 144 (1980), 265 (271 f.); Cahn, in: KK-AktG,
Vorb. § 76 Rn. 3 f.

522 BT-Drs. IV/171, 94; Kropff, RegE, 14.
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das Kapital auch weiterhin zur Verfigung gestellt werde und der verfassungsrecht-
lich anerkannte Schutz des Eigentums gewahrleistet sei.>?3 Dazu missten insbe-
sondere die Aktionars- und Minderheitsrechte stark ausgestaltet sein.>?* Schon
dies spricht daftir, dass der historische Gesetzgeber von einer starren Ausgestal-
tung dieser Funktion ausging.

Gleichzeitig wird festgestellt, dass es richtig gewesen sei, Vorstand und Aufsichts-
rat eine derart starke Position gegenuber den Eigentimern der Gesellschaft einzu-
raumen, da es wirtschaftlich sinnvoll sei, eine eigenstandig agierende Verwaltung
zu installieren. Zu rechtfertigen sei dies gegenuber den Eigentiimern aber nur
dann, wenn eine ausreichende Kontrolle zwischen Vorstand und Aufsichtsrat be-
stinde und die Rechenschaftspflichten gegenuber der Gesellschaft ausreichend
stark ausgestaltet seien.®?% Insoweit wird vom historischen Gesetzgeber betont,
dass die internen Verknipfungen zwischen Verwaltung und der Gesellschaft, die
namentlich durch die Rechte innerhalb der Hauptversammlung definiert werden,
sowie die Beziehungen zwischen der Verwaltung und den Aktionaren als Eigentu-
mern detailliert ausgestaltet werden missen. So wird ein wirtschaftliches Funktio-
nieren der Gesellschaft gewahrleistet und dennoch der Eigentumsschutz aner-
kannt. All diese Erwagungen mit derjenigen Gesetzesnovelle anzustellen, welche
die Aufnahme der Satzungsstenge ins Gesetz mit sich brachte und damit weite
Teile dieser beschriebenen Struktur zwingend macht, zeigt, dass diese Erwagun-
gen in die Auslegung der Satzungsstrenge einflieRen missen. Sowohl Referen-
ten- als auch Regierungsentwurf kbnnen demnach so verstanden werden, dass
nicht nur einzelne Rechte, Zustandigkeiten oder Kompetenzen zwingend werden
sollten. Vielmehr sollten die einzelnen Funktionen der Beteiligten in der Aktienge-
sellschaft unverriickbar ausgestaltet werden. Diese figen sich dann in ein Ge-
flecht aus Rechten, Befugnissen und Pflichten ein, um den idealen Ausgleich der
funktionellen Machtzentren®?¢ zu wahren.

Insgesamt entspricht daher die zwingende Ausgestaltung der durch die Rechte,
Befugnisse und Pflichten der Beteiligten umschriebenen Funktionen in der Aktien-
gesellschaft dem Willen des historischen Gesetzgebers.

523 BT-Drs. IV/171, 93; Kropff, RegE, 14.
524 BT-Drs. IV/171, 94; Kropff, RegE, 15 f.
525 BT-Drs. IV/171, 93; Kropff, RegE, 15.

526 Ahnliche Begriffe verwendete Timm, DB 1980, 1201 (1204). Hommelhoff spricht von einer
Funktionentrennung innerhalb der Aktiengesellschaft, Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (308).
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bb. Ubereinstimmung mit der damals herrschenden Lehre

Ferner steht die in den gesetzgeberischen Willen aufgenommene herrschende
Lehre der damaligen Zeit mit diesem funktionellen Ansatz in Einklang. Denn den
Passus der von Schlegelberger/Quassowski®?’ gepragten herrschenden Lehre,
Satzungsbestimmungen konnten die gesetzlichen Vorschriften ergénzen, wo es
ohne Verstold gegen grundsatzliche Vorschriften oder gegen hinter den Vorschrif-
ten stehende Rechtsgrundatze Uber das Wesen der Aktiengesellschaft mdglich
sei, umschreibt der Gesetzgeber mit dem Begriff der abschlieRenden Regelung.
Da die Funktionen durch zahlreiche gesetzliche Vorschriften abgebildet werden
und damit hinter den Vorschriften stehende Rechtsgrundatze Gber das Wesen der
Aktiengesellschaft darstellen, stimmen der funktionelle Ansatz und die damalige
herrschende Lehre Uberein.

Insbesondere sind die Eigentimerstellung der Aktionare bei verhaltnismalig ge-
ringem Einfluss auf das Tagesgeschaft ebenso Wesensmerkmal der Aktiengesell-
schaft wie die Unabhangigkeit der Leitung der Gesellschaft durch den Vorstand.
Dies ergibt sich daraus, dass sich die Aktiengesellschaft in dieser Struktur maf3-
geblich von den anderen deutschen Gesellschaftsformen unterscheidet. Eine
solch strikte Trennung der wirtschaftlichen Eigentimer von der Geschaftsleitung
existiert in anderen Gesellschaftsformen des deutschen Rechts nicht.52 So gilt im
Personengesellschaftsrecht der Grundsatz der Selbstorganschaft®?® und die Ge-
schaftsfuhrung der GmbH ist an die Weisungen der Gesellschafterversammlung
gebunden.53% Dementsprechend besteht bei der Aktiengesellschaft, mehr als bei
allen anderen Gesellschaftsformen die Gefahr, dass die Geschaftsleitung das Ei-
gentum der Anteilseigner aushéhlt.>3' Daraus erklart sich zudem, dass die Haupt-
versammlung nur mit einzelnen Beschlusskompetenzen ausgestattet ist und im
Ubrigen vor allem der Kommunikation zwischen Leitung und Eigentiimer der Ge-
sellschaft dient. Dieses Wesensmerkmal wiederum begriindet ein gesteigertes Be-
durfnis der Aktionare und damit mittelbar ein Bedurfnis der Hauptversammlung,
dass die Rechte zur Informationsgewinnung, Mitbestimmung und auf finanzielle
Erlose weitreichend unangetastet bleiben. Auch die zwingend vorgeschriebene
zweigliedrige Verwaltung der Aktiengesellschaft, die sich namentlich durch die

527 Schlegelberger/Quassowski, AktG 1937, § 16 Rn. 27.
528 Bachmann, in: Groko AktG, § 1 Rn. 36.

529 | ejstikow, in: Beck’sches RA-HdB, § 44 Rn. 30; Born, in: Ebenroth/Boujong HGB, § 108
Rn. 28 ff..

530 Konzen, NJW 1989, 2977; Oetker, in: Henssler/Strohn GesR, § 37 GmbHG Rn. 13.
531 Drygala, KapGesR, § 21 Rn. 5. Vgl. auch Baums, ZIP 1995, 11; Fleischer, ZGR 2001, 1 (6).
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Kontrollfunktion des Aufsichtsrates auszeichnet, ist ein Wesensmerkmal der Akti-
engesellschaft, die sowohl im nationalen als auch internationalen Vergleich pra-
gend fur die Aktiengesellschaft ist. Denn nur bei der Aktiengesellschaft besteht die
Pflicht zur Einsetzung eines Aufsichtsrates.53? Ein solcher kann aufgrund der pri-
vatrechtlichen Gestaltungsfreiheit zwar auch in anderen Gesellschaftsformen, bei-
spielsweise der GmbH,%33 eingesetzt werden. Unabhangig von einer Arbeitneh-
merbeteiligung existiert die Einsetzungspflicht aber ausschliefl3lich bei der Aktien-
gesellschaft. Da der verpflichtende Aufsichtsrat gegenstandslos ware, wenn nicht
dessen Befugnisse und Pflichten abschlieRend ausgestaltet waren, ist auch dieses
Wesensmerkmal im Sinne der historischen herrschenden Lehre als abschlielend
anzusehen. Andernfalls kdnnte dieses Wesensmerkmal qua Satzungsbestimmung
ausgehohlt werden.

Durch die Funktionen der Beteiligten der Aktiengesellschaft |asst sich aber auch
dem Gedanken der herrschenden Lehre Rechnung tragen, dass ein Verstol} ge-
gen grundsatzliche Vorschriften des Aktiengesetzes dazu flhren soll, dass eine
satzungsmallige Erganzung unzulassig ist. Denn als diese grundsatzlichen Vor-
schriften sind gerade die Normen des Aktiengesetzes zu klassifizieren, die fur die
Funktionen entscheidend sind. Dazu zahlen im Bereich der Aktionare namentlich
der Gleichbehandlungsgrundsatz des § 53a AktG, da Kapital nur dann bereitge-
stellt wird, wenn gesichert ist, dass dieses Kapital entsprechend seiner Beteiligung
am Unternehmen Rechte und wirtschaftlichen Wert verkorpert. In Bezug auf die
Verwaltung sind derart grundsatzliche Vorschriften beispielsweise die Sorgfalts-
und Verschwiegenheitspflichten nach § 93 Abs. 1 S. 1 und 3 AktG. Denn nur wenn
diese Beschrankungen gewahrt werden, ist die Unabhangigkeit der Leitung der
Gesellschaft von den Eigentiumern hinnehmbar, weil das Risiko von Misswirtschaft
und Missbrauch minimiert wird. Die herrschende Lehre zu erganzenden Satzungs-
bestimmungen lasst sich folglich umfassend durch die Funktionen innerhalb der
Aktiengesellschaft abbilden.

Fraglich ist, inwieweit die Betroffenheit der Funktionen innerhalb der Aktiengesell-
schaft durch eine Satzungsbestimmung dazu fuhrt, dass diese Satzungsbestim-
mung unzuldssig ware, weil die entsprechende Vorschrift abschlielend ist. Erneut
kann dazu etwas aus der in die Gesetzesnovelle aufgenommenen herrschenden
Lehre entnommen werden. Denn diese gibt vor, dass Ergédnzungen namentlich
dann unzulassig sein sollen, wenn sie gegen das Wesen der Aktiengesellschaft
verstolRen. Dies ist jedoch nicht bei jeder Betroffenheit der Funktionen der Fall.

582 Bachmann, in: Groko AktG, § 1 Rn. 37; Heider, in: MiiKo AktG, § 1 Rn. 106.

533 Vgl. § 52 GmbHG. Dazu Spindler, in: MiKo GmbHG, § 52 Rn. 9. Ausnahmen ergeben sich le-
diglich bei der mitbestimmten GmbH.
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Vielmehr kann ein Verstol} gegen das Wesen der Aktiengesellschaft nur bei mate-
riellen Anderungen angenommen werden. Als eine derart materielle Anderung
kann es angesehen werden, wenn die Funktion eines Organs zumindest teilweise
auf ein anderes Ubertragen wird oder die Funktion als solches beschrankt oder
ausgeweitet wird. Nicht betroffen ist das Wesen der Aktiengesellschaft indessen
dann, wenn lediglich eine formelle Anderung im Funktionsbereich eines Beteiligten
in der Aktiengesellschaft vorgenommen wird. Eine solche formelle Anderung ist
namentlich dann anzunehmen, wenn die Art und Weise der Austbung der Funk-
tion modifiziert wird, ohne dabei die tatsachliche Wahrnehmung der entsprechen-
den Aufgabe zu beschranken. Befugnisse und Pflichten, die eine solche Funktion
umschreiben, durfen also formell modifiziert, aber nicht materiell eingeschrankt
oder verschoben werden. Die im gesetzgeberischen Willen aufgenommene herr-
schende Lehre stutzt also den Ansatz der Funktionen innerhalb der Aktiengesell-
schaft zur Bestimmung abschliel3ender Regelungen im Gesetz.

cc. Verhéltnis zur Rechtsprechung des Reichsgerichts

SchlieBlich Iasst sich dieser Ansatz durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts
stitzen. Denn zum einen nimmt das Reichsgericht ebenfalls an, dass die bereits
als grundsatzlich zu verstehenden Vorschriften fur die Zulassigkeit von Satzungs-
bestimmungen von Relevanz sind. Dies wird darin deutlich, dass das Reichsge-
richt eine Satzungsbestimmung zur Einziehung nur dann fir zulassig halt, wenn
der Gleichbehandlungsgrundsatz gewahrt ist.534

Zum anderen zeigt sich namentlich in der dritten Entscheidung des Reichsge-
richts, dass formelle Anderungen durch die Satzungsbestimmungen auch bei einer
Funktionsbetroffenheit zulassig sind. Denn durch die Einziehung wird die Eigentui-
merstellung der Aktionére vollstandig aufgehoben.?3% Allerdings war dies damals
gesetzlich so vorgesehen, sodass der potentielle Verlust der Aktionarsstellung
durch Einziehung Teil der funktionellen Stellung als Kapitalgeber war, zumal je-
denfalls eine monetare Kompensation vorgesehen war. Im Rahmen dieser Einzie-
hung wird es vom Reichsgericht dann aber als unerheblich angesehen, wie der
Verlust der Eigentimerstellung erfolgt, solange er grundsatzlich den funktionsbe-
stimmenden Vorschriften des Gesetzes entspricht. Bei der satzungsmaligen Aus-
gestaltung als Einziehung samt Ubertragung an einen Dritten handelt es sich im
Vergleich zu der gesetzlich vorgesehenen Einziehung lediglich um eine Formalitat.
Die funktionelle Stellung der Aktionare als Kapitalgeber ist nicht in einer Weise be-
troffen, die unstatthaft ist. Dies ware allenfalls dann der Fall, wenn eine Einziehung

534 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).
535 RG, Urteil vom 17. Februar 1928, Az. Il 275/27, RGZ 120, 177 (180).
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anders als im Gesetz vorgesehen keine Kompensation vorsehen wirde. Denn
dies betrafe den materiellen Wert der Mitgliedschaft. In den Entscheidungen der
Rechtsprechung des Reichsgerichts, die der Gesetzgeber als Teil der Satzungs-
strenge Ubernehmen wollte, zeigt sich damit eine Funktionsbezogenheit der Gren-
zen statuarischer Erganzungen. Danach sind funktionell relevante Vorschriften
nicht abschlieRend, soweit sie lediglich in formeller Hinsicht betroffen sind. Ab-
schlieend sind die Vorschriften des Aktiengesetzes jedoch hinsichtlich grundsatz-
licher Vorschriften wie dem Gleichbehandlungsgrundsatz des heutigen § 53a
AktG.

dd. Ableitungen aus der Entstehungsgeschichte der Satzungsstrenge

Ein Blick auf die historische Entwicklung der Satzungsstrenge fuhrt zu folgender
Arbeitshypothese. Der Begriff der abschlielenden Regelung konnte mit der Betrof-
fenheit der Funktionen der Beteiligten in der Aktiengesellschaft zusammenhangen.
Dabei hatten die Rechte und Pflichten der Aktionare ebenso wie die Befugnisse
und Pflichten der Organe jeweils eine Zugehorigkeit zu den Funktionen der Be-
troffenen. Sie bilden in einer Gesamtschau die Funktionskreise der jeweiligen Be-
teiligten der Aktiengesellschaft. Diese Funktionskreise kdnnten nach einer histori-
schen Betrachtung in materieller Hinsicht abschlieRend geregelt sein. Das bedeu-
tet, dass die jeweils funktionsrelevante Norm abschliel3end ware, soweit sie durch
Satzungsbestimmung in materieller Hinsicht erganzt werden soll. Formelle Ergan-
zungen waren hingegen zulassig, weil die funktionsrelevanten Normen nach dem
historischen Verstandnis der Satzungsstrenge insoweit keine abschlieRende Re-
gelung darstellten. Fraglich ist, ob sich dies mit dem Zweck der Satzungsstrenge
in Einklang bringen lasst. Die erarbeitete Hypothese ware dadurch bestatigt und
eine Definition der abschlieRenden Regelung kénnte formuliert werden.

IV. Funktionskreise des Aktiengesetzes unter Zweckgesichtspunkten

Die Zwecke der Satzungsstrenge wurden bereits im Rahmen der Begriffsbestim-
mungen angerissen. Schon dort zeigte sich die Vielschichtigkeit der Zweckbestim-
mung der Satzungsstrenge. Fraglich ist, ob sich eine Definition des Begriffes der
abschlieBenden Regelung aus der teleologischen Auslegung herleiten lasst. Dabei
sind erneut insbesondere die Ansatze der Literatur zu Uberprifen, die verschie-
dene Prinzipien des Aktiengesetzes zur Bestimmung der abschlieRenden Rege-
lung heranziehen. DarUber hinaus wird sich der im Rahmen der historischen Aus-
legung beschriebene Ansatz zu den Funktionskreisen der Aktiengesellschaft an
der teleologischen Auslegung messen lassen mussen. Letztlich kdnnte dann eine
dem Zweck entsprechende Definition der abschlielfenden Regelung die Reich-
weite des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG klar konturieren.
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1. Telos der Satzungsstrenge

Wahrend historisch gesehen, die Hauptintention der Satzungsstrenge im Schutz
der Anleger lag, dient sie inzwischen in erster Linie der Verkehrsfahigkeit der Ak-
tie. Dennoch stellen die Anlegerschutzziele weiterhin eine tragende Saule der Sat-
zungsstrenge dar. Daneben treten sowohl Gesellschafter- als auch Glaubiger-
schutz.5%¢ Insgesamt soll die Satzungsstrenge ein Mittel sein, um Rechtssicherheit
hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen Satzung und Gesetz herzustellen.®¥’ Da-
bei handelt es sich jedoch weniger um einen Zweck der Satzungsstrenge als viel-
mehr um eine Legitimation der Einschrankung der Privatautonomie durch die Sat-
zungsstrenge.®3® Im Rahmen der teleologischen Auslegung muss dieser Gesichts-
punkt daher zurlcktreten.

a. Verkehrsfahigkeit

Der Hauptzweck der Satzungsstrenge ist es, die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu
gewahrleisten.®3® Dieser Zweck ist den weiteren Schutzzielen Gbergeordnet. Inso-
weit wurde der Anlegerschutz als Hauptzweck abgeldst.>*? Die besondere Bedeu-
tung der Verkehrsfahigkeit der Aktie wird dabei dadurch unterstrichen, dass sie im
Rahmen des Eigentumsschutzes aus Art. 14 GG verfassungsrechtlich abgesichert
ist.>*" Sie ist dementsprechend vom Gesetzgeber zu garantieren.

536 Mittelbar fiihrt die Verwirklichung dieser Zweckbestimmungen zu einem Funktionieren des Kapi-
talmarkts und des Bérsenhandels. Mithin wird ein gesamtwirtschaftlich erheblicher Sektor der Fi-
nanzmarkte gestarkt, was auch die Bertcksichtigung 6ffentlicher Interessen durch die Satzungs-
strenge zur Folge hat. Neben der Effizienz der Kapitalmarkte, die fur eine optimale Allokation der
Wirtschaftsguter erforderlich ist, steigt die internationale Wettbewerbsfahigkeit des deutschen
Marktes, vgl. Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 158; PleBke, Satzungsstrenge, 48 ff. A.A. Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

537 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Bendfeld, Satzungsstrenge, 46; Petrikowski, Satzungs-
strenge contra Gestaltungsfreiheit, 39; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174; Spindler, AG
2008, 598 (600).

538 \/gl. Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40.

539 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Limmer, in: BeckOGK AktG,
§ 23 Rn. 50; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 158; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestal-
tungsfreiheit, 39; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,

§ 23 Rn. 53; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Spindler, AG 2008, 598 (600); Vedder,
in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 22.

540 \/gl. in diesem Sinne Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50.

541 BVerfG, Beschluss vom 27. April 1999, Az. 1 BVR 1613/94, NJW 1999, 3769. Vgl. dazu auch
Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225).
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aa. Standardisierung

Das Mittel zur Erreichung des Erhalts der Verkehrsfahigkeit ist die Standardisie-
rung des Produkts Aktie, indem die Gestaltungsspielrdume in der Satzung mini-
miert werden. Die Aktie wird ein ,Serienprodukt“,5*2 wodurch die Handelbarkeit der
Aktie erhoht werden kann.%*3 Denn als Folge der Standardisierung sinkt nicht nur
der Informationsaufwand, sondern die Satzung selbst tritt als Investitionsgrund
oder -hindernis zuruck. Fur die Investitionsentscheidung bleibt vornehmlich der
Kurswert Ubrig, in dem sich beispielsweise die Dividendenerwartung widerspiegelt.
Er wird zum mafRgeblichen Kriterium flr eine Investition.®** Durch den geringeren
Informationsaufwand werden zudem die Transaktionskosten gesenkt, welche sich
namentlich daraus ergeben, dass Informationen Uber das Produkt eingeholt wer-
den missen.>* Die erforderlichen Informationen in rechtlicher Hinsicht und damit
die Kosten der Informationsbeschaffung werden dadurch reduziert, dass beispiels-
weise Informationen zu Berichtspflichten, Auskunftsanspriichen, Kontrollbefugnis-
sen oder Stimmrechten nicht erforderlich sind, da sie flr jede Aktie gleich sind.46
Dadurch werden zugleich Gelder bei der Beratung eingespart, was dazu fuhrt,
dass eine Investition nicht nur sicherer, sondern auch attraktiver wird. Durch die
geringeren Kosten kann eine hohere Marge generiert werden. Auch Kriterien, wel-
che die Satzung zwingend vorgibt — wie die Trennung von Leitung und Kapitaleig-
ner oder die Aktionarsstruktur, treten bei der Investitionsentscheidung in den Hin-
tergrund. Dies fuhrt dazu, dass das Unternehmen als solches in den Vordergrund
rickt.5*” Indem damit weniger die Rechtsform als der Wert des Unternehmens den
Kern der Investitionsentscheidung ausmacht, wird eine vorzugswurdige Allokation
auf dem Kapitalmarkt erreicht.

542 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174.

543 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Koch, AG 2015, 213 (213); Koch, in: Koch AktG, § 23

Rn. 34; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158; Petrikowski,
Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

544 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Pet-
rikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 76; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174.

545 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Koch, AG 2015, 213 (213);
Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 76;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Spindler, AG 2008, 598 (600); Vedder, in: Grigoleit
AktG, § 23 Rn. 36. Zu den Kriterien der Investitionsentscheidung siehe Réhricht/Schall, in: GroKo
AktG, § 23 Rn. 174.

546 Kiibler, NJW 1984, 1857 (1862); Kiibler, AG 1994, 141 (144 £.).

547 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174.
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Essentiell fir die Verkehrsfahigkeit der Aktie ist damit eine einheitliche Struktur der
Aktiengesellschaft.5#® In dieser Struktur der Gesellschaft miissen neben den not-
wendigen Satzungsbestimmungen — wie beispielsweise Klauseln in Bezug auf
Grundkapital oder Sitz der Gesellschaft — alle Organe und weitere Beteiligte der
Aktiengesellschaft abgebildet werden.%*® Zum Zwecke der Verkehrsfahigkeit ist
eine einheitliche Ausgestaltung der Aktiengesellschaft hinsichtlich ihres komplexen
Geflechts von Rechten, Befugnissen und Pflichten erforderlich. Erneut spielt dabei
eine maldgebliche Rolle, dass das Management von den Eigentimern der Gesell-
schaft unabhangig ist, da die Verwaltung bekannt ist, wahrend der Aktionarskreis
unter Umstanden anonym bleibt.>® Eintretenden Aktionaren ist deshalb daran ge-
legen, dass die Ihnen bekannte Verwaltung ohne Einflisse von den unbekannten
Aktionaren ist. Ihre Unverrickbarkeit ist entscheidend fir die Sicherung der Ver-
kehrsfahigkeit der Aktie.

bb. Kapitalsammelfunktion

Eng mit der Sicherung der Verkehrsfahigkeit der Aktie verknlpft ist die Sicherung
der Kapitalsammelfunktion der Aktiengesellschaft durch die Satzungsstrenge.%®"
Denn durch die Verkehrsfahigkeit der Aktie ist es auch moglich, neue Investoren
zu gewinnen und so die Kapitalausstattung der Aktiengesellschaft zu erhdhen. Da-
bei ist die Einschrankung der Privatautonomie sogar notwendige Konsequenz fur
die Kapitalsammelfunktion. Denn fir das Einsammeln von Kapital ist es erforder-
lich, dass die jeweiligen Anleger eine positive Investmententscheidung treffen.
Dies werden sie vorzugsweise dann tun, wenn sie rechtliche Unsicherheiten auf-

548 | immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

549 Diesbeziiglich ist Hirte jedoch zuzugestehen, dass es erstaunlich ist, dass der Gesetzgeber ge-
rade in Bezug auf strukturrelevante Merkmale — wie Héchststimmrechte bei nicht bérsennotierten
Gesellschaften in § 134 Abs. 1 S. 2 AktG und Vinkulierungen von Namensaktien in § 68 Abs. 2
AktG — Durchbrechungen der gesetzlichen Strukturen durch die Satzung gestattet, Hirte, in: Ge-
staltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (81). Einzelne wenige Ausnahmen zu einer an-
sonsten starren Struktur konnen jedoch nicht dazu fiihren, die Zweckerreichung der Satzungs-
strenge in Frage zu stellen. Dies gilt umso mehr, als Héchststimmrechte nur bei nicht bérsennotier-
ten Gesellschaften und Vinkulierungen nur bei bekanntem Aktionarskreis aufgrund der Ausgabe
von Namensaktien zulassig sind. Dementsprechend sind diese Ausnahmen als Zugestandnisse
des Gesetzgebers fur kleine Aktiengesellschaften einzuordnen, welche die allgemeinen Strukturen
nicht aushebeln. Vgl. dazu auch Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 84.

580 \/gl. Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40.

551 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Pet-
rikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39.
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grund erhdhter Standardisierung bei der Anlageentscheidung ausschlief3en kon-
nen.5%2 Die gesteigerte Umlauffahigkeit der Aktie ist zudem volkswirtschaftlich in-
soweit gunstig, als sie erhdhte Umsatzzahlen bedeutet, wodurch der Finanzmarkt
mit den erforderlichen Mitteln versorgt wird. Diese kénnen gleichzeitig besser allo-
kiert werden.%%® Dementsprechend findet durch die Sicherung der Verkehrsfahig-
keit mittelbar ein Schutz des gesamten Kapitalmarktes statt.%>*

b. Anlegerschutz

Weiterer maRgeblicher Zweck der Satzungsstrenge ist der Anlegerschutz.>%> Ne-
ben der Standardisierung ist ein umfassender Anlegerschutz sowohl fir die Ver-
kehrsfahigkeit der Aktie als auch fir die Kapitalsammelfunktion unumganglich.5%
Denn er ist zwingendes Erfordernis fur das Funktionieren der Markte und damit
auch fiir die Verkehrsfahigkeit.>>” Insoweit bestehen fir die unterschiedlichen Risi-
ken der Anleger unterschiedliche Schutzmechanismen im Aktiengesetz, die von
der Satzungsstrenge zu zwingendem Recht gemacht werden. Diese lassen sich in
praventive Schutzaspekte vor der Anlageentscheidung und ex post Schutzaspekte
nach der Anlageentscheidung einteilen.

aa. Anlegerrisiken

Die Risiken der Anleger konnen grob in drei Kategorien unterteilt werden. Zu-
nachst bringt fir den in seiner Mitbestimmung stark beschrankten Anleger die
Struktur der Aktiengesellschaft selbst Risiken mit sich. Daruber hinaus besteht fur
den Anleger ein erhebliches Informationsrisiko insbesondere vor der Anlageent-
scheidung, da er nur wenig Einblick in den Geschaftsgang des jeweiligen Unter-
nehmens hat. Und letztlich besteht gerade aus finanzieller Sicht ein Substanzer-
haltungs-, Ertrags- und Liquiditatsrisiko fur den Anleger, der bereits Teil des Aktio-
narskreises ist.

552 Miilbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt, 97 f.; Petrikowski, Sat-
zungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39.

553 Assmann, ZBB 1989, 49 (61); Bayer, Gutachten 67. DJT, E 37; Kalss/Schauer, Gutach-
ten16. OJT, 54 ff.

554 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre
Schranken, 172; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39.

585 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 158; Seibt, in: Schmidt/Lutter
AktG, § 23 Rn. 53; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Vetter, in: Henssler/Strohn
GesR, § 23 AktG Rn. 22.

556 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39.

557 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42 f.; Assmann, ZBB 1989, 49 (61).
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Die Struktur der Aktiengesellschaft birgt fir den Anleger namentlich aus dem
Grund hohe Risiken, dass er nur sehr geringen Einfluss auf den Geschaftsgang
des Unternehmens hat. Insoweit ist es fur den Anleger erforderlich, sich der aus-
reichenden Kontrolle des Vorstandes und den gesetzlichen Schranken der Verwal-
tung sicher zu sein.®®® Umgekehrt wird nach dem gesetzlichen Leitbild der Aktien-
gesellschaft ein hoher Ertrag und Unternehmenswert dann generiert, wenn eine
von den Eigentimern der Gesellschaft unabhangige und damit flexible Geschafts-
leitung installiert ist. Dies ist namentlich durch die Unabhangigkeit des Vorstandes
gewahrleistet.®%° Insoweit bedlrfen Anleger auch des Schutzes vor GbermaRigem
Einfluss anderer Aktionare auf die Geschaftsleitung. Zum Zwecke des Anleger-
schutzes muss demnach diese Unabhangigkeit und Trennung fixiert sein. Hin-
sichtlich der Struktur der Aktiengesellschaft bestehen somit sowohl hinsichtlich zu
grol3er Freiheiten der Geschaftsfuhrung als auch hinsichtlich eines zu grof3en Ein-
flusses auf die Geschaftsfuhrung Risiken, die im Sinne des Anlegerschutzes je-
denfalls zu minimieren sind.

Zusatzliche Risiken fur den Anleger ergeben sich daraus, dass eine Informations-
asymmetrie zwischen ihm und der Aktiengesellschaft hinsichtlich ihrer wirtschaftli-
chen Kennzahlen und potentiell auch ihrer rechtlichen Ausgestaltung besteht.
Deshalb beinhalten funktionierende Anlegerschutzregeln stets einen marktspezifi-
schen Teil, der regelmalig informationelle Regelungen zugunsten der Anleger
vorsieht.®% Dadurch soll der Anleger in die Situation gebracht werden, dass er vor
seiner Anlageentscheidung die Moglichkeit hat, eine sachgerechte Bewertung des
Unternehmens und seiner Risikofaktoren vorzunehmen.%¢' Dabei entfallen die zu-
satzlichen Informationen Uber die Satzung der Aktiengesellschaft, wenn diese voll-
standig standardisiert ist. Wenn er bereits in die Aktiengesellschaft investiert hat,
besteht eine Informationsasymmetrie zwischen Verwaltung und Eigentumern, die
mittels diverser Auskunftsrechte und Berichtspflichten ausgeglichen werden soll,
um das Informationsrisiko des Anlegers auch ex post zu reduzieren.%2 Die Infor-
mationsasymmetrie wird so insgesamt reduziert.

588 \/gl. Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit,
43.

589 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Wentrup, in: MiHdB GesR, Band 4, § 19 Rn. 2 ff. Wentrup
nimmt allerdings eine Entwicklung in Richtung des amerikanischen Board Systems durch die ge-
steigerte Verantwortung des Aufsichtsrates wahr. Vgl. auch Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 9 ff.

560 Assmann, ZBB 1989, 49 (62), Kiibler, NJW 1984, 1857 (1862).
561 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 43 f.

562 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 44 f. Vgl. auch Kiibler, NJW 1984,
1857 (1862).
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Zuletzt bestehen verschiedene finanzielle Risiken des Anlegers. Allen voran be-
steht ein Substanzerhaltungsrisiko, also das Risiko des gleichwertigen Fortbeste-
hens des Unternehmens.563 Dieses hangt ebenso wie das Ertragsrisiko maRgeb-
lich von der wirtschaftlich sinnvollen Verwendung des Kapitals durch die Verwal-
tung ab. Denn nur ein erfolgreich gefliihrtes Unternehmen kann seinen Wert halten
und zugleich Ertrage abwerfen.%%* Und zuletzt besteht gerade bei der Aktiengesell-
schaft, bei der es inzwischen weder Einziehungs- noch Kindigungsmoglichkeiten
gibt, ein erhdhtes Liquiditatsrisiko, da ein Austritt aus der Gesellschaft nur durch
den Verkauf mdglich ist. Dieses Risiko besteht darin, dass der Kapitalanteil tat-
sachlich zu einem fur den Anleger angemessen Preis am Kapitalmarkt veraulder-
lich ist.56® Das Marktversagen eines Sekundarmarktes muss daher ausgeschlos-
sen werden kénnen.56¢

bb. Préaventiver Anlegerschutz

Alle benannten Anlegerrisiken haben sowohl Komponenten, die einen praventiven
Anlegerschutz erfordern, als auch Bereiche, die einen Anlegerschutz ex post un-
umganglich machen. Dabei meint der von der Satzungsstrenge bezweckte pra-
ventive Anlegerschutz, dass der Teil der Anleger geschutzt werden soll, der poten-
tiell noch in die Gesellschaft eintreten kdnnte.>¢” Erneut kommt die Standardisie-
rung der Aktie zum Tragen. Denn diese hat zur Folge, dass sich eintretende Aktio-
nare nicht Uberraschenden, fur sie moglicherweise nachteiligen Strukturen der
Satzung gegenilibersehen.%68 Dadurch wird gleichzeitig das Vertrauen der Anleger
in das Produkt Aktie gesteigert.5%® Indem wegen der Satzungsstrenge die Aktie
dem Grunde nach stets gleich ausgestaltet wird, werden auch in Einzelfallen ne-
gative Folgen fur die Anleger, die sich aus Satzungsklauseln ergeben, aul3erst un-
wahrscheinlich. In das Ausbleiben solcher Uberraschungen soll ein jeder Anleger

563 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 42.

564 \/gl. Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit,
42 1.

565 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 43.
566 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 43.

567 Koch, AG 2015, 213 (213); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34; Pentz, in: MiKo AktG, § 23
Rn. 158; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29;
Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 22.

568 Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 158; Ple3ke, Sat-
zungsstrenge, 48; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Spindler, AG 2008, 598 (600);
VoB3, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 38.

569 Bendfeld, Satzungsstrenge, 43; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Réh-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174.
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vertrauen kénnen.57% Ausgeschlossene Uberraschungen fiir die Anleger kdnnen
veranderte Strukturen innerhalb der Gesellschaft sein, wie die Abhangigkeit der
Leitung der Gesellschaft oder besondere Rechte der Mehrheitsgesellschafter.
Rechtliche Gestaltungen dieser Art sollen durch die Satzungsstrenge ausge-
schlossen werden. Zudem werden durch das weitreichend enge gestalterische
Korsett, welches die Satzungsstrenge der Aktiengesellschaft anlegt, Informations-
risiken der eintretenden Anleger abgebaut. Denn in rechtlicher Hinsicht werden
alle Aktiengesellschaften in weiten Teilen vereinheitlicht, wodurch das Produkt Ak-
tie im Wesentlichen bekannt wird. Zusatzliche Informationen tber rechtliche Ge-
sichtspunkte sind nur in sehr geringem Ausmaf} erforderlich.>”

Uberdies steht der praventive Anlegerschutz in engem Zusammenhang mit der
Funktion der Aktiengesellschaft als Kapitalsammelbecken.®’2 Diese Funktion kann
nur erfullt werden, wenn die Anleger einen Schutz genielden, der es flr sie sinnvoll
erscheinen lasst, ihr Kapital dem in der Rechtsform der Aktiengesellschaft organi-
sierten Unternehmen zu Uberlassen. Insoweit muss fur die Anleger abschatzbar
sein, welche Liquiditats-, Substanzerhaltungs- und Ertragsrisiken das jeweilige Un-
ternehmen hat, in das investiert werden soll.5”® Diese Risiken hangen zwar starker
mit der Qualitat des Managements als mit der rechtlichen Ausgestaltung der Akti-
engesellschaft zusammen. Dennoch tragt die Satzungsstrenge dadurch zu einer
Risikominimierung bei, dass sich der Anleger schon im Vorfeld seiner Investitions-
entscheidung einer ausreichenden Kontrolle des Vorstandes durch den Aufsichts-
rat und einem verhaltnismaRig geringen Einfluss der Mehrheitsgesellschafter si-
cher sein kann.%"* Durch die zwingenden rechtlichen Strukturen wird das Misswirt-
schaftsrisiko auf ein vertragliches Minimum reduziert, wenngleich es zugunsten ei-
ner ausreichenden Flexibilitat der Verwaltung nicht ausgeschlossen werden kann.

Die obigen Erwagungen haben einen stark kapitalmarktrechtlichen Einfluss, ob-
gleich sie im Aktiengesetz und damit im Gesellschaftsrecht verortet sind. Als Kon-
sequenz kann daraus geschlossen werden, dass das Bedurfnis des einzelnen An-
legers im Rahmen des § 23 Abs. 5 AktG im Vordergrund stehen muss, da es fur

570 Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40; Kénig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42;
Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 36; Vo&, in:
MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 38.

571 Vgl. Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 53, 75 ff.

572 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 138; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 40. Vgl.
auch Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174.

573 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 43 f.

574 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 44 f.
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das kapitalmarktrechtliche Ziel, den Funkionenschutz des Marktes zu gewahrleis-
ten, andere Mechanismen gibt. Dennoch wird insbesondere die Missbrauchsprob-
lematik®”® abweichender Satzungsklauseln nur durch den Grundsatz der Sat-
zungsstrenge und nicht durch andere Mechanismen ausgeschlossen. In Bezug
auf die Informationsrisiken des Anlegers hingegen ist die Satzungsstrenge ledig-
lich als Beiwerk einzustufen, da zahlreiche Informationsmechanismen gerade nicht
im Aktienrecht zu finden sind. Namentlich zu den fur die Anlageentscheidung oft-
mals grundlegenden Kennzahlen der Rechnungslegung finden sich im Aktienge-
setz nur erganzende Vorschriften, wahrend die Kernvorschriften in anderen Geset-
zen geregelt sind.>"® Insoweit muss in Bezug auf den praventiven Anlegerschutz
konstatiert werden, dass die Satzungsstrenge hier vorrangig die rechtlichen Risi-
ken der Anleger absichern will, wahrend die wirtschaftlichen Risiken vorrangig
durch andere gesetzliche Mittel realisiert werden. Allerdings gibt die Satzungs-
strenge durch die Vereinheitlichung der rechtlichen Variablen erst die Moglichkeit,
andere Kennzahlen ohne unverhaltnismaflig hohe Transaktionskosten ausfuhrlich
zu sichten, da eine rechtliche Betrachtung weitgehend entfallt.

cc. Ex post Anlegerschutz

In Abgrenzung zum praventiven Anlegerschutz geht es beim ex post Anleger-
schutz vorrangig darum, die Investitionsentscheidung gegen nicht eingeplante
oder unvorhersehbare Veranderungen zu stabilisieren, um dadurch die ex ante
Bewertung im Rahmen der Investitionsentscheidung gegen nicht kalkulierbare Ri-
siken zu immunisieren.%’” Hierbei geht es vorrangig darum, die Substanzerhal-
tungs- und Ertragsrisiken zu minimieren.>’® Erneut ist das rechtliche Mittel dies zu
gewahrleisten, die Leitung der Gesellschaft zwar weitgehend unabhangig auszu-
gestalten, sie gleichzeitig aber zwingend in eine umfassende Verflechtung aus
Kontroll- und Informationsrechten einzuflechten.5”® Dadurch soll ein optimales
Wirtschaften der Gesellschaft gesichert werden. Dies erhalt den Unternehmens-
wert und schafft gleichzeitig die Mdglichkeit, ausschittungsfahige Gewinne zu er-
wirtschaften. Eine erhebliche Rolle spielen dabei die Haftungsregeln, die den Vor-

575 Vgl. Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Ple8ke, Satzungsstrenge, 36.
576 V/gl. Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 55 ff.

577 Miilbert, Aktiengesellschaft, Unternehmensgruppe und Kapitalmarkt, 121; Petrikowski, Sat-
zungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 85. Fir einen ex post Anlegerschutz auch Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53.

578 Hirte, in: Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 1998, 61 (82); Petrikowski, Satzungsstrenge
contra Gestaltungsfreiheit, 86.

579 Vgl. Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 87.
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stand und den Aufsichtsrat flr etwaige Fehler haftbar machen. Sie haben verhal-
tenssteuernde Wirkung zugunsten der bereits investierten Anleger, sodass die oft-
mals nicht realisierbare vollstandige Kompensation durch diese Haftungsregeln
verkraftet werden kann.58% In diesem Bereich ist es flir den investierten Anleger
zudem erforderlich, auf die Rlcklagen und Ausschuttungsmechanismen des Akti-
engesetzes vertrauen zu konnen. Denn sie sind tragende Saulen der Substanzer-
haltung und hinsichtlich der zu erwartenden Ertrage.

Gegen die benannten Risiken soll nicht nur jeder Anleger einzeln geschutzt wer-
den, sondern auch die Gesamtheit aller Anleger. Denn die Satzungsstrenge erfillt
zugleich eine sozialschiitzende Funktion.®®' Insbesondere solche Anleger, die fiir
eine private Altersvorsorge den Weg der Investition in Aktien wahlen und somit zur
Funktionsfahigkeit des Kapitalmarktes beitragen, bedirfen wegen ihres personli-
chen und perspektivischen Engagements eines besonderen Schutzes. Gleichzei-
tig vereinfacht der Ausbau der Altersvorsorge Uber den Kapitalmarkt den staatli-
chen sozialen Auftrag, im Alter eine soziale Absicherung zu gewahrleisten.%8?
Dementsprechend ist es sozialpolitisch und volkswirtschaftlich erforderlich,%83 dass
im Rahmen der Kapitalanlage in die deutsche Aktiengesellschaft Substanzerhal-
tungs- und Ertragsrisiken minimiert werden, da so wichtige Pfeiler des Sozialsys-
tems und des Finanzsystems gesichert werden.

c. Gesellschafterschutz

Geschutzt werden ferner diejenigen Aktionare, welche Uber die finanziellen Inte-
ressen hinaus vorrangig gesellschaftsrechtliche Interessen verfolgen.58 Obwohl
Gesellschafter und Anleger beide als Aktionare Teil der Gesellschaft sind, missen
durch das Aktiengesetz aufgrund der verschiedenen Interessen der Aktionarsty-
pen auch verschiedene Schutzrichtungen umgesetzt werden. Fur die Gesellschaf-
ter ergibt sich wegen der Trennung von Eigentimerschaft und Geschaftsleitung
ein verstarktes Schutzbedirfnis.%8® Es geht den Gesellschaftern in Abgrenzung zu

580 |n diesem Sinne auch Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 98.

581 Bendfeld, Satzungsstrenge, 45; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Seibt, in: Schmidt/Lut-
ter AktG, § 23 Rn. 53.

582 Plel3ke, Satzungsstrenge, 50; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 174. In diesem Sinne
auch Assmann, ZBB 1989, 49 (52).

583 V/gl. Bendfeld, Satzungsstrenge, 45.

%84 Eine klare Abgrenzung zwischen Anleger und Gesellschafter ist kaum durchfiihrbar, vgl. dazu
Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (730 f.).

585 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 450 f. Vgl. auch Braunfels, in: Heidel Aktienrecht,
§ 23 AktG Rn. 40; Drygala, KapGesR, § 1 Rn. 8; Fleischer/Weller, in.: MiKo GmbHG, Einleitung
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Anlegern namentlich um Mitbestimmungsrechte und Einflussmaoglichkeiten. Ein
weiteres Schutzbedurfnis ergibt sich somit daraus, dass alle Gesellschafter dem
Mehrheitsprinzip unterworfen sind und so zumindest in gewissen Auspragungen
auch Minderheitsrechte verliehen werden mussen, uber die sich die Mehrheit nicht
hinwegsetzen kann.%8® Die Satzungsstrenge fiihrt dazu, dass die Aktionare sich ih-
rer Position sicher sein konnen und sich keinen Satzungsklauseln ausgesetzt se-
hen, die das vom Gesetz vorgesehene Mindestmal’ an Kontrolle und Einfluss ins-
besondere der Minderheit gegenuber der Mehrheit aber auch der Aktionare ge-
genuber der Geschaftsleitung untergraben.

d. Glaubigerschutz

Nach Uberwiegender Ansicht werden durch die Satzungsstrenge auch die Glaubi-
ger der Aktiengesellschaft geschiitzt.%8” Dies ist insoweit kritisch zu sehen, als
Glaubigerschutz kein Spezifikum der Aktiengesellschaft ist. Vielmehr sind Glaubi-
gerschutzvorschriften auch bei der GmbH zwingend ausgestaltet, obwohl dort die
Satzungsstrenge nicht gilt.58 Insoweit kann der Glaubigerschutz zwar nicht als Le-
gitimation der Satzungsstrenge angesehen werden.%8% Das bedeutet indessen
nicht, dass die Satzungsstrenge nicht dem Glaubigerschutz dienen kann. Denn
wenn die Satzungsstrenge das Aktiengesetz weitestgehend zu zwingendem Recht
erklart, muss dies auch fur die entsprechenden Glaubigerschutzvorschriften gel-
ten. Zu den glaubigerschitzenden Vorschriften gehéren namentlich die Vorschrif-
ten Uber die Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung, da sie ein Mittel zur ausrei-
chenden Kapitalausstattung der Aktiengesellschaft darstellen.>®® Aber auch solche
Vorschriften, die mittelbar dem Erhalt des Unternehmenswertes dienen, kommen
letztlich den Glaubigern zugute. Denn sie tragen dazu bei, dass Uber die unter

Rn. 32. Zum sogenannten Prinzipal-Agent-Konflikt vgl. Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaf-
ten, 518; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 43 f.

586 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 450 f. Vgl. auch Drygala, KapGesR, § 1 Rn. 8;
Fleischer, in: MUKo GmbHG, Einleitung Rn. 32.

587 Bendfeld, Satzungsstrenge, 44; Koch, AG 2015, 213 (213); Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 34;
Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 42; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 50; Petrikowski,
Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 37 f.; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 53; Sol-
veen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 29; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 22.

588 \/gl. beispielsweise zu § 30 GmbHG Ekkenga, in: MiiKo GmbHG, § 30 Rn. 15; Schmolke, in:
BeckOK GmbHG, § 30 Rn. 2. Allgemein siehe Servatius, in: Noack/Servatius/Haas GmbHG, Ein-
leitung Rn. 5 ff.

589 Dazu Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 103 ff.

590 Bendfeld, Satzungsstrenge, 44. Kritisch dazu Drygala, ZGR 2006, 587; Spindler, AG 1998, 53
(71).
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Umstanden viel zu geringe gesetzlich vorgesehene Mindestkapitalausstattung hin-
ausgehendes Kapital erwirtschaftet und erhalten wird.5%

Anders als fur die Ubrigen Schutzzwecke der Satzungsstrenge ist eine Standardi-
sierung fir den Glaubigerschutz nicht erforderlich. Vielmehr sind einzelne Vor-
schriften zugunsten der Glaubiger als zwingend zu bewerten. Dementsprechend
ist dieser Schutzzweck von den ubrigen Erwagungen abzugrenzen. Dennoch
muss der Glaubigerschutz bei der Auslegung der Satzungsstrenge gleichrangig
neben den Ubrigen Schutzzwecken stehen und demnach bei der Auslegung eine
prominente Rolle spielen. Denn der Grundsatz des Glaubigerschutzes durchzieht
das gesamte Kapitalgesellschaftsrecht, weil in der Beschrankung der Haftung ein
besonderes Glaubigerrisiko liegt.5%?

2. Zweckmalligkeit von Ansatzen zur Bestimmung abschlieRender Regelungen

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Satzungsstrenge aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht dafur sorgt, dass ein durchschaubares und rechtlich abge-
sichertes Anlageprodukt zur Verfligung steht. Um dies zu erreichen, durchdringt
sie das Aktiengesetz umfassend. Sie schafft dabei zusatzliche Anreize flr Anle-
ger, Gesellschafter und Glaubiger, indem sie diese Gruppen vor verschiedenen
Risiken schutzt. Dies wird dadurch erreicht, dass die Satzung der Aktiengesell-
schaft weitreichend standardisiert wird und so namentlich die 6konomisch win-
schenswerte Struktur der Aktiengesellschaft ebenso wie die Schutzinstrumente
des Aktiengesetzes, die vor Missbrauch dieser Strukturen schitzen sollen, zwin-
gend werden. Fraglich ist, was sich aus diesem Befund fur den Begriff der ab-
schlieRenden Regelung ableiten Iasst.

a. Interessenabwagung

Aufgrund der Vielschichtigkeit der durch die Satzungsstrenge betroffenen Interes-
sen konnte daran gedacht werden, dass der Zweck der Satzungsstrenge es gebie-
tet, an jeder Stelle eine abschliellende Regelung zu sehen, an der der Gesetzge-
ber eine Interessenabwagung vornimmt, die die Anleger, Gesellschafter, Glaubi-
ger oder Verkehrsfahigkeit der Aktie betreffen. Dies kdnnte im Sinne der Sat-
zungsstrenge sein, weil mittels dieses Ansatzes das Aktiengesetz sehr weitrei-

591 Bendfeld, Satzungsstrenge, 44; Spindler, AG 1998, 53 (71). Vgl. auch Petrikowski, Satzungs-
strenge contra Gestaltungsfreiheit, 103 f.

592 Zur Legitimation dieser besonderen Glaubigerrisiken vgl. Kleindiek, ZGR 2006, 335 (337 ff.);
Lutter, AG 1998, 375 (377); Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 104 f.; Teich-
mann, NJW 2006, 2444 (2445). Zur GmbH vgl. Engert/Eidenmdiller, GmbHR 2005, 433.
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chend abschlielend ware und dadurch die erforderliche Standardisierung der Sat-
zung der Aktiengesellschaft eintreten wirde. Allerdings ist erneut anzumerken,
dass letztlich jeder Einfuhrung einer gesetzlichen Vorschrift eine Interessenabwa-
gung vorausgeht. Zudem sind die Interessen einer der Schutzgruppen oder die
Verkehrsfahigkeit bei nahezu jeder Bestimmung des Aktiengestzes betroffen.
Dementsprechend wurde dieser Ansatz nicht nur dazu fuhren, dass eine beson-
ders weitreichende Standardisierung erreicht wird. Vielmehr wurde die Aktie insge-
samt vereinheitlicht und statuarische Spielraume praktisch ausgeschlossen. Dies
widerspricht aber der gesetzgeberischen Formulierung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG,
in der deutlich wird, dass Erganzungen zum Aktiengesetz grundsatzlich zulassig
sein sollen. Gerade im Bereich von Erganzungen soll ein Gestaltungsspielraum
bestehen und Anpassungsmadglichkeiten fur den individuellen Verband zugelassen
werden. Aus diesem Grund kann ein Ansatz Uber die Interessenabwagung weder
historisch noch nach teleologischer Auslegung Uberzeugen. Er ist damit insgesamt
abzulehnen.

b. Zustandigkeits- und Kompetenzordnung

Jedoch kdénnte die teleologische Auslegung dazu flihren, dass der in der Literatur
breit diskutierte Ansatz der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung zur Bestim-
mung der abschlielienden Regelung herangezogen werden kann.

aa. Trennung von Leitung und Eigentiimern

Dafur spricht zunachst, dass sich die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung
durch den Groliteil des Aktiengesetzes zieht und insbesondere die Organstruktur
betrifft. Diese ist zugleich bestimmend fur die Struktur der Gesellschaft insgesamt.
Wird sie zwingend ausgestaltet, wird zugleich ein erheblicher Grad an Standardi-
sierung geschaffen. Ferner spricht fir diesen Ansatz, dass er sich aus dem Ver-
haltnis von Leitung und Eigentiimerschaft der Gesellschaft ableitet.5°3 Denn bei
der Darstellung des Zwecks der Aktiengesellschaft wurde deutlich, dass sowohl
die Verkehrsfahigkeit als auch der Anlegerschutz mafRgeblich an diesen Grund-
satz anknUpften. Im Sinne der Verkehrsfahigkeit ist es namlich erforderlich, dass
die Anleger auf die Unabhangigkeit der Geschaftsleitung vertrauen dirfen. Denn
gerade in der dadurch gewonnenen Flexibilitat der Unternehmensfihrung liegt er-
hebliches wirtschaftliches Potential. Zudem sind aufgrund dieser Trennung auch
die Funktionen von Aufsichtsrat und Hauptversammlung zwingend auszugestal-
ten, da die gesetzlichen Regelungen ein ausgewogenes Geflecht der Befugnisse

593 Dazu Mertens, NJW 1970, 1718 (1719 f.).
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und Pflichten darstellen.5%* Und auch der Anlegerschutz tragt diesen Ansatz in Tei-
len. Denn wie gezeigt wurde, ist die starre Ausgestaltung der Trennung von Lei-
tung und Eigentumerstellung ebenso wie der Rest der Zustandigkeits- und Kom-
petenzordnung, die unter anderem der Kontrolle der Geschaftsleitung dienen,
auch fir den Anleger essentiell. Denn dadurch werden zum einen Informationsrisi-
ken hinsichtlich der bedeutsamen Kompetenzordnung ausgeschlossen und zu-
gleich wird der Anleger vor Missbrauch durch die unabhangige Geschaftsleitung
und Ubermaliger Einflussnahme durch den Mehrheitsgesellschafter geschitzt.

bb. Umfassende Beriicksichtigung des Anlegerschutzes

Dennoch tragt der Anlegerschutzgedanke diesen Ansatz nicht umfassend. Denn
was bei der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung keine Berlcksichtigung fin-
det, sind die Rechte der Aktionare selbst. Insbesondere das Substanzerhaltungs-
und das Ertragsrisiko der Anleger wird durch diese Ordnung nur marginal abge-
deckt. Denn im Idealfall fuhrt die Unabhangigkeit der Geschaftsfuhrung zu einem
Wachstum des Unternehmens und ausschuittbaren Gewinnen. Dies ist aber in ers-
ter Linie von der Wirtschaftlichkeit des Unternehmens abhangig und weniger von
der rechtlichen Ausgestaltung. Die rechtliche Ausgestaltung bildet nur das Funda-
ment der Wirtschaftlichkeit, welches es auszunutzen gilt. Sicherheit bezuglich
Substanzerhalt und Ertrag sind damit nicht verbunden. Diese werden vorrangig
durch Vorschriften zur Rucklagenbildung wie § 150 AktG oder den Vorschriften zur
Gewinnverwendung in §§ 58, 60 AktG gesichert. Sie sind jedoch nicht Teil der Zu-
standigkeits- und Kompetenzordnung, sondern liegen im Bereich der Anlegerinte-
ressen. Sie sind aber von gesteigerter Bedeutung fur den Anlegerschutz, der von
der Satzungsstrenge gesichert werden soll. Flr eine umfassende Beurteilung der
abschlieRenden Wirkung des Aktiengesetzes missen aber die Interessen der Akti-
onare starker betont werden. Eine Definition der abschlielenden Regelung kann
dieser Ansatz folglich nicht liefern.

cc. Gesellschafterschutz

Dies wird durch den Gesichtspunkt des Gesellschafterschutzes bestatigt. Fur die
mitgliedschaftlich interessierten Gesellschafter liegen malRgebliche Rechte in dem
Auskunftsrecht nach § 131 AktG und dem Stimmrecht nach § 134 AktG. Auch
diese Rechte sind aber nicht zur Zustandigkeits- und Kompetenzordnung zu zah-
len. Der Gesellschafterschutz, der ebenfalls von der Satzungsstrenge bezweckt
wird, findet in diesem Ansatz daher nahezu keine Berlcksichtigung.

59 So auch Mertens, NJW 1970, 1718 (1720); Timm, DB 1980, 1201 (1204).
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Sofern man annahme, das Auskunft- und Stimmrecht der Aktionare gehore zur in-
neren Organisation der Hauptversammlung als Organ, kdnnte man hier die Auffas-
sung vertreten, dass der Ansatz der zwingenden Ausgestaltung von innerer Orga-
nisation und Zusammensetzung der Organe®® zum Tragen kommen kénnte. Die-
ser Grundsatz allein kann aber wiederum offensichtlich nicht tragen, weil die Ver-
flechtungen zwischen den Organen und den Aktionaren mit den Organen nicht ab-
gedeckt sind. Dass dies erforderlich ist, wurde dem Ansatz zur Zustandigkeits-
und Kompetenzordnung jedoch sowohl durch historische als auch teleologische
Auslegung zugestanden. Deshalb muss der Ansatz zur Zusammensetzung der Or-
gane ebenso wie der im Grundsatz anerkennungswurdige Gedanke der Zustan-
digkeits- und Kompetenzordnung in der umfassenden Definition der abschlielRen-
den Regelung aufgehen.

dd. Glaubigerschutz

Der von der Satzungsstrenge verwirklichte Glaubigerschutz lasst sich ebenfalls
nicht durch die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung in eine Definition der ab-
schliellenden Regelung integrieren. Obwohl die Ausgestaltung der Organstruktur
fur das gute Wirtschaften des Unternehmens zutraglich ist, sichert sie alleine noch
keine ausreichende Haftungsmasse flr die Glaubiger. Rechtliche Mechanismen,
die zur Aufbringung und dem Erhalt einer solchen Haftungsmasse bestimmt sind,
liegen vielmehr in den Regelungen zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung,
die sich beispielsweise in §§ 9 Abs. 1, 26, 27, 57 Abs. 1 AktG finden. Zwar lasst
sich darlber streiten, ob diese Vorschriften fiir den Glaubigerschutz ausreichen.%%
Nach der gesetzgeberischen Konzeption dienen sie aber jedenfalls dem Glaubi-
gerschutz und missen deshalb der Satzungsstrenge unterfallen. Dies kann ein
Ansatz Uber die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung nicht leisten.

Ferner werden von diesem Ansatz auch punktuelle, dem Glaubigerschutz die-
nende Vorschriften nicht umfasst. So besteht beispielsweise im Rahmen der Vor-
standshaftung nach § 93 Abs. 5 AktG die Mdglichkeit fur die Glaubiger der Aktien-
gesellschaft, Regressanspriche der Gesellschaft gegen den Vorstand geltend zu
machen. Unabhangig von der rechtlichen Einordnung dieser Position der Glaubi-
ger stellt die Vorschrift weder eine Zustandigkeits- noch eine Kompetenzzuwei-
sung zugunsten der Glaubiger dar. Dass die Vorschrift zwingend und abschlie-
Rend ist, wird jedoch ebenso wenig bestritten wie die Tatsache, dass es sich um

595 Dazu oben Seiten 51 f.

5% Vgl. dazu Lutter, AG 1998, 375; Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 104 f.;
Teichmann, NJW 2006, 2444.
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eine Glaubigerschutzvorschrift handelt.>®” Eine Definition der abschlieBenden Re-
gelung, die den Zweck des Glaubigerschutzes berucksichtigt, musste folglich auch
diese Vorschrift abdecken. Da dies in Bezug auf die Zustandigkeits- und Kompe-
tenzordnung nicht der Fall ist, zeigt sich abermals, dass dieser Ansatz jedenfalls
nicht umfassend gelten kann.

ee. Zwischenfazit

Die teleologische Auslegung hat den Befund der historischen Auslegung bestatigt.
Im Ansatz ist die Ableitung abschlieRender Regelungen aus der Trennung von Lei-
tung und Eigentimern in der Aktiengesellschaft zu befurworten. Allerdings spielen
Anleger- und Gesellschafterschutz eine maligebliche Rolle fir die Satzungs-
strenge. Sie sind untrennbar mit der Verkehrsfahigkeit der Aktie durch Standardi-
sierung und der Funktion der Aktiengesellschaft als Kapitalsammelstelle verknlpft.
Insoweit sind Aktionarsrechte, die zur Minimierung von Substanzerhaltungs- und
Ertragsrisiko dienen von ebenso grof3er Bedeutung wie die Mitbestimmungsrechte
der Aktionare. Die Zwecke der Satzungsstrenge erfordern, dass Rechte wie diese
abschlielend geregelt sind. Der Ansatz der Zustandigkeits- und Kompetenzord-
nung berucksichtigt die Aktionare aber kaum. Auch wenn man erganzend den An-
satz der zwingenden Ausgestaltung der inneren Organisation und Zusammenset-
zung der Organe heranzieht, werden Anleger- und Gesellschafterinteressen nicht
ausreichend einbezogen. Gleiches gilt fur den Glaubigerschutz. Folglich ist ein An-
satz zu entwickeln, welcher der Bedeutung der Trennung von Leitung und Eigen-
tumern gerecht wird, gleichzeitig aber Gesichtspunkten des Aktionars- und Glaubi-
gerschutzes Rechnung tragt.

c. Verkehrsfahigkeit als mal3geblicher Zweck

Ein Ansatz, der die Trennung von Leitung und EigentUmern ebenso berucksichtigt
wie die Aktionarsinteressen, kdnnte sich aus dem Hauptzweck der Satzungs-
strenge ableiten lassen, die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern. Denn wie oben
dargestellt ist die Struktur der Aktiengesellschaft, die sich maRgeblich Uber die Un-
abhangigkeit der Leitung definiert, entscheidend flr die Verkehrsfahigkeit der Ak-
tie. In diese Struktur flieRen des Weiteren Kontroll- und Personalkompetenzen von
Aufsichtsrat und Hauptversammlung ein. Erganzend sind zahlreiche Berichts- und
Auskunftspflichten Teil dieser Struktur, die in inrer Gesamtheit zu der fur die Ver-
kehrsfahigkeit entscheidenden Standardisierung flhrt. Dartber hinaus erfordert
die Verkehrsfahigkeit jedoch, dass dem Anlegerschutz dienende Vorschriften so-
wie Aktionarsrechte an der Standardisierung teilhaben. Dementsprechend lie3en

597 Vgl. Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 356 ff.; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 93
Rn. 152; Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 331 ff.
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sich Uber das Standardisierungserfordernis sowohl die Zustandigkeits- und Kom-
petenzordnung der Aktiengesellschaft als auch die innere Organisation und Zu-
sammensetzung der Organe mit dem Anlegerschutz verbinden. Dass der Anleger-
schutz von entscheidender Bedeutung fur die Verkehrsfahigkeit der Aktie ist wurde
bereits beleuchtet und ist unumstritten.5%8 Denn letztlich ist eine Aktie nur dann
verkehrsfahig, wenn ein standardisiertes rechtliches Konstrukt besteht, das die
strukturellen, informationellen und finanziellen Risiken des Anlegers minimiert.
Dieses Konstrukt bildet die Organordnung in Verbindung mit den Anlegerschutz-
vorschriften.

In den bisherigen Feststellungen blieb allerdings die Frage unbericksichtigt, wann
eine abschlieliende Wirkung des Aktiengesetzes gegeben ist. Denkbar ware inso-
weit, dass die Standardisierung als Kern der Verkehrsfahigkeit angesehen wird.
Dies kdnnte zu dem Schluss flihren, jede noch so kleine Erganzung nehme der
Aktie den Charakter als Standardprodukt. Denn jede Erganzung ware eine Abwei-
chung vom Standard. Dadurch wirde jedoch das Aktiengesetz umfassend ab-
schlielend. Fur Erganzungen ware kein Raum mehr. Dies entspricht wiederum
nicht der gesetzgeberischen Intention, die gerade Raum fir Erganzungen schaffen
wollte.

Dementsprechend ware eine differenziertere Beurteilung der Bedeutung der Ver-
kehrsfahigkeit der Aktie flr die abschlieRende Wirkung des Aktiengesetzes anzu-
nehmen. Moglich ware, eine Regelung immer dann als abschlieend anzusehen,
wenn aufgrund der erganzenden Satzungsbestimmung die Verkehrsfahigkeit der
Aktie tatsachlich gemindert ist. Dabei waren die Marktbegebenheiten und nicht die
rechtliche Standardisierung ausschlaggebend flir die Bestimmung der abschlie-
Renden Regelung. Eine solche Beurteilung lauft jedoch der Zielbestimmung der
Satzungsstrenge mehr Rechtssicherheit zu schaffen entgegen.> Denn die Aus-
wirkungen einzelner rechtlicher Mallnahmen auf die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu
bestimmen, ist nahezu unmaoglich und mit erheblichen Unsicherheiten behaftet.
Dies zeigt sich beispielsweise an der héchstrichterlichen Rechtsprechung zum De-
listing.6%° Dort wurde Uber mehr als ein Jahrzehnt angenommen, dass die Borsen-
notierung entscheidende Auswirkungen auf die Verkehrsfahigkeit der Aktie

598 Dazu oben Seiten 108 ff.

599 Vgl. zur Rechtssicherheit Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 133; Bendfeld, Satzungsstrenge, 46;
Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 174; Spindler, AG 2008, 598 (600).

600 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012, Az. 1 BVvR 3142/07; 1 BVR 1569/08, NZG 2012, 826; BGH,
Beschluss vom 08. Oktober 2013, Az. Il ZB 26/12, BKR 2014, 29; Urteil vom 25. November 2002,
Az. Il ZR 133/01, BKR 2003, 253.
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habe.®%! Diese Annahme wurde vom Bundesverfassungsgericht entschieden zu-
ruckgewiesen, da namentlich die ,rechtliche Verkehrsfahigkeit” nicht beeintrachtigt
sei.%%2 Daraufhin nimmt nunmehr auch der Bundesgerichtshof an, dass keine ge-
steigerte Relevanz fir die rechtliche Verkehrsfahigkeit bestehe.6% Wenn aber
schon die Frage, ob eine Relevanz fur die Verkehrsfahigkeit derart komplex und
umstritten sein kann und zudem nach den Mal3staben des Bundesverfassungsge-
richtes eine Beurteilung der Frage erforderlich ware, ob die rechtliche oder die tat-
sachliche Verkehrsfahigkeit von der Satzungsstrenge geschutzt ist, erscheint es
nahezu unmaglich, hieraus eine Definition der abschlieRenden Regelung herzulei-
ten. Namentlich eine klare Grenze, anhand derer eine starke Betroffenheit der
Verkehrsfahigkeit zu einer abschlieRenden Regelung fuhrt, wahrend geringflgige
Auswirkungen auf die Standardisierung der Aktiengesellschaft zulassig sind, ist
nicht allgemeingtiltig bestimmbar. Selbst wenn dies unter gréf3ten Umstanden em-
pirisch und rechtlich durchfuhrbar ware, bleibt der Befund derselbe, dass jeden-
falls enorme Rechtsunsicherheiten geschaffen wirden, die dem Konzept der Sat-
zungsstrenge grundlegend zuwider laufen. Eine Beurteilung der abschlieRenden
Wirkung anhand der Auswirkungen auf die Verkehrsfahigkeit der Aktie ist daher
abzulehnen.

Deshalb kann allein aus dem Zweck, die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern,
keine Definition der abschlieRenden Regelung hergeleitet werden. Es fehlt an ei-
nem klaren Kriterium fir die Frage, wann eine Vorschrift abschlieliende Wirkung
hat und wann der vom Gesetzgeber bewusst erdffnete Gestaltungsspielraum ge-
geben ist.

d. Funktionskreise des Aktiengesetzes

Zur Erarbeitung einer Definition der abschlieRenden Regelung verbleibt der aus
der historischen Auslegung entwickelte Ansatz der Funktionskreise. Die durch die
Schlussfolgerungen der teleologischen Auslegung zu belegende Hypothese lautet,
dass die Rechte und Pflichten der Aktionare ebenso wie die Befugnisse und
Pflichten der Organe in einer Gesamtschau die Funktionskreise der jeweiligen Be-
teiligten der Aktiengesellschaft bilden. Diese Funktionskreise sind in materieller
Hinsicht abschlieRend geregelt. Formelle Erganzungen sind hingegen zulassig,
weil die Funktionen nicht Gber die Anordnung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG hinaus
beeintrachtigt werden.

601 BGH, Urteil vom 25. November 2002, Az. Il ZR 133/01, BKR 2003, 253 (255).
602 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012, Az. 1 BvR 3142/07; 1 BvR 1569/08, NZG 2012, 826 (828 f.).
603 BGH, Beschluss vom 08. Oktober 2013, Az. Il ZB 26/12, BKR 2014, 29 (30 f.).
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aa. Mittel zur Sicherung der Verkehrsfahigkeit

Zunachst musste die materielle Fixierung der Funktionskreise als Mittel fur die Si-
cherung der Verkehrsfahigkeit dienen, wahrend bei formellen Eingriffen in die
Funktionskreise die Verkehrsfahigkeit nicht beeintrachtigt sein durfte. Dazu
musste der Ansatz der Funktionskreise zur Standardisierung des Produkts Aktie
fuhren und zugleich die Informationsasymmetrie zwischen Anleger und Gesell-
schaft abbauen, um im Ergebnis das Liquiditatsrisiko zu minimieren.

1) Standardisierung

Standardisierung ist nur dann zu erreichen, wenn in Bezug auf die rechtlichen Vor-
gaben, weitreichend einheitliche Bedingungen geschaffen werden. Dementspre-
chend ist auch bei der Auslegung der Satzungsstrenge auf ein Prinzip zurlickzu-
greifen, welches das gesamte Aktiengesetz weitreichend durchzieht. Dabei kann
zunachst ein Blick darauf geworfen werden, wie umfassend die Beteiligten der Ak-
tiengesellschaft vom Ansatz der Funktionskreise betroffen sind. An erster Stelle
sind dabei die Organe der Aktiengesellschaft zu nennen. Denn jedes dieser Or-
gane hat eine entscheidende Funktion im Geflige der Aktiengesellschaft. Der Vor-
stand hat die Leitungs- und Geschaftsfuhrungsfunktion nach §§ 76 Abs. 1, 77
Abs. 1 AktG. Um die Missbrauchsgefahr der Unabhangigkeit dieser Funktion aus-
zuschlieBen, hat der Aufsichtsrat die umfassende Uberwachungs- und Kontroll-
funktion innerhalb der Gesellschaft nach § 111 AktG. Damit diese beiden Organe
der Verwaltung jedoch nicht vollig ohne Bindung an die Eigentimer agieren,
nimmt die Hauptversammlung die Funktion der Willensbildung der Aktionare
ein.8% Die diesen Funktionen zuordenbaren Vorschriften bilden einen GroRteil der
Vorschriften des Aktiengesetzes. Denn fur eine gesetzeskonforme Ausubung der
Funktionen der Organe sind nicht nur die Befugnisse und Pflichten der Organe
entscheidend. Vielmehr sind auch die innere Organisation und Zusammensetzung
der Organe von Bedeutung. Daruber hinaus muss jedoch die Funktion der Aktio-
nare als Kapitalgeber und Eigentimer der Aktiengesellschaft bertcksichtigt wer-
den. Denn der Funktionskreis der Aktionare geht Gber die Rechte innerhalb der
Hauptversammlung hinaus und betrifft zudem von der Organordnung nicht abge-
deckte Vorschriften wie beispielsweise zur Riicklagenbildung nach § 150 AktG
oder zur Gewinnverwendung nach § 60 AktG. Dies steht im Einklang mit der Uber-
wiegenden Ansicht, dass die Bestimmungen des Aktiengesetztes Uber die Rechte
und Pflichten der Aktionare, Uber die Bildung und Zusammensetzung der Gesell-
schaftsorgane, Uber deren Zustandigkeit und Verfahren, sowie die Finanzordnung

604 Miilbert, in: GroKo AktG, Vor § 118 Rn. 9, 15; Koch, in: Koch AktG, § 118 Rn. 2, 6; Kubis, in:
MiKo AktG, § 118 Rn. 1, § 119 Rn. 3; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 6.
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der Aktiengesellschaft zwingend ausgestaltet sind.6%° Die mit diesem Ansatz inner-
halb und zwischen den Organen, sowie bezuglich der Aktionare abgedeckten Vor-
schriften sind so zahlreich, dass die fur die Verkehrsfahigkeit der Aktie erforderli-
che Standardisierung eintritt, wenn jede dieser Vorschriften potentiell abschlie-
Rend ist. Folglich kann die Reichweite des funktionellen Ansatzes zur Bestimmung
der abschlielienden Regelungen den Zweck der Satzungsstrenge erfullen, die
Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern.

Allerdings ist erneut zu bertcksichtigen, dass nicht nur Standardisierung durch

§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG verwirklicht werden soll, sondern zwingendes Recht im Rah-
men von Erganzungen nach der Formulierung des Gesetzgebers die begrin-
dungsbediirftige Ausnahme bilden muss.?%¢ Dementsprechend muss das Aktien-
gesetz zwar so weitreichend abschlielRende Wirkung entfalten, wie es fir eine
Standardisierung geboten ist. Dennoch darf ein derart weitreichender Ansatz nicht
dazu fuhren, dass jede betroffene Vorschrift umfassend als abschliefend zu be-
werten ist. Erforderlich ist insoweit, dass bei der Bestimmung der abschliel3enden
Wirkung einer Vorschrift die Auswirkungen der satzungsmafigen Erganzung als
differenzierendes Kriterium berucksichtigt wird, ohne dabei die Standardisierungs-
funktion auszuhebeln. Dabei ist es denkbar, entsprechend dem Ergebnis der his-
torischen Auslegung danach zu differenzieren, ob die Satzungsbestimmung
Rechte, Befugnisse oder Pflichten des betroffenen Beteiligten materiell be-
schrankt, erweitert oder verschiebt oder ob lediglich formelle Anforderungen an die
Funktionsaustbung geknupft werden. Durch diese Unterscheidung kann der ge-
setzgeberisch implizierte Ausgleich zwischen Standardisierung und Gestaltungs-
freiheit entsprechend der Wertung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG umgesetzt werden.
Denn durch ihn bestehen gerade in Bezug auf die Formalitaten des Innenlebens
der Gesellschaft weitreichende statuarische Spielraume. Im Hinblick auf die fur die
Investitionsentscheidung entscheidenden materiellen Rechte, Befugnisse und
Pflichten des Aktiengesetzes wird jedoch eine umfassende Standardisierung er-
reicht, sodass die statuarischen Erganzungen die Verkehrsfahigkeit der Aktie na-
hezu unbeeinflusst lassen.

Neben den Gesichtspunkten, die Unternehmen in wirtschaftlicher Hinsicht vonei-
nander unterscheiden, wie die Ertragslage des Unternehmens oder die Manage-
mentqualitat, sind vor allem materielle Gesichtspunkte fir die Investitionsentschei-

605 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 77. Siehe auch Seiten 24 ff.

608 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 153; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 37; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 165; Pliihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 1.9; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 31.
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dung in das Produkt Aktie entscheidend. Gerade diese missen deshalb ausrei-
chend standardisiert sein, um die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern. Dies be-
legt eine Studie des Deutschen Aktieninstituts Uber das Verhalten und Praferen-
zen deutscher Aktionare.%%” Mittels dieser sollte allgemein beurteilt werden, welche
Kriterien flr Anleger in Bezug auf eine Investition in Aktien, unabhangig von dem
jeweiligen Unternehmen, von entscheidender Bedeutung sind. Im Ergebnis be-
furchten Privatanleger vor allem, von Mehrheitsaktionaren ausgebeutet zu werden,
wahrend institutionelle Anleger vorrangig die Gefahren der Unabhangigkeit des
Managements sehen und dementsprechend die Bedeutung des Informationsflus-
ses von Verwaltung an Anteilseigner betonen.®% Die Effektivitat der Stimmrechts-
ausubung wurde sowohl von Privatanlegern als auch institutionellen Anlegern als
wesentlich angesehen.t% Im Ubrigen werden vor allem Wirtschaftskennzahlen als
fur die Anlageentscheidung relevant eingestuft, die jedoch gerade nicht rechtlich
standardisiert sind.?'% Der Einfluss von Mehrheitsgesellschaftern, die Kontrolle des
Managements, ein ausreichender Informationsfluss und die Stimmrechtsausubung
hingegen sind rechtlich abbildbare Merkmale der Aktie. Hierbei geht es eindeutig
nicht um Formalitaten. Stattdessen ist flr die Anleger entscheidend, dass ihnen im
Verhaltnis zum Mehrheitsgesellschafter ausreichend rechtliche Schutzmechanis-
men und starke Minderheitsrechte zur Verfligung stehen. Zudem ist fur die Anle-
ger entscheidend, dass der Vorstand umfassend kontrolliert wird und die Anleger
unabdingbare Anspriche auf Informationen Uber die Geschafte der Gesellschaft
innehaben. Zuletzt muss das Stimmrecht und damit die Effektivitat der Stimm-
rechtsausibung in der Hauptversammlung gesichert sein. Dabei geht es ersicht-
lich nicht um das ,Wie" der Anspruche und Rechte, sondern vielmehr darum, dass
sie bestehen und gesichert sind. Da dies die entscheidenden Elemente des Pro-
dukts Aktie fur die Anleger sind, muss gerade hier die Standardisierung greifen,
um die Verkehrsfahigkeit zu gewahrleisten. Ein Ansatz, der die Funktionen der Be-
teiligten in der Aktiengesellschaft in materieller Hinsicht fixiert und fir abschlie-
Rend erklart, kann genau dieses Ergebnis liefern, ohne dabei die Privatautonomie
uber die MalRen der gesetzlichen Anordnung einzuschranken. Er entspricht damit
auch in tatsachlicher Hinsicht einem Ansatz, der dem Zweck der Satzungsstrenge
entspricht, die Verkehrsfahigkeit durch ausreichende Standardisierung zu sichern.

607 Pellens/Ahlich/Schmidt, Verhalten und Praferenzen deutscher Aktionare 2018.

608 Pellens/Ahlich/Schmidt, Verhalten und Praferenzen deutscher Aktionare 2018, 20.

609 Pellens/Ahlich/Schmidt, Verhalten und Praferenzen deutscher Aktionare 2018, 27.

610 \/gl. Pellens/Ahlich/Schmidt, Verhalten und Praferenzen deutscher Aktionare 2018, 16 ff.
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2) Informationsasymmetrie

Der hohe Grad an Standardisierung, der durch die materiell zwingende Ausgestal-
tung der Funktionskreise innerhalb des Aktiengesetzes erreicht wird, verringert zu-
dem die Informationsrisiken der Anleger. Diese sollen ebenfalls durch die Sat-
zungsstrenge teilweise ausgeschlossen werden. Dass das Informationsbedurfnis
der Marktteilnehmer in Bezug auf die Satzung auf ein Minimum reduziert wird, ist
erforderlich, um ein informationsbedingtes Marktversagen auszuschlieBen.®'! Be-
trachtet man namlich die inzwischen ohnehin so zahlreichen Kapitalmarktinforma-
tionen, besteht die Notwendigkeit zugunsten der Verkehrsfahigkeit der Aktie die
weiteren Informationen betreffend die rechtliche Struktur des Unternehmens au-
Ren vor zu lassen. Denn eine umfassende Information Uber die durch die Satzung
bestimmten rechtlichen Begebenheiten innerhalb der Aktiengesellschaft ware der-
art umfangreich, dass sich die Gefahr eines sogenannten Information Overload re-
alisieren wurde. Die Anleger konnten nicht mehr zwischen relevanten und irrele-
vanten Informationen unterschieden und eine professionelle Auswertung aller In-
formationen wirde die Transaktionskosten derart steigen lassen, dass eine ren-
table Anlage nicht mehr realisierbar ware. Das wirde das Produkt Aktie fur den
Markt ungeeignet machen.6'?

Der Ansatz uber die Funktionskreise schafft auch hier einen passenden Ausgleich.
Denn in Bezug auf die fur die Anlageentscheidung bedeutenden Informationen,
die namentlich in der Beibehaltung der rechtlichen Struktur der Gesellschaft und
der mitgliedschaftlichen Rechte der Aktionare zur Mitbestimmung und der Teil-
habe am Gewinn liegen, wird ein Informationsbedurfnis wegen der vollstandigen
Standardisierung ausgeschlossen. In diesen Bereichen ist das Gesetz nach hiesi-
gem Ansatz abschlieRend. Uber die gesetzliche Ausgangslage hinausgehende In-
formationen werden nicht bendétigt. Im Hinblick auf formale Besonderheiten inner-
halb einer Aktiengesellschaft wird jedoch der erforderliche Gestaltungsspielraum
beibehalten. Diese Besonderheiten betreffen die potentiellen Anleger jedoch nicht
derart einschneidend, dass sie von gesteigerter Bedeutung fir die Investitionsent-
scheidung waren. Diese Informationen kdnnen daher zugunsten anderer relevan-
ter Kapitalmarktinformationen auf3en vor bleiben. Die Gefahr eines durch die Sat-
zungsgestaltung ausgeldsten Information Overload besteht nicht. Die Information-
sasymmetrie wird folglich durch die ausreichende Standardisierung zugunsten der
Verkehrsfahigkeit der Aktie in den relevanten Bereichen ausgeschlossen und ins-
gesamt auf ein Minimum reduziert. Auch unter diesem Gesichtspunkt sprechen die

611 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 39. Vgl. dazu auch Koch, BKR 2012,
485 (485 f.); Koller, ZBB 2011 (361 ff.); Méllers/Kernchen, ZGR 2011, 1 (6 f.).

612 \Vgl. auch Assmann, ZBB 1989, 49 (60).
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Zwecke der Satzungsstrenge folglich flr den Ansatz, dass das Aktiengesetz im
Hinblick auf seine Funktionskreise in materieller Hinsicht abschliel3end ist. For-
melle Freiraume durfen indessen ausgefullt werden.

