MORITZ POSCHKE

Satzungsdurchbrechende

Beschliisse
in GmbH und AG

Schriften zum
Unternehmens- und Kapitalmarktrecht

Mohr Siebeck



Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht

Herausgegeben von

Jorn Axel Kimmerer, Karsten Schmidt und Ridiger Veil

76

ARTIBUS
INGR=EN







Moritz Poschke

Satzungsdurchbrechende
Beschliisse in GmbH und AG

Mohr Siebeck



Moritz Poschke, geboren 1979; Studien der Betriebswirtschaftslehre an der FernUniversitit in
Hagen sowie der Rechtswissenschaften an der Universitit Minster und der Universitat de Bar-
celona; 2003 Diplom-Kaufmann; 2005 Erstes Staatsexamen; Referendariat am OLG Diisseldorf;
2008 Promotion (Koln); 2009 Zweites Staatsexamen; 2009-2010 und 2011-2016 Rechtsanwalt;
2011 LL.M. (Harvard); 2016-2019 Akademischer Rat a.Z. am Institut fir Gesellschaftsrecht
der Universitit zu Kéln; 2019 Habilitation (Kéln); WS 2019 Vertretung einer Professur an der
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg; seit April 2020 Privatdozent an der Universitat zu Koln.

Gefordert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) — 440372384.

ISBN 978-3-16-158940-9 / eISBN 978-3-16-158941-6
DOI10.1628/978-3-16-158941-6

ISSN 2193-7273 / eISSN 2569-4480
(Schriften zum Unternehmens- und Kapitalmarktrecht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2020 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung aufier-
halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig
und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Ubersetzung und die
Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Martin Fischer aus der Stempel Garamond gesetzt, von Gulde Druck
in Tubingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei
Spinner in Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.



Vorwort

Die Rechtsfigur der Satzungsdurchbrechung scheint seit der begriffsprigenden
Untersuchung von Werner Ueberfeld:, die an der Universitit zu Koln im
Jahr 1934 als Dissertation angenommen wurde, im Recht der Kapitalgesell-
schaften etabliert. Trotz dieser langen Historie besteht in Rechtsprechung und
Schrifttum erhebliche dogmatische ,Unordnung®. Anders als in den meisten
anderen Bereichen des Gesellschaftsrechts streitet man nicht nur tiber die dog-
matisch zutreffende Verortung und die hieraus abzuleitenden Rechtsfolgen
satzungsdurchbrechender Beschliisse, sondern es fehlt bereits an einem ganz
grundlegenden Konsens dariiber, welche Fille tiberhaupt unter den Begriff der
Satzungsdurchbrechung zu fassen sind.

Trotzdem (oder vielleicht gerade deswegen) hat sich der Begriff in hohem
Mafle verselbstindigt und wird vielfach ohne Reflexion der dogmatischen
Grundlagen verwendet. Die daraus folgende Rechtsunsicherheit ist nicht nur
aus wissenschaftlicher Sicht unbefriedigend, sondern bereitet auch der Praxis
grofle Schwierigkeiten.

Die nachstehende Schrift gibt einen systematischen Uberblick iiber den
Meinungsstand und entwickelt ein dogmatisch schlissiges und praktisch hand-
habbares Gesamtkonzept zur Einordnung satzungsdurchbrechender Beschliisse
und sog. Offnungsklauseln. Uber die entwickelten Thesen mag man streiten — es
wire aber bereits viel gewonnen, wenn die Untersuchung eine weitergehende
Auseinandersetzung mit der Dogmatik satzungsdurchbrechender Beschliisse in
Wissenschaft und Rechtsprechung anstofien wiirde.

Die Arbeit hat im Wintersemester 2018/19 der Rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitit zu Koln als Habilitationsschrift vorgelegen und wurde
als schriftliche Habilitationsleistung angenommen. Das Manuskript wurde ur-
spriinglich Ende 2018 abgeschlossen; fiir die nachstehende Fassung konnten
Rechtsprechung und Schrifttum bis Mitte 2019 nachgetragen werden.

Die Entscheidung des BGH vom 2.7.2019 — I ZR 406/17 konnte nicht mehr
berticksichtigt werden. Angemerkt sei dazu, dass der II. Zivilsenat zur Frage
der Einrichtung eines GmbH-Aufsichtsrats mit organschaftlichen Kompeten-
zen iiber eine sog. Offnungsklausel zu den gleichen Schlussfolgerungen gelangt
ist wie diese Schrift (S. 342{f.). Damit ist fiir die Praxis eines der dringendsten
Probleme in diesem Bereich gelost; zugleich hat die Entscheidung zumindest



VI Vorwort

fir diesen (Teil-)Bereich der im Folgenden behandelten Themen die iiberfallige
wissenschaftliche Diskussion ausgel6st.

Sehr herzlich danken mochte ich meinem akademischen Lehrer, Herrn Pro-
fessor Dr. Joachim Hennrichs. Ohne ihn gibe es diese Arbeit nicht. Nur dank
seines Vertrauens in meine akademischen Fihigkeiten und seines anhaltenden
»Werbens“ fiir die Wissenschaft habe ich mich entschlossen, nach Jahren in
der Anwaltschaft doch noch eine wissenschaftliche Karriere anzustreben — und
diesen Entschluss habe ich in der Zeit an seinem Lehrstuhl und in der tiglichen
Zusammenarbeit mit Joachim Hennrichs nie bereut. Seine herzliche, offene Art,
sein ganz auflergewohnliches juristisches Verstindnis und schliefllich der Res-
pekt, den er auch aus seiner Sicht nicht iiberzeugenden Meinungen entgegen-
bringt, fithrten nicht nur stets zu duflerst fruchtbaren wissenschaftlichen Dis-
kussionen, sondern sind fiir mich nach wie vor Vorbild fiir wissenschaftliche
Exzellenz und Ansporn fir meine weitere Tatigkeit.

