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Vorwort 

Der Grundsatz, Gesellschafter unter gleichen Voraussetzungen gleich zu behan-
deln, zählt seit langem zu den grundlegenden Prinzipien des deutschen und - seit 
der Kapitalrichtlinie aus dem Jahr 1976 - auch des europäischen Gesellschafts-
rechts. Gleichwohl ist er seit der noch heute viel zitierten Habilitationsschrift von 
Götz Hueck aus dem Jahr 1958 („Der Grundsatz der gleichmäßigen Behandlung 
im Privatrecht") hierzulande nur selten näher untersucht worden. Die vorlie-
gende Arbeit versucht, diese Lücke für den Bereich des Kapitalgesellschaftsrechts 
zu schließen und zu einer Konkretisierung von Normzweck, Inhalt und Rechts-
folgen des Gleichbehandlungsgebots zu gelangen. Dabei greift sie auch auf die 
Erfahrungen anderer europäischer Rechtsordnungen zurück. 

Die Arbeit hat im Wintersemester 2005/2006 dem Fachbereich Rechts- und 
Wirtschaftswissenschaften der Johannes-Gutenberg-Universität Mainz als Ha-
bilitationsschrift vorgelegen. Sie befindet sich im Wesentlichen auf dem Stand 
vom 30. Juni 2006; einzelne neuere Entwicklungen konnten noch in den Fuß-
noten berücksichtigt werden. 

Mein Dank gilt zuvörderst Herrn Prof. Dr. Mathias Habersack, der mich 
nach einigen Jahren in der Praxis zur Anfertigung der Habilitationsschrift er-
mutigt und die Entstehung der Arbeit in jeder Hinsicht vorbildlich begleitet 
hat. Ich werde die Zeit an seinem Mainzer Lehrstuhl stets in bester Erinnerung 
behalten. Gleichfalls danken möchte ich Herrn Prof. Dr. Peter O. Mülbert für 
das anregende, im Rekordtempo erstellte Zweitgutachten. 

Die Arbeit ist zu einem erheblichen Teil während eines ausgedehnten Auf-
enthalts am Hamburger Max-Planck-Institut für ausländisches und internatio-
nales Privatrecht in Hamburg entstanden. Möglich gemacht hat diesen Aufent-
halt Herr Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Reinhard Zimmermann, der mich schon seit 
Beginn meines Studiums auf jede erdenkliche Weise gefördert hat. Ihm sei hier-
für auch an dieser Stelle sehr herzlich gedankt. 

Nicht zuletzt gilt mein Dank der Deutschen Forschungsgemeinschaft, deren 
großzügige Förderung ich drei Jahre lang genießen durfte und ohne die diese 
Arbeit unmöglich entstanden wäre, sowie den Kollegen an der Mainzer Fakul-
tät und am Hamburger Max-Planck-Institut, die mich auf vielfältige Weise un-
terstützt haben. Für ihre große moralische Unterstützung danke ich vor allem 
meiner Freundin Barbara Gierth. 

Düsseldorf, im September 2006 Dirk Verse 
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§ 1 Einleitung 

I. Einführung und Ziel der Untersuchung 

Der gesellschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt, dass jedes 
Mitglied einer Gesellschaft unter gleichen Voraussetzungen ebenso behandelt 
werden muss wie die übrigen Mitglieder. Der Grundsatz schützt auf diese 
Weise die Gesellschafter vor einer willkürlichen, d.h. sachlich nicht gerecht-
fertigten Ubervorteilung durch die Gesellschaft und ihre Organe. Schon ab 
dem ausklingenden 19. Jahrhundert hat ihn das Reichsgericht rechtsformüber-
greifend anerkannt1 und alsbald sogar als „beherrschenden" und „obersten 
Grundsatz" bezeichnet2, obwohl er zunächst nicht kodifiziert war. Spätestens 
seit dieser Zeit zählt der Gleichbehandlungsgrundsatz zum gesicherten Be-
stand des Gesellschaftsrechts im Allgemeinen und des Kapitalgesellschafts-
rechts im Besonderen. Die Zweite Gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Kapital-
RL) aus dem Jahr 1976 und die Börsenzulassungs-RL aus dem Jahr 1979 haben 
ihm im Bereich des Aktienrechts sogar zu gemeinschaftsrechtlichem Rang 
verholfen3. Die Umsetzung der Kapital-RL nahm der deutsche Gesetzgeber 
zum Anlass, die Geltung des Grundsatzes in § 53a AktG ausdrücklich klar-
zustellen4; die neue Vorschrift trat am 1.7.1979 in Kraft5. Eine ähnliche gesetz-
liche Regelung erfolgte für börsennotierte Gesellschaften wenig später in 
Umsetzung der Börsenzulassungs-RL in § 39 Abs. 1 Nr. 1 BörsG (= § 44 
Abs. 1 Nr. 1 BörsG a.F.)6. Auch wenn die Kodifizierung hierauf beschränkt 
blieb, ist der Grundsatz auch bei den übrigen Rechtsformen im Wege richter-

1 Beginnend mit RGZ 38, 14 (16) (Genossenschaft); RGZ 41, 97 (99) (AG); RGZ 49, 195 
(198) (VVaG); RGZ 68,210 (213) (GmbH). 