3) Liquiditéatsrisiko

Es steht damit fest, dass sich eine zwingende Ausgestaltung der Funktionskreise
in materieller Hinsicht positiv auf die Verkehrsfahigkeit der Aktie auswirkt. Dies
fuhrt gleichzeitig zu einer Verringerung des Liquiditatsrisikos der Anleger. Diese
koénnen ihr Investment in die Aktiengesellschaft lediglich durch einen Verkauf ihrer
Anteile liquidieren, da Mechanismen wie die Klindigung oder Einziehung der Aktie
dem Aktienrecht inzwischen fremd sind. Insoweit sind sie auf ein Funktionieren
des Marktes und die Verkehrsfahigkeit der Aktie angewiesen, um ihr Liquiditatsri-
siko auszuschlie3en. Da dies aber durch den hier erarbeiteten Ansatz gewahrleis-
tet ist, sprechen die Liquiditatsrisiken der Anleger nicht gegen eine Bestimmung
abschlieRenden Rechts mittels der Funktionskreise des Aktiengesetzes. Vielmehr
entspricht die abschlielfende Ausgestaltung der Funktionskreise in materieller Hin-
sicht dem Zweck der Satzungsstrenge, die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern.

bb. Anlegerschutzgesichtspunkte

Dieser Befund musste sich durch Anlegerschutzgesichtspunkte bestatigen lassen.
Der Anlegerschutz ist insoweit nicht nur entscheidend fur die Verkehrsfahigkeit der
Aktie, sondern eine eigenstandige Schutzrichtung der Satzungsstrenge von grolder
Bedeutung. Denn wahrend es bei der Verkehrsfahigkeit der Aktie vorrangig um
Anlegerschutzgesichtspunkte vor der Anlageentscheidung geht, bestehen jeden-
falls auch nach dem Investment Schutzerfordernisse fur die Anleger.

1) Struktur der Gesellschaft

Dabei liegt eine Gefahr, vor der Anleger zu schuitzen sind, in der inzwischen mehr-
fach beschriebenen Struktur der Gesellschaft, die sich Gber die Trennung von Lei-
tung und Eigentum definiert. Mit Blick auf den praventiven Anlegerschutz muss
sich der Anleger der Tatsache gewiss sein kdnnen, dass diese Struktur entspre-
chend den gesetzlichen Regelungen und damit ohne potentielle negative Uberra-
schungen besteht. Aus ex post Sicht muss zudem gesichert sein, dass diese
Strukturen unveranderlich sind. Insbesondere darf es nicht zur Disposition der Ak-
tionarsmehrheit stehen, diese Strukturen durch Satzungsbestimmung nachtraglich
zu verandern. Insoweit bedlrfen die Anleger und besonders die Minderheitsaktio-
nare des Schutzes.
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Der Grund dafur liegt darin, dass die Aktiengesellschaft wirtschaftlich betrachtet
als Kapitalsammelbecken fungieren soll.®'® Das vorhandene Kapital soll méglichst
effektiv eingesetzt werden. Dies ist nur dann moglich, wenn die Geschaftsfuhrung,
welche dieses Kapital verwalten soll, die grol3tmdgliche Professionalitat besitzt.
Diese kann den Aktionaren — insbesondere aufgrund der unter Umstanden beste-
henden Inhomogenitat des Aktionarspools®'4 — jedoch nicht zugesprochen wer-
den.%'® Demgegeniiber geht der Gesetzgeber davon aus, dass der Vorstand der
Aktiengesellschaft Uber diese Professionalitat verfligt und sie dahingehend ausu-
ben kann, dass im Sinne des Unternehmemsinteresses eine mdglichst nachhaltige
Wertschopfung erreicht wird. Um dies zu gewahrleisten, wurden die §§ 76, 77
AktG so konzipiert, dass der Vorstand in seiner Tatigkeit unabhangig und wei-
sungsfrei agieren kann.6'® So wird durch die unabhéngige Geschaftsfiihrungskom-
petenz des Vorstandes die ZweckmaRigkeit der Unternehmensfiihrung und folg-
lich der gesamten Aktiengesellschaft als Rechtsform sichergestellt. Die Anleger
mussen folglich darauf vertrauen kdnnen, dass eine Geschaftsleitung derart einge-
setzt ist, dass sie zumindest hinsichtlich ihrer rechtlichen Ausgestaltung alle Vo-
raussetzungen fur eine optimale Wirtschaftlichkeit der Gesellschaft erflillt.

Dieses Ergebnis kann dadurch erreicht werden, dass die Funktionskreise materiell
als abschlieRend behandelt werden. Denn strukturelle Anderungen mit Auswirkun-
gen auf Wertschépfungsmoglichkeiten kdnnen sich nur aus materiellen Erganzun-
gen ergeben, wenn beispielsweise die Geschaftsfuhrungskompetenz des Vorstan-
des beschrankt oder auf den Aufsichtsrat verschoben wurde. Nicht denkbar ist es
hingegen, dass ergdnzende Satzungsbestimmungen, die lediglich formelle Ande-
rungen betreffen, derartige Auswirkungen auf die Struktur der Gesellschaft haben,
dass der Anlegerschutz unterlaufen ware. So liegt eine Anderung der Gesell-
schaftsstruktur beispielsweise nicht vor, wenn — wie weit Uberwiegend fur zulassig
erachtet®!” — das Amt eines Vorstandssprechers eingerichtet wird. Denn dadurch
wird lediglich die Austbung der Geschaftsfuhrungsbefugnis modifiziert, indem

613 Bendfeld, Satzungsstrenge, 42; Drygala, KapGesR, § 18 Rn. 9; Gaybrysch, in: Kompendium
GesR, Teil 2 § 3 Rn. 440; Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 2 Rn. 6.

614 BGH, Urteil vom 26. April 2004, Az. Il ZR 155/02, NJW 2004, 1860; Koch, in: Koch AktG, § 76
Rn. 5.

615 Drygala, KapGesR, § 18 Rn. 9; Gaybrysch, in: Kompendium GesR, Teil 2 § 3 Rn. 440; Hoff-
mann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 2 Rn. 8.

616 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76 AktG Rn. 8 f.; Priester, in: FS Hiiffer 2010, 777
(779).

617 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Plhler, in: Happ Aktienrecht,
1.01. Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23
Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39.
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schwerpunktmafig ein Vorstandsmitglied mit der externen Kommunikation des
Vorstandes betraut wird. Die GeschaftsfUhrungsbefugnis wird materiell weder auf
einen anderen Teil der Aktiengesellschaft Ubertragen, noch wird sie eingeschrankt
oder erweitert. Es geht vielmehr formell darum, wie der Vorstand seine in diesem
Fall vor allem kommunikativen Aufgaben wahrnimmt. Dies betrifft nicht die Struktur
der Gesellschaft. Auch dieses Beispiel verdeutlicht damit die Unterstitzung des
Anlegerschutzes durch den funktionellen Ansatz der Bestimmung der abschlie-
Renden Regelung.

Umso weniger ist der Anlegerschutz betroffen, wenn iberhaupt keine Anderungen
innerhalb der Funktionskreise stattfinden. Ein Beispiel hierfur ware die Einflhrung
eines Beirates. Dies ist wie bereits dargestellt nach allgemeiner Meinung dann
madglich, wenn die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung der Organe unberihrt
bleibt.'® Sofern jedoch die Zustandigkeits- und Kompetenzordnung nicht berlhrt
wird, sind auch die Funktionskreise der Organe unangetastet. Denn es ist einhel-
lige Auffassung, dass unabhangig davon, in welcher Weise ein fakultatives Gre-
mium eingesetzt wird, alle Organe ihre Funktionen in gleichem Ausmal} wie zuvor
wahrnehmen missen.®'® Namentlich die Kontrollfunktion des Aufsichtsrates kann
nicht auf einen Beirat Ubertragen werden.62° Dadurch, dass somit der Beirat voll-
standig eigenstandig und neben den Funktionen des Aktiengesetzes etabliert wird,
stehen seiner Einsetzung keine Anlegerschutzgesichtspunkte entgegen. Denn er
hemmt weder die Eigenstandigkeit des Vorstandes, noch kann er rechtlich abgesi-
cherten Einfluss auf diesen nehmen. Und auch an der Kontrolle des Vorstandes
andert er dem Grunde nach nichts, da diese Zustandigkeit originar beim Aufsichts-
rat verbleibt. An diesem Beispiel zeigt sich, dass bei fehlender Funktionsbetroffen-
heit einer Satzungsbestimmung mangels abschlieRender Regelung nichts entge-

618 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Koch, in:
Koch AktG, § 23 Rn. 38, § 76 Rn. 6; Kbnig, in: Burgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46; Limmer, in:
BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01. Rn. 1.10, 35.1; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; VoR, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 48. Dazu auch oben Seiten
55f.

619 \/gl. Holle/Schwarz, AG 2024, 17 (21) mit Bezug zur Funktion von fakultativen Gremien im Ver-
gleich zu den Kompetenzen der Organe der Aktiengesellschaft.

620 So insbesondere Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 95 Rn. 54 f.; Piihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 35.2. Vgl. auch Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 155; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG
Rn. 43; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38, § 76 Rn. 6; Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 18; Limmer,
in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 53; Lippert, JuS 1978, 90; Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 18;
Patzina, in: Patzina/Bank/Schimmer/Simon-Widmann, Haftung von Unternehmensorganen, Kap. 7
Rn. 84; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41; VoB, in: MAH Aktien-
recht, § 7 Rn. 59.
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genstehen kann. Zusammenfassend sichert der funktionelle Ansatz zur Bestim-
mung einer abschlieRenden Regelung somit die Struktur der Gesellschaft, die fur
die Anleger entscheidend ist.

2) Substanzerhaltungs- und Ertragsrisiko

Die fUr die Anleger vor allem nach der Investitionsentscheidung bedeutenden Risi-
ken der Substanzerhaltung und des Ertrags werden durch den Ansatz der Funkti-
onskreise dem Zweck der Satzungsstrenge entsprechend ebenfalls reduziert. Die-
ser Aspekt ist Kernelement des durch die Satzungsstrenge verwirklichten ex post
Anlegerschutzes.

Die Rechte, Pflichten und Befugnisse, die der Minimierung dieser Risiken dienen,
sind vornehmlich dem Funktionskreis der Aktionare als Kapitalgeber und Eigentu-
mer zuzuordnen. Dennoch bestehen auch hinsichtlich dieser Risiken abschlie-
Rende Regelungen in Bezug auf die Organe der Aktiengesellschaft. Denn zur Ab-
sicherung der Wirtschaftlichkeit des Handelns der Verwaltung wird sowohl die Ge-
schaftsfuhrungsfunktion des Vorstandes als auch die Kontrollfunktion des Auf-
sichtsrates von der Sorgfaltspflicht des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG Uberlagert. Sie sorgt
daflir, dass die Verwaltung zum Wohle der Gesellschaft handelt.5?" In der Folge
konnen idealiter Gewinne erwirtschaftet und der Unternehmenswert gesteigert
werden. Durch die Statuierung dieses Sorgfaltsmalistabes werden folglich die fi-
nanziellen Risiken der Aktionare reduziert. Die Sorgfaltspflicht ist dabei untrennbar
mit den Funktionen der Organe verkniipft. Ahnliches gilt furr die Verschwiegen-
heitspflicht des § 93 Abs. 1 S. 3 AktG. Sie verpflichtet die Verwaltung dazu, bei der
Wahrnehmung Ihrer Funktionen Geschaftsgeheimnisse des Unternehmens zu
wahren.522 Dadurch wird das Geschaftsmodell des Unternehmens abgesichert und
so Vorteile gegenuber der Konkurrenz gesichert. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG enthalt
deshalb nach dem funktionellen Ansatz eine abschlieende Regelung. Insoweit
stimmt der hier erarbeitete Ansatz mit der Ansicht des Bundesgerichtshofes Uber-
ein. Dieser entschied, dass es sich bei der Vorschrift zur Verschwiegenheitspflicht
um eine abschlieRende Regelung handele, die weder verscharft noch gelockert
werden kénne.%2® Mittels des Ansatzes der Funktionskreise werden so in Uberein-
stimmung mit gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes Pflichten zu

621 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 2; Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 93 Rn. 7 ff.;
Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 22. Vgl. auch Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (928 f.).

622 BGH, Urteil vom 05. Juni 1975, Az. Il ZR 156/73, NJW 1975, 1412 (1413); Fleischer, in:
BeckOGK AktG, § 93 Rn. 204; Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 142.

623 BGH, Urteil vom 05. Juni 1975, Az. Il ZR 156/73, NJW 1975, 1412. Dies ist in der Literatur in-
zwischen zurecht anerkannt, Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 152; Bendfeld, Satzungsstrenge, 77;
Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 36; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 164; Petrikowski, Satzungs-

strenge contra Gestaltungsfreiheit, 23; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30; Vedder, in:
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abschlieBendem Recht, die dazu beitragen, dass Gewinne erwirtschaftet werden
konnen und der Unternehmenswert erhalten oder gesteigert wird. Indem damit
nicht nur Rechte und Befugnisse, sondern auch Pflichten Teil der Funktionskreise
sind, wird dem Anlegerschutz aus ex post Sicht zusatzlich Rechnung getragen.

Letztlich ist es dennoch der Funktionskreis der Aktionare, der maRRgeblich zur Mi-
nimierung des Substanzerhaltungs- und des Ertragsrisikos beitragt. Insoweit exis-
tieren offensichtlich und unmittelbar den Aktionaren zuordenbare Vorschriften, die
diesem Zweck dienen. Dazu zahlt beispielsweise der Anspruch auf Gewinnbeteili-
gung nach § 58 Abs. 4 AktG. Gerade an dieser Vorschrift zeigt sich jedoch, dass
die Funktionskreise nur soweit abschlieRend und damit zwingend sein kdnnen, wie
der Gesetzgeber dies vorsieht. Der Gesetzgeber kann namlich die funktionellen
Normen des Aktiengesetzes durch Offnungsklauseln Abweichungen zugénglich
machen. Dies ist im Rahmen von § 58 Abs. 4 AktG dadurch erfolgt, dass die Mdg-
lichkeit eingeraumt wird, durch Satzungsbestimmung eine Ausschuttung der Ge-
winne an die Aktionare auszuschlielRen. Dies erfolgt, obwohl die Gewinnausschuit-
tung entscheidend fiir die Funktion der Aktionare als Kapitalgeber ist und elemen-
tar fur die Investitionsentscheidung des Anlegers. Wegen einzelner gesetzgeberi-
scher Aufweichungen der Funktionskreise auch in materieller Hinsicht kann nicht
pauschal davon gesprochen werden, dass das Aktiengesetz hinsichtlich seiner
Funktionskreise zwingend ist. Vielmehr sind die Funktionskreise im Aktiengesetz
materiell abschlie3end geregelt. Punktuelle gesetzgeberische Eingriffe in diese
Ordnung sind nicht auszuschlieRen und mussen berucksichtigt werden.

Es existieren daruber hinaus zahlreiche Vorschriften, die dem Funktionskreis der
Aktionre zuzuordnen sind und vom Gesetzgeber nicht fur satzungsmaRige Ande-
rungen geodffnet werden. Diese betreffen die Aktionare oftmals nicht unmittelbar,
wie dies beispielsweise beim Verbot der Einlagenrickgewahr nach § 57 Abs. 1
AktG der Fall ist. Sie sind aber untrennbar mit der Kapitalgeberfunktion des Aktio-
nars verbunden, sodass der Aktionar jedenfalls mittelbar betroffen ist. Hierzu sind
beispielsweise die Vorschriften zur Ricklagenbildung des § 150 AktG oder das
Aufrechnungsverbot des § 66 Abs. 1 S. 2 AktG zu zahlen. Diese berechtigen den
Anleger zwar nicht. Sie sind jedoch essentiell fiir die Substanzerhaltung des Un-
ternehmens.%2* Dadurch schitzen sie nicht nur die Glaubiger, sondern reduzieren
auch Anlegerrisiken. Nach hier vertretenem Ansatz mussen sie folglich in materiel-

Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 202; Spindler, in: MuKo AktG,
§ 93 Rn. 175.

624 \/gl. BGH, Urteil vom 6. Dezember 2011, Az. Il ZR 149/10, NZG 2012, 69 (73 f.); Grigoleit/Rach-
litz, in: Grigoleit AktG, § 66 Rn. 1; Koch, in: Koch AktG, § 150 Rn. 1; Waclawik, in: Holters/\Weber
AktG, § 150 Rn. 1.
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ler Hinsicht abschliel3end sein. Erneut deckt sich daher die Bestimmung der ab-
schlielfenden Regelung anhand einer funktionellen Betrachtung mit dem durch
den Zweck der Satzungsstrenge gebotenen Ergebnis.

3) Kapitalgeberfunktion

Diese Ausfluihrungen zum Anlegerschutz haben gezeigt, dass der Zweck der Sat-
zungsstrenge, den Anlegerschutz zu gewahrleisten, dazu fuhrt, dass sich der
Funktionskreis der Aktionare nicht lediglich aufgrund ihrer Rechte und Pflichten
bestimmen kann. Um alle Risiken abdecken zu kénnen, vor denen die Satzungs-
strenge schutzen soll, ist der Funktionskreis des Aktionars von seiner Kapitalge-
berfunktion aus zu bestimmen. Ahnlich wie also dem Vorstand tiberlagernd die
Geschaftsfiihrungsfunktion und dem Aufsichtsrat eine Uberwachungsfunktion zu-
kommen, haben die Aktionare die Kapitalgeberfunktion. Im Umkehrschluss mus-
sen sie gegen den Kapitalverlust geschitzt werden. Dazu ist es im Sinne des
Zwecks der Satzungsstrenge erforderlich, dass die Vorschriften, die dem Erhalt
der Gesellschaft dienen, ebenfalls abschlieend sind. Dies gewahrleistet der hier
vertretene Ansatz. Folglich steht er im Einklang mit dem Anlegerschutzgedanken
der Satzungsstrenge.

cc. Gesellschafterschutz

Neben dem Anlegerschutz wird durch die Satzungsstrenge der Gesellschafter-
schutz bezweckt. Damit ist gemeint, dass Aktionare nicht nur in finanzieller Hin-
sicht, sondern auch in Bezug auf ihre mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten
geschutzt werden mussen.

1) Eigentiimerfunktion

Um einen Ausgleich zwischen der Weisungsfreiheit des Vorstandes und der Ge-
sellschafterstellung der Aktionare zu schaffen, hat der Gesetzgeber den Gesell-
schaftern hinsichtlich der Kernentscheidungen innerhalb der Aktiengesellschaft —
vermittelt durch die Hauptversammlung — Rechte mit essentieller Bedeutung flr
die Identitat der Gesellschaft eingeraumt. Zu diesen gehéren namentlich die Be-
stimmung des Unternehmensgegenstandes nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG oder die
Beschlusserfordernisse nach § 119 AktG. An diesen Beschlissen nimmt der Akti-
onar nach §§ 133, 134 AktG durch Ausubung seines Stimmrechts teil. Die Sat-
zungsstrenge im Auftrag des Gesellschafterschutzes wiederum gebietet es, diese
Funktion der Hauptversammlung und damit der Gesellschafter als zwingend anzu-
sehen. Anders als bei den Anlegern sind die vordergriindigen Rechte hier somit
die Herrschafts- oder Informationsrechte der Aktionare nach §§ 131 Abs. 1, 134
Abs. 1 AktG. Damit die Satzungsstrenge hier den bezweckten Schutz tatsachlich
gewabhrleisten kann, ist es erforderlich, dass der Funktionskreis der Aktionare aus
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zweierlei Perspektive bestimmt wird. In Bezug auf den Anlegerschutz war dies die
Funktion des Kapitalgebers. Hinsichtlich der mitgliedschaftlichen Position der Akti-
onare kommt die Funktion der Eigentumerstellung des Aktionars hinzu. Diese
Funktion gebietet es, dass der Aktionar in informationeller Hinsicht und in Bezug
auf essentielle Entscheidungen der Aktiengesellschaft Schutz durch zwingendes
Recht genielt. Durch den so verstandenen Ansatz ist die Satzungsstrenge als In-
strument fur diesen Schutz nutzbar, wenn der Funktionskreis der Aktionare in ma-
terieller Hinsicht als abschliel3iend angesehen wird.

2) Mehrheiten und Minderheiten

Zu dem so verstandenen Funktionskreis der Aktionare gehéren namentlich Vor-
schriften, die Minderheitsrechte statuieren oder besondere Mehrheiten fordern.
Auch wenn sie dabei regelmafig nicht blo3 einzelne Aktionare betreffen, dienen
sie doch dem Schutz des einzelnen Gesellschafters. Mechanismen, die diesen
Schutz gewahrleisten sollen, sind beispielsweise der Katalog des § 119 AktG, das
Antragsrecht zur Bestellung eines besonderen Vertreters durch ein Zehntel des
Grundkapitals nach § 147 AktG oder das Erfordernis einer Dreiviertelmehrheit be-
zogen auf das Grundkapital bei Anderungen des Unternehmensgegenstandes in
§ 179 Abs. 2 S. 1, 2 AktG. Diese Schutzinstrumente des Aktiengesetzes sind fur
die Gesellschafter von elementarer Wichtigkeit. Viele dieser Vorschriften wirden
ihrer Bedeutung flr die Aktionare indessen nicht gerecht, wenn ihre Mehrheitser-
fordernisse oder Regelungsgegenstande in der Satzung eingeschrankt werden
konnten.

Daruber hinaus gibt es einige Minderheitsrechte der Aktionare, die auf die Teil-
habe an der Gesellschaft ausgelegt sind. Sie dirfen daher nicht von der Mehrheit
abdingbar sein. Andernfalls kdnnte das Mehrheitserfordernis selbst unterlaufen
werden. Dies gilt entsprechend fur die zur Teilhabe am Entscheidungsprozess er-
forderlichen Informationsrechte und die Kontrollinstrumente des einzelnen Aktio-
nars in Bezug auf die Beschlussfassung, namentlich die Klagerechte nach

§§ 241 ff. AktG. Auch im Rahmen der Vermoégensrechte sieht das Gesetz einzelne
Schutzmechanismen vor, die zeigen, dass die Vermdgensrechte zugunsten der
Minderheit ebenfalls nicht Uber die gesetzlichen Freirdaume hinaus beschrankt wer-
den durfen. Insgesamt ist dieser Minderheitenschutz zwar kein Wesensmerkmal
der Aktiengesellschaft allein, sondern ein das gesamte Gesellschaftsrecht durch-
ziehender Grundsatz,2° er muss aber als wichtiger Grundsatz der gesamten
Rechtsordnung umso mehr als zwingend angesehen werden. Gleiches gilt fur die

625 Gesetzliche Ausformungen beispielsweise in § 50 GmbHG, §§ 707, 716 BGB, §§ 118, 119
HGB.
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Befugnisse des besonderen Vertreters, der gerade dazu eingeschaltet wird, die
Minderheitsrechte gegen die Gesellschaft geltend zu machen.626

3) Willensbildung in der Hauptversammlung

Die Wahrnehmung der mitgliedschaftlichen Rechte der Aktionare findet zum Grol3-
teil in der Hauptversammlung statt. Diese ist das Organ der Willensbildung der
Gesellschaft. Damit die Rechte der Aktionare ihre Wirkung entfalten kdnnen, ist es
daher erforderlich, dass auch die Hauptversammlung in ihrer Funktion als Willens-
bildungsorgan nicht durch erganzende Satzungsbestimmungen beschrankt wer-
den kann. Denn sie darf nicht dem Willen des Mehrheitsgesellschafters unterwor-
fen werden, sondern muss grundsatzlich als neutrales Sprachrohr innerhalb der
Gesellschaft fungieren. Die abschlie3ende Ausgestaltung der Funktion der Haupt-
versammlung ist demnach zwingende Konsequenz aus dem Gesellschafterschutz-
zweck der Satzungsstrenge.

4) Relevanz formeller Eingriffe

Bei der Frage, inwieweit das Aktiengesetz abschlieRend sein muss, damit der Ge-
sellschafterschutz verwirklicht werden kann, ohne eine tGibermaRige Einschran-
kung der Privatautonomie zu bewirken, kommt es zugleich auf die Intensitat der
Betroffenheit des Gesellschafterschutzes an. Dazu ist festzuhalten, dass gerade
formelle Erganzungen in der Satzung nicht dem Gesellschafterschutzgedanken
zuwiderlaufen. Dies zeigt sich vor allem an § 134 Abs. 4 AktG, der die Form der
Auslbung des Stimmrechts vollstandig der Satzung Uberlasst. Durch diese Vor-
schrift wird keine Abweichung zugelassen und damit auch kein Funktionskreis
durch den Gesetzgeber aufgebrochen. Stattdessen zeigt sich hierin deutlich, dass,
obwohl das Stimmrecht zu den wichtigsten Rechten der Aktionare gehért, die
Form dessen Auslibung flr den Schutz der Aktionare aus Sicht des Gesetzgebers
unerheblich ist. Folglich muss sie ebenfalls fur die Satzungsstrenge unerheblich
sein, die den Gesellschafterschutz verwirklicht. Dementsprechend ist die Unter-
scheidung zwischen materiellen und formellen Eingriffen in die Funktionskreise
des Aktiengesetzes im Gesetz angelegt und entspricht den Zwecken der Sat-
zungsstrenge. Der Gesellschafterschutz spricht daher ebenfalls fur den hier vertre-
tenen Ansatz, die Funktionskreise des Aktiengesetzes materiell als abschliel3end
anzusehen, sofern der Funktionskreis der Aktionare nicht nur durch die Funktion
als Kapitalgeber, sondern auch als Eigentiimer der Gesellschaft bestimmt wird.

626 \/gl. Arnold, in: MUKo AktG, § 147 Rn. 21.
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dd. Glaubigerschutz

Der Glaubigerschutz nimmt eine Sonderstellung im Vergleich zu den Ubrigen
Schutzzwecken der Satzungsstrenge ein. Denn anders als die anderen geschutz-
ten Personengruppen sind die Glaubiger weder aktuell noch zuklnftig Teil des
Binnengefuges der Aktiengesellschaft.

1) Funktionskreis der Glaubiger

Fraglich ist, ob die Gesellschaftsglaubiger einen Funktionskreis innerhalb des Akti-
engesetzes innehaben. Eine solche Funktion konnte den Ubrigen Beteiligten in der
Aktiengesellschaft zugeordnet werden, weil ihre Rechte, Befugnisse und Verpflich-
tungen und der Schutz ihrer Interessen jeweils unter einem Oberbegriff zusam-
mengefasst werden konnten, der ihre Stellung innerhalb der Aktiengesellschaft be-
schreibt. Ein derartiger Oberbegriff fehlt fir die Glaubiger in zweierlei Hinsicht.

Zum einen stehen Glaubiger nicht innerhalb der Aktiengesellschaft. Die Satzung
bildet aber gerade das Innenrecht der Aktiengesellschaft. Sie sind weder an der
Entstehung der Satzung beteiligt, noch kann in der Begrindung der Glaubigerstel-
lung ein freiwilliger Unterwerfungsakt unter die Regelungen der Satzung gesehen
werden. Dies gilt fir Glaubiger gesetzlicher Forderungen des Delikts- oder Berei-
cherungsrechts zweifellos, weil in diesem Fall der Begrindung der Glaubigerstel-
lung keine Entscheidung der Glaubiger vorausgeht. Aber auch bei der Begrin-
dung vertraglicher Beziehungen zu einer Aktiengesellschaft kann nicht angenom-
men werden, dass mit Vertragsabschluss gleichzeitig durch die Glaubiger erklart
wird, sich an die Satzung binden zu wollen.%?” Dies wird regelmaRig schon man-
gels Kenntnis der Satzung im Detail ausgeschlossen sein. Daher bedtrfen die
Glaubiger eines besonderen Schutzes durch den Gesetzgeber.

Zum anderen nehmen sie im Aktiengesetz keine Funktion wahr, die ihrer Glaubi-
gerstellung tUbergeordnet ware. Stattdessen bedurfen sie des Schutzes, da ihnen
zur Befriedigung ihrer Forderungen wie bei allen Kapitalgesellschaften lediglich
eine Haftungsmasse und keine natlrliche Person zur Verfigung steht, die fur ihre
Forderung einsteht.®?8 Dementsprechend existiert kein Funktionskreis der Glaubi-
ger. Um dem Glaubigerschutzgedanken dennoch Rechnung zu tragen, ist auf all-
gemeine Erwagungen zurtickzugreifen.

627 Ahnlich Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 118.

628 Petrikowski, Satzungsstrenge contra Gestaltungsfreiheit, 104.
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2) Verwirklichung des Glaubigerschutzes

Glaubigerschitzende Vorschriften missen wie im gesamten Gesellschaftsrecht
als zwingend angesehen werden.®?° Da zwingendes Recht im Aktiengesetz durch
die Satzungsstrenge bestimmt wird, kann nicht pauschal darauf verwiesen wer-
den, dass glaubigerschiutzende Vorschriften zwingend sind. Vielmehr muss die
Anwendung der Satzungsstrenge entsprechend dieses Schutzgedankens erfol-
gen. Geboten ist daher im Rahmen der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ne-
ben dem Ansatz der Funktionskreise bei der Definition der abschlieRenden Rege-
lung zu bericksichtigen, dass der Glaubigerschutz durch die Satzungsstrenge ver-
wirklicht wird. Demnach ist eine Norm des Aktiengesetzes jedenfalls dann als ab-
schliefend anzusehen, wenn sie dem Glaubigerschutz dient. Insoweit gibt es we-
der historische noch teleologische Griinde dafir, auch im Bereich der Glaubiger
eine Differenzierung zwischen formellen und materiellen Eingriffen vorzunehmen.
Denn es ware systemfremd, durch das Innenrecht einer Gesellschaft Glaubiger-
rechte verandern zu kénnen. Eine derartige Konstruktion wirde einem unzulassi-
gen Vertrag zulasten Dritter ahneln. Folglich sind Glaubigerschutzregeln zur Erful-
lung der Zwecke der Satzungsstrenge umfassend als abschlie3end anzusehen.
Dies gilt sowohl fur Vorschriften, die Glaubiger unmittelbar berechtigen, als auch
fur solche Vorschriften, die dem Glaubigerschutz dienen.

Dabei kann eine Uberlagerung mit dem Funktionskreis der Aktionare vorliegen.
Um den Glaubigerschutz aber ausreichend zu berlcksichtigen, muss dieser dem
funktionellen Ansatz vorgehen. Sofern also sowohl der Funktionskreis der Aktio-
nare als auch der Glaubigerschutz betroffen ist, muss die Vorschrift umfassend als
abschlieRend angesehen werden. Eine Unterscheidung zwischen formell und ma-
teriell verbietet sich. Denn dadurch wird der Schutz der Aktionare nicht vermindert,
sondern lediglich die Gestaltungsfreiheit der Aktionare weiter eingeschrankt, um
einen weiteren Zweck der Satzungsstrenge zu verwirklichen. Die starkere Be-
schrankung der Verbandsautonomie ist deshalb angemessen.

3) Funktionskreise innerhalb des Binnengefliges der Aktiengesellschaft

Aufgrund der glaubigerschitzenden Funktion der Satzungsstrenge muss der An-
satz der Funktionskreise demnach eine Einschrankung erfahren. Er kann nur inso-
weit zur Bestimmung von abschlieRenden Regelungen des Aktiengesetzes heran-
gezogen werden, als es sich um Vorschriften des Aktiengesetzes handelt, welche

629 Servatius, in: Noack/Servatius/Haas GmbHG, Einleitung Rn. 7 ff.; Petrikowski, Satzungsstrenge
contra Gestaltungsfreiheit, 111 f. Vgl. beispielsweise zu § 30 GmbHG Ekkenga, in: MiKo GmbHG,
§ 30 Rn. 15; Schmolke, in: BeckOK GmbHG, § 30 Rn. 2. Alilgemein siehe Servatius, in: Noack/Ser-
vatius/Haas GmbHG, Einleitung Rn. 5 ff.
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die Binnenordnung der Aktiengesellschaft betreffen. Hinsichtlich der Rechte au-
Renstehender Dritter darf die Satzung keine Bestimmungen vorsehen. Deshalb ist
fur das AulRenrecht der Gesellschaft der Ansatz der Funktionskreise insoweit zu
erweitern, dass die Aullenbeziehungen umfassend abschlieRend im Aktiengesetz
geregelt sind.

V. Fazit

Die Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG hat zunachst gezeigt, dass die bisheri-
gen Ansatze der Literatur keine umfassende Definition des Begriffes der abschlie-
Renden Regelung des Aktiengesetzes liefern. Insbesondere stellte sich heraus,
dass die Auslegung der Satzungsstrenge an dem Leitbild der Aktiengesellschaft
als Publikumsgesellschaft zu orientieren, nicht moéglich ist, da im Rahmen der Ent-
stehung der Satzungsstrenge keine Unterscheidung zwischen Publikumsgesell-
schaften und kleinen Aktiengesellschaften vorgenommen wurde. Demgegenuber
ist zum einen der Ansatz der Zustandigkeits- und Kompetenzordnung sowohl his-
torisch als auch teleologisch begriindbar, sofern er aus der Trennung von Leitung
und Eigentumern in der Aktiengesellschaft hergeleitet wird. Ferner lasst sich ein
Ansatz, der die innere Organisation und Zusammensetzung der Organe fur ab-
schlielend erklart, aus dem Anlegerschutzgedanken der Satzungsstrenge herlei-
ten. Allerdings kann keiner dieser Ansatze umfassend zu einer Definition der ab-
schlieRenden Regelung fuhren. Denn der Ansatz der Zustandigkeits- und Kompe-
tenzordnung bericksichtigt den Zweck der Satzungsstrenge, die Aktionare zu
schitzen nicht ausreichend. Wird daneben auch die innere Organisation und Zu-
sammensetzung der Organe als abschlieend angesehen, fuhrt dies ebenfalls
nicht zur vollstandigen Behebung dieser Schutzdefizite.

Dementsprechend war es erforderlich einen grundlegend neuen Ansatz zu entwi-
ckeln. Kernfrage war dabei nicht das Vorliegen zwingenden Rechts, sondern das
Bestehen abschlieRender Regelungen. Diese kann nicht dadurch beantwortet wer-
den, eine abschlielRende Regelung dann anzunehmen, wenn der Gesetzgeber bei
EinfUhrung einer Vorschrift eine Interessenabwagung vorgenommen hat. Denn
dies wirde dazu fiihren, dass das Aktiengesetz insgesamt abschlieRend ware,
was der gesetzgeberischen Intention des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG widerspricht. Zu-
dem ware dabei das Wesen der Aktiengesellschaft nicht betroffen, was nach der
historischen Auslegung fur einen umfassenden Ansatz jedoch erforderlich ware.
Ebenso wenig taugt die Verkehrsfahigkeit der Aktie allein als maRRgebliches Krite-
rium zur Bestimmung einer abschliefenden Regelung. Denn zum einen ist die tat-
sachliche Betroffenheit der Verkehrsfahigkeit durch Satzungsbestimmungen fak-
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tisch kaum feststellbar. Und zum anderen fuhrt diese Unsicherheit bei der Fest-
stellung der Betroffenheit der Verkehrsfahigkeit zu erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten, welche die Satzungsstrenge gerade vermeiden soll.

Belegt werden konnte jedoch ein Zusammenhang zwischen den Funktionskreisen
des Aktiengesetzes und dem Begriff der abschlieRenden Regelung. Die Ausle-
gung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG hat gezeigt, dass eine Vorschrift des Aktiengeset-
zes dann abschlie®end ist, wenn entweder Rechte aullenstehender Dritter betrof-
fen sind oder im Innenverhaltnis der Aktiengesellschaft die Funktionskreise des
Aktiengesetzes materiell betroffen sind. Hinsichtlich einer formellen Betroffenheit
der Funktionskreise ist das Aktiengesetz indessen nicht abschliel3end. Materiell
betroffen meint dabei, dass die Rechte, Befugnisse oder Pflichten, aus denen sich
die Funktionskreise der Beteiligten in der Aktiengesellschaft ergeben, erweitert,
eingeschrankt oder verschoben werden. Eine formelle Betroffenheit liegt demge-
genuber vor, wenn lediglich die Art und Weise der Funktionsausubung tangiert
wird. Die Funktionskreise kdnnen jedoch durch Offnungsklauseln in Einzelfallen
vom Gesetzgeber aufgebrochen werden, was entsprechend zu beriicksichtigen
ist.

Der funktionelle Ansatz stimmt hinsichtlich der Bestimmung der Reichweite ab-
schlieRenden Rechts mit den Uberlegungen der Gesetzesentwicklung tberein.
Denn die Funktionskreise leiten sich maf3geblich aus der Trennung von Leitung
und Eigentum in der Aktiengesellschaft und den korrespondierenden Kontrolime-
chanismen ab, die daftr erforderlich sind, dass sich weitere Kapitalgeber fur die
Aktiengesellschaft finden. Gerade diese Struktur war Leitgedanke des Gesetzge-
bers im Jahre 1965. Sie ist derart weitreichend, dass durch ihre abschlieRende
Ausgestaltung die fir die Verkehrsfahigkeit der Aktie entscheidende Standardisie-
rung bewirkt wird. Dadurch kann auch das Liquiditatsrisiko der Anleger minimiert
werden. Zudem bestimmen die Funktionskreise des Aktiengesetzes das Wesen
der Aktiengesellschaft und decken alle grundsatzlichen Vorschriften im Sinne der
in der Gesetzesbegrindung aufgegangenen herrschenden Lehre und der damali-
gen Rechtsprechung ab.

Gegenuber den bisherigen Ansatzen der Literatur hat der funktionelle Ansatz den
Vorteil, dass die Anlegerschutzgesichtspunkte, die gerade historisch gesehen flr
die Satzungsstrenge fundamental sind, in die strukturelle Betrachtung der ab-
schlielfenden Wirkung des Aktiengesetzes einbezogen werden. Insoweit wird den
Aktionaren die bedeutende Funktion der Kapitalgeber und Eigentimer der Gesell-
schaft zugesprochen. Diese kann sowohl unmittelbar als auch mittelbar betroffen
sein. Diese Funktion materiell als abschlieRend anzusehen, reduziert die Anleger-
ebenso wie die Gesellschafterrisiken im Sinne der Zwecke der Satzungsstrenge.
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Als Teil dieses Funktionskreises werden die Mehr- und Minderheitsrechte inner-
halb des Aktiengesetzes abschliefiend. AulRerdem sind die Befugnisse und Pflich-
ten der Hauptversammlung als Sprachrohr der Aktionare in die Beurteilung aufzu-
nehmen, da dies flr den Anlegerschutz entscheidend ist. Letztlich bedingt der An-
legerschutz, dass Pflichten der Beteiligten der Aktiengesellschaft Teil der abschlie-
Renden Funktionskreise sind.

Daruber hinaus ergibt sich aus der Auslegung eine Unterscheidung zwischen ma-
teriellen und formellen Eingriffen. Sie entspricht dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 S. 2
AktG, da einzelne Bestimmungen nicht insgesamt, sondern hinsichtlich bestimm-
ter Wirkweisen fur abschlieRend erklart werden, sodass die Vorschriften des Akti-
engesetzes regelmalig einer Erganzung zuganglich sind. Die Korrelation zwi-
schen Satzungsbestimmung und Gesetz wird ausreichend bertcksichtigt. Dabei
wird jedoch die fUr die Verkehrsfahigkeit der Aktie gebotene Standardisierung in
den aus Anlegersicht entscheidenden Bereichen beibehalten. Denn ein Informati-
onsbediirfnis der Anleger bestiinde nur hinsichtlich materieller Anderungen, die je-
doch gerade ausgeschlossen sind. Aufl3erdem ist das Wesen der Aktiengesell-
schaft nur dann betroffen, wenn tatséchlich materielle Anderungen vorgenommen
werden, womit erneut eine Ubereinstimmung mit der Intention des historischen
Gesetzgebers erreicht wird. Dies gilt umso mehr, als auch das Reichsgericht die
Zulassigkeit einer formellen Erganzung feststellte.

Die Funktionskreise bestehen jedoch lediglich innerhalb der Aktiengesellschaft,
sodass die Betroffenheit aulienstehender Dritter separat und zwar nach allgemei-
nen Kriterien beurteilt werden muss. Danach durfen die Rechte Dritter nicht durch
die Satzung als Innenrecht betroffen werden, weshalb die entsprechenden Vor-
schriften des Aktiengesetzes stets abschlieRend sind. Werden dabei Uberschnei-
dungen zwischen dem Glaubigerschutz oder einer anderen Betroffenheit Dritter
und den Funktionskreisen innerhalb des Aktiengesetzes festgestellt, so ist die Vor-
schrift stets umfassend abschlie3end, da der Glaubigerschutz vorrangig ist. Eine
Differenzierung zwischen formeller und materieller Betroffenheit darf dabei nicht
erfolgen.

Die Auslegung der Satzungsstrenge belegt damit in jeder Hinsicht einen Zusam-
menhang zwischen der abschliellienden Wirkung des Aktiengesetzes und den
Funktionskreisen. Denn die funktionelle Verflechtung innerhalb der Aktiengesell-
schaft ist der einzig taugliche Aspekt, der das Aktiengesetz vollstandig durchzieht
und dabei sowohl fir den Anlegerschutz, als auch die Gewahrleistung der Ver-
kehrsfahigkeit der Aktie die entsprechende Reichweite hat. Durch die Unterschei-
dung nach der Intensitat des statuarischen Eingriffs wird gleichzeitig der gesetzge-
berischen Intention Rechnung getragen, Erganzungen dem Grunde nach zuzulas-
sen.
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C. Die Funktionskreise des Aktiengesetzes

Bisher wurden die Funktionskreise des Aktiengesetzes im Rahmen der Auslegung
lediglich in einzelnen Bereichen dargestellt. Um eine endgultige Definition des Be-
griffes der abschlieRenden Regelung zu erhalten, ist es aber erforderlich, umfas-
send zu beleuchten, welche Funktionen im Aktiengesetz von den verschiedenen
Beteiligten eingenommen werden. Sodann sind die Funktionskreise entsprechend
zu umreifden. Dadurch wird es mdglich, genauere Aussagen Uber die Intensitat
des Eingriffes in diese Funktionskreise zu treffen. Sofern dann alle Funktions-
kreise des Aktiengesetzes ebenso wie die moglichen Eingriffe in diese dargestellt
wurden, kann eine Definition des Begriffes der abschlieRenden Regelung im Sinne
der vorangegangenen Auslegung formuliert werden.

I. Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft

Jeder Beteiligte innerhalb der Aktiengesellschaft wurde vom Gesetzgeber aus ei-
nem bestimmten Grund als Teil der Gesellschaft eingesetzt. In diesem Grund er-
klart sich die Funktion des jeweiligen Teils der Aktiengesellschaft. Dabei hat die
Aktiengesellschaft selbst keinen Funktionskreis inne. Sie erfullt nach innen keinen
Selbstzweck. Vielmehr sind die Vorschriften, welche die Aktiengesellschaft als sol-
che betreffen, als Vorschriften mit Bezug zu Dritten zu sehen und daher aus Grin-
den des Glaubigerschutzes ohne Bezug zu den Funktionskreisen des Aktiengeset-
zes abschlie3end und zwingend. Denn es wurde bereits gezeigt, dass der funktio-
nelle Ansatz durch den Glaubigerschutz erganzt wird und nur im Binnengefuge der
Aktiengesellschaft Geltung beanspruchen kann.®3® Dementsprechend sind die
Funktionen der im Binnengeflige der Aktiengesellschaft existierenden Beteiligten
zu bestimmen.

Besondere Bedeutung hat dabei der Vorstand als Leitungsorgan.®3' Ihm ist gemafR
§ 76 Abs. 1 AktG die Leitung und nach § 77 Abs. 1 AktG die Geschéaftsfuhrung der
Aktiengesellschaft zugewiesen. Dabei ist die Leitung ein Prozess, der eine Fllle

630 Dazu oben Seiten 134 ff.

631 Blirgers, in: Blirgers/Lieder AktG, § 76 Rn. 2; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 4; Koch,
in: Koch AktG, § 76 Rn. 8 ff.; Oltmanns/Quass, in: Heidel Aktienrecht, § 76 AktG Rn. 2 ff.; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 76 Rn. 2.
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an Entscheidungen umfasst und die strategische Flhrungsfunktion des Unterneh-
mens bezeichnet.53? Sie bildet einen herausgehobenen Teilbereich der Geschafts-
fihrung,®3? sodass die Geschaftsflihrungsfunktion die Leitungsfunktion des Vor-
standes umfasst. Zwar existieren nach herrschender Meinung keine subsumtions-
fahigen Kriterien zur Abgrenzung zwischen Leitung und Geschéftsfiihrung.%34 Dies
ist aber fur die Zwecke der Funktionsbestimmung des Vorstandes entbehrlich.
Denn jedenfalls nimmt er beide Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft wahr.
Dementsprechend sollen auch beide Begrifflichkeiten zur Benennung des Funkti-
onskreises herangezogen werden, um zu verdeutlichen, dass es in diesem Fall
auf eine Abgrenzung gerade nicht ankommt.

Der Aufsichtsrat Ubt demgegenuber keine Leitungsmacht aus, obgleich auch er
unter den Oberbegriff der Verwaltung zu fassen ist.®3° Stattdessen obliegt ihm ge-
maRl § 111 Abs. 1 AktG die Uberwachung und Kontrolle des Vorstandes. Seine
Funktion liegt folglich in der Uberwachung und Kontrolle der Geschéftsfiihrung.636
Diese Kontrolle umfasst sowohl die vergangenheitsbezogene als auch die praven-
tive, mitgestaltende Kontrolle.®3” Der Funktionskreis des Aufsichtsrates bestimmt
sich malfdgeblich an dieser Funktion und wird dabei durch zahlreiche einzelne Nor-
men, den Aufsichtsrat betreffend umrissen.

Als drittes Organ dieser Organisation fungiert die Hauptversammlung. Sie ist Or-
gan der internen Willensbildung der Aktionare.®38 Dabei geht es ausschlieRlich um

632 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76 AktG Rn. 5; Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 10;
Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 17.

633 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76 AktG Rn. 5; Hiiffer, in: FG Happ 2006, 93 (98 f.);
Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 10; Spindler, in: MUKo AktG, § 76 Rn. 18.

634 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76 AktG Rn. 6; Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 13.
Ahnlich Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 14; Spindler, in: MiiKo AktG, § 76 Rn. 17.

635 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 4; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrates, § 3 Rn. 62; Wentrup, in: MUHdB GesR, Band 4, § 19 Rn. 2.

636 BGH, Urteil vom 25. Marz 1991, Az. Il ZR 188/89, NJW 1991, 1830 (1831); Habersack, in:
MuKo AktG, Vor § 95 Rn. 2; Henze, NJW 1998, 3309 (3309 f.); Koch, in: Koch AktG, § 111 Rn. 1;
Seebach, AG 2012, 70 (70, 73). Vgl. auch Frerk, AG 1995, 212.

637 BGH, Urteil vom 25. Marz 1991, Az. Il ZR 188/89, NJW 1991, 1830 (1831); Habersack, in:
MiKo AktG, Vor § 95 Rn. 2; Henze, NJW 1998, 3309 (3309 f.); Veil, in: BeckOGK AktG, § 111
Rn. 15 ff.

638 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 118 Rn. 1; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 118 Rn. 7; Koch, in:
Koch AktG, § 118 Rn. 2, 6; Kubis, in: MiKo AktG, § 118 Rn. 1, 8, § 119 Rn. 3; Miilbert, in: GroKo
AktG, Vor § 118 Rn. 9, 15.
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die Willensbildung zu Gesellschaftsangelegenheiten, die innerhalb der Hauptver-
sammlungszustandigkeit liegen.?3° Die Bildung und Erklarung dieses Organwillens
erfolgt durch Abstimmung tber einen Antrag.54° Der so gebildete Wille ist sodann
als Beschluss kraft organschaftlicher Zurechnung Wille der Aktiengesellschaft
selbst.?*' In dieser Willensbildung liegt die entscheidende Funktion der Hauptver-
sammlung.

Daruber hinaus haben die Aktionare selbst eine Funktion innerhalb des Binnenge-
fuges der Aktiengesellschaft. Grundsatzlich gilt, dass die Aktionare aus der Mit-
gliedschaft ein Blindel an Rechten und Pflichten erhalten, die sie in einem Dauer-
rechtsverhaltnis mit der Aktiengesellschaft verbinden.®4? Diese Mitgliedschaft wird
regelmaRig durch die Aktien verkdrpert und ist verduferlich.®*3 Doch schon die
Auslegung der Satzungsstrenge hat gezeigt, dass diese Mitgliedschaft kein
Selbstzweck ist. Vielmehr bedeuten die Rechte und Pflichten, welche die Aktio-
nare innehaben, zugleich die inhaltliche Ausgestaltung des Eigentums an der Akti-
engesellschaft.64 Darliber hinaus zeigt sich in dem durch die Aktie verkdrperten
Kapital, dass den Aktionéren eine Kapitalgeberfunktion zukommt.%*5 Auch diese
Funktionen werden durch die Rechte und Pflichten ausgedrickt, die aus der Mit-
gliedschaft folgen. Sie bilden so den Funktionskreis der Aktionare.

SchlieBlich werden einzelne Personen im Aktiengesetz benannt, denen ebenfalls
eine bestimmte Funktion zugesprochen wird. Zu nennen sind insbesondere die
Abschluss-, Sonder- und Grindungsprtfer, deren jeweilige Funktion in der Pru-
fung verschiedener, oftmals die Rechnungslegung der Gesellschaft betreffender
Fragen liegt. Ob sich aus dieser Funktion ein Funktionskreis des Aktiengesetzes
ableitet, ist jedoch fraglich. Dartber hinaus nimmt der besondere Vertreter die

639 Koch, in: Koch AktG, § 119 Rn. 2; Kubis, in: MiKo AktG, § 119 Rn. 3; Marsch-Barner/von der
Linden, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 33 Rn. 1.

640 Koch, in: Koch AktG, § 119 Rn. 3; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 12.

641 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 118 Rn. 1; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 118 Rn. 7; Koch, in:
Koch AktG, § 119 Rn. 3; Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 118 AktG Rn. 2; Miilbert, in:
GroKo AktG, Vor § 118 Rn. 19; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 12.

642 Gotze, in: MUKo AktG, Vor § 53a Rn. 5 f.; Mimberg, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 38
Rn. 1.

643 Gotze, in: MUKo AktG, Vor § 53a Rn. 5; Mimberg, in: Handbuch boérsennotierte AG, § 38 Rn. 2;
Vatter, in: BeckOGK AktG, § 13 Rn. 15 ff.; H. Fischer/Wagner, in: Heidel Aktienrecht, § 13 AktG
Rn. 4.

644 BVerfG, Beschluss vom 7. September 2011, Az. 1 BvR 1460/10, NZG 2011, 1379 (1380);
Gaier/Ernst, in: MuKo BGB, Vor § 903 Rn. 50; Papier/Shirvani, in: DUrig/Herzog/Scholz GG, Art. 14
Rn. 310 f.

645 BT-Drs. IV/171, 93; Kropff, RegE, 15; Breithaupt, in: Kompendium GesR, Teil 1 § 1 Rn. 11. Vgl.
dazu oben Seite 131.
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Funktion der Anspruchsverfolgung nach erfolgter Bestellung ein. Auch daraus
konnte sich ein Funktionskreis ableiten lassen. Letztlich findet sich das Recht der
verbundenen Unternehmen im Aktiengesetz. Auch die Beziehung dieser Vorschrif-
ten zur Satzungsstrenge ist zu Uberprifen.

II. Begriff des Funktionskreises

Die Vorschriften des Aktiengesetzes, die dazu beitragen, dass die benannten Be-
teiligten der Aktiengesellschaft ihnre Funktion wahrnehmen konnen, bilden nach der
hier vertretenen Ansicht die Funktionskreise des Aktiengesetzes. Denn um ihre
Funktionen wahrnehmen zu kénnen, hat der Gesetzgeber ihnen eine Fllle an Be-
fugnissen, Rechten und Pflichten gewahrt, die minutiés aufeinander abgestimmt
sind und so das vielfach angesprochene Konstrukt der Machtbalance innerhalb
der Aktiengesellschaft bilden. Gerade dieses Konstrukt ist es, das zur Erfullung
der Zwecke der Satzungsstrenge abschlielRend sein muss.

1. Rechte und Befugnisse des Aktiengesetzes

Die Kernvorschriften, aus denen sich die Funktionskreise des Aktiengesetzes er-
geben sind die verschiedenen Befugnisnormen. Sie weisen den Aktionaren
Rechte und den Organen Befugnisse innerhalb des Binnengeflges der Aktienge-
sellschaft zu. Dabei kann dahinstehen, ob die Normen den Organen lediglich Be-
fugnisse oder echte Rechte verleihen kénnen. Flr ersteres sprache, dass die Or-
gane keine Rechtspersonlichkeit haben und deshalb in ihrer Funktion nicht Trager
von Rechten sein kdnnen.846 Allerdings besagt die Uberschrift des § 111 AktG
ausdrticklich, dass er die ,Rechte des Aufsichtsrats® regele. Zudem ist § 119 AktG
mit ,Rechte der Hauptversammlung® tGberschrieben. Dies wiederum spricht dafr,
dass Organe Trager von Rechten sein kdnnen. Unabhangig von der rechtlichen
Einordnung handelt es sich aber um Vorschriften, die den Funktionskreis der je-
weiligen Organe pragen. Hommelhoff spricht dabei von der ,funktionsbezogenen
Berechtigung”“ eines Organs, welche sich in das Gesamtgeflige der Funktionen in-
nerhalb der Aktiengesellschaft einfligt.54” Deshalb ist auch ohne Bedeutung, inwie-
weit diese Befugnisse mittels eines Organstreits innerhalb der Aktiengesellschaft
durchgesetzt werden kénnen.?*® Denn jede Befugnisnorm hat in jedem Fall ganz
entscheidenden Einfluss auf die Funktionsausibung.

646 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 3 f. Fiir eine Teilrechtsfahigkeit spricht sich Hommelhoff der
Organe selbst aus, Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (291, 303 f.).

647 Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (303).
648 \/gl. dazu Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 3f., 6 f.
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Denkbar sind insoweit drei verschiedene Arten von Befugnisnormen. Zunachst
gibt es Vorschriften, die wie § 76 Abs. 1 AktG den Organen mit konkretem Funkti-
onsbezug weitreichende Kompetenzen einraumen. Hier ergeben sich die konkre-
ten Befugnisse und damit auch die Reichweite des Funktionskreises nicht aus
dem Wortlaut der Vorschrift. Sie ist vielmehr durch Auslegung zu ermitteln.%*° Dar-
uber hinaus bestehen ganz konkrete Rechte und Befugnisse, die lediglich Teilbe-
reiche des Funktionskreises ausformen, wie beispielsweise die Einraumung des
Stimmrechts zugunsten der Aktionare nach § 12 Abs. 1 S. 1 AktG. Ferner existie-
ren innerhalb des Aktiengesetzes Vorschriften, die einzelne Beteiligte ausdricklich
von verschiedenen Befugnissen und den damit verbundenen Funktionen ausneh-
men. Namentlich zur Sicherung der Geschaftsfuhrungsfunktion des Vorstandes
wurde so sowohl nach § 111 Abs. 4 S. 1 AktG der Aufsichtsrat, als auch nach

§ 119 Abs. 2 AktG die Hauptversammlung weitgehend von der Geschaftsfihrung
ausgeschlossen. Jede Art dieser Vorschriften mit Bezug zu den Befugnissen bildet
jedoch einen Teil des jeweiligen Funktionskreises des Beteiligten in der Aktienge-
sellschaft.

2. Pflichten des Aktiengesetzes

Uber die Rechte und Befugnisse hinaus darf nicht auRer Acht gelassen werden,
dass Pflichten den Funktionen der Beteiligten zugeordnet werden kénnen. Ganz
offensichtlich ist dies bei der Verpflichtung dazu, die jeweilige Funktion tatsachlich
wahrzunehmen. Deshalb sind denklogisch die Pflicht zur Geschaftsfuhrung sei-
tens des Vorstandes nach § 76 Abs. 1 AktG oder die Uberwachungspflicht des
Aufsichtsrates nach § 111 Abs. 1 AktG Teil ihrer Funktionskreise. Daneben exis-
tieren Pflichten, die diesen Aufgaben untergeordnet sind. So bestehen die Be-
richtspflichten des Vorstandes nach § 90 AktG als zwingendes Korrelat zu den
Uberwachungsaufgaben des Aufsichtsrates.?3? Ferner sind die Berichtspflichten
des Aufsichtsrates nach § 171 Abs. 2 AktG fur die Informationsweitergabe an die
Aktionare und damit deren Eigentimer- und Kapitalgeberfunktion zwingend erfor-
derlich.81

649 So werden beispielsweise unter den Begriff der Leitung zahlreiche Befugnisse und Pflichten ge-
fasst und dem Vorstand zugeordnet. Siehe dazu Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76
AktG Rn. 7; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 6 ff.

650 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 90 Rn. 1; Koch, in: Koch AktG, § 90 Rn. 1.

651 Dazu Ekkenga, in: KK-AktG, § 171 Rn. 65; Hennrichs/Péschke, in: MiiKo AktG, § 171
Rn. 204 ff.
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a. Einzelne Sonderpflichten

Zur Verdeutlichung der Funktionsbezogenheit einzelner Pflichten soll anhand von
Beispielen dargestellt werden, wie sich ein Funktionskreis anhand einer Verpflich-
tung des Aktiengesetzes bestimmen lasst. Bei den bereits benannten Berichts-
pflichten ist dieser Bezug offensichtlich. Aber auch die Verpflichtung zur Leistung
von Schadensersatz nach § 93 Abs. 2 S. 1 AktG i.V.m. § 116 S. 1 AktG hat star-
ken Bezug zur Funktion von Vorstand und Aufsichtsrat. Denn sie dient repressiv
dazu etwaiges Fehlverhalten der Verwaltung im Rahmen ihrer Funktionsaustubung
zu kompensieren.®%2 Noch wichtiger flr die Funktionsausiibung der Verwaltung ist
jedoch, dass diese Schadensersatzverpflichtung praventiv verhaltenssteuernde
Wirkung hat. Denn die Gefahr persoénlicher Haftung der Verwaltungsmitglieder
tragt dazu bei, dass sie keine ubermafigen Risiken eingehen und so das Gesell-
schaftsvermdgen nicht unverhaltnismaRig in Gefahr bringen.®% Dementsprechend
sind die Schadensersatzverpflichtungen Mittel zur Sicherung der ordnungsgema-
Ren Verwaltung. Sie tragen somit dazu bei, dass der Vorstand seine Leitungs- und
Geschéaftsfuhrungsfunktion und der Aufsichtsrat seine Kontroll- und Uberwa-
chungsfunktion im Sinne des Gesellschaftswohls ausuben. Folglich bilden sie ei-
nen Teil der jeweiligen Funktionskreise.

b. Uberlagernde Pflichten

Neben diesen Sonderpflichten existieren Pflichten innerhalb des Aktiengesetzes,
welche die Funktionskreise insgesamt Uberlagern. Die Funktionen von Vorstand
und Aufsichtsrat werden beispielsweise von der Verschwiegenheitspflicht nach

§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG gegebenenfalls i.V.m. § 116 S. 2 AktG Uberlagert. Sie er-
streckt sich als Ausfluss der organschaftlichen Treuepflicht auf samtliche Vor-
standsmitglieder und verbietet es diesen, Informationen Uber Geschaftsgeheim-
nisse oder vertrauliche Angaben weiterzugeben, die sie im Zusammenhang mit ih-
rer Tatigkeit als Vorstand erfahren haben.?% Diese Pflicht ist eng mit der Leitungs-
funktion des Vorstandes und der Kontrollfunktion des Aufsichtsrates verbunden.

652 BGH, Urteil vom 10. Juli 2018, Az. Il ZR 24/17, NZG 2018, 1189 (1193); Dauner-Lieb, in: Hens-
sler/Strohn GesR, § 93 AktG Rn. 1; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 2; Goette, in: FS 50
Jahre BGH 2000, 123 (124); Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 93 Rn. 1; Hopt, ZIP 2013,
1793 (1795); Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 1.

653 BGH, Urteil vom 10. Juli 2018, Az. Il ZR 24/17, NZG 2018, 1189 (1193); Dauner-Lieb, in: Hens-
sler/Strohn GesR, § 93 AktG Rn. 1; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 2; Grigoleit/Tomasic,
in: Grigoleit AktG, § 93 Rn. 1; Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 1; Schneider, in: FS Werner 1984,
795 (807).

654 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 93 AktG Rn. 10 f.; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93
Rn. 204 ff.; Lineborg, in: Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 116 ff. Geheimnisse der Gesellschaft sind
dabei Tatsachen, die nicht offenkundig sind und nach dem geauerten oder mutmaflichen Willen
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Denn sie ist ein Ausdruck der Bindung an das Gesellschaftsinteresse®® und kor-
respondiert insbesondere mit den Informationsrechten der anderen Organe und
Organteile.%6 Dementsprechend kann die Verschwiegenheitspflicht dazu beitra-
gen, die Funktionskreise von Vorstand und Aufsichtsrat einzuschranken, indem
die Preisgabe bestimmter Informationen verboten wird. Gleichzeitig wird zum Wohl
der Gesellschaft der Funktionskreis der Aktionare durch die Eingrenzung der Aus-
kunftspflichten der Gesellschaft beschrankt.

Weiteres Beispiel fur derart Uberlagernde Pflichten ist der Gleichbehandlungs-
grundsatz des § 53a AktG. Dieser verpflichtet die Organe der Gesellschaft die Ak-
tionare unter gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln.®%7 Er gilt nur flr den
mitgliedschaftlichen Bereich, also innerhalb der Aktiengesellschaft.®>® Inhaltlich be-
deutet er das Verbot, bei objektiver Betrachtung Aktionare ohne sachlichen Grund
willkiirlich ungleich zu behandeln.%® Ebenso wie die Informations-, Rede- oder die
Klagerechte der Aktionare verhindert der Gleichbehandlungsgrundsatz sowohl die
Benachteiligung der Minderheit als auch deren Bevorteilung.®¢® Dabei ist die
Gleichbehandlung grundsatzlich unabhangig von bestimmten Quoren oder Stimm-
besitz und schiitzt jeden Aktionar in gleichem Malde, sofern das Gesetz nicht et-
was anderes anordnet.®®’ Durch diese Verpflichtung der Organe wird gesichert,
dass die Eigentumerstellung der Aktionare und die damit verbundenen mitglied-
schaftlichen Rechte nicht ausgehohlt werden und der Funktionskreis der Aktionare
bestandig ist. Insoweit bildet der Gleichbehandlungsgrundsatz einen fundamenta-
len Teil des Funktionskreises der Aktionare.

der Gesellschaft auch nicht offenkundig werden sollen. Vertrauliche Angaben sind Angelegenhei-
ten, deren Mitteilung sich fur die Gesellschaft nachteilig auswirken kénnen, auch wenn sie bekannt
und demnach keine Geheimnisse sind. Malgeblich fir die Beurteilung, ob es sich um Geheim-
nisse oder vertrauliche Angeben handelt, ist das Unternehmensinteresse, Dauner-Lieb, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 93 AktG Rn. 13, 15; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 204 ff.; 164; Liine-
borg, in: Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 115 ff.; Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 63 f.; Spindler, in:
MiuKo AktG, § 93 Rn. 146.

655 Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 63; Spindler, in: MUKo AktG, § 93 Rn. 147.
656 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 209; Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 128.

657 Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 53a Rn. 13; Fleischer, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 53a Rn. 2 ff.; Gétze, in: MUKo AktG, § 53a Rn. 5 ff.

658 Gotze, in: MUKo AktG, § 53a Rn. 7; Horcher/Janssen, in: Heidel Aktienrecht, § 53a AktG Rn. 2.
659 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 9; Horcher/Janssen, in: Heidel Aktienrecht, § 53a AktG Rn. 4.

660 Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 53a Rn. 13 f.; Horcher/Janssen, in: Heidel Aktien-
recht, § 53a AktG Rn. 2; Koch, in: Koch AktG, § 53a Rn. 1; Paefgen, in: Henssler/Strohn GesR,
§ 53a AktG Rn. 1.

661 Drygala, in: KK-AktG, § 53a Rn. 24.
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Diese Beispiele zeigen, dass nicht nur Rechte oder Befugnisse, sondern auch
Pflichten funktionsbestimmend sein kdnnen. Bei der Abgrenzung der Funktions-
kreise ist dies zu berucksichtigen.

3. Funktionskreisbestimmung kraft Interessenzusammenhang

Daruber hinaus bestehen Vorschriften, deren Regelungsgehalt fur die Funktion ei-
nes Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft von entscheidender Bedeutung
ist, ohne diesen oder einen anderen Beteiligten unmittelbar zu berechtigen oder zu
verpflichten. Als Beispiel fur eine solche Norm des Aktiengesetzes kann § 152
AktG gesehen werden, der rechtsformspezifische Erganzungen zu den Bilanzie-
rungsregeln der §§ 238 ff. und 264 ff. HGB fur die Aktiengesellschaft vorsieht.662
Diese Vorschrift berechtigt zwar niemanden innerhalb der Aktiengesellschaft, sie
tragt jedoch dazu bei, dass die Informationsasymmetrie zwischen Aktionar und Ak-
tiengesellschaft verringert wird und hat deshalb eine Relevanz fur die Kapitalge-
berfunktion der Aktionare. Dementsprechend ist diese Vorschrift ebenfalls Teil des
Funktionskreises der Aktionare und Satzungsbestimmungen sind nur entspre-
chend des hier herausgearbeiteten Ansatzes als Erganzung maoglich. Auch solche
Vorschriften kbnnen somit Teil der Funktionskreise des Aktiengesetzes sein.

4. Gesetzgeberische Eingriffe in die Funktionskreise

Die bisherigen Feststellungen gelten unter der Pramisse, dass die Funktionskreise
im Wege der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG dazu herangezogen werden
kénnen, die abschlieRende Wirkung des Aktiengesetzes festzustellen. Keine end-
gultige Aussage wird jedoch Uber den zwingenden Charakter dieser Funktions-
kreise getroffen. Denn der Gesetzgeber kann durch Offnungsklauseln im Gesetz
gerade eine Durchbrechung der Funktionskreise anordnen. Dies gilt in besonde-
rem Malde, wenn der Gesetzgeber ausdricklich Abweichungen vom Gesetz zu-
lasst. Aber auch im Rahmen von Ergédnzungen kénnen Offnungsklauseln in das
Gesetz eingefiihrt werden. Diese haben nach hier vertretener Ansicht®3 die Wir-
kung, dass die konkret betroffene Vorschrift nach dem Willen des Gesetzgebers
keine abschlieRende Regelung enthalt. Auch dadurch konnen die Funktionskreise
des Aktiengesetzes durchbrochen werden.

662 Euler/Sabel, in: BeckOGK AktG, § 152 Rn. 2; Kleindiek, in: Schmidt/Lutter AktG, § 152 Rn. 1;
Suchan, in: MiKo AktG, § 152 Rn. 1.

663 Dazu oben Seiten 30 ff.

146



a. Zulassung von Abweichungen

Beispiele flr gesetzliche Zulassungen von Funktionskreis durchbrechenden Sat-
zungsbestimmungen sind unter anderem Folgende: Der Satzungsgeber wird er-
machtigt Gber die Verwendung des Jahresgewinns in § 58 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2,
Abs. 3 S. 2, Abs. 4 AktG zu entscheiden, wodurch in die Vermdgensrechte des
einzelnen Aktionars qua Satzung eingegriffen werden kann. Hierdurch wird die Ka-
pitalgeberfunktion des Aktionars betroffen und seine Rechtsstellung mafdgeblich
beschrankt. Die Ermachtigung nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG unterwirft bestimmte
Geschafte der Geschaftsfuhrung der Zustimmung des Aufsichtsrates, wodurch in
die Geschaftsfihrungsfunktion des Vorstandes eingegriffen wird. Die Mdglichkeit
nach § 101 Abs. 2 AktG in der Satzung Entsenderechte einzelner Aktionare in Be-
zug auf Aufsichtsratsmitglieder vorzusehen, greift in die Willensbildungsfunktion
der Hauptversammlung ein, nach § 101 Abs. 1 AktG den Aufsichtsrat zu wahlen.

Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber Offnungsklauseln in das Aktiengesetz einge-
fuhrt, welche die Struktur der Organe selbst betreffen. Dies zeigt sich beispiels-
weise in den Bestimmungen der §§ 76 bis 78 AktG. In diesen Vorschriften wird
dem Satzungsgeber die Moglichkeit gegeben, die Art der Geschaftsfihrung und
Vertretung festzulegen und dadurch die Ermessensaustibung des Vorstandes
malfdgeblich zu beeinflussen. So sind namentlich die Einzelvertretungsbefugnis
oder die Gesamtvertretungsbefugnis und eine korrelierende Geschaftsfuhrungsbe-
fugnis denkbare Gestaltungsvarianten. Bei der Wahl einer dieser Alternativen
durch die Hauptversammlung ware grundsatzlich das Geschaftsflihrungsermes-
sen des Vorstandes®“ und damit die Leitungs- und Geschaftsflihrungsfunktion be-
troffen. Allerdings soll dem Satzungsgeber ein gestalterischer Spielraum eroffnet
werden.

Es gibt also eine Vielzahl an gesetzlichen Regelungen, die den zwingenden Cha-
rakter der Funktionskreise des Aktiengesetzes aufbrechen, indem Abweichungen
zum Gesetz ausdricklich zugelassen werden. Folglich kann allenfalls von der ab-
schlieRenden Wirkung der Funktionskreise gesprochen werden.

b. Zulassung von Erganzungen

Darlber hinaus kann der Gesetzgeber Erganzungen zum Aktiengesetz zulassen,
die bei rein funktioneller Betrachtung gegen den abschlielienden Charakter des
Aktiengesetzes verstolden wirden. Als Beispiel fur eine solche Bestimmung kann
§ 55 Abs. 1 AktG gesehen werden. Dieser gestattet es dem Aktionar Verpflichtun-
gen aufzuerlegen, die Uber die Kapitaleinlagepflicht hinausgehen. Dadurch ware

664 Geller, in: FS Luther 1976, 69 (79).
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grundsatzlich insbesondere die Kapitalgeberfunktion betroffen. Denn Teil dieser
Funktion ist es, dass der Aktionar davon ausgehen kann, Uber das eingebrachte
Kapital hinaus gerade keine Verpflichtungen einzugehen. Zwar existiert keine Vor-
schrift, die darUber hinausgehende Verpflichtungen ausdricklich verbietet, sodass
Nebenverbindlichkeiten keine Abweichung zum Gesetz darstellen. Sie waren aller-
dings ohne gesetzliche Offnung aufgrund der Erweiterung des Funktionskreises
der Aktionare unzulassig, weil sie gegen den abschliellenden Charakter des § 54
Abs. 1 AktG verstoRen wirden, der die Verpflichtungen der Aktionare regelt. In-
dem der Gesetzgeber hier jedoch eine Offnungsklausel einflihrte, stellte er Klar,
dass dem Grunde nach Nebenverpflichtungen zulassig sind. Wie weitreichend
diese Nebenverpflichtungen in der Satzung eingefuhrt werden kdnnen, ist sodann
wieder Gegenstand der Auslegung der Ubrigen Vorschriften des Aktiengesetzes.
Fir diese Auslegung kann wiederum der funktionelle Ansatz zur Bestimmung von
abschlieRenden Regelungen herangezogen werden. Jedenfalls aber wird deutlich,
dass der Gesetzgeber durch die Zulassung von Erganzungen die Funktionskreise
des Aktiengesetzes durchbrechen kann. Dies erscheint aus dem Grund folgerich-
tig, als nur dadurch die Offnungsklauseln hinsichtlich ergdnzender Satzungsbe-
stimmungen mehr als nur einen klarstellenden Charakter haben.

[ll. Darstellung der Funktionskreise des Aktiengesetzes

Die beschriebenen, fir die Funktionskreise konstitutiven Vorschriften ziehen sich
durch das gesamte Aktiengesetz und regeln die Beziehungen zwischen den Orga-
nen und den Aktionaren innerhalb der Aktiengesellschaft. Rechte, Befugnisse,
Pflichten und interessenbestimmende Vorschriften sind dabei ebenso zu beruck-
sichtigen, wie die verschiedenen Offnungsklauseln des Gesetzgebers. Dabei exis-
tieren einige Vorschriften, die beispielhaft zur Verdeutlichung des funktionellen An-
satzes angefuhrt werden kdnnen, da sie zum einen fur den jeweiligen Funktions-
kreis zentral sind und zum anderen die Herangehensweise zur Konturierung des
Funktionskreises aufzeigen. Anhand dieser Vorschriften sollen auf der Grundlage
der festgestellten Funktionen der Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft die
Funktionskreise zur Bestimmung der abschlieRenden Regelungen des Aktienge-
setzes umrissen werden.

1. Aktionare

Die Aktionare bilden den Grundstein einer jeden Aktiengesellschaft. Denn sie sind
zum einen die Eigentimer des Unternehmens und zum anderen diejenigen, die
das zur Grindung und sachgemalien Bewirtschaftung des Unternehmens erfor-
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derliche Kapital bereitstellen.6® Aufgrund dieser Position ist die Funktion der Akti-
onare zweigeteilt. Zum einen erfullen sie die Eigentumerfunktion und zum anderen
die Kapitalgeberfunktion innerhalb der Gesellschaft. Insgesamt bestimmt sich der
Funktionskreis der Aktionare Uber ihre damit einhergehenden Rechte und Pflich-
ten. Dabei liegt der Fokus der Eigentimerfunktion der Aktionare in Herrschafts-
und Minderheitsrechten, wahrend der Kern der Kapitalgeberfunktion durch die
Vermogensrechte und Belange der Kapitalerhaltung definiert wird. Rechte wie der
Gleichbehandlungsgrundsatz oder die diversen Informationsrechte der Aktionare
sind fur beide Funktionen bedeutsam. Eine Unterscheidung zwischen den Funktio-
nen der Aktionare ist nicht immer durchfuhrbar, da es Rechte gibt, die beide Funk-
tionen betreffen. Insoweit ist die Funktion der Aktionare einheitlich zu verstehen
und wird durch die Aktionarsrechte und -pflichten im Ganzen bestimmt.

a. Eigentimerfunktion

Die meisten Rechte der Aktionare — namentlich die fur die Eigentimerfunktion
malfdgeblichen Herrschaftsrechte — werden gemaf § 118 Abs. 1 AktG in der
Hauptversammlung wahrgenommen. Fur die Austbung dieser Rechte ist es erfor-
derlich, dass die Aktionare ein Recht auf Teilnahme an der Hauptversammlung
haben. Dies ist zwar nicht ausdrucklich gesetzlich geregelt, aber als selbstver-
standliche Folge der Mitgliedschaft anerkannt.®%® Diese Herrschaftsrechte sind die
wichtigsten Rechtspositionen der Aktionare zur Durchsetzung ihrer Interessen in-
nerhalb der Aktiengesellschaft.?6” Um dabei zu den fiir den jeweiligen Aktionar in-
teressanten Themen abstimmen und sprechen zu kdnnen, wird ebenso wie das
Teilnahmerecht des Aktionars auch ein Antragsrecht anerkannt.®%® Das wiederum
ermdglicht dem Aktionar beispielsweise nach § 119 Abs. 2 AktG auf die Ge-
schaftsfuhrung Einfluss zu nehmen, nach § 119 Abs. 1 Nr. 5 AktG die Satzung zu
verandern und zahlreiche weitere fur die Gestaltung der Aktiengesellschaft ent-
scheidende Entschlusse zu fassen. Damit sind die Herrschaftsrechte die entschei-
dende Verbindung zwischen den wirtschaftlichen Eigentimern des Unternehmens
und der Flhrungsebene. Die Wichtigkeit dieser Rechte wird ferner in dem eigens
eingefuhrten Kontrollverfahren fur die Hauptversammlungsbeschlusse in §§ 241 ff.
AktG deutlich.

665 \/gl. Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 54 Rn. 1 ff.; Heider, in: MiKo AktG, § 1
Rn. 97; Albrecht vom Kolke, in: Holters/Weber AktG, § 54 Rn. 2.

666 Koch, in: Koch AktG, § 118 Rn. 24; Kubis, in: MiKo AktG, § 118 Rn. 105; Miilbert, in: GroKo
AktG, § 118 Rn. 66; Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 284.

667 \V/gl. Heider, in: MiKo AktG, § 11 Rn. 17 f., § 12 Rn. 6.

668 Marsch-Barner/von der Linden, in: Handbuch bdrsennotierte AG, § 36 Rn. 61; Wellkamp, Vor-
stand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 235.
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Einige Rechte der Aktionare sind an bestimmte Quoren gebunden. Sofern diese
Quoren unterhalb der 50 Prozent Grenze liegen, wird von sogenannten Minder-
heitsrechten gesprochen. Beispiele dafur sind die Bestellungsmoglichkeit eines
besonderen Vertreters nach § 147 Abs. 2 AktG oder auch die Einberufungsmadg-
lichkeit der Hauptversammlung nach § 122 Abs. 1 AktG. Diese Rechte sind an
Quoren gebunden, da das Zustandekommen dieses Quorums die Relevanz und
Notwendigkeit des beabsichtigten Erfolges indiziert. Grundsatzlich ist aber die Be-
teiligung des einzelnen Aktionars hieran ein enorm wichtiger Teil seiner Mitglied-
schaft. Denn die Minderheitsrechte dienen der Durchsetzung seiner Rechte. Durch
die Einberufung der Hauptversammlung ist es ihm maoglich, sein Stimmrecht und
die Ubrigen hauptversammlungsgebundenen Rechte auszutben. Mittels des An-
trages zur Berufung eines besonderen Vertreters kann der Aktionar unter Umstan-
den Einfluss auf den Bilanzgewinn nehmen, den die Organe innerhalb der Haupt-
versammlung nicht austben wollen. Dadurch ist auch sein Recht auf die Beteili-
gung am Bilanzgewinn betroffen. Werden diese Quoren verandert, verliert das
Stimmrecht der Aktionare an Bedeutung.

Folge dieses Regelungsgefiiges ist, dass jedes einzelne dieser Herrschaftsrechte
nicht nur Ausfluss der Mitgliedschaft®®®, sondern elementarer Teil der funktionellen
Stellung der Aktionare ist. In Bezug auf die Rechte, die dem Aktionar unmittelbar
zustehen, ist dieser funktionelle Zusammenhang offensichtlich. Aber auch die Min-
derheitsrechte sind dem Funktionskreis des Aktionars aufgrund seiner Eigentl-
merstellung zuzuordnen. Zwar besteht kein Anrecht darauf, dass ein gewisses
Quorum erreicht wird, und auch die Minderheit ist als solche keine gleichbleibende
Personengruppe innerhalb der Gesellschaft. Allerdings sind Minderheitsrechte vor
allem in Bezug auf die Eigentiimerfunktion des Aktionars entscheidendes Mittel
der Mitbestimmung und der Einflussnahme auf die Gesellschaft. Dabei genugt die
Madglichkeit des Bestehens einer entsprechenden Sperrminoritat aus, um eine fir
die Bestimmung des Funktionskreises ausreichend gesicherte Rechtstellung des
Aktionars zu begrinden. Die Minderheitsrechte dienen daher jedenfalls der Eigen-
tumerstellung des Aktionars und sind aus diesem Grund Teil dessen Funktions-
kreises.

669 Mimberg, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 38 Rn. 5; Rieckers, in: MiHdB GesR, Band 4,
§ 17 Rn. 3 ff.
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b. Kapitalgeberfunktion

Neben diesen fir die Mitbestimmung in der Aktiengesellschaft relevanten Rechten
stehen den Aktionaren die ebenfalls aus der Mitgliedschaft folgenden Vermdgens-
rechte zu.67° Dazu zahlen der Anspruch auf den Anteil am Bilanzgewinn nach § 58
Abs. 4 AktG, das Bezugsrecht bei Kapitalerhohungen gemal § 186 Abs. 1 AktG
oder der Anspruch auf den Liquidationserlos gemaf § 271 AktG.5"" Ein GroRteil
der Kapitalgeberinteressen der Aktionare wird durch die Vermogensrechte ver-
wirklicht. Diesbezuglich hat sich an zahlreichen Stellen im Rahmen der Auslegung
gezeigt, dass die Vermogensrechte fur die Kapitalgeberfunktion der Aktionare ele-
mentar sind. Sie sorgen daflir, dass eine positive Investitionsentscheidung sich
auszahlen kann.

An diesen Rechten zeigt sich jedoch auch, dass die Kapitalgeberfunktion des ein-
zelnen Aktionars aus Sicht des Gesetzgebers sowohl dem Gesellschaftswohl ins-
gesamt als auch den Interessen der Mehrheit untergeordnet ist. Denn wie bereits
angesprochen ist der Anspruch auf einen Anteil am Bilanzgewinn nach § 58

Abs. 4 S. 1 AktG namentlich durch die Satzung einschrankbar. Ebenso kann das
Bezugsrecht der Aktionare nach § 186 Abs. 3 AktG ausgeschlossen werden. Auf-
grund der jeweils ausdrucklichen Benennung der Abweichungsmaoglichkeiten ist
dies jedoch fiur die Bestimmung der abschlielienden Wirkung unerheblich. Viel-
mehr wird der Funktionskreis der Aktionare durch den Gesetzgeber derart gestal-
tet, dass gesamtgesellschaftliche Interessen in den Vordergrund gestellt werden.
Die Begrenzungen des Funktionskreises der Aktionare muss entsprechend dieser
gesetzgeberischen Wertung erfolgen.