Nicht weniger herzlich danke ich Frau Professor Dr. Barbara Grunewald, die
das Zweitgutachten so zlgig erstattet hat, dass der (aufgrund eines laufenden Be-
rufungsverfahrens besonders) enge Zeitplan eingehalten werden konnte. Bereits
wihrend meiner Habilitationszeit stand sie gern fiir fachliche Diskussionen zur
Verfiigung und hat es dabei verstanden, mir nicht nur wertvolle Anregungen mit
auf den Weg zu geben, sondern gleichzeitig meine Motivation im Hinblick auf
den baldigen Abschluss des ,,Projekts aufrechtzuerhalten.

Trotz all dieser Unterstiitzung habe ich die in der nachstehenden Schrift ent-
wickelten Thesen selbstverstindlich allein zu verantworten.

Koln im Februar 2020 Moritz Poschke
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Kapitel 1

Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

A. Der Begriff der Satzungsdurchbrechung

I. Einleitung: Begriff und Problemaufriss

Der Begriff der Satzungsdurchbrechung gehort seit langem zum tradierten Be-
stand des Rechts der Kapitalgesellschaften. Geprigt hat ihn — soweit ersicht-
lich — Werner Ueberfeldt, dessen von der Universitit zu Koln im Jahre 1934
angenommene Dissertationsschrift! den Titel ,,Satzungsinderung und Satzungs-
durchbrechung im Vereinsrecht und Aktienrecht” trigt. Die vorliegende, eben-
falls an der Universitit zu Koln entstandene Habilitationsschrift steht damit in
einer langen wissenschaftlichen Tradition. Auch wenn die Untersuchung zeigen
wird, dass die Auffassung Ueberfeldts aus heutiger Sicht dogmatisch nicht voll-
standig zu tberzeugen vermag, gebithrt ihm das unbestreitbare Verdienst, der
Wissenschaft sowohl die praktische Bedeutung satzungsdurchbrechender Be-
schliisse als auch die mit deren dogmatischer Einordnung verbundenen Proble-
me klar aufgezeigt zu haben.?

Bei der Begriffsbildung konnte sich Ueberfeldr an ein vermeintliches ver-
fassungsrechtliches Vorbild®> anlehnen: Unter der Weimarer Reichsverfassung
entsprach es dem herrschenden Verstindnis in Rechtsprechung und Schrifttum,
dass eine Verfassungsinderung nicht zwingend mit einer Anderung des Textes der
Verfassung einhergehen musste.* Im Schrifttum bildete sich auf dieser Grundlage
im Anschluss an Arbeiten von Jacobs® die Meinung heraus, dass es neben der Ver-

! Ueberfeldt, Satzungsinderung und Satzungsdurchbrechung.

2S. zu Ueberfeldts Thesen unten S. 201.

3S. zu den Einschrinkungen der ,,Vorbildfunktion® fiir das Gesellschaftsrecht sogleich im
Text.

*RGJW 1927, 2198, 2199; Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 76 Anm. 2;
Pocetzsch-Heffter, Reichsverfassung, Anm. 2 zu Art. 76; W. Jellinek, Hdb des Deutschen Staats-
rechts, Bd. I1, S. 188; dagegen z.B. Preuf, DJZ 1924, Sp. 649, 653f. Nach Art. 79 Abs. 1 Satz 1
GG kann eine Anderung des Grundgesetzes demgegentiber nur durch ein Gesetz erfolgen, das
den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich dndert oder erginzt; s. dazu nur Herdegen, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 201f,; vgl. auch Priester, ZHR 151 (1987), 40, 45.

5 Jacobi, Reichsverfassungsinderung, S. 233, 261, 264 ff. Vgl. zur Verwendung des Begriffs
,durchbrechen“ aber auch bereits G. Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 263.
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fassungsinderung eine eigene Kategorie der Verfassungsdurchbrechung gebe.
Mit Unterschieden im Detail bestand im Kern Einigkeit dartiber, dass sich eine
Verfassungsdurchbrechung dadurch von der Verfassungsinderung unterscheide,
dass ein im Rang grundsitzlich unter dem Verfassungsrecht stehender Rechts-
satz’ die verfassungsrechtliche Vorgabe im Fall der Durchbrechung schlicht fiir
den Einzelfall ignoriere, die Giltigkeit der verfassungsrechtlichen Vorgabe im
Ubrigen aber nicht antaste.?

Dieses Vorbild hatte Ueberfeldr vor Augen als er den Begriff und das Institut
der , Verfassungsdurchbrechung® in das Gesellschaftsrecht iiberfithrte. Und im
Anschluss an seine Vorarbeiten wird die vergleichbare gesellschaftsrechtliche
Konstellation iiblicherweise bis heute unter dem Oberbegriff der Satzungs-
durchbrechung diskutiert: Eine Durchbrechung der Satzung als ,Verfassung
der Gesellschaft“ soll grundsitzlich dadurch charakterisiert sein, dass durch ein-
fachen Beschluss der Gesellschafter bzw. Aktionire eine konkrete Regelung fir
einen einzelnen Fall getroffen wird, die von den Vorgaben der Satzung abweicht,
die Geltung der entsprechenden Satzungsregel zugleich aber fiir alle kiinftigen
Fille unangetastet lasst.?