2 RGZ 52,287 (293f.) (AG). 
3 Art. 42 der Richtlinie 77/91 EWG (Kapital-RL) vom 13.12.1976, ABl. L 26 vom31.1.1977, 

S. 1; Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Schema C, Ziff. 2 a) der Richtlinie 79/279 EWG (Börsenzulassungs-
RL) vom 5.3.1979, ABl. L 66 vom 16.3.1979, S.21. Die Börsenzulassungs-RL ist zwischen-
zeitlich durch die Börsenrechts-RL des Jahres 2001 und die Transparenz-RL des Jahres 2004 
ersetzt worden; näher dazu unten §2 II 3. Vgl. auf internationaler Ebene auch Art. III A der 
OECD Principles of Corporate Governance; dazu U. H. Schneider, AG 2004,429 (433). 

4 Vgl. Art. 1 Nr. 10 Zweites Gesellschaftsrechtliches Koordinierungsgesetz (2. KoordG), 
BGBl. 19781,1959. 

5 Art. 5 2. KoordG. 
6 In Umsetzung der Transparenz-RL soll § 39 Abs. 1 Nr. 1 BörsG gestrichen und in einen 

neuen § 30a Abs. 1 Nr. 1 WpHG überführt werden; dazu unten § 2 II 3. 
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licher Rechtsfortbildung allseits anerkannt. Inzwischen wird man bereits von 
gewohnheitsrechtlicher Geltung sprechen dürfen. 

Obwohl der Gleichbehandlungsgrundsatz zu den „zentralen Rechtssätzen 
des Gesellschaftsrechts"7 gezählt wird, ist er in den letzten Jahrzehnten - von 
Darstellungen in Kommentaren und Lehrbüchern abgesehen - hierzulande8 

kaum einmal näher untersucht worden9. Seitdem G. Hueck seine grundle-
gende Monographie zum Gleichbehandlungsgrundsatz im Privatrecht vorge-
legt hat10, ist fast ein halbes Jahrhundert vergangen. Dass das Gesellschafts-
recht und insbesondere das Kapitalgesellschaftsrecht in dieser Zeit eine ra-
sante Entwicklung durchschritten haben, bedarf nicht vieler Worte. Mit Blick 
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz folgenschwer war vor allem die Ent-
wicklung weiterer generalklauselartiger, „beweglicher" Schranken der Ver-
bandsgewalt11, die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz konkurrieren. Zu 
nennen sind hier die Lehre vom sachlichen Grund12 sowie der „Siegeszug"13 

der Treuepflicht in den letzten dreißig Jahren, insbesondere die Erstreckung 
der Treuepflicht auf das Verhältnis der Kapitalgesellschafter untereinander14, 
aber auch die stärkere Beachtung von Treubindungen der Gesellschaft gegen-
über ihren Gesellschaftern15. Diese Entwicklungen haben dazu geführt, dass 
neben ihnen der Gleichbehandlungsgrundsatz vergleichsweise wenig Auf-
merksamkeit erfahren hat. Die vorliegende Untersuchung will dazu beitragen, 
diesem Manko abzuhelfen. Sie versucht, die Rolle des Gleichbehandlungs-
grundsatzes in dem veränderten Umfeld verschiedener konkurrierender Ge-
neralklauseln näher auszuloten und zu einer deutlich über das bisher erreichte 

7 So statt vieler Ulmer, in: MünchKomm. BGB, § 705 Rdn.244. 
8 Für die Schweiz s. dagegen die Habilitationsschrift von Huguenin Jacobs, Das Gleich-

behandlungsprinzip im Aktienrecht (1994). 
9 Eine Ausnahme bildet die Dissertation von Hütte, Der Gleichbehandlungsgrundsatz 

im deutschen und franzosischen Recht der Personengesellschaften (2003). Zur Gleichbehand-
lung speziell in Übernahmesituationen - allerdings inzwischen durch das WpUG zumindest 
in Teilen überholt - s. auch Reul, Die Pflicht zur Gleichbehandlung der Aktionäre bei priva-
ten Kontrolltransaktionen (1991). 

10 G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmäßigen Behandlung im Privatrecht (1958). S. auch 
die fast zeitgleich erschienene Dissertation von Grüter, Gleichbehandlung im Gesellschafts-
recht (1959). 

11 Zur Einteilung in „starre" Schranken, die tatbestandlich klar fixiert sind, und „beweg-
liche" Schranken, die generalklauselartig gefasst sind und eine Berücksichtigung der Beson-
derheiten des Einzelfalls ermöglichen, grundlegend Zöllner, Schranken, S. 97 ff. 