Zusatzlich zu den echten Vermdgensrechten sind im Funktionskreis der Aktionare
aufgrund der Kapitalgeberfunktion die Vorschriften zur Kapitalaufbringung und Ka-
pitalerhaltung zu verorten. Dazu zahlen beispielsweise die §§ 9 Abs. 1, 26, 27, 57
Abs. 1 AktG oder die Vorschriften zur Ricklagenbildung nach § 150 AktG. Ob-
gleich all diese Vorschriften erwiesenermalien zum Funktionskreis der Aktionare
zu zahlen sind, ist hier in nahezu allen Fallen eine Uberlagerung mit dem Glaubi-
gerschutz gegeben.f72 Wird eine solche Uberlagerung festgestellt, tritt der funktio-
nelle Ansatz in den Hintergrund, da die Aul3enbeziehungen der Aktiengesellschaft

670 Mimberg, in: Handbuch bdrsennotierte AG, § 38 Rn. 5; Rieckers, in: MiHdB GesR, Band 4,
§ 17 Rn. 3 ff.

671 Zu weiteren Anspriichen vgl. Rieckers, in: MiHdB GesR, Band 4, § 17 Rn. 4.

672 Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 57 Rn. 7; Katzenstein, in: BeckOGKAKtG, § 27
Rn. 4; Koch, in: Koch AktG, § 9Rn. 1,§ 26 Rn. 1, § 27 Rn. 1, § 57 Rn. 1, § 150 Rn. 1; Albrecht
vom Kolke, in: Holters/Weber AktG, § 57 Rn. 2; Limmer, in;: BeckOGKAKktG, § 26 Rn. 2; Solveen,
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betroffen sind. Der Glaubigerschutz gebietet eine zwingende Ausgestaltung dieser
Vorschriften sowohl hinsichtlich Abweichungen als auch Erganzungen. Deshalb
sind diese Vorschriften stets abschlieRend, unabhangig von der Art der Satzungs-
bestimmung. Aus diesem Grund definiert sich letztlich die Kapitalgeberfunktion der
Aktionare doch maRgeblich aus den Vorschriften, welche die Aktionare unmittelbar
berechtigen oder verpflichten.

c. Umfassende Rechte

Um ihre Herrschafts- und Minderheitsrechte wahrnehmen zu kdnnen oder die tat-
sachlichen Ertrage ihrer Investition kontrollieren zu kdnnen, bendtigen die Aktio-
nare vorrangig Informationen Uber die Geschicke der Gesellschaft. Anderenfalls ist
es ihnen nicht maoglich, ihre Interessen in der Hauptversammlung durchzuset-
zen.%73 Essentiell ist daher das Informationsrecht der Aktionare nach § 131 Abs. 1
AktG.%7* Seine besondere Bedeutung liegt darin, dass, anders als beispielsweise
durch die Ad-hoc-Publizitat oder die Berichtspflichten gegentber der Hauptver-
sammlung, Informationen aus Eigeninitiative erlangt werden kdnnen.%”°> Dabei ha-
ben nach § 131 Abs. 1 AktG die Aktionare das Recht innerhalb der Hauptver-
sammlung, Auskulnfte Uber die Angelegenheiten der Gesellschaft vom Vorstand zu
verlangen, der die Gesellschaft als Schuldnerin des Auskunftsanspruchs vertritt.67®
Dies gilt, sofern die jeweilige Auskunft zur Beurteilung eines Tagesordnungspunk-
tes erforderlich ist.

Seine Schranke findet das Auskunftsrecht neben der allgemeinen Begrenzung
durch die Tagesordnung in den Auskunftsverweigerungsrechten des § 131 Abs. 3
AktG. Dabei kann eine Begrenzung beispielsweise nach § 131 Abs. 3 Nr. 1 AktG
durch zwingende Grinde des Gesellschaftsinteresses oder gemaly § 131 Abs. 3
Nr. 5 AktG durch zwingende Griinde von Seiten des Vorstandes gerechtfertigt
werden. Dementsprechend stehen dem Auskunftsrecht die Interessen anderer
Gesellschaftsteile gegenuber. Das Auskunftsrecht findet demnach seine Schran-
ken in allgemeinen und Ubergeordneten Erwagungen des Gesetzgebers. So wird

in: Holters/Weber AktG, § 9 Rn. 1, § 26 Rn. 2, § 27 Rn. 3; Vatter, in: BeckOGK AktG, § 9 Rn. 2;
Waclawik, in: Holters/Weber AktG, § 150 Rn. 1.

673 Heidel, in: Heidel Aktienrecht, § 131 AktG Rn. 1; Kubis, in: MiKo AktG, § 131 Rn. 1.

674 Zu den Moglichkeiten das Frage- und Rederecht durch die Satzung zu beschranken und auszu-
gestalten vgl. Seiten 254 ff.

675 Heidel, in: Heidel Aktienrecht, § 131 AktG Rn. 1. Vgl. weiterfihrend Kersting, in: KK-AktG, § 131
Rn. 26 ff.

676 Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 6; Kubis, in: MiKo AktG, § 131 Rn. 19.
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der Funktionskreis der Aktionare zum Wohle der Gesellschaft und dem Funktionie-
ren der Hauptversammlung®’” begrenzt. An der materiell abschlieRenden Wirkung
des Frage- und Rederechts kann dies jedoch nichts andern.

Obwohl nach teilweise vertretener Ansicht durch dieses Recht nicht allein der Akti-
onar, sondern auch die Effektivitat des Kapitalmarkts gestarkt werden soll,%78 ist
nicht von der Hand zu weisen, dass die Informationsweitergabe an die Aktionare
als elementarer Teil sowohl ihrer Eigentumer- als auch ihrer Kapitalgeberfunktion
dazu dienen, dass sie ihre Interessen durchsetzen und den Einsatz ihres Kapitals
kontrollieren kdnnen. Dies wird schon daraus deutlich, dass ein grof3es Problem
des Anlegerschutzes die Informationsasymmetrie zwischen Anleger und Gesell-
schaft ist. Diese Asymmetrie wird durch den hier beschriebenen Informationsan-
spruch relativiert. Dementsprechend sind auch die Informationsrechte im Sinne
der Zwecke der Satzungsstrenge dem Funktionskreis der Aktionare zuzuordnen.

2. Hauptversammlung

Die Hauptversammlung setzt sich aus den Aktionaren zusammen und ist eines der
drei notwendigen Organe der Aktiengesellschaft.?”® In Bezug auf die Satzung stellt
die Hauptversammlung das wichtigste Organ der Aktiengesellschaft dar, da sie
nach § 179 Abs. 1 AktG zu Satzungsanderungen befugt ist. Durch ihre Gbrigen
Beschlusskompetenzen ftrifft sie zudem die Kernentscheidungen des Unterneh-
mens. Sie hat dementsprechend als Organ die Funktion der Willensbildung der
Aktionare. Aufgrund dieser Stellung, die in engem Zusammenhang mit den Aktio-
naren steht, ist hinsichtlich ihres Funktionskreises oftmals eine Abgrenzung zu
dem Funktionskreis der Aktionare erforderlich. Entscheidend ist dabei, ob die Vor-
schrift der Eigentumer- oder Kapitalgeberfunktion des einzelnen Aktionars dient
oder ob es sich um eine Vorschrift handelt, die fur die Hauptversammlung als Kol-
lektivorgan bestimmend ist.

a. Prozess der Willensbildung

Im Rahmen der Willensbildungsfunktion der Hauptversammlung geht es in einem
ersten Schritt darum, dass die Ablaufe im Rahmen der Veranstaltung der Haupt-
versammlung gewahrleisten, dass sich der einzelne Aktionar das erforderliche Bild

677 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 118 Rn. 1; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 118 Rn. 7; Koch, in:
Koch AktG, § 118 Rn. 1 f.; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 10.

678 Poelzig, in: BeckOGK AktG, § 131 Rn. 6. Andere vorzugswiirde Ansicht Kersting, in: KK-AktG,
§ 131 Rn. 13 ff.

679 G6hmann, in: Handbuch des Aktienrechts, Kap. 9 Rn. 2; Marsch-Barner/von der Linden, in:
Handbuch borsennotierte AG, § 33 Rn. 1.
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uber die Themen der jeweiligen Beschlussgegenstande machen kann, um dann
entsprechend agieren zu kdnnen.

Dabei ist fraglich, ob die Vorschriften zur Einberufung der Hauptversammlung in
§§ 121 ff. AktG, die minutiése Regeln zu Inhalt und Form der Einladung enthalten,
dem Funktionskreis der Aktionare oder der Hauptversammlung zuzuordnen sind.
Denn sie dienen grundsatzlich den Aktionarsinteressen, indem sie die Wahrneh-
mung der Aktionarsrechte in der Hauptversammlung sichern und deren Teilnahme
an der Hauptversammlung aktivieren sollen.®8° Dabei wird jedoch nicht der ein-
zelne Aktionar berechtigt. Es geht vielmehr darum, dass die Aktionare als Kollektiv
tatsachlich zusammenkommen. Dementsprechend liegt der Fokus auf der Haupt-
versammlung, was auch die systematische Stellung innerhalb des Abschnitts zur
Hauptversammlung belegt. Insoweit steht der Willensbetatigungsaspekt im Vor-
dergrund. Ausnahmen zu diesem Befund bilden die Minderheitsrechte zur Einbe-
rufung der Hauptversammlung nach § 122 AktG, da sie nicht die Willensbildung,
sondern die Durchsetzung der Aktionarsrechte im Fokus haben. Uberwiegend sind
die Vorschriften Uber die Einberufung der Hauptversammlung jedoch der Willens-
bildungsfunktion der Hauptversammlung zuzuordnen und bilden folglich den Funk-
tionskreis der Hauptversammlung.

Gleiches gilt fur die Vorschriften Uber das Verfahren von Erganzungsverlangen in
§ 124 AktG oder zur Antragsstellung in § 126 AktG. Zwar wird hier sowohl auf die
Minderheitsrechte in § 124 Abs. 1 S. 1 AktG und den einzelnen Aktionar in § 126
Abs. 1 S. 1 AktG Bezug genommen. Die Vorschriften dienen jedoch weniger der
Durchsetzung der Aktionarsrechte als vielmehr dazu, dass die Geltendmachung
dieser Rechte ausreichend Berucksichtigung im Rahmen des Plenums erhalten
koénnen. Sie sind folglich Instrument der Willensbildung der Hauptversammlung
und als solche dem Funktionskreis der Hauptversammlung zuzuordnen.

b. Beschlusse der Hauptversammlung

Die Willensbildung der Hauptversammilung erfolgt letztlich durch Beschluss.8" In-
soweit stellt ein Hauptversammlungsbeschluss die Bildung und Erklarung des Or-
ganwillens dar.%82 Demnach wird auch die Funktion der Hauptversammlung durch

680 Drinhausen, in: Holters/Weber AktG, § 121 Rn. 1; Herrler, in: Grigoleit AktG, § 121 Rn. 1; Hoff-
mann, in: BeckOGK AktG, § 118 Rn. 7; Kubis, in: MUKo AktG, § 121 Rn. 1.

681 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 118 Rn. 1; Koch, in: Koch AktG, § 118 Rn. 3, § 119 Rn. 2; Spindler,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 12.

682 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 118 Rn. 1; Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 118 Rn. 7; Koch, in:
Koch AktG, § 119 Rn. 3; Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 118 AktG Rn. 2; Spindler, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 118 Rn. 12.
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die entsprechenden Beschlusse verwirklicht, die gemal § 119 Abs. 1 AktG ledig-
lich in den gesetzlich oder in der Satzung vorgesehenen Fallen zulassig sind. Dar-
uber hinaus sind Hauptversammlungsbeschlisse auf Verlangen des Vorstandes
nach Abs. 2 oder aufgrund von Richterrecht®®3 denkbar. Fiir die BeschlUsse gilt,
soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, das Erfordernis einfacher Mehrheit
nach § 133 Abs. 1 AktG. Auffallig in Bezug auf die Funktionskreise ist, dass der
Hauptversammlung durch § 119 Abs. 1 AktG die Mdglichkeit eroffnet wird, sich
durch die Satzung selbst Beschlusskompetenzen zuzuweisen. Hier muss sich
trotz der Offnung des Gesetzes jedoch die Satzungsbestimmung an § 23 Abs. 5
AktG messen lassen.®®* Dementsprechend ist die Passage des § 119 Abs. 1 AktG
lediglich als Offnungsklausel fir Erganzungen zu sehen, die zwar ausdriickt, dass
§ 119 AktG derartigen Satzungsbestimmungen nicht entgegensteht. Im Ubrigen
wird aber keine Aussage Uber die Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen getrof-
fen. Folglich ist die Grenze dieser ergadnzenden Satzungsbestimmungen gerade
durch den funktionellen Ansatz zur Bestimmung von abschlieRenden Regelungen
festzulegen.

Die fUr die Satzungsstrenge wichtigsten der gesetzlichen Zuweisungen sind die
Falle der satzungsandernden Beschlusse nach § 179 Abs. 1 und 2 AktG. Nach
dessen Abs. 1 S. 1 ist die Hauptversammlung grundsétzlich exklusiv fiir die Ande-
rungen der Satzung zustandig, soweit das Aktiengesetz selbst keine Ausnahmen
vorsieht.®85 Diese Vorschrift ist nach allgemeiner Meinung zwingend.%8¢ Erforder-
lich fur die Satzungsanderung ist nach § 179 Abs. 1 AktG ein Beschluss der
Hauptversammlung, bei dem Dreiviertel der abgegebenen Stimmen fur die Sat-
zungsanderung stimmen. Die daraus folgende Alleinzustandigkeit der Hauptver-
sammlung als Kollektivorgan lasst sich mit dem Erfordernis begriinden, dass die
Mitglieder eines Verbandes stets Herr ihrer Verfassung sein missen und daher
die Organisationshoheit innehaben.%8” Vorschriften, welche diese Alleinzustandig-
keit begrenzen, wie die Ermachtigungen zu Fassungsanderungen nach § 179
Abs. 1 S. 2 AktG oder Kapitalerhhungen in Hohe des genehmigten Kapitals nach

683 \/gl. dazu BGH, Urteil vom 15. Januar 2001, Az. Il ZR 124/99, BGHZ 146, 288; Urteil vom
26. April 2004, Az. Il ZR 154/02, NZG 2004, 575; Urteil vom 26. April 2004, Az. Il ZR 155/02,
BGHZ 159, 30.

684 Kubis, in: MiKo AktG, § 119 Rn. 17; Miilbert, in: GroKo AktG, § 119 Rn. 190.

685 Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 3; Koch, in: Koch AktG, § 179 Rn. 10; Wiirz, in: Hand-
buch des Aktienrechts, Kap. 4 Rn. 86.

686 Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 6; Koch, in: Koch AktG, § 179 Rn. 10; Stelmaszczyk,
in: Henssler/Strohn GesR, § 179 AktG Rn. 1.

687 Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 3.
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§ 202 Abs. 1 AktG, verleihen entweder keine Befugnis zur materiellen Rechtsan-
derung®® oder basieren auf einer vorgelagerten Entscheidung der Hauptver-
sammlung in Bezug auf den materiellen Regelungsgehalt der Satzungsbestim-
mung.%8 Hinsichtlich materieller Satzungsbestimmungen ist somit die Hauptver-
sammlung stets umfassend berechtigt.5%°

Im Ergebnis bestimmt sich damit der Funktionskreis abseits von Verfahrensregein
maldgeblich durch die gesetzlich vorgesehenen Beschlussgegenstande. Dazu
zahlt auch die Willensbildung hinsichtlich der Satzung selbst. Die Grenze dieses
Funktionskreises bilden die Funktionskreise der Ubrigen Beteiligten. Besondere
Bedeutung fur die Bestimmung dieser Grenze des Funktionskreises der Hauptver-
sammlung hat dabei die negative Kompetenzzuweisung des § 119 Abs. 2 AktG,
welche die Hauptversammlung von der Geschaftsfihrung und den damit zusam-
menhangenden Befugnissen ausschlieRt.?%' So wird deutlich, dass die Geschafts-
fuhrung ausschlief3lich dem Vorstand obliegt und verfestigt somit die Grenze der
Hauptversammlungsrechte und der Geschaftsfiihrung.6%? Diese Grenze kann nur
auf ausdrickliches Verlangen des Vorstandes durchbrochen werden, was wiede-
rum die Rechtsmacht des Vorstandes bestarkt, in Fragen der Geschaftsfihrung
Uber eine uneingeschrankte Entscheidungshoheit zu verfiigen.?% Entsprechend
dieser Abgrenzung ist die Begrenzung des Funktionskreises der Hauptversamm-
lung vorzunehmen. Die Willensbildungsfunktion ist in Bezug auf die Beschlisse
nur fur Kernfragen innerhalb des Aktiengesetzes zulassig, die dem Stellenwert der
gesetzlich zugewiesenen Beschlussgegenstande entsprechen. Die Funktion, Uber
Geschaftsfuhrungsfragen zu entscheiden, ist der Hauptversammlung ausdrtcklich
nicht zugewiesen. Entsprechend ist auch die Offnungsklausel des § 119 Abs. 1

688 So die Fassungsanderung geman § 179 Abs. 1 S. 2 AktG, vgl. Koch, in: Koch AktG, § 179
Rn. 11; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 179 Rn. 23 f.; Vo&3, in: MAH Aktienrecht, § 7 Rn. 51 f.

689 So das genehmigte Kapital gemaR § 202 Abs. 1 AktG, vgl. Stelmaszczyk, in: Henssler/Strohn
GesR, § 202 AktG Rn. 3; Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber AktG, § 202 Rn. 30.

690 \/gl. auch Holzborn, in: BeckOGK AktG, § 179 Rn. 3.

691 Hoffmann, in: BeckOGK AktG, § 119 Rn. 1; Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 119 AktG
Rn. 1; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 1.

692 Kubis, in: MuKo AktG, § 119 Rn. 18.

693 Krenek, in: Heidel Aktienrecht, § 119 AktG Rn. 15 ff.; Kubis, in: MiKo AktG, § 119 Rn. 20 ff,;
Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionar, Rn. 221. Wann der Vorstand zu diesem Verlangen
verpflichtet ist, soll in dieser Abhandlung offengelassen werden. Vgl. dazu Kubis, in: MiKo AktG,
§ 119 Rn. 32 ff.; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 26 ff.
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AktG zu deuten. Dass dadurch flr statuarische Beschlussgegenstande kaum
Raum bleibt, wird insoweit hingenommen.5%

3. Vorstand

Weniger fur die Gestaltung der Satzung als fur den Auftritt der Aktiengesellschaft

und ihre Handlungsfahigkeit ist der Vorstand das bedeutsamste Organ der Aktien-
gesellschaft. Diese Bedeutung zeigt sich in der Stellung der Regelungen Uber den
Vorstand zu Beginn des vierten Teils des Aktiengesetzes ,Verfassung der Aktien-
gesellschaft“.6% Als Geschaftsleitungs- und Vertretungsorgan wird er geman § 84
AktG vom Aufsichtsrat bestellt, um das Unternehmen in eigener Verantwortung zu
leiten und die Geschéafte zu flihren.5%

a. Leitung und Geschaftsfliihrung

Die Kernaufgaben des Vorstandes sind die Geschaftsleitung und Geschaftsfih-
rung nach §§ 76 Abs. 1, 77 Abs. 1 AktG. Sie stellen sowohl Recht als auch Pflicht
des Vorstandes dar.5°’ Es besteht ein bisher unentschiedener Streit um die Be-
grifflichkeiten Leitung und Geschéaftsfihrung hinsichtlich der Frage, wie sie vonei-
nander abzugrenzen sind und welche Bedeutungen sie haben.%® VVorzugswiirdig
ist die Ansicht, nach der die Geschaftsfuhrung als samtliche tatsachliche und
rechtliche Handlungen fir die Aktiengesellschaft, sowohl intern als auch extern de-
finiert wird®®®, wahrend die Leitung als herausgehobener Teil der Geschaftsfiih-
rung im Bereich grundlegender Entscheidungen angesehen wird.”® Die Unter-

694 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 119 Rn. 12; Reger, in: Birgers/Lieder AktG, § 119 Rn. 8; Spindler,
in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 1 f.

695 Frodermann/v. Eiff, in: Handbuch des Aktienrechts, Kap. 7 Rn. 2; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 76 Rn. 1. Vgl. zur iibergeordneten Rolle des Vorstandes auch Koch, in: 50 Jahre AktG, 65 (83).

6% Arnold, in: Handbuch boérsennotierte AG, § 20 Rn. 1, 5; Frodermann/v. Eiff, in: Handbuch des
Aktienrechts, Kap. 7 Rn. 2.

697 Frodermann/v. Eiff, in: Handbuch des Aktienrechts, Kap. 7 Rn. 2; Kort, in: GroKo AktG, § 77
Rn. 6; Oltmanns/Quass, in: Heidel Aktienrecht, § 76 AktG Rn. 1; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 76 Rn. 9; Weber, in: Holters/Weber AktG, § 76 Rn. 8.

698 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 12; Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 10 ff.; Weber, in:
Holters/Weber AktG, § 76 Rn. 8.

699 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 3; Oltmanns, in: Heidel Aktienrecht, § 76 AktG Rn. 5;
Koch, in: Koch AktG, § 77 Rn. 3.

700 Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 28; Oltmanns, in: Heidel Aktienrecht, § 76 AktG Rn. 5; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 76 Rn. 9; Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 15.
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scheidung ist im Besonderen fir die Frage nach einer Delegation von Vorstands-
aufgaben durch den Vorstand selbst relevant.”®’ Da der entscheidende Unter-
schied zwischen Leitungs- und Geschéaftsfuhrungsaufgabe das Bestehen einer
Delegationsbefugnis durch den Vorstand ist, nicht aber die Delegation durch die
Hauptversammlung, ist diese Abgrenzung flr Satzungsbestimmungen indessen
unerheblich. Entscheidend fur die Bestimmung der abschlielienden Regelung ist
lediglich, dass der Vorstand sowohl die Leitungs- als auch die Geschaftsfuhrungs-
funktion innehat. Der Funktionskreis des Vorstandes bestimmt sich folglich anhand
beider Begrifflichkeiten.

Wie weitreichend der dadurch bezeichnete Funktionskreis ist, richtet sich entschei-
dend nach der Ausgestaltung der Geschaftsfuhrungsbefugnis. Dabei wird dem
Vorstand ein grundsatzlich freies Ermessen eingeraumt, da im Gesetz keine Indi-
katoren fiir eine Beschrankbarkeit vorhanden sind.”%? Deshalb besteht auch grund-
satzlich keine Pflicht, Hauptversammlungsbeschlussen oder Weisungen des Auf-
sichtsrates zu folgen.”® Ferner erstreckt sich das freie Ermessen des Vorstandes
auf die Entscheidung, die Initiative fur Leitungs- und Geschéaftsfihrungsentschei-
dungen zu ergreifen.”% Ausnahmen dieser Freiheit bestehen lediglich in punktuel-
len, ausdrucklichen Anordnungen des Gesetzes, wie die bindende Wirkung eines
nach § 119 Abs. 2 AktG durch den Vorstand eingeforderten Hauptversammlungs-
beschlusses oder die Zustimmungserfordernisse durch den Aufsichtsrat nach

§ 111 Abs. 4 AktG.7° Uber diese Einzelfalle hinaus wird die Geschéaftsflihrungsbe-
fugnis nur durch den in der Satzung festgelegten Unternehmensgegenstand be-
grenzt.”06

701 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 12 ff.; Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 8; Kort, in: GroKo
AktG, § 76 Rn. 32a; Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 20 f.; Weber, in: Holters/Weber AktG, § 76
Rn. 8; Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 6.

702 Gefler, in: FS Luther 1976, 69 (80); Spindler, in: MiiKo AktG, § 76 Rn. 22; Wellkamp, Vorstand,
Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 9; mit Einschrankungen Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 11 ff.
A.A. Zbliner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 27.

703 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 76 AktG Rn. 9; Oltmanns, in: Heidel Aktienrecht, § 76
AktG Rn. 7.

704 Koch, in: 50 Jahre AktG, 65 (82).

705 Arnold, in: Handbuch borsennotierte AG, § 20 Rn. 13; Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 62; Olt-
manns, in: Heidel Aktienrecht, § 76 AktG Rn. 7; Spindler, in: MUiKo AktG, § 76 Rn. 22. Daruber hin-
aus kénnte eine Ausnahme in der Holzmuller-Rechtsprechung gesehen werden. Vgl. dazu BGH,
Urteil vom 15. Januar 2001, Az. Il ZR 124/99, BGHZ 146, 288. Siehe auch Koch, in: 50 Jahre
AktG, 65 (69).

708 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 69; Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 45; Mertens,
NJW 1970, 1718 (1720); Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 18. Vgl. zu den Grenzen Seiten 275 ff.
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Mit Ausnahme dieser gesetzlich ausdricklich bestimmten Grenzen der Leitungs-
und Geschaftsfuhrungsfunktion des Vorstandes ist der Funktionskreis abschlie-
Rend geregelt. Namentlich das in der bisherigen Literatur zur Satzungsstrenge
thematisierte freie Ermessen des Vorstandes’®” muss gewahrleistet sein, da an-
dernfalls die Funktion des Vorstandes ausgehohlt wirde. Denn nur auf diese
Weise wird die funktionelle Struktur der Aktiengesellschaft der gesamtwirtschaftli-
chen Ausrichtung im Sinne groRtmaglicher Wirtschaftlichkeit gerecht.” Bindun-
gen des Vorstandes in seiner Funktion als Geschaftsfihrungsorgan werden des-
halb durch diverse Berichtspflichten und die Kontrolle durch den Aufsichtsrat ver-
wirklicht, nicht aber durch die Satzung. Innerhalb seines Funktionskreises ist der
Vorstand daher frei von materieller statuarischer Bindung.

b. Unbeschrankbare Vertretungsbefugnis

Mit der Geschaftsfihrungsbefugnis als rechtliches ,Dirfen” geht die Vertretungs-
befugnis nach § 78 Abs. 1 S. 1 AktG als rechtliches ,Kénnen“ einher.”® Sie ist ge-
maf § 82 Abs. 1 AktG unbeschrankbar. Die Vertretungsmacht korrespondiert da-
bei mit der Geschaftsfuhrungsbefugnis, indem die Geschaftsfuhrungsbefugnis das
Innenverhaltnis, die Vertretungsmacht hingegen das Aulienverhaltnis der Aktien-
gesellschaft betrifft.”° Dabei stellt die Vertretungsbefugnis zwar ein Recht des
Vorstandes dar, da sie aber das AuRenverhaltnis der Aktiengesellschaft betrifft, ist
die Vertretung gleichbedeutend mit dem Handeln der Gesellschaft selbst.”'! Die
Vertretung ist damit gleichzeitig Recht des Vorstandes und die Handlungsfahigkeit
der Gesellschaft. Beschrankungen nach § 82 Abs. 1 AktG sind ausdrtcklich nicht
zulassig. Dabei dient ihre Unantastbarkeit vorrangig dem Verkehrsschutz.”1?

Darin zeigt sich, dass in der Vertretung der Gesellschaft sicherlich eine Funktion
des Vorstandes liegt, die die Ubrigen Beteiligten der Aktiengesellschaft von dieser
Vertretung grundsatzlich ausschlief3t. Allerdings liegt diese Funktion vorrangig im
AulBenverhaltnis und dient damit dem Glaubigerschutz. Diese Erwagung geht den
Erwagungen der Funktionskreise vor, sodass unabhangig von der Intensitat des

707 Dazu oben Seiten 60.
708 \/gl. ahnlich Mertens, NJW 1970, 1718 (1719).

709 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 77 Rn. 5; Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 82 AktG
Rn. 1; Oltmanns/Quass, in: Heidel Aktienrecht, § 82 AktG Rn. 1; Spindler, in: MUKo AktG, § 82
Rn. 6.

710 Fleischer, in: BeckOGKAKtG, § 77 Rn. 5; Koch, in: Koch AktG, § 77 Rn. 3.
711 Koch, in: Koch AktG, § 78 Rn. 3; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 78 Rn. 2f.

72 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 82 AktG Rn. 2; Oltmanns/Quass, in: Heidel Aktien-
recht, § 82 AktG Rn. 1; Spindler, in: MiKo AktG, § 82 Rn. 7.
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statuarischen Eingriffs in diese Befugnis des Vorstandes eine Satzungsbestim-
mung jedenfalls unwirksam ist.

4. Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat ist gemal § 111 Abs. 1 AktG das Kontrollorgan, dessen Aufgabe
im dualistischen System der Aktiengesellschaft darin besteht, die Geschaftsfuh-
rung durch den Vorstand zu Gberwachen.”'® Damit unterliegen auch die Leitungs-
aufgaben des Vorstandes der Uberwachung.”* Bei dieser Uberwachung handelt
es sich nicht nur um eine RechtmafRigkeitskontrolle. Stattdessen sind auch die
Ordnungsmaligkeit, Zweckmaligkeit und Wirtschaftlichkeit Gegenstand der Kon-
trolle.”*> Um diese Funktion erfiillen zu kénnen, wurde der Aufsichtsrat vom Ge-
setzgeber mit verschiedenen Rechten ausgestattet, die jedoch eher fragmenta-
risch zugewiesen werden.”16

Bestellt wird der Aufsichtsrat nach § 101 Abs. 1 AktG durch die Hauptversamm-
lung. Er ist somit ein mittelndes Organ zwischen den wirtschaftlichen Eigentimern
und der Geschaftsfuhrung, das indirekt Einfluss auf die Geschéaftsfihrung ausiiben
kann.”'” Alle Entscheidungen, die der Aufsichtsrat im Rahmen seiner Aufgaben-
wahrnehmung trifft, werden gemaf} § 108 Abs. 1 AktG durch Beschluss gefasst.
Dabei entscheidet er nach pflichtgemalem Ermessen, ist weisungsfrei und unab-
hangig.”'® Dies gilt insbesondere fiir Weisungen durch die Aktionare, sodass der
Aufsichtsrat nicht als Vertreter der Aktionare angesehen werden kann.”'® Auch

713 Habersack, in: MiiKo AktG, Vor § 95 Rn. 1; Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 29
Rn. 28; Koch, in: Koch AktG, § 111 Rn. 1.

714 So auch Habersack, in: MiiKo AktG, § 111 Rn. 20; Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktio-
nare, Rn. 87. Zu der Frage, ob es sich sogar um eine organbezogene Aufgabe handelt, vgl.
Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 111 Rn. 112.

715 BGH, Urteil vom 25. Marz 1991, Az. Il ZR 188/89, NJW 1991, 1830 (1831); Drygala, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 111 Rn. 21; Henze, NJW 1998, 3309 (3310); Mertens/Cahn, in: KK-AktG,
§ 111 Rn. 14; Veil, in: BeckOGK AktG, § 111 Rn. 15 ff.; Vetter, in: 50 Jahre AktG, 103 (114).

718 \/gl. Vetter, in: Handbuch borsennotierte AG, § 27 Rn. 1 ff. Zum Verfahren und den Zusammen-
hangen mit dem Anstellungsvertrag vgl. Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 84 AktG
Rn. 14 ff.; Oltmanns/Quass, in: Heidel Aktienrecht, § 84 AktG Rn. 3 ff.

717 Vetter, in: Handbuch boérsennotierte AG, § 24 Rn. 15, 18, 21; Wolff, in: Handbuch des Aktien-
rechts, Kap. 8 Rn. 2 ff.

718 Habersack, in: MiKo AktG, § 114 Rn. 31, § 116 Rn. 39; Henssler, in: Henssler/Strohn GesR,
§ 114 AktG Rn. 19; Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 13.

719 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 15 Rn. 97. Vgl. umfassend zur Bedeutung von
Weisungsrechten gegeniiber dem Aufsichtsrat Fischer, AG 1982, 85.
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durch Hauptversammlungsbeschlisse durfen keine Weisungen oder andere Er-
messensbeschrankungen an den Aufsichtsrat erfolgen.”?° Der Hauptversammlung
stehen in Bezug auf das Innenleben des Aufsichtsrates jedoch Mittel der Einfluss-
nahme zu. Gemeint sind die Mdglichkeiten der Hauptversammlung, in den gesetz-
lichen Grenzen der §§ 107—110 AktG die Geschaftsordnung des Aufsichtsrates
durch die Satzung der Aktiengesellschaft zu gestalten.”?' Dementsprechend wer-
den dem Aufsichtsrat Freiheiten bezuglich seiner inneren Ordnung nur in durch
das Gesetz begrenztem Malke gewahrt.”??

a. Befugnisse gegenuber dem Vorstand

Im Rahmen seiner Kontrollaufgabe stellt die Bestellungs- und Abberufungsbefug-
nis als sogenannte Personalkompetenz aus § 84 Abs. 1, 3 AktG eines der wich-
tigsten Druckmittel des Aufsichtsrates dar.”?® Bei der Auslibung dieser Kompetenz
steht dem Aufsichtsrat wie bei all seinen Befugnissen in der Entscheidung ein
freies Ermessen zu.”?* In die Beziehung zwischen Vorstand und Aufsichtsrat fligt
sich auch die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrates gegentber dem Vorstand
nach § 112 AktG ein. Dadurch soll die potentielle Befangenheit des Vorstandes
bei Geschaften der Gesellschaft mit Vorstandsmitgliedern ausgeschlossen wer-
den.”? Durch § 112 AktG wird dem Aufsichtsrat das Recht eingerdumt das Gesell-
schaftsinteresse im Verhaltnis zum Vorstand zu wahren.”26

In diesen Rechten wird deutlich, dass der Aufsichtsrat im Rahmen seiner Uberwa-
chungs- und Kontrollfunktion gegentber dem Vorstand zugleich die handelnde In-
stanz der Gesellschaft ist. Sowohl in Bezug auf die Vertretung als auch hinsichtlich
seiner Personalkompetenz drickt sich der Funktionskreis des Aufsichtsrates da-
her in diesen Befugnissen gegeniber dem Vorstand aus. Dabei nehmen die Ver-

720 |n diesem Sinne GeBler, in: FS Luther 1976, 69 (79 f.).

21 Siehe dazu Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 31 Rn. 2; Vetter, in: Handbuch bor-
sennotierte AG, § 28 Rn. 2.

722 Hoffmann-Becking, in: MiHdB GesR, Band 4, § 31 Rn. 2.

723 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 84 AktG Rn. 1; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 84
Rn. 1; Habersack, in: MuKo AktG, Vor § 95 Rn. 2; Koch, in: Koch AktG, § 84 Rn. 1; Spindler, in:
MuKo AktG, § 84 Rn. 1; Wellkamp, VVorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 47; Wolff, in: Hand-
buch des Aktienrechts, Kap. 8 Rn. 13.

724 Cahn, in: KK-AktG, Vorb. § 76 Rn. 13.

725 Diese Vertretungsnorm wird ebenfalls als zwingend angesehen, Habersack, in: MiiKo AktG,
§ 112 Rn. 1, 3; GroB-Bdlting/Rabe, in: Holters/Weber AktG, § 112 Rn. 35; Henssler, in: Henss-
ler/Strohn GesR, § 112 AktG Rn. 1.

726 Koch, in: Koch AktG, § 112 Rn. 1; Veil, in: BeckOGK AktG, § 112 Rn. 2.
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tretungsbefugnisse des Aufsichtsrates wiederum eine Sonderstellung ein. So be-
stehen Vertretungsbefugnisse des Aufsichtsrates nicht lediglich gegentber dem
Vorstand, sondern beispielsweise auch gegenuber einem Sachverstandigen nach
§ 111 Abs. 2 S. 2 AktG oder nach § 246 Abs. 2 S. 2 AktG als Doppelvertretung ge-
meinsam mit dem Vorstand. All diesen Vertretungsregeln ist gemein, dass sie
nicht ausschlieBlich Innenrecht der Aktiengesellschaft regeln. Denn selbst bei der
Vertretung gegenuber dem Vorstand vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft und
nicht sich selbst. Deshalb sind alle Vertretungsregeln als Regelungen in der Bezie-
hung zu Dritten zwar der Funktion des Aufsichtsrates zuzuordnen. Sie betreffen
jedoch Handlungen der Aktiengesellschaft selbst und sind deshalb insgesamt ab-
schlie3end. Die Eingriffsintensitat spielt dabei keine Rolle.

b. Informationsrechte

Im Zusammenhang zur praventiven wie auch der repressiven Uberwachung und
Kontrolle sind es die Informationsrechte des Aufsichtsrates, die eine Kontrolle
uberhaupt erst ermdglichen. Sie teilen sich grundlegend in das Recht des Auf-
sichtsrates zur Einsichtnahme und das Recht, verschiedene Berichte vom Vor-
stand zu erhalten.

Das Einsichts- und Prufungsrecht des Aufsichtsrates ergibt sich aus § 111 Abs. 2
S. 1 AktG. Mit diesem Recht hat der Aufsichtsrat Zugang zum gesamten Datenbe-
stand der Gesellschaft, kann diesen einsehen und priifen.”?” Es ist nicht abhangig
von einem konkreten Anlass,”?® steht allerdings dem Grunde nach nur dem ge-
samten Aufsichtsrat als Organ zu.”?® Es besteht gegeniliber dem Vorstand und ok-
troyiert dem Vorstand die Informationsherausgabe auf.”3° Dabei wird deutlich,
dass jede denkbare Art der Informationsbeschaffung flr den Aufsichtsrat moglich
ist und er im Ergebnis umfassend informiert sein soll. Dementsprechend bedeutet
§ 111 Abs. 2 AktG nicht nur ein Recht zur Einsichtnahme, sondern zu einer umfas-
senden Information.

727 Hiiffer, NZG 2007, 47 (53); Koch, in: Koch AktG, § 111 Rn. 34.

728 Cahn, WM 2013, 1293 (1299); Habersack, in: MiiKo AktG, § 111 Rn. 78; Koch, in: Koch AktG,
§ 111 Rn. 34.

729 QLG Stuttgart, Urteil vom 30. Mai 2007, Az. 20 U 14/06, NZG 2007, 549; Koch, in: Koch AktG,
§ 111 Rn. 35.

730 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 111 AktG Rn. 15; Veil, in: BeckOGK AktG, § 111
Rn. 53.
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Teil dieser umfassenden Information sind auch die in § 90 AktG geregelten Be-
richtspflichten. Dabei muss der Vorstand dem Aufsichtsrat zu bestimmten Fra-
gen”3' nach § 90 Abs. 1, 2 AktG in regelmaRigen Intervallen Bericht erstatten.
Diese Berichte konnen aber nach § 90 Abs. 3 AktG auch jederzeit vom Aufsichts-
rat eingefordert werden.”32 Beachtlich ist, dass auch einfache Fragen an den Vor-
stand als MinusmafRnahme zu einem vollstandigen Bericht von der Ermachtigung
des § 90 Abs. 3 AktG gedeckt sind. Sie unterliegen dementsprechend denselben
Voraussetzungen wie ein Berichtsverlangen nach § 90 AktG.733 Uber die Berichte
hinaus muss dem Aufsichtsrat gemaf § 170 Abs. 1 S. 1 AktG der Jahresab-
schluss vorgelegt werden, denn nur nach der Billigung des Aufsichtsrates nach

§ 172 AktG kann der Jahresabschluss durch die Hauptversammlung festgestellt
werden. Auch dies ist eine Ausformung der Uberwachungspflicht des Aufsichtsra-
tes.”34

Der umfassende Informationsanspruch des Aufsichtsrates ist elementar fur eine
geeignete Uberwachung und Kontrolle des Vorstandes. Die entsprechenden Infor-
mationsrechte sind folglich bezeichnend flir den Funktionskreis des Aufsichtsrates,
da sie das einzige Mittel sind, durch das die Gefahren der Trennung von Leitung
und Eigentumerstellung im Sinne des durch die Satzungsstrenge verwirklichten
Anlegerschutzes minimiert werden konnen. Insoweit mussen diese Rechte nach
dem funktionellen Ansatz materiell abschlieRender Teil des Funktionskreises des
Aufsichtsrates sein.

c. Zustimmungserfordernisse

Die Zustimmungsrechte aus § 111 Abs. 4 AktG sind das scharfste Schwert des
Aufsichtsrates gegenuber der Geschaftsfihrungskompetenz des Vorstandes. So
bestimmt § 111 Abs. 4 S. 2 AktG, dass bestimmte Geschafte der Gesellschaft nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrates durchgefihrt werden durfen. Ein satzungsma-
Riger Katalog zustimmungspflichtiger Geschafte ist gesetzlich verpflichtend. Ein
Ermessen besteht lediglich hinsichtlich der Art der zustimmungspflichtigen Ge-
schafte.”35 Daneben kann der Aufsichtsrat selbst ein Zustimmungserfordernis bei-

731 Aufgelistet in § 90 Abs. 1 S.1 AktG.

732 Seine Grenze hat dieses Verlangen in rechtsmissbrauchlichem Verhalten, Koch, in: Koch AktG,
§ 90 Rn. 3; Wellkamp, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 442.

733 Habersack, in: MiiKo AktG, § 111 Rn. 65; Veil, in: BeckOGK AktG, § 111 Rn. 44.

734 Euler/Klein, in: BeckOGK AktG, § 171 Rn. 1; Hennrichs/Péschke, in: MiKo AktG, § 171 Rn. 6 f.
Vgl. auch Vetter, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 27 Rn. 53 ff.

735 Koch, in: Koch AktG, § 111 Rn. 59; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 111 Rn. 98.
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spielsweise in seiner Geschaftsordnung vorsehen. Dieses Recht des Aufsichtsra-
tes geht nach der herrschenden Meinung sogar so weit, dass der Aufsichtsrat eine
Ad-hoc-Zustimmungspflicht begriinden kann.”*¢ Die Grenze des Zustimmungs-
rechts ist nur die in § 111 Abs. 4 S. 3 AktG gesetzlich vorgesehene Mdglichkeit die
Zustimmung des Aufsichtsrates durch einen Hauptversammlungsbeschluss zu er-
setzen. Insgesamt beschranken die Rechte aus § 111 Abs. 4 S. 2 AktG — gleich
ob mittels Satzungsbestimmung, Geschaftsordnung oder ad-hoc — zwar die Ge-
schaftsfuhrungskompetenz des Vorstandes. Sie soll jedoch im Kern unangetastet
bleiben. Dies zeigt sich darin, dass bei erteilter Zustimmung keine Ausfuhrungs-
pflicht besteht und das Initiativrecht fur GeschaftsfUhrungsmaflnahmen beim Vor-
stand verbleibt,”3” sowie der fehlenden Weisungsbefugnis des Aufsichtsrates.” In
jedem Fall verbleibt somit ein Geschaftsflihrungsermessen beim Vorstand.

Fir die Funktionskreise der Aktiengesellschaft bedeutet dies, dass die Funktion
der Geschaftsfihrung trotz einiger gesetzlicher Durchbrechungen beim Vorstand
verbleibt. Im Funktionskreis des Aufsichtsrates stellen derartige Rechte einzelne
weitere Kontrollmechanismen gegeniber dem Vorstand dar, die fir die Aufgaben-
wahrnehmung des Aufsichtsrates fundamental sind. Sie sind jedoch, obgleich sie
die Geschéftsfiinrung betreffen, allein der Uberwachungs- und Kontrollfunktion
des Aufsichtsrates zuzuordnen. Eine dartber hinausgehende Funktion nimmt der
Aufsichtsrat innerhalb der Gesellschaft nicht ein.

5. Weitere Funktionstrager des Aktiengesetzes

Neben den bereits besprochenen Hauptakteuren der Aktiengesellschaft — Haupt-
versammlung, Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, die jeweils von erheblicher
Bedeutung fur den Bestand der Gesellschaft sind, werden im Aktiengesetz einige
weitere Funktionstrager benannt.”® So ist beispielsweise in den §§ 162 Abs. 3,
142 Abs. 1, 33 Abs. 2 AktG die Rede von einem Abschluss-, Sonder- und Grin-
dungsprifer. Dartber hinaus kennt das Aktiengesetz nach § 147 Abs. 2 S. 1 AktG

736 BGH, Urteil vom 15. November 1993, Az. Il ZR 235/92, NJW 1994, 520 (524); Habersack, in:
MuKo AktG, § 111 Rn. 131; Henssler, in: Henssler/Strohn GesR, § 111 AktG Rn. 20; Semler,

AG 1983, 141 (142); Veil, in: BeckOGK AktG, § 111 Rn. 88. Vgl. auch zur Uberwachungsaufgabe
Henze, BB 2000, 209. Dabei ist anzunehmen, dass einer solcher ad-hoc Zustimmungspflicht nur
grundlegende Geschafte unterfallen, Habersack, in: MiKo AktG, § 111 Rn. 121; Koch, in: Koch
AktG, § 111 Rn. 62; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 111 Rn. 105.

737 Habersack, in: MiKo AktG, § 111 Rn. 111; Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 29
Rn. 58; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 111 Rn. 114. Vgl. auch Koch, in: 50 Jahre AktG, 65 (85).

738 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 67; Vetter, in: 50 Jahre AktG, 103 (115); a.A. Wellkamp,
Vorstand, Aufsichtsrat und Aktionare, Rn. 931. Vgl. auch Seite 157.

739 Der Arbeitsdirektor soll hier trotz gesetzlicher Nennung in § 76 Abs. 2 S. 3 AktG aulen vor blei-
ben, da er lediglich Teil des Vorstandes ist.
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das Amt des besonderen Vertreters. Zudem finden im Aktiengesetz sowohl die
Glaubiger™°, wozu auch die Arbeitnehmer zu zahlen sind, als auch verbundene
Unternehmen’#! Erwahnung. Auch bezlglich der Vorschriften zu diesen Rechtsin-
habern des Aktiengesetzes stellt sich die Frage nach der abschlieRenden Wir-
kung. Bei der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG fanden sie jedoch mit Aus-
nahme der Glaubiger keine Erwahnung.”#? Fraglich ist, inwieweit der Ansatz der
Funktionskreise die weiteren Vorschriften abdeckt und ob die benannten Personen
einen eigenen Funktionskreis im Sinne der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG
haben.

a. Abschluss-, Sonder- und Grindungsprufer

Der Abschlussprufer, als Funktionar im offentlichen Interesse fur den Schutz au-
Renstehender Dritter im Rahmen einer unabhangigen Priifung,’#? erhalt seine
Rechte nicht auf der Grundlage des Aktiengesetzes, sondern nach §§ 316 ff.
HGB. Er ist keine Figur innerhalb des Binnengefuges der Aktiengesellschaft, son-
dern eine von aul3en in den Rechtskreis der Aktiengesellschaft tretende Person.
Das Aktiengesetz beschrankt sich darauf, eine Abschlussprifung in bestimmten
Fallen anzuordnen. Der Zweck der Abschlussprufung liegt jedoch im Glaubiger-
schutz.”4 Gleiches gilt fiir die Griindungspriifung. Auch sie hat im Interesse der
kinftigen Glaubiger und Aktionare stattzufinden.”4°

In Bezug auf die Satzungsstrenge bedeutet dies, dass letztlich die Rechte aulien-
stehender Diritter betroffen sind. Obgleich damit begrifflich sicherlich davon ge-
sprochen werden kann, dass sie eine Funktion — namlich die Abschluss- oder
Grundungsprufung — innehaben, greift der Ansatz der Funktionskreise hier nicht,
da nicht ausschliel3lich das Binnengefiige der Aktiengesellschaft betroffen ist.
Dementsprechend sind diejenigen Vorschriften des Aktiengesetzes, die sich mit
diesen Prufungen befassen, Glaubigerschutzvorschriften mit abschlielender Wir-
kung. Auf die Funktionskreise kommt es insoweit nicht an.

740 So beispielsweise in §§ 93 Abs. 5, 225 Abs. 1, 233 Abs. 2 S. 2 AktG.
1 Insbesondere in den §§ 15 ff. AktG.

742 Glaubigerschiitzende Vorschriften sind dabei aufgrund der Zwecke der Satzungsstrenge stets
als abschlieRend anzusehen. Denn die Glaubiger haben keine Mitsprachemdglichkeiten bei der
Satzungsgebung und bedlrfen daher besonderen Schutzes. Dazu oben Seiten 134 ff.

743 Rabenhorst, in: Handbuch bdrsennotierte AG, § 60 Rn. 1 ff.; Wentrup, in: MUHdB GesR,
Band 4, § 19 Rn. 11.

744 Rabenhorst, in: Handbuch boérsennotierte AG, § 60 Rn. 1.

745 Kropff, RegBegr, 53. Vgl. auch Bayer, in: Schmidt/Lutter AktG, § 33 Rn. 1; Koch, in: Koch AktG,
§ 33 Rn. 1; Pentz, in: MiKo AktG, § 33 Rn. 4.
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Etwas Anderes kodnnte in Bezug auf die Sonderprifung gelten. Denn diese be-
zweckt nicht den Glaubiger-, sondern den Minderheitenschutz. Insoweit dient sie
dazu, die Aufklarung der tatsachlichen Grundlage etwaiger Ersatzanspriche der
Aktiengesellschaft gegen ihre Griinder, Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder
vorzubereiten.”#® Aus dieser Zweckbindung wird deutlich, dass die Sonderpriifung
keinen Selbstzweck hat und dementsprechend keine dauerhafte Funktion inner-
halb des Binnengefuges der Aktiengesellschaft einnimmt. Stattdessen besteht
eine Zuordnung zur Eigentimerfunktion der Aktionare. Dass Minderheitsrechte
dieser Funktion zuzuordnen sind, wurde bereits festgestellt. Dementsprechend ge-
hdéren die Vorschriften Uber die Sonderprafung zum Funktionskreis der Aktionare.
Dies wiederum bedeutet, dass sie in materieller Hinsicht abschlief3end sind.

b. Besonderer Vertreter

Fir den besonderen Vertreter nach § 147 Abs. 2, 3 AktG kdénnte hingegen ein ei-
gener Funktionskreis innerhalb des Aktiengesetzes bestehen. Er hat die Funktion
bestimmte Sachverhalte zu prufen und die daraus folgenden Ersatzanspruche far
die Gesellschaft geltend zu machen.”#’ Er tritt dabei innerhalb des Binnengefiiges
der Aktiengesellschaft auf, was sich schon darin zeigt, dass ihm Organqualitat zu-
gesprochen wird.”*® Dabei hat er besondere Informationsbefugnisse, die ihm die
Geltendmachung der entsprechenden Anspriiche ermdglichen sollen.”*® Darliber
hinaus erlangt er in dem Malde die Rechtsstellung der anderen Organe, wie dies
zur Verfolgung der jeweiligen Rechte erforderlich ist.”%? Allerdings stellen seine
Befugnisse lediglich Annexkompetenzen dar, die sich aus der ihm aufgetragenen
Anspruchsgeltendmachung ableiten.”®! Im Ergebnis hat der besondere Vertreter
deshalb lediglich die Funktion der Anspruchsgeltendmachung.

Fraglich ist, ob diese Funktion einen Funktionskreis innerhalb der Aktiengesell-
schaft begrindet oder ob — ahnlich wie bei der Stellung des Sonderprifers — die

748 Arnold, in: MiKo AktG, § 142 Rn. 6 f.; Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, § 142 Rn. 1; Koch,
in: Koch AktG, § 142 Rn. 1; Mock, in: BeckOGK AktG, § 142 Rn. 7 ff.

747 Mock, in: BeckOGK AktG, § 147 Rn. 149; Schmolke, in: GroKo AktG, § 147 Rn. 5.

748 BGH, Urteil vom 04. Juni 1981, Az. Ill ZR 4/80, ZIP 1981, 1097 (1098); Koch, in: Koch AktG,

§ 147 Rn. 23; Lochner, in: Heidel Aktienrecht, § 147 AktG Rn. 16; Mock, in: BeckOGK AktG, § 147
Rn. 149; Schmolke, in: GroKo AktG, § 147 Rn. 399; Wentrup, in: MUHdB GesR, Band 4, § 19

Rn. 11.

749 Koch, in: Koch AktG, § 147 Rn. 26 f.; Mock, in: BeckOGK AktG, § 147 Rn. 190 ff.; differenzierter
Humrich, NZG 2014, 441 (443).

780 | ochner, in: Heidel Aktienrecht, § 147 AktG Rn. 24.

751 Koch, in: Koch AktG, § 147 Rn. 26 f.; Vgl. ausfihrlich bei Schmolke, in: GroKo AktG, § 147
Rn. 399 ff.
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Funktion des besonderen Vertreters Teil des Funktionskreises eines anderen Be-
teiligten innerhalb der Aktiengesellschaft ist. Dafur musste er als verlangerter Arm
eines der Organe gelten. Dabei ist zunachst an die Hauptversammlung zu denken,
da sie den besonderen Vertreter gemal § 147 Abs. 2 S. 1 AktG bestellen kann.
Gemal § 147 Abs. 2 S. 2 AktG kann jedoch das Gericht auf Antrag einer Aktio-
narsminderheit den besonderen Vertreter bestellen, sofern es dies fur zweckma-
Rig halt. Damit besteht sowohl ein Bezug zum Funktionskreis der Hauptversamm-
lung, da sie den entsprechenden Beschluss fassen kann, als auch zum Funktions-
kreis der Aktionare, weil sie mittels ihrer Minderheitsrechte ebenfalls die Bestel-
lung des besonderen Vertreters herbeifuhren konnen. Diese doppelte Zuordnung
zu Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft in Verbindung mit der herausra-
genden Stellung des besonderen Vertreters als temporares Organ fuhrt dazu,
dass er einen eigenen Funktionskreis innerhalb der Aktiengesellschaft hat.

Dies steht im Einklang mit den Zwecken der Satzungsstrenge. Denn zum einen
starkt der besondere Vertreter die Aktionare. Er dient damit dem Anlegerschutz,
indem er dazu beitragt, Regressforderungen fir Schaden der Aktiengesellschaft
einzutreiben. Mittelbar sichert er damit auch die Kapitalausstattung der Gesell-
schaft. Wichtiger noch ist jedoch, dass seine Einsetzungsmdglichkeit verhaltens-
steuernde Wirkung auf die Verwaltung der Aktiengesellschaft hat’®? und gleichzei-
tig die unvoreingenommene Geltendmachung der Ersatzanspriche gegen die Ver-
waltung sichert.”®3 Denn so tragt auch der besondere Vertreter dazu bei, dass die
Risikolage der Aktionare entscharft wird, die sich aus der Trennung von Leitung
und Eigentumern ergibt. Und gerade darin lag ein zentraler Belang der Satzungs-
strenge. Folglich existiert ein von der Satzungsstrenge geschitzter Funktionskreis
des besonderen Vertreters, der sich durch die Funktion der Anspruchsgeltendma-
chung definiert. Die Vorschriften, die den besonderen Vertreter betreffen, sind
deshalb schon vor dessen Einsetzung in materieller Hinsicht als abschlieRend im
Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG anzusehen.

c. Verbundene Unternehmen

Die Vorschriften Uber verbundene Unternehmen stellen Vorschriften dar, die re-
gelnd in die Beziehung der Aktiengesellschaft zu Dritten eingreifen. Denn § 15
AktG besagt eindeutig, dass verbundene Unternehmen rechtlich selbstandige Un-
ternehmen sind. Allerdings kdnnen sie an der Entstehung der Satzung beteiligt

782 Brander, in: FS Lutter 2000, 317 (318).

783 | ochner, in: Heidel Aktienrecht, § 147 AktG Rn. 16. Vgl. dazu auch Kling, ZGR 2009, 190 (193);
Mock, DB 2008, 393 (394).
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sein, da sie oftmals zugleich Aktionar der Aktiengesellschaft sind.”** Zudem kann
entweder in der Ubernahme einer Mehrheitsbeteiligung oder dem Abschluss eines
Unternehmensvertrages nach §§ 291 ff. AktG ein freiwilliger Unterwerfungsakt un-
ter die Regelungen der Satzung gesehen werden. Insoweit unterscheiden sich
verbundene Unternehmen von Glaubigern der Aktiengesellschaft.

Allerdings liegt der Zweck des in den Vorschriften zu verbundenen Unternehmen
geregelten Konzernrechts vorrangig im Schutz der Glaubiger und Minderheitsakti-
onare.”® Denn gerade im Konzernrecht bestehen flr Glaubiger erhebliche Gefah-
ren dadurch, dass zum einen die Leitungsmacht gerade anders als in der idealty-
pischen Aktiengesellschaft verteilt ist’>® und zum anderen die Vermdgensbasis der
abhangigen Gesellschaft durch Aushéhlung und Gewinnabschdpfung untergraben
werden kann.”®” Zum Zwecke des Glaubigerschutzes ist es demnach erforderlich,
dass die Vorschriften des Konzernrechts insgesamt zwingend und damit abschlie-
Rend sind. Der funktionelle Ansatz greift hier nicht.

IV. Satzungsmafiger Eingriff in die Funktionskreise

Sofern es sich um eine Satzungsbestimmung handelt, die nicht das Auf3enverhalt-
nis betrifft, sondern im Innengeflige der Aktiengesellschaft Wirkung entfaltet, kann
ein Eingriff in die Funktionskreise in verschiedenen Gestaltungsformen erfolgen.
Im Rahmen der Beurteilung von § 23 Abs. 5 AktG ist das Instrument dieser Ein-
griffe stets die Satzung. Sie wird von der Hauptversammlung dazu nutzbar ge-
macht, um als Verfassung der Aktiengesellschaft Rechte, Befugnisse und Pflich-
ten und damit insbesondere die Funktionskreise innerhalb der Aktiengesellschaft
zu modifizieren. Derartige Modifizierungen sind in verschiedenen Varianten denk-
bar von denen nicht alle gleichermalien zulassig sind. Denn die Auslegung des

§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG hat gezeigt, dass die Art des statuarischen Eingriffs in die
Funktionskreise das entscheidende Kriterium fur die Beurteilung der abschliel3en-
den Wirkung einer Regelung des Aktiengesetzes ist. Liegt namlich lediglich ein
formeller Eingriff in die Funktionskreise des Aktiengesetzes vor, enthalt die Be-
stimmung, in die eingegriffen wird, keine abschlieliende Regelung. Materielle Ein-

784 Insoweit kommt der Mehrheitsbeteiligung eine gewichtige Rolle im Rahmen des Rechts der ver-
bundenen Unternehmen zu, vgl. §§ 16, 17 AktG.

785 Kropff, RegBegr, 374; Habersack, in: Emmerich/Habersack Konzernrecht, Einleitung Rn. 1;
Koch, in: Koch AktG, § 15 Rn. 3; Peres/Walden, in: Heidel Aktienrecht, Vor §§ 15-18 AktG Rn. 3;
Vetter, in: Schmidt/Lutter AktG, § 15 Rn. 13.

786 Kropff, RegBegr, 374; Peres/Walden, in: Heidel Aktienrecht, Vor §§ 15-18 AktG Rn. 3.
757 Kropff, RegBegr, 373 f.; Koch, in: Koch AktG, § 15 Rn. 3.
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griffe hingegen verstol3en gegen die Intentionen hinter der Satzungsstrenge. Dem-
entsprechend ist insoweit von einer abschlieRenden Regelungswirkung der be-
troffenen Vorschrift auszugehen.

1. Materieller Eingriff

Ein materieller Eingriff in die Funktionskreise des Aktiengesetzes liegt vor, wenn
die Funktion eines Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft teilweise ausge-
schlossen, zulasten eines anderen Beteiligten innerhalb der Aktiengesellschaft er-
weitert oder auf einen anderen Beteiligten verschoben wird. Damit ist gemeint,
dass die Ausubung der konkreten Funktion, also das ,Ob“ der funktionellen Zuord-
nung verandert wird. Dies ware beispielsweise der Fall, wenn eine Satzungsbe-
stimmung vorsehen wiirde, dass die Bestellung des Vorstandes nach § 84 Abs. 1
AktG nur aus einer zuvor von der Hauptversammlung beschlossenen Liste von
Personen erfolgen dirfte. Denn dadurch wirde die Personalkompetenz des Auf-
sichtsrates erheblich eingeschrankt. Diese ist als Druckmittel jedoch entscheidend
fur die Uberwachungs- und Kontrollaufgaben des Aufsichtsrates. Damit ware fak-
tisch die Funktionsaustbung des Aufsichtsrates auf die Hauptversammlung ver-
schoben. Ein solcher materieller Eingriff ist unzulassig. § 84 Abs. 1 AktG enthalt
insoweit eine abschlieliende Regelung.

Aber auch Pflichten dirfen materiell nicht erganzt werden. So ware es beispiels-
weise unzulassig, neben der Einlagepflicht der Aktionare nach § 54 AktG im Kri-
senfall der Gesellschaft eine Nachschusspflicht vorzusehen. Denn diese Ergan-
zung fiele zum einen nicht unter die Offnungsklausel des § 55 Abs. 1 AktG, da es
sich um monetare Zuwendungen handelte. Zum anderen wird dadurch die Kapital-
geberfunktion der Aktionare erheblich erweitert. Denn grundsatzlich geht ein Aktio-
nar davon aus, dass mit Leistung der Einlage keine weiteren Verpflichtungen auf
ihn zukommen. Auch hierin ldge demnach ein materieller Eingriff in die Funktions-
kreise des Aktiengesetzes, der unzuldssig ist. Hinsichtlich dieses Eingriffes stellt

§ 54 Abs. 1 AktG wegen der Kapitalgeberfunktion der Aktionare eine abschlie-
Rende Regelung dar.

Derartige Eingriffe sind in jedem Bereich eines Funktionskreises des Aktiengeset-
zes denkbar. Da sie jedoch stets die Struktur der Aktiengesellschaft verandern,
mussen sie zur Verwirklichung der Zwecke der Satzungsstrenge abseits von aus-
dricklichen gesetzlichen Zulassungen als unzulassig qualifiziert werden.

2. Formeller Eingriff

Anderes muss gelten, wenn durch die Satzungsbestimmung lediglich die konkrete
Art der Ausubung der Funktion innerhalb des Aktiengesetzes modifiziert wird. In
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diesem Fall liegt lediglich ein formeller Eingriff in die Funktionskreise vor, der zu-
lassig ist.

Fir eine formelle Erganzung der Funktionskreise des Aktiengesetzes kann als
Beispiel angeflihrt werden, dass die Satzung weitere wichtige Griinde zum Wider-
ruf der Bestellung des Vorstandes im Sinne des § 84 Abs. 3 S. 1 AktG vorsieht.
Denn dadurch werden die Leitlinien des Aufsichtsrates erganzt. Allerdings bedeu-
tet das Vorliegen des wichtigen Grundes nicht, dass der Aufsichtsrat den Vorstand
tatsachlich abberufen muss. Ihm steht insoweit bei seiner Personalkompetenz wei-
terhin das volle Ermessen zu.”%® Die durch die Personalkompetenz beschriebene
Funktion des Aufsichtsrates wird daher weder beschrankt noch auf die Hauptver-
sammlung verschoben. Es handelt sich lediglich um einen formellen Eingriff in
dem Sinne, dass der Aufsichtsrat bei seiner Kompetenzaustibung zusatzlich den
statuarischen wichtigen Grund zu bertcksichtigen hat. Diese Berticksichtigung be-
trifft jedoch lediglich die Art und Weise der Ausiibung seiner Uberwachungs- und
Kontrollfunktion. § 84 Abs. 3 AktG enthalt diesbezuglich keine abschlielende Re-
gelung.

Hinsichtlich der Einlagenverpflichtung der Aktionare ware ein lediglich formeller
Eingriff beispielsweise dann gegeben, wenn die Satzung bestimmen wurde, dass
die Einlagepflicht nicht in Euro, sondern in einer gesetzlichen Auslandswahrung
auf ein Auslandskonto erfolgen soll.”>® Denn dadurch wird die tatséchliche Belas-
tung der Aktionare nicht verandert. Lediglich das ,Wie“, also die Art und Weise der
Kapitalgeberfunktion ist betroffen.

Derartige Eingriffe wirken sich weder auf die Struktur der Gesellschaft aus, noch
werden die Schutzzwecke der Satzungsstrenge unangemessen betroffen. Sie re-
geln vielmehr den Gang der Geschafte innerhalb der Aktiengesellschaft, ohne da-
bei einzelne Positionen von Organen oder Aktionaren negativ zu beeintrachtigen.
Aus diesem Grund sind sie auch nicht von Relevanz fir die Anlageentscheidung.
Sowohl der Wert der Mitgliedschaft, als auch die Rechte, welche die Mitgliedschaft
mit sich bringt, bestehen weiter. Dementsprechend wird zudem die Standardisie-
rung der Aktie nicht in einer Weise betroffen, die Auswirkungen auf die Verkehrs-
fahigkeit der Aktie hat. Ferner waren solche Eingriffe schon historisch betrachtet

788 \/gl. zum Ermessen des Aufsichtsrates Koch, in: Koch AktG, § 84 Rn. 55; Lieder, ZGR 2018,
523 (540 ff.); Weber, in: Holters/Weber AktG, § 84 Rn. 71. A.A. Janzen, NZG 2003, 468 (471);
Wentrup, in: MiHdB GesR, Band 4, § 20 Rn. 67.

789 \Vgl. zu Wahrungsfragen Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 54 Rn. 54 f.; Gétze, in:
MUKo AktG, § 54 Rn. 66 f; Koch, in: Koch AktG, § 54 Rn. 16.
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bedenkenlos maglich.”®® Daraus kann gefolgert werden, dass die erganzte, funkti-
onsbeschreibende Vorschrift bei Vorliegen eines solchen Eingriffs in einen Funkti-
onskreis des Aktiengesetzes keine abschlielRende Regelung enthalt. Liegt eine
derartige Modifikation vor, ist deshalb davon auszugehen, dass eine Zulassigkeit
nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG gegeben ist.

V. Zusammenfassung

Far die Herausarbeitung der abschlieRenden Wirkung des Aktiengesetzes ist nach
dem oben Gesagten folgendes entscheidend: Sofern nicht die Rechte aulRenste-
hender Dritter betroffen sind, ist eine abschlieliende Regelung anhand der Funkti-
onskreise des Aktiengesetzes zu ermitteln. Dabei hat der Vorstand den Funktions-
kreis der Leitung und Geschaftsfuhrung, der Aufsichtsrat den Funktionskreis inter-
ner Kontrolle und Uberwachung und die Hauptversammlung den Funktionskreis
der internen Willensbildung inne. Die Aktionare erfillen zugleich die Eigentiimer-
und die Kapitalgeberfunktion innerhalb der Aktiengesellschaft, woraus sich auch
fiir sie ein entsprechender Funktionskreis ergibt. Im Ubrigen nimmt nur der beson-
dere Vertreter temporar eine fur § 23 Abs. 5 S. 2 AktG relevante Funktion inner-
halb des Binnengefliges der Aktiengesellschaft ein. Weitere Funktionskreise be-
stehen nicht. Denn zum einen sind die diversen Prufungsmaoglichkeiten innerhalb
des Aktiengesetzes Teil des Funktionskreises der Aktionare oder bezwecken den
Glaubigerschutz. Zum anderen dienen die Vorschriften Uber verbundene Unter-
nehmen dem Glaubigerschutz und sind deshalb wie alle glaubigerschitzenden
Vorschriften insgesamt abschlieRend.

Die jeweiligen Funktionskreise bestimmen sich sowohl durch die Befugnisse,
Rechte und Pflichten der Beteiligten als auch durch die ihrer Funktion zugehdrigen
Interessen. Zwingend sind diese Funktionskreise abseits gesetzlicher Offnungs-
klauseln nur in Bezug auf erganzende Satzungsbestimmungen, die materielle Ein-
griffe bedeuten. Nicht abschlielfend und damit auch nicht zwingend sind Vorschrif-
ten des Aktiengesetzes jedoch, soweit die Funktionskreise durch die erganzende
Satzungsbestimmung lediglich formell betroffen werden.

D. Zulassigkeit statuarischer Erganzungen zum Aktiengesetz

Die Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG hat ergeben, dass in den bisherigen An-
satzen der Literatur zur Bestimmung der Zulassigkeit von statuarischen Erganzun-
gen zum Aktiengesetz kein Ansatz eine umfassende Beurteilung aller Satzungsbe-
stimmungen ermdoglichte. Gleichzeitig hat die Auslegung aber auch gezeigt, dass

760 \/gl. zu all diesen Erwagungen Seiten 86 ff.
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die Feststellung der abschlieRenden Wirkung des Aktiengesetzes durch die Be-
stimmung der Funktionskreise des Aktiengesetzes schematisch durchgefuhrt wer-
den kann. Somit ist es nunmehr moglich, allgemeingultig festzuhalten, wie die Zu-
lassigkeit von Erganzungen zum Aktiengesetz in der Satzung der Aktiengesell-
schaft bestimmt werden kann.

|. Feststellung einer Erganzung

In einem ersten Schritt ist in Entsprechung zur bisherigen Praxis festzustellen, ob
die Satzungsbestimmung eine Abweichung oder eine Erganzung darstellt. Eine
Erganzung liegt vor, wenn das Gesetz eine der Satzungsbestimmung entspre-
chende Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche Regelung durch die Sat-
zungsbestimmung dem Gedanken nach weitergefuhrt wird, im Grundsatz jedoch
unberuhrt bleibt. Erforderlich ist damit, dass eine Regelungsliicke besteht, die ent-
weder ausdrticklich benannt werden kann oder durch jedwedes Schweigen des
Gesetzes markiert wird. Diese Regelungslicke ergibt sich daraus, dass eine ge-
setzliche Regelung nur einen begrenzten Anwendungsbereich hat, GUber den die
Satzungsbestimmung hinausgeht. Zu beachten ist, dass eine Regelungsliicke mit
Bezug auf mehrere gesetzliche Regelungen bestehen kann. Denkbar, wenn auch
unwahrscheinlich, ist ferner, dass eine Erganzung vorliegt, weil die Satzungsbe-
stimmung einen vollig ungeregelten Bereich betrifft.

II. Zulassigkeit der Satzungsbestimmung

Eine ergdnzende Satzungsbestimmung ist sodann auf ihre Zulassigkeit hin zu
Uberprufen. Dabei bilden zunachst die allgemeinen Gesetze eine Schranke fiir den
Satzungsgeber. Liegt ein Verstol} gegen die allgemeinen Gesetze nicht vor,
kommt es darauf an, ob die Vorschriften des Aktiengesetzes, die durch die Sat-
zungsbestimmung erganzt werden, abschlieliende Wirkung entfalten. Dabei sind
die Auslegungsergebnisse anzuwenden.

Dementsprechend ist eine erganzte Regelung des Aktiengesetzes jedenfalls dann
abschlieend, wenn sie AuRenwirkung entfaltet und damit dem Glaubigerschutz
dient. Denn sobald Schutzbelange aulerhalb der Aktiengesellschaft betroffen
sind, darf nicht mittels Satzung eingegriffen werden. Eine Differenzierung zwi-
schen formeller und materieller Betroffenheit darf dabei nicht erfolgen. Indes ist
eine Norm des Aktiengesetzes dann nicht abschlieRend, wenn sie eine Offnungs-
klausel enthalt. Die Funktionskreise kdnnen namlich in Einzelfallen vom Gesetzge-
ber aufgebrochen werden. Allerdings ist die Grenze der gesetzlichen Offnungs-
klausel hier anhand der abschlielRenden Wirkung der zusatzlich durch die Ergan-
zung betroffenen Vorschriften zu bestimmen.
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Abseits von Glaubigerschutz und Offnungsklauseln des Gesetzes bilden die Funk-
tionskreise des Aktiengesetzes das Mittel zur Bestimmung abschlieRenden Aktien-
rechts. Dies ist der Regelfall fur die Beurteilung von Satzungsbestimmungen, die
lediglich das Innenleben der Aktiengesellschaft betreffen. Dabei hat der Vorstand
den Funktionskreis der Leitung und Geschaftsfuhrung, der Aufsichtsrat den Funkti-
onskreis interner Kontrolle und Uberwachung und die Hauptversammlung den
Funktionskreis der internen Willensbildung inne. Der Funktionskreis der Aktionare
ergibt sich aus ihrer Eigentiimer- und Kapitalgeberfunktion. Im Ubrigen nimmt nur
der besondere Vertreter temporar die Funktion der Anspruchsgeltendmachung

ein.

Eine Vorschrift des Aktiengesetzes ist dann abschliefend, wenn die Funktions-
kreise des Aktiengesetzes materiell betroffen sind. Hinsichtlich einer formellen Be-
troffenheit der Funktionskreise ist das Aktiengesetz hingegen nicht abschlieend.
Materiell betroffen meint dabei, dass die Rechte, Befugnisse oder Pflichten, aus
denen sich die Funktionskreise der Beteiligten in der Aktiengesellschaft ergeben,
erweitert, eingeschrankt oder verschoben werden. Eine formelle Betroffenheit liegt
vor, wenn lediglich die Art und Weise der Funktionsauslibung tangiert wird. Stellt
die Satzungsbestimmung einen materiellen Eingriff in die erganzte Vorschrift des
Aktiengesetzes dar und gehort diese zu einem Funktionskreis innerhalb der Akti-
engesellschaft, so entfaltet die Regelung des Aktiengesetzes abschlieRende Wir-
kung. Die Satzungsbestimmung ware dann unzulassig.

[ll. Definition der abschliefenden Regelung

Als Vereinfachung dieser allgemeingultigen Herangehensweise zur Bestimmung
der Zulassigkeit erganzender Satzungsbestimmungen zum Aktiengesetz sind die
Ergebnisse der Auslegung des Begriffes ,abschlielende Regelung“ nach § 23
Abs. 5 S. 2 AktG in eine allgemeine Definition aufzunehmen. Diese muss wie folgt
lauten:

Eine Vorschrift des Aktiengesetzes enthalt dann eine abschlielende Regelung im
Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, wenn die Regelung dem Schutz auRenstehender
Dritter dient oder eine materielle Regelung des Funktionskreises eines Beteiligten
in der Aktiengesellschaft betroffen ist, soweit dieser Funktionskreis nicht durch
eine Offnungsklausel durchbrochen wird.
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§ 5 Zulassigkeit ausgewdéhlter Satzungsbestimmungen

Der Meinungsstand zur Zulassigkeit von Erganzungen zum Aktiengesetz in der
Satzung der Aktiengesellschaft hat gezeigt, dass die bisherige Literatur sich tUber-
wiegend darauf beschrankte, Einzelfalle zu entscheiden. In vielen dieser Einzel-
falle entwickelte sich keine gefestigte Rechtsprechung, weshalb die Meinungsver-
schiedenheiten hinsichtlich der Zulassigkeit zahlreicher Satzungsbestimmungen
weiterhin flr Unsicherheit sorgen. Ziel der Arbeit ist es, diese teilweise umfassen-
den Meinungsstreitigkeiten zur Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen einheit-
lich zu beurteilen. Das dadurch gewonnene Mehr an Rechtssicherheit soll der
Kautelarpraxis zugutekommen und zu gréfRerer Gestaltungsvielfalt in der Satzung
der Aktiengesellschaft beitragen. In diesem Sinne sind die bisher abstrakt geblie-
benen Erwagungen auf einige ausgewahlte Satzungsbestimmungen anzuwenden,
die in der bisherigen Literatur und in Teilen auch von der Rechtsprechung disku-
tiert wurden.

A. Schiedsklauseln

Im Rahmen der Diskussionen zu § 23 Abs. 5 S. 2 AktG wird immer wieder die
Frage aufgeworfen, ob in der Satzung der Aktiengesellschaft Klauseln enthalten
sein durfen, die Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis den staatlichen Ge-
richten entziehen und Schiedsgerichten zuweisen. Dass es in der Praxis ein star-
kes Bedurfnis fur die Einfuhrung von Schiedsklauseln gibt, wird besonders deut-
lich, wenn man sich die Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit vor Augen fiihrt.”®
Dazu zahlt namentlich, dass der Offentlichkeitsgrundsatz des § 169 S. 1 GVG im
Schiedsverfahren nicht gilt,’? weil sowohl die betroffene Aktiengesellschaft, als
auch die Parteien ein Interesse daran haben, dass die unter Umstanden rufschadi-
genden Informationen des Verfahrens nicht nach aufRen dringen.”83 Weitere Vor-
teile von Schiedsverfahren sind ihre hohe Flexibilitat und Schnelligkeit, welche

781 Hierzu konnen die Kosten nicht gezahlt werden, da nicht vorab bestimmt werden kann, ob das
staatliche oder das schiedsgerichtliche Verfahren gunstiger ist. Der fehlende Instanzenzug spricht
fur das Schiedsverfahren. Das mdglicherweise einzuleitende Nachverfahren gegen ein solches,
vgl. Borris, NZG 2010, 481 (485); Miinch, in: MiKo ZPO, Vor § 1025 Rn. 112 ff.; Schlliter, Schieds-
bindung von Organmitgliedern, 33. A.A Rodloff, DStR 1997, 1408 (1408).

762 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (683); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (2); Herresthal,
ZIP 2014, 345 (345); Miinch, in: MiKo ZPO, Vor § 1025 Rn. 122; Leuering, NJW 2014, 657 (658);
Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 26 f.

763 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (683); Leuering, NJW 2014, 657 (658); Liike/Blenske, ZGR
1998, 253 (298); Rodloff, DStR 1997, 1408 (1408); Thimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1334).
Vgl. mit Einschrankungen wegen der kapitalmarktrechtlichen Publizitatspflichten Schliiter, Schieds-
bindung von Organmitgliedern, 27.
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sich aus der Verfahrensherrschaft der Parteien ergibt.”* Dies flihrt regelmaRig
auch zur Umgehung von Beweisnoten und Verzogerungen durch Formalitaten im
Prozess.”®® Zudem bestellen die Parteien im Vorfeld des Prozesses die Richter,
sodass die besondere Sach- oder Sprachkunde des Gerichts sichergestellt wer-
den kann.”% Nachteilig kann sich demgegeniiber auswirken, dass den schiedsge-
richtlichen Entscheidungen die Prazedenzwirkung fehlt.”8” Denn dadurch wird die
Entwicklung einer einheitlichen Rechtsprechung deutlich schwieriger und es man-
gelt in der Folge an Rechtssicherheit. Daruber hinaus sind prozessrechtliche In-
strumentarien wie Streitverkiindung oder Nebenintervention allenfalls mit Zustim-
mung der Parteien mdglich.”®® Letztlich besteht zudem die Gefahr der Voreinge-
nommenheit der durch die Parteien bestellten Schiedsrichter.”®® Insgesamt fiihren
diese Erwagungen dennoch dazu, dass vielfach die Einfihrung von Schiedsklau-
seln sinnvoll sein wird. Die Beurteilung ihrer Zulassigkeit hat dementsprechend er-
hebliche praktische Bedeutung. Sie ist bisher allerdings sowohl hinsichtlich der
Schranken der allgemeinen Gesetze, als auch der aktienrechtlichen Zulassigkeit
stark umstritten.

I. Meinungsstand

Grob lasst sich der Meinungsstand in drei Lager unterteilen. Erstens werden Ein-
schrankungen hinsichtlich der Zulassigkeit von Schiedsklauseln in den allgemei-
nen Gesetzen gesehen, zu denen die Regelungen der Zivilprozessordnung und

764 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (683); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (2); Miinch, in:
MiKo ZPO, Vor § 1025 Rn. 128 ff.; Leuering, NJW 2014, 657 (660); Like/Blenske, ZGR 1998, 253
(298); Rodloff, DStR 1997, 1408 (1408).

765 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (683); Leuering, NJW 2014, 657 (660).

766 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (683); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (2); Leuering,
NJW 2014, 657 (659); Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (298); Miinch, in: MiiKo ZPO, Vor § 1025
Rn. 119, 121; Rodloff, DStR 1997, 1408 (1409); Schlliter, Schiedsbindung von Organmitgliedern,
27 f.; Thiimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1335).

767 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (684); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (3); Miinch, in:
MuKo ZPO, Vor § 1025 Rn. 113; Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 29. Ferner kdn-
nen im Bereich des Europarechts keine Grundsatzentscheidungen des EuGH erfolgen, da
Schiedsgerichte nicht vorlageberechtigt nach Art. 267 AEUV sind, Wegener, in: Calliess/Ruffert
EUV/AEUV, AEUV Art. 267 Rn. 20 f.

768 Althammer, in: Zoller ZPO, § 66 Rn. 3; Schultes, in: MiKo ZPO, § 66 Rn. 2.
789 Dazu Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (267 ff.).
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die aus § 138 BGB hergeleiteten Grundsatze des Bundesgerichtshofes zu Be-
schlussmangelstreitigkeiten bei der GmbH zahlen.”’® Zweitens werden aktien-
rechtliche Schranken gegen die Zulassigkeit von statuarischen Schiedsklauseln
vorgebracht.””" Und zuletzt gibt es einige Stimmen in der Literatur, die umfas-
sende Zuweisungen von Streitigkeiten an die Schiedsgerichte fur zulassig erach-
ten.”’2 Innerhalb dieses Meinungsspektrums existieren jedoch zahlreiche Unter-
schiede hinsichtlich der jeweiligen Streitgegenstande, die den Schiedsgerichten
zugeordnet werden sollen. Entsprechend breit ist der Meinungsstand zur Zulassig-
keit der Schiedsklauseln.

1. Schranken der allgemeinen Gesetze

Den allgemeinen Gesetzen wird inzwischen keine allgemeine Unzulassigkeit der
Schiedsbindung von Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis mehr entnom-
men. Dennoch verneinen vereinzelte Stimmen in der Literatur die Zulassigkeit ei-
ner statuarischen Schiedsbindung flr Streitigkeiten um den Bestand des Organ-
verhaltnisses und generell Streitigkeiten der Gesellschaft mit den Organen aus all-
gemeinen Erwagungen der Zivilprozessordnung. § 138 BGB hingegen wird heran-
gezogen, um sehr ausdifferenzierte Voraussetzungen fur die Schiedsbindung von
Beschlussmangelstreitigkeiten aufzustellen.

770 Thiimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1337). Keine Unzulassigkeit von Schiedsklauseln kann
jedoch aus der Klauselrichtlinie (RL 93/13/EWG) hergeleitet werden. Denn nach Erwagungs-
grund 10 dieser Richtlinie werden Anstellungsvertrdge ebenso wie Vertrage auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts nicht von der Richtlinie erfasst. Zudem bezieht sich der sachliche Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ausweislich Art. 1 Abs. 1 RL 93/13/EWG ausschlief3lich auf Vertrage
und nicht Satzungen. Vgl. dazu Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (679); Graph von Westpha-
len, ZIP 2013, 2184; Herresthal, ZIP 2014, 345 (348).