Tatsachlich ist bei dem Vergleich zur Situation unter der WRV allerdings Vorsicht ge-
boten. Denn unter dieser konnte der verfassungsgebende Gesetzgeber die Verfassung nach
herrschendem Verstindnis nicht nur fiir den Einzelfall ignorieren, sondern auch abstrakt-
generell andern, ohne dass dies im Text der Verfassung Niederschlag finden oder vom
Gesetzgeber als Verfassungsianderung gekennzeichnet werden musste.!® Als Konsequenz
daraus ergab sich auf abstrakter Regelungsebene ein Nebeneinander von Verfassungstext
und verfassungsindernden Gesetzen, fiir das die von Georg Jellinek eigentlich fir die Ver-
fassung des Kaiserreichs getroffene Feststellung, dass man aus dem Text der Verfassung
kein ,auch nur einigermaflen zutreffendes Bild von den Grundlagen des Reiches“ erlangen

¢ Jeselsohn, Arten und Grenzen, S.45ff.; Loewenstein, Erscheinungsformen der Ver-
fassungsanderung, S. 164 {f.; Schmirt, Verfassungslehre, S. 991. und 106 {f.; Thoma, in: Nipper-
dey, Grundrechte und Grundpflichten, Bd. 1, S. 451f.; ders., in: Hdb des Deutschen Staatsrechts,
Bd. IL, S. 155; wohl auch W. Jellinek, in: Hdb des Deutschen Staatsrechts, Bd. II, S. 187; vgl.
auch Dobna, in: Verhandlungen des 33. DJT, S. 311{f.; Triepel, in: Verhandlungen des 33. DJT,
S. 451f.; ferner (die Zuldssigkeit von Verfassungsdurchbrechungen allerdings ablehnend) Prexfs,
DJZ 1924, Sp. 649, 6531.

7 Als Rechtssatz kam dabei sowohl eine Mafinahme gemafl Art. 48 Abs.2 WRV als auch
ein einfaches Gesetz in Betracht; vgl. ausf. Ueberfeldt, Satzungsinderung und Satzungsdurch-
brechung, S. 191.

8 Dabei wurde mitunter als weiteres Charakteristikum der Verfassungsdurchbrechung pos-
tuliert, dass sie (im rechtlichen Sinne) stets nur eine voriibergehende Wirkung entfalte, s. insbes.
Jeselsobn, Arten und Grenzen, S. 46; ausdriicklich a. A. aber z.B. Dohna, in: Verhandlungen des
33.DJT, S. 341.; Loewenstein, Erscheinungsformen der Verfassungsinderung, S. 171 {f. Nur ver-
einzelt wurde die Verfassungsdurchbrechung im Schrifttum nicht als eigenstindige Kategorie
anerkannt, sondern schlicht als Sonderfall der Verfassungsinderung gesehen, s. etwa Anschiitz,
Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 76 Anm. 2.

 Zum Meinungsstand ausf. unten S. 18 ff.

10Vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 21.
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konne,!! ebenfalls zutraf.!> Auch dieses Phinomen wird teils unter dem Oberbegriff
der Verfassungsdurchbrechung diskutiert.!* Im Gesellschaftsrecht wird der Begriff der
Satzungsdurchbrechung demgegeniiber gerade verwendet, um das einmalige Abweichen
von der Satzung vom Fall der abstrakt-generellen Satzungsinderung abzugrenzen. Die
Untersuchung wird zudem zeigen, dass eine abstrakt-generelle Anderung der Satzung
ohne Anderung des Satzungstextes im Gesellschaftsrecht nicht méglich ist.

Allerdings belief} es Ueberfeldt auf Ebene der Definition nicht bei diesem weiten
Begriffsverstindnis, sondern definierte die Satzungsdurchbrechung fiir Zwecke
seiner Untersuchung deutlich enger:

»Eine Satzungsdurchbrechung liegt vor, wenn durch Beschlufl des willensbildenden
Organs einer Korperschaft, der den Mehrheitserfordernissen einer Satzungsinderung
entspricht, die Nichtanwendung einer generellen Satzungsbestimmung fiir einen oder
mehrere Einzelfille angeordnet wird, ohne dafl dieser Beschluf} als Satzungsinderung
beim Registergericht eingetragen [...] wird, und der Gegenstand der Beschlufifassung eine
Angelegenheit betrifft, die fiir das Leben der Korporation von minderer Bedeutung ist.“!*

Dieses Zitat zeigt bei genauer Betrachtung bereits, dass Ueberfeldt nicht nur
den Begriff der Satzungsdurchbrechung geprigt, sondern den ersten Pinselstrich
des verworrenen Meinungsbildes gesetzt hat, das sich in Schrifttum und Recht-
sprechung zur Satzungsdurchbrechung heute zeigt.!> Goette spricht insoweit gar
von einer ,geradezu babylonische(n) Sprachverwirrung®.

Das heutige Meinungsbild im Schrifttum!” wirke tatsichlich deshalb so diffus,
weil nicht nur tber die zutreffende dogmatische Einordnung und die Rechts-
folgen einer Satzungsdurchbrechung gestritten, sondern bereits ganz unter-
schiedlich beurteilt wird, welche tatsichlichen Fallkonstellationen tiberhaupt
unter den Begriff der Satzungsdurchbrechung zu fassen sind. Und dabei wer-
den —wie der soeben zitierte Passus aus Ueberfeldts Untersuchung zeigt — hiufig
bestimmte Aspekte, die eigentlich erst fiir die Bestimmung der Rechtsfolgen
eines satzungsdurchbrechenden Beschlusses von Bedeutung sind (z.B. die Ein-
tragung im Handelsregister), bereits in die Definition aufgenommen.

Diese fehlende Einigkeit dariiber, wie ein satzungsdurchbrechender Beschluss
im Ausgangspunkt zu definieren ist, trigt zu einem groflen Teil dazu bei, dass
auch zur dogmatischen Einordnung und zu den Rechtsfolgen satzungsdurchbre-
chender Beschliisse bisher keine weithin anerkannte Losung entwickelt wurde.