12 Grundlegend B G H Z 71, 40 (44ff.). 
13 Immenga, FS 100 Jahre GmbHG, S. 189 (189). 
14 B G H Z 65,15 (18 f.) (GmbH); B G H Z 103,184 (194f.) (AG). 
15 BGH ZIP 1991, 1584 (1585) (GmbH); B G H Z 127, 107 (111) (AG). Dass zwischen den 

Gesellschaftern und ihrer Gesellschaft Treuepflichten bestehen, war auch für die Kapitalge-
sellschaften schon lange anerkannt. Früher stand aber ausschließlich die Treuepflicht der Ge-
sellschafter gegenüber ihrer Gesellschaft im Vordergrund, während nunmehr auch die Treue-
pflicht in der umgekehrten Richtung Beachtung findet. 
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Maß hinausgehenden Konkretisierung seines Normzwecks, seiner Tatbe-
standsvoraussetzungen und Rechtsfolgen zu gelangen. 

II. Terminologie 

Häufig wird übersehen, dass mit dem Begriff „Gleichbehandlungsgrundsatz" 
oder (synonym) „Grundsatz der gleichmäßigen Behandlung"16 im Gesell-
schaftsrecht je nach Sachzusammenhang ganz Unterschiedliches gemeint sein 
kann. Deshalb sind vorab einige Bemerkungen zur Terminologie unumgäng-
lich. 

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke der Verbandsmacht 

In seiner gebräuchlichsten Wortbedeutung enthält der Gleichbehandlungs-
grundsatz eine Schranke der Handlungsbefugnisse der Gesellschaft oder - ver-
bandsrechtlich gesprochen - des Verbands; man mag dies als Schranke der „Ver-
bandsmacht"17 oder Schranke der „Verbandsautonomie"18 bezeichnen. Damit 
ist nichts anderes gemeint, als dass der Verband, handelnd durch seine Organe, 
keine Maßnahmen treffen oder Beschlüsse fassen darf, die einzelne Mitglieder 
gegen ihren Willen und ohne sachliche Rechtfertigung benachteiligen und an-
dere bevorzugen. Die Mitglieder, die mit der betreffenden Maßnahme nicht ein-
verstanden sind, werden auf diese Weise vor willkürlichen Ubervorteilungen 
geschützt. 

Die Frage nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke der Ver-
bandsmacht stellt sich nur, sofern dem Verband überhaupt Verbandsmacht zu-
steht, d.h. der Verband in der Lage ist, auch gegen den Willen einzelner Mit-
glieder verbindliche Entscheidungen mit Wirkung für und gegen alle Mitglieder 
zu treffen. Auszuklammern sind daher Entscheidungen des Verbands, die dem 
Einstimmigkeitsprinzip unterliegen und damit der Zustimmung aller Mit-
glieder bedürfen. Entscheidungen gegen den Willen eines Mitglieds sind in die-
sem Fall per se rechtswidrig, ohne dass es auf eine mögliche Ungleichbehand-
lung ankommt. Die Frage nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke 
der Verbandsautonomie stellt sich somit von vornherein nur bei Mehrheitsent-
scheidungen der Mitgliederversammlung sowie bei Maßnahmen der Verwal-

16 Zur Austauschbarkeit der Begriffe schon G. Hueck, Gleichmäßige Behandlung, S. 174 
Fn.2. 

17 So etwa Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen, S. 185. Andere sprechen von ei-
ner Schranke der „Verbandsgewalt", z.B. Grüter, Gleichbehandlung, S. 5 ff., 16 ff. 

18 So H. Winter, in: Scholz, GmbHG, §14 Rdn.41; ähnlich Cohn, AcP 130 (1932), 129 
(135) („Beschränkung der Autonomie der Vereinigung"); Ulmer, in: MünchKomm. BGB, 
§ 705 Rdn. 136 f. („Grenze der Gesellschaftsautonomie"). 
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tungsorgane (Geschäftsführung/Vorstand, Aufsichtsrat), denen die benachtei-
ligten Mitglieder nicht zugestimmt haben. 

Im ersten Fall (Mehrheitsentscheidungen der Mitgliederversammlung) bil-
det der Gleichbehandlungsgrundsatz ein Instrument des Minderheitenschutzes. 
Im zweiten Fall (Handeln der Verwaltungsorgane) steht ebenfalls der Minder-
heitenschutz im Mittelpunkt. Da der Grundsatz aber auch in dem - freilich sel-
tenen - Fall eingreift, dass ein Mehrheitsgesellschafter durch die Verwaltung 
gegen seinen Willen benachteiligt wird, geht es nicht ausschließlich um Minder-
heitenschutz, sondern darüber hinaus generell um den Schutz der Mitglieder 
vor diskriminierender Behandlung durch den Verband19. 

Wenn vom gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz die Rede 
ist, wird zumeist ohne weitere Diskussion das vorbeschriebene Verständnis des 
Grundsatzes als Schranke der Verbandsmacht zugrunde gelegt20. Auch die vor-
liegende Untersuchung geht von diesem Verständnis aus; sie beschränkt sich auf 
den Gleichbehandlungsgrundsatz in dem soeben skizzierten Sinn. Mit dem-
selben Begriff werden indes mitunter noch weitere Wortbedeutungen verbun-
den, die es von der Gleichbehandlung als Schranke der Verbandsmacht sorgfäl-
tig zu unterscheiden gilt. 