7 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43;
Gdz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915 (1916); Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesell-
schaften, 225; Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 167; Pdhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10;
Reichert, in: FS Ulmer 2003, 511 (530 f.); K. Schmidt, AG 1995, 551 (553); K. Schmidt, ZGR 1988,
523 (537); Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41; Westermann, in: Schiedsgerichtsbarkeit 1996,
31 (46). In einem obiter dictum stellte auch der Bundesgerichtshof die Zulassigkeit von Schieds-
klauseln in der Satzung der Aktiengesellschaft mit Verweis auf § 23 Abs. 5 AktG in Frage, BGH,
Urteil vom 29. Marz 1996, Az. Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278. Ob er daran auch nach der inzwi-
schen erfolgten Rechtsprechungsanderung festhalten wirde, ist jedoch zweifelhaft.

772 Borris, NZG 2010, 481 (483); Borris, SchiedsVZ 2018, 242 (245); Goette, GWR 2009, 103
(105); Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (257 ff.); Riegger/Wilske, ZGR 2010, 733 (748); Roh-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Vollmer, ZGR 1982, 15 (30, 42 f.); Werner, NZG 2023,
458 (459). Wohl auch Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (587).
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a. Die Regeln der Zivilprozessordnung

In der Zivilprozessordnung finden sich in den §§ 1025 ff. ZPO-Bestimmungen tUber
die Schiedsgerichtsbarkeit. Dabei werden zum einen Anforderungen an die
Schiedsfahigkeit von Streitigkeiten im Allgemeinen und daruber hinaus auch Re-
gelungen flur statuarische Schiedsklauseln aufgestellt. Beide Regelungsbereiche
stehen Satzungsbestimmungen potentiell entgegen.

aa. Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Streitigkeiten

Relevanz wird zunachst § 1030 Abs. 1 S. 1 ZPO beigemessen, der fordert, dass
es sich bei der an das Schiedsgericht verwiesenen Streitigkeit um eine vermo-
gensrechtliche Streitigkeit handeln muss. Insoweit ist einhellige Auffassung, dass
Fragen der Vorstands- oder Aufsichtsratshaftung unter § 1030 Abs. 1 S. 1 AktG zu
subsumieren sind, da es hier um Schadensausgleichung als Vermégensposition
geht.””3 Weniger trivial ist dies bei Beschlussmangelstreitigkeiten, weil sie grund-
satzlich nur mitgliedschaftliche Rechte betreffen. Dennoch werden hier keine Ein-
wande gegen die Schiedsfahigkeit der Streitigkeiten erhoben, da die Mitgliedschaft
des Aktionars als eine seiner Vermogenspositionen zu sehen sei.”’4* Dagegen
spreche auch nicht die Gestaltungswirkung von Beschlussmangelstreitigkeiten.””>

Nach ganz herrschender Ansicht sind zudem Streitigkeiten, die den Bestand der
Organstellung betreffen als vermogensrechtliche Streitigkeiten schiedsfahig.””®
Denn jedenfalls werde der Wert des Unternehmens betroffen, der vermogens-
rechtliche Relevanz habe.”’” Dem wird vereinzelt entgegengetreten. Der Bestand
des Organverhaltnisses sei gerade von Vergutungsfragen oder Schadensersatz-
anspruchen gegen die Organe abzugrenzen und daher nicht vermdgensrecht-
lich.”’® Diese Streitigkeiten seien nicht nach § 1030 ZPO schiedsfahig und kénnten
folglich nicht durch Satzung an die Schiedsgerichte Ubertragen werden. Mangels
Vergleichsfahigkeit kdnne eine Schiedsfahigkeit ferner nicht nach § 1030 Abs. 1

S. 2 ZPO hergestellt werden.””®

773 Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (12); Leuering, NJW 2014, 657 (657); Umbeck, SchiedsVZ
2009, 143 (144).

774 Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (491 f.).
75 K. Schmidt, AG 1995, 551 (551 f.); Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (491).

776 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (682); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (10); Papmehl,
Die Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtlicher Streitigkeiten, 225; Vollmer, ZGR 1982, 15 (26 ff.).

777 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (10).
778 Cahn, in: KK-AktG, § 84 Rn. 103.
779 Cahn, in: KK-AktG, § 84 Rn. 103.
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bb. Formerfordernisse

Ferner wird den Formanforderungen des § 1031 ZPO Bedeutung fur die Beurtei-
lung statuarischer Schiedsklauseln beigemessen. Nach einhelliger Auffassung
werden durch die Satzung die Formanforderungen des § 1031 Abs. 1 bis 4 ZPO
gewahrt.”8 Demgegenlber konnte § 1031 Abs. 5 ZPO in Bezug auf Rechtsstrei-
tigkeiten der Gesellschaft mit dem Vorstand zusatzliche Formanforderungen fir
die Satzung aufstellen. Nach dieser Vorschrift ist bei Schiedsabreden mit Verbrau-
chern stets die eigenhandige Unterschrift des Verbrauchers erforderlich. Als Ver-
braucher sei der Vorstand der Aktiengesellschaft in Entsprechung der Rechtspre-
chung zum GmbH-Geschéftsfiihrer’®' bei Abschluss seines Anstellungsvertrages
anzusehen.”®? Aus diesem Grund seien die Formanforderungen des § 1031 Abs. 5
ZPO einzuhalten, was der Wirksamkeit einer entsprechenden Schiedsklausel ent-
gegenstiinde.”®

Dies wird inzwischen weit Uberwiegend verneint, da die Formvorschrift des § 1031
ZPO in Bezug auf statuarische Schiedsklauseln insgesamt durch den spezielleren
§ 1066 ZPO verdrangt werde.”®* Dessen Wortlaut ,in gesetzlich statthafter Weise"
stelle insoweit ein eigenes Wirksamkeitserfordernis dar, durch das spezielle For-
merfordernisse statuarischer Schiedsklauseln aufgestellt wiirden.”8 Dies sei mit

780 Dar(iber hinaus kann aus § 101 Abs. 3 ArbGG hinsichtlich der Streitigkeiten der Gesellschaft mit
den Organmitgliedern nichts anderes folgen, da sie jedenfalls nicht Arbeitnehmer sind. Vgl. Um-
beck, SchiedsVZ 2009, 143 (144).

781 Sjehe insbesondere BGH, Urteil vom 8. November 2005, Az. XI ZR 34/05, NJW 2006, 431.

782 OLG Hamm, Beschluss vom 18 Juli 2007, Az. 8 Sch 2/07, AG 2007, 910 (911 f.);
Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (678 ff.); Voit, in: Musielak/Voit ZPO, § 1031 Rn. 9. Vgl. auch
Spindler, in: MiKo AktG, § 84 Rn. 187; Thimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1337). Dagegen
nimmt Herresthal an, dass aufgrund einer teleologischen des § 13 BGB der Vorstand im Rahmen
von Schiedsabreden nicht als Verbraucher angesehen werden kénne, Herresthal, ZIP 2014, 345
(349).

78 So Thiimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1337). Vgl. auch Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915
(1919).

78 Borris, NZG 2010, 481 (484); Ebbing, NZG 1998, 281 (282); Althammer, in: Zéller ZPO, § 1066
Rn. 2; Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915 (1918); Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (6); Hau-
schild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (579, 588); Herresthal, ZIP 2014, 345 (353); Mdinch, in: MiKo
ZPO, § 1066 Rn. 15; Reichert, in: FS Ulmer 2003, 511 (529); Reichert/Harbarth, NZG 2003, 379
(380); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 138 ff.; Thiimmel, in: FS Schitze 2014,
633 (641); Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (145); Voit, in: Musielak/Voit ZPO, § 1031 Rn. 9; Wer-
ner, NZG 2023, 458 (459). Anders nur Thiimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1337). Vgl. zum Ver-
einsrecht BGH, Urteil vom 02. April 2000, Az. Il ZR 373/98, MDR 2000, 777. Zum Streit im Perso-
nengesellschaftsrecht vgl. Habersack, SchiedsVZ 2003, 241 (242).

785 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (6); Miinch, in: MiilKo ZPO, § 1066 Rn. 15. Bei dem Ver-
weis des § 1066 ZPO handele es sich lediglich um einen Rechtsfolgenverweis, Habersack/Was-
serbéch, AG 2016, 2 (6).
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Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zum Vereinsrecht’86 kon-
sequent.”®” Zudem sei den Schutzanforderungen des § 1031 ZPO mit Blick auf die
Formanforderungen der Satzung der Aktiengesellschaft ebenso wie dem Bedurf-
nis nach Rechtssicherheit ausreichend Rechnung getragen.”® Dies zeige sich un-
ter anderem in der generellen Mdéglichkeit, die Schriftform stets durch die notarielle
Beurkundung zu ersetzen.”® Dariiber hinaus passten die §§ 1029 ff. ZPO ohnehin
nicht auf die Interessenlage bei statuarischen Schiedsklauseln.”°

b. Die Schranke des § 138 BGB

Mehr noch als Uber Schiedsklauseln in der Satzung der Aktiengesellschaft wurde
in den vergangenen Jahren daruber diskutiert, ob Schiedsklauseln zu Beschluss-
mangelstreitigkeiten in die Satzung einer GmbH aufgenommen werden durfen.
Deren Zulassigkeit wurde vom Bundesgerichtshof bejaht.”®! Er entwickelte jedoch
strikte Voraussetzungen flir die Gestaltung dieser Klauseln. Teilweise wird ange-
nommen, dass diese Grundsatze auf die Aktiengesellschaft Anwendung finden
mussten und einer nachtraglich eingefiihrten Schiedsklausel entgegenstiinden.”®?

aa. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Der Bundesgerichthof nimmt in Bezug auf Beschlussmangelstreitigkeiten”? an,
dass statuarische Schiedsklauseln nach Maligabe des § 138 BGB nur unter sehr
engen Voraussetzungen Wirksamkeit beanspruchen kdnnten. Denn nur so kdnne
die Gleichwertigkeit des Schiedsverfahrens zu den staatlichen Verfahren sicherge-
stellt werden, was wegen des besonderen Eingriffs in die Rechtsschutzmaoglichkei-
ten im Beschlussmangelrecht aufgrund der potentiellen Rechtskrafterstreckung
nach §§ 248 f. AktG erforderlich sei.”®* Deshalb sei ein einstimmiger Beschluss

786 BGH, Urteil vom 02. April 2000, Az. Il ZR 373/98, MDR 2000, 777.
787 \/gl. Althammer, in: Zoller ZPO, § 1066 Rn. 2.

788 Althammer, in: Zoller ZPO, § 1066 Rn. 2; Herresthal, ZIP 2014, 345 (353). Vgl. auch Saenger,
in: Saenger ZPO, § 1031 Rn. 9 ff.

78 Herresthal, ZIP 2014, 345 (353); Saenger, in: Saenger ZPO, § 1031 Rn. 9 ff.
790 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 139 f.

791 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221.

792 Dazu sogleich.

793 F{ir andere Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsverhaltnis sollen die folgenden Grundsatze laut
Bundesgerichtshof ausdricklich nicht gelten, BGH, Beschluss vom 16. April 2015, Az. | ZB 3/14,
NJW 2015, 3234.

794 BGH, Beschluss vom 16. April 2015, Az. | ZB 3/14, NJW 2015, 3234 (3235); Urteil vom 06. April
2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (228). Der Bundesgerichtshof kehrt dabei ausdriicklich von
seiner urspriinglichen Ansicht aus dem Jahr 1996 ab. Damals hielt er Schiedsklauseln schon aus

179



unter Beteiligung aller Gesellschafter bei der Einflihrung der Schiedsklausel zu for-
dern. Die bloRe Austrittsmdoglichkeit genlige nicht.”®®> Weiterhin misse jeder Ge-
sellschafter Uber den Verfahrensgang durch die Gesellschaft informiert werden,
um beitreten zu kdnnen.”®® Die Nebenintervention misse stets moglich sein.”®”
Ferner sollten alle Gesellschafter die Méglichkeit haben, bei der Richterbestim-
mung mitzuwirken.”®® Und zuletzt mlssten in Entsprechung zum Mechanismus
des § 246 Abs. 3 AktG alle Streitigkeiten bezlglich des Beschlusses an einem
Schiedsgericht konzentriert werden.”®® Diese zur GmbH entwickelten Grundsétze
wendet der Bundegerichtshof inzwischen auch auf Beschlussmangelklagen im
Personengesellschaftsrecht an.8% Zur Anwendbarkeit auf die Aktiengesellschaft
wurde bisher keine Stellung genommen.

bb. Ubertragbarkeit auf die Aktiengesellschaft

Dennoch werden diese Grundsatze von der Literatur teilweise auf die Aktienge-
sellschaft Ubertragen. Dies durfe jedoch nicht ohne genaue Prifung jeder einzel-
nen Voraussetzung des Bundesgerichtshofes erfolgen, da die Grundsatze zur
Schiedsfahigkeit von Beschlussmangelstreitigkeiten mit besonderem Augenmerk
auf das personalistische Geprage der GmbH entwickelt worden seien.8' Indessen
gebiete namentlich der Anlegerschutz, dass eine Schiedsklausel gleichwohl samt-
liche vom Bundesgerichtshof aufgestellten Erfordernisse berucksichtigen musse,
um einen ausreichenden Schutz zu gewahrleisten 802

aktienrechtlichen Griinden im Beschlussmangelrecht fur unzuldssig, BGH, Urteil vom 29. Marz
1996, Az. Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278.

795 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (228). Zum Vereinsrecht
BGH, Urteil vom 03. April 2000, Az. Il ZR 373/98, NJW 2000, 1713.

796 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (228).
797 \/gl. dazu auch Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915 (1916).

798 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (229); Zu Mehrheitserforder-
nissen vgl. Albrecht, NZG 2010, 486 (488); Goette, GWR 2009, 103 (105).

799 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (229).

800 BGH, Beschluss vom 23. September 2021, Az. | ZB 13/21, NZG 2022, 264; Beschluss vom
06. April 2017, Az. 1 ZB 23/16, WM 2017, 961. Vgl. Dazu auch Borris/Schenk-Busch, NZG 2022,
259.

801 Schiliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204.
802 Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494).
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Bei der Schiedsrichterbestellung misse deshalb fir die potentiellen Parteien des
Prozesses auch bei der Aktiengesellschaft zumindest die Moglichkeit einer Mitwir-
kung bestehen.8%3 Ferner sei die Wirkung der Konzentrationsmaxime im Schieds-
verfahren durch entsprechende Gestaltung der Schiedsklausel herbeizufiihren.8%4
Ebenso sei es erforderlich, dass die Beteiligungsmdglichkeiten Dritter denjenigen
bei staatlichen Rechtsstreitigkeiten entsprechen.®% Die dazu erforderliche Infor-
mationsweitergabe an die potentiellen Nebenintervenienten sei durch den an-
wendbaren § 246 Abs. 4 AktG gewahrleistet.8%6 Erganzend folge ein Anspruch auf
Unterrichtung Uber das Verfahren unmittelbar aus Art. 103 Abs. 1 GG.87 Darlber
hinaus sei die Rechtskraftwirkung bei Beschlussmangelstreitigkeiten entsprechend
derjenigen bei Verfahren vor den staatlichen Gerichten auszugestalten. Dies sei
unproblematisch, wenn alle potentiell von der Rechtskrafterstreckung betroffenen
Personen die Moglichkeit hatten, Einfluss auf die Entscheidung zu nehmen.8®

Zuletzt wird angenommen, dass ein einstimmiger Beschluss bei der Einfihrung
der Schiedsklausel zu fordern sei.®%° Dies ergebe sich daraus, dass das Schieds-
gericht seine Gewalt aus der Parteiunterwerfung generiere.?'© Namentlich bei Sat-
zungsanderungen folge ein Zustimmungserfordernis aller Gesellschafter daraus,
dass das Recht auf staatliche Gerichtsbarkeit zum Kernbereich der Mitgliedschaft
gehore, sodass Eingriffe in dieses Recht nicht dem Mehrheitsprinzip unterworfen
seien.8" Gleichzeitig gebiete der Justizgewahrleistungsanspruch eine entspre-
chende Zustimmung der Betroffenen.®'?2 Dem wird entgegengehalten, aufgrund

803 Borris, NZG 2010, 481 (484). Dazu ausfihrlich Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (278 ff., 295 ff.).
804 Borris, NZG 2010, 481 (484); Ebbing, NZG 1998, 281 (286).
805 | (ike/Blenske, ZGR 1998, 253 (292); Volimer, ZGR 1982, 15 (39).

806 Borris, NZG 2010, 481 (484); Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (290).
807 | (ike/Blenske, ZGR 1998, 253 (291).
808 \/ollmer, ZGR 1982, 15 (40). Ahnlich Liike/Blenske, ZGR 1998, 253 (272).

809 Albrecht, NZG 2010, 486 (486 f.); Reichert/Harbarth, NZG 2003, 379 (380); Schlliter, Schieds-
bindung von Organmitgliedern, 165 f. Zur GmbH Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (598 f.).
Zum Verein BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221. A.A. OLG Mun-
chen, Urteil vom 09. Februar 1999, Az. 30 U 709/97, NZG 1999, 780 (781). In Einzelfallen kénne
ein Zustimmungszwang aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht folgen, G6z/Peitsmeyer, DB
2009, 1915 (1918). Diskutiert wird zudem, ob die Anderung einer bislang unwirksamen Schieds-
klausel in eine wirksame ebenfalls Einstimmigkeit erfordert, Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577
(596).

810 Albrecht, NZG 2010, 486 (486).

811 Albrecht, NZG 2010, 486 (487); K. Schmidt, BB 2001, 1857 (1861); Reichert/Harbarth, NZG
2003, 379 (380 f.); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 165 ff.

812 Schiliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 165.
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der grundsatzlichen Gleichwertigkeit des schiedsgerichtlichen Verfahrens zur
staatlichen Gerichtsbarkeit, sei der Kernbereich der Mitgliedschaft nicht betrof-
fen.813 Darliber hinaus werde der Kernbereich der Mitgliedschaft im Aktienrecht
durch die Satzungsstrenge gegen statuarische Eingriffe geschitzt. Sofern die Sat-
zungsstrenge demnach nicht berthrt sei, kdnne auch kein Eingriff in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaft vorliegen, weshalb eine einstimmige Entscheidung nicht
erforderlich sei.8'

2. Erfordernis eines freiwilligen Unterwerfungsaktes

Uber das Einstimmigkeitserfordernis des Bundesgerichtshofes hinaus wird fiir ein-
tretende Gesellschafter oder Organe von Teilen der Literatur ein freiwilliger Unter-
werfungsakt unter die Schiedsklausel gefordert, um so dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass uber die Dauer der Aktiengesellschaft die Gesellschaftsstruktur
nicht stets gleichbleibend ist.8'® Ein solcher Unterwerfungsakt wird Gberwiegend
darin gesehen, dass mit Eintritt in die Gesellschaft zugleich der Wille geauldert
werde, sich den Satzungsbestimmungen zu unterwerfen.?'®¢ Da die Satzung frei
zuganglich sei und somit eine hinreichende Informationsgrundlage zur Verfigung
stehe, misse dies als ausreichende Einwilligung angesehen werden.®'” So seien
auch die Organe einer Aktiengesellschaft, unabhangig von einer Mitwirkung, an
die Satzung als Verfassung der Aktiengesellschaft gebunden.8'® Teilweise wird mit
Verweis auf § 1066 ZPO ein freiwilliger Unterwerfungsakt sogar als entbehrlich an-
gesehen, da das Verbandsrecht dieses Zustimmungserfordernis tGberbriicke.81°
Differenzierend nimmt Schliter an, dass eine Zustimmung der Organmitglieder im

813 Borris, NZG 2010, 481 (483); Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (8).

814 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (8); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei
aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 171.

815 Albrecht, NZG 2010, 486 (486 f.); Lineborg, in: Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 333 f.; Schliiter,
Schiedsbindung von Organmitgliedern, 166 f. Zum Vereinsrecht Haas, ZGR 2001, 325 (341). Da-
gegen Ebbing, NZG 2000, 898.

816 Habersack/Wasserbédch, AG 2016, 2 (7); Herresthal, ZIP 2014, 345 (347); Leuering, NJW 2014,
657 (657); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangel-
klagen, 127; Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (144). Es ist jedoch umstritten, ob hierfir stets Kennt-
nis erforderlich ist. Vgl. Liineborg, in: Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 333, die auf ,[E]rkennbar[keit]*
abstellen. In diesem Zusammenhang bezeichnet Schréder die Einsichtnahme als unrealistisch, die
Kenntnis aber auch als nicht erforderlich, Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei ak-
tienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 128 f.

817 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (7).
818 | utter, in: FS Quack 1991, 301 (308).

819 Epbing, NZG 2000, 898; Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (7); Hauschild/Béttcher, DNotZ
2012, 577 (576).

182



Fall der nachtraglichen Einfuhrung der Schiedsklausel in die Satzung erforderlich
sei, da in diesem Fall keine faktische Unterwerfung unter eben diese Satzungsbe-
stimmung vorlage.®2° Demgegentiiber wird angenommen, dass lediglich die Unter-
werfung von Streitigkeiten unter die Schiedsgerichtsbarkeit, die nicht aus dem Ge-
sellschaftsverhaltnis folgen und individualrechtlichen Charakter haben, an die Zu-
stimmung der betroffenen Organmitgliedern gebunden sei.??’

3. Aktienrechtliche Schranken

Der Grundsatz der Satzungsstrenge fur sich genommen steht nach teilweise ver-
tretener Ansicht der allgemeinen Schiedsfahigkeit von gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeiten nicht entgegen. Denn sofern lediglich die Kontrolle der Einhaltung
zwingenden Rechts den Schiedsgerichten zugeordnet werde, blieben sowohl die
Organisationsstruktur als auch die Kompetenzordnung der Aktiengesellschaft un-
berlihrt.822 Darliber hinaus seien die Zwecke der Satzungsstrenge nicht betroffen,
da weder die Rechtssicherheit einen Schaden nehme, noch der Anlegerschutz
durch die Verlagerung der Rechtsstreitigkeiten auf die Schiedsgerichte betroffen
sei.8?3 Like/Blenske vertreten dabei die Ansicht, dass das Verfahrensrecht der Zi-
vilprozessordnung die aktienrechtlichen Schranken im Wege der Spezialitat ohne-
hin verdrangen wirde, sodass es auf die Erwagungen zur Satzungsstrenge letzt-
lich nicht ankdme.824 Dagegen wird vorgebracht, dass die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung und insbesondere § 1066 ZPO auf die Vorschriften des Aktiengeset-
zes verweisen wurden, womit gerade die Vorschriften des Aktiengesetzes ent-
scheidend seien.25 Namentlich in der Kommentarliteratur findet sich dabei die ver-
breitete Ansicht, dass Schiedsklauseln zulassig seien, soweit nicht der Rechts-
schutz vor staatlichen Gerichten im Aktiengesetz vorgesehen sei.8?6 Deshalb sei

820 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 171 ff.
821 Rodloff, DStR 1997, 1408 (1411).

822 Riegger/Wilske, ZGR 2010, 733 (749); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 203;
Volimer, ZGR 1982, 15 (30). Vgl. zu der Frage, ob ein Schiedsgericht im Gesellschaftsrecht zu ei-
ner Entscheidung tiber zwingendes Recht befugt ist, BGH, Urteil vom 19. Juli 2004, Az. Il ZR
65/03, NZG 2004, 905 (907). Diese Frage wird im Anschluss an die Entscheidung des Bundesge-
richtshofes inzwischen einhellig bejaht.

823 | (ike/Blenske, ZGR 1998, 253 (258). A.A. Reichert, in: FS Ulmer 2003, 511 (530).
824 | (ike/Blenske, ZGR 1998, 253 (259).
825 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 202.

826 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 43; Noack,
Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 225; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 167;
Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 41. Ebenso Schlii-
ter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204; Westermann, in: Schiedsgerichtsbarkeit 1996, 31
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eine Schiedsklausel in Bezug auf Streitigkeiten Uber die Einlageforderung oder
eine Vertragsstrafe zulassig, wahrend die Geltendmachung von Nichtigkeits- oder
Anfechtungsgriinden von Hauptversammlungsbeschliissen nicht zulassig sei.8?”
Insoweit bildeten die § 241 ff. AktG abschliellende Regelungen von denen nicht
abgewichen werden dirfe.828 Schon daran wird erkennbar, dass sehr differen-
zierte Ansichten zur Zulassigkeit von Schiedsklauseln hinsichtlich Beschlussman-
gelstreitigkeiten, Besetzungsstreitigkeiten und Haftungsstreitigkeiten der Organe
bestehen, die streng voneinander abzugrenzen sind.

a. Beschlussmangelstreitigkeiten

Aktienrechtliche Hindernisse der Zulassigkeit statuarischer Schiedsklauseln zu Be-
schlussmangelstreitigkeiten werden in den Vorschriften der §§ 243 ff. AktG gese-
hen.829

Dabei wird § 246 Abs. 3 AktG gegen die aktienrechtliche Zulassigkeit angefiihrt,
welche die zwingende Zuweisung der Streitigkeiten an die staatlichen Gerichte
vorsehe.?30 Diese Auslegung gebiete eine Gesamtschau der §§ 243 ff. AktG, de-
ren Zweck es sei, den Aktionaren Rechtsschutz vor staatlichen Gerichten zu ga-
rantieren.®3! Eine Schiedsklausel bedeute deshalb eine unzulassige Abweichung
gemaR § 23 Abs. 5 S. 1 AktG zu dieser Vorschrift.83? Insoweit bestehe ein Unter-
schied zum Recht der GmbH.833 Dem wird entgegengehalten, dass entsprechend
den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofes zu Schiedsklauseln bei der GmbH834
§ 246 Abs. 3 AktG lediglich die ortliche und sachliche Zustandigkeit regele. Eine
Zuweisung an die staatlichen Gerichte enthalte die Vorschrift demgegenuber

(46). Schluter verweist dabei namentlich auf die §§ 147 Abs. 2 S. 1, 148 Abs. 3, 4, 5, 246 Abs. 2
S. 5,248 Abs. 1 S. 1 AktG, Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204.

827 Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 167; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 1.10.
828 Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 225.

829 Schroder erwagt einen Verstolt gegen die Vorschriften zur Streitwertspaltung in § 247 Abs. 2
AktG i.V.m. § 23 Abs. 5 AktG, kommt jedoch richtigerweise zu dem Schluss, dass sich diese Rege-
lungsanordnungen auch im Schiedsverfahren verwirklichen lassen, Schréder, Schiedsgerichtliche
Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 148 ff.

830 K. Schmidt, BB 2001, 1857 (1861); K. Schmidt, AG 1995, 551 (553); K. Schmidt, ZGR 1988,
523 (537). Ahnlich Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915 (1916).

831 K. Schmidt, BB 2001, 1857 (1861).

832 Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 246 Rn. 28; Reichert, in: FS Ulmer 2003, 511 (531); K. Schmidt,
AG 1995, 551 (553); K. Schmidt, ZGR 1988, 523 (537). Ahnlich Westermann, in: Schiedsgerichts-
barkeit 1996, 31 (46).

833 K. Schmidt, AG 1995, 551 (553); K. Schmidt, ZGR 1988, 523 (537).
834 BGH, Urteil vom 29. Marz 1996, Az. Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278 (281).
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nicht.835 Denn eine solche Zuweisung wirde insbesondere dem Zweck der

§§ 1029 ff. ZPO widersprechen. Kein Gesetz kenne eine generelle Zuordnung zu
staatlichen Gerichten.836 Daran dndere sich auch dann nichts, wenn § 23 Abs. 5
AktG bei der Beurteilung erganzend herangezogen werde, da eine Abweichung je-
denfalls nicht vorliege.83

Teilweise wird jedoch angenommen, dass durch die Schiedsklausel von der An-
ordnung der Rechtskrafterstreckung in Beschlussmangelstreitigkeiten nach §§ 248
Abs. 1 S. 1,249 Abs. 1 S. 1 AktG durch die Verlagerung auf Schiedsgerichte ab-
gewichen werde. Der dadurch verminderte Schutz der am Verfahren nicht beteilig-
ten Dritten sei nicht hinnehmbar.83® Jede Verfahrensregel Gber den Klageweg
diene dabei dem Minderheitenschutz. Dementsprechend wurde jede verfahrensre-
gelnde Satzungsbestimmung eine Abweichung von diesem Schutzniveau darstel-
len.83° Dagegen wird eingewandt, dass der Bundesgerichtshof zum Beschluss-
mangelrecht der GmbH festgestellt habe, dass die §§ 248 Abs. 1 S. 1, 249 Abs. 1
S. 1 AktG in analoger Anwendung auch fiir Schiedsspriiche gelten.4? Dies miisse
fur die Aktiengesellschaft, fur welche die Vorschriften grundsatzlich unmittelbar
Anwendung finden, in gleichem MaRe gelten.84! Der Begriff des ,Urteils” in den

§§ 248, 249 AktG kdnne zudem so ausgelegt werden, dass Schiedsspruche als
Urteile im Sinne dieser Vorschriften zu verstehen seien. Einer analogen Anwen-
dung bedurfe es dann nicht.84? Schutzdefizite der am Verfahren nicht beteiligten
Dritten bestlinden bei der staatlichen Gerichtsbarkeit in gleichem Malde wie vor

835 Bork, ZHR 160 (1996), 374 (376); Borris, NZG 2010, 481 (482); Ebbing, NZG 1998, 281 (285);
Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (586); Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Rieg-
ger/Wilske, ZGR 2010, 733 (749); Zéliner, AG 2000, 145 (150). Eine Ausfuhrliche Auslegung zu
diesem Ergebnis findet sich bei Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtli-
chen Beschlussmangelklagen, 136 ff.

836 Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494). Vgl. auch Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeile-
gung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 136 ff.

837 Bork, ZHR 160 (1996), 374 (377).

838 Bork, ZHR 160 (1996), 374 (380).

839 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 204.

840 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (227).

841 Ebbing, NZG 1998, 281 (285); Hauschild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (586); Schréder, Schieds-
gerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 155, 221 ff.

842 \/gl. Schéfer, in: MiKo AktG, § 248 Rn. 9.
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Schiedsgerichten, seien aber zugunsten erhéhter Rechtssicherheit hinzuneh-
men.843 Im Ubrigen kdnne eine Rechtskraft erstreckende Wirkung auch durch Sat-
zungsgestaltung erreicht werden .84

b. Besetzungsstreitigkeiten

Die zweite Gruppe von Streitgegenstanden, gegen deren Schiedsfahigkeit in der
Literatur Einwande erhoben werden, sind Streitigkeiten, die sich mit der Bestellung
und Abberufung von Organmitgliedern befassen.

Zwar wird im Einklang mit der Uberwiegend beflrworteten Auslegung des § 246
Abs. 3 AktG grundsatzlich angenommen, dass Besetzungsstreitigkeiten nicht
zwingend der staatlichen Gerichtsbarkeit zugeordnet werden, sodass eine
Schiedsklausel keine Abweichung von § 98 Abs. 1 AktG bedeute.?4° Allerdings
werde durch die Verlagerung der Streitigkeiten Uber den Bestand des Organver-
haltnisses auf die Schiedsgerichte die Zustandigkeitsregelung des § 84 Abs. 1

S. 1 AktG unterlaufen,®® welche die Personalkompetenz des Aufsichtsrates fir die
Bestellung des Vorstandes normiert. Eine solche Verlagerung verstol3e gegen die
nach § 23 Abs. 5 AktG zwingende Kompetenzordnung der Aktiengesellschaft.84”
Es werde mit dem Schiedsgericht eine Art viertes Organ der Aktiengesellschaft
geschaffen.®48 Eine Satzungsbestimmung, die eine entsprechende Erméchtigung
des Schiedsgerichtes enthalte, stelle folglich eine unzulassige Abweichung nach
§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG dar.84°

843 Epping, NZG 1998, 281 (286).
844 Z6liner, AG 2000, 145 (151).

845 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (11); Papmehl, Die Schiedsfahigkeit gesellschaftsrechtli-
cher Streitigkeiten, 155.

846 Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (312).

847 \/gl. Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Schréder, Schiedsgerichtliche Konflikt-
beilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 133.

848 Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (312).
849 Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (313).
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Nach der Gegenansicht wird nicht die Personalkompetenz auf das Schiedsgericht
ubertragen, sondern lediglich die Entscheidung Uber die GesetzmalRigkeit der Be-
stellung.®%° Insoweit kontrolliere das Schiedsgericht ebenso wie ein staatliches Ge-
richt lediglich die RechtmaRigkeit der Aufsichtsratsentscheidung.%' Dies sei insbe-
sondere daran zu erkennen, dass das Schiedsgericht anders als der Aufsichtsrat
keine Ermessensentscheidung vornehme .82 Abweichendes gelte dann, wenn eine
Billigkeitsentscheidung des Schiedsgerichts hinsichtlich der Besetzungsstreitigkei-
ten zugelassen wurde. Denn dann werde eine Ermessensentscheidung vom
Schiedsgericht vorgenommen, die eine unternehmerische Entscheidung darstellen
wurde. In diesem Fall Iage ausnahmsweise doch ein unzulassiger Eingriff in die
Kompetenzverteilung der Organe vor.8%3

Anders als die Besetzungsstreitigkeiten bezlglich des Vorstandes werden Streitig-
keiten um die Bestellung und Abberufung des Aufsichtsrates weit Uberwiegend als
unproblematisch hinsichtlich ihrer Schiedsfahigkeit angesehen.8%* Lediglich Schli-
ter ist der Ansicht, dass die gerichtliche Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern
gemal § 103 Abs. 3 S. 1 AktG ausschlieBlich durch die staatlichen Gerichte erfol-
gen durfe. Dies ergebe sich zum einen aus dem Wortlaut der Vorschrift, die von
,2Gericht spreche, und zum anderen aus den aktienrechtlichen Verfahrensregelun-
genin § 103 Abs. 3 S. 3 und 4 AktG.8° Schiedsklauseln, die diese Streitigkeiten
betreffen, seien deshalb als unzulassige Abweichung im Sinne des § 23 Abs. 5

S. 1 AktG zu klassifizieren.856

c. Haftungsstreitigkeiten

In Bezug auf Haftungsstreitigkeiten der Aktiengesellschaft mit den Organmitglie-
dern wird von der ganz herrschenden Ansicht eine Schranke der Zulassigkeit von
Satzungsbestimmungen zu schiedsgerichtlichen Verfahren in den §§ 93 Abs. 4

850 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (682); Habersack/Wasserbach, AG 2016, 2 (11); Schliiter,
Schiedsbindung von Organmitgliedern, 203; Vollmer, ZGR 1982, 15 (31).

851 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 203; Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbei-
legung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 159.

852 Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (682). Siehe auch Papmehl, Die Schiedsfahigkeit gesell-
schaftsrechtlicher Streitigkeiten, 155; Vollmer, ZGR 1982, 15 (31).

853 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
160 f. Schréder nimmt entsprechendes auch fiir Billigkeitsentscheidungen im Rahmen von Be-
schlussmangelstreitigkeiten an, Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtli-
chen Beschlussmangelklagen, 147.

854 \Vgl. dazu Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (11 f.).
855 Schiliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 206 f.
856 Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 207.
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S. 3, 116 AktG gesehen.? In diesen Vorschriften werden fiir Organhaftungsan-
spruche Verzichts- und Vergleichsschranken aufgestellt. Dadurch sei die Moglich-
keit versperrt, eine Ermachtigung nach den §§ 1051 Abs. 3 S. 1, 1053 ZPO in der
Schiedsklausel vorzusehen, wonach Schiedsspriche mit einer Entscheidung nach
Billigkeit oder Schiedssprtiche mit vereinbartem Wortlaut ergehen dirften. Die Er-
machtigung hierzu kdme einem Verzicht gleich und werde damit in § 93 Abs. 4

S. 3 AktG ausdrticklich untersagt.8%8

d. Klageerzwingungsverfahren

In engem Zusammenhang mit Haftungsstreitigkeiten ist das Klageerzwingungsver-
fahren gemaf § 148 AktG zu sehen. Erneut werden Bedenken gegen die Zuwei-
sung dieses Verfahrens an die Schiedsgerichte durch Satzungsbestimmung geau-
Rert. Diese liegen nicht in der Zustandigkeitsregelung des § 148 Abs. 2 S. 1 AktG.
Denn wegen der grundsatzlichen Gleichwertigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit®>°
gebe es keinen sachlichen Grund dafur, § 148 AktG abweichend von § 246 Abs. 3
AktG auszulegen.?®® Dementsprechend sei das Klageerzwingungsverfahren
ebenso wie das Klageverfahren nicht ausschlieRlich der staatlichen Gerichtsbar-
keit zugeordnet.8%! Ferner sei das Erfordernis der Beteiligung von bisherigen An-
tragstellern oder Klagern aus § 148 Abs. 3 S. 3 AktG am Klageerzwingungsverfah-
ren, welche im Schiedsverfahren nicht ohne Zustimmung der Parteien erfolgen
konne, kein Hindernis der Schiedsfahigkeit von Klageerzwingungsverfahren 8?2
Den Anforderungen des § 148 Abs. 3 S. 3. AktG kdnne vielmehr durch eine ent-
sprechende Ausgestaltung der Satzungsbestimmung geniigt werden.863 Einzig zu
beachten sei, dass nach der Intention des § 148 Abs. 4 S. 1 AktG zwingend das
Klagezulassungsverfahren und das Klageverfahren vor demselben Gericht durch-
zufihren seien. Schiedsklauseln die diese Wirkung ausschliel3en, seien folglich

857 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (12); Scholz/Weil3, AG 2015, 523 (523 ff.). Siehe aber
Wilske/Markert, in: BeckOK ZPO, § 1051 Rn. 12.3.

8%8 Habersack/Wasserbédch, AG 2016, 2 (12); Scholz/Weil3, AG 2015, 523 (523 ff.); Schrider,
Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 160.

859 Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (147).

860 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (12). Insbesondere darf aus dem zwingenden Charakter
des Aktienrechts nichts Gegenteiliges gefolgert werden, Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494).

861 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (12 f.); Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (506).
862 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (13).

863 Schlliter hingegen nimmt an, dass eine entsprechende Ausgestaltung dieses Problem nicht be-
heben kann. Vielmehr sei schon das Vorliegen dieser Verfahrensregel der Grund dafiir, dass eine
entsprechende Satzungsbestimmung eine Abweichung darstelle, Schliiter, Schiedsbindung von
Organmitgliedern, 210 ff.
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als Abweichung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG zu klassifizieren.®* Im Ubri-
gen sei eine Schiedsklausel generell als zulassige Erganzung im Sinne des § 23
Abs. 5 S. 2 AktG anzusehen.865

Il. Streitentscheid

Es wird bis hierher deutlich, dass die Frage der Zulassigkeit von Schiedsklauseln
in der Satzung der Aktiengesellschaft nicht pauschal beantwortet werden kann.
Vielmehr ist eine Unterteilung in zahlreiche potentielle Streitstande vorzunehmen,
bei denen jeweils einzeln untersucht werden muss, inwieweit die Vorschriften des
Aktiengesetzes oder die allgemeinen Gesetze einer Zuweisung an die Schiedsge-
richte in der Satzung entgegenstehen. Dabei soll es genligen, die bisher in der Li-
teratur diskutierten Streitgegenstande der Beschlussmangelstreitigkeiten, der
Streitigkeiten aus dem Organverhaltnis, der Haftungsstreitigkeiten und des Klage-
erzwingungsverfahrens naher zu beleuchten. Dabei ist zunachst das Erfordernis
eines freiwilligen Unterwerfungsaktes unter die Satzung zu beleuchten. Sodann
kann die dargestellte Herangehensweise zur Bestimmung der Zulassigkeit von Er-
ganzungen zum Aktiengesetzes in der Satzung der Aktiengesellschaft mittels der
herausgearbeiteten Definition der abschliefienden Regelung einen Streitentscheid
liefern.

1. Freiwilliger Unterwerfungsakt

Die Forderung eines freiwilligen Unterwerfungsaktes der von der Schiedsklausel
betroffenen Personen kann nicht als echtes Wirksamkeitserfordernis der Sat-
zungsbestimmung angesehen werden. Es geht hier vielmehr darum, ob auch die
Organe an eine entsprechende Satzungsbestimmung gebunden sind, obwohl sie
bei ihrer Konstituierung nicht aktiv beteiligt sind. Dabei ist der Ansicht der Vorzug
einzuraumen, die von der Entbehrlichkeit eines solchen Unterwerfungsaktes aus-
geht, weil eine fehlende individuelle Unterwerfung unter eine Schiedsklausel durch
das Verbandsrecht Gberbriickt wird.86 Denn es ist gerade ein Charakteristikum
des Kapitalgesellschaftsrechts, dass alle Beteiligten der Gesellschaft der Satzung
unterworfen werden, selbst wenn sie zu einer konkreten Satzungsbestimmung
keine Zustimmung gegeben haben. Die Konstruktion eines freiwilligen Unterwer-
fungsaktes, der gerade nicht gesetzlich vorgesehen ist, lauft dieser Systematik

864 Habersack/Wasserbédch, AG 2016, 2 (13); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 210,
213.

865 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (12).
866 Siehe insbesondere Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (7).
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entgegen. Jedenfalls im Recht der Aktiengesellschaft kdnnen dadurch keine Unbil-
ligkeiten entstehen, da § 23 Abs. 5 AktG diese ausschlie3t. Ferner bedarf es eines
freiwilligen Unterwerfungsaktes unter die Satzung hinsichtlich des schiedsgerichtli-
chen Verfahrens nicht, weil dieses der staatlichen Gerichtsbarkeit grundsatzlich
gleichwertig ist.2%” Das verbandsrechtlich Gebotene bedarf daher keiner Korrektur
aus Schutzaspekten oder Billigkeitsgesichtspunkten. Ein freiwilliger Unterwer-
fungsakt unter die Schiedsklausel darf folglich nicht gefordert werden.

2. Aktienrechtliche Schranken

Entscheidend fur die Zulassigkeit von Schiedsklauseln in der Satzung der Aktien-
gesellschaft ist die Satzungsstrenge, obwohl sie im Meinungsstand eine nur unter-
geordnete Rolle spielt. § 23 Abs. 5 AktG ist die zentrale Norm flr die Beurteilung
der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen. Auch die Schranken der allgemei-
nen Gesetze fliel3en hier hinein. Denn wie bereits mehrfach festgestellt wurde, bil-
den nicht nur die abschlieRenden Regelungen des Aktiengesetzes, sondern auch
die allgemeinen Gesetze die Grenze fur statuarische Erganzungen. Vorrangig
stellt sich aber die Frage, ob Schiedsklauseln schon deshalb unzulassig sind, weil
sie nicht zugelassene Abweichungen zum Aktiengesetz darstellen.

a. Gesetz im Sinne des § 23 Abs. 5 AktG

Im ersten Schritt missen die von Schiedsklauseln betroffenen Vorschriften des
Aktiengesetzes herausgearbeitet werden, um eine Zuordnung der Klauseln unter
die Begriffe der Abweichung oder Erganzung zu erreichen. Je nach der Art des
Streitgegenstandes unterscheiden sich die betroffenen Vorschriften erheblich. Im
Rahmen von Beschlussmangelstreitigkeiten sind die §§ 246, 248 Abs. 1 S. 1, 249
Abs. 1 S. 1 AktG zu beleuchten, welche sich neben der Zustandigkeit des Landge-
richts mit der Rechtskrafterstreckung von Beschlussmangelstreitigkeiten befassen.
Bei Streitigkeiten um den Bestand des Organverhaltnisses sind die §§ 84, 101 und
103 AktG betroffen, welche die Zustandigkeit fur die Bestellung und Abberufung
der Organe regeln. Zudem existiert mit § 98 Abs. 1 AktG eine Vorschrift Gber die
gerichtliche Zustandigkeit. Bei Organhaftungsansprichen kdnnen je nach Ausge-
staltung der Satzungsklauseln die §§ 93 Abs. 4 S. 3, 116 AktG betroffen sein.868
Das Klageerzwingungsverfahren ist umfassend in § 148 AktG geregelt, der eben-
falls naher zu beleuchten ist. In Bezug auf diese Vorschriften ist zunachst fraglich,

867 Dazu Althammer, in: Z6ller ZPO, Vorb. §§ 1025-1033 Rn. 1; Habersack/Wasserbéch, AG 2016,
2 (8); Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei
aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen, 143; Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (147).

868 Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (12); Leuering, NJW 2014, 657 (657).
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ob eine Schiedsklausel im Bereich einer Regelungslicke liegt oder ob eine Abwei-
chung zum Aktiengesetz vorliegt. Die oben diskutierten Vorschriften der

§§ 1029 ff. ZPO und § 138 BGB sind fur diese Einteilung zunachst unerheblich, da
nur das Aktiengesetz als Gesetz im Sinne dieser Vorschrift gilt.

b. Abweichungen

Eine unzulassige Abweichung vom Aktiengesetz — insbesondere von den §§ 93
Abs. 4 S. 3, 116 AktG — kdnnte eine Schiedsklausel dann sein, wenn sie Haftungs-
streitigkeiten mit den Organen der Schiedsgerichtsbarkeit zuordnet und dabei ent-
weder von der Ermachtigung des § 1051 Abs. 3 ZPO oder der Gestaltungsmog-
lichkeit des § 1053 ZPO Gebrauch macht. Darin ist zum einen die Entscheidung
des Schiedsgerichts nach Billigkeit und zum anderen der Schiedsspruch mit ver-
einbartem Wortlaut vorgesehen. Beide Vorschriften kdnnten als Verzicht oder Ver-
gleich im Sinne des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG zu werten sein und damit eine Abwei-
chung darstellen. Eine Abweichung liegt vor, wenn die gesetzliche Regelung durch
eine Satzungsklausel ersetzt wurde. Sie ist nur zulassig, wenn sie ausdricklich
durch Benennung im Wortlaut der Norm des Aktiengesetzes zugelassen ist. Nach
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG kann die Gesellschaft auf Ersatzanspriiche erst drei Jahre
nach ihrer Entstehung verzichten oder sich uber sie vergleichen, wenn die Haupt-
versammlung zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile zusammen den
zehnten Teil des Grundkapitals erreichen, zur Niederschrift Widerspruch erhebt.
Diese gesetzliche Anordnung wird bei einem Schiedsspruch mit vereinbartem
Wortlaut, der im Verfahren ohne Beteiligung der Hauptversammlung erklart wirde,
unterlaufen, da es sich bei diesem Schiedsspruch faktisch um einen Vergleich
handelt. Eine Billigkeitsentscheidung des Gerichts bedeutet demgegenuber poten-
tiell einen Verzicht zumindest auf Teile des Anspruches nach § 93 Abs. 2 S. 1
AktG. Denn im Grunde wird das Schiedsgericht zur Bestimmung der Leistung
nach billigem Ermessen befugt und entscheidet damit, getragen durch die Er-
machtigung der Parteien, faktisch tber die H6he der Leistung. Eine Bindung an
das geschriebene Recht besteht dabei grundsatzlich nicht.®%° Erkennt das
Schiedsgericht dementsprechend nicht den vollen Schadenersatzanspruch zu, ob-
wohl dieser besteht, liegt damit eine Klrzung des Anspruches vor, der auf dem
Willen der Parteien beruht. Dies stellt einen Verzicht dar, der nicht den Anforde-
rungen des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG entspricht. Auch in der Billigkeitsentscheidung
lage folglich eine Abweichung zum Aktiengesetz. Entsprechende gesetzliche Zu-
lassungen bestehen nicht. Mithin durfen Schiedsklauseln wegen § 23 Abs. 5 S. 1

869 |n diesem Sinne Miinch, in: MiiKo ZPO, § 1051 Rn. 66; Voit, in: Musielak/Voit ZPO, § 1051
Rn. 4 f.; Wilske/Markert, in: BeckOK ZPO, § 1051 Rn. 12.3.
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AktG weder von der Billigkeitsentscheidung nach § 1051 Abs. 3 ZPO noch von ei-
nem Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut nach § 1053 ZPO Gebrauch ma-
chen.

c. Erganzungen

Im Ubrigen kénnten die in der Literatur diskutierten Schiedsklauseln Erganzungen
zum Aktiengesetz darstellen. Eine Erganzung liegt vor, wenn das Gesetz eine der
Satzungsbestimmung entsprechende Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche
Regelung durch die Satzungsbestimmung dem Gedanken nach weitergefuhrt wird,
im Grundsatz jedoch unberuhrt bleibt. Erforderlich ist damit, dass eine Regelungs-
licke besteht, die entweder ausdrucklich benannt wurde oder durch ein Schwei-
gen des Gesetzes markiert wird.

aa. Beschlussméangelstreitigkeiten

Besonders umstritten ist die Zulassigkeit statuarischer Schiedsklauseln, welche
die Entscheidung Uber die Beschlussmangelstreitigkeiten nach §§ 243 ff. AktG
den Schiedsgerichten zuweisen und damit das Schiedsgericht dazu ermachtigen,
Hauptversammlungsbeschlisse aufzuheben oder flr nichtig zu erklaren.

1) Regelungsliicke

Eine solche Satzungsbestimmung stellt eine Erganzung dar, da sie in dem durch
das Aktiengesetz nicht geregelten Bereich der Zuordnung von Streitigkeiten an die
Schiedsgerichte liegt. Diesbezlglich ist zunachst klarzustellen, dass es sich entge-
gen der insbesondere von Schmidt®’° vertretenen Ansicht nicht um eine Abwei-
chung von der Zustandigkeitsregel des § 246 Abs. 3 AktG handelt. Insoweit ist
dem Bundesgerichtshof zuzustimmen, der dies schon in seiner Schiedsfahigkeit |-
Entscheidung®”! verneinte. Denn die Zustandigkeitsregeln des Aktiengesetzes re-
geln lediglich die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit, wenn die staatlichen Ge-
richte Uberhaupt zustandig sind, wahrend die Schiedsklausel die Zustandigkeit
nichtstaatlicher Gerichte regelt. Wie schon Mock richtig erkannte, kennt kein Ge-
setz eine generelle Zuordnung zu staatlichen Gerichten.8”2 Namentlich wegen der
grundsatzlichen Gleichwertigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit®’? gibt es keinen

870 K. Schmidt, BB 2001, 1857 (1861); K. Schmidt, AG 1995, 551 (553); K. Schmidt, ZGR 1988,
523 (537).

871 BGH, Urteil vom 29. Marz 1996, Az. Il ZR 124/95, BGHZ 132, 278.

872 Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei ak-
tienrechtlichen Beschlussméangelklagen, 136 ff. Vgl. auch BT-Drs 13/5274, 34 f.

873 Althammer, in: Zoller ZPO, Vorb. §§ 1025-1033 Rn. 1; Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (8);
Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktien-
rechtlichen Beschlussmangelklagen, 143; Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (147).

192



sachlichen Grund daflr, die Vorschriften des Aktiengesetzes abweichend auszule-
gen. Folglich haben Schiedsklauseln keine Beruhrungspunkte mit den gesetzli-
chen Zustandigkeitsregelungen, weshalb eine Erganzung vorliegt.

Allerdings kdnnte durch die Schiedsklausel von der grundsatzlichen Rechtskrafter-
streckung in Beschlussmangelstreitigkeiten nach §§ 248 Abs. 1 S. 1, 249 Abs. 1
S. 1 AktG abgewichen werden. Dies ware der Fall, wenn die Satzung eine Rechts-
krafterstreckung ausdrucklich ausschlieRen wurde. Satzungsklauseln mit diesem
Regelungsgehalt waren daher mangels ausdricklicher Zulassung nach § 23

Abs. 5 S. 1 AktG unwirksam. Abseits dieses offensichtlichen Falles der Satzungs-
gestaltung contra legem konnte indessen wiederum eine Erganzung zum Aktien-
gesetz vorliegen. Allerdings hat der Bundesgerichtshof zum Beschlussmangel-
recht der GmbH festgestellt, dass die §§ 248 Abs. 1 S. 1, 249 Abs. 1 S. 1 AktG in
analoger Anwendung auch fiir Schiedsspriiche gelten.874 Dieser analogen Anwen-
dung bedarf es im Aktienrecht nicht. Denn die §§ 248, 249 AktG finden Anwen-
dung auf rechtskraftige Urteile. Als ein solches wirkt gemafy § 1055 ZPO auch der
Schiedsspruch. Dies widerspricht nicht dem gesetzgeberischen Willen, der eine
Anwendbarkeit auf Schiedsspriiche ausdriicklich offenlieR.8”> Zudem entstehen
durch die Anwendung der Vorschriften Uber die Rechtskrafterstreckung keine
Schutzdefizite der Betroffenen gegentber den Verfahren vor der staatlichen Ge-
richtsbarkeit. Denn auch § 246 Abs. 4 AktG ist auf schiedsgerichtliche Verfahren
anzuwenden,®’® sodass eine ausreichende Information Uiber die Streitigkeit ge-
wahrleistet ist. Unter Schutzgesichtspunkten sind die §§ 248, 249 AktG demnach
ebenfalls so auszulegen, dass sie unmittelbar auf Schiedsverfahren anzuwenden
sind. Es bleibt damit schlicht bei der Anwendung dieser Vorschriften im Schieds-
verfahren, sodass keine Regelungsliicke besteht. Eine Erganzung liegt folglich le-
diglich hinsichtlich der Zustandigkeitsregelung des § 246 Abs. 3 AktG vor.

2) Allgemeine Gesetze

Der Zulassigkeit dieser Erganzung kénnten mit § 138 BGB zunachst die Schran-
ken der allgemeinen Gesetze entgegenstehen. Das ware der Fall, wenn die vom
Bundesgerichtshof®’” entwickelten Grundséatze zur Schiedsklausel in der Satzung

874 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (227).
875 BT-Drs. 13/5274, 35.

876 Dabei ist hinsichtlich der Gestaltung der Schiedsklausel die Regelungsanordnung des § 246
Abs. 4 S. 2 AktG zu verwirklichen. Dies ist jedoch ohnehin durch § 138 BGB geboten, sodass eine
entgegengesetzte Gestaltung nicht als Abweichung diskutiert werden soll. Vgl. zur Mdglichkeit der
Nebenintervention im Beschlussmangelverfahren vor den Schiedsgerichten Seiten 185 ff.

877 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221.
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der GmbH auf die Aktiengesellschaft Ubertragbar waren. Dabei ist im Ausgangs-
punkt davon auszugehen, dass nach dem Bundesgerichtshof Schiedsklauseln
nach § 138 BGB nur unter engen Voraussetzungen zulassig sind, weil das
schiedsgerichtliche Verfahren nur unter diesen Voraussetzungen mit dem staatli-
chen Verfahren gleichwertig ist.8® Gerade die Gleichwertigkeit des schiedsgericht-
lichen Verfahrens, ist aber fur die Auslegung des § 246 Abs. 3 AktG entscheidend
gewesen, sodass nur aufgrund einer Gleichwertigkeit nicht von einer generellen
Zuweisung an die staatlichen Gerichte ausgegangen werden konnte. Dementspre-
chend muss zwingend die Gleichwertigkeit gewahrleistet sein. Dies ist dem Bun-
desgerichtshof folgend mittels § 138 BGB zu erreichen. Dabei sind die Anforde-
rungen an die Schiedsklausel der GmbH jedoch nicht mit denen bei der Aktienge-
sellschaft identisch.

Das Problem der Gleichwertigkeit des Verfahrens griindet in der Anwendbarkeit
der Vorschriften Uber die Rechtskrafterstreckung. Denn zum einen sind schiedsge-
richtliche Verfahren grundsatzlich vertraulich, sodass die Gefahr besteht, dass
auch jene an die Rechtskraftwirkung eines Schiedsspruches gebunden sind, die
von dem Rechtstreit keine Kenntnis hatten. Zum anderen ist im schiedsgerichtli-
chen Verfahren eine Nebenintervention grundsatzlich nicht vorgesehen, weshalb
die Gefahr besteht, dass Aktionare von der Rechtskrafterstreckung getroffen wer-
den, die keine Moglichkeit hatten auf den Rechtsstreit Einfluss zu nehmen. Beides
ware unbillig und wirde zu eklatanten Schutzdefiziten gegenliber dem staatlichen
Verfahren fuhren. Allerdings gilt die Vertraulichkeit des schiedsgerichtlichen Ver-
fahrens im Beschlussmangelrecht nicht uneingeschrankt. Zwar sind die Verfahren
mangels Anwendbarkeit des § 169 S. 1 GVG nicht offentlich. Die Gesellschaft trifft
jedoch die Informationspflicht aus § 246 Abs. 4 S. 1 AktG auch wenn eine Klage
vor den Schiedsgerichten erhoben wird. Dementsprechend wird der Aktionar in ei-
ner Weise Uber die Klage informiert, die dem staatlichen Verfahren entspricht. Da-
bei ist eine umfassende Information Uber den Verfahrensgang, wie sie der Bun-
desgerichtshof fordert,®’® nicht erforderlich, da eine Nebenintervention, die § 246
Abs. 4 S. 1 AktG gerade ermdglichen soll,88 nach § 246 Abs. 4 S. 2 AktG ohnehin
nur innerhalb eines Monats nach der Bekanntmachung der Klage moglich ist. Die
Informationen nach § 246 Abs. 4 AktG reichen zudem fir die Entscheidung Uber
die Nebenintervention aus. Dem Informationsbedurfnis ist damit durch die Vor-

878 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (228).
879 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (228).

880 Vatter, in: BeckOGK AktG, § 246 Rn. 57; Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 246 Rn. 20 f.; Koch, in:
Koch AktG, § 246 Rn. 40.
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schriften des Aktiengesetzes genlige getan. Die Nebenintervention muss aller-
dings durch die Schiedsklausel ermdglicht werden. Denn sie ist im schiedsgericht-
lichen Verfahren grundsétzlich nur mit Zustimmung der Beteiligten mdglich. 88"
Dies ist jedoch durch entsprechende Gestaltung der Satzungsbestimmung zu er-
reichen und stellt keine generelle Schranke der Schiedsfahigkeit dar. Dasselbe
muss fur die vom Bundesgerichtshof aufgestellten Voraussetzungen gelten, wo-
nach alle Gesellschafter die Moglichkeit haben missen, bei der Richterbestim-
mung mitzuwirken und die Konzentrationswirkung des § 246 Abs. 3 AktG auch im
schiedsgerichtlichen Verfahren verwirklicht werden muss.88? Diese Voraussetzun-
gen sind zwar fur die Gleichwertigkeit der Verfahren zwingend, da ohne sie nicht
uberbrickbare Schutzdefizite der Aktionare entstinden. Gleichzeitig stehen sie bei
entsprechender Gestaltung der Satzungsbestimmung der Wirksamkeit einer
Schiedsklausel jedoch nicht entgegen.

In Bezug auf die letzte vom Bundesgerichtshof aufgestellte Voraussetzung des
einstimmigen Beschlusses unter Beteiligung samtlicher Gesellschafter bei der Ein-
fuhrung der Satzungsbestimmung®? wird namentlich die Publikums-Aktiengesell-
schaft vor ein nahezu unlésbares Problem gestellt.88* Hinsichtlich dieses Erforder-
nisses ist jedoch die Strukturverschiedenheit von Aktiengesellschaft und GmbH zu
bertcksichtigen. Wahrend bei der personalistisch organisierten GmbH der Einfluss
der Gesellschafter charakteristisch fur alle Entscheidungen ist, handelt es sich bei
der Aktiengesellschaft um eine weitgehend anonyme Gesellschaft.5 Daraus folgt,
dass das Mehrheitsprinzip88 bei der Aktiengesellschaft deutlich starker ausge-
pragt ist als bei der GmbH. Folglich kann das Einstimmigkeitserfordernis bei der
Aktiengesellschaft nicht durchgehalten werden. Um dem strukturellen Unterschied
zwischen Aktiengesellschaft und GmbH gerecht zu werden, muss vielmehr eine
qualifizierte Mehrheit ausreichen. Auch der Bundesgerichtshof hat in seiner das
Personengesellschaftsrecht betreffenden Entscheidung festgestellt, dass Modifika-
tionen aufgrund abweichender Gesellschaftsformen geboten sein kénnen.8” Die

881 Da somit eine Nebenintervention ohnehin stets moglich ist, erlibrigt sich die Frage, ob eine
Schiedsklausel ohne vorgesehene Nebenintervention eine Abweichung zu § 246 Abs. 4 S. 2 AktG
darstellt. Dies kdnnte gerade aus dem Grund problematisch sein, dass § 246 Abs. 4 S. 2 AktG
grundsatzlich die Nebenintervention nicht ermdglichen, sondern beschranken soll. Vgl. Ehmann, in:
Grigoleit AktG, § 246 Rn. 20; Koch, in: Koch AktG, § 246 Rn. 40.

882 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (229).

883 BGH, Urteil vom 06. April 2009, Az. Il ZR 255/08, BGHZ 180, 221 (229).

884 Borris, NZG 2010, 481 (486).

885 \/gl. Liebscher, in: MiiIKo GmbHG, § 45 Rn. 18; Schiippen, in: MAH Aktienrecht, § 2 Rn. 16 ff.
886 \/gl. dazu Drygala, KapGesR, § 1 Rn. 8; Fleischer, in: MiKo GmbHG, Einleitung Rn. 32.

887 BGH, Beschluss vom 06. April 2017, Az. | ZB 23/16, WM 2017, 961 (962).
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Aktiengesellschaft, die den Idealtypus der Publikumsgesellschaft darstellt, kann
aus diesem Grund nicht an ein derartiges Einstimmigkeitserfordernis gebunden
werden. Etwas anderes kann sich auch nicht aus der in der Literatur angefuhrten
Kernbereichslehre ergeben. Denn obgleich man der Ansicht sein kann, dass der
Rechtsschutz hinsichtlich der mitgliedschaftlichen Rechte Teil des Kernbereichs
ist, so wird dieser Tatsache auch durch ein schiedsgerichtliches Verfahren Rech-
nung getragen. Denn auch die Schiedsgerichte sind an das anwendbare Recht
gemal § 1051 Abs. 1 S. 1 ZPO gebunden. Effektiver Rechtsschutz ist daher ge-
wahrleistet. Insgesamt ist eine Zustimmung zu Schiedsklauseln folglich nicht erfor-
derlich.

Die allgemeinen Gesetze stellen somit Beschrankungen zulassiger Schiedsklau-
seln in der Satzung der Aktiengesellschaft dar, schliel3en deren generelle Zulas-
sigkeit aber nicht aus. Stattdessen ist die Mdglichkeit der Nebenintervention, die
Verfahrenskonzentration und eine Beteiligungsmaglichkeit bei der Schiedsrichter-
bestellung durch die von der Rechtskrafterstreckung betroffenen Aktionare vorzu-
sehen. Im Ubrigen bestehen aufgrund der Anwendbarkeit des § 246 Abs. 4 S. 1
AktG und den charakteristischen Unterschieden der Aktiengesellschaft zur GmbH
keine Schranken der allgemeinen Gesetze.

3) AbschlieBende Regelungen

Entscheidend fir die grundsatzliche Zulassigkeit der Schiedsklauseln ist daher, ob
die Zustandigkeitsregelung des § 246 Abs. 3 AktG eine abschlieRende Regelung
im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG enthalt. Dies ist dann der Fall, wenn die Rege-
lung dem Schutz aul3enstehender Dritter dient oder eine materielle Regelung des
Funktionskreises eines Beteiligten in der Aktiengesellschaft betroffen ist, soweit
dieser Funktionskreis nicht durch eine Offnungsklausel durchbrochen wird. AuRen-
stehende Dritte sind nicht betroffen, da die Parteien von Beschlussmangelstreitig-
keiten alle als Beteiligte der Aktiengesellschaft anzusehen sind. Folglich kommt es
mafgeblich auf die Frage an, ob es sich bei der Regelung der gerichtlichen Zu-
standigkeit um die materielle Regelung eines Funktionskreises innerhalb der Akti-
engesellschaft handelt.

Dies ist im Grundsatz zu verneinen. Zunachst ist festzustellen, dass hier der Funk-
tionskreis der Hauptversammlung und der Funktionskreis der Aktionare betroffen
sind. Denn der gerichtlich Uberprifbare Beschluss stellt den in der Hauptversamm-
lung gebildeten Willen dar. Er ist bestimmend fur die Funktion als Willensbildungs-
organ. Gleichzeitig ist die Eigentumerfunktion der Aktionare betroffen. Denn mit-
tels des Klagerechts kann der einzelne Aktionar die wegweisenden Entscheidun-
gen innerhalb der Gesellschaft Uberprifen lassen. Es steht in engem Zusammen-
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hang mit seinem Stimmrecht aus §§ 12 Abs. 1 S. 1, 134 AktG. Keine dieser Funk-
tionen ist jedoch materiell betroffen. Denn es geht bei der schiedsgerichtlichen
Entscheidung im Unterschied zur Entscheidung durch ein staatliches Gericht nicht
darum, dass ein Beschluss oder eine Stimmrechtsaustbung bei einer der Recht-
sprechungsinstanzen anders beurteilt wiirde als bei der anderen. Nach § 1051
Abs. 1 ZPO sind auch die Schiedsgerichte an das materielle Recht gebunden. Sie
entscheiden daher ebenso wie ein staatliches Gericht unter Anwendung der

§§ 241, 243 AktG daruber, inwieweit die Nichtigkeit der Beschllsse festzustellen
ist. Wird durch Satzungsbestimmung vom Regelfall der Befassung staatlicher Ge-
richte abgesehen und eine Entscheidung durch die Schiedsgerichte herbeigefuhrt,
wird dadurch lediglich die Art und Weise der gerichtlichen Befassung verandert.
Folglich ist auch nicht das Bestehen eines Beschlusses durch die Satzungsbe-
stimmung betroffen. Somit sind die Funktionskreise nicht materiell, sondern ledig-
lich formell von der Satzungsbestimmung betroffen. Aus diesem Grund stellt § 246
Abs. 3 AktG in Bezug auf Schiedsklauseln in der Satzung keine abschlie3ende
Regelung dar.

Eine Ausnahme bildet die Entscheidung nach Billigkeit im Sinne des § 1051 Abs. 3
S. 1 ZPO. Zu dieser Billigkeitsentscheidung darf das Schiedsgericht im Rahmen
von Beschlussmangelstreitigkeiten nicht ermachtigt werden. Denn dadurch ware
es nicht mehr an die §§ 241, 243 AktG gebunden und kénnte nach grundsatzlich
freiem Ermessen Uber die Wirksamkeit eines Beschlusses entscheiden. Mithin
lage die Effektivitat der Funktionsaustibung der Hauptversammlung ebenso im Er-
messen des Gerichtes wie die Effektivitat des Stimmrechts der Aktionare. In die-
sem Fall ginge die schiedsgerichtliche Entscheidung Gber eine Rechtmaligkeits-
kontrolle hinaus. Die Funktionsaustubung sowohl der Hauptversammlung als auch
der Aktionare ware dem Schiedsgericht zumindest potentiell Gbertragen. Der darin
liegende Eingriff in die Funktionskreise des Aktiengesetzes fuhrt dazu, dass § 246
Abs. 3 AktG in Bezug auf eine Schiedsklausel mit Ermachtigung zur Billigkeitsent-
scheidung eine abschlieRende Regelung enthalt. Die entsprechende Satzungsbe-
stimmung ist demnach gemaR § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig. Im Ubrigen be-
stehen hinsichtlich der Zulassigkeit von statuarischen Schiedsklauseln zu Be-
schlussmangelstreitigkeiten keine Bedenken.

bb. Besetzungsstreitigkeiten

Ahnlich umstritten wie Schiedsklauseln zu Beschlussmangelstreitigkeiten sind Sat-
zungsbestimmungen, die Rechtsstreitigkeiten rund um das Organverhaltnis der
Schiedsgerichtsbarkeit zuweisen. Insoweit sind zum einen Streitigkeiten zu nen-
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nen, die sich mit der Wirksamkeit der organschaftlichen Bestellung und Abberu-
fung befassen. Zum anderen sind Streitigkeiten zu begutachten, die das schuld-
rechtliche Anstellungsverhaltnis der Organe betreffen.

1) Regelungsliicke

In Bezug auf Streitigkeiten um den Bestand des Organverhaltnisses wurde bereits
festgestellt, dass die §§ 84, 98 Abs. 1, 101 und 103 AktG betroffen sind. Dass
diese Vorschriften lediglich erganzt werden, wurde namentlich von Hommelhoff
bestritten.888 Dem ist aus folgenden Griinden nicht zuzustimmen: Das Schiedsge-
richt Gbt, anders als der Aufsichtsrat, bei der Bestellung des Vorstandes kein Er-
messen aus.?8 Dementsprechend wird es ebenso wenig Organ der Aktiengesell-
schaft wie ein staatliches Gericht. Es geht erneut ausschlie3lich um die Verlage-
rung der RechtmaBigkeitskontrolle. Uber diese Kontrolle trifft § 84 AktG keine Aus-
sage. Die Vorschrift hat folglich einen anderen Regelungsbereich als die Sat-
zungsbestimmung. Gegenteiliges wére in Ubereinstimmung mit den Ausfihrungen
Schroders®® nur dann anzunehmen, wenn das Schiedsgericht zu einer Entschei-
dung nach Billigkeit ermachtigt wirde. Nur in diesem Fall wiirde das Schiedsge-
richt unternehmerisches Ermessen ausiuben. Die Satzungsbestimmung wirde
eine Abweichung zu § 84 Abs. 1 AktG darstellen, die unzulassig ist. Abseits dieses
Ausnahmefalles liegt keine Abweichung zum Aktiengesetz vor. Gleiches muss
auch bei der Bestellung des Aufsichtsrates nach § 101 AktG gelten. Hinsichtlich
der §§ 84, 101 AktG stellt eine Schiedsklausel daher mangels entsprechender
Vorschrift im Aktiengesetz eine Erganzung dar.

An dieser Einordnung als Erganzung andert § 98 Abs. 1 AktG nichts. Dieser weist
die Zustandigkeit fur gerichtliche Auseinandersetzungen dem Landgericht zu, in
dessen Bezirk die Aktiengesellschaft ihren Sitz hat. Ihr Regelungsgehalt entspricht
dabei dem des § 246 Abs. 3 AktG. Geregelt wird dementsprechend lediglich die
sachliche und oértliche Zusténdigkeit. Uber die Zuweisung der Streitigkeit zur staat-
lichen Gerichtsbarkeit wird erneut keine Aussage getroffen. Denn eine solche Zu-
ordnung ist der deutschen Rechtsordnung grundsatzlich fremd. Zudem fehlt es

888 Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (313).

889 So auch Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677 (682); Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (11);
Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 203; Volimer, ZGR 1982, 15 (31).

890 Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktienrechtlichen Beschlussmangelklagen,
147.
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aufgrund der Gleichwertigkeit des Schiedsverfahrens®' an einem entsprechenden
Bedurfnis. Auch in Bezug auf § 98 Abs. 1 AktG liegt folglich eine Erganzung vor.

Betreffend die Abberufung des Aufsichtsrates kann die gerichtliche Bestellung ge-
malf § 103 Abs. 3 S. 1 AktG einem Schiedsgericht aufgetragen werden, da die
entsprechende Satzungsbestimmung keine Abweichung zu dieser Vorschrift ist.
Dies gebietet der Wortlaut der Vorschrift ,Gericht®. Denn auch im Schiedsverfah-
ren wird durch ein Gericht entschieden. Dass in § 103 Abs. 3 S. 1 AktG aus-
schliel3lich staatliche Gerichte gemeint sind, ist der Vorschrift nicht zu entnehmen.
Folglich flhrt die Satzungsbestimmung den Gedanken des § 103 Abs. 3 S. 1 AktG
weiter, indem festgestellt wird, um welches Gericht es sich handeln soll. Erneut
liegt die Satzungsbestimmung in einer Regelungslicke des Aktiengesetzes. Sie
stellt mithin auch in Bezug auf diese Vorschrift eine Erganzung dar.

Der Anstellungsvertrag ist im Aktiengesetz lediglich punktuell geregelt — so bei-
spielsweise in § 84 Abs. 1 S. 5 AktG oder in den Vorschriften zur Vorstandvergu-
tung nach §§ 87 f. AktG. Im Ubrigen gilt jedoch Dienstvertragsrecht.892 Uber die
gerichtliche Zustandigkeit bei Streitigkeiten betreffend den Anstellungsvertrag fin-
den sich keine Bestimmungen im Aktiengesetz. Etwaige Satzungsbestimmungen
betreffen folglich einen nicht geregelten Bereich des Aktiengesetzes und stellen
damit eine satzungsmafRige Erganzung dar.

Insgesamt existiert damit keine gesetzliche Vorschrift, von der durch Schiedsklau-
seln betreffend das Organverhaltnis abgewichen wirde. Solche Satzungsbestim-
mungen stellen vielmehr Erganzungen zu den §§ 84, 98, 101, 103 AktG dar.

2) Allgemeine Gesetze

Die Diskussion in der Literatur um diese Erganzungen zum Aktiengesetz drehen
sich erneut vorrangig um die allgemeinen Gesetze. In Bezug auf die Streitigkeiten
um den Bestand des Organverhaltnisses wurde namentlich angefuhrt, dass es
sich nicht um eine vermdgensrechtliche Streitigkeit handele und dementsprechend
eine Schiedsfahigkeit gemaR § 1030 Abs. 1 AktG nicht gegeben sei.?% Vermo-

891 Althammer, in: Zoller ZPO, Vorb. §§ 1025-1033 Rn. 1; Habersack/Wasserbéch, AG 2016, 2 (8);
Mock, in: FS Meilicke 2010, 489 (494); Schréder, Schiedsgerichtliche Konfliktbeilegung bei aktien-
rechtlichen Beschlussmangelklagen, 143; Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (147).

892 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn GesR, § 84 AktG Rn. 15; Grigoleit, in: Grigoleit AktG, § 84
Rn. 18; Spindler, in: MiKo AktG, § 84 Rn. 65.

893 Cahn, in: KK-AktG, § 84 Rn. 103.
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gensrechtlich ist eine Streitigkeit dann, wenn sie sich entweder aus Vermogens-
rechten ableitet oder wenigstens auf eine vermdgenswerte Leistung abzielt.8% Auf
das zugrundeliegende Rechtsverhaltnis kommt es dabei nicht an.8% Entscheidend
ist insoweit, ob um wirtschaftliche oder personenrechtliche Belange gestritten
wird.8% Denn bei letzteren wird sich der Staat das Rechtsprechungsmonopol er-
halten wollen.8” Unter diesen Gesichtspunkten muss auch die Streitigkeit um den
Bestand des Organverhaltnisses als vermogensrechtlich eingestuft werden. Denn
es handelt sich bei der Tatigkeit der Organe um eine Leistung gegen Entgelt, so-
dass die Wirtschaftlichkeit der Streitigkeit im Vordergrund steht. Dass der Staat
sich hier ein Rechtssprechungsmonopol erhalten wollte, ist aus dem Grund abwe-
gig, dass es sich bei allen Verhaltnissen innerhalb der Gesellschaft um privatrecht-
lich gepragte Streitigkeiten handelt, die abseits von § 23 Abs. 5 AktG der Parteiau-
tonomie unterliegen. Folglich steht § 1030 ZPO der Schiedsfahigkeit nicht entge-
gen. Entsprechende Satzungsbestimmungen sind, gemessen an den allgemeinen
Gesetzen, zulassig.

Hinsichtlich der Streitigkeiten um den Anstellungsvertrag wurde angeflihrt, dass
die Satzungsklausel den besonderen Formanforderungen des § 1031 Abs. 5 ZPO
geniigen misse, um Wirksamkeit beanspruchen zu kénnen.8%8 Hier ist mit der
ganz herrschenden Meinung®® anzunehmen, dass die Formvorschrift des § 1031
ZPO von § 1066 ZPO verdrangt wird. Denn anderenfalls liefe diese Norm leer, die
statuarische Schiedsklauseln gerade ermdglichen soll, weil die Formanforderun-
gen des § 1031 Abs. 5 ZPO bei Satzungen regelmallig nicht einhaltbar waren. Der
Hauptanwendungsfall des § 1066 ZPO ware ausgeschlossen. Folglich kann

§ 1031 Abs. 5 AktG der Schiedsfahigkeit nicht entgegenstehen. Schranken der all-
gemeinen Gesetze bestehen daher nicht.

894 Miinch, in: MiKo ZPO, § 1030 Rn. 13; Sanger, in: Sanger ZPO, § 1030 Rn. 2; Voit, in: Mu-
sielak/Voit ZPO, § 1030 Rn. 2.

895 Sanger, in: Sanger ZPO, § 1030 Rn. 2.
896 Miinch, in: MiKo ZPO, § 1030 Rn. 13; Sanger, in: Sanger ZPO, § 1030 Rn. 2.
897 Voit, in: Musielak/Voit ZPO, § 1030 Rn. 2.

898 So Thiimmel, in: FS Geimer 2002, 1331 (1337). Vgl. auch Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915
(1919).

899 Borris, NZG 2010, 481 (484); Ebbing, NZG 1998, 281 (282); Althammer, in: Zéller ZPO, § 1066
Rn. 2; Géz/Peitsmeyer, DB 2009, 1915 (1918); Habersack/Wasserbéach, AG 2016, 2 (6); Hau-
schild/Béttcher, DNotZ 2012, 577 (579, 588); Herresthal, ZIP 2014, 345 (353); Minch, in: MiKo
ZPO, § 1066 Rn. 15; Reichert, in: FS Ulmer 2003, 511 (529); Reichert/Harbarth, NZG 2003, 379
(380); Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 138 ff.; Thiimmel, in: FS Schiitze 2014,
633 (641); Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (145); Voit, in: Musielak/Voit ZPO, § 1031 Rn. 9.
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3) AbschlieBende Regelung

FUr die Zulassigkeit von Schiedsklauseln zu Streitigkeiten rund um das Organver-
haltnis kommt es daher erneut darauf an, ob die erganzten Vorschriften der §§ 84,
98, 101, 103 AktG abschlieRende Regelungen enthalten. Denn diese Vorschriften
dienen offensichtlich nicht dem Schutz Dritter und Offnungsklauseln sind nicht er-
sichtlich. Eine abschlieliende Regelung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG liegt
vor, wenn eine materielle Regelung des Funktionskreises eines Beteiligten in der
Aktiengesellschaft betroffen ist. Dies ist hinsichtlich § 98 Abs. 1 AktG unproblema-
tisch nicht der Fall, da es entsprechend den Ausflihrungen zu § 246 Abs. 3 AktG
erneut lediglich um die Uberpriifung der RechtmaRigkeit geht. Folglich handelt es
sich jedenfalls nicht um einen materiellen Eingriff. Aber auch in Bezug auf §§ 84
Abs. 1 und 101 Abs. 1 AktG wird kein Funktionskreis durch die Zuweisung von
Streitigkeiten an die Schiedsgerichte materiell betroffen. Zwar dient die Personal-
kompetenz aus § 84 Abs. 1 AktG der Uberwachungs- und Kontrollfunktion des
Aufsichtsrates und die Wahl nach § 101 Abs. 1 AktG stellt einen Teil der Willens-
bildung innerhalb der Hauptversammlung dar. Allerdings wird das Schiedsgericht
lediglich zur RechtmaRigkeitskontrolle ermachtigt, wodurch nicht die Funktions-
ausubung als solche beschrankt wird. Vielmehr soll gerade kontrolliert werden,
dass die Funktionsausubung entsprechend der gesetzlichen Regelungen erfolgte.
Ein materieller Eingriff ist darin nicht zu sehen.

Anders konnte dies in Bezug auf die Regelung des § 103 Abs. 3 S. 1 AktG sein,
da hier das Gericht nicht lediglich die MalRnahme eines Organs der Aktiengesell-
schaft kontrolliert, sondern vielmehr selbst die Abberufung vornimmt. Insoweit ist
die Zusammensetzung des Aufsichtsrates selbst betroffen, die fur die Austibung
seiner Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft von entscheidender Bedeutung
ist. Dennoch liegt in der Verlagerung der Entscheidung auf ein Schiedsgericht in
zweierlei Hinsicht kein materieller Eingriff in den Funktionskreis des Aufsichtsra-
tes. Zum einen wird aus der Formulierung ,hat (...) abzuberufen® deutlich, dass
dem Schiedsgericht kein Ermessen zusteht. Es prift vielmehr, ob ein wichtiger
Grund zur Abberufung vorliegt und muss dann entsprechend agieren. Dement-
sprechend wird es schlicht rechtsanwendend tatig und Ubt kein unternehmerisches
Ermessen aus. Ihm wird folglich keine Funktionsaustbung Ubertragen. Zum ande-
ren ist die Zusammensetzung des Aufsichtsrates in der gesetzlich vorgesehenen
Weise betroffen. Der Gesetzgeber sah gerade vor, dass ein gerichtlicher Eingriff in
die Zusammensetzung des Aufsichtsrates mdglich ist. Die Funktionsaustubung des
Aufsichtsrates ist folglich stets mit dieser Abberufungsmadglichkeit belastet. Der
statuarische Eingriff liegt lediglich darin, dass die Entscheidung nicht von einem
staatlichen Gericht, sondern einem Schiedsgericht vorgenommen wird. Dadurch
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ist keine Beschneidung der Funktion des Aufsichtsrates zu sehen, sondern ledig-
lich die Modifizierung der Modalitaten. Es handelt sich mithin um einen formellen
Eingriff in die Funktionsausibung des Aufsichtsrates. Dementsprechend enthalt
das Aktiengesetz keine abschlieRenden Regelungen mit Blick auf Schiedsklau-
seln, die das Organverhaltnis betreffen. Sie sind abgesehen von Ermachtigungen
zu Billigkeitsentscheidungen im Lichte des § 23 Abs. 5 AktG zulassig.

cc. Klageerzwingungsverfahren

SchlieBlich wurden in der bisherigen Literatur Schiedsklauseln diskutiert, die nicht
nur das eigentliche Klageverfahren von Organhaftungsstreitigkeiten den Schieds-
gerichten zuweisen, sondern auch das Klageerzwingungsverfahren nach § 148
AktG. Auch ihre Zulassigkeit bemisst sich nach § 23 Abs. 5 AktG.