1 G. Jellinek, Verfassungsinderung, S. 6.

12Vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 22.

13S. nur Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 22 a.E.; Loewenstein, Erscheinungs-
formen der Verfassungsinderung, S. 171 {f.; klar zwischen Verfassungsdurchbrechung und ,,Ver-
fassungsinderung ohne Anderung des Verfassungstextes® differenzierend demgegeniiber etwa
Thoma, in: Hdb des Deutschen Staatsrechts, Bd. 11, S. 155.

4 Ueberfeldt, Satzungsinderung und Satzungsdurchbrechung, S. 181.

15 Vgl. den ausf. Uberblick zum Meinungsstand in Kapitel 2.

16 Goette, RWS Forum GesR 1995, S. 113, 114.

17 Dazu ausf. unten S. 181f.
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Bildlich gesprochen argumentieren zahlreiche Stellungnahmen schlicht aneinan-
der vorbei, da sie von unterschiedlichen Voraussetzungen auf Tatbestandsebene
ausgehen. Weber hat dazu treffend formuliert:

»Die Diskussion [...] hat bisher eher den Facettenreichtum der Fragestellungen belegt als
gesicherte Erkenntnisse gebracht.“!®

Aber auch diejenigen, die sich tiber die Verortung eines satzungsdurchbrechen-
den Beschlusses auf Tatbestandsebene einig werden, gelangen vielfach zu unter-
schiedlichen Auffassungen im Hinblick auf die Rechtsfolgen. Wie zu zeigen
sein wird, liegt der Grund hierfiir unter anderem darin, dass die Argumentation
haufig dogmatisch nicht sauber strukturiert wird, sondern a priori bestimmte Ka-
tegorisierungen vorgenommen werden, die sodann zur Ableitung von Losungen
dienen. So beginnt (sic!) etwa Helmke ihre Untersuchung mit der Feststellung:

»Eine Kategorisierung der Satzungsdurchbrechung durch die beiden gesetzlichen Be-
griffskategorien der Satzungsverletzung und der Satzungsinderung, wird ihrem Anwen-
dungsbereich als Ausdruck eines praktischen Bediirfnisses nach einer einzelfallbezogenen
erleichterten Abweichungsmdglichkeit von der Satzung nicht gerecht.“!?

Es erstaunt vor diesem Hintergrund kaum, dass Wiedemann die Satzungsdurch-
brechung als ,,zweifelhafte Erfindung® bezeichnet.?® Vor allem aber: Eine solche
Kategorisierung verstellt den Blick fiir das Wesentliche, namentlich fiir die dog-
matisch stringente Untersuchung satzungsdurchbrechender Beschliisse auf dem
Boden des gesicherten Erkenntnisstands des Gesellschaftsrechts.

Gummert stellt zur Problematik der Satzungsdurchbrechung in dem von
Henssler/Strobn herausgegebenen Kommentar zum Gesellschaftsrecht, der sich
notabene ,in erster Linie an die Praktiker des Gesellschaftsrechts [richtet], deren
tagliche Arbeit [...] erleichtert werden soll“?!; insgesamt erntichternd fest:

,Eine befriedigende, widerspruchsfreie Losung ist bislang nicht gefunden.“??

Dem ist als Befund nichts hinzuzufiigen. Und auch Karsten Schmidt hat die
Problematik der Satzungsdurchbrechung jiingst zu Recht wieder als ,ein bis in
die Gegenwart umstrittenes Grundlagenthema“ eingeordnet.??

Dies tiberrascht gerade deshalb, weil satzungsdurchbrechende Beschliisse in
der Praxis — insbesondere in der GmbH - eine grofle Rolle spielen. Einen gerade-
zu klassischen Anwendungsfall bildet die Konstellation, dass die Gesellschafter
einer GmbH einen Gewinnverwendungsbeschluss fassen, mit dem sie fiir das
gegenstandliche Geschiftsjahr einmalig von der im Gesellschaftsvertrag vor-

18 Weber, Privatautonomie, S. 314 (ohne Nachweise).

19 Helmke, Satzungsdurchbrechungen, S. 45.

20 Wiedemann, FS Lutter, 2000, S. 802, 809.

21 Henssler/Strobn, in: Henssler/Strohn, GesR, Vorwort.

22 Gummert, in: Henssler/Strohn, GesR, §53 GmbHG Rn. 9.
2 K. Schmidt, NJW 2017, 3350, 3351.
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gesehenen Gewinnverwendung abweichen, ohne die Satzung allerdings fir die
Zukunft indern zu wollen.?*

Beispiel: In § XY der Satzung einer GmbH ist vorgesehen, dass der Jahrestiberschuss
eines Geschiftsjahres stets zur Hilfte thesauriert und zur Hilfte ausgeschiittet wird. Die
Gesellschafter fassen einen Gewinnverwendungsbeschluss, nach dem fiir das abgelaufene
Geschiftsjahr abweichend von dieser Vorgabe der gesamte Jahresiiberschuss ausgeschiittet
wird. Fiir die Zukunft wollen die Gesellschafter aber an der Satzungsregel festhalten. Der
Beschluss beschrankt sich daher auf die Anordnung der Gewinnverwendung und wird
ohne Beachtung der fiir Satzungsinderungen geltenden Vorgaben (insbes. ohne notarielle
Beurkundung und Handelsregistereintragung) gefasst.