2. Weitere mögliche Bedeutungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes 

a) Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke der Privatautonomie 
der Verbandsmitgliederf 

Bisweilen wird der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur als Schranke der 
Verbandsautonomie, sondern zugleich als „Einschränkung gesellschaftsver-
traglicher Privatautonomie" angesehen21. Danach soll der Gleichbehandlungs-
grundsatz in gewissem Umfang auch zur Uberprüfung von ungleichmäßigen 
Satzungsbestimmungen herangezogen werden können, denen sich alle Mit-
glieder - sei es durch einvernehmliche Vereinbarung anlässlich der Gründung, 
sei es durch späteren Beitritt - freiwillig unterworfen haben. So verbiete es der 
Gleichbehandlungsgrundsatz, die Rechtsposition einzelner Mitglieder (auch 

19 Vgl. Lutter/Zöllner, in: Kölner Komm. AktG, §53a Rdn.7; Henze/Notz, in: Groß-
komm. AktG, § 53a Rdn. 26. 

20 Insbesondere die Rechtsprechung geht, soweit ersichtlich, ausnahmslos von diesem 
Verständnis aus. Die Entscheidung BGHZ 116, 359 (373) enthält nur scheinbar eine Aus-
nahme; s. unten Fn. 24. Aus der Literatur vgl. statt vieler Bungeroth, in: MünchKomm. AktG, 
§ 53a Rdn. 4; H ü f f e r , AktG, § 53a Rdn. 4; Lutter/Zöllner, in: Kölner Komm., § 53a Rdn. 5, 25; 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, §16 II 4 b aa (S.462f.). Zur abweichenden Terminologie in 
Teilen des Schrifttums unten Ziff. 2. 

21 Habermeier, in: Staudinger, BGB, §705 Rdn. 53; ferner etwa Mayen, in: Ebenroth/ 
Boujong/Joost, HGB, §109 Rdn. 27; Weick, in: Staudinger, BGB, §35 Rdn. 14, 16. Vgl. auch 
die Diskussion bei Hütte, Gleichbehandlungsgrundsatz, S. 35 ff. 
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mit deren Z u s t i m m u n g ) in der Satzung so nachteil ig auszugestalten, dass deren 
Mitgl iedschaft i m Kernbere ich betroffen sei 2 2 . Bisweilen ist sogar zu lesen, dass 
der Gle ichbehandlungsgrundsatz jede ungleichmäßige Regelung in der Satzung 
verbiete, die nicht sachlich gerechtfertigt sei 2 3 . 

Rechtsprechung und h . L . haben den Begr i f f Gle ichbehandlungsgrundsatz 
j edoch bislang nicht in diesem Sinne verwendet 2 4 , und dabei sollte es auch blei-
ben 2 5 . I m Z u s a m m e n h a n g mit allseits konsent ierten Satzungsbes t immungen 
von der Ge l tung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes zu sprechen ist z u m i n -
dest missverständlich, ja sogar irreführend. E i n e n „ G r u n d s a t z " des Inhalts , 
dass die Mitgl ieder ungleiche Rechte und Pfl ichten in der Satzung nur vereinba-
ren dürfen, w e n n dafür eine sachliche Recht fer t igung besteht, gibt es nämlich 
nicht ; er wäre mit dem Grundsa tz der Vertragsfreiheit unvereinbar 2 6 . I m G e -
genteil steht es den Mitgl iedern grundsätzl ich frei, e invernehmlich auch un-
gleichmäßige Rechte und Pf l ichten in der Satzung vorzusehen. So ist es den 
G r ü n d e r n u n b e n o m m e n zu vereinbaren, dass manche Gesel lschafter Bare inla-
gen, andere aber Sacheinlagen erbringen müssen, dass die Dividendenvertei lung 
nicht proport ional zur Bete i l igungsquote erfolgen soll, dass bes t immte Antei le 
s t immrechts los sind usw. Al l dies k a n n durchaus wi l lkür l ich erfolgen; ein 

22 Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 705 Rdn. 53. 
23 Vgl. Mayen, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 109 Rdn. 27 („Die Gewährung un-

terschiedlicher Rechte im Gesellschaftsvertrag muss sachlich berechtigt sein ..."); ferner 
Weick, in: Staudinger, BGB, §35 Rdn. 14, 16 (unter Verweis auf KG N J W 1962, 1917; diese 
Entscheidung betraf jedoch keine anlässlich der Gründung vereinbarte Satzungsbestim-
mung, sondern eine nachträglich gegen den Willen einzelner Mitglieder beschlossene Sat-
zungsänderung). 

24 Missverständlich allerdings B G H Z 116, 359 (373): „die Gewährung unterschiedlicher 
Rechte im Gesellschaftsvertrag ... muss sachlich berechtigt sein und darf nicht den Charakter 
von Willkür tragen". Diese Formulierung erweckt den Anschein, als wolle der B G H den 
Gleichbehandlungsgrundsatz generell als Prüfungsmaßstab für Satzungsbestimmungen he-
ranziehen, auch wenn diese bei der Gründung oder durch späteren Beitritt von allen Gesell-
schaftern akzeptiert worden sind. In diesem Sinne wird die Entscheidung denn auch ver-
schiedentlich aufgefasst, etwa von Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rdn. 61; 
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 16 II 4 b aa (S. 463); und Hütte, Gleichbehandlungsgrund-
satz, S. 36. Die beiden Erstgenannten kritisieren die Entscheidung deshalb unter Hinweis auf 
den Vorrang der Vertragsfreiheit. Der in BGHZ 116, 359 (360 f.) mitgeteilte Sachverhalt zeigt 
jedoch, dass die Entscheidung den Fall einer mehrheitlich beschlossenen nachträglichen Sat-
zungsänderung betraf, der die Kläger nicht zugestimmt hatten. Es ging also um die Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in seiner herkömmlichen Bedeutung als Schranke 
der Verbandsmacht und nicht um die Beschränkung der Privatautonomie der Verbandsmit-
glieder bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags. 