1) Regelungsliicke

Mit § 148 Abs. 2 S. 1 AktG sieht das Aktiengesetz ein drittes Mal die ausschliefli-
che Zustandigkeit des Landgerichtes in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz
hat vor. In Bezug auf diese Vorschrift kann abermals in der Schiedsklausel keine
Abweichung zum Aktiengesetz gesehen werden, da auch diese Vorschrift lediglich
die sachliche und ortliche Zustandigkeit regelt. Entsprechend den Ausflihrungen
zu §§ 98 Abs. 1 und 246 Abs. 3 AktG wird das Klageerzwingungsverfahren nicht
der staatlichen Gerichtsbarkeit zugewiesen. Diesbezlglich liegt eine Regelungslu-
cke vor, sodass eine entsprechende Schiedsklausel eine Erganzung zu § 148
Abs. 2 S. 1 AktG darstellt.

Ausnahmsweise lage in dem unwahrscheinlichen Fall eine Abweichung vor, dass
die Satzungsklausel entgegen § 148 Abs. 4 S. 1 AktG vorsehen wirde, dass fur
das Klageverfahren und das Klageerzwingungsverfahren unterschiedliche Ge-
richte zustandig waren. Dementsprechend muss eine Schiedsklausel, die das Kla-
geerzwingungsverfahren den Schiedsgerichten zuweist, diesem Schiedsgericht
auch das Klageverfahren zuweisen. Denn nur dadurch kann der Zweck des § 148
Abs. 4 S. 1 AktG erreicht werden, der in der Prozessdkonomie und der Kostener-
sparnis fur den Klager liegt. Da die Verfahrensbindelung an einem Gericht aber
regelmafdig auch im Sinne der Satzungsgeber sein wird, sollte diese durch § 23
Abs. 5 S. 1 AktG aufgestellte Zulassigkeitsschranke faktisch kein Problem darstel-
len.

2) AbschlieBende Regelung

Allgemein ist die Schiedsklausel zum Klageerzwingungsverfahren nach den bishe-
rigen Ausfuhrungen dann zulassig, wenn § 148 Abs. 2 S. 1 AktG keine abschlie-
Rende Regelung diesbezuglich enthalt. Das ist gemal} § 23 Abs. 5 S. 2 AktG dann
der Fall, wenn die Regelung nicht dem Schutz aul3enstehender Dritter dient und
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keine materielle Regelung des Funktionskreises eines Beteiligten in der Aktienge-
sellschaft vorliegt. Denn jedenfalls ist keine Offnungsklausel gegeben. Alle potenti-
ellen Parteien des Klageerzwingungsverfahrens sind Beteiligte der Aktiengesell-
schaft. Folglich ist keine Vorschrift zum Schutz auRenstehender Dritter betroffen.
Es ist daher mal3geblich, ob durch die Schiedsklausel in einen Funktionskreis in-
nerhalb der Aktiengesellschaft materiell eingegriffen wird. In Entsprechung zu den
bisherigen Erwagungen zu Schiedsklauseln ist dies aber nicht der Fall. Denn un-
abhangig davon, welche Funktionskreise betroffen sind, wird lediglich die Recht-
maligkeitskontrolle modifiziert. Funktionsaustibungen werden dadurch weder ein-
geschrankt, noch erweitert oder verlagert. § 148 Abs. 2 S. 1 AktG enthalt somit
keine abschlieliende Regelung in Bezug auf Schiedsklauseln. Diese sind vielmehr
gemal § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zulassig.

lIl. Ergebnis

Im Ergebnis bilden Schiedsklauseln Erganzungen zum Aktiengesetz, die nicht von
abschlieRenden Regelungen konterkariert werden, da sie nicht in das Binnenge-
fuge der Aktiengesellschaft eingreifen, sondern vielmehr eine Modifikation der
RechtmaRigkeitskontrolle und Rechtsanwendung durch die Gerichte darstellen.
Abweichungen liegen aus dem Grund nicht vor, dass das Aktiengesetz keine
strikte Zuweisung von Streitigkeiten an die staatlichen Gerichte kennt. Eine Aus-
nahme hierzu bildet die Ermachtigung des Schiedsgerichtes nach Billigkeit zu ent-
scheiden. Sie fuhrt regelmafig zu einer unzulassigen Abweichung vom Gesetz. Im
Rahmen von Haftungsstreitigkeiten ist zudem die Vergleichsschranke des § 93
Abs. 4 S. 3 AktG zu beachten. Im Ubrigen sind Schiedsklauseln gemaR § 23

Abs. 5 S. 2 AktG grundsatzlich zulassig. Zivilprozessuale Einschrankungen der
Schiedsfahigkeit bestehen nicht. Einzelne Mechanismen des Aktiengesetzes wie
die Konzentrationswirkung des § 148 Abs. 4 S. 1 AktG kénnen gestalterisch Be-
ricksichtigung finden.®%® Ferner kdnnen die Vorgaben der allgemeinen Gesetze
bei Beschlussmangelstreitigkeiten durch entsprechende Kautelen umgesetzt wer-

900 Es muss beriicksichtigt werden, dass auch Personen von der Schiedsklausel betroffen sind, die
bei Einflhrung der Satzungsbestimmung unter Umstanden nicht gleich Beachtung gefunden ha-
ben. So beispielsweise die Rechtsnachfolger von Ansprichen aus dem Gesellschaftsverhaltnis,
Habersack/Wasserbéach, AG 2016, 2 (14), austretende Gesellschafter oder Organe, BGH, Be-
schluss vom 01. August 2002, Az. Il ZB 66/01, NZG 2002, 955; Habersack, SchiedsVZ 2003, 241
(243), oder D&O Versicherungen und Insolvenzverwalter, Habersack/Wasserbéach, AG 2016, 2
(15); Umbeck, SchiedsVZ 2009, 143 (147 f.).
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den. Dabei finden jedoch die Grundsatze der Rechtsprechung zu Beschlussman-
gelstreitigkeiten bei der GmbH nur mit Einschrankungen Anwendung.®' Nament-
lich die Zustimmung der Gesellschafter zu Schiedsklauseln ist nicht erforderlich.

B. Gerichtsstandsklauseln

Eine haufig im Zusammenhang mit § 23 Abs. 5 AktG benannte Satzungsbestim-
mung ist die Gerichtsstandsklausel.®®? Durch sie soll der Gerichtsstand eines kon-
kret bezeichneten staatlichen Gerichtes begrundet werden. Fraglich ist die Zulas-
sigkeit solcher Satzungsbestimmungen in der Satzung der Aktiengesellschaft. Da-
bei lag der Schwerpunkt der Diskussion in der Literatur ursprtinglich auf der euro-
parechtlichen Zulassigkeit. Problematisiert wurde ein moglicher Verstol gegen
Art. 17 Abs. 1 lit. a EuGVU, der forderte, dass Gerichtsstandsvereinbarungen nur
schriftlich oder mit schriftlicher Bestatigung geschlossen werden durften. Diese
Diskussion kann inzwischen insoweit als geklart bezeichnet werden, als der
EuGH?®® feststellte, dass Satzungen nach autonomer Auslegung auf europaischer
Ebene unter den Begriff der Gerichtsstandsvereinbarung des Art. 17 EuGVU fallen
und durch die Satzung den Formanforderungen des Art. 17 Abs. 1 lit. a EuGVU
genugt wird.?%* Insbesondere ist das Schriftformerfordernis eingehalten. Die erfor-
derliche Bestimmtheit ergibt sich daraus, dass lediglich Streitigkeiten, die aus dem
Gesellschaftsverhaltnis folgen, der Gerichtsstandsvereinbarung unterstellt werden
kénnen. Die ebenfalls erforderliche Zustimmung zur Gerichtsstandsvereinbarung
muss im Eintritt in die Aktiengesellschaft als einverstandliche Willensbetatigung
gesehen werden.®% Dies gilt auch fiir die nachtragliche Satzungsanderung gegen
den Willen einzelner Gesellschafter, da sie sich durch Eintritt in die Gesellschaft
dem Mehrheitswillen unterworfen haben.?% Die gleichen Uberlegungen fiihren

901 Dementsprechend ist hier eine ausfiihrliche Formulierung der Schiedsklausel erforderlich. Ein
dynamischer Verweis auf die ergdnzenden Regeln fiir gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten der
Deutschen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS-ERGeS) hilft bei der Aktiengesellschaft nicht
weiter, da andere Malstabe gelten.

902 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Bork, ZHR 157 (1993), 48; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht,
§ 23 AktG Rn. 44; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Kbnig, in: Blrrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 46;
Mormann, AG 2011, 10; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 169; Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01.
Rn. 1.10; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23

Rn. 57; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 39; Waclawik, DB 2005, 1151 (1156).

903 EuGH, Urteil vom 10. Marz 1992, Az. C-214/89, Slg. 1992, I-1745, WM 1992, 943. Im An-
schluss daran BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92, NJW 1994, 51 mit Hinweis auf
das Bestimmtheitserfordernis der Gerichtsstandsklausel.

904 Zustimmend Wilm, WiB 1994, 253.
905 Haas, ZGR 2001, 325 (344).
908 Schmid/Hartmann, in: GroKo ZPO, § 38 Rn. 123; a.A. Bork, ZHR 157 (1993), 48 (54 f.).
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dazu, dass auch unter Wirksamkeit der Nachfolgeregelungen des Art. 17 EuGVU,
sowohl Art. 23 Brissel I-VO%7 als auch dem aktuell gliltigen Art. 25 Brissel la-
VO weiterhin von der europarechtlichen Zulassigkeit auszugehen ist.%% Unter
europarechtlichen Gesichtspunkten bestehen keine Bedenken gegen die Zulassig-
keit von Gerichtsstandsvereinbarungen.

I. Klassifizierung als Erganzung

Es kommt fir die allgemeine Zulassigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen in
der Satzung der Aktiengesellschaft daher mafigeblich darauf an, ob § 23 Abs. 5
AktG Gerichtsstandsklauseln zulasst. Dabei muss zunachst die Frage gestellt wer-
den, welche gesetzlichen Vorschriften von Gerichtsstandsklauseln betroffen sind
und ob dabei im Verhaltnis zum Gesetz eine Abweichung oder eine Erganzung
vorliegt. Sobald die staatlichen Gerichte zustandig sind, stellen die Zustandigkeits-
regelungen im Aktiengesetz in Bezug auf ortliche und sachliche Zustandigkeit
stets ausschlielliche Zustandigkeiten dar. Dementsprechend sind Gerichtsstands-
klauseln Abweichungen, sobald eine gesetzliche Regelung Uber die Zustandigkeit
staatlicher Gerichte vorliegt.®'? Dies ist sowohl fiir § 98 Abs. 1 AktG®'" wie auch fir
§ 148 Abs. 2, 3 AktG®'? und § 246 Abs. 3 AktG®'3 nach einhelliger Auffassung der
Fall. Mangels ausdricklicher Zulassung sind entgegenstehende Gerichtsstands-
klauseln nach § 23 Abs. 5 S. S. 1 AktG unzulassig.

In jenen Fallen, in denen eine gesetzliche Bestimmung fehlt, besteht eine Rege-
lungslicke in Bezug auf die gerichtliche Zustandigkeit, da keine aktienrechtliche
Generalklausel fir die gerichtliche Zustandigkeit existiert.®'* Erganzt werden dabei
die jeweils materiell streitentscheidenden Normen des Aktiengesetzes. Ihnen wird

907 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 (Briissel I-VO).
908 VVerordnung (EU) Nr. 1215/2012 (Brissel la-VO).

909 \/gl. Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38. Siehe Mormann, AG 2011, 10 (14 ff.) zur Rechtslage un-
ter Geltung von Art. 23 Brissel I-VO, die auf den derzeit glltigen Art. 25 Brissel 1a-VO Ubertragbar
sind.

910 Zur Moglichkeit der Umgehung dieser Regelungen durch Schiedsklauseln siehe Borris, NZG
2010, 481 (482).

911 Habersack, in: MiiKo AktG, § 98 Rn. 1; Henssler, in: Henssler/Strohn GesR, § 98 AktG Rn. 3;
Koch, in: Koch AktG, § 98 Rn. 2; Spindler, in: BeckOGK AktG, § 98 Rn. 6; Tomasic, in: Grigoleit
AktG, § 98 Rn. 1.

912 Koch, in: Koch AktG, § 148 Rn. 12; Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 148 AktG Rn. 8.

913 Vatter, in: BeckOGK AktG, § 246 Rn. 43; Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 246 Rn. 16; Eng-
lisch/Ruttmann, in: Holters/Weber AktG, § 246 Rn. 46; Schéfer, in: MiKo AktG, § 246 Rn. 70 ff,;
Koch, in: Koch AktG, § 246 Rn. 37.

914 So auch Miilbert, ZZP 118 (2005), 313 (322).
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eine Regelung angefigt, die den Gerichtsstand flr Rechtsstreitigkeiten Uber die
Vorschrift regelt. Die erganzten Vorschriften dieser Regelungsliicke sind daher
zahlreich. Fraglich ist, ob derartige Erganzungen zulassig sind.

II. Meinungsstand

Im Bereich dieser Regelungsliucke bestehen unterschiedliche Ansichten daruber,
ob Gerichtsstandsklauseln zulassig sind. Das Entgegenstehen aktienrechtlicher
Vorschriften spielt dabei eine ahnlich grof3e Rolle wie die allgemeinen Gesetze.

1. Schranke der allgemeinen Gesetze

Als allgemeines Gesetz, das der Zulassigkeit von Gerichtsstandsklauseln entge-
genstehen kdnnte, kommt namentlich die Zivilprozessordnung in Betracht. So wird
angedacht, dass sich Gerichtsstandsklauseln ebenso wie Gerichtsstandsvereinba-
rungen an § 38 ZPO messen lassen miissten.’> Dessen Abs. 1 gibt vor, dass Ge-
richtsstandsvereinbarungen schrankenlos nur durch Vollkaufleute abgeschlossen
werden durfen. Ansonsten kdnnen Gerichtsstandsvereinbarungen vor der Entste-
hung der Streitigkeit durch Nicht-Kaufleute lediglich abgeschlossen werden, wenn
eine Partei der Vereinbarung keinen allgemeinen Gerichtsstand im Inland hat oder
sie fur den Fall geschlossen wird, dass eine Partei ihren Wohnsitz wahrend der
Gultigkeit der Vereinbarung andert oder dieser unbekannt ist. Deshalb hatte die
Anwendbarkeit des § 38 ZPO zur Folge, dass die Gerichtsstandsklauseln in der
Satzung fir Kaufleute Geltung beanspruchen wirde, wahrend andere Aktionare
nicht an sie gebunden waren. Insoweit wird vorgebracht, eine derartige Ungleich-
behandlung sei unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Aktionare
nach § 53a AktG unzulassig.®'®

Dieses Problem kénne dadurch umgangen werden, dass § 1066 ZPO®'7 analog
fur die Zulassigkeitsprufung von Gerichtsstandsklauseln nach der Zivilprozessord-
nung herangezogen wirde.®'® Insoweit sei nach nationaler Auslegung, welche von
der autonomen europaischen Auslegung des EuGH zu Art. 17 EuGVU abweichen
dirfe, eine Satzungsbestimmung nicht als Vereinbarung im Sinne des § 38 ZPO
zu sehen. Dies gelte schon deshalb, weil dem Recht der EU eine dem § 1066
ZPO ahnliche Regelung fremd sei.?'® Die fiir die analoge Anwendung erforderliche

915 Bork, ZHR 157 (1993), 48 (57 f.).

916 Bork, ZHR 157 (1993), 48 (57 f.).

917 Frither § 1048 ZPO in der Fassung bis zum 31. Dezember 1999.

918 So Bork, ZHR 157 (1993), 48 (58 ff.); Hausmann, in: GroKo ZPO, 3. Auflage, § 38 Rn. 89.
919 Bork, ZHR 157 (1993), 48 (60).
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planwidrige Regelungsllicke ergebe sich somit aus der Unanwendbarkeit von § 38
ZP0.°2°0 Dementsprechend existierten im Gesetz lediglich Bestimmungen zu statu-
arischen Schiedsklauseln, nicht aber zu Gerichtsstandsklauseln.®?! Bei Einhaltung
der Voraussetzungen des § 1066 ZPO analog ware jedoch die Zulassigkeit statua-
rischer Gerichtsstandsklauseln gegeben, da insbesondere alle Aktionare gleicher-
malden gebunden werden kdnnten.

2. Aktienrechtliche Zulassigkeit

Speziell in Bezug auf das Aktiengesetz wurden Gerichtsstandsklauseln sowohl
von der Rechtsprechung®?? als auch von der ganz herrschenden Meinung in Anbe-
tracht des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG als zulassig angesehen.%?® Eine andere Ansicht
lehnt demgegeniber die Zulassigkeit ab, da flr Gerichtsstandsvereinbarungen ein
einstimmiger Beschluss erforderlich sei.®?* Trotz dieses klaren Meinungsbildes
entbehren samtliche Befurworter der Zulassigkeit von Gerichtsstandsklauseln ei-
ner konkreten Begriindung. Letztlich wird nur auf das wegweisende Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 11. Oktober 19939 verwiesen, in dem Gerichtsstands-
vereinbarungen in den Satzungen der Aktiengesellschaft fur zulassig erklart wur-
den. In diesem Urteil ging der BGH jedoch nicht auf die Satzungsstrenge ein, son-
dern lediglich darauf, dass Gerichtsstandsvereinbarungen ohnehin in Nebenabre-
den zulassig seien. lhre Zulassigkeit in der Satzung wurde aus diesem Grund
schlicht vorausgesetzt.9%6

Ill. Streitentscheid

Nachdem bereits festgestellt wurde, dass es sich bei Gerichtsstandsklauseln um
Erganzungen zum Aktiengesetz handelt, ist fur die Zulassigkeit dieser Klauseln in
der Satzung der Aktiengesellschaft § 23 Abs. 5 S. 2 AktG maldgeblich. Nach die-
sem ist eine Satzungsbestimmung dann zulassig, wenn sie zum einen nicht den

920 Bork, ZHR 157 (1993), 48 (58).
921 Bork, ZHR 157 (1993), 48 (59).

922 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525; LG Miinchen, Urteil vom
13. April 2006, Az. 5 HK O 4326/05, AG 2007, 255.

923 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 156; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 44; Altham-
mer, in: Zdller ZPO, § 1066 Rn. 12; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 38; Miilbert, ZZP 118 (2005),
313 (321); Pentz, in: MuKo AktG, § 23 Rn. 169; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 246;
Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 57; Waclawik, DB 2005, 1151 (1156).

924 Wilm, WiB 1994, 253 (254).
925 BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92, NJW 1994, 51.
926 BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR 155/92, NJW 1994, 51 (52 f.).
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allgemeinen Gesetzen entgegensteht und zum anderen keine abschlieRende Re-
gelung des Aktiengesetzes vorliegt.

1. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Zivilprozessordnung

Hinsichtlich der Zulassigkeit nach den allgemeinen Gesetzen ist festzuhalten, dass
die Zivilprozessordnung statuarischen Gerichtsstandsklauseln nicht entgegen-
steht, da § 38 ZPO nicht anwendbar ist. Vielmehr ist § 1066 ZPO analog anzu-
wenden. Diese Auslegung korrespondiert mit der oben vertretenen Ansicht, dass
sich auch die Form von Schiedsklauseln nach § 1066 ZPO richtet, da sie gerade
nicht als Vereinbarung Wirkung entfalten.®?” Insoweit ware es inkonsequent, im
Rahmen von Gerichtsstandsklauseln eine Subsumtion unter den Begriff der ,Ver-
einbarung“ vorzunehmen, wahrend bei Schiedsklauseln, die in der Sache gleich
ausgestaltet sind, eine Beurteilung nach § 1066 ZPO erfolgt.

Fir eine direkte Anwendung des § 1066 ZPO ist jedoch kein Raum, da er lediglich
die Bestimmung der Zustandigkeit von Schiedsgerichten regelt. Die fir die ana-
loge Anwendung erforderliche planwidrige Regelungsliicke bei vergleichbarer Inte-
ressenlage ergibt sich aus der Unanwendbarkeit von § 38 ZPO. Die Zivilprozess-
ordnung kennt lediglich Voraussetzungen fur Gerichtsstandsvereinbarungen im
Sinne von vertraglichen nicht statuarischen Rechtsgebilden. Da damit nicht gleich-
zeitig eine schrankenlose Verbreitung von Gerichtsstandsklauseln beabsichtigt ist,
muss diese Lucke als planwidrig angesehen werden. Eine vergleichbare Interes-
senlage zu § 1066 ZPO besteht aus dem Grund, dass sowohl Schiedsklauseln als
auch Gerichtsstandsklauseln regeln, dass das gesetzlich vorgesehene Gericht
aufgrund privatautonomer Entscheidung flr unzustandig erklart wird. Folglich lie-
gen die Voraussetzungen einer Analogie vor.%?8 Die zivilprozessuale Zulassigkeit
von Gerichtsstandsklauseln in Satzungen bestimmt sich somit nach § 1066 ZPO
analog.

Die Vorschrift des § 1066 ZPO setzt als Wirksamkeitsvoraussetzung lediglich das
Zustandekommen der Klausel in gesetzlich statthafter Weise voraus und verweist
damit insbesondere auf die Vorschriften zur Feststellung der Satzung und der Sat-
zungsanderung im Aktiengesetz. Daneben sind bei der Einfuhrung von Gerichts-
standsklauseln lediglich allgemeine Vorschriften, wie das Bestimmtheitsgebot des

927 \/gl. Seiten 179 ff.
928 So auch Bork, ZHR 157 (1993), 48 (58 ff.).
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§ 40 ZPO zu berticksichtigen.®?® Die allgemeinen Gesetze stehen einer Gerichts-
standsklausel daher nicht entgegen.

2. Abschlieende Regelung des Aktiengesetzes

Bei Gerichtsstandsklauseln handelt es sich nach den bisherigen Feststellungen
um Erganzungen zum Aktiengesetzes, denen die allgemeinen Gesetze nicht ent-
gegenstehen. Erganzt werden dabei nicht etwa die Vorschriften zu den aus-
schliel3lichen Gerichtsstanden des Aktiengesetzes in §§ 98 Abs. 1, 148 Abs. 2, 3,
246 Abs. 3 AktG, sondern die jeweils streitentscheidenden Normen des Aktienge-
setzes. Entscheidend ist damit, ob diese Vorschriften abschlief3end sind. Das ist
der Fall, wenn es sich entweder um eine Vorschrift zum Schutz auRenstehender
Dritter handelt oder eine materielle Regelung des Funktionskreises eines Beteilig-
ten in der Aktiengesellschaft betroffen ist und dieser nicht durch eine Offnungs-
klausel durchbrochen wird.

Damit steht zunachst fest, dass durch die Satzung nicht tber die Rechtsverfolgung
der Parteien aulierhalb der Aktiengesellschaft entschieden werden darf. Da im Ak-
tiengesetz keine Offnungsklauseln bestehen, kommt es im Ubrigen auf die funktio-
nelle Einordnung der Gerichtsstandsklauseln an. Die Moglichkeit, einen Rechts-
streit vor einem bestimmten Gericht auszutragen, stellt ein Recht dar, das jeweils
dem streitigen Rechtsverhaltnis zuzuordnen ist. Innerhalb der Aktiengesellschaft
stellen Bestimmungen Uber Gerichtsstande dementsprechend einen Annex zu den
jeweiligen Befugnisnormen oder Verpflichtungen dar, die den Funktionskreisen zu-
geordnet sind. Die Funktionskreise sind folglich betroffen, sodass es letztlich ent-
scheidend ist, ob hier ein materieller Eingriff vorliegt.

Als materiell gilt ein Eingriff dann, wenn er die Funktionsausubung innerhalb der
Aktiengesellschaft einschrankt, erweitert oder auf einen anderen Beteiligten ver-
schiebt. Diese Wirkung ist Gerichtsstandsklauseln nicht zuzuschreiben. Denn sie
betreffen lediglich die rechtliche Uberpriifung der funktionsbezogenen Rechtsver-
haltnisse und nicht deren Bestehen. Darlber hinaus verschlechtert sich die
Rechtsschutzmdglichkeit in rechtlicher Hinsicht nicht durch einen vorab bestimm-
ten Gerichtsstand. Fur die Durchsetzung der Anspriiche ergeben sich daher keine
materiellen Nachteile fur einzelne Parteien des Rechtsstreits. AbschlieRende Re-
gelungen stehen Gerichtsstandsvereinbarungen innerhalb der Aktiengesellschaft
somit nicht entgegen. Satzungsbestimmungen, die einen Gerichtsstand festlegen,
sind daher in Anbetracht des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zulassig.

929 Hierauf geht auch der BGH ausfiihrlich ein, BGH, Urteil vom 11. Oktober 1993, Az. Il ZR
155/92, NJW 1994, 51 (52).
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IV. Ergebnis

Der funktionelle Ansatz bestatigt somit die ganz herrschende Lehre, die eine Zu-
lassigkeit von Gerichtsstandsklauseln in der Satzung der Aktiengesellschaft ab-
seits der §§ 98 Abs. 1, 148 Abs. 2, 3, 246 Abs. 3 AktG annimmt. Derartigen Ergan-
zungen stehen, soweit keine Rechte aulienstehender Dritter betroffen sind, keine
abschlieRenden Regelungen des Aktiengesetzes im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2
AktG entgegen.

C. Vorstandshaftung

In den vergangenen Jahren wurde sehr intensiv Uber eine Mdglichkeit diskutiert,
die Vorstandshaftung nach § 93 Abs. 2 AktG zu begrenzen. In diesem Zusammen-
hang reichen die Ansatze von einer Reduzierung der Regressanspruche der Ge-
sellschaft unter Treuepflichtgesichtspunkten®® (iber die Diskussion um das Erfor-
dernis einer Gesetzesanderung®" bis hin zu dem Vorschlag eine Haftungshdchst-
summe mittels Satzungsklausel einzufiihren®32. Ausgangspunkt dieser Diskussio-
nen war die ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH®33, wonach der Aufsichts-
rat verpflichtet ist, die Regressanspriche gegen den Vorstand geltend zu ma-
chen.®¥* Die Diskussionen wurden zudem dadurch befeuert, dass die Haftungs-
summen, denen sich die Vorstandsmitglieder schon bei leichtester Fahrlassigkeit
ausgesetzt sehen kénnen, immer haufiger existenzgefahrdende Hohen errei-
chen.®3® Dies wird von der Mehrheit der mit dem Thema befassten Autoren als un-
angemessen eingestuft.936

930 Grundlegend Koch, in: GS Winter 2011, 327; Koch, AG 2012, 429.
931 Vgl. Bachmann, Gutachten 70. DJT.

932 So erstmalig Grunewald, AG 2013, 813 (816).

938 BGH, Urteil vom 21. April 1997, Az. Il ZR 175/95, NJW 1997, 1926.

934 BGH, Urteil vom 21. April 1997, Az. Il ZR 175/95, NJW 1997, 1926 (1927). Zur Frage, ob mog-
licherweise dennoch eine Mdglichkeit besteht, dem Aufsichtsrat hinsichtlich der Geltendmachung
der Anspriiche ein Ermessen einzurdumen, vgl. Fehrenbach, AG 2015, 761 (766); Grunewald, AG
2013, 813, (814); Koch, AG 2012, 429 (431); Paefgen, AG 2014, 554 (571); Reichert, ZHR 177
(2013), 756 (763). Zu einer neueren Entscheidung (BGH, Urteil vom 08. Juli 2014, Az. Il ZR
174/13, NZG 2014, 1058) in Bezug auf die ARAG/Garmenbeck-Grundsatze siehe Habersack, NZG
2015, 1297 (1299); Seibt, NZG 2016, 361 (366).

935 Flejscher, ZIP 2014, 1305 (1305); Koch, AG 2012, 429 (429); Koch, AG 2014, 513 (520). Promi-
nentestes Beispiel war dabei der Rechtsstreit Kirch gegen Deutsche Bank. Weitere Beispiele bei
Hoffmann, NJW 2012, 1393 (1393).

936 \/gl. beispielsweise Fehrenbach, AG 2015, 761 (761 f.); Koch, in: GS Winter 2011, 327; Koch,
AG 2012, 429 (432); Koch, AG 2014, 513 (514); Seibt, NZG 2016, 361. Ahnliche Argumente finden
sich in Bezug auf kartellrechtliche Buldgeldverfahren, die hier nicht weiter vertieft werden sollen.
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Deshalb wurde umfassend diskutiert, ob eine Haftungsmilderung de lege lata
moglich sei.®3” Vorgeschlagen wurde insoweit in Anlehnung an die Grundséatze be-
trieblich veranlasster Tatigkeit aus dem Arbeitsrecht®®8, die Treubindungen inner-
halb der Gesellschaft nutzbar zu machen, um die Haftung des Vorstandes zu re-
duzieren.®*® Denn die Stellung des Vorstandes sei mit der des Arbeitnehmers na-
mentlich wegen der Fremdniitzigkeit seiner Tatigkeit vergleichbar.%4° Dabei wird
zwar kein vollstandiger Gleichlauf zum Arbeitsrecht angenommen, da ein vollstan-
diger Haftungsausschluss mit § 93 Abs. 2 S. 3 AktG unvereinbar sei.?*! Dennoch
sei eine interessengerechte Kiurzung des Haftungsanspruches im Sinne einer
Quote denkbar.®*2 Problematisch an diesem Ansatz ist, dass das tatsachliche Haf-
tungsrisiko im Voraus oftmals nicht abgeschatzt werden kann und die erforderliche
Einzelfallbestimmung Rechtsunsicherheiten mit sich bringt. Deshalb wurde vorge-
schlagen, eine Bestimmung in die Satzung der Aktiengesellschaft aufzunehmen,
die eine Reduzierung der Vorstandshaftung durch das Vorsehen einer Haftungs-
hochstsumme erreicht.®*3 Die Zulassigkeit einer solchen Satzungsbestimmung ist
umstritten.

937 Bachmann, Gutachten 70. DJT, E56 f.; Bachmann, ZIP 2014, 579 (582); Brommer, AG 2013,
121 (127 ff.); Casper, ZHR 176 (2012), 617 (625 ff.); Hoffmann, NJW 2012, 1393 (1393 ff.); Koch,
AG 2012, 429 (429 ff.); Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 96 ff.; Lotze, NZKart 2014, 162 (167 f.);
Marsch-Barner, ZHR 173 (2009), 723 (730); Peltzer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 861 (865 ff.);
Reichert, ZHR 177 (2013), 756 (772 ff.); Spindler, AG 2013, 889 (894 f.); Thole, ZHR 173 (2009),
504 (533 1.).

938 BAG GroRer Senat, Beschluss vom 27. September 1994, Az. GS 1/89 (A), NJW 1995, 210. In-
zwischen als anerkannte Grundsatze, vgl. Henssler, in: MiKo BGB, § 619a Rn. 10; Wullenkord, in:
BeckOK ArbR, § 619a Rn. 5 ff.; Preis/Greiner, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 619a
Rn. 9 ff. Eine Haftungshéchstsumme wurde im Arbeitsrecht von der Rechtsprechung bisher aller-
dings kategorisch abgelehnt, BAG, Urteil vom 23. Januar 1997, Az. 8 AZR 893/95, NZA 1998, 140;
Urteil vom 15. November 2012, Az. 8 AZR 705/11, NZA 2013, 640.

939 Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 93 Rn. 399; Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 98; Koch, AG 2014,
513 (515 ff., 521). Seibt will dieses Ergebnis zudem aus Grundrechtswertungen herleiten, Seibt,
NZG 2015, 1097 (1101). Vgl. dazu auch Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 244 ff.

940 Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 93 Rn. 399; Koch, in: GS Winter 2011, 327 (341 ff.); Koch, AG
2012, 429 (436 f.); Koch, AG 2014, 513 (514, 516). Vgl. auch Bachmann, Gutachten 70. DJT,

E 57. Dagegen Fehrenbach, AG 2015, 761 (771); Hoffmann, NJW 2012, 1393 (1397); Paefgen,
AG 2014, 554 (568); Schéne/Petersen, AG 2012, 700 (701); Spindler, AG 2013, 889 (894).

%41 Koch, AG 2012, 429 (435 f., 439); so auch Reichert, ZHR 177 (2013), 756 (778).
%2 Koch, AG 2012, 429 (436).
%3 Grunewald, AG 2013, 813, (815 ff.).
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I. Meinungsstand

Von der ganz Uberwiegenden Ansicht werden Satzungsbestimmungen abgelehnt,
die eine Haftungsreduzierung oder eine Haftungshochstsumme fur den Vorstand
vorsehen.®*4 Haufig wird dabei pauschal darauf verwiesen, dass eine solche Sat-
zungsbestimmung eine unzulassige Abweichung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG
sei.®*® Andererseits wird auch angenommen, dass eine entsprechende Satzungs-
bestimmung nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig sei, da § 93 Abs. 2 S. 1 AktG
eine abschlieRende Regelung enthielte.%*¢ Teilweise wird sogar angenommen,
dass § 93 AktG unabhangig von § 23 Abs. 5 AktG zwingende Wirkung entfalte, die
einer Satzungsbestimmung entgegenstiinde.®*” Dem tritt eine vereinzelt vertretene
Meinung entgegen, wonach Haftungshéchstsummen in der Satzung zulassig
seien, da sie die Vorschriften des Aktiengesetzes lediglich erganzten.®*® Auch die
Vertreter letzterer Ansicht sehen jedoch unumstéRliche Schranken in einzelnen
Regelungsanordnungen des § 93 AktG, die nicht unterlaufen werden durfen. Hin-
sichtlich der Unzulassigkeit bestimmter Satzungsgestaltungen besteht damit Einig-
keit.

944 Bastuck, Enthaftung des Managements, 95; Bauer/Krets, DB 2003, 811 (813); Bayer/Scholz,
NZG 2014, 926 (928); Brommer, Beschrankung der Vorstandsinnenhaftung, 181 ff.; Dauner-Lieb,
in: Henssler/Strohn GesR, § 93 AktG Rn. 3; Fleischer, ZIP 2014, 1305 (1305 f.); Fleischer, in: Beck
OGK AktG, § 93 Rn. 4; Gaul, AG 2015, 109 (115); GeRBler, in: FS Luther 1976, 69 (84); Gri-
goleit/Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 93 Rn. 123; Haarmann/Weil3, BB 2014, 2115 (2116); Haber-
sack, NZG 2015, 1297 (1299); Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (794); Heyers, WM 2016, 581
(583 f.); Holters/Holters, in: Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 11; Koch, AG 2014, 513 (524); Koch, in:
Koch AktG, § 93 Rn. 2; Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter AktG, § 93 Rn. 3; Lutter, in: HdB Mana-
gerhaftung, § 1 Rn. 19; Mack, Regresshaftung von Vorstandsmitgliedern, 122 f.; Oltmanns, Ge-
schéftsleiterhaftung, 348; Paefgen, AG 2014, 554 (569); Roth, Unternehmerisches Ermessen, 38;
Schmolke, Organwalterhaftung, 291; Schneider, in: FS Werner 1984, 795 (803 f.); Scholz, Exis-
tenzvernichtende Haftung, 108 ff.; Spindler, in: MUKo AktG, § 93 Rn. 27; Thiimmel, Haftung von
Managern, Rn. 350; Vetter, NZG 2014, 921 (922 f.). Ahnlich Bendfeld, Satzungsstrenge, 93.

945 Haarmann/Weil3, BB 2014, 2115 (2116); Habersack, NZG 2015, 1297 (1299); Liineborg, in:
Holters/Weber AktG, § 93 Rn. 11; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter AktG, § 93 Rn. 3;
Schneider, in: FS Werner 1984, 795 (803 f.); Vetter, NZG 2014, 921 (922 f.). Ohne Differenzierung
innerhalb des § 23 Abs. 5 AktG Bastuck, Enthaftung des Managements, 95; Grigoleit/Tomasic, in:
Grigoleit AktG, § 93 Rn. 123; Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 4; Roth, Unternehmerisches
Ermessen, 38.

946 Gaul, AG 2015, 109 (115); Mack, Regresshaftung von Vorstandsmitgliedern, 122 f.; Paefgen,
AG 2014, 554 (569 f.).

947 Oltmanns, Geschéftsleiterhaftung, 348; Schmolke, Organwalterhaftung, 291. Ahnlich
Bauer/Krets, DB 2003, 811 (813), die annehmen, sowohl § 93 AktG als auch § 23 Abs. 5 S. 1 AktG
stlinden einer Satzungsbestimmung entgegen.

948 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 158 f.; Grunewald, AG 2013, 813, (815 ff.); Hoffmann,
NJW 2012, 1393 (1395).
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1. Unumstrittene Zulassigkeitsschranken

Von den Beflrwortern der statuarischen Haftungshéchstsummen fir Verwaltungs-
mitglieder werden einige Schranken des Aktiengesetzes anerkannt, die hier nicht
in Abrede gestellt werden sollen. So ist inzwischen wohl unumstritten, dass der
Haftungsmalstab des § 93 AktG jedenfalls durch die Satzung nicht abanderbar
ist. Demnach muss es bei einer Haftung flr omnis culpa nach § 93 Abs. 1 S. 1
AktG bleiben.®*® Andernfalls lage eine nicht zuldssige Abweichung nach § 23

Abs. 5 S. 1 AktG vor, weil die tatbestandliche Regelungsanordnung des § 93

Abs. 1 S. 1 AktG durch einen anderen Verschuldensmalistab ersetzt wirde. Nicht
angezweifelt wird zudem, dass auch durch die Satzung keine Moglichkeit besteht,
den Selbstbehalt des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG auszuschlieRen.?®° Diese Vorschrift
weist dem jeweiligen Verwaltungsmitglied einen Selbstbehalt von 10 Prozent des
Schadens bis mindestens zur Hohe des Eineinhalbfachen der jahrlichen festen
Vergltung des Vorstandsmitglieds zwingend zu. Dieser darf mangels gesetzlicher
Zulassung nicht durch etwaige Haftungsreduzierungen — auch nicht in der Satzung
— umgangen werden.®®"! Erneut Iage in einer entgegengesetzten Satzungsbestim-
mung eine unzulassige Abweichung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG. Zuletzt darf auch
die Regelungsanordnung des § 93 Abs. 5 AktG nicht durch die Satzungsbestim-
mung modifiziert werden, da hier der Schutz auRenstehender Dritter betroffen
ist.?>2 Nach § 93 Abs. 5 S. 3 AktG wiirde eine Satzungsbestimmung lediglich im
Verhaltnis der Gesellschaft zu den Verwaltungsmitgliedern Wirkung entfalten.®%3
Eine Satzungsbestimmung kann folglich nur den Ersatzanspruch im Innenverhalt-
nis der Gesellschaft betreffen. Zwar verweist § 93 Abs. 5 S. 1 AktG auf ,den Er-
satzanspruch® und macht dadurch deutlich, dass der Anspruch der Gesellschafter
grundsatzlich das Schicksal des Anspruches im Innenverhaltnis teilt, sodass in ei-
ner Haftungsreduzierung auch im AulRenverhaltnis keine Abweichung, sondern
eine Erganzung vorliegt. Da diese Erganzung jedoch bei bestehender Aul3enwir-

949 Bastuck, Enthaftung des Managements, 95; Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 132; Flei-
scher, ZIP 2014, 1305 (1306); Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 5 f.; Grunewald, AG 2013,
813 (815); Schmidt, in: Heidel Aktienrecht, § 93 AktG Rn. 5. Vgl. auch Spindler, in: MUKo AktG,
§ 93 Rn. 32, 34. Insbesondere Schmidt nimmt eine Haftungserleichterung oder Verscharfung nur
fur den Anstellungsvertrag an.

980 \/gl. dazu Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 154; Scholz, Existenzvernichtende Haftung,
317 ff.

951 Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 317.
952 \/gl. dazu Habersack, ZHR 177 (2013), 782 (804).

983 Zur Begriindung siehe nur Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 175 f.
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kung den Glaubigerschutz unterlaufen wirde, stellt § 93 Abs. 5 AktG eine ab-
schliefende Regelung dar, sodass Satzungsbestimmungen mit Aul3enwirkung
nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig sind.

2. Zulassigkeit von Haftungshéchstsummen in der Satzung

Sofern abseits der soeben dargestellten Grenzen fur die Satzungsgestaltung die
Zulassigkeit einer Haftungshdchstsumme in der Satzung beflirwortet wird, werden
vorrangig folgende Erwagungen zur Begrindung herangezogen.

Zunachst wird dargestellt, dass weder von der Verzichtsschranke des § 93 Abs. 4
S. 3 AktG abgewichen werde,%** noch eine abschlieRende Regelung in dieser Vor-
schrift liege.®® Insoweit umfasse der Regelungsgehalt des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG
gerade keinen vollstandigen Ausschluss jedweder Haftungsreduzierung.® Dies
konne allenfalls durch eine analoge Anwendung des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG er-
reicht werden, die aber gerade nicht angezeigt sei.®>” Denn dessen Zweck liege
darin, einen Verzicht erst dann zu gestatten, wenn das Ausmal} der Haftung er-
sichtlich sei, also nach Entstehung des Anspruches. Wenn indessen noch kein An-
spruch entstanden sei, bestehe kein Informationsgefalle zwischen Verwaltung und
Hauptversammlung, in das durch eine Verzichtsschranke einzugreifen ware.%%8
Die Haftungsreduzierung in der Satzung flihre zudem nicht zu einem Verzicht,
sondern dazu, dass der Anspruch schon vor seiner Entstehung nur in der in der
Satzung festgelegten Hohe entstehen konne.®>° Da sowohl liber den Verzicht als
auch die Satzungsanderung die Hauptversammlung entscheide, werde zudem die

954 Dies gelte jedenfalls soweit eine Satzungsanderung nicht zu einer nachtraglichen Reduzierung
der Haftung fiihre. Denn in diesem Fall lage auch in der Satzungsregelung ein Verzicht, der nach
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG ausnahmsweise unzulassig sei. Vgl. dazu Fischer, Existenzvernichtende
Haftung, 160 f. Zur Problematik der nachtraglichen Satzungsanderung als Verzicht auf bereits ent-
standene Anspriche auch Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (931 f.).

955 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 179 f.; Grunewald, AG 2013, 813 (815 f.).
956 Grunewald, AG 2013, 813 (815).

957 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 161 ff.

988 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 171 ff.

989 Grunewald, AG 2013, 813 (816). Mit anderem Ergebnis erkennen dies auch Bauer/Krets, DB
2003, 811 (813); Schneider, in: FS Werner 1984, 795 (802 f.); Scholz, Existenzvernichtende Haf-
tung, 109. Namentlich Scholz verweist dabei darauf, dass durch den Selbstbehalt in § 93 Abs. 2
S. 3 AktG und die Verzichtsmdglichkeit des § 93 Abs. 4 S. 2 AktG deutlich werde, dass der Kom-
pensationsgedanke nicht unabdingbar sei. Dies gelte jedoch ausdriicklich nicht fir Satzungsbe-
stimmungen, Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 108 f., 281. Vgl. auch Bayer/Scholz, NZG
2014, 926 (928).
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Zustandigkeit der Hauptversammlung nicht berthrt und die Gefahr einer Enthaf-
tung zwischen Aufsichtsrat und Vorstand bestehe nicht.%60

Namentlich Fischer vertritt zudem die Ansicht, dass eine Satzungsbestimmung mit
einer Haftungshochstgrenze jedenfalls keine Abweichung zu § 93 Abs. 2 S. 1
AktG sei, da sie lediglich die Rechtsfolgenseite der Haftung betreffe und diese
nicht im Aktiengesetz geregelt sei.%" Vielmehr werde aus der Formulierung ,des
daraus entstandenen Schadens® in § 93 Abs. 2 S. 1 AktG, die mit dem Wortlaut
des § 280 Abs. 1 BGB identisch sei, der Verweis auf die §§ 249 ff. BGB deutlich.
Da dies keine Vorschriften des Aktiengesetzes seien, kdnne es sich dabei nicht
um eine abschlieRende Regelung ,dieses Gesetzes" im Sinne des § 23 Abs. 5

S. 2 AktG handeln und die Normen des Aktiengesetzes seien daher auf Rechtsfol-
genseite unvollstandig.®%? Aufgrund dieses Zusammenhanges kénne auch nicht
von einem zwingenden Erfordernis der Totalreparation ausgegangen werden, %63
zumal gerade die verhaltenssteuernde Wirkung der Schadensersatznorm auch bei
Bestehen einer nur begrenzten Haftung beibehalten werde.%4

3. Argumente der herrschenden Lehre

Sofern eine dezidierte Argumentation stattfindet, wird im Wesentlichen in zwei
Richtungen argumentiert, die im Kern das Gegenteil der Argumentation der Min-
dermeinung ist. So stelle § 93 Abs. 4 S. 3 AktG nicht nur eine abschlielRende Re-
gelung dar. Vielmehr liege in einer haftungsreduzierenden Satzungsbestimmung
eine Abweichung zu dieser Vorschrift, die mangels Zulassung nach § 23 Abs. 5
S. 1 AktG unzulassig sei.?% Wenn schon ein Verzicht oder ein Vergleich Gber den
Schadensersatzanspruch nur unter den Voraussetzungen des § 93 Abs. 4 S. 3
AktG zulassig sei, misse dies erst recht fir Haftungsmilderungen gelten.%®® Denn
letztlich fihre die Haftungsbeschrankung unabhangig davon, dass sie bereits vor

960 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 165; Grunewald, AG 2013, 813 (816).

961 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 140 ff., 158 f.

962 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 143 f.

983 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 141 f., 145 ff. So auch Grunewald, AG 2013, 813 (815).

964 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 152 ff. Fiir eine Optimierung der Verhaltenssteuerung
auch Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (927 f.); Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 297; a.A. Feh-
renbach, AG 2015, 761 (774).

95 Oltmanns, Geschéftsleiterhaftung, 348; Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 109. Zur Zweifel-
haftigkeit der Effektivitat dieser Verzichtsschranke vgl. Haarmann/Weil3, BB 2014, 2115 (2122 f.).

966 Bauer/Krets, DB 2003, 811 (813); Schneider, in: FS Werner 1984, 795 (800).
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entstehen des Anspruches greife, Rechtsfolgen herbei, die lediglich bei Eintritt be-
sonderer tatbestandlicher Voraussetzungen eintreten diirften.%7 Insbesondere der
in § 93 Abs. 4 S. 3 AktG vorgesehene Minderheitenschutz werde bei einem sat-
zungsandernden Beschluss nicht ausreichend berlicksichtigt.®®® Ferner werde von
§ 93 Abs. 2 S. 1 AktG abgewichen, da diese Vorschrift nach ihrem Wortlaut ,Er-
satz des daraus resultierenden Schadens® und Zweck den Ersatz des gesamten
entstandenen Schadens gebiete.?®® Denn die Vorschrift diene auch dem Glaubi-
gerschutz.9% Dagegen kdnne nicht angefiihrt werden, dass die Norm des § 93
Abs. 2 S. 1 AktG auf Rechtsfolgenseite unvollstandig sei, denn durch den Verweis
auf § 249 ff. BGB werde das Gebot der vollstandigen Kompensation gerade be-
tont.®”! Namentlich aus § 254 BGB konne die Zulassigkeit einer Haftungshochst-
summe nicht hergeleitet werden.%2 Auch die Regelung eines Selbstbehaltes fir
das Vorstandsmitglied in § 93 Abs. 2 S. 3 AktG spreche daflir, dass der Gesetzge-
ber eine umfassende Haftung des Vorstandes bezweckte.®”3 In diesem Sinne ver-
weist Fleischer zudem darauf, dass nach dem historischen Willen des Gesetzge-
bers eine Haftungsmilderung gerade nicht vorgenommen werden diirfe.®”* Zuletzt
wird angefihrt, dass die Vorstandshaftung mafigeblich dazu beitrage, dass die Ak-
tie ein standardisiertes Produkt sei, weshalb gerade hier § 23 Abs. 5 AktG greifen
musse.>

Il. Streitentscheid

Die Kernvorschriften der Beurteilung von satzungsmalligen Haftungshéchstsum-
men sind damit schon im Meinungsstand umfassend benannt. Entscheidend ist
dabei die Frage, ob von den einzelnen Regelungen des § 93 AktG in unzulassiger
Weise abgewichen wird oder ob etwaigen Erganzungen abschlieRende Regelun-
gen entgegenstehen. Die Antwort dazu liefert die Anwendung des § 23 Abs. 5
AktG auf die streitentscheidenden Normen.

97 Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 109 f.
968 Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 110.

969 Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 2; Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 108 f.; Spindler, in:
MUKo AktG, § 93 Rn. 27.

970 Schmidt, in: Heidel Aktienrecht, § 93 AktG Rn. 5.

971 Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 27.

972 Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 30.

973 Spindler, in: MiKo AktG, § 93 Rn. 33 f.

974 Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 93 Rn. 4; Fleischer, ZIP 2014, 1305.
975 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (931).
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1. Erganzung statt Abweichung

In Bezug auf die Frage, ob in einer statuarischen Haftungshochstsumme eine Ab-
weichung oder eine Erganzung zum Aktiengesetz liegt, ist der Mindermeinung®7®
beizupflichten. Eine solche Satzungsbestimmung weicht nicht von den Regelun-
gen des § 93 AktG ab, sondern erganzt diese.

a. Ergénzung zu § 93 Abs. 2 S. 1 AktG

Die Satzungsbestimmung zur Haftungsreduzierung konfligiert nicht mit dem Tatbe-
stand des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG. Dabei wurde es bei der Beurteilung des § 23
Abs. 5 S. 1 AktG ausreichen, dass sich eine Abweichung aus einer Auslegung der
gesetzlichen Vorschrift ergibt. Eine Abweichung liegt vor, wenn die gesetzliche
Regelung durch eine Satzungsklausel ersetzt wurde.%” Eine Auslegung des § 93
Abs. 2 S. 1 AktG ergibt jedoch, dass eine Satzungsbestimmung mit Haftungs-
hochstsumme nicht mit der Regelungsanordnung des Aktiengesetzes in Wider-
spruch steht. Ausdricklich benannt wird eine Unbeschrankbarkeit der Haftung des
Vorstandes nicht. Die Formulierung ,des daraus entstehenden Schadens®, welche
sich nahezu vollstandig mit der Formulierung der Anspruchsgrundlage des § 280
Abs. 1 BGB deckt, deutet jedoch eindeutig auf eine Parallelitdt zum allgemeinen
Schadensrecht hin.?’8 In diesem ist eine Haftungsreduzierung jedoch stets denk-
bar. Darin zeigt sich, dass die von der Satzungsbestimmung betroffene Rechtsfol-
genseite nicht im Aktiengesetz sondern in den §§ 249 ff. BGB geregelt ist.®”® Der
Wortlaut des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG spricht daher fir die generelle Beschrankbar-
keit der Haftung. Dies wird systematisch dadurch bestarkt, dass durch den Selbst-
behalt in § 93 Abs. 2 S. 3 AktG und die Verzichtsmdglichkeit des § 93 Abs. 4 S. 3
AktG deutlich wird, dass der Kompensationsgedanke nicht unabdingbar ist.?° Und
auch der verhaltenssteuernde Zweck des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG wird durch eine
Haftungshochstsumme nicht ausgeschlossen. Im Einzelfall kann eine Haftungs-
hochstsumme sogar risikooptimierend auf die Verwaltung einwirken.®8' Folglich

976 Fjscher, Existenzvernichtende Haftung, 158 f.; Grunewald, AG 2013, 813, (815 ff.); Hoffmann,
NJW 2012, 1393 (1395).

977 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 35; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 160; Seibt, in: Schmidt/Lutter
AktG, § 23 Rn. 54; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 30.

978 So auch Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 140 ff., 158 f.
979 So auch Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 140 ff.
980 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (928); Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 281.

981 Bayer/Scholz, NZG 2014, 926 (927 f.); Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 297. Vgl. auch
Bachmann, Gutachten 70. DJT, E 63; Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 296 f.; Spindler, AG
2013, 889 (895).
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ergibt eine Auslegung, dass durch eine Haftungsbeschrankung nicht die Rege-
lungsanordnung des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG ersetzt wird, sondern vielmehr die
Rechtsfolgenseite geregelt wird, zu der das Aktiengesetz gerade keine Regelun-
gen enthalt.

Es kann sich daher allenfalls um eine Erganzung zu § 93 Abs. 2 S. 1 AktG han-
deln. Eine Erganzung liegt vor, wenn das Gesetz eine der Satzungsbestimmung
entsprechende Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche Regelung durch die
Satzungsbestimmung dem Gedanken nach weitergefthrt wird, im Grundsatz je-
doch unberuhrt bleibt. Dies ist hier der Fall, da das Aktiengesetz keine Rechtsfol-
genregelungen enthalt und damit die Haftungsnorm weitergefuhrt wird. Sie bleibt
jedoch im Grundsatz unberuhrt, da keine der tatbestandlichen Voraussetzungen
von der Satzungsbestimmung betroffen sind.

b. Erganzung zu § 93 Abs. 4 S. 3 AktG

Durch eine Haftungsreduzierung wird ferner nicht von der Verzichtsschranke des
§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG abgewichen. Denn der Regelungsgehalt des § 93 Abs. 4

S. 3 AktG umfasst gerade keinen vollstandigen Ausschluss jedweder Haftungsre-
duzierung.®? Der Zweck der Norm liegt vielmehr darin, das Informationsgefélle
hinsichtlich des schadensursachlichen Ereignisses zu reduzieren, indem eine aus-
reichend lange Frist fiir Nachforschungen eingeraumt wird.®83 Dieses Informations-
gefalle besteht bei einer von vorneherein gedeckelten Haftung nicht. Der Unter-
schied zwischen Verzicht und Haftungsbegrenzung in der Satzung liegt namlich im
Zeitpunkt der Haftungsreduzierung. Wahrend durch die Satzungsklausel der Scha-
densersatzanspruch erst gar nicht in voller Hohe entsteht, betrifft der Verzicht auf
den Schadensersatz einen nachtraglichen Wegfall. In Bezug auf eine potentielle
Abweichung vom Gesetz bedeutet dies, dass durch die Satzung und das Gesetz
nicht derselbe Regelungsbereich betroffen wird. Vielmehr setzt die Satzungsklau-
sel zu einem friheren Zeitpunkt an und modifiziert einen vom Gesetz nicht gere-
gelten Bereich im Rahmen der Anspruchsentstehung.

Im Verhaltnis zu § 93 Abs. 4 S. 3 AktG liegt somit aus dem Grund eine Erganzung
vor, dass ihr Regelungsgehalt von der Satzungsbestimmung nicht berthrt wird.
Die Satzungsbestimmung greift vor Anspruchsentstehung ein, wahrend die ge-
setzliche Regelung das Verfahren nach Entstehen des Anspruches regelt.%8

982 So schon Grunewald, AG 2013, 813 (815).
983 V/gl. Koch, in: Koch AktG, § 93 Rn. 158; Scholz, Existenzvernichtende Haftung, 288.

984 Hierbei ist jedoch davon auszugehen, dass bei der Einflihrung einer Haftungsbegrenzung durch
Satzungsanderung bereits entstandene Anspriiche ausgenommen werden, um einen Konflikt zum
Regelungsgehalt des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG tatsachlich auszuschlielen.
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2. Zulassigkeit einer Satzungsbestimmung

Dementsprechend reduziert sich die Beurteilung der Zulassigkeit von haftungsre-
duzierenden Satzungsbestimmungen auf die Frage nach dem abschlieRenden
Charakter der Haftungsnorm des § 93 AktG. Dies wurde bisher lediglich mit Blick
auf § 93 Abs. 4 S. 3 AktG untersucht mit dem Ergebnis, die Vorschrift sei nicht ab-
schliel®end, weil der Zweck der Norm nicht von der Satzungsbestimmung berihrt
werde.®8 Dieses Ergebnis kann indessen nicht iberzeigen. Denn obgleich § 93
Abs. 4 S. 3 AktG keine abschlieRende Regelung enthalt, ist dem § 93 Abs. 2 S. 1
AktG eine abschlieRende Regelung zu entnehmen. Eine Vorschrift des Aktienge-
setzes enthalt dann eine abschlieRende Regelung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2
AktG, wenn die Regelung dem Schutz au3enstehender Dritter dient oder eine ma-
terielle Regelung des Funktionskreises eines Beteiligten in der Aktiengesellschaft
vorliegt, soweit dieser Funktionskreis nicht durch eine Offnungsklausel durchbro-
chen wird.

a. Betroffenheit der Rechte Dritter

Nach den bisherigen Vorgaben dirfen Ansprtiche Dritter nicht betroffen sein. Na-
mentlich aus § 93 Abs. 5 S. 3 AktG ergibt sich, dass die Anspruchsgeltendma-
chung durch die Glaubiger nicht durch Satzungsbestimmungen aus dem Innenver-
haltnis der Aktiengesellschaft beschrankt werden kann. Zulassige Erganzungen
kénnen daher lediglich dann vorliegen, wenn diese Maligabe des § 93 Abs. 5S. 3
AktG gestalterisch Beriicksichtigung findet. Im Ubrigen sind Rechte Dritter nicht
betroffen, sodass es auf die funktionelle Beurteilung der erganzenden Satzungs-
bestimmung ankommt.

b. Keine funktionelle Betroffenheit des § 93 Abs. 4 S. 3 AktG

§ 93 Abs. 4 S. 3 AktG enthalt nur insoweit eine abschlieRende Regelung, als der
Funktionskreis der Hauptversammlung materiell betroffen ist. Denn durch die Ver-
zichtsschranke in dieser Vorschrift wird die Willensbildungsfunktion der Hauptver-
sammlung dadurch konturiert, dass in Bezug auf den Willen, auf Anspriche gegen
die Verwaltung zu verzichten, zur Vermeidung von Informationsdefiziten erst nach
Ablauf von drei Jahren entschieden werden kann. Entsprechend den bisherigen
Ausflhrungen geht es hierbei jedoch ausschliellich um bereits entstandene An-
spruche. Die Vorschrift beschrankt daher die Willensbildungsfunktion hinsichtlich
einer vorab festgelegten Begrenzung der Verwaltungshaftung nicht. Vielmehr exis-
tieren keine Vorschriften im Aktiengesetz, die bezlglich dieses Beschlussgegen-

985 Fischer, Existenzvernichtende Haftung, 159 ff.
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standes regulierend und funktionskreisbestimmend eingreifen wirde. Etwas ande-
res ergibt sich auch nicht daraus, dass die satzungsandernde Mehrheit nach § 179
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 AktG eine Dreiviertelmehrheit ist, wahrend tUber den Ver-
zicht gemal} § 133 Abs. 1 AktG mit einfacher Mehrheit entschieden werden kann.
Denn die Willensbildung Uber eine statuarische Haftungshdchstsumme ist strikt
von derjenigen uber einen nachtraglichen Verzicht zu trennen. Dementsprechend
kann den unterschiedlichen Mehrheitserfordernissen keine Indizwirkung beige-
messen werden. Mangels Betroffenheit des Funktionskreises der Hauptversamm-
lung steht § 93 Abs. 4 S. 3 AktG haftungsbegrenzenden Satzungsbestimmungen
nicht entgegen, sofern von der Satzungsbestimmung keine bereits entstandenen
Anspriche betroffen sind.

c. Materieller Eingriff in § 93 Abs. 2 S. 1 AktG

Die Haftungsregelung des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG spielt ihrerseits eine gewichtige
Rolle fur die Funktionskreise des Aktiengesetzes. Mit Blick auf den Aufsichtsrat
stellt sie die Anspruchsgrundlage dar, mittels derer ein etwaiges Fehlverhalten des
Vorstandes sanktioniert werden kann. Als Teil seiner Uberwachungs- und Kontroll-
funktion ist der Aufsichtsrat nach den ARAG/Garmenbeck-Grundsatzen dazu an-
gehalten, diesen Anspruch stets geltend zu machen. Dabei ist die Hohe des Scha-
densersatzanspruches fur die Funktion des Aufsichtsrates aus §§ 111, 112 AktG
allerdings kein materiell entscheidender Gesichtspunkt. Es wird vielmehr lediglich
die Art und Weise der Ausubung der Kontrolle verandert. Folglich ist auch der
Funktionskreis des Aufsichtsrates nicht materiell betroffen.

Grolkere funktionelle Bedeutung hat die Haftungsnorm des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG
fur den Funktionskreis des Vorstandes. Betreffend die flir die Satzungsstrenge
aufgrund der Trennung von Leitung und Eigentiimern so relevante Regulierung
der Freiheiten des Vorstandes kommt der Norm eine verhaltenssteuernde Wirkung
zu. Sie bestimmt die Ausubung der Leitungs- und Geschaftsfuhrungsfunktion
durch den Vorstand dahingehend, dass grundsatzlich nur wirtschaftlich verninftige
unternehmerische Entscheidungen getroffen werden kénnen. Dadurch tragt die
potentielle Haftung der Vorstandsmitglieder zu einer Reduzierung des aufgrund
des Anlegerschutzzweckes der Satzungsstrenge so bedeutsamen Substanzerhal-
tungsrisikos bei. Im Umkehrschluss ist die Funktionsaustuibung des Vorstandes
aber nur insoweit materiell betroffen, als die verhaltenssteuernde Wirkung einge-
schrankt oder ausgeschlossen wird. Dies ist nicht der Fall, wenn der Vorstand
zwar nicht in voller Héhe, aber dennoch in betrachtlichem Ausmalf} zur Haftung
herangezogen wird. Denn eine Haftungsreduzierung kann verhaltensoptimierend
wirken. Namentlich durch den Selbstbehalt des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG wird deut-
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lich, dass es fur die Verhaltenssteuerung ausreicht, dass der Vorstand zur Beglei-
chung einer geringeren Summe verpflichtet wird. Da diese Grenze aber auch
durch die Haftungsreduzierung einzuhalten ist, wird lediglich die Art und Weise der
Verhaltenssteuerung reguliert. Dementsprechend ist nicht das ,Ob“ der funktions-
bestimmenden Wirkung des § 93 Abs. 2 S. 1 AktG bezlglich des Funktionskreises
des Vorstandes betroffen. Stattdessen liegt ein formeller Eingriff in den Funktions-
kreis des Vorstandes vor, der grundsatzlich zulassig ware.

Die Vorstandshaftung ist ferner flr die Kapitalgeberfunktion der Aktionare von Be-
deutung. Denn als Teil dieser Kapitalgeberfunktion sind Vorschriften anzusehen,
die das Substanzerhaltungsrisiko minimieren. Dies gilt indessen nur dann, wenn
nicht nur Einfluss auf das Verhalten der Beteiligten innerhalb der Aktiengesell-
schaft genommen wird, sondern tatsachlich die monetare Ausstattung der Gesell-
schaft und der Unternehmenswert betroffen sind. Die Verhaltenssteuerung ist wie
bereits dargelegt jeweils demjenigen Beteiligten in der Aktiengesellschaft funktio-
nell zuzuordnen, dessen Handeln reguliert werden soll. Die Kapitalausstattung
demgegenuber ist funktionell den Aktionaren zuzuordnen. Letzteres ist deshalb
der Fall, weil die Deckelung der Vorstandshaftung, insbesondere wenn sie nur
knapp Uber den Grenzen des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG liegt, zu erheblichen Ein-
schnitten in den Regressmoglichkeiten der Aktiengesellschaft fuhrt. Die Kompen-
sation der Verluste wird weitreichend ausgeschlossen. Dementsprechend kann
namentlich in den Fallen, in denen die Schaden fur den Vorstand existenzbedro-
hende Hohen annehmen, eine Relevanz flir den Unternehmenswert bestehen.
Durch die damit gleichzeitig potentiell verringerte Kapitalausstattung der Gesell-
schaft kann der mdgliche Ertrag des eingesetzten Kapitals gemindert werden. Da-
bei kann es nicht auf die Wahrscheinlichkeit der Realisierung des Anspruches an-
kommen. Denn namentlich durch die Versicherungsmaoglichkeit, kdbnnen oftmals
die Anspruche gegen die Verwaltung auch in fur den Unternehmenswert relevan-
ten Hohen reguliert werden. Daraus folgt, dass nicht nur das Substanzerhaltungs-
risiko, sondern auch das Ertragsrisiko durch haftungsbeschrankende Satzungsbe-
stimmungen betroffen ist. Dabei geht es nicht nur darum, wie die Substanz und
der Ertrag gesichert werden, sondern vielmehr darum, ob eine umfassende Siche-
rung Uberhaupt besteht. Somit greifen Satzungsbestimmungen, die Haftungs-
hdchstsummen festlegen materiell in den Funktionskreis der Aktionare ein. Diese
materielle Betroffenheit fihrt dazu, dass § 93 Abs. 2 S. 1 AktG hinsichtlich derarti-
ger Satzungsbestimmungen eine abschlieRende Regelung enthalt. Die hier disku-
tierten Erganzungen sind demnach gemal} § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig.
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lll. Ergebnis

Satzungsbestimmungen die Haftungshochstsummen fur Regressanspriche gegen
Verwaltungsmitglieder vorsehen sind somit unzulassig. Dies ergibt sich bei Unter-
schreitung des Selbstbehaltes des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG schon daraus, dass eine
unzuldssige Abweichung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG vorliegt. Im Ubrigen
ergibt sich eine Unzulassigkeit aus § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, da die Satzungsbestim-
mung zwar eine Erganzung darstellt, aber sowohl § 93 Abs. 2 S. 1 AktG als auch
§ 93 Abs. 5 S. 3 AktG abschliel’iende Regelungen des Aktiengesetzes enthalten.
Dementsprechend kommt es nicht darauf an, dass § 93 Abs. 4 S. 3 AktG keine
abschlieRende Regelung enthalt.

D. Mehrheiten im Aufsichtsrat

Eine weitere in der Literatur angedachte Satzungsbestimmung zielt darauf ab, die
Mehrheitserfordernisse flr Aufsichtsratsbeschlisse durch die Satzung zu veran-
dern. Gemal § 108 Abs. 1 AktG entscheidet der Aufsichtsrat durch Beschluss.
Durch das Ergebnis dieser Beschlussfassung wird der Wille des Organs abgebil-
det.%8 Damit geht einher, dass Entscheidungen des Aufsichtsrates einer gewissen
Mehrheit bedirfen. Ausdricklich finden sich solche Mehrheitserfordernisse in den
§§ 111 Abs. 3 und 103 Abs. 3 AktG. Danach entscheidet der Aufsichtsrat in den
hier geregelten Fallen mit einfacher Mehrheit. Abseits dieser Regelungen existie-
ren jedoch keine Normen des Aktiengesetzes, die ein generelles Mehrheitserfor-
dernis fur Beschlisse des Aufsichtsrates aufstellen.®®” Allerdings wird teilweise
aus §§ 111 Abs. 3 S. 2 und 103 Abs. 3 S. 2 AktG%8, nach vorzugswiirdiger An-
sicht aber aus § 32 Abs. 1 S. 3 BGB und § 133 Abs. 1 AktG®® ein allgemeiner
Rechtsgedanke hergeleitet, der die Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit fir
alle Aufsichtsratsbeschliisse vorsieht.®® Fraglich ist nun, inwieweit die Satzung
dieses Mehrheitserfordernis modifizieren kann. Vorgeschlagen wird zum einen das

986 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 108 AktG Rn. 2; Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (114).

987 Jtirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (113); Kruchen, in: Backhaus/Tielmann Der Aufsichtsrat, § 108
Rn. 126.

988 Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.

989 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 108 AktG Rn. 2; Hoffmann-Becking, in: MiHdB GesR,
Band 4, § 31 Rn. 66; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108 Rn. 38; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108
Rn. 57; Walla, in: BeckOGK AktG, § 108 Rn. 24.

990 |nzwischen somit allgemeine Ansicht. Zur Entwicklung in der Literatur vgl. Jirgenmeyer, ZGR
2007, 112 (118 ff.); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 603 ff. Vorzugswiurdig erscheint
es, eine Herleitung aus § 32 Abs. 1 S. 3 und 133 Abs. 1 AktG vorzunehmen, da es inkonsequent
ware, einen allgemeinen Rechtsgrundsatz aus Vorschriften herzuleiten, denen lediglich klarstellen-
der Charakter beizumessen ist.
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Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit®®' aufzustellen und zum anderen Stimm-
enthaltungen ein Stimmgewicht zuzuweisen.®®?> Auen vor bleiben sollen an dieser
Stelle etwaige Beschrankungen der Gestaltungsfreiheit im Innenbereich des Auf-
sichtsrates aufgrund des Mitbestimmungsrechts, da sich dessen zwingender Cha-
rakter nicht aus dem Aktiengesetz, sondern aus den verschiedenen Mitbestim-
mungsgesetzen ergibt.%%3

I. Mehrheitserfordernisse durch Satzungsbestimmungen

Mehrheitserfordernisse fur Aufsichtsratsbeschlisse kdnnen drei verschiedene Be-
zugspunkte hinsichtlich ihrer Beschlussgegenstande haben. Erstens existieren Be-
schlussgegenstande, die dem Aufsichtsrat durch Gesetz zwingend zugewiesen
sind. Zweitens ist es denkbar, dass dem Aufsichtsrat Beschlussgegenstande ab-
seits des Gesetzes durch Satzung zugewiesen sind. Drittens gibt es gemall § 111
Abs. 4 S. 2 AktG Beschlussgegenstande, die zwar gesetzlich zwingend in der Sat-
zung vorgesehen werden mussen, uber deren konkreten Gegenstand der Sat-
zungsgeber aber weitgehend frei disponieren kann. Je nachdem welcher dieser
Falle vorliegt, wird die Modifizierung der Mehrheitserfordernisse in der Literatur un-
terschiedlich bewertet.

1. Meinungsstand

Allgemeine Meinung ist, dass Satzungsfreiheit hinsichtlich der Mehrheitserforder-
nisse besteht, wenn der Beschlussgegenstand tberhaupt erst durch die Satzung
eingefihrt wurde. Da derartige Beschlisse vollig am Gesetz vorbeigingen, kdnne
die Satzung die Beschlussmehrheiten hier beliebig ausgestalten.?** Im Ubrigen
wird die Satzungsfreiheit Uberwiegend verneint.

991 Denkbar sind dabei anstelle der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen Verscharfun-
gen, die entweder die Mehrheit der anwesenden Stimmen oder die Einflhrung einer Zweidrittel-
bzw. Dreiviertelmehrheit vorsehen. Ein Einstimmigkeitserfordernis wird indessen nicht ernsthaft
diskutiert, vgl. nur Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (155 ff.). Ebenso auf3en vor bleibt an dieser Stelle
die Frage nach der Einfiihrung eines Ehrenvorsitzenden des Aufsichtsrates und seiner Stimmmaog-
lichkeiten. Dazu Mohamed/Nitschmann, ZIP 2024, 2673.

992 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 108 AktG Rn. 7; Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 108 Rn. 33; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108 Rn. 60; Kruchen, in: Backhaus/Tielmann Der Auf-
sichtsrat, § 108 Rn. 127.

993 Hoffmann-Becking, in: MiHdB GesR, Band 4, § 31 Rn. 67; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108
Rn. 43; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108 Rn. 60. Vgl. zu dem Verhaltnis zur Satzungsstrenge
auch Jirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (125). Zur Zulassigkeit verschiedener Gestaltungen mit Bezug
zum Mitbestimmungsrecht vgl. Kruchen, in: Backhaus/Tielmann Der Aufsichtsrat, § 108 Rn. 128 ff.

994 Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 108 Rn. 32; Habersack, in: MiiKo AktG, § 108 Rn. 24; Koch,
in: Koch AktG, § 108 Rn. 8; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, § 11
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a. Unzulassigkeit bei gesetzlich vorgesehenen Beschlussgegenstanden

In Bezug auf qualifizierte Mehrheiten fur gesetzlich vorgesehene Aufsichtsratsbe-
schllsse sieht die ganz Uberwiegende Meinung die Einfihrung entsprechender
Satzungsbestimmungen als unzulassig an.®%® Als Begriindung daflr wird ohne di-
rekten Bezug zu § 23 Abs. 5 AktG angegeben, dass das Erfordernis derartiger
Mehrheiten gegen abschlieRende Regelungen des Aktiengesetzes — namentlich
§ 108 AktG — verstolRe.®?® Denn in der Erflillung seiner gesetzlichen Aufgaben
misse der Aufsichtsrat frei von Bindungen bleiben.®®” Zum Teil wird dies in Bezug
auf Aufsichtsrate von mitbestimmten Aktiengesellschaften daraus abgeleitet, dass
es einen Grundsatz der Gleichbehandlung aller Aufsichtsratsmitglieder gebe, den
es zu wahren gelte.®% Der abschlieRende Charakter wird zudem damit begriindet,
dass durch die Erhéhung der Mehrheitsschwelle die Funktionsfahigkeit des Auf-
sichtsrates beeintrachtigt werde.%®® Dadurch, dass der Aufsichtsrat fiir seine Auf-
gabenwahrnehmung stets eine hohere Schwelle Gberschreiten misse, werde die
Aufgabenwahrnehmung des Aufsichtsrates an sich angegriffen.’% Dies entspricht
der allgemeinen Ablehnung satzungsmafiger Vetorechte einzelner Aufsichtsrats-
mitglieder.'%%" Denn auch durch derartige Satzungsbestimmungen wird die Arbeit
des Aufsichtsrates als Gremium statischer und damit negativ beeintrachtigt, da
eine Entscheidung hier nur von der Stimme eines Einzelnen abhangig ist.

Rn. 735; Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 108 Rn. 19; Vetter, in: Handbuch bdrsennotierte AG, § 28
Rn. 58.

995 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 108 AktG Rn. 9; Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG,

§ 108 Rn. 32; Feldmann, DB 1986, 29 (30); Fritzsche, WM 1984, 1243 (1244); Habersack, in:
MiKo AktG, § 108 Rn. 24; Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 31 Rn. 69; Hopt/Roth,
in: GroKo AktG, § 108 Rn. 43; Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8; Oetker, BB 1984, 1766 (1770);
Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 108 Rn. 19; Vetter, in: Handbuch borsennotierte AG, § 27 Rn. 58.

9% Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.
997 Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8; Vetter, in: Handbuch bdrsennotierte AG, § 28 Rn. 58.

998 BGH, Urteil vom 25. Februar 1982, Az. Il ZR 123/81, NJW 1982, 1525; Feldmann, DB 1986, 29
(30); Oetker, BB 1984, 1766 (1770). Vgl. aber inzwischen § 29 MitbestG, der die einfache Mehrheit
gesetzlich vorschreibt. Dazu Ulmer, ZHR 141 (1977), 490 (503 ff.).

99 Habersack, in: MiKo AktG, § 108 Rn. 24; Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8; Tomasic, in: Gri-
goleit AktG, § 108 Rn. 19.

1000 Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108 Rn. 46; Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.

1001 Habersack, in: MiiKo AktG, § 108 Rn. 25; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108 Rn. 38; Koch, in:
Koch AktG, § 108 Rn. 8; Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 609.
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Dem wird entgegengehalten, dass kein allgemeiner Grundsatz der einfachen
Mehrheit bestehe. Deshalb existiere keine Regelungsgrundlage, von der abgewi-
chen werden oder die sich als abschlieRend darstellen kénne.'%°? Dies wird daraus
hergeleitet, dass Vorschriften wie §§ 103 Abs. 3 S. 2 und 111 Abs. 3 S. 2 AktG
Uberflissig waren, sofern ohnehin ein allgemeiner Grundsatz der einfachen Mehr-
heit bestiinde.'%% Sie hatten allenfalls den Sinn, dass sie als gesetzlich geregelte
Ausnahmefalle aufgrund ihrer Wichtigkeit mit geringerer Mehrheit gefasst werden
mUssten.'4 Alle Ubrigen Beschliisse dirften indessen mit einer groReren Mehr-
heit gefasst werden. Es wird weiter argumentiert, ein gesetzgeberischer Wille fir
einen Grundsatz der einfachen Mehrheit liel3e sich nicht erkennen, da bei Einfluh-
rung der §§ 103 Abs. 3 S. 2, 108 Abs. 1 und 111 Abs. 3 S. 2 AktG im Vordergrund
gestanden habe, dass lberhaupt im Beschlusswege entschieden werde.%% Zu-
dem werde die Kapitalmarktfahigkeit der Aktie durch die Einfiuhrung anderer Mehr-
heitserfordernisse nicht beeintrachtigt.’°% Schliellich sei eine Beeintrachtigung
der Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates hinnehmbar, weil mit § 111 Abs. 3 AktG
ein Kontrollmechanismus bestehe, in dem die einfache Mehrheit zwingend vorge-
sehen sei.'% Letztlich werde so auch der Minderheitenschutz der verschiedenen
Interessenvertreter im Aufsichtsrat gestarkt.'°® Aus diesen Griinden liege weder
eine Abweichung noch eine abschlielende Regelung vor, sodass eine Satzungs-
bestimmung nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zulassig sei.'00°

b. Sonderfall des § 111 Abs. 4 S. 2 AktG

Besonders umstritten ist die Frage, ob Beschlussgegenstande, die dem Aufsichts-
rat als Zustimmung zu einer GeschaftsfUhrungsmalRnahme nach § 111 Abs. 4 S. 2
AktG durch Satzung zugewiesen wurden, zu gesetzlich zugewiesenen Beschluss-
gegenstanden zahlen. Die Mehrheitserfordernisse bei diesen Beschllissen waren

dann nach der herrschenden Ansicht entsprechend der obigen Ausfihrungen nicht

1002 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (134); in diesem Sinne auch Kuntz, Gestaltung von Kapitalge-
sellschaften, 605.

1003 Jirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (134); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 605.
1004 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (134).

1005 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 603 f.

1008 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (130).

1007 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (131).

1008 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 606 f.

1009 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 609.

225



abanderbar.%'0 Da es sich bei dem Zustimmungserfordernis um ein zentrales Mit-
tel der Vorstandsuberwachung handele, das die Geschaftsfuhrung in aul3eror-
dentlich weitem Male beeintrachtigen konne, sei jedenfalls zweifelhaft, ob es in
das Belieben des Satzungsgebers gestellt werden durfe, ob die Hirde der qualifi-
zierten Mehrheit fiir Geschaftsflihnrungsmafnahmen aufgestellt werde. 0"

Dagegen wird angefuhrt, dass diese Zustimmungserfordernisse durch Satzung ge-
gebene Zustandigkeiten des Aufsichtsrates seien. Daher werde durch eine Sat-
zungsbestimmung zur Mehrheit im Aufsichtsrat nicht das Gesetz, sondern die Sat-
zung selbst erganzt, weshalb es keine abschlieRende Regelung geben kénne.012
Zudem konne der Aufsichtsrat in seiner Geschaftsordnung aus eigener Initiative
Zustimmungsvorbehalte einfiihren, wodurch die Uberwachungstatigkeit des Auf-
sichtsrates faktisch kaum durch Satzungsbestimmungen zu Mehrheitserfordernis-
sen beeintrachtigt sei.''3 Dies flhre wiederum dazu, dass der Festlegung einer
besonderen Mehrheit nichts im Wege stehe.’04

2. Streitentscheid

Die Frage nach der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen, die qualifizierte
Mehrheiten fur Aufsichtsratsbeschlisse fordern, muss durch Anwendung des § 23
Abs. 5 AktG beantwortet werden. Dabei stellt sich zunachst die Frage, welche
Rolle der Grundsatz der einfachen Mehrheit bei dieser Gesetzesanwendung spielt.
Zunéachst ist festzustellen, dass der Grundsatz der einfachen Mehrheit tatsachlich
besteht. So geht insbesondere der Schluss fehl, wegen der Bestimmungen der

§§ 103 Abs. 3 S. 2und 111 Abs. 3 S. 2 AktG existiere kein Grundsatz der einfa-
chen Mehrheit. Sicherlich ist anzuerkennen, dass klarstellende Regelungen im
Gesetz eher ungewohnlich sind und daher nicht ohne Weiteres angenommen wer-
den durfen.'® Ausgeschlossen sind sie indessen nicht. Dass auch der Gesetzge-
ber von dem Grundsatz der einfachen Mehrheit ausgeht, lasst sich zudem aus

§ 107 Abs. 1 AktG herleiten, der die Wahlen des Aufsichtsratsvorsitzenden regelt.

1010 Breuer/Fraune, in: Heidel Aktienrecht, § 108 AktG Rn. 9; Habersack, in: MiiKo AktG, § 108
Rn. 24; Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 108 Rn. 19. In diesem Sinne auch Jiirgenmeyer, ZGR 2007,
112 (131 ff.); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 609.

1011 Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.
1012 |n diesem Sinne Spindler, in: Spindler/Stilz AktG, § 108 Rn. 26.
1013 Habersack, in: MiKo AktG, § 108 Rn. 24.

1014 Hoffmann-Becking, in: MUHdB GesR, Band 4, § 31 Rn. 69; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108
Rn. 45; Vetter, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 28 Rn. 58.