Schon im Hinblick auf diesen einfach gelagerten Fall ist unklar, wie genau er
dogmatisch zu verorten und unter welchen Voraussetzungen der Beschluss wirk-
sam ist. Fiir die Praxis vermittelt die Leitentscheidung BGHZ 123, 15, in der der
BGH vermeintlich feste Eckpunkte zur Behandlung satzungsdurchbrechender
Beschliisse gesetzt hat, zwar ein gewisses Gefiihl der Rechtssicherheit. Wie trii-
gerisch dieses Gefiihl ist,”® zeigt indes bereits die Tatsache, dass zu der bei-
spielhaften Konstellation in der jiingeren Vergangenheit zwei obergerichtliche
Entscheidungen ergangen sind, die sich jeweils ausdriicklich auf BGHZ 123, 15
stlitzen, aber auf dieser Grundlage zu ginzlich unterschiedlichen Ergebnissen
im Hinblick auf die Wirksamkeit der Beschlussfassung gelangen.?¢ Darauf wird
zurlickzukommen sein.?”

Die Praxis versucht sich angesichts dessen vielfach damit zu behelfen, die Pro-
blematik der Satzungsdurchbrechung durch Aufnahme sog. Offnungsklauseln in
der Satzung insgesamt zu umgehen. So wird etwa fir den gerade angesproche-
nen Fall der Gewinnverwendung empfohlen, bereits die Satzungsregelung zur
Gewinnverwendung mit einen entsprechenden Beschlussvorbehalt zu versehen
(Beispiel: ,[...] es sei denn, die Gesellschafter beschlieffen mit einfacher Mehrheit
eine abweichende Gewinnverwendung.“); auf dieser Grundlage soll sodann ein
Gesellschafterbeschluss, mit dem fiir das gegenstindliche Geschiftsjahr einmalig
von der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Gewinnverwendung abgewichen
wird, rechtssicher gefasst werden konnen.?® Aber auch zum gesamten Problem-
kreis der Offnungsklauseln findet sich im Schrifttum kein gesicherter Erkennt-
nisstand; ferner ist das Meinungsbild in der Rechtsprechung gerade in jiingerer
Zeit wieder untibersichtlicher geworden.?

2 Vgl. dazu nur Priester, ZHR 151 (1987), 40, 43; Ulmer/ Casper, in: Grofkomm-GmbHG,
§53 Rn. 36, 39 und ausf. in den Kapiteln 3 und 4 dieser Untersuchung, passim.

% Vgl. bereits den entsprechenden Hinweis bei Poschke, DStR 2012, 1089.

26 Einerseits OLG Dresden NZG 2012, 507; andererseits FG Diisseldorf DStRE 2006, 340.

7S. zu den Entscheidungen der Oberlandesgerichte nach BGHZ 123, 15 unten S. 56 ff.

28 S, nur Poschke, DStR 2012, 1089, 10921.; Tomat, GmbH-StB 2012, 75, 76; dazu ausf. in
Kapitel 5, unten S. 297 ff.

2 Dazu ausf. unten S. 81ff.
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Die bestehende dogmatische ,,Unordnung® sowohl bei der Definition als
auch bei der Bestimmung der Rechtsfolgen satzungsdurchbrechender Beschliisse
(einschlieBlich der Bedeutung von Offnungsklauseln) auf der einen und die
praktische Bedeutung der Problematik auf der anderen Seite geben Anlass fur
diese Untersuchung.

II. Zur Terminologie: Satzung vs. Gesellschaftsvertrag

Seit der begriffspragenden Untersuchung von Ueberfeldt — die sich ausschlief3-
lich auf die Aktiengesellschaft und den Verein bezog — wird die hier zu unter-
suchende Problematik auch fiir das Recht der GmbH allseits unter dem Begriff
der Satzungsdurchbrechung diskutiert. Dies verwundert auf den ersten Blick,
da das GmbHG - anders als das AktG, das insoweit durchgingig den Begriff
der Satzung verwendet (s. nur §§23, 179ff. AktG) — die Verbandsverfassung
nicht als Satzung, sondern als Gesellschaftsvertrag bezeichnet (s. nur §§2, 3,
29 Abs. 3 Satz 2, 35 Abs. 2 Satz 1, 53ff. GmbHG). Allerdings hat der Gesetz-
geber mit dem MoMiG?* zumindest in den amtlichen Uberschriften der §§53,
54 GmbHG auch den Begriff der Satzung in das GmbHG eingefiihrt, ohne dass
im Gesetzestext oder den Materialien Anhaltspunkte dafiir erkennbar wiren,
dass in der Sache ein Unterschied zwischen Gesellschaftsvertrag und Satzung
bestehen soll.

Es entspricht auch allgemeinem Verstindnis, dass das GmbHG die Begrif-
fe Satzung und Gesellschaftsvertrag im Grundsatz inhaltsgleich verwendet.*!
Ebenso verwenden Rechtsprechung und Schrifttum die Begriffe fiir das Recht
der GmbH meist inhaltsgleich,*? wobei fiir die Kapitalgesellschaften insgesamt
in der Regel der Begriff der Satzung in Abgrenzung zu Gesellschaftsvertrigen
bei Personen(handels)gesellschaften verwendet wird.?3 Diese terminologische
Unterscheidung nach der Verbandsform — der sich insbesondere im Umwand-

30 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriauchen
(MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBI. 12008, S. 2026.

31'S. nur Priester, in: Scholz, GmbHG, § 53 Rn. 4; Ulmer/Casper, in: Grofkomm-GmbHG,
§53 Rn. 7. S. bereits zur Rechtslage vor dem MoMiG K. Schmidt, GesR, §512. a), S. 81: ,,So,
wie das Gesetz unterscheidet, besagt der formelle Gegensatz zwischen Gesellschaftsvertrag
und Satzung ersichtlich nichts.“ (Hervorhebung im Original); vgl. ferner Ulmer, FS Werner,
1984, S. 911.