25 Insbesondere zwingt auch das Gemeinschaftsrecht nicht zu einem anderen Begriffs-
verständnis; s. dazu unten § 6 II 2 b aa. 

26 Sehr deutlich dazu schon G. Hueck, Gleichmäßige Behandlung, S. 252 f.; L. Raiser, 
Z H R 111 (1948), 75 (92f.); Müller-Erzbach, Mitgliedschaft, S.74; ferner etwa K. Schmidt, 
Gesellschaftsrecht, § 16 II 4 b aa (S. 463); G. Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 
§ 14 Rdn. 14; Meyer-Landrut, in: Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG, § 14 Rdn. 19; 
Michalski, in: Michalski, GmbHG, § 13 Rdn. 121. 
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Zwang zur sachlichen Rechtfert igung besteht im R a h m e n der Privatautonomie 
auch sonst nicht. 

Freilich ist die Privatautonomie nicht grenzenlos, und es kann deshalb nicht 
jede erdenkliche ungleichmäßige Regelung in die Satzung aufgenommen wer-
den 2 7 . So können zwingende Vorschrif ten des Gesellschaftsrechts einer unglei-
chen Regelung entgegenstehen, was vor allem im Aktienrecht wegen der dort zu 
beachtenden Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 A k t G ) relevant wird 2 8 . Daneben sind 
die allgemeinen Schranken der Privatautonomie zu beachten. Zu denken ist ins-
besondere an das G e b o t der guten Sitten (§ 138 B G B ) , das in äußersten Fällen, 
namentlich bei Eingrif fen in den Kernbereich mitgliedschaftlicher Rechte , zur 
Nichtigkeit allzu einseitiger Satzungsbestimmungen führen kann 2 9 . N i m m t die 
Ungleichheit in der Verteilung von Rechten und Pflichten solche Ausmaße an, 
dass sogar nicht mehr von einer gemeinsamen Zweckverfolgung der Gesel l -
schafter die Rede sein kann, fehlt es darüber hinaus schon an einem nach § 705 
B G B erforderlichen Wesensmerkmal der Gesellschaft ; eine solche „Gesell-
schaft" wäre nicht eintragungsfähig3 0 . 

Bestehen mithin gewisse äußerste Grenzen für eine ungleichmäßige Vertei-
lung von Rechten und Pflichten in der Satzung, so rechtfertigt dies jedoch nicht, 
in Bezug auf einvernehmlich vereinbarte oder durch späteren Beitritt akzeptierte 
Satzungsbestimmungen von der Geltung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes 
zu sprechen. Der Grundsatz besteht umgekehrt nach wie vor darin, dass unglei-
che Regelungen zulässig sind; nur in den genannten Ausnahmefällen gilt anderes. 
Greift eine solche Ausnahme ein, ist die Satzungsbestimmung nicht wegen Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes angreifbar, sondern wegen Verstoßes 
gegen die einschlägige zwingende Vorschrift des Gesellschaftsrechts, wegen Ver-
stoßes gegen die guten Sitten usw. Von einem Gleichbehandlungsgrundsatz, der 
die Mitglieder in der einvernehmlichen privatautonomen Gestaltung von Sat-
zungsbestimmungen einschränken würde, kann somit keine Rede sein. 

27 Monographisch zuletzt Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsverträgen und ihre 
Schranken (2004). 

28 Man denke etwa an das Verbot von Mehrstimmrechten (§ 12 Abs. 2 AktG) oder die 
Beschränkung der Zulässigkeit von Höchststimmrechten auf die nicht-börsennotierte AG 
(§ 134 Abs. 1 Satz 2 AktG). 

29 Vgl. dazu Ulmer, in. MünchKomm. BGB, §705 Rdn.134; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, §5 III l b (S.llOf.) m.w.Nachw. Unzulässig wäre insbesondere auch eine pauschale 
Abbedingung des Gleichbehandlungsgrundsatzes selbst; dazu näher unten § 14 II. 