1015 Dahingehend Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 605.
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Hier ist weithin anerkannt, dass abweichende Gremien durch die Satzung be-
stimmt werden kénnen.'?'® Da im Wortlaut dieser Vorschrift eine Offnung fir die
Satzung zugelassen wurde, ging auch der Gesetzgeber von einem Grundsatz der
einfachen Mehrheit in Bezug auf Aufsichtsratsbeschliisse aus. Das Bestehen die-
ses Grundsatzes sagt jedoch nichts Uber seine Satzungsfestigkeit aus. Denn un-
abhangig davon, ob er aus den klarstellenden Vorschriften des Aktiengesetzes
oder § 32 Abs. 1 S. 3 BGB und § 133 Abs. 1 AktG hergeleitet wird, kann nicht von
einer gesetzlichen Verankerung gesprochen werden. Er wird nicht durch Ausle-
gung entwickelt, sondern stellt einen ungeschriebenen Grundsatz dar, der in ver-
schiedenen Vorschriften der Rechtsordnung Ausdruck gefunden hat. Ungeschrie-
bene Grundsatze durfen jedoch bei der Beurteilung zwingenden Aktienrechts nicht
fur sich genommen dazu fuhren, dass Satzungsbestimmungen unzulassig
sind.'"” Diese Schlussfolgerung kann nur aus § 23 Abs. 5 AktG folgen, wonach
Satzungsbestimmungen nur dann unzulassig sind, wenn eine nicht zugelassene
Abweichung oder eine Erganzung vorliegt, die gegen allgemeine Gesetze oder ab-
schlielRende Regelungen des Aktiengesetzes verstollt. Die Verwendung des Be-
griffes der ,abschlieRenden Regelung“1%'® zeigt, dass auch die bisherigen Stim-
men in der Literatur sich im Ergebnis mit der Satzungsstrenge auseinandersetz-
ten.

a. Abgrenzung zwischen Abweichung und Erganzung

Fraglich ist zunachst, ob Mehrheitserfordernisse in der Satzung Abweichungen
oder Erganzungen im Verhaltnis zum Gesetz sind. Mehrheitserfordernisse im Auf-
sichtsrat sieht das Gesetz in den §§ 103 Abs. 3 S. 2, 111 Abs. 3 S. 2 und 124
Abs. 3 S. 5 AktG vor. Es wird jeweils die einfache Mehrheit gefordert, weshalb in
den hier geregelten Fallen Satzungsbestimmungen, die fir die jeweiligen Rege-
lungsbereiche andere Mehrheiten vorsehen, denselben Regelungsgegenstand
hatten, aber Abweichendes bestimmen. Dies flhrt dazu, dass es sich bei solchen
Satzungsbestimmungen um unzulassige Abweichungen im Sinne von § 23 Abs. 5
S. 1 AktG handelt.'' Im Ubrigen gibt es keine gesetzlichen Vorschriften Giber
Mehrheitserfordernisse bei Aufsichtsratsbeschlissen. Das Erfordernis der einfa-
chen Mehrheit ist nicht in § 108 Abs. 1 AktG im Wege der Auslegung hineinzule-
sen, der die Entscheidung des Aufsichtsrates durch Beschluss regelt. Auch dies

1016 Habersack, in: MiKo AktG, § 107 Rn. 24; Hopt/Roth, in: GroKo AktG, § 108 Rn. 45; Koch, in:
Koch AktG, § 107 Rn. 4.

1017 Dazu oben Seiten 36 ff.
1018 \/gl. Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.
1019 Dies erkennt auch Jirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (124 ff.).
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wurde dazu fuhren, dass sich eine Abweichung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG be-
grunden liee. Da dies nicht der Fall ist, liegt eine Regelungslucke vor, die durch
die Satzungsbestimmung erganzt werden kann. Erganzt wird dabei § 108 Abs. 1
AktG.

b. Abschliel}ende Regelung

Ob diese Erganzung in Anbetracht des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zulassig ist, be-
stimmt sich folglich danach, ob § 108 Abs. 1 AktG eine abschlieRende Regelung
enthalt. Da es sich bei dem Innenrecht des Aufsichtsrates nicht um drittschat-
zende Vorschriften mit AuRenwirkung handelt und keine Offnungsklausel im Ge-
setz existiert, enthalt diese Vorschrift dann eine abschlieende Regelung, wenn
eine materielle Regelung des Funktionskreises eines Beteiligten in der Aktienge-
sellschaft betroffen ist.

aa. Kapitalgeber- und Eigentiimerfunktion der Aktionére

Soweit in der Literatur die Betroffenheit der Kapitalmarktfahigkeit der Aktie ange-
dacht wurde,'92° kdnnte darin ein Grund dafiir gesehen werden, dass in die Kapi-
talgeberfunktion der Aktionare eingegriffen wird. Denn eine Reduzierung der Kapi-
talmarktfahigkeit fuhrt zu einem erhéhten Liquiditatsrisiko der Aktionare. Dies ist
hier jedoch nicht der Fall. Selbst wenn angenommen wiirde, dass die Kontrolle
des Vorstandes abgeschwacht wirde, so wird sie jedenfalls nicht vollstandig aus-
gehebelt. Zudem sind derartige Mehrheitserfordernisse kaum in den Aktienkurs
einzupreisen. Dementsprechend sind die Auswirkungen auf die Veraullerbarkeit
der Aktie nicht messbar. Aufgrund einer solchen Satzungsbestimmung wird die In-
vestitionsentscheidung eines Anlegers nicht ausschlaggebend verandert. Das Li-
quiditatsrisiko der Aktionare verandert sich folglich nicht. Mithin ist auch die Kapi-
talgeberfunktion der Aktionare nicht betroffen.

bb. Uberwachungs- und Kontrollfunktion des Aufsichtsrates

Sofern qualifizierte Mehrheiten fur Aufsichtsratsbeschlisse statuiert werden, liegt
hierin in jedem Fall eine Beeintrachtigung der Funktionsaustubung des Aufsichtsra-
tes. Die Instrumentarien gegen den Vorstand, wie die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspruchen und die damit in Verbindung stehende Vertretung gegen-
uber dem Vorstand nach § 112 AktG, sowie die Zustimmungserfordernisse nach

§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG, sind dem Plenum vorbehalten. Diese Zustimmungserfor-
dernisse sind elementarer Bestandteil der Kontrolle des Vorstandes sind. Darin
zeigt sich, dass es fur die funktionelle Betrachtung keinen Unterschied machen

1020 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (130).
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kann, ob es sich um nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG durch die Satzung zugewiesene
Beschlussgegenstande handelt, da im Rahmen von § 111 Abs. 4 S. 2 AktG die
Funktion des Aufsichtsrates in besonderem Male betroffen ist.

Sowohl hinsichtlich gesetzlich zugewiesener Beschlussgegenstande als auch der
Zustimmungsbeschliisse nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG ist damit die Uberwa-
chungs- und Kontrollfunktion des Aufsichtsrates betroffen. Entscheidend fur die
abschlieRende Wirkung des § 108 Abs. 1 AktG ist folglich, ob die Veranderung der
Mehrheiten einen materiellen Eingriff in diese Funktion darstellt oder lediglich for-
mell die Art und Weise der Beschlussfassung betrifft. Hierbei ist entscheidend,
dass die Funktionsausubung des Aufsichtsrates in seinem freien Ermessen liegt,
da sie nur so effektiv wahrgenommen werden kann. Durch die Einfuhrung eines
qualifizierten Mehrheitserfordernisses wird der Entscheidungsprozess innerhalb
des Aufsichtsrates gesteuert. Die Ermessensausibung wird um die Pramisse er-
weitert, dass stets erwogen werden muss, ob eine qualifizierte Mehrheit erreicht
wird. Dies kdnnte einzelne Aufsichtsrate beispielsweise bei der Bestellung des
Vorstandes dazu veranlassen, entgegen ihrer eigentlichen Uberzeugung abzu-
stimmen, um eine fihrungslose Aktiengesellschaft oder eine gerichtliche Bestel-
lungsentscheidung zu vermeiden. Folglich liegt ein Eingriff in das freie Ermessen
vor. Dieser Eingriff betrifft den materiellen Regelungsgehalt des § 108 Abs. 1
AktG. Durch die Einfihrung qualifizierter Mehrheiten wird zudem das Machtgeflige
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat deutlich zugunsten des Vorstandes verandert,
da die Wahrscheinlichkeit fir den Vorstand sinkt, vom Aufsichtsrat belangt zu wer-
den. Denn die entscheidenden Beschlisse mussen die nicht im Gesetz vorgese-
hene Hiirde der qualifizierten Mehrheit nehmen. Die Uberwachung und Kontrolle
des Vorstandes werden statischer, weshalb die Wahrnehmung der Funktion des
Aufsichtsrates als solche betroffen ist.

Diese funktionelle Betrachtung entspricht im Kern der Argumentation, dass die
Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates angegriffen werde, da durch die Gefahr der
Handlungsunfahigkeit des Aufsichtsrates das Ermessen beeinflusst werde.0?!
Denn die Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates bestimmt sich danach, ob der Auf-
sichtsrat seine Aufgabe der Kontrolle und Uberwachung im Binnengefiige der Akti-
engesellschaft ungehindert ausiiben kann. Das Argument, der Aufsichtsrat kbnne
weiterhin die Kontrolle des Vorstandes gewahrleisten,'9?? ist zudem ein Scheinar-
gument, weil nicht die Abschwachung der Kontrolle aus dem Grund flr zulassig

1021 Dazu Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 108 Rn. 32; Habersack, in: MiiKo AktG, § 108 Rn. 24;
Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8; Tomasic, in: Grigoleit AktG, § 108 Rn. 19.

1022 Jiirgenmeyer, ZGR 2007, 112 (131).
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erklart werden kann, dass weiterhin Kontrollmoglichkeiten bestehen und nicht vol-
lig aufgehoben werden.

Folglich ist § 108 Abs. 1 AktG in Bezug auf die Uberwachungs- und Kontrollfunk-
tion des Aufsichtsrates als abschlieend anzusehen. Erganzende Satzungsbe-
stimmungen betreffend qualifizierte Mehrheiten flr Beschllsse des Aufsichtsrates
sind folglich nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig.

3. Fazit

Abermals hat sich gezeigt, dass der Regelungsanordnung des § 23 Abs. 5 AktG
nicht die ihm gebuhrende Bedeutung beigemessen wurde. Diese Norm muss stets
der Kern einer Diskussion um die Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen sein.
Konsequent angewendet fuhrt sie dazu, dass auch unabhangig vom Grundsatz
der einfachen Mehrheit qualifizierte Mehrheitserfordernisse fur Aufsichtsratsbe-
schlisse nicht in die Satzung eingeflihrt werden dirfen. Da § 108 Abs. 1 AktG
diesbezuglich eine abschlieliende Regelung enthalt, sind entsprechende Sat-
zungsbestimmungen gemal} § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig.

[I. Stimmwert von Enthaltungen

Offen blieb bisher die Frage, inwieweit Stimmenthaltungen bei Aufsichtsratsbe-
schlissen durch die Satzung ein Stimmgewicht beigemessen werden kann. Dies
ist dergestalt denkbar, dass eine Enthaltung als ,Ja-Stimme* oder als ,Nein-
Stimme* zu bewerten ist.

1. Meinungsstand

Ob diese Art der Satzungsklauseln zulassig ist, wird uneinheitlich beurteilt. Wah-
rend vereinzelt die faktische Abschaffung der Moglichkeit einer Stimmenthaltung
zumindest als zweifelhaft angesehen wird, %23 spricht sich Drygala generell gegen
die Zulassigkeit einer entsprechenden Satzungsbestimmung aus.'%?* Grund dafir
sei, dass bei der Einflihrung eines Stimmgewichts flr Stimmenthaltungen eine
Verscharfung des Grundsatzes der einfachen Mehrheit vorliege. So sei statt der
Mehrheit der abgegebenen Stimmen die Mehrheit der anwesenden Stimmen fur
einen Beschluss erforderlich. Dadurch wirde insbesondere bei der Zahlung einer
Enthaltung als ablehnende Stimme die Entscheidungsfindung des Aufsichtsrates

1023 Koch, in: Koch AktG, § 108 Rn. 8.
1024 Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 108 Rn. 33.
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erheblich eingeschrankt.'9?® Zustimmende Beschliisse wiirden unwahrscheinli-
cher.

Eine entgegenstehende Ansicht halt zumindest die Bewertung als ,Nein-Stimme*,
zum Teil sogar als ,Ja-Stimme* fiir zulassig.'%?6 Begriindet wird dies damit, dass
der Stimme lediglich die Neutralitdt genommen werde, worauf sich die Aufsichts-
rate einstellen konnten.'%%” Damit ginge einher, dass das Ergebnis der Entschei-
dung von dieser Satzungsbestimmung nicht berthrt werde.

2. Streitentscheid anhand der Funktionskreise

Entschieden werden soll auch dieser Streit anhand der Funktionskreise in der Akti-
engesellschaft. Eine Regelung Uber die Beschlussfassung des Aufsichtsrates ist,
wie auch die Einfuhrung von Mehrheitserfordernissen, als Ergadnzung des § 108
Abs. 1 AktG gemal § 23 Abs. 5 S. 2 AktG einzuordnen.'%?® Dementsprechend ist
der Maldstab der Zulassigkeit, obgleich die Literatur hierauf wiederum nicht explizit
eingeht, der Grundsatz der Satzungsstrenge. Da es sich erneut nicht um eine Re-
gelung betreffend auBenstehende Dritte handelt und Offnungsklauseln nicht exis-
tieren, ist eine Einordnung in die Funktionskreise des Aktiengesetzes vorzuneh-
men. Dabei wird wiederum in die Beschlussfassung des Aufsichtsrates und des-
sen freie Ermessensausubung eingegriffen. Fraglich ist, ob es sich bei der Ab-
schaffung von Stimmenthaltungen lediglich um eine Modifizierung der Art und
Weise der Beschlussfassung handelt oder materiell in die Beschlusskompetenzen
des Aufsichtsrates eingegriffen wird.

Insoweit ist zunachst festzustellen, dass durch die Satzungsbestimmung Einfluss
auf die freie Ermessensausibung des Aufsichtsrates genommen wird. Es ist ver-
fehlt, anzunehmen, der Stimme werde lediglich die Neutralitdt genommen, auf das
Entscheidungsverhalten habe dies keinen Einfluss.'?° Denn nach Einflihrung der
hier besprochenen Satzungsbestimmungen beruht der Beschluss und damit zu-
gleich die Willensbildung des Aufsichtsrates auf einer anderen Pramisse. Es ent-
steht der Zwang, sich fir oder gegen einen Beschlussgegenstand zu entscheiden.
Dadurch fallt die Moglichkeit weg, anderen Aufsichtsraten, die unter Umstanden

1025 Drygala, in: Schmidt/Lutter AktG, § 108 Rn. 33.

1026 Habersack, in: MiKo AktG, § 108 Rn. 25; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrates, § 11 Rn. 735; Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108 Rn. 60.

1027 Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108 Rn. 60.
1028 \/gl. oben Seite 227.
1029 Mertens/Cahn, in: KK-AktG, § 108 Rn. 60.
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besser mit dem Thema vertraut oder qualifizierter flr eine bestimmte Entschei-
dung sind, in ihrem Abstimmungsverhalten zu vertrauen, ohne dass das Erforder-
nis bestunde, sich in seinem Abstimmungsverhalten einem einzelnen Aufsichtsrat
anzuschlielRen. Dementsprechend kommt es dazu, dass ein Aufsichtsrat teilweise
nicht mehr nach seinem eigenen Gewissen und Kenntnissen, sondern in Entspre-
chung zu anderen Aufsichtsraten abstimmt. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer Er-
messensreduzierung in der Willensbildung des gesamten Aufsichtsrates. Diese
Reduzierung fluhrt zwar nicht zu einer generell bestehenden Ermessenslenkung
durch die Hauptversammlung in eine bestimmte Richtung fir alle Beschlisse.
Dennoch geht sie Uber einen formellen Eingriff in die Funktionsausibung — also
eine Verfahrensregelung — hinaus. Denn erneut werden die Effektivitat der Uber-
wachung und Kontrolle des Vorstandes durch den Aufsichtsrat untergraben.
Wirde mit der Gegenansicht eine Auswirkung auf die Beschlussfassung verneint,
ware schon die Sinnhaftigkeit einer solchen Klausel abzulehnen. Da somit ein ma-
terieller statuarischer Eingriff in den Funktionskreis des Aufsichtsrates vorliegt,
sind auch Satzungsbestimmungen Uber Enthaltungen im Aufsichtsrat gemaf § 23
Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig.

[ll. Ergebnis

Die Beschlussfassung innerhalb des Aufsichtsrates ist weitgehend frei von statua-
rischen Bindungen. Namentlich der Grundsatz der einfachen Mehrheit fur Auf-
sichtsratsbeschlusse darf nicht durchbrochen werden. Dies folgt zwar nicht aus
dem zwingenden Charakter dieses Grundsatzes, aber aus der abschlieRenden
Wirkung des § 108 Abs. 1 AktG. Diese fuhrt dazu, dass durch Satzungsbestim-
mungen weder mit qualifizierten Mehrheiten noch durch den Ausschluss von
Stimmenthaltungen in die Funktionsausubung des Aufsichtsrates eingegriffen wer-
den kann. Derartige Erganzungen zu § 108 Abs. 1 AktG sind gemal § 23 Abs. 5
S. 2 AktG unzulassig.

E. Vorerwerbsrechte

Eine weitere in der Diskussion stehende Satzungsbestimmung soll es ermogli-
chen, Vorerwerbsrechte in Bezug auf die Veraulierung der Aktien einer Aktienge-
sellschaft in die Satzung aufzunehmen. Ein Bedarf fir diese Art der Satzungsge-
staltung besteht vor allem fir kleine Aktiengesellschaften, die sich eventuell sogar
im Familienbesitz befinden. In diesen Fallen werden die Aktionare regelmalig ein
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Interesse an einem Schutz vor Uberfremdung der Gesellschaft haben. 1930 Statuari-
sche Vorerwerbsrechte waren grundsatzlich das geeignete Mittel, diese Interessen
umzusetzen.

I. Meinungsstand

Trotz des faktischen Bedurfnisses statuarischer Vorerwerbsrechte halt sie die weit
Uberwiegende Ansicht in der Literatur fir unzulassig.'%3' Dabei lassen sich ver-
schiedene Begrundungsansatze erkennen. Namentlich seit einer Entscheidung
des LG Miinchen'%32 finden sich jedoch vermehrt Stimmen in der Literatur, die die-
ser herrschenden Lehre entgegentreten.033

1. Vinkulierung von Namensaktien

Zum Teil wird darauf abgestellt, dass ein statuarisches Vorerwerbsrecht den Re-
gelungsbereich des § 68 Abs. 2 AktG betreffe. Nach dieser Vorschrift kann die
Ubertragung von Namensaktien an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden
werden. Die Norm lege damit fest, dass eine Vinkulierung als einzige Erschwernis
der Veraullerung von Aktien nur unter den Voraussetzungen dieser Norm in die
Satzung eingefiihrt werden diirfe.'%34 Diese als Ausnahmeregelung konzipierte
Vorschrift bedeute im Umkehrschluss, dass andere Arten der Erschwernis der
Veraullerung, wozu auch die Saturierung von Vorerwerbsrechten zahle, nicht
maoglich seien.'%3% Dabei wird zum Teil die Formulierung verwendet, dass es sich

1030 \/gl. dazu ausfiihrlich Heckschen/Weitbrecht, NZG 2019, 721.

1031 Bayer, in: MUKo AktG, § 68 Rn. 39; Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225); Bezzenberger, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 68 Rn. 16; Gétsch, in: Happ Aktienrecht, 4.03 Rn. 1.3; Hueck, in: FS Larenz
1973, 749 (755); Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 734 f.; Lutter/Drygala, in: KK-AktG,
§ 68 Rn. 57; Merkt, in: GroKo AktG, § 68 Rn. 300; Reichert, AG 2016, 677 (679); Zéllter-Pet-
zoldt/Jursch, NZG 2025, 824 (825). Als allgemeine Meinung bezeichnet bei Heinrich/lliner, in: Hei-
del Aktienrecht, § 68 AktG Rn. 11. Wohl gegen die Zulassigkeit von Vorerwerbsrechten auch BGH,
Urteil vom 20. September 2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562); BayOLG, Beschluss
vom 24. November 1988, Az. BReg 3 Z 111/88, NJW-RR 1989, 687 (688). Zum umgekehrten Fall
der Zwangsabtretungsklausel vgl. Cremers, NZG 2023, 723.

1032 | G Milinchen, Beschluss vom 27. Februar 2017, Az. 5 HK O 14748/16, AG 2017, 591.

1033 Gjedinghagen, AG 2017, R243 (R244); Koch, in: Koch AktG, § 68 Rn. 14; Liebscher, Konzern-
bildungskontrolle, 386 ff. Vgl. auch Kalss/Fleischer, AG 2013, 693.

1034 Gatsch, in: Happ Aktienrecht, 4.03 Rn. 1.1; Merkt, in: GroKo AktG, § 68 Rn. 300; Heinrich/Ill-
ner, in: Heidel Aktienrecht, § 68 AktG Rn. 11.

1035 Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 282; Stupp, NZG 2005, 205
(2086).
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bei § 68 Abs. 2 AktG um eine abschlieRende Regelung handele, ohne dass konk-
ret auf § 23 Abs. 5 S. 2 AktG abgestellt wiirde.036

Nach Ansicht einiger Autoren kdnne der Regelungsanordnung des § 68 Abs. 2
AktG dadurch entsprochen werden, dass die Zustimmungserteilung der Gesell-
schaft an die Gewahrung eines Vorerwerbsrechts zugunsten einer in der Satzung
bestimmten Person gebunden wirde. Denn bei der Gestaltung des Zustimmungs-
erfordernisses bestiinden weite Spielraume.'°3” Dadurch sei entsprechend § 68
Abs. 2 AktG die Vinkulierung nur durch eine Zustimmung gebunden und dennoch
faktisch der Zwang eines Vorerwerbsrechts sichergestellt.'93 Dagegen wird einge-
wandt, dass die Formulierung des § 68 Abs. 2 AktG damit ausgehohlt werde, so-
dass im Ergebnis dennoch eine nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG unzulassige Abwei-
chung vorlage. Denn aufgrund des Wortlautes ,darf“ in § 68 Abs. 2 S. 4 AktG
konne jedenfalls keine Zustimmungsverweigerungspflicht statuiert werden.%3° Fer-
ner spreche der Zweck des § 68 Abs. 2 AktG gegen jede Art der Beschrankung
der VeraulRerungsmaoglichkeiten der Aktie, die Uber die einfache Zustimmung der
Gesellschaft hinausgehe. 040

Dem wird entgegengehalten, dass durch die Statuierung eines Vorerwerbsrechts
gerade keine Erschwernis der VerauRerung begriindet werde.’®*' Nach der An-
sicht des LG Munchen seien satzungsmafige Vorerwerbsrechte mit schuldrechtli-
chen Verpflichtungen vergleichbar,'%4?2 weshalb es auf § 23 Abs. 5 AktG nicht an-
komme.'%*3 |n der Literatur wird angenommen ein derartiges Vorerwerbsrecht sei
als zulassige Erganzung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG anzusehen, da es die

1036 Gatsch, in: Happ Aktienrecht, 4.03 Rn. 1.3; Hueck, in: FS Larenz 1973, 749 (755); Merkt, in:
GroKo AktG, § 68 Rn. 300.

1037 Namentlich eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGH, Urteil vom 20. September
2004, Az. 1l ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562) kdnne dahingehend interpretiert werden, Stupp,
NZG 2005, 205 (206).

1038 | ytter/Drygala, in: KK-AktG, § 68 Rn. 70.

1039 Grigoleit/Rachlitz, in: Grigoleit AktG, § 68 Rn. 28; Heckschen/Weitbrecht, NZG 2019, 721
(725); Stupp, NZG 2005, 205 (206).

1040 |n diesem Sinne Reichert, AG, 2016, 677 (679). Vgl. auch BGH, Urteil vom 20. September
2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562).

1041 | G Milnchen, Beschluss vom 27. Februar 2017, Az. 5 HK O 14748/16, AG 2017, 591 (593);
Koch, in: Koch AktG, § 68 Rn. 14.

1042 | G Milnchen, Beschluss vom 27. Februar 2017, Az. 5 HK O 14748/16, AG 2017, 591 (593).
1043 Gjedinghagen, AG 2017, R243 (R244).
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Ubertragung der Aktie weder unmdglich mache, noch einen bestimmten Preis auf-
oktroyiere. %% Modifiziert werde daher lediglich das ,Wie“ nicht das ,Ob“ der Uber-
tragung.1045

2. Vorerwerbsrechte als Nebenleistungspflichten

Als weiteres Argument gegen die Zulassigkeit statuarischer Vorerwerbsrechte wird
angefuhrt, dass Beschrankungen der VeraulRerbarkeit von Aktien Nebenleistungs-
pflichten der Aktionare darstellen. Diese seien nur in den Grenzen der §§ 54, 55
AktG zulassig.'%46 Da ein Vorerwerbsrecht keine wiederkehrende Pflicht sei, stelle
jede Satzungsbestimmung, die den Aktionaren Pflichten auferlegt, eine Abwei-
chung von den §§ 54, 55 AktG dar. Deshalb seien derartige Klauseln nach § 23
Abs. 5 S. 1 AktG nichtig.'®” Hueck leitet dieses Ergebnis daraus her, dass Vorer-
werbsrechte zwar nicht geregelt seien und eine Abweichung deshalb nicht vorlie-
gen kdnne. Stattdessen sei ein abschlieRender Charakter des § 55 Abs. 1 AktG
anzunehmen, weshalb die Nichtigkeit der Satzungsbestimmung aus § 23 Abs. 5
S. 2 AktG folge.'%4® Fiir dieses Ergebnis spreche zudem der Zweck der Satzungs-
strenge, die Verkehrsfahigkeit der Aktie zu sichern.'%4® Vorerwerbsrechte, die dazu
fuhrten, dass die Aktie nicht mehr frei handelbar sei, wiirden diesem Zweck zuwi-
derlaufen. Dies werde dadurch unterstitzt, dass die Handelbarkeit der Aktie unter
den Schutz des Art. 14 GG falle und deshalb von besonderer Bedeutung sei.?0

Demgegenlber wird aus denselben Erwagungen, die zu § 68 Abs. 2 AktG ange-
stellt wurden, von der Mindermeinung angenommen, dass die §§ 54, 55 AktG er-
ganzt wirden und keine abschlieRenden Regelungen enthielten.'%! Immerhin

1044 Giedinghagen, AG 2017, R243 (R244).
1045 Giedinghagen, AG 2017, R243 (R244).

1046 Kuntz, Gestaltung bei Kapitalgesellschaften, 735; Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei
Kapitalgesellschaften, 282. Ahnliche Argumentation bei BGH, Urteil vom 20. September 2004, Az.
Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562).

1047 Kuntz, Gestaltung bei Kapitalgesellschaften, 735 f.

1048 Hyeck, in: FS Larenz 1973, 749 (755). Ahnlich Stupp, NZG 2005, 205 (206), der sich jedoch
nicht auf eine Variante des § 23 Abs. 5 AktG festlegt. Ebenfalls mit Bezug zu § 23 Abs. 5 AktG im
Zusammenhang mit Veraulerungsverpflichtungen BayOLG, Beschluss vom 24. November 1988,
Az. BReg 3 Z 111/88, NJW-RR 1989, 687 (688).

1049 Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225). Vgl. dazu auch oben Seiten 106 ff.
1050 Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225).
1051 Giedinghagen, AG 2017, R243 (R244).
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seien weder die Glaubiger noch das Gesellschaftsvermdgen durch Vorerwerbs-
rechte gefahrdet.052

3. Grundsatz der freien Ubertragbarkeit von Aktien

Zuletzt wird der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien gegen eine Zulas-
sigkeit von statuarischen Vorerwerbsrechten angefiihrt.'%53 Er stiinde Vorerwerbs-
rechten entgegen, obwohl er nicht gesetzlich normiert sei, da er schon vor der Ein-
fuhrung des Aktiengesetzes bestanden habe und als Selbstverstandlichkeit hinzu-
nehmen sei.'®* Er sei unantastbar und fiihre dazu, dass mit Ausnahme einer aus-
dricklichen gesetzlichen Zulassung selbst wenn gemal} § 180 Abs. 2 AktG der be-
troffene Aktionar zugestimmt habe, nicht von ihm abgewichen werden diirfe.%%

Nach der Gegenansicht ist der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien
nicht zwingend. 9% Der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien sei in § 68
Abs. 2 AktG ausdricklich durchbrochen, weshalb es zweifelhaft sei, einen zwin-
genden ungeschriebenen Grundsatz anzunehmen.'%%” Aufgrund dessen wird argu-
mentiert, namentlich in Bezug auf Ergdnzungen musse im Zweifel die Satzungsau-
tonomie gelten und umgekehrt der abschlieRende Charakter einer gesetzlichen
Regelung eindeutig erkennbar sein.'%%® Es kénne nicht davon gesprochen werden,
dass von ,Vorschriften dieses Gesetzes“ abgewichen werde.%% Die freie Uber-
tragbarkeit der Aktien sei gerade nicht ausdrucklich im Aktiengesetz statuiert, wes-
halb eine konterkarierende Satzungsbestimmung allenfalls als zulassige Ergan-
zung angesehen werden kénne.060

1052 Gjedinghagen, AG 2017, R243 (R244).

1053 BGH, Urteil vom 20. September 2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562); Bayer/Lieder,
LMK 2004, 224 (224); Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter AktG, § 68 Rn. 16.

1054 BayOLG, Beschluss vom 24. November 1988, Az. BReg 3 Z 111/88, NJW-RR 1989, 687 (688);
Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (224).

1055 |n diesem Sinne Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter AktG, § 68 Rn. 16.

1056 | jebscher, Konzernbildungskontrolle, 386 ff.; mit Verweis auf Becker, ZGR 1986, 383 (393).
Vorsichtiger formulieren Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (702).

1057 Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (702).

1088 in dubio pro statuto”, Becker, ZGR 1986, 383 (393). Dies gelte nach Liebscher jedenfalls bei
der personalistischen Aktiengesellschaft, Liebscher, Konzernbildungskontrolle, 388. Geboten sei
eine restriktive Auslegung, Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (702).

1059 |n diese Richtung Kalss/Fleischer, AG 2013, 693 (702).

1060 [ jebscher, Konzernbildungskontrolle, 387.
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II. Stellungnahme

Einen Streitentscheid liefert die Anwendung des § 23 Abs. 5 AktG auf die Sat-
zungsbestimmung. Dabei sind die §§ 54, 55, und 68 Abs. 2 AktG ebenso wie der
Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktie in die Uberlegung einzubeziehen.
Letztlich ist die Statuierung von Vorerwerbsrechten in der Satzung allenfalls dann
zulassig, wenn es sich bei der entsprechenden Satzungsbestimmung um eine
nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zulassige Erganzung handelt, sofern nicht die Sat-
zungsermachtigung des § 68 Abs. 2 S. 1 AktG auch zu einem Zustimmungsmodell
berechtigt, das Vorerwerbsrechte umfasst.

1. Klassifizierung als Erganzung

Unzulassig sind statuarische Vorerwerbsrechte jedenfalls dann, wenn durch sie
vom Aktiengesetz abgewichen wird, ohne dass dies durch eine Offnungsklausel
ausdrucklich zugelassen wurde. Eine Abweichung liegt vor, wenn die gesetzliche
Regelung durch eine Satzungsklausel ersetzt wird. Unabhangig von seinem Be-
stehen, kann jedenfalls der Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien keine
derartige Regelung darstellen, da er nicht auf einer ausdricklichen Normierung im
Aktiengesetz griindet. Gesetzliche Regelungen, von denen abgewichen wird, kén-
nen entsprechend den obigen Ausfuhrungen nur dann vorliegen, wenn sie tat-
sachlich Niederschlag im Gesetz gefunden haben. Ungeschriebene Grundsatze
hingegen durfen keine Berlcksichtigung finden.'°" Der Grundsatz der freien
Ubertragbarkeit der Aktien stellt einen solchen ungeschriebenen Grundsatz dar,
weil er nicht aus § 68 Abs. 2 AktG hergeleitet werden kann, sondern diese Vor-
schrift allenfalls Ausdruck fur die Tatsache seines Bestehens ist. Schon der Bun-
desgerichtshof leitete diesen Grundsatz nicht unmittelbar aus dem Gesetz ab.'%62
Mangels geschriebener gesetzlicher Regelung liegt keine Abweichung im Sinne
des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG vom Grundsatz der freien Ubertragbarkeit der Aktien
vor. Er steht der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen folglich nicht entgegen.

Im Gegensatz dazu ist die Vinkulierung der Aktien in § 68 Abs. 2 AktG ausdrick-
lich normiert. Fraglich ist, ob die Statuierung eines allgemein geltenden Vorer-
werbsrechts dabei eine Abweichung von § 68 Abs. 2 AktG darstellt oder diese
Vorschrift lediglich erganzt. Eine Erganzung liegt vor, wenn das Gesetz eine der
Satzungsbestimmung entsprechende Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche
Regelung durch die Satzungsbestimmung dem Gedanken nach weitergeflhrt wird,
im Grundsatz jedoch unberuhrt bleibt. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln. Der

1061 \/gl. dazu oben Seiten 36 ff.
1062 BGH, Urteil vom 20. September 2004, Az. Il ZR 288/02, NJW 2004, 3561 (3562).
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Wortlaut der Vorschrift betrifft ausdrticklich nur Namensaktien und die Moglichkeit
ihre Ubertragbarkeit an Zustimmungserfordernisse zu binden. Damit Vorerwerbs-
rechte als Abweichung von dieser Vorschrift klassifiziert werden kdnnten, misste
in § 68 Abs. 2 AktG gleichzeitig das Verbot der anderweitigen Vinkulierung von
Aktien enthalten sein.'%83 Als Ausnahmeregelung zum Grundsatz der freien Uber-
tragbarkeit der Aktien muss § 68 Abs. 2 AktG restriktiv ausgelegt werden. Von der
Vorschrift werden entsprechend ihrem Wortlaut ausschlief3lich Zustimmungserfor-
dernisse bei der Vinkulierung von Namensaktien geregelt. Folglich trifft die Vor-
schrift keine Aussage Uber Inhaberaktien und keine Aussage Uber Vorerwerbs-
rechte. In Bezug auf diesen Regelungsgehalt besteht daher eine Regelungslticke
des Gesetzes, welche durch die hier in Rede stehende Satzungsbestimmung aus-
geflllt wirde. Es handelt sich bei statuarischen Vorerwerbsrechten folglich um
eine Erganzung zu § 68 Abs. 2 AktG.

Allerdings kdnnte eine Abweichung von § 55 AktG vorliegen. Darin ist geregelt,
dass Nebenleistungspflichten lediglich als wiederkehrende Leistungen an die Ge-
sellschaft vorgesehen werden dirfen. Dabei sind Nebenleistungspflichten nur fur
vinkulierte Namensaktien zulassig.'%%* Das Vorerwerbsrecht konnte insoweit eine
Nebenleistungspflicht sein, als sich der Aktionar gegenuber der Gesellschaft und
gegenuber dem Berechtigten des Vorerwerbsrechts verpflichtet, unter bestimmten
Voraussetzungen eine Veraullerung an den Berechtigten vorzunehmen. Unter Ne-
benleistungspflichten im Sinne des § 55 AktG fallen allerdings nur wiederkehren-
den Leistungen. Daruber hinaus wird in § 55 AktG nicht ausdricklich festgelegt,
dass andere Verpflichtungen der Aktionare nicht statthaft sind. Weil die Verpflich-
tung zur Gewahrung eines Vorerwerbsrechts eine einmalige Leistung ist, stellt sie
keine Abweichung zu § 55 AktG dar. Da Vorerwerbsrechte daher nicht von § 55
Abs. 1 AktG geregelt werden, besteht eine Regelungslicke des Aktiengesetzes
auch in Bezug auf § 55 AktG. Folglich handelt es sich bei Satzungsbestimmungen
uber Vorerwerbsrechte um Erganzungen zu §§ 55 und 68 Abs. 2 AktG im Sinne
des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG.

2. Abschlie®ende Regelung

Die durch die Etablierung von Vorerwerbsrechten in die Satzung eingefihrte Er-
ganzung ist zulassig, wenn weder § 55 AktG noch § 68 Abs. 2 AktG eine abschlie-
Rende Regelung enthalten. Eine Vorschrift des Aktiengesetzes enthalt eine ab-
schlielfende Regelung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, wenn die Regelung

1963 |n diese Richtung Stupp, NZG 2005, 205 (206).

1064 Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK AktG, § 55 Rn. 17; Koch, in: Koch AktG, § 55 Rn. 2; Lie-
der, in: Burgers/Lieder AktG, § 55 Rn. 3.
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dem Schutz aulienstehender Dritter dient oder eine materielle Regelung des
Funktionskreises eines Beteiligten in der Aktiengesellschaft betroffen ist, soweit
dieser Funktionskreis nicht durch eine Offnungsklausel durchbrochen wird.

a. Betroffenheit Dritter

Dabei ware zunachst daran zu denken, dass Vorerwerbsrechte Au3enwirkung ent-
falten und schon aus diesem Grund die §§ 55 Abs. 1, 68 Abs. 2 AktG als abschlie-
Rend ausgelegt werden mussten. Diese Argumentation lauft zum einen leer, wenn
die Vorerwerbsrechte zugunsten der Gesellschaft selbst oder anderen Aktionaren
eingeraumt wirden. Aber auch wenn das Vorerwerbsrecht einen aul3enstehenden
Dritten beglnstigt, wird dem eigentlichen Kaufer der Aktie keine besondere Pflicht
auferlegt. Er sieht sich wie jeder Kaufer eines beliebigen Gegenstandes lediglich
dem Risiko ausgesetzt, dass sein Verkaufer nicht leistet. Er wird folglich nicht ent-
gegen der gesetzgeberischen Konzeption belastet. §§ 55 Abs. 1, 68 Abs. 2 AktG
haben dementsprechend keine glaubigerschitzende Funktion, die eine abschlie-
Rende Regelung begrinden konnte.

b. Offnungsklausel des Gesetzes

Der abschlieRenden Wirkung des § 68 Abs. 2 AktG kdnnte entgegenstehen, dass
der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift eine Offnung des Gesetzes fir die Gestal-
tung der Satzung vorgesehen hat. Dadurch konnte insbesondere eine Satzungs-
bestimmung fur zulassig erklart werden, welche die Zustimmungserteilung durch
die Gesellschaft zwingend an die Einrdumung eines Vorerwerbsrechts bindet. Da
nach dieser Offnungsklausel jedoch ausschlieRlich Zustimmungserfordernisse fir
Namensaktien eingeflihrt werden diirfen, betrifft die Offnungsklausel keine Aktien-
gesellschaften mit Inhaberaktien. Dartber hinaus sind Vorerwerbsrechte unabhan-
gig von einer Zustimmung ganz offensichtlich nicht von dieser Offnungsklausel
umfasst. Eine Auslegung, wonach die Zustimmung nur erteilt werden darf, wenn
ein Vorerwerbsrecht gewahrt wurde, steht der Wortlaut des § 68 Abs. 2 S. 4 AktG
entgegen, weil hier lediglich davon die Rede ist, zu bestimmen, wann die Zustim-
mung verweigert werden ,darf*. Die Satzung kann hingegen nicht vorsehen, wann
die Zustimmung verweigert werden muss. Folglich ist keine Gestaltungsvariante
der Satzung denkbar durch die die Bindung der Aktientbertragung an ein Vorer-
werbsrecht von § 68 Abs. 2 AktG zugelassen werden sollte. Dementsprechend
fuhrt jedenfalls diese Offnungsklausel nicht dazu, dass § 68 Abs. 2 AktG keine ab-
schlieRende Regelung enthalt.

239



c. Kapitalgeberfunktion der Aktionare

Die abschlielRende Wirkung sowohl des § 68 Abs. 2 AktG als auch der §§ 54, 55
AktG konnte sich jedoch aus einer Beurteilung der Funktionskreise des Aktienge-
setzes ergeben. Die Vorschriften enthielten dann abschliel}ende Regelungen,
wenn durch die Statuierung von Vorerwerbsrechten der Funktionskreis eines Be-
teiligten der Aktiengesellschaft materiell betroffen ware.

Hier kdnnte der Funktionskreis der Aktionare betroffen sein, wenn die Kapitalge-
berfunktion dadurch belastet wirde, dass in der Statuierung von Vorerwerbsrech-
ten eine Erschwernis der Veraulierung lage. Denn um aus der Aktiengesellschaft
auszutreten, besteht fir die Aktionare lediglich die Méglichkeit der Veraulerung
der Anteile. Diese muss zum Zwecke der Entscheidungsfreiheit des Aktionars auf-
rechterhalten bleiben.'%%®> Andernfalls bestiinde fiir Kapitalgeber bei der Aktienge-
sellschaft ein erhohtes Liquiditatsrisiko. Dabei beschreibt § 68 Abs. 2 AktG den
Funktionskreis der Aktionare in der Weise, dass die VeraulRerung der Anteile
durch die Satzung nur bei Namensaktien und nur durch das Zustimmungserforder-
nis der Gesellschaft erschwert werden darf. Ware aufgrund der Vorerwerbsklausel
die Veraulierung der Anteile erschwert, lage darin deshalb ein materieller Eingriff
in den Funktionskreis der Aktionare. Sofern Vorerwerbsrechte demgegenuber die
VeraulRerung nicht behindern und lediglich gestaltend in den Ausstieg aus der Ge-
sellschaft eingreifen, Iage ein formeller Eingriff in den Funktionskreis der Aktionare
vor. Eine abschlieRende Regelung ware nicht gegeben.

Das ausschlaggebende Kriterium ist damit, ob der Austritt aus der Aktiengesell-
schaft bei Bestehen eines Vorerwerbsrechts tatsachlich schwieriger ist. Dies ware
dann der Fall, wenn potentielle Erwerber als Dritte von dem Erwerb der Anteile
aus dem Grund Abstand nahmen, dass ein Vorerwerbsrecht besteht. Dies ist je-
doch nicht der Fall. Denn der Erwerber setzt sich keinen zusatzlichen Risiken aus,
wenn er Anteile erwirbt, die mit Vorerwerbsrechten belastet sind. Ahnlich wie in
dem Fall, dass ein Vorkaufsrecht schuldrechtlich vereinbart wurde, besteht flr den
Erwerber nur die Gefahr, dass der Kaufvertrag tber die Anteile nicht erflllt wird.
Dieses Risiko besteht indessen bei jedem Kaufvertrag. Eine geminderte Nach-
frage nach den Anteilen ergibt sich daraus nicht. Selbst dann, wenn der Anteilser-
werb dem aus der Satzung hervorgehenden Vorerwerbsberechtigten vor dem ei-
gentlich anvisierten Verkauf der Anteile angeboten werden muss, hindert dies den
Aktionar nicht am Austritt aus der Gesellschaft. Stattdessen existiert schlicht ein
weiterer potentieller Erwerber. Folglich liegt weder eine Erschwernis des Austritts
aus der Gesellschaft noch der VerauRerung der Anteile vor. Im Hinblick auf die

1085 So auch Bayer/Lieder, LMK 2004, 224 (225); Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapital-
gesellschaften, 282.
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durch § 68 Abs. 2 AktG beschriebene Kapitalgeberfunktion der Aktionare kann so-
mit keine abschlieRende Regelung festgestellt werden.

d. Eigentumerfunktion der Aktionare

Der Funktionskreis der Aktionare als Eigentumer der Gesellschaft kdnnte durch
Vorerwerbsrechte insoweit betroffen sein, als §§ 54, 55 AktG festlegen, dass den
Aktionaren neben der Einlagepflicht lediglich die in § 55 AktG vorgesehenen Ne-
benleistungspflichten auferlegt werden konnen. Dies stinde der Statuierung von
Vorerwerbsrechten entgegen, weil die Aktionare mit der Pflicht zur Andienung der
Anteile belastet waren. Diese Pflicht, deren Verletzung potentiell Schadensersatz-
verpflichtungen mit sich bringt, ist im Aktiengesetz nicht vorgesehen. Folglich ist
auch der Funktionskreis der Aktionare nach der gesetzgeberischen Konzeption
nicht mit diesen Pflichten belastet. Aus einer Gesamtschau der §§ 55, 68 Abs. 2
und 180 AktG ergibt sich, dass den Aktionaren grundsatzlich mit Ausnahme der
Einlagepflicht Uberhaupt keine Pflichten auferlegt werden sollen. Lediglich in dem
seltenen Fall, dass die Aktiengesellschaft Namensaktien ausgibt, werden einzelne
zusatzliche Pflichten gestattet. Aber auch diese sollen nur unter konkreten Vorzei-
chen stehen. Sie sollen namlich wiederkehrend sein und damit einen Bezug zum
Verbleib des Aktionars in dem Verband haben. Dies ist fur Vorerwerbsrechte nicht
der Fall, da sie gerade dann greifen, wenn der Austritt aus dem Verband beab-
sichtigt ist. Sofern keine Namensaktien ausgegeben wurden, liegt der Fall noch of-
fensichtlicher. Aktionare sollen keine zusatzlichen Pflichten haben. Dies wider-
sprache der kapitalmarktorientierten Ausrichtung der Aktiengesellschaft. Der Funk-
tionskreis der Aktionare ist damit frei von einmaligen besonderen Verpflichtungen.
Dies wurde durch die Statuierung von Vorerwerbsrechten verandert. Darin liegt
auch ein materieller Eingriff in den Funktionskreis, weil Pflichten entstehen und
nicht modifiziert werden. Folglich ist § 55 Abs. 1 AktG als abschliefende Regelung
in Bezug auf Vorerwerbsrechte anzusehen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 180 Abs. 1 AktG. Dieser bindet die
Auferlegung von Nebenverpflichtungen an die Zustimmung des betroffenen Aktio-
nars. Da der Begriff der Nebenverpflichtung im Lichte des § 55 Abs. 1 AktG gese-
hen werden muss, betrifft § 180 Abs. 1 AktG jedoch nur die in § 55 Abs. 1 AktG
zugelassenen Nebenverpflichtungen’%6 und somit lediglich wiederkehrende Leis-
tungen des Aktionars. Diese parallele Auslegung flhrt dazu, dass kein Zustim-
mungserfordernis fur die EinfUhrung von Vorerwerbsrechten nach § 180 Abs. 1
AktG besteht, weil sie gerade keine wiederkehrenden Verpflichtungen darstellen.

1066 \/gl. Greitemann/Pfefferler, in: Holters/Weber AktG, § 180 Rn. 2; Holzborn, in: BeckOGK AktG,
§ 180 Rn. 4; Koch, in: Koch AktG, § 180 Rn. 2.
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Die abschlieRende Wirkung des § 55 Abs. 1 AktG wird somit nicht dadurch aufge-
hoben, dass alle betroffenen Aktionare der entsprechenden Satzungsbestimmung
zustimmen.

lIl. Ergebnis

Vorerwerbsrechte konnen folglich nicht in der Satzung festgeschrieben werden.
Zwar geht mit ihnen keine Erschwernis der VeraufRerung einher, die § 68 Abs. 2
AktG verbieten wirde. Allerdings sind Satzungsbestimmungen, die Vorerwerbs-
rechte vorsehen, nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig, weil § 55 Abs. 1 AktG

eine abschlieRende Regelung vorsieht.
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§ 6 Rechtsfolgen des VerstolRes gegen die Satzungsstrenge

Bisher wurde umfassend dargelegt, wann eine Satzungsbestimmung aufgrund ih-
res Verhaltnisses zum Aktiengesetz gemal § 23 Abs. 5 AktG unzulassig ist. Offen
geblieben ist jedoch, zu welcher Rechtsfolge der Verstol3 gegen § 23 Abs. 5 AktG
fuhrt. Dabei sind drei verschiedene Situationen zu unterscheiden in denen sich die
Unzulassigkeit von Satzungsbestimmungen auswirken kann. Vor der Registerein-
tragung der Gesellschaft flhren VerstdRe gegen die Satzungsstrenge zu einem
Errichtungsmangel, sodass nach § 38 Abs. 1 S. 2 AktG nicht eingetragen werden
darf.'%67 Erfolgte dennoch die Eintragung, fihren Mangel der Griindungssatzung
jedenfalls zur Nichtigkeit der entsprechenden Klausel. Nach vorzugswurdiger An-
sicht folgt diese Nichtigkeitsfolge unmittelbar aus § 23 Abs. 5 AktG.'%8 Denn nur
dadurch ist dem Zweck der Satzungsstrenge ausreichend Rechnung getragen. 069
Problematisch ist die dritte Konstellation, in der eine Satzungsbestimmung unter
Verstold gegen § 23 Abs. 5 AktG erst durch satzungsandernden Beschluss einge-
fuhrt werden soll.

A. Meinungsstand

Hinsichtlich der Nichtigkeit satzungsandernder Hauptversammlungsbeschlisse
wird Uberwiegend die Nichtigkeitsfolge nicht aus § 23 Abs. 5 AktG, sondern aus
§ 241 Nr. 3 AktG hergeleitet.’’0 Dabei kdnne es nach Ansicht einiger dazu kom-
men, dass trotz eines Verstol3es gegen die Satzungsstrenge der entsprechende
Hauptversammlungsbeschluss lediglich anfechtbar sei,'®”! mit der Folge, dass

1067 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 157; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 43; Kénig, in: Blrgers/Lieder
AktG, § 23 Rn. 47; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 54; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 259; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 62; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 42; Vet-
ter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 25.

1088 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 43; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 170; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 260. A.A. Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Bendfeld, Satzungsstrenge,
125, 137; Sailer-Coceani, in: MUHdB GesR, Band 4, § 6 Rn. 12; Solveen, in: Holters/Weber AktG,
§ 23 Rn. 32. Vertreter der Gegenansicht wollen auch auf die Griindungssatzung § 241 Nr. 3 AktG
analog anwenden. Dies ist schon mangels planwidriger Regelungsliicke abzulehnen.

1069 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 170.

1070 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Bendfeld, Satzungsstrenge, 122 ff.; Huber, in: FS Coing
1982, 167 (187); Koch, ZHR 182 (2018), 378 (388); Koch, in: Koch AktG, § 241 Rn. 15; Kénig, in:
Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47; Schéfer, in: MUKo AktG, § 241 Rn. 71; Schwab, in: Schmidt/Lut-
ter AktG, § 241 Rn. 24; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 61; Solveen, in: Holters/Weber
AktG, § 23 Rn. 32; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 42.

1071 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Bendfeld, Satzungsstrenge, 122 ff.; Kénig, in: Blrgers/Lie-
der AktG, § 23 Rn. 47; Schéfer, in: MiKo AktG, § 241 Rn. 71; Schwab, in: Schmidt/Lutter AktG, §
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auch gesetzeswidrige Satzungsbestimmungen nach Ablauf der Anfechtungsfrist
rechtswirksam beschlossen werden konnten. Im Einzelnen wird hierzu folgendes
vertreten.

I. Generelle Nichtigkeit

Teilweise wird angenommen, bei Satzungsanderungen folge die Nichtigkeit von
Hauptversammlungsbeschluss und Satzungsbestimmung unmittelbar aus § 23
Abs. 5 AktG."972 Dies gebiete sowohl der Wortlaut dieser Norm als auch der
Zweck der Satzungsstrenge die zukiinftigen Aktionare zu schiitzen.'®’3 Anderer-
seits wird angenommen, dass zwar jeder Verstol3 gegen § 23 Abs. 5 AktG zur
Nichtigkeit der Satzungsbestimmung fihre. Dies ergebe sich jedoch im Rahmen
von Satzungsanderungen daraus, dass in einem Verstol3 gegen § 23 Abs. 5 AktG
zugleich ein Verstol3 gegen das Wesen der Aktiengesellschaft im Sinne des § 241
Nr. 3 AktG liege.'9% \Wesen der Aktiengesellschaft‘ sei im Sinne der Verfassung
der Aktiengesellschaft zu verstehen, wie sie durch die Rechtsordnung zwingend
festgelegt sei.'”> Dies gebiete auch eine historische Betrachtung des § 241 AktG,
da schon friher bei verhaltnismaRig geringfigigen VerstoRen gegen das Aktienge-
setz die Nichtigkeit der Satzungsbestimmungen angenommen worden sei.'%’6 Da-
gegen wird angefuhrt, dass die generelle Nichtigkeit bei VerstdRen gegen § 23
Abs. 5 AktG die Schwere des konkreten Verstol3es nicht ausreichend berlcksich-
tige.'97 Dariiber hinaus werde nahezu der gesamte Normenbestand des Aktien-
rechts zu einem Wesensmerkmal der Aktiengesellschaft.'078

241 Rn. 24; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 62; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 32.

1072 Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 241 Rn. 16; GeBller, ZGR 1980, 427 (444); Huber, in: FS Coing
1982, 167 (184 ff.); Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 170 f.; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 260; Schliiter, Schiedsbindung von Organmitgliedern, 217.

1073 GeBler, ZGR 1980, 427 (444); Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 170 f.; Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 260.

1074 Huber, in: FS Coing 1982, 167 (187); Koch, ZHR 182 (2018), 378 (388); Koch, in: Koch AktG,
§ 241 Rn. 15; Vedder, in: Grigoleit AktG, § 23 Rn. 42.

1075 Huber, in: FS Coing 1982, 167 (184 ff.). Zustimmend Koch, ZHR 182 (2018), 378 (386); Koch,
in: Koch AktG, § 241 Rn. 15.

1076 Huber, in: FS Coing 1982, 167 (185 f.); Koch, ZHR 182 (2018), 378 (388); Koch, in: Koch AktG,
§ 23 Rn. 43; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 170.

1077 Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 32.
1078 Bendfeld, Satzungsstrenge, 128.
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II. Verstold gegen das Wesen der Aktiengesellschaft

Zum Teil wird angenommen, dass eine Nichtigkeit von satzungsandernden Be-
schlissen aus einer differenzierenden Betrachtung des § 241 Nr. 3 AktG folge, da
dieser gegenuber § 23 Abs. 5 AktG in Bezug auf Satzungsanderungen die speziel-
lere Vorschrift sei.'®”® Dabei wird eine Nichtigkeit nur dann angenommen, wenn
eine Satzungsbestimmung gegen eine Einzelbestimmung des Aktiengesetzes ver-
stoRe, die zum aktienrechtlichen Regelungskern gehdre.'%80 |m Ubrigen komme
nur eine Anfechtung in Betracht, da das Wesen der Aktiengesellschaft nicht betrof-
fen sei.'®! Das Wesen der Aktiengesellschaft werde insoweit nur durch den ,un-
verbriichlichen Normenbestand® des Aktiengesetzes gebildet.'%8? Dies entspreche
der gesetzgeberischen Konzeption, wonach im Sinne der Rechtssicherheit die
Nichtigkeit von Hauptversammlungsbeschllssen die Ausnahme darstellen
solle."®83 Die Anfechtbarkeit soll insgesamt dann gegeben sein, wenn die Aktio-
nare auf die Anforderungen an den Hauptversammlungsbeschluss wirksam ver-
zichten koénnten, was in Bezug auf § 23 Abs. 5 AktG unter Umstanden der Fall
sein konne.'%* Zum Teil verschwimmen innerhalb dieser Ansicht die Grenzen der
Tatbestandsvarianten des § 241 Nr. 3 AktG."%85 Denn ein satzungsandernder Be-
schluss sei nach manchen Vertretern dieser Meinungsgruppe nur dann nichtig,
wenn die Satzungsregelung nach ihrem konkreten Inhalt gegen eine Einzelnorm
verstol3e, die nach ihrem Inhalt ausschlieRlich oder uberwiegend dem offentlichen

1079 Bendfeld, Satzungsstrenge, 126; Schéfer, in: MUKo AktG, § 241 Rn. 71. § 23 Abs. 5 AktG
kénne namlich gerade keine ungeschriebener Nichtigkeitsgrund entnommen werden, Schwab, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 241 Rn. 24.

1080 K6nig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47; Schéfer, in: MUKo AktG, § 241 Rn. 71; Seibt, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 23 Rn. 62; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 32. Drescher nimmt
an, dass bei einem Verstofl3 gegen § 23 Abs. 5 AktG stets ein Verstol? gegen § 241 Nr. 3 AktG vor-
liegt, Drescher, in: BeckOGK AktG, § 241 Rn. 217 ff.

1081 Schéfer, in: MiKo AktG, § 241 Rn. 71; Kénig, in: Birgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47.

1082 Zéliner, in: KK-AktG, 1. Auflage, § 241 Rn. 15. Zu dhnlichen Formulierungen, die jedoch im
Kern dasselbe meinen, vgl. Koch, ZHR 182 (2018), 378 (385). Unterschiede hinsichtlich der Be-
deutung der einzelnen Formulierungen macht zu Unrecht Bendfeld, Bendfeld, Satzungsstrenge,
129.

1083 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Schéfer, in: MiKo AktG, § 241 Rn. 71. Zustimmend Eng-
lisch/Ruttmann, in: Holters/Weber AktG, § 241 Rn. 56. Dafiir, dass das Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis beibehalten werde, weil lediglich inhaltliche Fehler, die auch zukinftige Aktionare betreffen, zur
Nichtigkeit fuhren, Koch, ZHR 182 (2018), 378 (388 ff.).

1084 Schéfer, in: MiKo AktG, § 241 Rn. 71; Schwab, in: Schmidt/Lutter AktG, § 241 Rn. 24.

1085 So bei Konig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23
Rn. 32.
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Interesse diene.’% Dies sei in Bezug auf Normen betreffend die Struktur der Akti-
engesellschaft der Fall, weil diese Struktur aufgrund ihrer Ausrichtung als Publi-
kumsgesellschaft stets im 6ffentlichen Interesse stehe.'087

Dieser Ansicht wird entgegengehalten, dass sich § 241 AktG nicht mit der Wirk-
samkeit von Satzungsbestimmungen sondern von Hauptversammlungsbeschlis-
sen befasse, weshalb hieraus kein unmittelbarer Losungsansatz gewonnen wer-
den kénne.'%8 Zudem diirfe es keinen Unterschied machen, ob Satzungsbestim-
mungen erst nachtraglich oder schon in der Grindungssatzung eingefuhrt wur-
den.’%® Darliber hinaus diirfe eine Anfechtbarkeit bei VerstoRen gegen § 23

Abs. 5 AktG aus dem Grund nicht angenommen werden, dass die Anfechtbarkeit
nur zulassig sei, wenn die Aktionare wirksam auf die Fehlerkorrektur verzichten
koénnten. Dies sei jedoch bei § 23 Abs. 5 AktG nicht der Fall, da er auch die zu-
kinftigen Aktionare schiitze.'9% Es sei widerspriichlich und fiihre zu Rechtsunsi-
cherheiten, anzunehmen, dass die Aktionare Satzungsbestimmungen, die in der
Grundungssatzung stets nichtig waren, durch Satzungsanderung wirksam einfih-
ren kdnnen, wenn sie die Anfechtungsfrist verstreichen lieRen.'%! Aus diesem
Grund nehmen einzelne Stimmen an, dass § 241 Nr. 3 AktG analog auf die Grin-
dungssatzung anzuwenden sei.'%%? Letzteres sei demgegeniiber aus dem Grund
unzulassig, dass § 23 Abs. 5 AktG die Vertragsebene betreffe, wahrend § 241
AktG nur Hauptversammlungsbeschliisse regele.'9%3

1086 Bendfeld, Satzungsstrenge, 122 ff.; Kénig, in: Blrgers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47; Schwab, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 241 Rn. 24; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 32.

1087 Schwab, in: Schmidt/Lutter AktG, § 241 Rn. 24.

1088 Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 171; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 261. Ahnlich
Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 43.

1089 Gefler, ZGR 1980, 427 (443 f.); Huber, in: FS Coing 1982, 167 (184); Koch, ZHR 182 (2018),
378 (387); Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 171; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 261.

109 Koch, ZHR 182 (2018), 378 (387). Gegen eine Relevanz des Schutzes der kiinftigen Aktionare
spricht sich Bendfeld aus, da § 23 Abs. 5 AktG auch Vorschriften zu zwingendem Recht mache,
die diesen Schutz nicht bezweckten, Bendfeld, Satzungsstrenge, 126.

1091 Huber, in: FS Coing 1982, 167 (184, 187); Koch, ZHR 182 (2018), 378 (387); Koch, in: Koch
AKtG, § 241 Rn. 15.

1092 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Bendfeld, Satzungsstrenge, 125, 137; Sailer-Coceani, in:
MUHdB GesR, Band 4, § 6 Rn. 12; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 32. Dagegen Koch,
in: Koch AktG, § 23 Rn. 43; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 261.

1093 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 43; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 171.
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I1l. Grundsatz der Anfechtbarkeit

Lediglich Werner nimmt an, dass entsprechend des generellen Verhaltnisses zwi-
schen § 241 AktG und § 243 AktG die Anfechtbarkeit auch bei Verstdlien gegen
§ 23 Abs. 5 AktG der Regelfall sei.'®* Denn die Nichtigkeit des Beschlusses
konne nicht daraus abgeleitet werden, dass es sich bei § 23 Abs. 5 AktG um eine
Verbotsnorm handelt, da ahnliche Verstdlie gegen das Aktiengesetz ebenfalls le-
diglich die Anfechtbarkeit zur Folge hatten.'9% Stattdessen sei zu beriicksichtigen,
dass die Anwendung der Satzungsstrenge mit Unsicherheiten behaftet sei, wes-
halb eine generelle Nichtigkeit bei Verstol3 gegen diese Vorschrift zu erheblichen
Rechtsunsicherheiten flhre. Dies sei nicht hinnehmbar.'°% § 241 Nr. 3 AktG sei
auf satzungsandernde Beschlisse daher nur bei schweren und offenkundigen
VerstoRen anzuwenden. 097

B. Stellungnahme

Problematisch ist, dass § 241 AktG grundsatzlich eine abschlieRende Aufzahlung
fur Nichtigkeitsgriinde von Hauptversammlungsbeschlissen enthalt, die nur in
Ausnahmefallen erganzt wird.'°% Gleichzeitig ist aber erforderlich, dass ein Ver-
stol3 gegen § 23 Abs. 5 AktG in der Grindungssatzung in gleicher Weise behan-
delt wird, wie bei Satzungsanderungen. Denn nur dadurch kann einer Umgehung
der Regelungsanordnung des § 23 Abs. 5 AktG durch nachtragliche Satzungsan-
derungen begegnet werden. Davon ausgehend ergibt sich folgende Beurteilung
der Rechtsfolgenseite der Satzungsstrenge.

I. Keine Anfechtbarkeit von satzungsandernden Beschllissen

Schon im Ansatz ist der Ansicht eine Absage zu erteilen, die bei einem Verstol3
gegen § 23 Abs. 5 AktG bei satzungsandernden Beschlissen eine Anfechtbarkeit
des Beschlusses annimmt. Denn dadurch kdnnten Satzungsbestimmungen bei
solchen Verstofien nach Ablauf der Anfechtungsfrist wirksam in die Satzung der

1094 Werner, AG 1968, 181 (182).
109 Werner, AG 1968, 181 (182).
109 Werner, AG 1968, 181 (182).
1097 Werner, AG 1968, 181 (182).

1098 Drescher, in: BeckOGK AktG, § 241 Rn. 51; Schéfer, in: MiiKo AktG, § 241 Rn. 9. Mit Ein-
schrankungen Koch, in: Koch AktG, § 241 Rn. 1.
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Aktiengesellschaft eingefiihrt werden.'9%° Es leuchtet nicht ein, warum die Nichtig-
keitsfolge beim Verstold gegen die Satzungsstrenge als einer der pragendsten
Grundsatze des Aktienrechts nicht einheitlich erfolgen soll.''% Dadurch wirde die
Rechtsfolge des § 23 Abs. 5 AktG noch einmal aufgegliedert, obwohl der Wortlaut
des § 23 Abs. 5 AktG ein klares Verbot ausspricht. Zum anderen wird eine blof3e
Anfechtbarkeit von Satzungsklauseln, die gegen § 23 Abs. 5 AktG verstol3en, dem
gesetzgeberischen Willen, das Aktienrecht weitestgehend zwingend auszugestal-
ten, nicht im Ansatz gerecht. Der schon von Koch betonte Schutz der zukinftigen
Anleger,'%" der durch § 23 Abs. 5 AktG erreicht werden soll, wéare nicht in dem er-
forderlichen Mal3e gewahrleistet. Weiterhin konterkariert diese Ansicht das Bedurf-
nis nach Rechtssicherheit bei der Satzungsstrenge durch die gesteigerte Unsi-
cherheit dartber, ob es sich nun um nichtige oder anfechtbare Satzungsbestim-
mungen handelt. Folglich muss ein Verstol3 gegen § 23 Abs. 5 AktG jedenfalls
stets zur Nichtigkeit der entsprechenden Satzungsbestimmung fuhren.

Deshalb sollte § 241 AktG nicht analog auf die Grindungssatzung angewendet
werden. Auch hierbei ist nicht ersichtlich, warum die Wirksamkeit von gesetzes-
widrigen Satzungsbestimmungen zugelassen werden sollte. Zudem fehlt es an der
fur die analoge Anwendung erforderlichen vergleichbaren Interessenlage. § 241
AktG regelt die Nichtigkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses. Hauptver-
sammlungsbeschlisse sind aufgrund ihrer Rechtsnatur als nichtvertragliches Blin-
del von Stimmabgaben''%? ohne organisationsrechtlichen Charakter von der ver-
traglich statuierten Grindungssatzung zu unterscheiden. Deshalb ist nicht nur die
Pramisse der Anwendung des § 241 AktG auf die Grundungssatzung falsch, son-
dern auch die dogmatische Grundlage nicht haltbar.

II. Nichtigkeitsfolge

Es steht demnach fest, dass die Folge eines VerstoRes gegen § 23 Abs. 5 AktG
die Nichtigkeit der entsprechenden Satzungsbestimmung zur Folge haben muss.
Fraglich ist, ob diese Rechtsfolge — wie bei der Griindungssatzung — aus § 23
Abs. 5 AktG unmittelbar hergeleitet werden kann oder ob dies aus § 241 Nr. 3
AktG folgt, weil ein Verstol gegen die Satzungsstrenge zugleich einen Verstol}

1099 \/gl. dazu Huber, in: FS Coing 1982, 167 (184).

100 So auch GeBler, ZGR 1980, 427 (443); Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 170 f.; Réhricht/Schall,
in: GroKo AktG, § 23 Rn. 261. A.A. Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 158; Braunfels, in: Heidel Aktien-
recht, § 23 AktG Rn. 40.

1101 Koch, ZHR 182 (2018), 378 (387).
1102 Koch, in: Koch AktG, § 133 Rn. 3 m.w.N.
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gegen das Wesen der Aktiengesellschaft bedeutet. Richtigerweise ist hier zwi-
schen der Satzung und dem Hauptversammlungsbeschluss zu differenzieren. Es
muss beachtet werden, dass der satzungsandernde Beschluss mit der Satzung
nicht identisch ist.

1. Nichtigkeit der Satzungsbestimmung

Die Nichtigkeit einer Satzungsbestimmung, die unter Verstol3 gegen die Satzungs-
strenge in die Satzung eingeflhrt wurde, folgt unmittelbar aus § 23 Abs. 5 AktG.
Insoweit besteht zwischen der Grindungssatzung und der gednderten Satzung
kein Unterschied. Denn nicht § 241 AktG, sondern § 23 Abs. 5 AktG befasst sich
mit der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen. Dabei soll § 23 Abs. 5 AktG die
Privatautonomie einschréanken, um Rechtssicherheit zu gewahrleisten.!%3 Zwin-
gendes Aktienrecht soll folglich nicht zur Disposition der Aktionare oder der Haupt-
versammlung stehen, weshalb schon aus der Satzungsstrenge selbst die Nichtig-
keit folgen muss. Zudem kann der Vorrang des Gesetzes nur dadurch gesichert
werden, dass eine Nichtigkeit nach § 23 Abs. 5 AktG angenommen wird."104

2. Nichtigkeit des satzungsandernden Hauptversammlungsbeschlusses

Im Gleichlauf mit dieser Wertung ist der satzungsandernde Beschluss stets nach
§ 241 Nr. 3 AktG nichtig, weil mit einem Verstol gegen § 23 Abs. 5 AktG zugleich
ein Verstol gegen das Wesen der Aktiengesellschaft einhergeht.

a. Die Satzungsstrenge als Wesensmerkmal

Dies folgt daraus, dass § 23 Abs. 5 AktG zu den flr die Aktiengesellschaft wesent-
lichsten Vorschriften gehort. Sie ist der Grundsatz, welcher das Aktienrecht pragt
wie kaum ein anderer. § 23 Abs. 5 AktG gehort deshalb zum ,unverbrichlichen
Normenbestand“!'%® des Aktiengesetzes. Es kommt insoweit nicht darauf an, wel-
che Vorschrift im konkreten Einzelfall fir zwingend erklart wird. Eine Gewichtung
des einzelnen Verstol3es darf nicht erfolgen. Denn pragend fur die Aktiengesell-
schaft ist gerade, dass die Satzungsstrenge auf jede einzelne Vorschrift des Akti-
engesetzes ausstrahlt und so eine Begrenzung der Privatautonomie zur Sicherung

1103 Dazu oben Seite 105.
1104 So schon GeBler, ZGR 1980, 427 (444).
1105 Z6lIner, in: KK-AktG, 1. Auflage, § 241 Rn. 15.
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der Verkehrsfahigkeit, sowie zum Schutze der Aktionare und der Glaubiger vorge-
nommen wird. Deshalb ist auch Huber''% darin zuzustimmen, dass mit dem We-
sen der Aktiengesellschaft das zwingende Recht gemeint ist. Dabei kommt es je-
doch nicht darauf an, ob die Formulierung des § 241 Nr. 3 AktG lediglich auf den
Regelungskern des Aktiengesetzes hindeutet oder nicht. Denn gerade zu diesem
Regelungskern gehort auch die Satzungsstrenge. Damit wird nachvollziehbar,
dass man vergeblich nach Entscheidungen vor der EinflUhrung der Satzungs-
strenge sucht, welche eine durch Hauptversammlungsbeschluss eingefihrte Sat-
zungsbestimmung, die gegen zwingendes Aktienrecht verstdft, als anfechtbar er-
klaren.1107

b. Schutz kunftiger Aktionare

Darin, dass die Schutzrichtungen des § 241 Nr. 3 AktG und die des § 23 Abs. 5
AktG in Teilen identisch sind, liegt ein weiterer Grund dafir, dass ein Wesensver-
stol® nach § 241 Nr. 3 AktG anzunehmen ist, wenn gegen zwingendes Aktienrecht
verstof3en wird. So bezweckt die Satzungsstrenge vor allem den Schutz kunftiger
Aktionare, indem sie verhindert, dass eintretende Gesellschafter sich tberra-
schenden Satzungsbestimmungen gegenubersehen. Besondere Bedeutung ha-
ben dabei solche Satzungsbestimmungen, welche die Struktur der Gesellschaft
betreffen. Der Zweck des § 241 Nr. 3 AktG liegt darin, jene Vorschriften, die Uber
den Personenkreis der Anfechtungsbefugten hinaus wirken, der Nichtigkeitsfolge
zu unterwerfen, um so Dritte zu schitzen. Vor allem die kiinftigen Aktionare sind
es aber, die durch nicht korrigierte Gesetzesverstdlie innerhalb des Verbandes
der Aktiengesellschaft benachteiligt wirden. Daher schutzt § 241 Nr. 3 AktG letzt-
lich denselben Personenkreis, den auch § 23 Abs. 5 AktG schutzt. Sollen somit
beide Zweckrichtungen ihre Wirkung entfalten, missen die Vorschriften die glei-
che Wirksamkeitsbeurteilung mit sich bringen.''% Sofern daher ein Verstot gegen
§ 23 Abs. 5 AktG vorliegt, fordert auch der Zweck des § 241 Nr. 3 AktG die Nich-
tigkeit des Beschlusses.

c. Beibehaltung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses

Aus dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von
fehlerhaften Hauptversammlungsbeschlissen kann nichts anderes folgen. Denn
nur aulRerst wenige Hauptversammlungsbeschlisse werden an Fehlern nach § 23

108 Huber, in: FS Coing 1982, 167 (184 ff.). Zustimmend auch Koch, ZHR 182 (2018), 378 (386);
Koch, in: Koch AktG, § 241 Rn. 15.

1107 Dazu Huber, in: FS Coing 1982, 167 (185).
1108 \/gl. auch Koch, ZHR 182 (2018), 378 (387).
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Abs. 5 AktG leiden. Ferner geht namentlich § 23 Abs. 5 S. 2 AktG von dem Regel-
fall zulassiger Satzungsbestimmungen aus. Dementsprechend ist auch bei einem
Gleichlauf von § 23 Abs. 5 AktG und § 241 Nr. 3 AktG die Nichtigkeit des Haupt-
versammlungsbeschlusses die Ausnahme.

C. Fazit

Es lasst sich festhalten, dass eine Satzungsbestimmung, die gegen § 23 Abs. 5
AktG verstoRt, unabhangig davon nichtig ist, ob sie auf dem Grindungsvertrag
oder einem Hauptversammlungsbeschluss beruht. Dies folgt fir die Satzungsbe-
stimmung selbst unmittelbar aus § 23 Abs. 5 AktG, da nur so dem Zweck der Sat-
zungsstrenge ausreichend Rechnung getragen wird und sich diese Vorschrift mit
der Zulassigkeit von Satzungsbestimmungen befasst. Aber auch der entspre-
chende satzungsandernde Hauptversammlungsbeschluss ist stets gemal § 241
Nr. 3 AktG nichtig. Denn wegen ihrer grundsatzlichen Bedeutung fiir die Aktienge-
sellschaft und der Bedeutung fur die kinftigen Aktionare der Aktiengesellschaft, ist
die Satzungsstrenge unter den Begriff des Wesensmerkmals zu subsumieren.

Trotz dieser umfassenden Nichtigkeitsanordnung bei VerstéRen gegen die Sat-
zungsstrenge ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sowohl § 23 Abs. 5
AktG,"% als auch § 241 Nr. 3 AktG"""? der Rechtssicherheit zu dienen bestimmt
sind. Damit ist nicht in Einklang zu bringen, dass unentdeckt nichtige Satzungsbe-
stimmungen unbegrenzt als solche fortgelten. Vielmehr ist es erforderlich, dass
nach Ablauf einer gewissen Zeit das Vertrauen in die Wirksamkeit der Satzungs-
bestimmungen geschutzt wird. Aus diesem Grund ist es inzwischen einhellige Auf-
fassung, dass auf Satzungsbestimmungen die Heilungsvorschrift des § 242 Abs. 2
AktG analog anzuwenden ist.'""" Danach kann die Nichtigkeit von Satzungsbe-
stimmungen nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Satzungsbestimmung
in das Handelsregister eingetragen ist und der Mangel innerhalb von drei Jahren
nicht behoben wird. Dies gilt sowohl fir Satzungsbestimmungen der Ursprungs-

1109 Dazu oben Seite 105.
110 Englisch/Ruttmann, in: Holters/Weber AktG, § 241 Rn. 2; Koch, in: Koch AktG, § 241 Rn. 1.

1111 Grundlegend BGH, Urteil vom 19. Juni 2000, Az. Il ZR 73/99, NJW 2000, 2819. Zustimmend
Drescher, in: BeckOGK AktG, § 241 Rn. 2221; GelBller, ZGR 1980, 427 (453); Kbnig, in: Bur-
gers/Lieder AktG, § 23 Rn. 47; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 172; Vedder, in: Grigoleit AktG,
§ 23 Rn. 42. Umfassend auch zur Anwendbarkeit auf die Ursprungssatzung Bayer, NZG 2025,
1059.

251



satzung als auch flr Satzungsbestimmungen, die durch nichtigen Hauptversamm-
lungsbeschluss eingefiihrt wurden.'"'?2 Dem ist im Sinne der Rechtssicherheit zu-
zustimmen.113

1112 BGH, Urteil vom 19. Juni 2000, Az. Il ZR 73/99, NJW 2000, 2819 (2820).

1113 Um den erwahnten Schutzbelangen auch im Nachgang noch Geltung beimessen zu kénnen,
besteht nach Ablauf der Dreijahresfrist die Mdglichkeit, gemal § 242 Abs. 2 S. 3 AktG i.V.m. § 398
FamFG die Léschung der nichtigen Satzungsklausel herbeizufiihren, Arnold, in: KK-AktG, § 23
Rn. 159; Braunfels, in: Heidel Aktienrecht, § 23 AktG Rn. 51; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 262.
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§ 7 Im Gesetz ausgewiesene Gestaltungsspielrdume

Bisher wurden Satzungsbestimmungen diskutiert, Gber deren EinfiUhrungsmaoglich-
keit das Gesetz weitgehend schweigt. Das ist der klassische Fall einer Erganzung
nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Allerdings besteht die Mdoglichkeit des Gesetzgebers,
Erganzungen oder Abweichungen durch gesetzliche Offnungsklauseln ausdriick-
lich zuzulassen. Dies kann — wie etwa in § 58 Abs. 4 AktG — in einer sehr konkre-
ten und klar umrissenen Art und Weise erfolgen. Allerdings ist auch denkbar, dass
der Spielraum fur den Satzungsgeber durch den Wortlaut der gesetzlichen Zulas-
sung kaum abgesteckt ist. Solche offenen Formulierungen finden sich beispiels-
weise in § 131 Abs. 2 S. 2 AktG ,angemessen” oder den §§ 103 Abs. 1 S. 3, 133
Abs. 1, 135a Abs. 3 und 179 Abs. 2 S. 3 AktG ,weitere Erfordernisse®.'''4 In die-
sen Fallen ist unter Umstanden sowohl unklar, ob eine Abweichung oder eine Er-
ganzung zum Gesetz zugelassen wird, als auch wie weitreichend das Aktienge-
setz fur Satzungsgestaltungen gedffnet werden soll. Ahnlich unbestimmt kénnen
die Falle sein, in denen eine notwendige Satzungsbestimmung eingeflihrt werden
soll. Als Beispiel kann die Konstellation der Benennung des Unternehmensgegen-
standes nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG dienen, wodurch wiederum die Geschaftsflh-
rungsbefugnis des Vorstandes eingeschrankt werden kann. Jede dieser unbe-
stimmten Vorschriften muss dahingehend ausgelegt werden, wie weit der vom Ge-
setzgeber eingeraumte Gestaltungsspielraum des Satzungsgebers ist. Da fur die
Beurteilung der Zulassigkeit von Erganzungen bereits generelle, durch das Aktien-
gesetz aufgestellte Grenzen der Gestaltungsfreiheit erarbeitet wurden, liegt es
nahe, dass diese Grenzen auch fir derart unbestimmte Offnungsklauseln gelten
konnten. Es soll also Uberpruft werden, ob die Reichweite der im Aktiengesetz
ausgewiesenen Gestaltungsspielrdume fur den Satzungsgeber anhand der Funkti-
onskreise des Aktiengesetzes bestimmt werden kann. Dazu sollen hier drei Bei-
spiele herangezogen werden, die Sinnbild fur drei verschiedene Konstellationen
dieser Gestaltungsspielraume sind — erstens die Reichweitenbestimmung der Zu-
lassung einer Abweichung zum Aktiengesetz, zweitens die Bestimmung, ob eine
Abweichung oder eine Erganzung zum Aktiengesetz zugelassen werden soll, und
drittens der Fall einer notwendigen Satzungsbestimmung.

A. Beschrankung des Frage- und Rederechts

In einem ersten Schritt sollen die Freiraume im Rahmen des Frage- und Rede-
rechts, welche in § 131 AktG geregelt sind, dargestellt werden. Nach dieser Vor-
schrift ist jedem Aktionar auf Verlangen in der Hauptversammlung vom Vorstand

1114 Siehe eine Auflistung ahnlicher Vorschriften bei Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 163.
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Auskunft Gber Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben, soweit dies zur sach-
gemalen Beurteilung des Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist. Die
Auskunft hat den Grundsatzen einer gewissenhaften und getreuen Rechenschaft
zu entsprechen. Neben diesem Fragerecht der Aktionare besteht auch das Recht
bei der Hauptversammlung zu sprechen. Das Gesetz sieht die Beschrankung die-
ser beiden Rechte in § 131 Abs. 2 S. 2 AktG vor, in dem es heilt: ,Die Satzung
(...) kann den Versammlungsleiter ermachtigen, das Frage- und Rederecht des
Aktionars zeitlich angemessen zu beschranken, und Naheres dazu bestimmen®.
Die damit einhergehende Beschrankungsmaoglichkeit des Frage- und Rederechts
weicht von der grundsatzlich unbeschrankten Auskunftspflicht der Gesellschaft
nach § 131 Abs. 1 S. 1 AktG ab. Dementsprechend ist in § 131 Abs. 2 S. 2 AktG
die Zulassung einer Abweichung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG zu sehen.'"®
Allerdings ist die gesetzliche Formulierung durch den unbestimmten Rechtsbegriff
der Angemessenheit und der Moglichkeit ,Naheres® zu bestimmen, wenig aussa-
gekraftig und erfordert eine Prazisierung. Fraglich ist, wie weitreichend und in wel-
cher Form die Begrenzungen erfolgen dirfen und ob hier die Funktionskreise des
Aktiengesetzes zur Beurteilung herangezogen werden konnen.

I. Relevanz der Unterscheidung zwischen Frage- und Rederecht

Zunachst ist beachtlich, dass die rechtliche Beurteilung von Fragerecht und Rede-
recht grundsatzlich unterschiedlich erfolgt. Die beiden Rechte haben eine unter-
schiedliche Reichweite und Bedeutung, was sich darin zeigt, dass in der Zeit vor
der durch das UMAG'""6 eingefiihrten Regelung des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG eine
Beschrankung des Rederechts durch den Versammlungsleiter auch ohne Sat-
zungsbestimmung maoglich war, wahrend das Fragerecht Uberwiegend als unan-
tastbar angesehen wurde.’"” Dennoch sah Gesetzgeber in Bezug auf das Rede-
recht ebenfalls Handlungsbedarf und wollte die Hauptversammlung starken.'"®
Um nicht eine Schwachung der Hauptversammlung herbeizufuhren, muss es auch
weiterhin moglich sein, dass das Rederecht durch den Versammlungsleiter unab-
hangig von einer Satzungsbestimmung beschrankt wird.'1®

115 So auch Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 59.

1118 Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfechtungsrechts vom 22. Sep-
tember 2005.

117 BVerfG, Beschluss vom 20. September 1999, Az. 1 BvR 636/95, NJW 2000, 349; Kubis, in:
MuKo AktG, § 131 Rn. 163 f.; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 68.

1118 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 302. Vgl. BT-Drs. 15/5092, 17.