32S. nur Cramer, in: Scholz, GmbHG, §2 Rn. 4; Heinze, in: MiinchKomm-GmbHG, §2
Rn. 4; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, §2 Rn.2 a.E.; Ulmer/
Lobbe, in: Grolkomm-GmbHG, §2 Rn. 4; Wicke, GmbHG, §2 Rn. 2; vgl. auch K. Schmudt,
GesR, §51.2.a), S. 80f.

3 BGH WM 1961, 303, 304; K. Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, § 105 Rn. 116; zur gin-
gigen Verwendung des Begriffs Gesellschaftsvertrag bei Personenhandelsgesellschaften s. bei-
spielhaft BGHZ 20, 3631f.; C. Schéfer, in: Grofkomm-HGB, §105 Rn. 16; anders Reuter,
Privatrechtliche Schranken, passim (s. etwa S. 62), der zwischen Vertrags- und Satzungsgesell-
schaften unterscheidet.
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lungsrecht auch der Gesetzgeber bedient** — ist letztlich nur historisch zu er-
kliren, da die Begrifflichkeiten in der Theorie des Verbandsrechts urspriinglich
vielfach zur Unterscheidung von nur die Gesellschafter als Vertragsparteien
bindenden Vereinbarungen (Gesellschaftsvertrag) und tiberindividuellen nor-
mativen Regelungen (Satzung) dienten;*® jedenfalls in der Aufengesellschaft
entfalten gesellschaftsvertragliche Regelungen diese Wirkung aber nach heutigem
Verstindnis auch in Personen(handels)gesellschaften.?

In gewisser Weise an die historische Unterscheidung ankniipfend bereichert Karsten
Schmidt das terminologische Meinungsbild auch heute noch um eine weitere Facette,
wenn er iber das Begriffspaar Satzungs- und Vertragsregelung zwischen materiellen und
formellen bzw. korporativen und schuldrechtlichen Satzungsbestandteilen (dazu unten
S. 101f.) unterscheiden mochte.’” Da eine entsprechende Begriffsbildung in der Sache
fur die hiesige Untersuchung aber keinen Erkenntnisfortschritt verspricht, soll dem hier
nicht gefolgt werden.

Fir die folgende Untersuchung verspricht eine eingehende Aufarbeitung die-
ser Thematik indessen keinen Erkenntnisgewinn, so dass die Verbandsver-
fassungen — genauer: die nach §23 AktG bzw. §§2, 3 GmbHG errichteten (und
gef. nachtriglich im dafiir vorgesehenen Verfahren geinderten) Urkunden — der
verbreiteten Praxis folgend einheitlich fir AG wie GmbH mit dem Begriff Sat-
zung bezeichnet werden.?

Damit kann die hier zu untersuchende Problematik auch zwanglos — der
verbreiteten Terminologie entsprechend — sowohl fir die AG als auch fir die
GmbH unter dem Begriff der Sarzungsdurchbrechung diskutiert werden.

B. Fragestellung

Vor diesem Hintergrund kann nun die Fragestellung der vorliegenden Unter-
suchung wie folgt entwickelt werden:

Ausgangspunkt ist die Konstellation, dass durch einfachen Beschluss der Ge-
sellschafter bzw. Aktionire eine konkrete Regelung fiir einen einzelnen Fall
getroffen wird, die von den Vorgaben der Satzung abweicht, die Geltung der
entsprechenden Satzungsregel zugleich aber fiir alle kiinftigen Falle unangetastet

3*S. bereits bisher etwa §37 UmwG; vgl. ferner jetzt §122¢ Abs.2 Nr. 9 UmwG sowie
dazu Begr RegE zum Vierten Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, BT-Drucks.
19/5463, S. 5, 10.

35 Uberblick bei K. Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, §105 Rn. 116; vgl. auch etwa BGHZ
21,370, 3741,; zur sog. Normtheorie s. etwa Meyer-Cording, Die Rechtsnormen, §31, S. 101 {f;
dagegen etwa Hadding, in: Soergel, BGB, §25 Rn. 16.

3¢ K. Schmadt, in: Schlegelberger, HGB, § 105 Rn. 98; ders., JZ 1989, 1077, 1081 1.

7 K. Schmidt, GesR, §512. ¢), S. 821.

38 Die globale Bezeichnung als Satzung soll freilich noch nicht die Einordnung bestimmter
Satzungsbestandteile als materiell oder formell vorwegnehmen; s. dazu gleich S. 10ff.



8 Kapitel 1: Einleitung und Gegenstand der Untersuchung

lasst. Fir derartige Beschliisse ist zunichst der genaue Beschlussinhalt bzw.
der beabsichtigte Regelungsgehalt herauszuarbeiten und auf dieser Grundlage
zu beurteilen, welche Rechtsfolgen eine entsprechende Beschlussfassung unter
welchen Voraussetzungen zeitigt.

Als Ergebnis dieser Untersuchung kann bestimmt werden, ob fiir satzungs-
durchbrechende Beschliisse tatsichlich verallgemeinernd besondere Regeln for-
muliert werden konnen und falls ja, welche Voraussetzungen ein Beschluss er-
fillen muss, um als satzungsdurchbrechend eingeordnet zu werden.

In diesem Zusammenhang dringt sich sodann die Frage auf, ob die Problema-
tik satzungsdurchbrechender Beschlisse dadurch umgangen werden kann, dass
die Satzung eine — ggf. sogar eine generelle, fiir die gesamte Satzung geltende —
Offnungsklausel enthilt, nach der eine fiir den Einzelfall von den Vorgaben der
Satzung abweichende Beschlussfassung durch einfachen Beschluss zuldssig ist.
Konkret ist zu beantworten, ob derartige Offnungsklauseln wirksam als Teil
der Satzung vereinbart werden konnen und falls ja, welche Rechtsfolgen eine
Beschlussfassung auf Grundlage einer entsprechenden Offnungsklausel zeitigt.