30 Insoweit ist allerdings Zurückhaltung geboten. Wie die Diskussion um die societas leo-
nina gezeigt hat, muss selbst der vollständige Ausschluss einzelner Mitglieder von der Er-
folgsbeteiligung für sich genommen noch nicht bedeuten, dass kein gemeinsamer Zweck vor-
liegt; vgl. statt vieler Ulmer, in: MünchKomm. BGB, § 705 Rdn. 149 ff.; Hütte, Gleichbehand-
lungsgrundsatz, S. 63 f. m.w.Nachw. 
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b) Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Ordnungs- und Auslegungsprinzip 

Die grundlegende Arbeit von G. Hueck unterscheidet von der eingangs er-
wähnten Funktion einer Schranke der Verbandsmacht noch eine weitere Be-
deutung des Gleichbehandlungsgrundsatzes: die Gleichbehandlung als „Ord-
nungs- und Auslegungsprinzip"31. Ausgangspunkt ist der Befund, dass der 
Gesetzgeber die Rechtsstellung der Gesellschafter in einer Reihe von (zumeist 
dispositiven) Einzelvorschriften nach dem Grundgedanken der Gleichheit aus-
gestaltet hat. Die Gleichheit ist dabei meist eine relative, d.h. auf den Umfang 
der Kapitalbeteiligung bezogen. Beispiele aus dem Kapitalgesellschaftsrecht 
bilden die Vorschriften über die Gewinnverteilung (§ 29 Abs. 3 GmbHG, § 60 
Abs. 1 AktG), das Stimmrecht (§47 Abs. 2 GmbHG, §§ 12, 134 Abs. 1 AktG), 
das Bezugsrecht (§ 186 Abs. 1 AktG), die Zuteilung von Anteilen aus einer Ka-
pitalerhöhung aus Gesellschaftsmitteln (§ 57j GmbHG, § 212 AktG) und die 
Vermögensverteilung im Rahmen der Liquidation (§ 72 GmbHG, § 271 Abs. 2 
AktG). Dagegen ist für die sog. Hilfsrechte absolute Gleichheit nach Köpfen 
vorgesehen, so für das Recht zur Teilnahme an der Anteilseignerversammlung, 
das Informationsrecht (§ 51a GmbHG, § 131 AktG) und das Recht, Nichtig-
keits- oder Anfechtungsklage zu erheben (§ 245 AktG). Aus der Vielzahl dieser 
vom Grundgedanken der Gleichheit getragenen Vorschriften entnimmt Hueck, 
dass es sich um ein allgemeines gesetzgeberisches Ordnungsprinzip handelt. Da 
die einschlägigen Vorschriften überwiegend disponibel sind, entfalte das Ord-
nungsprinzip allerdings regelmäßig nur Wirkungen, wenn keine Anzeichen für 
einen abweichenden Willen der Gesellschafter vorlägen. Immerhin bleibe der 
Gedanke der Gleichbehandlung aber auch in diesen Fällen insoweit von Bedeu-
tung, als unklare oder unvollständige Satzungsbestimmungen i.S.der Gleich-
heit auszulegen seien. Insoweit lasse sich von einem Auslegungsprinzip der 
Gleichbehandlung sprechen32. 

Dass Hueck auch das so verstandene Ordnungs- und Auslegungsprinzip mit 
dem Etikett Gleichbehandlungsgrundsatz versieht, darf nicht darüber hinweg-
täuschen - und darauf weist auch Hueck deutlich hin - , dass es sich dabei um 
etwas (ganz) anderes handelt als bei der zumeist betonten Funktion der Gleich-
behandlung als Schranke der Verbandsmacht33. Bei letzterer geht es um die 
Frage, inwieweit der Verband nachträglich (also nach Gründung des Verbands 
bzw. nach Beitritt des betroffenen Mitglieds) Maßnahmen ergreifen kann, die 
sich ungleich auf die Mitglieder auswirken und damit das zuvor bestehende 

31 G. Hueck, Gleichmäßige Behandlung, S. 278 ff.; zustimmend Habermeier, in: Staudin-
ger, BGB, §705 Rdn.54; Ulmer, in: MünchKomm. BGB, §705 Rdn.248; ders., in: Groß-
komm. HGB, § 105 Rdn. 257; H. P. Westermann, in: Erman, BGB, § 705 Rdn. 37. 

32 G. Hueck, Gleichmäßige Behandlung, S.278; auch insoweit zustimmend die in Fn.31 
Genannten. 

33 Letztere bezeichnet G. Hueck, Gleichmäßige Behandlung, S. 287ff., als „Gleichbe-
handlung bei innergemeinschaftlichen Maßnahmen". 



8 § 1 Einleitung 

Kräfteverhältnis zwischen den Mitgliedern in der einen oder anderen Richtung 
verschieben. Bei der Gleichbehandlung i.S. eines Ordnungs- und Auslegungs-
prinzips geht es dagegen um die vorgelagerte Frage, welche Rechte den einzel-
nen Mitgliedern nach Gesetz und Satzung a priori (d.h. vorbehaltlich späterer 
Eingriffe durch den Verband) zustehen. Das Verhältnis beider Seiten der Gleich-
behandlung lässt sich am besten in einem Stufenverhältnis beschreiben: Das 
Ordnungs- und Auslegungsprinzip der Gleichbehandlung hilft auf einer ersten 
Stufe dabei, den Verteilungsmaßstab zwischen den Gesellschaftern zu ermit-
teln. Beim Fehlen einer abweichenden Vereinbarung führt es im Zweifel zu ei-
ner gleichmäßigen, also bei den Hauptrechten nach der Beteiligungsquote und 
bei den Hilfsrechten nach Köpfen bemessenen Verteilung. Die Gleichbehand-
lung als Schranke der Verbandsmacht verpflichtet anschließend auf einer zwei-
ten Stufe die Verbandsorgane dazu, von diesem Verteilungsmaßstab (Gleichbe-
handlungsmaßstab) nicht einseitig zulasten einzelner Gesellschafter abzuwei-
chen, sofern sich hierfür nicht hinreichende sachliche Gründe finden lassen 
oder die benachteiligten Gesellschafter zustimmen. Anwendungsschwierig-
keiten bereitet in aller Regel erst diese zweite Stufe. 