19 Kubis, in: MUKo AktG, § 131 Rn. 163 f.; Plihler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 85.8; Reichert,
in: Beck'sches HdB AG, § 5 Rn. 173; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 68. In Bezug auf
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Allerdings kann aus dieser unterschiedlichen Behandlung keine Relevanz fir die
Zulassigkeit der Satzungsbestimmung zur Beschrankung dieser Rechte hergelei-
tet werden. Denn der Wortlaut des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG sieht keine Unterschei-
dung der beiden Rechten vor. Deshalb kdnnen auch die Voraussetzungen flr Sat-
zungsbestimmungen nicht unterschiedlich sein.''?° Zudem wird eine Grenzzie-
hung zwischen der von dem Aktionar gestellten Frage und Ausfuhrungen, die dem
Rederecht zuzuordnen sind, oftmals nicht durchfihrbar sein.''?" Aufgrund dieser
unter Umstanden schwierigen Abgrenzung bedeutet eine einheitliche Beurteilung
von Frage und Rederecht zugleich erhohte Rechtssicherheit. Mit der Erhdhung der
Rechtssicherheit wirde umgekehrt das Anfechtungsrisiko reduziert, worin gerade
der Zweck der Einfiihrung der Offnungsklausel lag."'2 Aufgrund des Wortlauts
des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG und aus Griunden der Rechtssicherheit darf deshalb
eine Unterscheidung der Aktionarsrechte in Bezug auf die Prifung der Zulassig-
keit von Satzungsbestimmungen nicht erfolgen.

Davon abzugrenzen ist die Tatsache, dass eine Beschrankung von Frage- und
Rederecht nicht einheitlich erfolgen muss. Da das Fragerecht wegen der groReren
Bedeutung fir die Entscheidungsfindung der Aktionare einen hdheren Stellenwert
hat,’'23 kann es sinnvoll sein, das Rederecht sowohl in der Satzung als auch
durch den Versammlungsleiter weiter einzuschranken als das Fragerecht. Als Mi-
nus zu einer Beschrankung beider Rechte muss es demnach moglich sein, das
Fragerecht in geringerem MaRe als das Rederecht zu beschranken.’'?* Die damit
verbundenen Rechtsunsicherheiten werden dann bewusst durch den Satzungsge-
ber in Kauf genommen. Die folgende Beurteilung der Grenzen kann dennoch un-
abhangig davon erfolgen, inwieweit beide Rechte durch die Satzungsbestimmung
eingeschrankt werden. Denn insgesamt ist es zwar zulassig, aber nicht erforder-
lich, Satzungsbestimmungen nach § 131 Abs. 2 S. 2 AktG im Hinblick auf das Re-
derecht und das Fragerecht unterschiedlich auszugestalten.

das Rederecht stellt § 131 Abs. 2 S. 2 AktG daher nur eine klarstellende Regelung dar, Kubis, in:
MiKo AktG, § 131 Rn. 163; WeiBBhaupt, ZIP 2005, 1766.

120 Arnold/Carl/Gétze, AG 2011, 349 (354); Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 40; Kremer, in:
FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (706).

121 Arnold/Carl/Gétze, AG 2011, 349 (354); Herrler, DNotZ 2010, 331 (338); Kremer, in: FS Hoff-
mann-Becking 2013, 697 (706); Reger, in: Burgers/Lieder AktG, § 131 Rn. 31; Wachter, DB 2010,
829 (833).

122 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 40; Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (706).

1123 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 305; Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 74; Kremer, in: FS Hoff-
mann-Becking 2013, 697 (706).

124 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 303; Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 74; Reger, in: Blr-
gers/Lieder AktG, § 131 Rn. 31.
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[I. Meinungsstand

Fraglich ist, auf welche Weise die Satzungsbestimmung die Aktionarsrechte ein-
schranken darf. Dabei gibt es zwei denkbare Gestaltungsvarianten. Die Satzung
konnte eine Ermachtigungsgrundlage zur Beschrankung der Aktionarsrechte ahn-
lich einer Generalklausel vorsehen. Dadurch wirde dem Versammlungsleiter die
Ermessensausubung vollstandig Uberlassen, um eine Abwagung unter Beruck-
sichtigung der konkreten Umstande in der Hauptversammlung zu ermaoglichen. Al-
ternativ konnte die Satzung die Interessenabwagung zwischen Hauptversamm-
lungs- und Aktionarsinteressen hinsichtlich der Angemessenheit einer Beschran-
kung abstrakt vorwegnehmen. Dies wirde im Ergebnis dazu fihren, dass jede
Entscheidung des Versammlungsleiters, die sich an die Grenzen der Satzung halt,
eine angemessene Beschrankung ware. Die Grenzen der Vorwegnahme dieser
Interessenabwagung sind umstritten.

1. Beschrankung nur durch den Versammlungsleiter

Nach einer Ansicht ist entscheidend, dass § 131 Abs. 2 S. 2 AktG nicht zu einer
Begrenzung der Aktionarsrechte durch die Satzung ermachtige, sondern die Sat-
zungsbestimmung als Ermachtigungsgrundlage fir den Versammlungsleiter diene,
der auf Grundlage der Satzungsermachtigung das Frage- und Rederecht der Akti-
onare angemessen beschranken konne.'?® Zur Bestimmung der Angemessenheit
dieser Beschrankung habe insoweit stets eine Abwagung der Interessen der
Hauptversammlung und der Aktionarsinteressen zu erfolgen, die jedoch stets im
Einzelfall erfolgen muisse."'?® Von gesteigerter Bedeutung bei der Abwagung sei
der Zweck der Einfiihrung des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG.""?7 Dieser liege darin, die
Funktionsfahigkeit der Hauptversammlung zu verbessern, indem die Versamm-
lung durch die Beschrankungen verschlankt werde.''?® Insgesamt fiihre dies zu ei-
ner hoheren Selbstbestimmungsmadglichkeit und einer erhdhten Attraktivitat der

1125 Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 73; Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 303; Kubis, in: MiiKo
AktG, § 131 Rn. 165; Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 131 AktG Rn. 13.

126 \/gl. Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 41; Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 304; Kremer, in:
FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (704); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66¢ f. Diese
Abwagung sei voll gerichtlich Gberprufbar, BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08,
NZG 2010, 423 (425 f.); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66c.

1127 Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (704); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131
Rn. 66¢.

1128 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 37; Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 305; Koch, in: Koch
AktG, § 131 Rn. 73; Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (704); Spindler, in: Schmidt/Lut-
ter AktG, § 131 Rn. 66. Vgl. auch BT-Drs. 15/5092, 17.
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Hauptversammlung.''?® Gefahrdet sei die Funktionsfahigkeit der Hauptversamm-
lung als Forum der Aktiengesellschaft namentlich durch die Strategie einzelner Ak-
tionare, durch eine ibermafige Anzahl an Reden und Fragen die Hauptversamm-
lung fehleranfallig zu machen, um Griinde flir Anfechtungsklagen zu kreieren. 30
Dies fuhre zu einem deutlich verlangerten und damit unwirtschaftlichen Prozess
der wesentlichen Entscheidungen innerhalb der Aktiengesellschaft und sollte ver-
mieden werden. Die Abwendung dieser Gefahr solle durch § 131 Abs. 2 S. 2 AktG
erfolgen und mit den Informationsinteressen der Aktionare in Einklang gebracht
werden.'3! Als Leitlinien fUr einen solchen Ausgleich wurden vom Gesetzgeber
folgende Indizien vorgeschlagen, die weitgehend Zustimmung erfahren haben.
Idealiter habe eine Hauptversammlung eine Dauer von vier bis sechs Stunden.’'32
Bei intensiveren Versammlungen konne sich die Dauer zwar noch verlangern, ins-
gesamt solle es aber jedenfalls bei dem Leitbild der eintagigen Versammlung blei-
ben.1133 Diese zeitlichen Grenzen werden zum Teil als einzige Mdglichkeit ange-
sehen, um als Anhaltspunkt fur die Grenzen der Beschrankung des Frage- und
Rederechts herzuhalten.''34 Dennoch diirfe keine generelle Beschrankung in die
Satzung aufgenommen werden.'135

129 Angerer, ZGR 2011, 27 (32); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66.

1130 Krause, BB 2010, 852; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66. Vgl. auch Reichert, in:
Beck’sches HdB AG, § 5 Rn. 179 f.; Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 40.

1131 BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423 (424); so auch Kersting,
NZG 2010, 446 (447); Spindler, NZG 2005, 825 (826). Vgl. dazu auch BT-Drs. 15/5092, 17.

1132 BT-Drs. 15/5092, 17. Zustimmend Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 45; Reichert, in: Beck'sches
HdB AG, § 5 Rn. 173; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66.

133 Drinhausen, in: Holters/Weber AktG, § 131 Rn. 25; Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 75;
Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 305; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66c¢.

1134 \/gl. Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 73 ff.

1135 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 304. Ahnlich Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 131
AktG Rn. 13.
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2. Minderheitenschutz

Gegen eine vorweggenommene Abwagung durch den Satzungsgeber wird ange-
fuhrt, dass sie die Minderheitsinteressen gefahrde, da die Minderheit unter Um-
standen Uberstimmt wurde und letztlich keine Handhabe gegen die Entscheidung
des Versammlungsleiters hatte, solange die Entscheidung satzungskonform er-
folgte.’3% Indem also die Abwagung auf der Ermessensebene satzungsmaRig fi-
xiert werde, konnten die Aktionarsrechte nicht mehr gewahrleistet werden. Dies
wiederum fuhre bei der Abwagung im Rahmen der Zulassigkeitsprifung dazu,
dass der bezweckte Ausgleich zwischen Aktionarsinteresse und der Beibehaltung
der Funktionalitat der Hauptversammlung nicht durchhaltbar ware und die Sat-
zungsbestimmung unzuléssig wirde.'3” Die Satzung entfalte folglich jedenfalls
immer dann keine Wirkung, wenn die Minderheit gefahrdet sei.’'3® Wann aller-
dings eine Minderheitsgefahrdung vorliegen soll, wird nicht dargestellt.

3. Einzelne Gesichtspunkte der Angemessenheit

Im Ubrigen gibt es viele einzelne Vorschlage in der Literatur, die zu einer Ange-
messenheit der Beschrankung flhren sollen und nicht pauschal vorweggenom-
men werden konnen. Teilweise wird vertreten, dass es angemessen sei, wenn der
Versammlungsleiter je nach Fortschritt der Hauptversammlung und Zugehorigkeit
der Frage oder Rede zu einem bestimmten Tagesordnungspunkt verschiedene
Aktionare unterschiedlich behandelt.''3® Nicht zulassig sei es hingegen, Beschran-
kungen von bestimmten Foren oder der Person des jeweiligen Aktionars abhangig
zu machen. Dies laufe dem gesetzgeberischen Willen zuwider.'#9 Das gelte je-
denfalls solange sich nicht aus dem Verhalten oder der Vorgeschichte des be-
troffenen Aktionars ergebe, dass er in seinen Ausflihrungen beschrankt werden
misse.''*! Stets angemessen sei hingegen eine Beschrankung, wenn das Frage-
und Rederecht zur Vermeidung der rechtsmissbrauchlichen Austubung beschrankt

1136 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 313.
137 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 313.
1138 |G Frankfurt, Urteil vom 28. November 2006, Az. 3-5 O 93/06, ZIP 2007, 1861 (1863).

1139 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 306; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66b. Vgl.
aber Poelzig, in: BeckOGK AktG, § 131 Rn. 207.

1140 Kubis, in: MUKo AktG, § 131 Rn. 166; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66b; a.A
Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 306, der eine zeitliche Beschrankung entsprechend dem Stimm-
gewicht flr zulassig halt.

1141 Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66a.
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werden.4? Zuletzt gebiete das Verfassungsrecht, dass die Interessenabwéagung
letztlich durch den Versammlungsleiter vorgenommen werden musse. So sei eine
Satzungsbestimmung, welche eine Beschrankung des Frage- und Rederechts vor-
sieht, ohne ein Eingehen auf den Einzelfall zu ermdglichen, nicht mit der Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG vereinbar. Dieser schitze die Mitgliedschaft des Akti-
onars und damit auch das mitgliedschaftliche Frage- und Rederecht als wesentli-
cher Teil der Mitgliedschaft.'43

4. EinfUhrbarkeit von Abwagungsrichtlinien in der Satzung

Nach der Gegenansicht kann die satzungsmafige Ermachtigungsgrundlage fur
den Versammlungsleiter sehr konkrete Vorgaben Uber die Beschrankung machen
und so die Angemessenheitsprifung unter Umstanden sogar vollstandig vorweg-
nehmen."% Dies ergebe sich aus dem Wortlaut der Vorschrift ,Naheres bestim-
men*“."14 Es seien Regelbeispiele fir Falle wiinschenswert, in denen die durch
den Versammlungsleiter vorzunehmende Interessenabwagung zulasten des Infor-
mationsbedurfnisses der Aktionare ausfalle. Dadurch werde zum einen Rechtssi-
cherheit geschaffen und zum anderen die Hauptversammlung entlastet.’'4¢ Ein
Verbot konkreter Regelungen, die Uber blo3e Verfahrensregeln hinaus gehen,
lasse sich weder dem Gesetzeswortlaut noch der Gesetzesbegriindung entneh-
men."%” Vielmehr benenne letztere selbst eine Zeitvorgabe fiir Hauptversammlun-
gen,48 weshalb es der erklarte Wille des Gesetzgebers sei, moglichst konkrete
Regelungen in die Satzung einzufihren.''4® Zudem sei die Schwelle, die einen

1142 QLG Frankfurt, Urteil vom 17. Juli 2007, Az. 5 U 229/05, BeckRS 2007, 12657; Koch, in: Koch
AktG, § 131 Rn. 99.

1143 QLG Frankfurt, Urteil vom 12. Februar 2008, Az. 5 U 8/07, NZG 2008, 432 (432 f.); vgl. auch
Heidel, in: Heidel Aktienrecht, § 131 AktG Rn. 124, der § 131 Abs. 2 S. 2 AktG fir verfassungswid-
rig halt. Dagegen ausdriicklich Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 37; Spindler, in: Schmidt/Lutter
AktG, § 131 Rn. 66.

144 Weihaupt, ZIP 2005, 1766 (1768); ahnlich Seibert, WM 2005, 157 (160).
1145 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 38.

1146 Jerczynski, NJW 2010, 1566 (1567); Seibert, WM 2005, 157 (160); Wachter, DB 2010, 829
(831).

1147 BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423 (424); Spindler, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 67. Vgl. auch BT-Drs. 15/5092, 17 f.

1148 BT-Drs. 15/5092, 17.

1149 Angerer, ZGR 2011, 27 (32); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 67. Letzterer jedoch
mit der Einschrankung, dass diese gesetzgeberische Intention nicht von dem Erfordernis einer Ein-
zelfallentscheidung durch den Versammlungsleiter entbinde.
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Eingriff in die Aktionarsrechte rechtfertige, bei Vorhandensein einer konkreten Sat-
zungsbestimmung niedriger. %0

Dagegen wird angefuhrt, dass es sich nicht um starre Redezeitbeschrankungen
handeln durfe, da die Einzelfallgerechtigkeit jede Art der Satzungsbestimmung
Uberlagere.'’® Insoweit wird einer Vorwegnahme der Angemessenheitsprifung
entgegengehalten, dass die Beurteilung der Angemessenheit derart viele Variab-
len umfasse, dass sie nie vollstandig und pauschal durch eine Satzungsbestim-
mung vorweggenommen werden kdnne. Deshalb sei zu fordern, dass stets der
Spielraum flr eine Einzelfallentscheidung durch den Versammlungsleiter be-
stehe.'52 Eine fixe Satzungsbestimmung fiihre zudem dazu, dass sich die gericht-
liche Kontrolle nicht mehr auf die Angemessenheit der Ermessensentscheidung
fokussieren kdnne und als Umgehung der gerichtlichen Kontrolle diene. Im Ergeb-
nis lage damit eine unzuldssige Angemessenheitsfiktion durch die Satzung vor.'153
Die fehlende Einzelfallgerechtigkeit wirde folglich auf die gerichtliche Kontrolle
durchschlagen. Dennoch sei es zulassig, anzunehmen, dass die entsprechende
Satzungsbestimmung das Ermessen des Versammlungsleiters beschréanke. 1%

[ll. Stellungnahme

In der Literatur werden zahlreiche Gesichtspunkte genannt, die bei der Beurteilung
der Zulassigkeit einer Satzungsbestimmung zu berlcksichtigen seien. Fraglich ist,
ob eine Betrachtung der Funktionskreise des Aktiengesetzes hier eine klare
Grenze fur die Gestaltungsfreiheit des Satzungsgebers aufzeigen kann. Grund-
satzlich gilt auch im Rahmen von Offnungsklauseln, dass Regelungen des Aktien-
gesetzes durch § 23 Abs. 5 AktG zu zwingendem Recht werden. Denn nach § 23
Abs. 5 S. 1 AktG sind abweichende Satzungsbestimmungen nur im Rahmen der
ausdrtcklichen gesetzlichen Zulassungen gestattet. Die funktionelle Betrachtung

1150 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 38.

1151 Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 314. Ahnlich Liebscher, in: Henssler/Strohn GesR, § 131
AktG Rn. 13; Poelzig, in: BeckOGK AktG, § 131 Rn. 205. Drinhausen nimmt insoweit an, dass
starre Grenzen zudem untauglich fir die Praxis seien, Drinhausen, in: Holters/Weber AktG, § 131
Rn. 26.

152 Angerer, ZGR 2011, 27 (33); Herrler, DNotZ 2010, 331 (341); Jerczynski, NJW 2010, 1566
(1567); Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 73; Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (705); Ku-
bis, in: MiKo AktG, § 131 Rn. 165; Poelzig, in: BeckOGK AktG, § 131 Rn. 205.

153 Arnold/Gértner, GWR 2010, 288 (289); Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 39.
1154 Reger, in: Blrgers/Lieder AktG, § 131 Rn. 32.
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wiederum wurde aus Erwagungen zur Satzungsstrenge insgesamt hergeleitet, so-
dass eine Parallelitat der Beurteilung satzungsmafiger Erganzungen und der
Reichweite von Offnungsklauseln im Gesetz nahe liegt.

1. Betrachtung der Funktionskreise

Die Reichweite der Offnungsklausel des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG kdnnte hier an-
hand der Funktionskreise der Aktiengesellschaft ermittelt werden, da lediglich Be-
teiligte innerhalb der Aktiengesellschaft betroffen sind. Dazu ist zunachst festzu-
stellen, welche Funktionskreise des Aktiengesetzes betroffen sind. Dies ist zum ei-
nen flr den Funktionskreis der Aktionare der Fall. Denn vor allem das Fragerecht,
aber auch das Rederecht sind elementare Bestandteile sowohl der Eigentumer-
als auch der Kapitalgeberfunktion. Sie dienen dazu, dass die Herrschaftsrechte als
Teil der Eigentumerfunktion auf der Grundlage fundierter Informationen ausgeubt
werden kdnnen und zudem dazu, dass sich die Kapitalgeber ein Bild vom Einsatz
ihres Kapitals machen konnen. Namentlich die Beschrankung des Frage- und Re-
derechts in § 131 Abs. 2 S. 2 AktG dient aber zum anderen dem Funktionskreis
der Hauptversammlung. Denn der Zweck dieser Vorschrift liegt vorrangig in der Si-
cherung der Funktionsfahigkeit der Hauptversammlung und der Absicherung ge-
gen das Vorgehen rauberischer Aktionare."'® Die Funktionsfahigkeit der Haupt-
versammlung als Veranstaltung und Organ ist aber zugleich Kern der Funktions-
ausubung durch die Hauptversammlung. § 131 Abs. 2 S. 2 AktG ist daher Teil des
Funktionskreises der Willensbildungsfunktion der Hauptversammlung.

Diese funktionelle Einordnung kdnnte dann eine Antwort auf die Frage geben, wie
konkret Satzungsbestimmungen nach § 131 Abs. 2 S. 2 AktG ausgestaltet werden
durfen, wenn Satzungsbestimmungen entsprechend den Ausfuhrungen zu § 23
Abs. 5 S. 2 AktG nur insoweit zulassig sind, als die Funktionskreise lediglich for-
mell betroffen waren. Eine formelle Betroffenheit liegt vor, wenn durch die Sat-
zungsbestimmung weder das Frage- und Rederecht der Aktionare noch die Funk-
tionsfahigkeit der Hauptversammlung tatsachlich eingeschrankt waren. Betrachtet
man nun jedoch den Wortlaut des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG so ist dort ausdricklich
eine zeitliche Begrenzung des Frage- und Rederechts gestattet. Mit einer solchen
zeitlichen Beschrankung geht jedoch stets eine materielle Einschrankung der Akti-
onarsrechte einher, weil unter Umstanden von den Aktionaren nicht alle fur erfor-
derlich gehaltene Fragen gestellt werden kénnen. So gibt schon der Gesetzeswor-
tlaut vor, dass nicht lediglich formelle Eingriffe vorgesehen sind. Dass auch Uber

1155 \/gl. BT-Drs. 15/5092, 17; Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 37; Kersting, in: KK-AktG, § 131
Rn. 302; Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 72; Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697 (704);
Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66.
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Verfahrensregelungen hinaus gehende Beschrankungen gestattet sind, leuchtet
dennoch ein. Denn nur Satzungsbestimmungen, die Uber bloRe Verfahrensregeln
hinausgehen und konkrete Beschrankungen fur die Rechte der Aktionare vorse-
hen, kdnnen die Funktionsfahigkeit der Hauptversammlung tatsachlich verbes-
sern.'"% Dementsprechend ist eine Beschrankung des Frage- und Rederechts als
elementares Recht sowohl fur die Eigentumer- als auch die Kapitalgeberfunktion
gerade vom Gesetzgeber angeordnet. Dadurch sind jedoch nicht nur die Rechte,
die in § 131 AktG benannt werden betroffen. Vielmehr liegt auch eine materielle
Beeintrachtigung des Stimmrechts der Aktionare nach § 12 Abs. 1 AktG, weil die
Stimmrechtsaustbung unter Umstanden aufgrund geringer Informationsgrundlage
erfolgen kann. Zudem ist die Willensbildungsfunktion der Hauptversammlung ma-
teriell betroffen und teilweise eingeschrankt, weil nicht jeder Aktionar uneinge-
schrankt zu einem Thema Stellung nehmen kann, bevor der Willen der Hauptver-
sammlung gebildet wird. Dies ist aber sowohl durch § 131 Abs. 2 S. 2 AktG be-
zweckt als auch sinnvoll.

Darin zeigt sich, dass die Funktionskreise hier bewusst vom Gesetzgeber aufge-
brochen werden sollten. Wo die Grenze dieses Eingriffs liegt, kann deshalb nicht
aufgrund der Funktionskreise des Aktiengesetzes festgestellt werden.

2. Grenzen abstrakter Bestimmungen in der Satzung

Folglich ist allgemein zu bestimmen, wo die Grenzen der Verbandsautonomie hin-
sichtlich der Offnungsklausel des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG liegen. Dabei ist vorab
der Ansicht eine Absage zu erteilen, die eine Beschrankung des Frage- und Rede-
rechts aus verfassungsrechtlichen Grinden fir unzulassig halt. Denn obgleich die-
ses Recht Relevanz fur das Eigentumsgrundrecht der Aktionare aus Art. 14 GG
hat, stellt die Vorschrift des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung dar, die zulassig ist.'%” Sie darf dem legitimen Zweck der Funktionali-
tat der Hauptversammlung eingefuihrt werden. Dartber hinaus wird durch den
Missbrauch des Frage- und Rederecht das mitgliedschaftliche Stimmrecht und das
Teilnahmerecht an der Hauptversammlung beeintrachtigt. Diese missen ebenfalls
vor einem Missbrauch des Frage- und Rederechts durch Art. 14 GG geschutzt
werden.1%8

1156 So auch BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423 (424).
1157 \/gl. Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 2. Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 67.

1158 BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423 (425); BVerfG, Beschluss
vom 20. September 1999, Az. 1 BvR 636/95, NJW 2000, 349 (351). Erreicht wird dies insbeson-
dere dadurch, dass die Klager die fehlende Angemessenheit der Beschrankung darlegen missen,
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Daruber hinaus kdnnen sich aus der vorgeschlagenen Dauer der Hauptversamm-
lung und dem Leitbild der eintdgigen Versammlung keine klaren Grenzen fur die
Frage- und Redezeiten ergeben. Denn es ist stets denkbar, dass sich eine Haupt-
versammlung aufgrund eines héheren Diskussions- oder Informationsbedurfnisses
auch bei ordnungsgemaler Durchfuhrung langer als sechs Stunden hinzieht. Ins-
gesamt ist dem Telos der Vorschrift aber zu entnehmen, dass es sowohl um die
Funktionsfahigkeit der Hauptversammlung, als auch um die Starkung jener Aktio-
nare gehen soll, welche die Hauptversammlung als Forum der Willensbildung in
der Aktiengesellschaft effektiv nutzen méchten. MalRgeblich fur die Beurteilung der
Zulassigkeit der zu diesem Zweck erlassenen Satzungsbestimmungen ist daher
der Ausgleich der Interessen der Hauptversammlung als Organ und dem einzel-
nen Aktionar als Berechtigten des Frage- und Rederechts.

In der dafur erforderlichen Interessenabwagung ist fur die Hauptversammlung in
erster Linie die Stimmabgabe der Aktionare von groRer Bedeutung. Um die Ent-
scheidung fur eine Stimmabgabe treffen zu kdnnen, ist es wiederum fur die Aktio-
nare entscheidend, dass sie sich auf der Grundlage ausreichender Informationen
eine Meinung zu dem entsprechenden Thema der Tagesordnung bilden konnen.
Dabei mussen zahlreiche Gesichtspunkte in die Ermessensentscheidung des Ver-
sammlungsleiters einflieRen, die moglicherweise durch die Satzungsbestimmung
vorweggenommen werden konnte. Dies kann die Satzung jedoch nur dann leisten,
wenn jedem einzelnen Kriterium der erforderlichen Interessenabwagung auch abs-
trakt ausreichend Rechnung getragen werden kann.

a. Abstrakte Satzungsbestimmungen

Starre Satzungsbestimmungen sind nur dann denkbar, wenn es abstrakte Erwa-
gungsgrunde gibt, die stets dazu fuhren, dass eine Beschrankung durch den Ver-
sammlungsleiter nach entsprechender Interessenabwagung entweder zulassig
oder unzulassig ist. Dabei konnte allenfalls der Gleichbehandlungsgrundsatz nach
§ 53a AktG als ein solcher Erwagungsgrund angeflihrt werden, der die Entschei-
dung des Versammlungsleiters stets in gleicher Weise beeinflussen muss. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz greift ein, wann immer eine Satzungsbestimmung
Aktionare unter gleichen Voraussetzungen ungleich behandelt. Darunter fallt nicht
der Fall, dass einzelne Aktionare aufgrund negativen Vorverhaltens benachteiligt

Arnold/Gértner, GWR 2010, 288 (290). Vgl. auch Herrler, DNotZ 2010, 331 (340), der darin eine zu
hohe Eingriffsintensitat sehen will.
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werden.'"® Er verbietet jedoch eine ungleiche Behandlung von Aktionaren in Be-
zug auf die Beschrankung des Frage- und Rederechts nach Stimmgewicht.!"60
Wird dieser Grundsatz verletzt, sind die Beschrankungen als unzulassig einzuord-
nen.'6" Dies gilt unabh&ngig davon, ob eine Ungleichbehandlung durch den Ver-
sammlungsleiter oder schon durch die Satzungsbestimmung erfolgt. Die Auf-
nahme des Gleichbehandlungsgrundsatzes in die Satzung ware daher blof3 eine
Wiedergabe des Gesetzes.

b. Informationsbedtirfnis der Aktionare

Fraglich ist, ob sich andere Abwagungsgesichtspunkte finden, die abstrakt vor-
weggenommen werden kénnen, ohne dabei die Einzelfallgerechtigkeit aufzuhe-
ben. Sie sind nur dann zulassig, wenn ein Ausgleich zwischen dem Informations-
bedurfnis der Aktionare und der Funktionsfahigkeit der Hauptversammlung durch
die Satzungsbestimmung gewahrleistet wird.''%2 Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die Aktionare ein Informationsdefizit erfahren, wenn durch eine Ubermafige
Anzahl an Fragen mit geringer Relevanz, der Blick auf das Wesentliche ent-
schwindet. Wann ein ausufernder Gebrauch von Frage- und Rederecht gemacht
wird, kann weder an einer konkreten Zeitspanne zur Austibung der Rechte, noch
an der Anzahl der gestellten Fragen festgemacht werden. So ist es denkbar, dass
bei verhaltnismalig unproblematischen Tagesordnungspunkten schon eine ge-
ringe Redezeit den Rahmen in Bezug auf die Gesamtdauer der Hauptversamm-
lung sprengt. Umgekehrt kdnnen aber bei umfangreich zu diskutierenden Tages-
ordnungspunkten zahlreiche Fragen fur eine ausreichende Information der Aktio-
nare erforderlich sein. Wann eine umfangreiche Diskussion angebracht ist, hangt
aber stets mit dem konkreten Diskussionsthema und dessen Zusammenhang mit
der Lage des Unternehmens oder dessen Geschaftsjahr zusammen. Diese ist bei
jeder Hauptversammlung vollig neu zu beurteilen. Dabei sind derart viele Variab-
len zu berucksichtigen, dass eine Satzungsbestimmung die Abwagung nie voll-
standig vorwegnehmen kann. Deshalb ist zu fordern, dass stets ein Spielraum flr

1159 Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66b; Wachter, DB 2010, 829 (835).

1160 Herrler, in: Grigoleit AktG, § 131 Rn. 40; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66.Vgl.
auch Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 48. Vgl. aber Poelzig, in: BeckOGK AktG, § 131 Rn. 205.

1161 Ebenso Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 76.
1162 So auch Koch, in: Koch AktG, § 131 Rn. 73; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 131 Rn. 66.
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den Versammlungsleiter bestehen muss, der es ermdglicht, im Einzelfall eine an-
gemessene Entscheidung zu treffen.''%3 Nur so wird der Interessenausgleich ge-
wahrleistet.

Dafur spricht auch, dass der Gesetzgeber die Entscheidung Uber die Beschran-
kung dem Versammlungsleiter und nicht dem Satzungsgeber aufgetragen hat. Der
Wortlaut des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG ist diesbezlglich eindeutig."'®* Wollte der Ge-
setzgeber namlich eine konkrete Beschrankung durch die Satzung, hatte er dies
als Alternative zur Ermachtigung des Versammlungsleiters und nicht lediglich als
Bestimmung von ,Nahere(m)“ vorsehen kdnnen. Ferner wirde eine fixe Satzungs-
bestimmung dazu flihren, dass sich die gerichtliche Kontrolle nicht mehr auf die
Angemessenheit der Ermessensentscheidung fokussieren kann und als eine Art
Umgehung die gerichtliche Kontrolle auf die Uberpriifung der Satzungsbestim-
mung verlagert wird. Die damit einhergehende Angemessenheitsfiktion''6® fiihrt zu
der fehlenden Einzelfallgerechtigkeit, die abzulehnen ist. Deshalb muss die Inte-
ressenabwagung stets im Einzelfall durch den Versammlungsleiter durchgefluhrt
werden und nicht generell durch die Satzung. Moglich bleiben indessen Richtli-
nien, welche die erforderliche Interessenabwagung im Sinne einer Angemessen-
heitskontrolle vorzeichnen, aber nicht abschlieRend regeln. Das Vorliegen eines
Tatbestandes eines solchen Regelbeispiels darf folglich nicht zwingend Angemes-
senheit der Beschrankung als Folge haben. Dementsprechend sind in der Satzung
allenfalls nicht bindende Regelbeispiele, nicht aber abschlieRende Aufzahlungen
der moglichen Beschrankungen zulassig.'16®

IV. Fazit

Insgesamt kann daher das Frage- und Rederecht einheitlich oder potentiell auch
getrennt durch den Versammlungsleiter zwecks Erhaltung der Funktionsfahigkeit
der Hauptversammlung beschrankt werden. Dies muss stets angemessen erfol-
gen, wobei die Satzung keine feste Grenze aber Anhaltspunkt fir den Versamm-
lungsleiter sein kann. Durch die Satzung durfen lediglich Beschrankungen zum
Zwecke der Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorweggenommen wer-
den. Entscheidend ist, dass dem Versammlungsleiter die Letztentscheidung ob-
liegt, wann eine angemessene Beschrankung der Aktionarsrechte vorliegt. Diese

1163 So auch Angerer, ZGR 2011, 27 (33); Herrler, DNotZ 2010, 331 (341); Jerczynski, NJW 2010,
1566 (1567); Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 304; Kremer, in: FS Hoffmann-Becking 2013, 697
(705).

1164 Ebenso BGH, Urteil vom 08. Februar 2010, Az. Il ZR 94/08, NZG 2010, 423 (424).
1165 |n diesem Sinne Arnold/Gértner, GWR 2010, 288 (289).
1166 So schon Kersting, in: KK-AktG, § 131 Rn. 314.
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auf der Zulassung von § 131 Abs. 2 S. 2 AktG beruhende, zugelassene Abwei-
chung vom Aktiengesetz durchbricht die Funktionskreise innerhalb der Aktienge-
sellschaft, indem der Versammlungsleiter als Teil der Hauptversammlung eine ihm
grundsatzlich nicht zustehende Entscheidungsgewalt uber das Frage- und Rede-
recht der Aktionare erhalt. Der Gesetzgeber hat hier gerade entgegen der fur die
Aktiengesellschaft Giblichen Gewaltenteilung entschieden, sodass jene Offnungs-
klauseln, die eine Abweichung zum Gesetz zulassen potentiell auch eine Abwei-
chung von der grundsatzlichen Funktionenverteilung innerhalb der Aktiengesell-
schaft bedeuten. Aufgrund dieses Ausnahmecharakters kann die funktionelle Be-
trachtung des Aktiengesetzes in diesem Fall nicht als Argumentationsgrundlage
fur die Bestimmung der Reichweite zwingender, aktienrechtlichen Vorschrift die-
nen.

B. Zustimmungserfordernisse

Satzungsbestimmungen zur Beschrankung des Frage- und Rederechts durchbre-
chen im Einklang mit dem gesetzgeberischen Willen die Funktionskreise des Akti-
engesetzes. Dies leuchtet insoweit ein, als mit § 131 Abs. 2 S. 2 AktG eine Abwei-
chung zu, Gesetz zugelassen wurde. Fraglich ist, ob eine funktionelle Betrachtung
bei der Frage weiterfuhren kann, ob eine Abweichung oder eine Erganzung ge-
setzlich zugelassen wird. Um dieser Frage nachzugehen, sollen als Beispiele die
Vorschriften der §§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG naher
beleuchtet werden. Diese beziehen sich auf die Einfihrung besonderer Erforder-
nisse im Rahmen der Beschlussfassung in der Hauptversammlung und haben so-
mit einen direkten Bezug zur Ausubung der wichtigsten Funktion der Hauptver-
sammlung."%” Grundsatzlich entscheidet die Hauptversammlung nach § 133 AktG
durch Beschluss mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Diskutiert wird, ob
auch Zustimmungserfordernisse und Vetorechte einzelner Aktionare oder aul3en-
stehender Diritter in die Satzung eingeflhrt werden kdnnen, weil sie unter die in

§§ 133 Abs. 1,179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG genannten ,weitere(n)
Erfordernisse(n)“ zu fassen sind.

I. Meinungsstand

Grundsatzlich wird danach differenziert, ob es sich um Zustimmungserfordernisse
zugunsten von Aktionaren oder auRenstehenden Dritten handelt. Als Dritte werden

1167 Keine Beachtung sollen hier gesetzlich normierte Zustimmungserfordernisse einzelner Aktio-
nare wie in § 180 AktG finden, da damit kein Auslegungsproblem in Bezug auf die Hauptversamm-
lungsbeschlisse einhergeht.
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dabei nicht nur diejenigen Personen behandelt, die aufl3erhalb der Aktiengesell-
schaft zu verorten sind, sondern auch jedes Organ, jeder Organteil oder die 6ffent-
liche Hand."168 VVetorechte zugunsten dieser Dritten werden nach zurecht inzwi-
schen wohl einhelliger Ansicht aus dem Grund flr unzulassig erachtet, dass sie
die Satzungsautonomie und die Organisationshoheit der Hauptversammlung in-
nerhalb der Aktiengesellschaft untergraben.'6% Insbesondere spricht die mit die-
sen Zustimmungserfordernissen einhergehende Verlagerung der Macht-Zentren
weg von der Willensbildungskompetenz der Hauptversammlung aufgrund von § 23
Abs. 5 AktG gegen diese Art der Zustimmungserfordernisse.''”°

Davon abzugrenzen ist das Problem der Zustimmungserfordernisse zugunsten
von Aktionaren. Nur wenige Autoren sehen dies als Problem der Satzungsstrenge
an. Sofern die Satzungsstrenge in die Uberlegungen einbezogen wird, sei die Ein-
fuhrung von Zustimmungserfordernissen als weitere Erfordernisse nach zum Teil
vertretener Ansicht unzulassig."'”! Denn es werde vom Grundsatz der Entschei-
dungsgewalt der Hauptversammlung abgewichen, weil die Entscheidungsgewalt
auf einzelne Personen Ubertragen werde.''2 Teilweise wird gerade diese Abwei-
chung jedoch fiir zulassig erachtet, weil in der hier besprochenen Offnungsklausel
die Zulassung dieser Abweichung durch den Satzungsgeber im Sinne des § 23
Abs. 5 S. 1 AktG zu sehen sei."’” SchlieRlich wird angenommen, dass aufgrund

1168 Aystmann, in: MUHdB GesR, Band 4, § 40 Rn. 48; Herrler, in: Grigoleit AktG, § 133 Rn. 20;
Holzborn, in: Burgers/Lieder AktG, § 133 Rn. 16; Koch, in: Koch AktG, § 182 Rn. 10; Rieckers, in:
BeckOGK AktG, § 133 Rn. 53; Verse, in: MUKo AktG, § 182 Rn. 29; Seibt, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 179 Rn. 33, § 182 Rn. 30; Timm, DB 1980, 1201 (1204); Bergmann, in: GroKo AktG, § 179

Rn. 70. Ekkenga benennt dabei auch nicht teilnehmende Aktionare als AuRenstehende der Haupt-
versammlung, weshalb sie wie Dritte zu behandeln seien, Ekkenga, in: KK-AktG, § 182 Rn. 9. A A.
fur konzernverbundene Hauptversammlungen Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber AktG, § 182
Rn. 26.

1189 Arnold, in: MUKo AktG, § 133 Rn. 69; Austmann, in: MiHdB GesR, Band 4, § 40 Rn. 48; Holz-
born, in: Burgers/Lieder AktG, § 133 Rn. 16; Koch, in: Koch AktG, § 182 Rn. 10; Kénig, in: Bur-
gers/Lieder AktG, § 179 Rn. 43; Verse, in: MiKo AktG, § 182 Rn. 29; Veil, in: Schmidt/Lutter AktG,
§ 182 Rn. 30; Servatius, in: BeckOGK AktG, § 182 Rn. 41 f.; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG,

§ 133 Rn. 36; Timm, DB 1980, 1201 (1203 f.); Tréger, in: KK-AktG, § 133 Rn. 213 f.; Bergmann, in:
GroKo AktG, § 179 Rn. 70; Zdllner, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 179 Rn. 170.

170 Arnold, in: MUKo AktG, § 133 Rn. 68; Kénig, in: Blirgers/Lieder AktG, § 179 Rn. 43; Rieckers,
in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 53; Timm, DB 1980, 1201 (1204).

171 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 620; Timm, DB 1980, 1201 (1204).
172 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 620.

173 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 147, 149; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 52; Pentz, in:
MiKo AktG, § 23 Rn. 163; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 211, 219, 220. Eine Stellung-
nahme hinsichtlich der Zulassigkeit von Zustimmungserfordernissen in der Satzung wird jedoch
nicht abgegeben.
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der §§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG lediglich das Verfah-
ren der Hauptversammlungsbeschlisse an weitere Voraussetzungen geknupft
werden konne. Die Regeln zur Beschlussfassung der Hauptversammlung wirden
lediglich erganzt. Vom Gesetzgeber werde nicht eine Abweichung, sondern die
Zulassung einer Erganzung ausdriicklich im Gesetz benannt.''74

Im Ubrigen haben sich zwei verschiedene Meinungsbilder innerhalb der Diskussio-
nen um die Zustimmungserfordernisse fur Hauptversammlungsbeschlisse entwi-
ckelt. Wahrend Uberwiegend die Einflihrung von Zustimmungserfordernissen im
Rahmen von §§ 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG fur zulassig erachtet
wird, halt die herrschende Ansicht diese Zustimmungserfordernisse bei Beschlus-
sen nach § 133 Abs. 1 AktG fur unzulassig.

1. Zustimmungserfordernisse nach §§ 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG

Ein Teil der Stimmen in der Literatur bestreitet die Zulassigkeit von Zustimmungs-
rechten von Aktionaren bei Beschlissen nach §§ 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1
S. 3 AktG."7° Begriindet wird dies damit, dass weitere Erfordernisse nur in Bezug
auf die Willensbildung der Hauptversammlung aufgestellt werden kénnen, weshalb
beispielsweise besondere Anforderungen an das Quorum in der Hauptversamm-
lung unproblematisch seien.''”® Darliber hinausgehende weitere Erfordernisse
seien indessen unzulassig.'’” So sei insbesondere ein Fernbleiben der zustim-
mungsberechtigten Aktionare unter Umstanden ein fir die Hauptversammlung
nicht I6sbares Problem, das ihre Funktionsfahigkeit gefahrde.''”® Zudem existier-
ten bereits Vorschriften im Gesetz, die einzelnen Aktionaren besondere Zustim-
mungsrechte gewahren. Diese seien insoweit abschlieRend.''”® Und letztlich sei
die Abschaffung der Mehrstimmrechte nach § 12 Abs. 2 AktG a.F. ein starkes In-
diz daflir, dass einzelne Aktionare bei der Willensbildung der Aktiengesellschaft

174 Grundmann, in: GroKo AktG, § 133 Rn. 120.

75 Diirr, in: Wachter AktG, § 182 Rn. 12; Ekkenga, in: KK-AktG, § 182 Rn. 9; Servatius, in:
BeckOGK AktG, § 182 Rn. 41.

1176 Servatius, in: BeckOGK AktG, § 182 Rn. 40 f.
177 Servatius, in: BeckOGK AktG, § 182 Rn. 40 f.
178 Ekkenga, in: KK-AktG, § 182 Rn. 9.

1179 Servatius, in: BeckOGK AktG, § 182 Rn. 41. Ein besonderes Quorum ist nach allgemeiner Mei-
nung zulassig, Ekkenga, in: KK-AktG, § 182 Rn. 8; Koch, in: Koch AktG, § 179 Rn. 23.
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keine Sonderpositionen erhalten sollen,’'® wobei dieses Argument nach Einfiih-
rung des § 135a AktG und des neu gefassten § 12 S. 2 AktG wohl neu zu bewer-
ten ist.1181

Die wohl herrschende Meinung halt Zustimmungserfordernisse zugunsten von Ak-
tionaren in Bezug auf die §§ 179, 182 AktG fiir zulassig."'® Der Vergleich zu
Mehrstimmrechten trage nicht, zumal bei der Existenz verschiedener Aktiengattun-
gen nicht zwingend jede Aktie auch ein Stimmrecht erhalte und so der Grundsatz
der einfachen Stimme nicht durchgehalten werde.''® Weiter wird pauschal festge-
stellt, gerade in der Einfuhrbarkeit von Zustimmungserfordernissen lage der ge-
setzgeberische Zweck, weitere Erfordernisse zu ermoglichen.''® Ferner raume
das Gesetz durch Sonderbeschlisse nach § 138 S. 1 AktG auch an anderer Stelle
einzelnen Aktionaren oder Aktionarsgruppen Sonderrechte ein, die unter anderem
in § 182 Abs. 2 AktG benannt werden. Dementsprechend seien derartige Rechte
dem Gesetz nicht fremd und im Rahmen der §§ 179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1S. 3
AktG anzuerkennen.''® Die Grenze sei regelmafig nur da zu sehen, wo ein
Hauptversammlungsbeschluss faktisch ausgeschlossen wiirde, wie es beispiels-
weise bei Publikumsgesellschaften der Fall sei.!186

2. Ubertragbarkeit auf § 133 Abs. 1 AktG

Das Meinungsbild ist hinsichtlich der Zulassung ,weitere(n) Erfordernisse” im
Sinne des § 133 Abs. 1 AktG das genaue Gegenteil des Meinungsbildes zu

1180 Servatius, in: BeckOGK AktG, § 182 Rn. 41; in diesem Sinne auch Bezzenberger/Bezzenber-
ger, in: GroKo AktG, § 138 Rn. 14.

1181 Siehe dazu Bayer/Rauch, AG 2024, 757 (762 f.). Kritisch in Bezug auf die Standardisierungs-
funktion der Satzungsstrenge Seidel, NZG 2023, 1205 (1211).

182 Apfelbacher/Metzner, in: Holters/Weber AktG, § 182 Rn. 26; Ehmann, in: Grigoleit AktG, § 246
Rn. 16; Elser, in: Heidel Aktienrecht, § 182 AktG Rn. 37; Koch, in: Koch AktG, § 182 Rn. 10; Kénig,
in: Birgers/Lieder AktG, § 179 Rn. 43; Priester, ZHR 151 (1987), 40 (49); Rieder/Holzmann, in:
Grigoleit AktG, § 182 Rn. 14; Verse, in: MuKo AktG, § 182 Rn. 29; Veil, in: Schmidt/Lutter AktG,

§ 182 Rn. 30; Bergmann, in: GroKo AktG, § 179 Rn. 70. Vgl. auch Bayer/Rauch, AG 2024, 757
(761); Poelzig, in: MiKo AktG, § 179 Rn. 106 f.

1183 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 621 f.

1184 Namentlich werde ein groRerer Anreiz geschaffen, bis hin zu einer Kontrolimehrheit in die ent-
sprechende Aktiengesellschaft zu investieren, Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 622.

1185 Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 620.

1186 Holzborn, in: BeckOGKAKtG, § 179 Rn. 140; Koch, in: Koch AktG, § 179 Rn. 23; Kénig, in: Bir-
gers/Lieder AktG, § 179 Rn. 43; Rieckers, in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 48. Vgl. auch Grund-
mann, in: GroKo AktG, § 133 Rn. 120 zum Problem des Ubergangs zwischen Zustimmungserfor-
dernis und erhdhter Mehrheit.
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§§ 179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3 AktG. Hier geht die ganz herrschende Mei-
nung davon aus, dass Zustimmungserfordernisse nicht in die Satzung aufgenom-
men werden dirfen.'®” Grund daflr sei unter anderem, dass die Aktionarsminder-
heiten nur in absoluten Ausnahmeféllen mit Vetorechten ausgestattet seien. 188
Zwar sei eine Starkung der Minderheit durch § 133 Abs. 1 AktG moglich und sogar
beabsichtigt.’'8® Sie dirfe allerdings nicht gegen den Grundgedanken der §§ 12
Abs. 2 (a.F.), 134 Abs. 1 S. 1 AktG — also das einfache Stimmrecht — versto-
Ren.'®0 Dieser mittels Art. 14 GG begriindbare Grundsatz verbiete es, dass Kom-
petenzbeschneidungen der Aktionare hingenommen werden missten.''®' Darlber
hinaus durfe bei derart unbestimmten aktienrechtlichen Regelungen wie § 133
Abs. 1 AktG nie die Offnungsklausel allein, sondern der Zusammenhang innerhalb
das Aktiengesetzes den Ausschlag fiir eine Beurteilung geben.’'°2 Dazu gehore
namentlich auch § 180 AktG, der die Zustimmungsvorbehalte einzelner Aktionare
abschlieRend regele.’3 Deshalb sei der Regelungsgegenstand des § 133 Abs. 1
AktG in erster Linie die Einfliihrung von Verfahrensregeln.194

II. Stellungnahme

Es verwundert sehr, dass Zustimmungserfordernisse im Rahmen von § 133 Abs. 1
AktG nahezu ausnahmeslos fur unzulassig erklart werden, wahrend sie durch die
Offnungsklauseln der §§ 179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3 AktG nach Uiberwiegen-
der Ansicht zugelassen werden sollen. Obwohl die Formulierungen der verschie-
denen Offnungsklauseln identisch sind, wird so bei den unter Umsténden erheb-
lich wichtigeren Beschlussgegenstanden der §§ 179, 182 AktG die Beschlusskom-

187 Arnold, in: MUKo AktG, § 133 Rn. 69; Austmann, in: MUHdB GesR, Band 4, § 40 Rn. 48;
Herrler, in: Grigoleit AktG, § 133 Rn. 20; Holzborn, in: Burgers/Lieder AktG, § 133 Rn. 16;
Rieckers, in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 53; Tréger, in: KK-AktG, § 133 Rn. 213.

1188 Arnold, in: MiKo AktG, § 133 Rn. 69; Rieckers, in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 53; Tréger, in:
KK-AktG, § 133 Rn. 213.

1189 Grundmann, in: GroKo AktG, § 133 Rn. 119; Tréger, in: KK-AktG, § 133 Rn. 213.

1190 Arnold, in: MiKo AktG, § 133 Rn. 69; Grundmann, in: GroKo AktG, § 133 Rn. 121; Spindler, in:
Schmidt/Lutter AktG, § 133 Rn. 36; Troger, in: KK-AktG, § 133 Rn. 213. Vgl. nun aber §§ 12 S. 2,
135a AktG, die in von den vorangehenden Autoren bisher nicht beriicksichtigt wurden.

191 Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 133 Rn. 36.

192 Grundmann, in: GroKo AktG, § 133 Rn. 121. Zu beleuchten seien laut Grundmann in diesem
Zusammenhang auch die Grundfreiheiten, die entgegenstehen kénnten. Vgl. dazu auch Kuntz, Ge-
staltung von Kapitalgesellschaften, 622 ff.

193 Austmann, in: MUHdB GesR, Band 4, § 40 Rn. 48.
1194 Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 133 Rn. 36.
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petenz der Hauptversammlung aufgeweicht, wahrend sie im Rahmen von regula-
ren BeschlUssen nach § 133 AktG unantastbar bleiben soll. Es stellt sich zunachst
die Frage, ob nicht beide Problemfelder einheitlich behandelt werden mussen.
Dies ist zu bejahen. Denn grundsatzlich konnen alle Argumente, die im Rahmen
des § 133 Abs. 1 AktG gegen Zustimmungserfordernisse angefuhrt werden, auf
die §§ 179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3 AktG Ubertragen werden. Insbesondere,
dass Vetorechte einzelner Personen nicht dem Charakter des Aktienrechts ent-
sprechen, % gilt fiir alle Beschliisse gleichermaRen. Es leuchtet nicht ein, warum
bei gleichem gesetzlichen Wortlaut die Gewichtung einzelner Argumente bei der
Auslegung derart unterschiedlich verlauft. Hatte der Gesetzgeber eine grundle-
gend unterschiedliche Beurteilung der Vorschriften bezuglich der Zulassigkeit von
Zustimmungserfordernissen zugunsten einzelner Aktionare beabsichtigt, dann
ware er wegen der fundamentalen Bedeutung fur die Hauptversammlung dazu
veranlasst gewesen, dies auch durch eine entsprechend unterschiedliche Formu-
lierung der Vorschriften anzuzeigen. Da dies nicht der Fall ist, muss die Zulassig-
keit von Zustimmungserfordernissen einheitlich erfolgen.

1. Zulassung einer Abweichung oder einer Erganzung

Letztlich handelt es sich auch bei dem hiesigen Streitstand um eine Frage der
Reichweite des Gestaltungsfreiraumes des Satzungsgebers bei der Aktiengesell-
schaft. Derartige Fragen sind stets an der Satzungsstrenge zu messen, weil diese
Vorschrift den Gestaltungsspielraum des Satzungsgebers absteckt. Es kommt
also darauf an, in welcher Weise § 23 Abs. 5 AktG anzuwenden ist. Dabei ware
grundsatzlich zunachst zu bestimmen, ob eine Abweichung oder eine Erganzung
zum Gesetz vorliegt. Gerade an dieser Abgrenzung entscheidet sich der hiesige
Streit. Denn in der satzungsmafigen Zuweisung von Zustimmungsrechten liegt
sowohl eine Abweichung von den Mehrheitserfordernissen der §§ 133 Abs. 1, 179
Abs. 2 S. 1 und 182 Abs. 1 S. 1 AktG. Dies ware unproblematisch, wenn in den
§§ 133 Abs. 1,179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG die Zulassung der ent-
sprechenden Abweichung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG zu sehen ware.
Demgegenlber ist ebenso denkbar, dass in den Vorschriften die ausdrickliche
Zulassung einer Erganzung zu sehen ist. Dadurch wurde zwar die Beschluss-
mehrheit als nicht abschlieRend deklariert, eine Abweichung von Grundsatz des
einfachen Stimmrechts ginge damit aber nicht einher.§ 135a Abs. 1 S. 2 AktG
ware aufgrund der Zugehdrigkeit zum Funktionskreis der Aktionare vielmehr ab-

1195 Arnold, in: MUKo AktG, § 133 Rn. 69; Rieckers, in: BeckOGK AktG, § 133 Rn. 53; Tréger, in:
KK-AktG, § 133 Rn. 213.
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schlielend hinsichtlich jedweder Zustimmungsrechte und die Satzungsbestim-
mung unzuldssig. Zulassig im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG waren lediglich for-
melle Verfahrensregelungen hinsichtlich der Hauptversammlungsbeschlisse.
Denn nur diese Satzungsbestimmungen waren als Erganzungen anzusehen, de-
nen keine abschliellenden Regelungen entgegenstehen.

2. Blickwinkel Funktionskreise

Fraglich ist somit, ob mit §§ 133 Abs. 1, 135a Abs. 3, 179 Abs. 2 S. 3 und 182
Abs. 1 S. 3 AktG eine Abweichung oder lediglich eine Erganzung zum Aktienge-
setz zugelassen werden sollte. Diese Abgrenzung kann nicht durch eine Einord-
nung in die Funktionskreise der Aktiengesellschaft vorgenommen werden. Zwar
beeinflussen Satzungsbestimmungen, die weitere Erfordernisse fur Hauptver-
sammlungsbeschlusse aufstellen, stets die Willensbildungsfunktion der Hauptver-
sammlung, weil diese durch die Beschlusse abgebildet wird. Ferner wird das
Stimmrecht der Aktionare als Teil der Eigentimerfunktion der Aktionare beein-
trachtigt. Diese Beeintrachtigung durch Zustimmungserfordernisse ware auch als
materieller Eingriff zu klassifizieren. Allerdings ist es der Gesetzgeber, der die
Funktionskreise der Aktiengesellschaft formt. Deshalb ist es auch der Gesetzge-
ber, der durch entsprechende Offnungsklauseln Durchbrechungen dieser Funkti-
onskreise vorsehen kann. Die Reichweite dieser Durchbrechungen anhand der
Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft zu bestimmen, ist aus diesem Grund
nicht moglich. Um diese Reichweite geht es aber, wenn abgegrenzt werden soll,
ob eine Abweichung oder lediglich eine Erganzung zum Gesetz zugelassen wer-
den soll. Denn wahrend die Zulassung einer Erganzung nicht vollstandig von der
funktionellen Ordnung der Aktiengesellschaft entbindet,’'% kann die Zulassung ei-
ner Abweichung auch zu einer Abweichung von der Zuordnung der Funktionen in-
nerhalb er Aktiengesellschaft fihren. Dies wurde bei der Beurteilung moglicher
Beschrankungen des Frage- und Rederechts durch die Satzung deutlich. Welche
Art der Durchbrechung der Funktionskreise vorliegt, kann nicht ohne Berucksichti-
gung der gesetzgeberischen Intention bei Einfiinrung der Offnungsklausel be-
stimmt werden. Er ist aber nicht an die funktionelle Zuordnung gebunden, sodass
sie keinen Aufschluss Uber die Einordnung der jeweiligen Gesetzesbestimmung
liefern kann.

119 Dazu oben Seiten 148 ff.

272



3. Intention des Gesetzgebers

Maldgeblich ist nach den bisherigen Feststellungen allein die Intention des Gesetz-
gebers bei Einfliihrung der Offnungsklausel in das Aktiengesetz. Dabei fallt zu-
nachst auf, dass Zustimmungsrechte in den Beziehungen innerhalb der Hauptver-
sammlung bei § 133 Abs. 1 AktG wie auch bei §§ 179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3
AktG einen grofen Einschnitt in das Gleichgewicht der Stimmmacht darstellen.
Dieser ist, wie sich schon aus dem Grundgedanken des § 12 S. 2 AktG, sowie

§ 135a Abs. 1 S. 2 AktG ergibt, grundsatzlich nicht im Gesetz angelegt. Obwohl
der Wortlaut der §§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG weit ge-
nug flr die Einflhrung von Zustimmungserfordernissen gefasst ware, spricht ge-
gen diese Umverteilung des Machtgefliges in der Aktiengesellschaft auch die Wer-
tung des § 53a AktG, der es grundsatzlich verbietet, die Aktionare ungleich zu be-
handeln. Die Einfuhrung des Mehrstimmrechts entbindet hiervon nicht ein einem
Male, dass Mehrheitsentscheide durch konkrete Zustimmungserfordernisse aus-
hebeln wirde. Denn auch fir Mehrheitsstimmrechte gilt nach § 135a Abs. 1 S. 2
AktG, dass Mehrstimmrechte hochstens das Zehnfache des Stimmrechts nach

§ 134 Abs. 1 S. 1 betragen durfen. Diese Grundsatze sind elementar fur die Akti-
engesellschaft. Eine Abweichung von diesen Grundsatzen musste sich klarer aus
dem Wortlaut einer Vorschrift ergeben, als es hier der Fall ist, damit von einem
entsprechenden gesetzgeberischen Willen ausgegangen werden kann.

Von diesem Befund entbindet weder die Feststellung, dass mit § 138 S. 1 AktG
besondere Rechte fir einzelne Aktionare auch an anderer Stelle vorgesehen sind,
noch ein Ausschluss der entsprechenden Satzungsbestimmungen bei Publikums-
gesellschaften. Denn anders als in § 138 S. 1 AktG werden die Sonderrechte in
§§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3 und 182 Abs. 1 S. 3 AktG nicht ausdrtcklich nor-
miert und beschrieben. Zudem ist die Schwelle, ab wann eine Publikumsgesell-
schaft tatsachlich vorliegt, nicht genau bestimmt. Eine Differenzierung der Zulas-
sigkeit von Satzungsbestimmungen anhand dieses Kriteriums ist folglich nicht
statthaft.

Dementsprechend sind Zustimmungserfordernisse einzelner Aktionare nicht anzu-
erkennen. Es bleibt dabei, dass ausschliel3lich das Verfahren unter Beibehaltung
der unangefochtenen Zustandigkeit der Hauptversammlung modifiziert werden
kann. Folglich kann festgehalten werden, dass es sich bei den gesetzlichen Vor-
schriften nicht um die Zulassung von Abweichungen von den grundsatzlichen
Mehrheiten bei Hauptversammlungsbeschlissen durch die Einflhrung von Zu-
stimmungserfordernissen handelt. Stattdessen werden Gestaltungsspielraume er-
offnet, die sich im Bereich von Verfahrensregeln befinden, die nicht gesetzlich ge-
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regelt sind. Daher sind Satzungsbestimmungen, die weitere Erfordernisse aufstel-
len, Ergédnzungen nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Wegen der ausdrucklichen gesetzli-
chen Offnung in den §§ 133 Abs. 1,135a Abs. 3, 1779 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3
AktG sind sie zulassig.

lIl. Ergebnis

Anders als bei § 131 Abs. 2 S. 2 AktG erfassen die Ermachtigungen der §§ 133
Abs. 1,179 Abs. 2 S. 3, 182 Abs. 1 S. 3 AktG keine Bestimmungen, welche in die
Funktionsaustibung der Aktionare materiell eingreifen. Zustimmungserfordernisse
zu Hauptversammlungsbeschlissen kénnen daher weder zugunsten auf3enste-
hender Dritter noch zugunsten der Aktionare der Aktiengesellschaft in der Satzung
vorgesehen werden. Es hat sich zudem gezeigt, dass die Einordnung der gesetzli-
chen Offnungsklauseln nicht anhand der Funktionskreise innerhalb der Aktienge-
sellschaft beurteilt werden kann. Vielmehr ist im Einzelfall zu entscheiden, wie
weitreichend der Gesetzgeber durch die Offnungsklausel in die funktionelle Ord-
nung der Aktiengesellschaft eingreifen wollte.

C. Offnung durch Ausweitung des Unternehmensgegenstandes

Die Problematik der gesetzgeberischen Intentionen hinter der Einflihrung sat-
zungsmalfiger Gestaltungsspielraume in das Aktiengesetz spitzt sich zu, wenn
durch die Satzung unmittelbar die Grenze einer funktionsbestimmenden Kompe-
tenz eines Organs bestimmt werden soll. Dieser Fall liegt bei der Bestimmung des
Unternehmensgegenstandes nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG vor, durch den die Ge-
schaftsfihrungsbefugnis des Vorstandes umgrenzt werden soll.''%” Die Geschéafts-
fuhrungsbefugnis des Vorstandes soll grundsatzlich weisungsfrei sowohl in Bezug
auf Weisungen durch den Aufsichtsrat als auch in Bezug auf die Hauptversamm-
lung ausgetlibt werden kénnen.''®8 In diese Weisungsfreiheit greift der Gesetzge-
ber mittels der Festsetzungsmaoglichkeit des Unternehmensgegenstandes ein. Wo
die Grenze der damit eingeraumten Gestaltungsfreiheit der Hauptversammlung
liegt, ist bisher nicht abschlieRend geklart. Fraglich ist, ob der hier erarbeitete funk-
tionelle Ansatz zur Bestimmung kautelarjuristischer Freiheiten in der Satzung her-
angezogen werden kann, um die Grenze der Konkretisierung des Unternehmens-
gegenstandes feststellen zu kdnnen.

197 Habersack/Foerster, in: GroKo AktG, § 82 Rn. 23 f.; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 21; Limmer,
in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 33; Solveen, in: Holters/Weber AktG, § 23 Rn. 22; Spindler, in: MiKo
AktG, § 82 Rn. 34.

1198 \/gl. oben Seiten 157 ff.
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I. Allgemeines zur Problematik des Unternehmensgegenstandes

Gesteigerte Unsicherheiten in Bezug auf satzungsmalflige Bestimmungen, welche
die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vorstandes umgrenzen, ergeben sich daraus,
dass neben dem Begriff des Unternehmensgegenstandes auch Begriffe wie der
Unternehmenszweck und das Unternehmensziel in die Diskussion einflieRen. Um
hier eine Abgrenzung vornehmen zu kdnnen, ist daher klarzustellen, wann eine
Satzungsbestimmung vorliegt, die den Unternehmensgegenstand ausfullt.

1. Der Unternehmensgegenstand

Der Unternehmensgegenstand ist nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG obligatorischer Sat-
zungsinhalt. Grundsatzlich soll er das Geschaftsfeld der Aktiengesellschaft festle-
gen. Eine Legaldefinition existiert nicht. Die Begriffsbestimmung sollte sich des-
halb mafigeblich an der Funktion des Unternehmensgegenstandes orientieren.
Abzugrenzen ist der Unternehmensgegenstand dabei vom Unternehmenszweck.

a. Begriff

Der Unternehmensgegenstand beschreibt das konkret ausgeubte oder beabsich-
tige Tatigkeitsfeld des Unternehmens.''®® Anders formuliert steckt der Unterneh-
mensgegenstand den Markt des Unternehmens ab.'2% Er beschreibt dadurch den
volkswirtschaftlichen Leistungsbeitrag des Unternehmens.'?°! Dabei ist flr die Ak-
tiengesellschaft grundsatzlich jeder denkbare Unternehmensgegenstand zulassig,
soweit er nicht gegen die §§ 134, 138 BGB oder spezialgesetzliche Genehmi-
gungserfordernisse, wie beispielsweise § 32 KWG oder §§ 34 ff. GewO, ver-
stoRt.292 Dementsprechend muss der Unternehmensgegenstand so konkret for-
muliert sein, dass erkennbar ist, ob er zulassig oder genehmigungspflichtig ist.203

1199 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 110 f.; vgl. auch Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23
Rn. 36; Mertens, NJW 1970, 1718 (1721); Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (781); Pdhler, in: Happ
Aktienrecht, 1.01 Rn. 7.1.

1200 5o Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 40.

1201 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 82 Rn. 16; Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Ka-
pitalgesellschaft, 12. Wiedemann beschreibt ihn dabei als ,sachliches Unternehmensziel*, Wiede-
mann, ZGR 1975, 385 (416).

1202 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 110 f.; vgl. auch Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23
Rn. 36; Mertens, NJDW 1970, 1718 (1721); Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01 Rn. 7.4; Priester, in:
FS Huffer 2010, 777 (781); zur GmbH vgl. BGH, Beschluss vom 03. November 1980, Az. Il ZB
1/79, WM 1981, 163 (164).

1203 | jmmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 36.

275



Eine Satzungsbestimmung, die eine sehr abstrakt gehaltene Tatigkeitsbeschrei-
bung wie etwa ,Handelsgewerbe jeder Art* als Unternehmensgegenstand festlegt,
ist aus diesem Grund unzuléssig.'2%4

Neben diese Zwecke tritt die Funktion, die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vor-
standes zu begrenzen. Der Vorstand darf seine Geschaftsfuhrungsbefugnis nur in-
nerhalb des satzungsmafig bestimmten Tatigkeitsbereichs ausuben, da er geman
§ 82 AktG an satzungsmafige Beschrankungen gebunden ist.'?% Gleichzeitig ist
der Vorstand durch den Unternehmensgegenstand verpflichtet, diesen bei der
Ausiibung seiner Geschéaftsfiihrungstatigkeit auszufiillen.?% Je detaillierter der
Unternehmensgegenstand ausgestaltet ist, desto starker wird die Geschaftsfuh-
rungsbefugnis des Vorstandes beschnitten. Die Grenze dieser Beschrankungs-
moglichkeit ist bisher weder klar umrissen, noch besteht Einigkeit Uber den Be-
reich der Geschaftsflihrung, der von den Entscheidungen der Hauptversammlung
unangetastet bleiben muss. Die Beschrankungsmaglichkeit ist zum Schutz der Ak-
tionare vor willktrlicher Ausweitung der Geschaftstatigkeit des Unternehmens und
auch vor einer Unterschreitung des Geschaftsbereiches zwar vom Gesetzgeber
beabsichtigt.’2%” Dennoch hat sich der Gesetzgeber durch §§ 76, 77 AktG fir eine
weisungsfreie und vom Aufsichtsrat sowie der Hauptversammlung unabhangige
Leitung der Aktiengesellschaft entschieden. Durch den Unternehmensgegenstand
darf diese Kompetenzzuweisung an den Vorstand deshalb nicht ausgehdhlt wer-
den_1208

1204 Zum Erfordernis der Konkretisierung des Unternehmensgegenstandes vgl. Tieves, Der Unter-
nehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 99 ff. Dies soll hier nicht Thema sein, da diese Frage
weniger bei der Satzungsstrenge, als vielmehr bei den Zulassigkeitserfordernissen nach §§ 134,
138 BGB und etwaigen Genehmigungserfordernissen relevant wird. Zudem liegt ein nur unterge-
ordneter Bezug zum Kompetenzgefiige der Aktiengesellschaft vor, der nicht Gegenstand der Ab-
handlung sein soll.

1205 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 21; Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 33; Pentz, in: MiKo
AktG, § 23 Rn. 78, 85; Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (781), Plhler, in: Happ Aktienrecht, 1.01
Rn. 7.2; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 110 f. Handelt der Vorstand auf3erhalb des Un-
ternehmensgegenstandes, macht er sich daher gemafl § 93 Abs. 2 S. 1 AktG schadensersatz-
pflichtig, die Handlung bleibt aber grundsatzlich wirksam, Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 86; R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 114 f.; Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalge-
sellschaft, 270, 272 ff.; Vetter, in: Henssler/Strohn GesR, § 23 AktG Rn. 13; Wiedemann, ZGR
1975, 385 (417).

1208 | jmmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 33; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 110;
Spindler, in: MiKo AktG, § 82 Rn. 34; Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesell-
schaft, 73.

1207 [ immer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 31; Priester, in: FS Hiffer 2010, 777 (781).

1208 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 73; Pentz, in: MiiKo AktG, § 23 Rn. 78; Priester, in: FS Hiffer
2010, 777 (785); Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 120.
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b. Abgrenzung zum Unternehmenszweck

Abzugrenzen ist der Unternehmensgegenstand vom Unternehmenszweck. Auch
der Unternehmenszweck definiert die Zielrichtung der Leitung durch den Vorstand.
Eine korrekte Abgrenzung zwischen Unternehmensgegenstand und Unterneh-
menszweck ist entscheidend, weil keine Satzungsbestimmung des Unterneh-
menszwecks die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vorstandes Ubermalig ein-
schranken kann. Denn aufgrund des Abstraktionsniveaus des Unternehmens-
zwecks sind die satzungsmafigen Bestimmungen Uber den Zweck niemals derart
konkret, dass die Geschaftsflihrungsbefugnis des Vorstandes und dessen Ent-
scheidungsfreiheit so stark eingegrenzt wiirden, dass sie unzuléassig waren.20°
Zweckbestimmungen sind daher im Hinblick auf die Geschéaftsfuhrungsbefugnis
stets zulassig.

aa. Reichweite des Unternehmenszwecks

Der Unternehmenszweck ist der Grund der Existenz der Gesellschaft.'?'0 Er liegt
regelmafig in der Gewinnerzielung, insbesondere wenn die Satzung keine Aus-
sage zum Zweck enthalt.'?'" Da die Aktiengesellschaft jedoch zu jedem erlaubten
Zweck geschlossen werden darf, ist es nicht ausgeschlossen, dass die Satzung
abweichende Regelungen vorsieht — beispielsweise eine gemeinnutzige Ausrich-
tung der Aktiengesellschaft.'?'? Die Zweckgebungskompetenz innerhalb der Akti-
engesellschaft liegt bei der Hauptversammlung. lhr ist dabei ein weiter Entschei-
dungsspielraum zuzuschreiben.'?'3 Mangels Vorschriften im Aktiengesetz ist auf

1209 Dies erkennen auch Westermann, in: FS Schnorr v. Carolsfeld 1973, 517 (527) und Ré6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 123.

1210 [ jmmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 37; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 125.

1211 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 75; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 71, Schén, ZGR 1996, 429
(440); Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 37 ff.; v. Bonin, Die Leitung
der Aktiengesellschaft, 86 f.; v. Rechenberg, Die Hauptversammlung als oberstes Organ der Akti-
engesellschaft, 83; Westermann, in: FS Schnorr v. Carolsfeld 1973, 517 (523 f.). Vgl. aber Miilbert,
in: FS Roéhricht 2005, 421 (438 f.), der auch die Marktwertmaximierung seit dem KonTraG als
gleichberechtigtes Formalziel der Aktiengesellschaft ansehen will.

1212 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 22; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 138. Ahnliches gilt
fur in erster Linie ethisch motivierte Entscheidungen in Bezug auf die Unternehmensausrichtung,
vgl. Beispiele bei Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 139; Winkler, NJW 1970, 449 (450).

1213 Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 118; Winkler, NJW 1970, 449 (450). Dementspre-
chend ist die Hauptversammlung die Einzige, die sich Uber den Unternehmenszweck hinwegset-
zen kann, Winkler, NJW 1970, 449 (452).
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die allgemeine vereinsrechtliche Regelung des § 33 Abs. 1 S. 2 BGB zuriickzu-
greifen, die zur Zweckéanderung ein Einstimmigkeitserfordernis statuiert.'2'4 Der
Unternehmenszweck kann daher auch unter dem Deckmantel einer Anderung des
Unternehmensgegenstandes nur mit der Zustimmung aller Aktionare geandert
werden.'?'® Die Abgrenzung zum Unternehmensgegenstand kann im Einzelfall
schwer durchfiihrbar sein.'?'6 Sie hat anhand einer Zweck-Mittel-Relation zu erfol-
gen.'?'7 Dabei ist der Unternehmensgegenstand als Mittel die Beschreibung der
Tatigkeit anzusehen, mittels derer der Unternehmenszweck erreicht werden
soll.’?'® Der Unternehmenszweck betrifft demgegentiber Bereiche, die dem Markt-
segment des Unternehmens Ubergeordnet sind. Insgesamt gilt daher, dass der
Unternehmenszweck eine abstrakte Bestimmung Uber den Grund der Existenz
des Unternehmens darstellt. Alle Gbrigen Bestimmungen sind unter den Unterneh-
mensgegenstand zu fassen.

bb. Exkurs: Satzungsbestimmung zum Shareholder Value

Als Beispiel fur eine solche Bestimmung des Unternehmenszwecks kann eine Sat-
zungsklausel gesehen werden, die den Vorstand an das Konzept des Shareholder
Value bindet. Nach diesem Konzept muss das Unternehmen so geflihrt werden,
dass der Wert des Unternehmens und damit der Eigenkapitalanteil maximiert
wird.'2'® Dabei existieren weite Uberschneidungen zwischen dieser Ausrichtung
und dem Gebot erwerbswirtschaftlichen Handelns, weshalb der Shareholder Value
Gedanke nicht als eine reine Wertsteigerungsstrategie aufgefasst werden darf. 220
Dies ergibt sich daraus, dass es aufgrund des Erfordernisses einer nachhaltigen

1214 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 78; Brandner, in: FS Rowedder 1994, 41 (43); Koch, in: Koch
AktG, § 23 Rn. 22; Pentz, in: MUKo AktG, § 23 Rn. 70; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 136; Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 19, 21.

1215 \/gl. Limmer, in: BeckOGK AktG, § 23 Rn. 37; Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 70, 77; R6h-
richt/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 124 ff.

1216 Ein separates Unternehmensziel wie bei Wiedemann, ZGR 1975, 385 (416) ist abzulehnen und
auch die Unterscheidung bei Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 26 ff.,
der den Begriff des Unternehmenszwecks als Oberbegriff ansieht und diesem ein Unternehmens-
ziel unterordnet, fuhrt nicht weiter. Im Ergebnis tauscht er damit den im Aktienrecht verwendeten
Begriff des Unternehmenszwecks durch denjenigen des Unternehmensziels aus, ohne dass ein
sachlicher Unterschied bestiinde. Dies wird namentlich dadurch deutlich, dass er nur fiir die Ande-
rung des Unternehmensziels die Einstimmigkeit fordert, Tieves, Der Unternehmensgegenstand der
Kapitalgesellschaft, 32.

1217 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 75; Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 22; Martens, in: FS Keller-
mann 1991, 271 (274); Pentz, in: MiKo AktG, § 23 Rn. 74.

1218 Koch, in: Koch AktG, § 23 Rn. 22; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 132 ff.
1219 Flejscher, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 29; Spindler, in: MiiKo AktG, § 76 Rn. 90.

1220 y, Bonin, Die Leitung der Aktiengesellschaft, 157 f.
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und werthaltigen Steigerung des Unternehmenswertes unumganglich ist, wenn
auch nur von untergeordneter Bedeutung, die Stakeholderinteressen zu beruck-
sichtigen. Der Shareholder Value Gedanke oktroyiert somit keinesfalls eine Inte-
ressensingularitat auf, da die Berlcksichtigung von Stakeholderinteressen eben-
falls zur Steigerung des Unternehmenswertes beitragt.'??' Es handelt sich viel-
mehr um eine ,interessenplurale Zielkonzeption“.'?22 Ob eine ausschlieBliche Bin-
dung an dieses Shareholder Value Konzept in der Satzung festgeschrieben wer-
den kann, ist umstritten.

Einerseits wird angenommen, dass es sich bei der Einfihrung des Shareholder
Value Konzepts um die zulassige Bestimmung eines Unternehmenszwecks han-
dele, welche nicht am Malstab des Unternehmensgegenstandes zu messen
sei.'?2 Die Aktionare als ,Herren der Gesellschaft* seien die wirtschaftlichen Ei-
gentimer der Gesellschaft, weshalb es ihrer Entscheidungsbefugnis zugeordnet
werden musse, ob die Ausrichtung der Aktiengesellschaft allein auf die Gewinner-
zielungsabsicht oder auf den Unternehmenswert erfolge.'??* Da das Shareholder
Value Konzept bei der normaltypischen Aktiengesellschaft ohnehin Berlcksichti-
gung finde, misse es erst recht durch Satzung eingefiihrt werden kénnen. 122
Dem wird entgegengehalten, dass der Shareholder Value Ansatz ohne Satzungs-
bestimmung zwar in die Entscheidungen des Vorstandes einflielien konne. Ob
dieser Ansatz einbezogen werden musse, unterfalle allerdings der Entscheidungs-
prarogative des Vorstandes und sei deshalb Teil der nicht entziehbaren Ge-
schaftsflihrungsbefugnis.’??® Das Shareholder Value Konzept sei gerade nicht mit
der Ausrichtung auf die Gewinnmaximierung identisch und folglich nicht mit dem

1221 Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 93 f. Aufgrund dieser Berlicksichtigung zahlreicher Interes-
sen bei der Orientierung am Shareholder Value wird zum Teil angenommen, der Vorstand kénne
sein Handeln auch ohne eine Satzungsbestimmung am Shareholder Value ausrichten und es be-
stehe jedenfalls kein Widerspruch zur Leitlinie der Gewinnmaximierung, sodass sich der Vorstand
fur die EinfUhrung des Shareholder Value Konzepts als Zielbestimmung und Teil der Geschéaftspo-
litik selbststandig entscheiden kdnne, Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 95; Schmidt/Spindler, in:
FG Kibler 1997, 515 (541). Ferner seien durch die Gesetzesanderungen des KonTraG (Gesetz
zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom 01. Mai 1998) Zweifel daran ausge-
raumt worden, dass die Aktiengesellschaft sich am Shareholder Value Konzept ausrichten kénne,
Miilbert, in: FS Rohricht 2005, 421 (440); vgl. auch Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 93. Dagegen
Ulmer, AcP 202 (2002), 143, (152 ff.).

1222 Koch, in: Koch AktG, § 76 Rn. 73; ahnlich Spindler, in: MiKo AktG, § 76 Rn. 93 ff.
1223 v, Bonin, Die Leitung der Aktiengesellschaft, 158.

1224 Groh, DB 2000, 2153 (2158); Fleischer, in: BeckOGK AktG, § 76 Rn. 39; Spindler, in: MiKo
AktG, § 76 Rn. 97, § 82 Rn. 36; Ulmer, AcP 202 (2002), 143, (159).

1225 Miilbert, in: FS Réhricht 2005, 421 (440).

1226 Cahn, in: KK-AktG, § 76 Rn. 18 f.; Koch, in: Koch AktG, § 82 Rn. 10; Paefgen, Unternehmeri-
sche Entscheidungen und Rechtsbindung der Organe der AG, 65.
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klassischen Ziel der Aktiengesellschaft vereinbar.??’ Priester nimmt an, dass der
Shareholder Value Ansatz nicht in die Satzung aufgenommen werden konne, da
es sich nicht um eine Tatigkeitsbeschreibung handele und somit keine Festlegung
des Unternehmensgegenstandes vorliege. %8

Zuzustimmen ist dabei den Stimmen, die im Shareholder Value Konzept eine Be-
stimmung des Unternehmenszwecks sehen. Denn es handelt sich jedenfalls nicht
um eine Bestimmung des Unternehmensgegenstandes, da weder ein Marktseg-
ment noch ein volkswirtschaftlicher Leistungsbeitrag definiert wird. Stattdessen ist
das Shareholder Value Konzept ein Ubergeordneter Zweck des Zusammenschlus-
ses. Dafur spricht zum einen die Vergleichbarkeit zur Gewinnmaximierung, die
dem Unternehmenszweck zuzuordnen ist. Zum anderen kann schon begrifflich in
der Maximierung des Unternehmenswertes der innere Grund fir den Zusammen-
schluss der Aktionare liegen. Auch die Unabhangigkeit der Leitung des Vorstan-
des nach § 76 Abs. 1 AktG spricht nicht gegen diese Beurteilung, da die Orientie-
rungsvorgaben des Shareholder Value Konzepts dem Vorstand stets ausreichend
Ermessen belassen wird, sodass kein unzulassiger Eingriff in die Befugnisse des
Vorstandes vorliegen.'??° Ebenso wie die Ausrichtung an der Gewinnmaximierung
entbindet eine solche Satzungsbestimmung nicht davon, auch Stakeholderinteres-
sen zu berucksichtigen. Es bleibt folglich bei einer interessenpluralen Zielbindung
des Vorstandes, dessen Schwerpunkt verlagert wird. Da Bestimmungen des Un-
ternehmenszwecks als Satzungsbestimmung stets aufgenommen werden kdnnen,
ist es auch madglich die Bindung an den Shareholder Value Ansatz in die Satzung
einzufuhren.

2. Meinungsstand zur Konkretisierung des Unternehmensgegenstandes

Wahrend eine Zuordnung zum abstrakten Unternehmenszweck dazu fuhrt, dass
eine Satzungsbestimmung bei Einhaltung des Einstimmigkeitserfordernisses stets
zuldssig ist, stellt sich die entgegengesetzte Frage, wie konkret ein Unterneh-
mensgegenstand formuliert werden kann, ohne dass die Geschaftsfuhrungsbefug-
nis des Vorstandes in unzulassiger Wiese eingeschrankt wirde. Zwar besteht Ei-
nigkeit dartber, dass durch den Unternehmensgegenstand die Geschaftsfuh-
rungsbefugnis des Vorstandes eingegrenzt werden kann. Unumstritten ist zudem,

1227 Ulmer, AcP 202 (2002), 143, (156), der jedoch im Ergebnis eine Satzungsbestimmung gleich-
wohl fur zuldssig erachtet, Uimer, AcP 202 (2002), 143, (159).