All diese Fragen sind sowohl fiir die GmbH als auch fiir die AG von Inte-
resse. Zwar wird die Problematik der Satzungsdurchbrechung in Schrifttum
und Rechtsprechung im Schwerpunkt mit Blick auf Gesellschafterbeschliisse
in der GmbH diskutiert. Und tatsichlich wird die Untersuchung zeigen, dass
der praktische Anwendungsbereich satzungsdurchbrechender Beschlisse in
der GmbH ungleich grofer ist als in der AG. Die Untersuchung wird aber
auch deutlich machen, dass die Problemfelder im Aktien- wie im GmbH-Recht
konzeptionell weitgehend parallel gelagert sind und sich die von der h. M. im
Schrifttum postulierte unterschiedliche dogmatische Behandlung satzungs-
durchbrechender Beschliisse in GmbH und AG?® bei Lichte besehen nicht

aufrechterhalten lisst.

C. Eingrenzung des Themas

1. GmbH und AG als Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Untersuchung beschrinkt sich zunichst auf das Recht der Ka-
pitalgesellschaften. Diese Beschrinkung rechtfertigt sich daraus, dass Satzungs-
inderungen nur bei Kapitalgesellschaften zu ihrer Wirksamkeit der Eintragung
in das Handelsregister bediirfen (s. zu GmbH und AG: §54 Abs. 3 GmbHG und
§181 Abs. 3 AktG).** Die Untersuchung wird aufzeigen, dass die Problematik

39 Ausf. Darstellung des Meinungsstands in Kapitel 2.

# Die Anderung des Gesellschaftsvertrags in Personen(handels)gesellschaften richtet sich
demgegentiber nach den allgemeinen Regeln des Biirgerlichen Rechts, vgl. nur BGHZ 183, 1,
6f.; K. Schmidt, in: MiinchKomm-HGB, § 105 Rn. 158 ff.
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satzungsdurchbrechender Beschliisse im Kern gerade aus dieser Besonderheit im
Hinblick auf die Wirksamkeit satzungsindernder Beschlisse resultiert.

Dariiber hinaus unterscheidet das deutsche Gesellschaftsrecht —jedenfalls auf
Grundlage des nach wie vor ganz herrschenden Verstindnisses — nur bei Ge-
sellschafterbeschliissen in Kapitalgesellschaften zwischen unwirksamen, nichti-
gen und anfechtbaren Beschliissen; insbesondere die Beschlussmingelkategorie
der Anfechtbarkeit soll es demgegentiber in Personen(handels)gesellschaften
nach h. M. nicht geben.*! Die Untersuchung wird aufzeigen, dass gerade diese Be-
schlussmingelkategorie fiir die praktische Bedeutung satzungsdurchbrechender
Beschliisse eine entscheidende Rolle spielt.

Aus dieser Erwigung heraus soll auch der rechtsfihige Verein des burgerlichen
Rechts, obschon er die Grundform der Korperschaften bildet*? und Satzungs-
inderungen wie bei Kapitalgesellschaften zu ithrer Wirksamkeit der Eintragung
bedirfen (s. § 71 Abs. 1 BGB)*, aus der Untersuchung ausgeklammert werden.
Denn nach hergebrachtem Verstindnis gibt es wie bei den Personen(handels)ge-
sellschaften auch im Verein keine Beschlussmingelkategorie der Anfechtbarkeit;
fehlerhafte Beschliisse der Mitgliederversammlung (vgl. §§32{f. BGB) konnen
unwirksam oder nichtig, nicht aber anfechtbar sein.*

Die weitere Beschrinkung der Untersuchung im Bereich der Kapitalgesell-
schaften auf das Recht der GmbH und der AG trigt vor allem der Ubersicht-
lichkeit Rechnung. Eine Einbeziehung der SE und der KGaA hitte eine weitere

# St. Rspr., s. nur BGH WM 1966, 1036; BGH NJW 1987, 1262, 1263; BGH WM 1995, 701,
706; BGH NJW 1999, 3113, 3114; OLG Miinchen DB 2018, 2166, 2169; Kister, Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklage, S. 94 ff. und passim; Nitschke, Personengesellschaft, S. 206 ff.; C. Schiifer,
in: Grofkomm-HGB, §119 Rn. 77; vgl. auch Ulmer, FS Niederlinder, 1991, S. 415, 424ff.;
Uberblick bei Noack, Fehlerhafte Beschliisse, S. 169f.; dazu seit langem kritisch insbesondere
K. Schmidt, s. nur K. Schmidt, GesR, § 15 I1. 3., S. 447{f.; ders., FS Stimpel, 1985, S. 217, 225{f ;
ders., AG 1977, 243, 2511f.; ferner etwa mit Unterschieden im Detail Enzinger, in: Miinch-
Komm-HGB, § 119 Rn. 105; Freitag, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, § 119 Rn. 82;
Grunewald, GesR, §1 Rn. 97, S. 49; K.-S. Scholz, WM 2006, 897, 904{; in diese Richtung de
lege ferenda jungst auch wieder Bayer/Moller, NZG 2018, 801, 808; Koch, Gutachten F zum
72. DJT, 2018, S. F 741f; vgl. auch ders., ZHR 182 (2018), 378 ff.

2S.nur K. Schmidt, GesR, §3 1. 2., S. 461{.; vgl. ferner den entsprechenden Hinweis bei Koch,
Gutachten F zum 72. DJT, 2018, S. F 72.

4 Im Unterschied zu Kapitalgesellschaften muss die Satzung des Vereins bei Griindung
demgegeniiber nicht zum Vereinsregister gegeben werden; vgl. zum Ganzen etwa Leuschner,
in: MinchKomm-BGB, § 64 Rn. 5 und § 71 Rn. 2ff.