Dass Ordnungs- und Auslegungsprinzip einerseits und Schranke der Ver-
bandsmacht andererseits unterschiedliche Ebenen betreffen, ist seit Einführung 
des § 53a AktG noch augenfälliger geworden. Der Gleichbehandlungsgrund-
satz als Schranke der Verbandsmacht lässt sich auf die Rechtsgrundlage des 
§53a AktG stützen. Das Ordnungs- und Auslegungsprinzip folgt dagegen 
nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie aus § 53a AktG, sondern ergibt sich 
aus den genannten Einzelvorschriften, die die Rechtsstellung der Gesellschafter 
i.S. der Gleichheit näher ausgestalten34. 

In der Rechtsprechung hat die Terminologie von Hueck, auch das Ordnungs-
und Auslegungsprinzip als Gleichbehandlungsgrundsatz zu bezeichnen, kei-
nen Zuspruch gefunden. Die Gerichte haben den Begriff vielmehr - soweit er-
sichtlich - ausschließlich i.S. einer Schranke der Verbandsmacht verwendet. Im 
Interesse terminologischer Klarheit ist das zu begrüßen. Die von Hueck unter-
schiedenen Seiten der Gleichbehandlung betreffen, wie dargelegt, verschiedene 
Ebenen. Dem sollte man auch sprachlich Rechnung tragen und mit dem Begriff 
Gleichbehandlungsgrundsatz wie die Rechtsprechung nur die Schranke der 

34 Ein Beispiel mag das Gesagte verdeutlichen: Wenn die Hauptversammlung einer AG 
eine Kapitalerhöhung um 1.000 Aktien beschließt, hat der mit 10 % des Grundkapitals betei-
ligte Aktionär X ein Bezugsrecht auf 100 der jungen Aktien. Dieses Ergebnis ergibt sich un-
mittelbar aus § 186 Abs. 1 Satz 1 AktG und ist in der Terminologie von Hueck Ausdruck des 
Ordnungsprinzips der Gleichbehandlung (Bezugsrecht für alle gleich, jeweils relativ zur 
Beteiligungsquote). Einer Anwendung des § 53a AktG bedarf es hierfür nicht. Auf diese Vor-
schrift und den in ihr kodifizierten Gleichbehandlungsgrundsatz i.S. einer Schranke der Ver-
bandsmacht kommt es erst an, wenn die Hauptversammlung der AG mit qualifizierter Mehr-
heit (§186 Abs. 3 AktG) beschließen würde, einzelne Aktionäre vom Bezugsrecht auszu-
schließen. 
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Verbandsmacht bezeichnen. Ohnehin ist die Bezeichnung für das Ordnungs-
und Auslegungsprinzip nicht recht passend; denn es geht auf dieser Ebene nicht 
um die Abwehr einer „Behandlung" durch den Verband, sondern schlicht um 
die Ermittlung des Verteilungsmaßstabs anhand des Gesetzes und der Satzung. 
Schon Cohn hat deshalb vorgeschlagen, insoweit nicht von einem Grundsatz 
der Gleichbehandlung, sondern von einem Prinzip der Gleichberechtigung der 
Gesellschafter zu sprechen35. 

III. Themenbegrenzung 

1. Abgrenzung zu kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungsgeboten 

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf den gesellschaftsrechtlichen 
Gleichbehandlungsgrundsatz. Weitgehend ausgeblendet bleiben daher die di-
versen kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungsgebote36, die sich insbeson-
dere im WpUG und im WpHG finden und vom gesellschaftsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz streng zu unterscheiden sind. Auf sie wird nur punktuell 
dort einzugehen sein, wo sich Berührungspunkte und Überschneidungen mit 
Fragen des gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ergeben37. 

Was zunächst die Gleichbehandlungsgebote des WpUG, namentlich § 3 
Abs. 1 WpUG und seine verschiedenen Sonderausprägungen (insbes. §§ 19, 31, 
32 WpUG), anbetrifft, so dienen diese zwar auch dem Schutz der Aktionäre und 
berühren sich in diesem Schutzanliegen mit dem gesellschaftsrechtlichen 
Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Verbesserung der rechtlichen Stellung ge-
rade von Minderheitsaktionären bei Unternehmensübernahmen gehört sogar 
zu den erklärten Hauptzielen des WpUG38. Gleichwohl bestehen fundamentale 
Unterschiede zwischen dem gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satz und den kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungsgeboten des WpUG. 
Letzteren geht es nicht darum, eine Schranke der Verbandsmacht zu errichten. 
Adressat der Gleichbehandlungsgebote des WpUG ist nicht die Gesellschaft, 
sondern ausschließlich der Bieter39. Geschützt werden anders als beim gesell-
schaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur die Gesellschafter, 