1228 priester, in: FS Huffer 2010, 777 (787).

1229 So auch v. Bonin, Die Leitung der Aktiengesellschaft, 158; Schmidt/Spindler, in: FG Kiibler
1997, 515 (540); Spindler, in: MiiKo AktG, § 76 Rn. 95. Ahnlich Milbert, in: FS Réhricht 2005, 421
(440).
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dass wegen der grundsatzlichen Weisungsfreiheit durch die detaillierte Festlegung
eines Unternehmensgegenstandes die Geschaftsfuhrungsbefugnis nicht auf die
Hauptversammlung Ubertragen werden darf. Umstritten ist aber, wie konkret der
Unternehmensgegenstand durch die Bestimmungen in der Satzung ausgestaltet
werden kann, bevor die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vorstandes in unzulassi-
ger Weise beschnitten wird. 230

a. Unabhangigkeit des Vorstandes

Zum Teil wird darauf abgestellt, dass eine Satzungsbestimmung, die den Vorstand
zu stark limitiert, gegen § 23 Abs. 5 S. 2 AktG verstolRe, da sie dem abschlielRen-
den Charakter des § 76 Abs. 1 AktG zuwider laufe.'?*! Demnach stelle § 76 Abs. 1
AktG eine Organisationsentscheidung des Gesetzgebers dar, den der Satzungs-
geber nicht Uiberspielen diirfte.'232 Es miisse dabei bleiben, dass der Vorstand die
Ziele und Interessen des Unternehmens eigenstandig bestimmt. Grund fur diese
gesetzgeberische Entscheidung sei das Effizienzprinzip, nach welchem die Unab-
hangigkeit des Vorstandes zur optimalen Ausnutzung des verfligbaren Kapitals er-
forderlich sei.'?33 Dies werde durch den objektiven Maf3stab des § 93 Abs. 1 S. 2
AktG bestatigt, der dem Vorstand den Mal3stab eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschéftsleiters auferlegt.’>3* Aus diesen Griinden missten die Einflisse
der Hauptversammlung auf ein Minimum reduziert werden und auch strategische
Entscheidungen dem Vorstand vorbehalten bleiben.'?3> Die mit diesen Freiheiten
verbundenen Kontrollerfordernisse und allgemeinen Beschrankungen der Ge-
schaftsfuhrung bei konkreten Rechtsgeschaften wirden ausschlieBlich durch die
§§ 111 Abs. 4 S. 2, 119 Abs. 2 AktG verwirklicht.'23¢ Dabei zeige vor allem § 119
Abs. 2 AktG, dass die Hauptversammlung auf Eigeninitiative keine Geschaftsfuh-
rungsmaBnahmen wahrnehmen diirfe.'?3” Nehme man zudem an, dass es sich bei
dem Unternehmensgegenstand um den volkswirtschaftlichen Leistungsbeitrag

1230 Zur Frage, wie abstrakt der Unternehmensgegenstand formuliert werden kann, vgl. Tieves, Der
Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 99 ff.; Réhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23
Rn. 142 ff.

1231 Priester, in: FS Hiiffer 2010, 777 (783); vgl. auch Fuhrmann/Réseler, AG 2022, R153 (R154);
Geller, in: FS Luther 1976, 69 (79).

1282 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); vgl. Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (778, 781).

1233 Richter, Begrenzung der Geschaftsflihrung, 115 ff.; Tieves, Der Unternehmensgegenstand der
Kapitalgesellschaft, 82; Wiedemann, ZGR 1975, 385 (407 f.).

1234 Wiedemann, ZGR 1975, 385 (424).

1235 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719); Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 82 Rn. 13 f.
1236 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (273).

1237 Spindler, in: MiKo AktG, § 82 Rn. 35.
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handele, verbiete sich eine konkrete Bestimmung, da diese keine volkswirtschaftli-
che Relevanz haben konne.'238 Anders sei dies beispielsweise in den Fallen, in
denen die Risikogruppe des Unternehmens definiert werde.123°

b. Das Verbandsinteresse

Andererseits sei zu berucksichtigen, dass das Verbandsinteresse durch die Sat-
zung gepragt werde und der Vorstand diesem Verbandsinteresse unterworfen sei,
da er seine Geschéftsfiihrung am Unternehmensinteresse auszurichten habe. 240
Das Unternehmensinteresse sei dabei gleichzusetzen mit dem kollektiven Inte-
resse der Aktionare'?*! und miisse vom Vorstand nicht gegeniiber den Aktionéren
behauptet werden.?*2 Dementsprechend sei es lediglich erforderlich, dass dem
Vorstand ein Entscheidungsspielraum verbleibe.?*3 Dabei gingen die Befugnisse
der Hauptversammlung so weit, dass dem Vorstand sogar einzelne Produkte ver-
boten oder vorgeschrieben werden kdnnen und lediglich Entscheidungen Uber
EinzelmaRnahmen keinen Eingang in die Satzung finden dirften.'?** Grundsatz-
lich liege die Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes im Bereich der laufenden
Geschafte der Gesellschaft, wahrend sogar die Mittel, diese durchzufuhren, von
der Hauptversammlung bestimmt werden konnten. Mal3geblich sei dabei, ob dem
Vorstand weiterhin ein unternehmerisches Ermessen zustehe.'?*5 Die Grenze sei
erst dann erreicht, wenn der Vorstand zum reinen ,Befehlsempfanger” werde. 246

Begriundet wird dies damit, dass die Aktiengesellschaft als Kapitalsammelbecken
die Anlegerinteressen als maldgebliche Leitlinie verfolgen misse. Schliel3lich seien
die Anleger die wirtschaftlichen Eigentiimer des Unternehmens.'?*” Dies werde

1238 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 82 Rn. 16.

1239 Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 82 Rn. 19, Cahn, in: KK-AktG, § 82 Rn. 33.
1240 Priester, in: FS Huiffer 2010, 777 (783 f.); Wiedemann, ZGR 1975, 385 (425).
1241 Priester, in: FS Hiffer 2010, 777 (783 f.); Wiedemann, ZGR 1975, 385 (425).
1242 Schén, ZGR 1996, 429 (439).

1243 Z6lIner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht, 7; vgl. v. Rechenberg, Die
Hauptversammlung als oberstes Organ der Aktiengesellschaft, 84. Dieser Entscheidungsspielraum
wird von Schén allerdings im Sinne der ersten Ansicht dahingehend verstanden, dass es in erster
Linie darum gehe, die Effizienz des Unternehmens zu erhalten, Schén, ZGR 1996, 429 (439).

1244 v Rechenberg, Die Hauptversammlung als oberstes Organ der Aktiengesellschaft, 84; Spind-
ler, in: MUKo AktG, § 82 Rn. 35.

1245 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 73; Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (785); Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 120.

1246 Arnold, in: KK-AktG, § 23 Rn. 73; Priester, in: FS Hiffer 2010, 777 (785); Réhricht/Schall, in:
GroKo AktG, § 23 Rn. 120.

1247 Priester, in: FS Hffer 2010, 777 (783 f.); Wiedemann, ZGR 1975, 385 (425).
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historisch dadurch bestatigt, dass die Vorschrift des § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG im
Vergleich zu ihrer Vorgangerregelung § 16 Abs. 3 Nr. 4 AktG a.F. erweitert wurde.
Grund dafiir sei die Starkung der Aktionare und ihrer Kompetenzen.'?4® Aus der
Uberordnung des Verbandsinteresses gegenliber der Leitungsmacht des Vorstan-
des ergebe sich weiter, dass § 76 Abs. 1 AktG als Kompetenzzuweisung zwar ge-
genuber den ubrigen Organen Geltung beanspruche, gegenuber der Satzung als
Grundordnung der Aktiengesellschaft aber nicht uneingeschrankt gelten kénne. 249
Deshalb sei durch eine Bestimmung des Unternehmensgegenstandes die Kompe-
tenzordnung der Aktiengesellschaft nicht angetastet. Aus diesem Grund kénne
auch in Zusammenschau mit § 23 Abs. 5 S. 2 AktG kein Verstol3 gegen § 76

Abs. 1 AktG anerkannt werden.'?%0 Konkrete Satzungsbestimmungen zum Unter-
nehmensgegenstand seien daher zulassig.

c. Einzelstimmen

Zwischen diese gegensatzlichen Lager einer starken Position der Hauptversamm-
lung und einer starken Position des Vorstandes reihen sich eine Vielzahl differen-
zierender Ansichten ein. Dabei vertritt Priester'?>' die Ansicht, durch den Unter-
nehmensgegenstand werde das ,Was" der Unternehmenstatigkeit festgelegt, wah-
rend es in den Aufgabenbereich des Vorstandes falle, das ,Wie“ zu bestim-
men.'?%2 Das ,Was" der Tatigkeitsbeschreibung miisse im Sinne der Definition des
Unternehmensgegenstandes auf die Festlegung verschiedener Risikoklassen —
beispielsweise Atom- statt Kohlekraftwerk — zurtckgefuhrt werden kdénnen. Inner-
halb dieser Risikoklasse musse dem Vorstand sodann Handlungsfreiheit zuge-
standen werden.'?%3 Jedenfalls ideelle Vorgaben seien vom ,Was“ der Tatigkeits-
beschreibung umfasst.’?** Demgegeniiber vertritt Mertens'?® die Ansicht, dass in
Entsprechung zu § 23 Abs. 5 AktG das Grundkonzept der Aktiengesellschaft Vor-
zug vor den Entscheidungen in der Satzung erhalten musse. Zu diesem Grund-
konzept zahle unter anderem, dass die uneingeschrankte Leitungsmacht einzig

1248 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (275).
1249 Westermann, in: FS Schnorr v. Carolsfeld 1973, 517 (526 f.).

1250 v, Rechenberg, Die Hauptversammlung als oberstes Organ der Aktiengesellschaft, 84. Vgl.
auch Mertens, in: KK-AktG, 2. Auflage, § 82 Rn. 15.

1251 Priester, in: FS Huffer 2010, 777.

1252 Priester, in: FS Hiiffer 2010, 777 (784 f.); ahnlich Tieves, Der Unternehmensgegenstand der
Kapitalgesellschaft, 90.

1253 Priester, in: FS Huiffer 2010, 777 (786); so auch Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (276);
Schén, ZGR 1996, 429 (442).

1254 Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (786 f.).
1255 Mertens, NJW 1970, 1718.
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beim Vorstand liege.'?%® Die Geschéaftsfiihrung kbnne zudem nur dann wirtschaft-
lich arbeiten, wenn sie flexibel reagieren konne und nicht durch die Satzung ge-
bunden sei.'?®” Die Grenze sei bei der Festlegung der Unternehmenspolitik zu fin-
den, welche betroffen sei, wenn eine Auswirkung auf Wert und Struktur der Beteili-
gung gegeben sei.’?%8 Tieves'?59 hingegen argumentiert, dass eine konkretere
Entscheidung zur Tatigkeit der Gesellschaft aus dem Grund zulassig sei, weil es
sich um eine Geschaftsfuhrungsmaflinahme in der Zustandigkeit der Hauptver-
sammlung handele.’?%0 Es durfe indessen nicht zu einer Einzelfallbestimmung zu
Geschaftsfiihnrungsangelegenheiten kommen.'?%! Eine zulassige Begrenzung liege
vor, sofern der Regelungsgehalt der Satzungsbestimmung relevant fur die Investi-
tionsentscheidung der Anleger sei.'?? In Bezug darauf sei zu beachten, dass
durch die Einfihrung des § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG die Rechte der Aktionare gestarkt
werden sollten und deshalb ein grundsatzlich weiter Entscheidungsspielraum der
Hauptversammlung anerkannt werden misse.'?%3 Auch Martens'?%4 spricht sich
fur eine Einzelfallbetrachtung aus, geht dabei jedoch von einer starken Kompetenz
des Vorstandes aus.’?%5 Als Richtlinie konne die Holzmuller-Entscheidung des
BGH'2%6 dienen, in der es ebenfalls darum ging, dass die Hauptversammlung Ge-
schaftsflihrungsmalinahmen wahrnehmen darf.?6” Durch diese Rechtsprechung
werde eine hohe Hurde fur Hauptversammlungszustandigkeiten aufgestellt, wobei
es zugleich bei einer Entscheidungsprarogative des Vorstandes bleiben musse.
Zulassig sei dabei lediglich eine Negativabgrenzung durch den Unternehmensge-
genstand, die einzelne MalRnahmen verbietet, da es dadurch bei einem ausrei-
chenden Spielraum des Vorstandes bleibe. 1268

1256 Mertens, NJW 1970, 1718 (1719). Brandner unterstiitzt diesen Gedanken und fordert einen
mdglichst weiten Spielraum fur den Vorstand, Brandner, in: FS Rowedder 1994, 41 (46).

1257 Mertens, NJW 1970, 1718 (1720); so auch Brandner, in: FS Rowedder 1994, 41 (46).
1258 Mertens, NJW 1970, 1718 (1721); Mertens, AG 1978, 309 (311).
1259 Tjeves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 141 ff.

1260 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 141. Ablehnend in Bezug auf
den Geschaftsfihrungscharakter Kort, in: GroKo AktG, § 76 Rn. 45.

1261 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 152 f.
1262 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 153.
1263 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 154.
1264 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (279 ff.).

1265 |n diesem Sinne auch Richter, Begrenzung der Geschaftsflihrung, 94.
1266 BGH, Urteil vom 15. Januar 2001, Az. Il ZR 124/99, BGHZ 146, 288.
1267 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (281).

1268 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (279).
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3. Reichweite der Begrenzungsfunktion

Letztlich dreht sich das obige Meinungsbild um die Frage, wo die Geschaftsfuh-
rungsbefugnis des Vorstandes endet und Entscheidungen derart grundlegend
werden, dass sie von der Hauptversammlung getroffen werden dirfen. Somit ist
jedenfalls auch die Leitungs- und Geschaftsflihrungsfunktion des Vorstandes
grundlegend betroffen. Denkbar ist daher, dass die Grenze der Gestaltungsmaog-
lichkeiten der Hauptversammlung anhand der Funktionskreise des Aktiengesetzes
bestimmt werden kann. Die Fragestellung bleibt dadurch jedoch eine ahnliche, da
zunachst bestimmt werden muss, wo der Funktionskreis des Vorstandes endet
und der Funktionskreis der Hauptversammlung zur Willensbildung Uber den Unter-
nehmensgegenstand beginnt.

Die Prazisierung dieser Grenze muss durch Heranziehen der Vorschriften der

§§ 23 Abs. 3 Nr. 2 und 76 Abs. 1 AktG erfolgen, da sie zum einen den Handlungs-
spielraum der Hauptversammlung er6ffnen, zum anderen aber die Unabhangigkeit
des Vorstandes statuieren. Dabei zeigt der Gesetzgeber durch § 23 Abs. 3 Nr. 2
AktG, dass er sich grundsatzlich konkrete Vorgaben zur Tatigkeit des Unterneh-
mens wunscht. Denn ausweislich des Gesetzeswortlautes kdnnen Industrie- und
Handelsunternehmen die konkreten Erzeugnisse und Waren vorgeschrieben wer-
den.’?%° Das damit ebenfalls gewollte MindestmaR an Konkretisierung dient jedoch
in erster Linie der Information der Offentlichkeit. Bei zunehmender Konkretisierung
handelt es sich indessen nicht mehr um fiir die Offentlichkeit notwendige Informati-
onen, sondern um die Verfolgung des Ziels einer starkeren Beschrankung der Ge-
schéftsflihrungsbefugnis. Daraus folgt, dass zwar die Information der Offentlichkeit
bei einem sehr konkret gefassten Unternehmensgegenstand stets in ausreichen-
der Form gegeben sein wird. Der Unternehmensgegenstand darf indessen nur so
konkret formuliert werden, wie es die Information der Offentlichkeit erfordert. Dar-
uber hinaus uberlagert der § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG nicht den gesetzgeberischen
Willen, eine unabhangige Unternehmensleitung zu installieren. Um eine zweckma-
Rige Grenze zwischen den zu beurteilenden Funktionskreisen ziehen zu kénnen,
sind vier Konzepte denkbar.

a. Aktionarsschutz

Zunachst konnte der Aktionarsschutz eine vorrangige Hauptversammlungskompe-
tenz gebieten, welche dazu flhrt, dass der Vorstand bis zur Grenze einer Stellung
als Befehlsempfanger durch den Unternehmensgegenstand eingeschrankt werden

1269 RGhricht/Schall, in: GroKo AktG, § 23 Rn. 142.
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kann. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass durch die Konkretisierung des Un-
ternehmensgegenstandes die Gesellschafter geschutzt werden sollen, da sie nur
so die Moglichkeit haben, ungewollte Tatigkeiten zu unterbinden. Dem folgend
durfte erst an der Stelle eine Grenze des Gestaltungsspielraumes der Hauptver-
sammlung gesehen werden, wo die Anderung des Unternehmensgegenstandes
auf das Verbot einer bestimmten Tatigkeit hinauslauft.'?’° Dieser Ansatz kann je-
doch aus dem Grund nicht durchgreifen, dass im Ergebnis nur die Mehrheit der
Aktionare, die mehr als 75 Prozent der Stimmen in der Hauptversammlung halt,
diesen Einfluss nutzen kann. Der Schutz der Minderheitsaktionare findet keine Be-
rucksichtigung. Die widerstreitenden Interessen dieser Aktionarsgruppen konnen
aber durch den Vorstand, der wegen seiner Bindung an das Unternehmensinte-
resse alle Aktionarsinteressen berucksichtigen muss, besser in Ausgleich ge-
bracht werden. Die Verantwortung flur die Interessengruppen innerhalb der Haupt-
versammlung muss deshalb bei einer unabhangigen Geschaftsleitung verbleiben,
welche aufgrund ihrer am Unternehmensinteresse ausgerichteten Sorgfaltspflich-
ten belangt und kontrolliert werden kann. Anders als der Vorstand erfahrt die
Mehrheit der Aktionare eine Bindung an die Minderheitsinteressen nur im Rahmen
ihrer Treuepflichten, welche eine weniger starke Bindung als die Sorgfaltspflicht
des Vorstandes bedeuten. Insgesamt ist daher eine starke Kompetenz der Haupt-
versammlung zwar fir den Mehrheitsaktionar vorteilhaft. Gefahrlich ist diese
Rechtsmacht jedoch fur Minderheitsaktionare. Daher kann aus dem Aktionars-
schutz kein Vorzug der Hauptversammlungskompetenz hergeleitet werden.

b. checks and balances

In diesem Zusammenhang ist ebenso das Konzept von ,checks and balances*1?"!
zu berucksichtigen, welches im Aktienrecht — wenn auch unausgesprochen — Nie-
derschlag gefunden hat. Durch dieses System soll sichergestellt werden, dass je-
des Organ und jeder Beteiligte innerhalb der Aktiengesellschaft die Interessen der
ubrigen Teile der Aktiengesellschaft bertcksichtigt und diesbezuglich kontrolliert
werden kann. Dabei bedeutet die EinrAumung von Kompetenzen des Aufsichtsra-
tes gegenuber dem Vorstand, dass die Berucksichtigung der Minderheitsaktionare
bei der Geschaftstatigkeit des Vorstandes kontrollierbar ist. Einer solchen Kon-
trolle unterliegt die Mehrheit in der Hauptversammlung bei der Satzungsanderung
nicht. Daher kbnnen Satzungsbestimmungen dem Vorstand potentiell unkontrol-
lierbare Handlungsweisen auszwingen und dessen Geschaftsfuhrungskompetenz
vollstandig uberlagern. Anders als die Satzungsanderung fuhrt die Kontrolle durch

1270 So OLG Stuttgart, Beschluss vom 22. Juli 2006, Az. 8 W 271/06, 8 W 272/06, NZG 2006, 790
(791); Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (786).

1271 \/gl. Richter, Begrenzung der Geschéftsfihrung, 45.
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den Aufsichtsrat hingegen nicht zu einer volligen Uberlagerung einzelner Kompe-
tenzen des Vorstandes. 272

Im Rahmen eines Systems aus ,checks and balances” ist die weisungsfreie Ge-
schéftsleitung, die nicht zu einer Uberlagerung der Minderheitsinteressen fiihrt, ein
vorzugswurdiges Mittel. Denn ,checks and balances” funktionieren nur dann, wenn
die Beteiligten dieses Systems jeweils einen starken Funktionsbereich haben, da-
mit sie sich als ebenbirtig gegenliberstehen. Uberlagert ein Organ das andere
vollig, wie es bei einer die Geschaftsfuhrungsbefugnis zu stark eingrenzenden
Satzungsbestimmung der Fall ware, ist eine gegenseitige Kontrolle ausgeschlos-
sen. Dabei ist die Satzung das starkste Instrument in der Aktiengesellschaft. Ab-
seits von Beschlussmangelstreitigkeiten wird die Hauptversammlung nicht kontrol-
liert. Deshalb sollten die Befugnisse der Hauptversammlung in Bezug auf die Sat-
zung mit Zurtickhaltung ausgeweitet werden.'?”3 Die Weisungsfreiheit des Vor-
standes ist zudem erforderlich, um alle in der Aktiengesellschaft zu berucksichti-
genden Interessen ideal in Einklang bringen zu konnen. Gleichzeitig wird durch die
unabhangige Leitungsmacht des Vorstandes sichergestellt, dass keine Interessen-
gruppe stets den Vorzug erhalt.'?”# Das Kontrollsystem innerhalb der Aktiengesell-
schaft spricht daher stark daftr, dem Vorstand einen weiten Spielraum einzurau-
men.

c. Effizienzprinzip

Dafur streitet auch das Effizienzprinzip, wonach das in der Aktiengesellschaft ein-
gesetzte Kapital optimal genutzt werden soll. Der Vorstand ist dieser Effizienz des
Unternehmens verpflichtet.'?”> Er kann ihr aber nicht gerecht werden, wenn Sat-
zungsklauseln wegen ihrer starken Fixierung Flexibilitdt ausschliel3en. Die vorge-
schriebene Unabhangigkeit des Vorstandes ist demnach keinesfalls Selbstzweck.
Zudem kann die Unternehmenspolitik nur erfolgreich sein und damit das Kapital
nur optimale Verwendung finden, wenn adaptiv und flexibel reagiert werden kann.
Satzungsbestimmungen, die dies unmdglich machen, missen daher unwirksam
sein. Somit muss der Vorstand im Sinne des Effizienzprinzips die Unternehmens-
politik bestimmen und dabei weitgehend frei sein.'?76

1272 Rjchter, Begrenzung der Geschaftsflihrung, 45.

1273 So schon Richter, Begrenzung der Geschaftsfiihrung, 46.
1274 Richter, Begrenzung der Geschaftsfiihrung, 115.

1275 Rjchter, Begrenzung der Geschaftsfihrung, 117.

1276 Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (782); Schén, ZGR 1996, 429 (443); Wiesner, in: MiHdB
GesR, Band 4, 4. Auflage, § 19 Rn. 13.
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d. Schlussfolgerungen

Die bisher angestellten Erwagungen flihren dazu, dass von einer starken Position
des Vorstandes auszugehen ist. Die Konzepte, die der Aktiengesellschaft zu-
grunde liegen, sprechen gegen einen starken Einfluss der Aktionare und damit ge-
gen die ausufernde Konkretisierung des Unternehmensgegenstandes. Soweit die
Information der Offentlichkeit gewahrleistet ist, diirfen daher keine weiteren Be-
schrankungen des Vorstandes als Teil des Unternehmensgegenstandes in die
Satzung aufgenommen werden. Diesem Informationserfordernis ist jedoch schon
dann genuge getan, wenn die Risikogruppe des Unternehmens aus dem Unter-
nehmensgegenstand ersichtlich wird. Denn dann kdnnen die eintretenden Aktio-
nare erkennen, wofiir ihr Kapital genutzt wird. Im Ubrigen sind darauf sie verwie-
sen, auf die Strukturen der Aktiengesellschaft zu vertrauen, die auf Effizienz aus-
gerichtet sind. Insbesondere kann aus dem Aktionarsschutz aufgrund der ausrei-
chenden Kontrolle und der Sorgfaltsbindung des Vorstandes nichts anderes fol-
gen. Sofern daher die wirtschaftlichen Eigentimer des Unternehmens das Beddirf-
nis nach einer starkeren Einflussnahme auf den Vorstand sehen, sind sie auf an-
dere Gesellschaftsformen zu verweisen.

Rekurrierend auf den Meinungsstand ist somit das von Priester'?’” angesprochene
,Was"“ zu definieren als das durch die Risikogruppe des Unternehmens definierte
Marktsegment des Unternehmens. Dabei stellt schon das Marktsegment selbst ei-
nen Aspekt des wirtschaftlichen Risikos des Unternehmens dar. Diese zurtickhal-
tende Annahme einer Hauptversammlungskompetenz steht im Einklang mit den
Uberlegungen zur Holzmliller-Entscheidung des BGH, wie Martens'?78 sje sieht.
Abzulehnen sind jedoch Ansichten, die eine konkrete Beschrankung des Vorstan-
des fur zulassig halten, da das Gesamtkonzept des Aktiengesetzes eine derartige
Auslegung nicht zulasst. Zusammenfassend muss die Unabhangigkeit des Vor-
standes daher von der Bestimmung des Unternehmensgegenstandes unangetas-
tet bleiben. Sowohl das interne Kontrollsystem, mittels dessen ein Interessenaus-
gleich in der Aktiengesellschaft erreicht wird, als auch das Effizienzprinzip gebie-
ten dieses Verhaltnis zwischen § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG und § 76 Abs. 1 AktG. Da-
mit wird gleichwohl der Einfluss der Aktionare nicht vollstandig negiert, da sie das
Marktsegment des Unternehmens und damit der Aktiengesellschaft bestimmen
konnen.

Bei der Bestimmung dieses Verhaltnisses von § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG und § 76
Abs. 1 AktG konnen die Funktionskreise des Aktiengesetzes nicht herangezogen

1277 Priester, in: FS Huffer 2010, 777 (784 f.).
1278 Martens, in: FS Kellermann 1991, 271 (281).
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werden. Zwar wurde eine Satzungsbestimmung mit einem konkreten Unterneh-
mensgegenstand in die Unabhangigkeit des Vorstandes eingreifen und damit des-
sen Funktionskreis in unzulassiger Weise einschranken. Allerdings geht es hier
nicht um die Frage, ob und auf welche Weise in einen Funktionskreis eingegriffen
wird. Vielmehr muss die Grenze des Funktionskreises selbst durch Auslegung be-
stimmt werden. Der Grund liegt darin, dass anders als im Rahmen der Anwendung
des § 23 Abs. 5 AktG durch § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG weder eine Abweichung von,
noch eine Erganzung zu § 76 Abs. 1 AktG zugelassen wird. Der Leitungs- und Ge-
schaftsfuhrungsfunktion wird lediglich ein Rahmen gegeben. Die Vorschrift statu-
iert das Erfordernis der Bezeichnung des Tatigkeitsbereiches, der fur die Aktienge-
sellschaft ebenso wie die Bestimmung eines Sitzes oder einer Firma unerlasslich
sind. Es handelt sich insoweit um eine gesetzesausfillende und notwendige Sat-
zungsregelung, deren Reichweite sich allein anhand einer Auslegung des § 23
Abs. 3 Nr. 2 AktG messen lassen muss. Sofern also eine notwendige Satzungsbe-
stimmung vorliegt, kann ebenso wie bei der Bestimmung der Reichweite von Off-
nungsklauseln eine funktionelle Betrachtung nicht weiter fihren. Etwas anderes
gilt nur, wenn die Satzungsbestimmung nicht mehr dem Unternehmensgegen-
stand zuzuordnen ist. Denn dann fullt sie keine gesetzliche Norm aus und muss
sich an § 23 Abs. 5 AktG messen lassen.

II. Beispiel: Borsennotierung als Teil des Unternehmensgegenstandes

Unter dem Deckmantel des Unternehmensgegenstandes werden in der Literatur
vereinzelt Satzungsbestimmungen vorgeschlagen, die gerade aus dem Grund zu-
lassig seien, weil sie dem Unternehmensgegenstand zugeordnet werden konnten.
Entsprechend des obigen Ergebnisses ist dies jedoch nur dann der Fall, wenn sie
tatsachlich unter die Definition des Unternehmensgegenstandes fallen, dessen
Reichweite die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Vorstandes unangetastet lassen
muss. Sofern sich der Gegenstand der jeweiligen Satzungsbestimmung nicht un-
ter den Unternehmensgegenstand subsumieren lasst, konnte er entweder dem
Unternehmenszweck zuzuordnen sein, was eine Satzungsbestimmung bei Einhal-
tung der entsprechenden Mehrheitserfordernisse stets zulassig macht, oder
musste sich an § 23 Abs. 5 AktG messen lassen.

Als Beispiel einer solchen Satzungsbestimmung unter dem Deckmantel des Unter-
nehmensgegenstand soll hier die Satzungsbestimmung dienen, die ein Handeln
der Aktien des Unternehmens an einem organisierten Markt vorschreibt. Die ge-
naue Einordnung solcher Satzungsbestimmungen wie auch deren Ausgestaltung
wird uneinheitlich beurteilt. Anknupfungspunkt konnten sowohl § 23 Abs. 3 Nr. 2
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AktG als auch § 23 Abs. 5 AktG sein.'?’? Die gesetzliche Neuregelung zum Delis-
ting in § 39 BorsG enthalt keine Regelung zu Satzungsbestimmungen und konnte
daher keine Klarheit schaffen.

1. Meinungsstand

Es existieren verschiedene Ansatze in der Literatur zur Beurteilung von Satzungs-
bestimmungen die Borsennotierung der Aktiengesellschaft betreffend. So kénne
im Unternehmensgegenstand der Aktiengesellschaft vorgeschrieben werden, dass
sie stets borsennotiert ist.'280 Alternativ konne eine derartige Satzungsbestimmung
unabhangig vom Unternehmensgegenstand als zuléssige Erganzung nach § 23
Abs. 5 S. 2 AktG anzusehen sein.'?8' Im Gegensatz dazu gibt es eine starke Lite-
raturansicht, die Satzungsbestimmungen unabhangig von ihrer konkreten Ausge-
staltung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG als unzulassige Abweichung einstuft.1282

a. Die Borsennotierung als Unternehmensgegenstand

Zum Teil wird angenommen, dass die Borsennotierung als Unternehmensgegen-
stand in die Satzung aufgenommen werden kénne.'?83 Dies wiirde bedeuten, dass
die Entscheidung Uber die Bérsennotierung von der Hauptversammlung getroffen
werden musse. Grund dafur sei unter anderem, dass die Borsennotierung fur die
Anlageentscheidung von erheblicher Bedeutung sei.'?8 Da dem Vorstand jeden-
falls keine Entscheidung des alltaglichen Geschaftsganges entzogen werde, han-
dele es sich um eine GeschaftsfuhrungsmalRnahme in der Zustandigkeit der
Hauptversammlung.'?8® Die Satzungsstrenge stehe dem nicht entgegen.1286

1279 Eine Aufnahme in den Katalog von Geschaften, die nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG der Zustim-
mung des Aufsichtsrates bedurfen, soll hier nicht diskutiert werden, da kein Bezug zum Unterneh-
mensgegenstand besteht.

1280 Wirth/Arnold, ZIP 2000, 111 (115).
1281 Schockenhoff, ZIP 2013, 2429 (2434); vgl. auch Brellochs, AG 2014, 633 (638).

1282 Koch, in: Koch AktG, § 119 Rn. 45; Mohamed, ZIP 2023, 1975 (1980); Reger, in: Biirgers/Lie-
der AktG, § 119 Rn. 33; Scholz, BB 2015, 2248 (2250); von der Linden, NZG 2015, 176 (177).

1283 Wirth/Arnold, ZIP 2000, 111 (115). So wohl auch Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119
Rn. 52.

1284 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 154.

1285 Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 141, 154; Ablehnend Kort, in:
GroKo AktG, § 76 Rn. 45.

1286 Arnold, ZIP 2005, 1573 (1576); Habersack, AG 2005, 137 (141). In diesem Sinne auch Haber-
sack, in: Emmerich/Habersack Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Vor § 311 Rn. 39; Vollmer/Grupp,
ZGR 1995, 459 (467 f.). A.A. Grol3, AG 2015, 812 (814), der sich daflir ausspricht, dass auch
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b. Die Entscheidung zur Bérsennotierung als Geschaftsfihrungsmallinahme

Von der herrschenden Lehre wird dementgegen angenommen, eine Satzungsbe-
stimmung zur Borsennotierung verbiete sich aus diesem Grund voéllig, da es sich
um eine Abweichung von § 76 Abs. 1 AktG im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG
handele.'?®” Es liege keine StrukturmaRnahme, sondern vielmehr eine Geschafts-
fuhrungsmaflnahme des Vorstandes vor.'?88 Dies gebiete nicht zuletzt die hochst-
richterliche Rechtsprechung zum Delisting. Diese bestatige nach der Verwerfung
der Macrotron-Entscheidung des Bundesgerichtshofes'?° aufgrund der Feststel-
lungen des Bundesverfassungsgerichtes, dass die Borsennotierung keine Rele-
vanz fur den Verkehrswert der Aktie habe und Art. 14 GG deshalb nicht berihrt
sei,'?? in der Frosta-Entscheidung’?®' die alleinige Vorstandszustéandigkeit Giber
die Entscheidung zur Borsennotierung.'?%? Bei dieser Zustandigkeit sei es auch
nach der Gesetzesanderung des Borsengesetzes — insbesondere des § 39 Abs. 2
bis 6 BorsG — geblieben, da das Erfordernis eines Hauptversammlungsbeschlus-
ses mangels Relevanz fir den Anlegerschutz ausdricklich abgelehnt worden
sei.’?% Die Hauptversammlung konne sich deshalb insbesondere nicht durch Be-
schluss fiir zustandig erklaren.'?% Dass jedenfalls kein Beschlusserfordernis auf-
gestellt werden durfe, ergebe sich ferner aus § 119 AktG. Dieser regele abschlie-
Rend, in welchen Fallen die Hauptversammlung zustandig sei. Da eine Entschei-
dung Uber die Borsennotierung nicht aufgefuhrt ist, lage in einer diesem entgegen-
laufenden Satzungsbestimmung eine Abweichung zu § 119 AktG.12%

durch den Unternehmensgegenstand die Kompetenzverteilung in der Aktiengesellschaft nicht auf-
gehoben werden durfe. Vgl auch von der Linden, NZG 2015, 176 (177).

1287 Gro, AG 2015, 812 (814); Scholz, BB 2015, 2248 (2250); von der Linden, NZG 2015, 176
(177).

1288 Brellochs, AG 2014, 633 (638); Grof3, AG 2015, 812 (813); Koch, in: Koch AktG, § 119 Rn. 45;
Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 52; Wasmann/Glock, DB 2014, 105 (107).

1289 BGH, Urteil vom 25. November 2002, Az. Il ZR 133/01, BKR 2003, 253.

1290 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012, Az. 1 BvR 3142/07; 1 BvR 1569/08, NZG 2012, 826 (828 ff.).
1291 BGH, Beschluss vom 08. Oktober 2013, Az. Il ZB 26/12, BKR 2014, 29 (30 f.).

1292 Grof3, AG 2015, 812 (813 f.); Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 52.

1293 Reger, in: Blrgers/Lieder AktG, § 119 Rn. 31; Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 52.
BT-Drs. 18/6220, 86. Vgl. zur gesetzlichen Neuregelung Grof3, AG 2015, 812 (814 ff.); Harnos,
ZHR 179 (2015), 750.

1294 von der Linden, NZG 2015, 176 (177).

1295 Reger, in: Biirgers/Lieder AktG, § 119 Rn. 33; Scholz, BB 2015, 2248 (2249 f.). Ahnlich Spind-
ler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 52. Eine Kontrolimdéglichkeit der Entscheidungen des Vor-
standes kénnte dementsprechend allenfalls durch die Aufnahme in den Katalog der Geschafte, die
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Ungeachtet all dieser Erwagungen existieren dennoch Stimmen, die Satzungs-
klauseln zur Borsennotierung als Erganzung zum Aktiengesetz nach § 23 Abs. 5
S. 2 AktG ansehen und sie fiir zulassig halten.’?°¢ Dabei wird behauptet, dass
keine Vorschriften des Aktiengesetzes existierten, die dem entgegenstiinden. 2%
Namentlich Eckhold verweist darauf, dass aufgrund der inzwischen zahlreichen
Sonderbestimmungen fur borsennotierte Aktiengesellschaften die Entscheidung
zur Borsennotierung, obwohl sie grundsatzlich in den Aufgabenbereich des Vor-
standes falle, eine Art Rechtsformwahl sei. Sie stehe losgeldst von § 76 Abs. 1
AktG den Aktionaren zu.'?% Zum Teil wird zudem angenommen, dass sich zwar
ein Beschlusserfordernis der Hauptversammlung verbiete, weil dadurch die Ge-
schaftsfUhrungsbefugnis des Vorstandes unterlaufen werde. Gegen eine generelle
Aufnahme der Borsennotierung in die Satzung sei aber nichts einzuwenden.2%°

2. Stellungnahme

Ob der herrschenden Meinung, in Satzungsbestimmungen zur Borsennotierung
liege eine unzulassige Abweichung zum Aktiengesetz, zuzustimmen ist, soll nun
uberpruft werden. Dabei ware § 23 Abs. 5 anzuwenden, wenn die Bestimmung
uber die Borsennotierung weder Teil des Unternehmensgegenstandes noch eine
Bestimmung uber den Unternehmenszweck darstellt.

a. Unternehmensgegenstand oder -zweck

Vergegenwartigt man sich, dass der Unternehmensgegenstand eine Tatigkeitsbe-
schreibung fur die Aktiengesellschaft ist, kann die Borsennotierung nicht hierunter
fallen. Es handelt sich bei der Bérsennotierung vielmehr um eine Eigenschaft der
Aktiengesellschaft. Ein Marktsegment wird nicht abgesteckt. Jenes Risikoprofil,
welches durch den Unternehmensgegenstand kundgetan werden soll, liegt nicht in
der Beschreibung des durch die Bérsennotierung betroffenen Liquiditatsrisikos.
Stattdessen ist das Risikoprofil gemeint, das sich durch den Wirtschaftszweig des
Unternehmens bestimmt. Da somit keine Bestimmung des Unternehmensgegen-
standes vorliegt, kann die Tatsache, an einem regulierten Markt gelistet zu sein,

der Zustimmung des Aufsichtsrates bedurfen, nach § 111 Abs. 4 S. 2 AktG eingeflhrt werden. So
Brellochs, AG 2014, 633 (638 f.); Scholz, BB 2015, 2248 (2249 f.).

1298 Kubis, in: MUKo AktG, § 119 Rn. 96; Schockenhoff, ZIP 2013, 2429 (2434); in diesem Sinne
wohl auch Brellochs, AG 2014, 633 (638); Gro3, ZHR 165 (2001), 141 (162). Vgl aber inzwischen
Gro3, AG 2015, 812 (814).

1297 Schockenhoff, ZIP 2013, 2429 (2434).
1298 Fckhold, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 63 Rn. 61.
1299 Spindler, in: Schmidt/Lutter AktG, § 119 Rn. 52.
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allenfalls Teil einer Zweckgebung sein.'3% Dafiir misste in der Bérsennotierung
ein Grund fur den Zusammenschluss liegen, der auf einer Ebene mit der Entschei-
dung zum erwerbswirtschaftlichen Handeln oder der Orientierung am Shareholder
Value liegt. Allerdings ist das Listing an einer Borse keine grundsatzliche Ausrich-
tung, auf die das Unternehmen hinarbeitet. Es handelt sich bei der Bérsennotie-
rung stattdessen um die Entscheidung in Bezug auf die Eigenschaft der Mitglied-
schaft.’®' Dieser Entscheidung darf nach dem Urteil des BVerfG, in der die Bor-
sennotierung als nicht relevant flr den Eigentumsschutz nach Art. 14 GG angese-
hen wird,'3%2 eine nur untergeordnete Rolle beigemessen werden. Da der Unter-
nehmenszweck nach § 33 BGB analog jedoch wegen seiner grundlegenden Be-
deutung lediglich mit Zustimmung aller Gesellschafter gedndert werden kann,
zeigt sich, dass nur elementare Entscheidungen unter den Unternehmenszweck
zu fassen sind. Die Entscheidung Uber die Borsennotierung ist nicht von einer der-
art grundlegenden Bedeutung. Auch die Frosta-Entscheidung des Bundesgerichts-
hofes'39 deutet darauf hin, dass die Wertigkeit der Borsennotierung unterhalb de-
rer des Unternehmenszwecks liegt, da beispielsweise ein Zustimmungserfordernis
der Hauptversammlung fir ein Delisting nicht bestehen soll. Folglich handelt es
sich weder um eine Satzungsbestimmung, die dem Unternehmensgegenstand zu-
geordnet werden kann, noch um eine Bestimmung des Unternehmenszwecks.
Eine Ansicht, die aufgrund dieser Zuordnung eine Zulassigkeit annimmt, verdient
daher keinen Zuspruch.

b. Subtypus borsennotierte Aktiengesellschaft

Abzulehnen ist auch jene Ansicht, die annimmt eine Hauptversammlungszustan-
digkeit fur die Entscheidung Uber die Bérsennotierung ergebe sich daraus, dass
ein Subtypus der borsennotierten Aktiengesellschaft existiere.'3% Denn ein Subty-
pus der Aktiengesellschaft oder gar eine weitere Rechtsform kann nur durch den
Gesetzgeber eingefiihrt werden.3% Selbst wenn angenommen wird, der Gesetz-
geber selbst habe durch die verschiedenen Sonderregelungen fir die bérsenno-
tierte oder nicht-bdrsennotierte Aktiengesellschaft die Grundlage dieser Beurtei-
lung ausgelodst, darf eine derart weitreichende Neuregelung der Aktiengesellschaft

1300 |n diesem Sinne Tieves, Der Unternehmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 154.
1301 \/gl. Schockenhoff, ZIP 2013, 2429 (2434).

1302 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012, Az. 1 BvR 3142/07; 1 BvR 1569/08, NZG 2012, 826.
1303 BGH, Beschluss vom 08. Oktober 2013, Az. Il ZB 26/12, BKR 2014, 29.

1304 So aber Eckhold, in: Handbuch bérsennotierte AG, § 63 Rn. 61.

1305 \/gl. zu dieser Thematik schon oben Seite 80.
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nicht ohne eine ausdruckliche und bewusste gesetzgeberische Entscheidung er-
folgen. Eine solche traf der Gesetzgeber aber nicht. Durch die Neuregelung zum
Delisting in § 39 BorsG bringt der Gesetzgeber vielmehr das Gegenteil zum Aus-
druck. Indem weder ein fur Umwandlungen erforderlicher Hauptversammlungsbe-
schluss, wie § 29 Abs. 1 UmwG ihn vorsieht, noch ein dem Abfindungsangebot
des Umwandlungsrechts entsprechendes Pflichtangebot statuiert wurde, zeigt sich
gerade die Verschiedenheit der Vorgange. Demnach nimmt das Delisting keine
Sonderrolle ein, die mit einer Umwandlung vergleichbar ware. Auf diese Grund-
lage kann eine Hauptversammlungszustandigkeit somit nicht gestutzt werden.

c. Delisting als Geschaftsfuhrungsmaflinahme

Die Zulassigkeit einer satzungsmalligen Festschreibung der Borsennotierung be-
stimmt sich somit nach allgemeinen Kriterien. Fraglich ist dementsprechend, ob
eine solche Satzungsbestimmung eine Abweichung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG
ist, wodurch sie mangels ausdrucklicher Zulassung nichtig ware, oder eine Ergan-
zung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG vorliegt. Jedenfalls liegt keine Erganzung
zu § 3 Abs. 2 AktG vor, da dieser lediglich eine Legaldefinition der Bérsennotie-
rung darstellt und keinen dartiber hinaus gehenden Regelungsgehalt hat.'3%6 An-
sonsten existieren im Aktiengesetz keine gesetzlichen Regelungen, welche die
Bdrsennotierung explizit vorschreiben oder ihr Verfahren regeln.

Abzustellen ist auf das viel diskutierte Verhaltnis zu § 76 Abs. 1 AktG. Zwar wird in
dieser Vorschrift die Bérsennotierung nicht erwahnt. Eine Erwahnung im Wortlaut
der §§ 76, 77 AktG ist aber entbehrlich, weil lediglich die Auslegung der Vorschrift
ergeben muss, dass ein bestimmter Sachverhalt unter die Vorschrift zu fassen ist.
Dementsprechend reicht es aus, wenn die Entscheidung zur oder gegen die Bor-
sennotierung als Geschaftsfihrungsmalinahme ausgelegt wird und die Unabhan-
gigkeit dieser Entscheidung unter § 76 Abs. 1 AktG fallt. Eine Geschaftsfihrungs-
malinahme ist jede tatsachliche oder rechtsgeschaftliche Tatigkeit fur die Aktien-
gesellschaft.’3%” Darunter ist auch die Entscheidung Uber die Borsennotierung zu
fassen. Denn wie in der Literatur richtig erkannt wurde, liegt im Einklang sowohl
mit der Rechtsprechung'3%® als auch mit den Leitgedanken des Gesetzgebers bei
der Reform des § 39 BorsG'3%° die Zustandigkeit fiir die Entscheidung tiber die

1308 Zuzustimmen ist insoweit Scholz, BB 2015, 2248 (2250).
1307 Koch, in: Koch AktG, § 77 Rn. 3; Spindler, in: MiiKo AktG, § 77 Rn. 6.

1308 BVerfG, Urteil vom 11. Juli 2012, Az. 1 BvR 3142/07; 1 BvR 1569/08, NZG 2012, 826; BGH,
Beschluss vom 08. Oktober 2013, Az. Il ZB 26/12, BKR 2014, 29.

1308 BT-Drs. 18/6220, 86.
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Borsennotierung allein beim Vorstand. Wenn aber der Vorstand ausschlieB3lich zu-
standig ist, bedeutet dies gleichzeitig, dass es sich um eine Geschaftsfuhrungs-
maflnahme handelt, weil eben diese Geschaftsfuhrungskompetenz allein beim
Vorstand liegt. Die Hauptversammlung darf sich diesbezlglich gemaf § 119

Abs. 2 AktG nicht fur zustandig erklaren. Dabei kann es keinen Unterschied ma-
chen, ob eine einfache Mehrheit gemafR § 133 AktG oder eine satzungsandernde
Mehrheit nach § 179 Abs. 2 S. 1 AktG erreicht werden. Ohnehin fallt die Entschei-
dung Uber die Borsennotierung aber unter die Definition der Geschaftsfuhrungs-
malinahme. Denn der Vorstand wird beim Delisting nach § 39 Abs. 2 S. 1 AktG flr
die Aktiengesellschaft rechtsgeschéftlich tatig, indem ein Antrag fur den Widerruf
der Borsennotierung stellt. Es ist im Gesetz angelegt, dass durch die weite Defini-
tion der Geschaftsfiuhrungsbefugnis der Einflussbereich der Hauptversammlung
auf ein absolutes Minimum reduziert wird. Es war gerade beabsichtigt, dass die
Hauptversammlung nur in grundlegenden Entscheidungen einen Einfluss auf den
Geschaftsgang hat. Dem ist durch § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG und § 119 AktG Genuge
getan. Dies gilt zugunsten der Flexibilitat und Praktikabilitat der Handlungsmaog-
lichkeiten der Aktiengesellschaft.'3'? Es ist daher nur konsequent, durch die weite
Auslegung des § 76 Abs. 1 AktG mittels § 23 Abs. 5 AktG den Einflussbereich der
Hauptversammlung stark einzugrenzen. Namentlich das Abfindungserfordernis
spricht zudem nicht dagegen, die Entscheidung zur Bérsennotierung als Ge-
schaftsfihrungsmalnahme anzusehen.'3'" Denn durch ein solches Angebot wird
kompensiert, dass die Aktionare kein Mitspracherecht haben, obwohl ihr Liquidi-
tatsrisiko zumindest tangiert wird. Diese Auslegung fuhrt dazu, dass der Rege-
lungsumfang der §§ 76, 77 AktG die Entscheidung zur Borsennotierung als wei-
sungsfreie Entscheidung festlegt.

In Bezug auf § 23 Abs. 5 S. 1 AktG qilt fur die Satzungsbestimmung zur Boérsenno-
tierung damit Folgendes: Das Gesetz regelt in § 76, 77 AktG, dass die Entschei-
dung Uber die Bdorsennotierung dem Vorstand obliegt und dieser bei seiner Ent-
scheidung weisungsfrei agieren kann. Eine Satzungsbestimmung, welche die Bor-
sennotierung festschreibt, bedeutet hingegen, dass die Hauptversammlung eine
Entscheidung utber die Frage trifft, Gber welche sich der Vorstand nicht hinwegset-
zen kann. Dementsprechend regeln beide Bestimmungen den Sachverhalt der
Borsennotierung unterschiedlich und kdnnen nicht gleichzeitig Geltung beanspru-
chen. Sie wurden Widersprichliches regeln. Folglich handelt es sich bei derartigen
Satzungsbestimmungen um eine Abweichung von § 76 Abs. 1 AktG nach § 23

1310 |n diesem Sinne Kastl, Der Riickzug kapitalmarktfahiger Unternehmen von der Bérse, 255.

1311 So aber Goetz, BB 2015, 2691 (2692 f.).
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Abs. 5 S. 1 AktG."3'2 Dies gilt unabhangig davon, ob die Satzungsbestimmung die
Borsennotierung schlicht voraussetzt oder der Entscheidung Uber die Borsennotie-
rung ein Hauptversammlungsbeschluss vorauszugehen hat. Denn die Geschafts-
fuhrungsbefugnis des Vorstandes und damit dessen Alleinzustandigkeit wird in
beiden Fallen beschnitten. Eine ausdruckliche gesetzliche Zulassung existiert
nicht. Die Satzungsbestimmung ist folglich nichtig.

Ill. Fazit

Notwendige Satzungsbestimmungen wie die Bestimmung des Unternehmensge-
genstandes eroffnen Spielraume fur den Satzungsgeber, deren Umfang sich nicht
immer aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt. Am Beispiel des Unternehmensge-
genstandes wurde aber deutlich, dass der funktionelle Ansatz keinen Aufschluss
Uber die Reichweite derartiger Gestaltungsspielraume liefern kann. Der Grund
liegt darin, dass durch die Satzungsbestimmung die Funktionskreise Uberhaupt
erst bestimmt werden. Denn die Leitungs- und Geschaftsfuhrungsfunktion erhalt
durch den Unternehmensgegenstand uberhaupt erst ihren Rahmen. Dadurch un-
terscheiden sich die notwendigerweise vorgesehenen Satzungsbestimmungen
von den Ubrigen Offnungsklauseln, weil namentlich durch § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG
keine Durchbrechung der Funktionskreise innerhalb der Aktiengesellschaft zuge-
lassen wird, sondern vielmehr ein Rahmen der Geschaftsfiuhrungsbefugnis fir not-
wendig erklart.

Annliches gilt fiir den Unternehmenszweck, der — wenn auch nicht gesetzlich be-
nannt — notwendigerweise von jeder Aktiengesellschaft bestimmt werden muss.
Der Unternehmenszweck ist das grundlegende Ziel des Zusammenschlusses,
welches fur die Handlungen der Aktiengesellschaft richtungsweisend ist. Als ein
solches Ziel kann neben der Gewinnerzielungsabsicht auch der Shareholder Va-
lue in die Satzung eingeflihrt werden. Dies entbindet den Vorstand jedoch nicht
von seinen gesetzlichen Pflichten, weitere Interessen bei seinen Entscheidungen
zu berlcksichtigen. Dabei ist der Unternehmenszweck qua definitionem so abs-
trakt, dass eine Abweichung von §§ 76 Abs. 1, 77 AktG nicht vorliegen kann.

Anderes gilt fir den Unternehmensgegenstand. Durch ihn darf das Marktsegment
des Unternehmens festgelegt werden. Dies ist fir eine Einordnung der Aktienge-
sellschaft in ein bestimmtes Risikosegment erforderlich. Konkrete Vorgaben der
Geschaftsfuhrung dirfen dem Vorstand indessen nicht gemacht werden, da
dadurch sein Ermessen in unzulassiger Weise eingeschrankt wird. Derart konkrete

1312 Dieselbe Beurteilung muss auch auf die Statuierung eines Beschlusserfordernisses anwendbar
sein. Diese Satzungsbestimmungen stellen daher sowohl eine Abweichung von § 119 AktG als
auch von § 76 AktG dar.
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Vorgaben fallen nicht mehr unter die Definition des Unternehmensgegenstandes.
Es handelt sich vielmehr um Abweichungen von § 76 AktG, die mangels ausdrick-
licher Zulassung nichtig ist. Dies ist namentlich dann der Fall, wenn die Borsenno-
tierung in die Satzung aufgenommen wird, da auch die Entscheidung Gber die Bor-
sennotierung eine Geschaftsfihrungsmaflnahme ist. Deshalb sind solche Sat-
zungsbestimmungen nicht auch dem Unternehmensgegenstand zuordenbar.

D. Ubertragbarkeit des funktionellen Ansatzes

Die hier besprochenen Einzelfalle machen deutlich, dass der funktionelle Ansatz
ausschlieBlich fur die Bestimmung der nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zugelassenen
Erganzungen greifen kann. Es wurden in den drei obigen Fallkonstellationen je-
weils einzelne Gestaltungsfreiraume auf ihre Reichweite hin untersucht und dabei
festgestellt, dass es dabei zum einen gerade darauf ankommen kann, dass die
Funktionskreise des Aktiengesetzes durchbrochen werden oder ihre Reichweite
durch die Gesetzesanwendung erst noch zu bestimmen sind.

I. Zulassung von Abweichungen zum Gesetz

Im Rahmen der Beschrankung des Frage- und Rederechts durch die Satzung
wurde ein materieller Eingriff in den Funktionskreis der Aktionare durch den Ver-
sammlungsleiter zugelassen. Dies wiurde grundsatzlich eine Einschrankung des
Funktionskreises der Aktionare bedeuten, was nach den Grundsatzen zu § 23
Abs. 5 S. 2 AktG unzulassig ware. Allerdings war eben dieser Eingriff vom Gesetz-
geber gewollt. Insoweit sollte gerade eine Abweichung zum Aktiengesetz zugelas-
sen werden, das grundsatzlich ein umfassendes Frage- und Rederecht der Aktio-
nare vorsieht. Schon dieses Beispiel zeigt also, dass die Bestimmung der Reich-
weite von Offnungsklauseln, die Abweichungen zum Gesetz zulassen, nicht durch
die Beurteilung des Eingriffes mittels Satzungsbestimmung in die Funktionskreise
des Aktiengesetzes beurteilt werden kann.

. Bestimmung der Art der Offnungsklausel

Im Gegensatz zur gesetzlichen Gestattung von Abweichungen im Sinne des § 23
Abs. 5 S. 1 AktG sollten die Ermachtigungen der §§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3,

182 Abs. 1 S. 3 AktG lediglich dazu flihren, dass erganzende Verfahrensregeln in
die Satzung eingefuhrt werden kdnnen. Eine Beschrankung der Willensbildungs-

funktion der Hauptversammlung durch die Satzung war hingegen nicht intendiert,
weshalb namentlich keine Zustimmungserfordernisse einzelner Aktionare einge-

fuhrt werden durfen. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass keine Abweichung
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zum Gesetz, sondern lediglich eine Erganzung zuglassen werden sollte. Fur diese
gilt die allgemeine Herangehensweise zur Bestimmung der Zulassigkeit von Er-
ganzungen zum Aktiengesetz nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Fur die Abgrenzung, ob
eine Erganzung oder eine Abweichung zugelassen werden sollte, konnen die
Funktionskreise des Aktiengesetzes jedoch ebenfalls nicht nutzbar gemacht wer-
den. Denn auch in diesem Fall ist die gesetzgeberische Intention im konkreten
Einzelfall entscheidend und nicht die der Aktiengesellschaft zugrunde liegenden
Strukturen mafgeblich.

Ill. Notwendige Satzungsbestimmungen

Der dritte Fall der Gestaltung qua Unternehmensgegenstand oder Unternehmens-
zweck stellt schon keine Offnungsklausel dar, sondern umfasst Satzungsbestim-
mungen, die zur Festlegung der Identitat der Aktiengesellschaft erforderlich sind.
Auch diese notwendigen Satzungsbestimmungen kénnen nicht durch die Funkti-
onskreise umrissen werden. Denn der Grund flr das Bestehen der durch den Ge-
setzgeber eréffneten notwendigen Regelungsbereichen liegt darin, dass sie nicht
abstrakt von dem Gesetzgeber vorweggenommen werden kénnen. Somit kénnen
diese Bestimmungen auch nicht durch die Grundstruktur der Aktiengesellschaft
definiert werden. Es handelt sich vielmehr um Bestimmungen, die auf das individu-
elle Unternehmen angepasst werden mussen. Das bedeutet zwar nicht, dass auch
ihre Reichweite individuell ist. Allerdings hat eine Auslegung der jeweiligen Vor-
schrift unter der Pramisse der Notwendigkeit einer individuellen Satzungsbestim-
mung zu erfolgen.

IV. Bewertung der Ergebnisse

Gesetzlich erdffnete Spielraume flir den Satzungsgeber im Aktiengesetz unter-
scheiden sich grundlegend von der Konstellation des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Der
Grund dafur ist darin zu sehen, dass die Beurteilung von Erganzungen zum Akti-
engesetz in der Satzung auf der Pramisse beruht, dass der Gesetzgeber die Funk-
tionskreise der Aktiengesellschaft als grundsatzlich zwingend ausgestaltet hat.
Durch die Funktionskreise der Aktiengesellschaft wird die idealtypische Aktienge-
sellschaft beschrieben, wie sie sich aus ihrer urspringlichen und grundlegenden
Konzeption ergibt. Von dieser Konzeption wird durch Offnungsklauseln gerade ab-
gewichen, weil der Gesetzgeber an einzelnen Stellen einen Regelungsbedarf ge-
sehen hat. Die Grundkonzeption, die durch die Funktionen innerhalb der Aktienge-
sellschaft beschrieben wird, soll aufgelést werden. Dies ist bei der Zulassung von
Abweichungen regelmaldig der Fall, da derartige Vorschriften andernfalls weitge-
hend Uberflussig waren. Nur an der Stelle, an der sich das Gesetz Uber die aus
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§ 23 Abs. 5 AktG folgende zwingende Struktur des Aktienrechts hinwegsetzen
soll, sind gesetzliche Vorschriften erforderlich. Sie markieren folglich die Punkte
des Aktiengesetzes, an denen die allgemeinen Strukturen aufgehoben werden.
Diese Aufhebung erfolgt im Einzelfall.

Dementsprechend muss auch die Beurteilung ihrer Reichweite im Einzelfall erfol-
gen. Es ware wenig uberzeugend, Ausnahmevorschriften des Aktiengesetzes
durch die allgemeinen Strukturen des Aktiengesetzes wiederum Grenzen zu set-
zen. Vielmehr muss durch Auslegung, die sich vorrangig am Zweck der Ausnah-
meregelung orientiert, ermittelt werden, wie weitreichend der Gesetzgeber eine
Ausnahme vorsehen wollte. Sofern eine Abweichung zugelassen werden sollte,
bemisst sich die Reichweite des Gestaltungsspielraumes allein anhand der Off-
nungsklausel. In diesem Fall muss anhand einer umfassenden Abwagung im Ein-
zelfall ermittelt werden, welche Reichweite eine Satzungsbestimmung nach der
gesetzgeberischen Intention haben darf. Sollte hingegen lediglich eine Erganzung
zum Aktiengesetz durch die Offnungsklausel zugelassen werden, ist von dieser
Offnungsklauseln lediglich die konkret gedffnete Vorschrift betroffen.'313 Schwieri-
ger ist die Beurteilung der notwendigen Satzungsbestimmungen. Denn hier kann
der Gesetzgeber grundsatzlich keine allgemeingultige Regelung vorwegnehmen,
sodass am Einzelfall entschieden werden muss, wo die Privatautonomie endet
und die beschrankende Wirkung des § 23 Abs. 5 AktG eingreift. Dies ist dann der
Fall, wenn der durch Auslegung und Subsumtion zu bestimmende Anwendungs-
bereich der gesetzlichen Bestimmung zur notwendigen Satzungsbestimmung en-
det. Der Ansatz der Funktionskreise innerhalb des Aktiengesetzes greift folglich
nur dort, wo die prinzipiellen Grundstrukturen des Aktiengesetzes gewahrt sein
sollen. Dies trifft in Bezug auf Gestaltungsmdglichkeiten in der Satzung lediglich
bei der Bestimmung des Begriffes der abschlieenden Regelung im Sinne des

§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG zu. Eine generelle Grenze der Satzungsautonomie wird
nicht aufgestellt.

1313 \/gl. dazu oben Seiten 148 ff.

299



§ 8 Zusammenfassung

Die Satzungsstrenge sorgt in Wissenschaft und Praxis immer wieder flr Unsicher-
heiten hinsichtlich der Reichweite von satzungsmafigen Gestaltungsfreirdaumen
neben dem Aktiengesetz. Die folgenden wesentlichen Ergebnisse dieser Arbeit
sollen dazu beitragen, dass fortan grof3ere Rechtssicherheit im Umgang mit Sat-
zungsbestimmungen bei der Aktiengesellschaft herrscht:

Allgemeines zur Satzungsstrenge

1. Die Satzungsstrenge umschreibt die Anordnung des § 23 Abs. 5 AktG, wonach
die Satzung von den Vorschriften des Aktiengesetzes nur abweichen kann, wenn
dies ausdrucklich zugelassen ist. Erganzende Bestimmungen der Satzung sollen
zuldssig sein, es sei denn, das Aktiengesetz enthalt eine abschlieRende Rege-
lung. Die Satzungsstrenge beschrankt dabei lediglich die Einfuhrung materieller
Satzungsbestimmungen. Gesetz im Sinne dieser Vorschrift sind nur die geschrie-
benen Normen des Aktiengesetzes.

2. Eine Abweichung vom Gesetz liegt vor, wenn die Auslegung von Gesetz und
Satzungsklausel ergibt, dass beide Vorschriften denselben Regelungsbereich be-
treffen, eine Anwendung beider Normen jedoch zu widerspruchlichen Ergebnissen
fuhren wirde. Zulassig ist eine Abweichung, wenn sie ausdrtcklich zugelassen ist.
Die Reichweite der Zulassung bestimmt sich im Einzelfall.

3. Eine Erganzung liegt vor, wenn das Gesetz eine der Satzungsbestimmung ent-
sprechende Regelung nicht enthalt oder eine gesetzliche Regelung durch die Sat-
zungsbestimmung dem Gedanken nach weitergefthrt wird, im Grundsatz jedoch
unberuhrt bleibt. Erforderlich ist damit, dass eine Regelungsltiicke besteht, die ent-
weder ausdrucklich benannt werden kann oder durch jedwedes Schweigen des
Gesetzes markiert wird. Kein Hindernis fur satzungsmaRige Erganzungen bilden
mangels gesetzlicher Anknipfung ungeschriebene Grundsatze des Aktiengeset-
zes. Grenzen fur erganzende Satzungsbestimmungen werden zum einen durch
die allgemeinen Gesetze und zum anderen durch die abschlielfenden Regelungen
des Aktiengesetzes aufgestellt.

Begriff der abschlieRenden Regelung

4. Eine Vorschrift des Aktiengesetzes enthalt dann eine abschlielliende Regelung
im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, wenn die Regelung dem Schutz aul3enste-
hender Dritter dient oder eine materielle Regelung des Funktionskreises eines Be-
teiligten in der Aktiengesellschaft betroffen ist, soweit dieser Funktionskreis nicht
durch eine gesetzliche Offnungsklausel durchbrochen wird. Diese Definition bildet
das Ergebnis der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG.
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5. Die Funktionen innerhalb der Aktiengesellschaft lassen sich wie folgt umrei3en:
Der Vorstand hat die Funktion der Leitung und Geschéaftsfuhrung. Der Aufsichtsrat
fungiert als Organ interner Kontrolle und Uberwachung. Die Hauptversammlung
hat die Funktion der internen Willensbildung. Die Aktionare erflllen zugleich die
Eigentiimer- und die Kapitalgeberfunktion innerhalb der Aktiengesellschaft. Im Ub-
rigen nimmt nur der besondere Vertreter temporar eine fur § 23 Abs. 5 S. 2 AktG
relevante Funktion innerhalb des Binnengefuges der Aktiengesellschaft ein. Wei-
tere fUr die Satzungsstrenge relevante Funktionen bestehen nicht. Denn zum ei-
nen sind Sonder-, Abschluss- und Griandungsprufung Teil des Funktionskreises
der Aktionare oder bezwecken den Glaubigerschutz. Zum anderen dienen die Vor-
schriften Uber verbundene Unternehmen dem Glaubigerschutz und sind deshalb
wie alle glaubigerschitzenden Vorschriften insgesamt abschlieend. Die jeweili-
gen Funktionskreise bestimmen sich sowohl durch die Befugnisse, Rechte und
Pflichten der Beteiligten, als auch durch die ihrer Funktion zugehorigen Interessen.
Sie kénnen durch Offnungsklauseln in Einzelfallen vom Gesetzgeber aufgebro-
chen werden. Denn es ist stets denkbar, dass der Gesetzgeber vom Idealbild der
Aktiengesellschaft punktuell abweicht.

6. Die funktionelle Verflechtung innerhalb der Aktiengesellschaft ist der einzig
taugliche Aspekt, der das Aktiengesetz vollstandig durchzieht und dabei den so-
wohl fir den Anlegerschutz, als auch fir die Gewahrleistung der Verkehrsfahigkeit
der Aktie erforderlichen Umfang hat. Die Funktionen innerhalb der Aktiengesell-
schaft bestimmen das Wesen der Aktiengesellschaft im Sinne der in der Geset-
zesbegriundung bei Einfuhrung der Satzungsstrenge aufgegangenen herrschen-
den Lehre. Denn die Struktur der Aktiengesellschaft, die sich malRgeblich aus der
Trennung von Leitung und Eigentum in der Aktiengesellschaft und den korrespon-
dierenden Kontrollmechanismen ergibt, war Leitgedanke des Gesetzgebers im
Jahre 1965. Diese Struktur bestimmt sich durch die Funktionen der Beteiligten in-
nerhalb der Aktiengesellschaft. Der funktionelle Ansatz entspricht zudem den Zwe-
cken der Satzungsstrenge. Denn zum einen ist er derart weitreichend, dass durch
die abschlielende Ausgestaltung der Funktionskreise der Aktiengesellschaft die
fur die Verkehrsfahigkeit der Aktie entscheidende Standardisierung bewirkt wird.
Zum anderen wird dem Anlegerschutzgedanken Rechnung getragen, indem die
materiell abschliefende Wirkung der Funktionskreis bestimmenden Vorschriften
die Anleger- ebenso wie die Gesellschafterrisiken reduziert. So werden unter an-
derem als Teil des Funktionskreises der Aktionare die Mehr- und Minderheits-
rechte innerhalb des Aktiengesetzes abschlieRend. Zudem fordert die materiell
zwingende Ausgestaltung der Befugnisse der Hauptversammlung den Gesell-
schafterschutz.
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7. Daruber hinaus ergibt sich aus der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG eine
Unterscheidung zwischen materiellen und formellen Eingriffen. Materiell betroffen
meint, dass die Rechte, Befugnisse oder Pflichten, aus denen sich die Funktions-
kreise der Beteiligten in der Aktiengesellschaft ergeben, erweitert, eingeschrankt
oder verschoben werden. Eine formelle Betroffenheit liegt demgegenuiber vor,
wenn lediglich die Art und Weise der Funktionsaustbung tangiert wird. Dies ent-
spricht dem Wortlaut des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ,Regelung®, da einzelne Vorschrif-
ten nicht insgesamt, sondern hinsichtlich bestimmter Regelungswirkungen fur ab-
schlielend erklart werden. Dadurch sind die Vorschriften des Aktiengesetzes ent-
sprechend dem Wortlaut ,es sei denn®in § 23 Abs. 5 S. 2 AktG regelmalig einer
Erganzung zuganglich. Dabei wird jedoch die fur die Verkehrsfahigkeit der Aktie
gebotene Standardisierung in den aus Anlegersicht entscheidenden Bereichen
beibehalten. Denn ein Informationsbedurfnis der Anleger bestiinde nur hinsichtlich
materieller Anderungen, die jedoch gerade ausgeschlossen sind. AuRerdem ist
das Wesen der Aktiengesellschaft nur dann betroffen, wenn tatsachlich materielle
Anderungen vorgenommen werden, womit erneut eine Ubereinstimmung mit der
Intention des historischen Gesetzgebers erreicht wird.

8. Die Funktionskreise bestehen jedoch lediglich innerhalb der Aktiengesellschaft,
sodass die Betroffenheit aulienstehender Dritter separat und zwar nach allgemei-
nen Kriterien beurteilt werden muss. Danach dirfen die Rechte Dritter nicht durch
die Satzung als Innenrecht berthrt werden, weshalb die entsprechenden Vor-
schriften des Aktiengesetzes stets abschlieBend sind. Werden dabei Uberschnei-
dungen zwischen dem Glaubigerschutz oder einer anderen Betroffenheit Dritter
und den Funktionskreisen innerhalb des Aktiengesetzes festgestellt, so ist die Vor-
schrift stets umfassend abschliel3end, da der Glaubigerschutz Vorrang hat. Eine
Differenzierung zwischen formeller und materieller Betroffenheit darf dabei nicht
erfolgen.

9. Bei der Auslegung des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG wurde allerdings auch deutlich,
dass die bisherigen Ansatze in der Literatur letztlich nicht Uberzeugen konnten. So
kann das Leitbild der Aktiengesellschaft als Publikumsgesellschaft nicht zur Be-
stimmung der abschlieRenden Regelungen des Aktiengesetzes herangezogen
werden, da im Rahmen der Entstehung der Satzungsstrenge keine Unterschei-
dung zwischen Publikumsgesellschaften und kleinen Aktiengesellschaften vorge-
nommen wurde. Zwar sind jene Ansatze, welche die Zustandigkeits- und Kompe-
tenzordnung oder die innere Organisation und Zusammensetzung der Organe als
abschliel3end ansehen, sowohl historisch als auch teleologisch begrundbar. Je-
doch kann keiner dieser Ansatze zu einer umfassenden Definition der abschlie-
Renden Regelung fuhren, da der Aktionarsschutz nicht ausreichend bericksichtigt
wird. Ebenso wenig bestimmt sich das Vorliegen einer abschlielenden Regelung
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daran, ob eine Aktiengesellschaft borsennotiert ist. Denn dadurch wirde ein we-
sentlicher Grundsatz des Aktienrechts fur die Mehrzahl der Aktiengesellschaften
unanwendbar. Ein solcher Systemsturz obliegt allein dem Gesetzgeber. Auch die
Einordnung als Rechtsfolgenregelung taugt nicht zur Bestimmung abschlieRenden
Aktienrechts, da ein derart pauschaler Ansatz nicht in § 23 Abs. 5 AktG angelegt
ist.

Einzelne Satzungsbestimmungen

Die Anwendung der hier erarbeiteten Definition auf die Beurteilung der Zulassig-
keit verschiedener in Wissenschaft und Praxis umstrittener Satzungsbestimmun-
gen fuhrt zu den folgenden Ergebnissen:

10. Schiedsklauseln stellen regelmafig Erganzungen zum Aktiengesetz dar, de-
nen weder das Zivilprozessrecht noch abschlieliende Regelungen des Aktienge-
setzes entgegenstehen. Abweichungen zum Gesetz liegen nur dann vor, wenn die
Schiedsklausel die Ermachtigung zur Entscheidung nach Billigkeit enthalt. Dies gilt
wegen § 93 Abs. 4 S. 3 AktG insbesondere fur Haftungsstreitigkeiten der Aktien-
gesellschaft mit dem Vorstand oder Aufsichtsrat. Im Ubrigen sind Schiedsklauseln
gemal § 23 Abs. 5 S. 2 AktG als Erganzungen grundsatzlich zulassig, da das Ak-
tiengesetz keine strikte Zuweisung von Streitigkeiten an die staatlichen Gerichte
enthalt. AbschlieRende Regelungen stehen ihnen aus dem Grund nicht entgegen,
dass Schiedsklauseln nicht in das Binnengeflige der Aktiengesellschaft eingreifen,
sondern vielmehr die RechtmaRigkeitskontrolle modifizieren. Einzelne Mechanis-
men des Aktiengesetzes wie die Konzentrationswirkung des § 148 Abs. 4 S. 1
AktG konnen gestalterisch Berucksichtigung finden. Zudem kénnen die Vorgaben
der allgemeinen Gesetze bei Beschlussmangelstreitigkeiten durch entsprechende
Kautelen umgesetzt werden. Dabei finden jedoch die Grundsatze der Rechtspre-
chung zu Beschlussmangelstreitigkeiten bei der GmbH nur mit Einschrankungen
Anwendung. Namentlich die Zustimmung der Gesellschafter zu Schiedsklauseln
ist nicht erforderlich.

11. Gerichtsstandsklauseln in der Satzung der Aktiengesellschaft sind abseits der
§§ 98 Abs. 1, 148 Abs. 2, 3, 246 Abs. 3 AktG ebenfalls als Ergdnzungen zulassig.
Derartigen Satzungsbestimmungen stehen, soweit keine Rechte auRenstehender
Dritter betroffen sind, keine abschlielenden Regelungen des Aktiengesetzes im
Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG entgegen, da den Parteien der Rechtsstreitigkei-
ten keine materiellen Nachteile durch einen anderen Gerichtsstand entstehen.

12. Satzungsbestimmungen die Haftungshochstsummen fur Regressanspriche
gegen Verwaltungsmitglieder vorsehen sind unzulassig. Sofern die Hochstsumme
den Selbstbehalt im Sinne des § 93 Abs. 2 S. 3 AktG unterschreitet, stellt sie nam-
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lich eine nicht zugelassene Abweichung nach § 23 Abs. 5 S. 1 AktG dar. Im Ubri-
gen ergibt sich eine Unzulassigkeit aus § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Zwar erganzen
diese Satzungsbestimmungen § 93 AktG. Allerdings enthalten sowohl § 93 Abs. 2
S. 1 AktG als auch § 93 Abs. 5 S. 3 AktG abschlieRende Regelungen hinsichtlich
dieser Art von Satzungsbestimmung, weil der Funktionskreis der Aktionare materi-
ell betroffen ist. Nicht nur das Substanzerhaltungsrisiko, sondern auch das Er-
tragsrisiko wird durch haftungsbeschrankende Satzungsbestimmungen signifikant
beeintrachtigt. § 93 Abs. 5 S. 3 AktG verbietet zudem Satzungsbestimmungen,
welche die Anspruchsgeltendmachung durch die Glaubiger beschrankt. Dement-
sprechend kommt es nicht darauf an, dass § 93 Abs. 4 S. 3 AktG keine abschlie-
Rende Regelung enthalt.

13. Die Beschlussfassung innerhalb des Aufsichtsrates ist weitgehend frei von sta-
tuarischen Bindungen. Namentlich der Grundsatz der einfachen Mehrheit flr Auf-
sichtsratsbeschlusse darf mittels Satzungsbestimmung weder durch das Erforder-
nis qualifizierter Mehrheiten noch durch den Ausschluss von Stimmenthaltungen
durchbrochen werden. Diese Satzungsbestimmungen sind gemal § 23 Abs. 5

S. 2 AktG aufgrund der abschlieRenden Wirkung des § 108 Abs. 1 AktG unzulas-
sig. Denn Satzungsbestimmungen, welche in die Beschlussfassung des Aufsichts-
rates in dieser Weise eingreifen, erschweren die Funktionsausibung des Auf-
sichtsrates, sodass die Uberwachung und Kontrolle des Vorstandes statischer
werden.

14. Ebenso kdnnen Vorerwerbsrechte nicht in der Satzung festgeschrieben wer-
den. Zwar geht mit ihnen keine nach § 68 Abs. 2 AktG unzulassige Erschwernis
der Veraullerung einher. Allerdings verstoldien Satzungsbestimmungen, die Vorer-
werbsrechte vorsehen, gegen § 23 Abs. 5 S. 2 AktG, weil § 55 Abs. 1 AktG eine
abschlieende Regelung vorsieht. Denn aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass der
Funktionskreis der Aktionare frei von einmaligen besonderen Verpflichtungen ist.

Rechtsfolgen des VerstoRes gegen die Satzungsstrenge

15. Eine Satzungsbestimmung, die gegen § 23 Abs. 5 AktG verstoft, ist nichtig.
Dies folgt unmittelbar aus § 23 Abs. 5 AktG, da nur so dem Zweck der Satzungs-
strenge ausreichend Rechnung getragen wird. Im Falle einer Satzungsanderung
unter Verstol gegen § 23 Abs. 5 AktG ist zugleich der entsprechende satzungsan-
dernde Hauptversammlungsbeschluss gemafll § 241 Nr. 3 AktG nichtig. Denn we-
gen ihrer grundsatzlichen Bedeutung fur die Aktiengesellschaft und der Bedeutung
fur die kunftigen Aktionare der Aktiengesellschaft, ist die Satzungsstrenge unter
den Begriff des Wesensmerkmals der Aktiengesellschaft zu subsumieren. Auf die
nichtigen Satzungsbestimmungen ist jedoch die Heilungsvorschrift des § 242

Abs. 2 AktG analog anzuwenden.
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Offnungsklauseln des Aktiengesetzes

16. Gesetzlich eroffnete Spielraume fur den Satzungsgeber im Aktiengesetz unter-
scheiden sich grundlegend von der Konstellation des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG. Der
Grund dafur ist darin zu sehen, dass die Beurteilung von Erganzungen zum Akti-
engesetz in der Satzung auf der Pramisse beruht, dass die Funktionskreise der
Aktiengesellschaft die grundlegende Konzeption der Aktiengesellschaft beschrie-
ben. Von dieser Konzeption wird durch Offnungsklauseln gerade abgewichen, weil
der Gesetzgeber an einzelnen Stellen einen Regelungsbedarf gesehen hat. Der
Ansatz der Funktionskreise innerhalb des Aktiengesetzes greift dementsprechend
nur, wenn die prinzipiellen Grundstrukturen des Aktiengesetzes gewahrt bleiben,
wie es im Rahmen von § 23 Abs. 5 S. 2 AktG der Fall ist. Eine generelle Grenze
der Satzungsautonomie wird nicht aufgestellt. Dieses Ergebnis wurde anhand fol-
gender Einzelfalle erarbeitet:

17. Frage- und Rederecht kdnnen bei entsprechender Satzungsermachtigung
durch den Versammlungsleiter der Hauptversammlung beschrankt werden. Die
Satzung kann dabei keine feste Grenze, sondern nicht bindende Regelbeispiele
fur die dabei erforderliche Angemessenheitsprifung liefern. Die Letztentscheidung
obliegt jedoch stets dem Versammlungsleiter. Diese auf der Zulassung von § 131
Abs. 2 S. 2 AktG beruhende Abweichung vom Aktiengesetz durchbricht die Funkti-
onskreise innerhalb der Aktiengesellschaft, indem der Versammlungsleiter als Teil
der Hauptversammlung eine ihm grundsatzlich nicht zustehende Entscheidungs-
gewalt Uber das Frage- und Rederecht der Aktionare erhalt.

18. Zustimmungserfordernisse zu Hauptversammlungsbeschlussen konnen weder
zugunsten aulenstehender Dritter noch zugunsten der Aktionare der Aktiengesell-
schaft in der Satzung vorgesehen werden. Denn §§ 133 Abs. 1, 179 Abs. 2 S. 3,
182 Abs. 1 S. 3 AktG gestatten lediglich Erganzungen zum Gesetz, die nicht ge-
gen den abschliefenden Charakter der fur den Funktionskreis der Aktionare ent-
scheidenden §§ 12 S. 2, 53a, 135a Abs. 1 S. 2 AktG verstolien dirfen. Ob die ge-
setzliche Zulassung einer Abweichung oder einer Ergénzung vorliegt, konnte in-
dessen nicht mittels des funktionellen Ansatzes ermittelt werden.

19. Am Beispiel des Unternehmensgegenstandes wurde deutlich, dass der funkti-
onelle Ansatz keinen Aufschluss Uber die Reichweite des Gestaltungsspielraumes
bei notwendigen Satzungsbestimmungen liefern kann. Denn in diesem Fall wird
durch die Satzungsbestimmung der Funktionskreis des Vorstandes Uberhaupt erst
bestimmt. Da namlich der Unternehmensgegenstand das Marktsegment des Un-
ternehmens festlegt, bildet er den Rahmen fur Leitung und Geschaftsfuhrung. Ob-
wohl die Reichweite des in § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG erdffneten Gestaltungsspiel-
raums nicht durch die Funktionskreise bestimmt werden kann, wurde dennoch
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deutlich, dass dem Vorstand keine konkreten Vorgaben gemacht werden durfen,
da diese nicht mehr unter die Definition des Unternehmensgegenstandes fallen
und das Ermessen des Vorstandes in unzulassiger Weise eingeschrankt wirde.
Derart konkrete Satzungsbestimmungen sind vielmehr als Abweichungen von § 76
AktG mangels ausdricklicher Zulassung gemal § 23 Abs. 5 S. 1 AktG nichtig.
Dies ist namentlich dann der Fall, wenn die Borsennotierung in die Satzung aufge-
nommen wird, da auch die Entscheidung Uber die Bérsennotierung eine Ge-
schaftsfUhrungsmalnahme ist.
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