# St. Rspr. seit BGHZ 49, 2091f.; BGHZ 59, 369, 3711{.; aus jiingerer Zeit etwa BGH NJW
1999, 3113; Nitschke, Personengesellschaft, S. 206ff.; C. Schifer, in: Grofkomm-HGB, §119
Rn. 77 ff.; Uberblick bei Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, S. 9ff. sowie bei Noack, Fehler-
hafte Beschlisse, S. 157 ff.; dazu seit langem a. A. K. Schmidkt, s. nur in GesR, § 1511. 3., S. 447 {f.;
ders., AG 1977,243, 2491f; ders., FS Stimpel, 1985, S. 217, 225 {f.; aktuell Leuschner, in: Miinch-
Komm-BGB, §32 Rn. 64{,; s. ferner mit differenzierenden Losungsansitzen etwa Fluck, Fehler-
hafte Vereinsbeschlisse, S. 65 ff.; Grunewald, Ausschluf3, S. 268 ff.; Reuter, in: MiinchKomm-
BGB, 6. Aufl,, § 32 Rn. 56 ff.; aktuelle Vorschlige de lege ferenda bei Koch, Gutachten F zum
72. DJT, 2018, S. F 721f.; vgl. auch ders., ZHR 182 (2018), 378 {f.
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Aufspaltung der Darstellung erforderlich gemacht, ohne dass damit ein zusitz-
licher grundlegender Erkenntnisgewinn verbunden gewesen wire; die zur AG
erzielten Ergebnisse lassen sich auf diese Rechtsformen vielmehr cum grano salis
ubertragen.

Hinzu kommt, dass die praktische Bedeutung satzungsdurchbrechender Be-
schlisse in der GmbH bei weitem am grofiten ist. Die Griinde dafiir sind viel-
faltig und werden im Verlauf der Untersuchung zu Tage treten. Jedenfalls aber
scheint ein Fokus auf das Recht der GmbH unter Darstellung der Besonder-
heiten im Recht der AG vor diesem Hintergrund den passenden Rahmen fiir die
Untersuchung zu bilden.

I1. Beschrinkung auf Rechtsfolgen satzungsdurchbrechender Beschliisse
Fiir die beiden Gesellschaftsformen der GmbH und der AG beschrinkt sich

die Untersuchung sodann auf die Rechtsfolgen satzungsdurchbrechender Be-
schliisse sowie die Zulissigkeit und die Wirkungen von Offnungsklauseln.
Diese Festlegung des Untersuchungsgegenstands bedeutet in der Sache die Aus-
klammerung zweier auf den ersten Blick naheliegender Fragestellungen, einer
vorgelagerten und einer nachgelagerten:

Vorgelagert ist der Untersuchung satzungsdurchbrechender Beschliisse die
Frage, ob die aufzuzeigende Problematik tatsichlich mit Blick auf alle Satzungs-
bestandteile besteht. Nach soweit ersichtlich einhelligem Verstindnis ist dies
nicht der Fall, da nur sog. materielle (auch: echte, korporative oder korperschaft-
liche)*® Satzungsbestandteile wie echtes Satzungsrecht zu behandeln sein sol-
len;*® die Problematik der Satzungsdurchbrechung stellt sich nach allgemeiner
Meinung daher nur bei der Durchbrechung materieller Satzungsbestandteile.*”

4 Die Begriffsbildung ist uneinheitlich, s. etwa BGHZ 14, 25, 36; BGHZ 123, 347, 350;
Hiiffer/Koch, AktG, §23 AktG Rn. 2; Limmer, in: Spindler/Stilz, AktG, §23 Rn. 4; Ulmer/
Lébbe, in: Grofkomm-GmbHG, §2 Rn. 9; auch in der Sache herrscht teilweise nach wie vor
Dissens; zum Ganzen ausf. K. Schmidt, GesR, §5 1. 1., S. 781., §5 L. 4., 87 ff. Schlielich ist die
Abgrenzung materieller und formeller Satzungsbestimmungen voneinander im Grenzbereich
schwierig, wenig tiberzeugend ist jedenfalls eine Unterscheidung nach der Rechtsform des Ver-
bands, dazu treffend K. Schmidt, GesR,§5 1. 4. b), S. 891; vgl. ferner Grunewald, ZGR 1995,
68, 89.

46 Statt aller: (fir die AG) Pentz, in: MinchKomm-AktG, §23 Rn. 391f.; Robricht/Schall,
in: Grofkomm-AktG, 5. Aufl, §23 Rn. 15ff,; (fiir die GmbH) Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, §3 Rn. 3; Ulmer/Liobbe, in: Grofkomm-GmbHG, §2 Rn. 9f.; Wicke, in: Miinch-
Komm-GmbHG, §3 Rn. 114{f; s. ferner Ulmer, FS Werner, 1984, S. 911, 9151.

47S. nur Harbarth, in: MinchKomm-GmbHG, §53 Rn. 45; Leuschner, ZHR 180 (2016),
422, 425; Priester, ZHR 151 (1987), 40, 41; Stein, in: MinchKomm-AktG, § 179 Rn. 38; Tieves,
ZIP 1994, 13411.; Ulmer/ Casper, in: Grofkomm-GmbHG, § 53 Rn. 34; Wiedemann, in: Grof3-
komm-AktG, §179 Rn. 94; ferner auch Pischke, DStR 2012, 1089, 1092; ebenso zum 6AktG
Bydlinski/Potyka, in: Jabornegg/Strasser, AktG, §145 Rn. 12 a.E.; zum 6GmbHG Rauter/
Milchrabm, in: Straube/Ratka/Rauter, GmbHG, 74. Lfg., November 2015, §49 Rn. 61.
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