35 Cohn, AcP 130 (1932), 129 (133). 
36 Zu ihnen zuletzt Bachmann, ZHR 170 (2006), 144 ff. 
37 S.unten §8 II 4 a, §21 II 2, §22 II, III. 
38 Begr. RegE WpÜG, BT-Drucks. 14/7034, S. 28 re. Sp. 
39 So die wohl h.M., vgl. Baums/Hecker, in: Baums/Thoma, WpUG, §3 Rdn. 5; A Möller, 

in: Assmann/Pötzsch/Schneider, §3 Rdn. 8; Versteegen, in: Kölner Komm. WpUG, §3 
Rdn. 16; wohl auch Hopt, ZHR 166 (2002), 383 (399); in der Tendenz xachNoack, in: Schwark, 
KMRK, § 3 WpÜG Rdn. 4 f.; Steinmeyer/Häger, WpÜG, § 3 Rdn. 3 („in erster Linie" der Bie-
ter); abweichend aber Schwennicke, in: Geibel/Süßmann, WpÜG, §3 Rdn. 11 ff.; Wacker-
barth, in: MünchKomm. AktG, § 3 WpÜG Rdn. 5. 
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sondern auch sonstige Wertpapierinhaber wie z.B. Inhaber von Wandelschuld-
verschreibungen oder zum Bezug von Aktien berechtigenden Optionsscheinen 
(§ 2 Abs. 2 AktG). Ferner wird § 3 Abs. 1 WpÜG im Unterschied zum gesell-
schaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz häufig als striktes Gebot in 
dem Sinne verstanden, dass selbst aus sachlichen Gründen nicht zwischen den 
Aktionären differenziert werden darf40. Eine weitere Abweichung besteht 
schließlich darin, dass das allgemeine übernahmerechtliche Gleichbehandlungs-
gebot nur innerhalb derselben Wertpapiergattung gilt (§ 3 Abs. 1 WpÜG, vgl. 
auch § 3 Satz 3 WpÜG-AngVO), während der gesellschaftsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz mit gewissen Einschränkungen auch gattungsübergrei-
fend zu beachten ist41. 

Erhebliche Unterschiede zeigen sich auch im Vergleich mit den Gleichbe-
handlungsgeboten des WpHG. Zu denken ist dabei in erster Linie an die Vor-
schriften über die Geheimhaltung von Insiderinformationen sowie die ad-hoc-
Publizität (§§ 12 ff. WpHG), mit denen die informationelle Gleichbehandlung 
der Anleger angestrebt wird. Während der gesellschaftsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz an die Sonderverbindung zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter anknüpft, begründen die genannten kapitalmarktrechtlichen Vor-
schriften Verhaltenspflichten weit über diese Beziehung hinaus: So zählen zum 
verpflichteten Personenkreis nicht nur Gesellschaftsorgane, sondern auch wei-
tere Insider (vgl. § 14 Abs. 1 WpHG). Ferner zielen die §§ 12 ff. WpHG auf die 
informationelle Gleichbehandlung nicht nur der gegenwärtigen Aktionäre, 
sondern aller Marktteilnehmer und damit auf die Funktionsfähigkeit und Inte-
grität des organisierten Kapitalmarkts insgesamt42. 

2. Beschränkung auf das Kapitalgesellschaftsrecht 

Innerhalb des Gesellschaftsrechts beschränkt sich die Untersuchung auf das 
Äi^z'ta/gesellschaftsrecht. Hier ist der Gleichbehandlungsgrundsatz als 
Schranke der Verbandsmacht in der Rechtsprechung wesentlich mehr in Er-
scheinung getreten als im Personengesellschaftsrecht. Nach dem eingangs 
Gesagten ist dies nicht sonderlich überraschend: Wie dargelegt wird der 
Gleichbehandlungsgrundsatz als Schranke der Verbandsmacht dort relevant, 
wo Mehrheitsentscheidungen der Mitgliederversammlung oder Entschei-
dungen der Verwaltungsorgane getroffen werden, denen die benachteiligten 

40 Vgl. Baums/Hecker, in: Baums/Thoma, WpÜG, §3 Rdn. 11; Paefgen, ZIP 2002, 1509 
(1517); Steinmeyer/Häger, WpÜG, §3 Rdn. 7; Wersteegen, in: Kölner Komm. WpÜG, §3 
Rdn. 14; anders aber (Ungleichbehandlung bei sachlicher Rechtfertigung zulässig) Noack, in: 
Schwark, KMRK, § 3 WpÜG Rdn. 7; Schuppen, in: Frankfurter Komm. WpÜG, § 3 Rdn. 6. 

41 Näher unten §9 II 1. 
42 Vgl. statt vieler Assmann, in: Assmann/Schneider, WpHG, § 14 Rdn. 6 ff.; Schwark, in: 

Schwark, KMRK, vor § 12 WpHG Rdn. 8. 
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