Teil | - Einfiihrung
I. Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Bei der Ausformung von Unternehmensstrukturen spielt das Verhiltnis zwi-
schen Gesetzgebung und privatautonomer Gestaltung eine wesentliche Rolle. Der
Gesetzgeber muss einen effizienten Gestaltungsrahmen zur Verfigung stellen, um
die Konfliktlosung der Gesellschafter zu ermdglichen, diese aber gleichzeitig zuguns-
ten der Wirtschaft steuern.') Um diese Aufgabe zu bewiltigen, bedient er sich im
Gesellschaftsrecht unterschiedlicher Instrumente: Im GmbH-Recht und im Perso-
nengesellschaftsrecht konnen die Gesellschafter ihre Belange im Gesellschaftsvertrag
grundsitzlich frei gestalten. Die Gestaltungsfreiheit kommt darin zum Ausdruck,
dass der Gesetzgeber in weiten Teilen dispositives Recht einsetzt. Dieses zeichnet sich
neben seiner Reservefunktion vor allem dadurch aus, dass den Gesellschaftern eine
Musterlosung zur Verfiigung gestellt wird, von der diese Gebrauch machen konnen,
aber nicht miissen.?) Es bringt das gesetzgeberische Leitbild eines Gesellschaftstypus
zum Ausdruck und gibt den Gesellschaftern fiir typische Interessenlagen eine vorge-
fertigte, billige Losung in die Hand.?) Dispositives Recht hat damit wichtigen Vor-
bildcharakter. Zudem zeigt sich die Weite der Gestaltungsfreiheit in der GmbH darin,
dass die Regelungsdichte geringist und das Gesetz viele Fragestellungen und Konflikte
nicht regelt, wodurch dieser normfreie Raum privatautonom von den Gesellschaftern
aufgefiillt werden kann.

Im Zusammenhang mit dem Spannungsverhdltnis zwischen privater Freiheit
der Gesellschafter und gesetzlicher Ordnung wird fiir die GmbH und die Personenge-
sellschaft in der juristischen Literatur vielfach der Begriff des ,,Rechtskleids“ verwen-
det, wihrend sich fiir das Aktienrecht metaphorisch das ,,Korsett* oder die ,,schwe-
re Riistung*®) etabliert hat.’) Der Grund dafiir liegt darin, dass im Aktienrecht der
Grundsatz der Satzungsstrenge anerkannt ist, dem aufgrund der historischen Ent-
wicklung der AG und der Nihe zum deutschen Aktienrecht zugeschrieben wird, das
Postulat des Vorrangs aktienrechtlicher Normen vor der privatautonomen Satzungs-
gestaltung zu erheben. Damit wird nicht nur die Finanzverfassung der Gesellschaft
zwingend gestellt, sondern auflerdem unabdingbar vorgegeben, wie die einzelnen
Rechte und Pflichten im Organisationsgeftige der Gesellschaft zugewiesen sind.

') Burger/Kalss, GesRZ Sonderheft Corporate Governance 2002, 51.

%) Moslein, Dispositives Recht 53 ff; Bachmann, JZ 2008, 14; Fleischer, ZHR 168 (2004)
692.

%) P. Doraltin 100 Jahre GmbH, GesRZ Sonderheft 2006, 9.

) F. Klein, Die neuere Entwicklungen in Verfassung und Recht der Aktiengesellschaft
15.

°) Thiessen, ,Eine Association von Capitalien Griindungsrecht und Finanzverfassung
von Kapitalgesellschaften im historischen Kontext zwischen 1861 und 1945 (Kapitel E.) (in
Druck).
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Die Selbstorganisation der Aktiondre wird zum einen dadurch beschrankt, dass
die Dichte an Regelungen im Aktienrecht verglichen zu anderen Rechtsformen be-
sonders grof} ist und von Jahr zu Jahr zunimmt.®) Zum zweiten wirken Regularien
wie der OCGK oder das Borsen- und Bankenaufsichtsrecht von aufen hemmend auf
die Satzungsgestaltung ein; denn diese setzen eine bestimmte Struktur der Korpo-
ration voraus und bauen darauf auf.”) Sind die Normen des AktG mit zwingendem
Charakter ausgestatten, so bestehen — mit Ausnahme der Regelungsauftrige und Anre-
gungsnormen im Gesetz®) — kaum Maoglichkeiten, die Finanz- und Organisationsver-
fassung an die Bediirfnisse der Aktionire anzupassen.’)

Seit einigen Jahren ist in der Literatur ein differenziertes Verstindnis des
Grundsatzes der Satzungsstrenge angelegt, wonach —auch aufgrund des Fehlens einer
ausdriicklich gesetzlichen Zwingendstellung des AktG — der unabdingbare Charakter
einer Norm deren materielle und funktionale Analyse voraussetzt. Abweichungen
und Erganzungen in der Satzung sollen zuldssig sein, sofern sie nicht ungeschrie-
benen Prinzipien des Aktienrechts und dem Wesen der AG sowie den guten Sitten
widersprechen.’) Die Gewichtung fillt dabei — zumindest fiir die nicht-borsenotierte
AG - zugunsten der privatautonomen Gestaltung aus; denn es ist nicht zu fragen,
ob das Aktienrecht eine privatautonome Gestaltung in der Satzung erlaubt, sondern
vielmehr ob das Aktienrecht eine solche verbietet.!!) Dies hat der OGH in einer Ent-
scheidung aus 2013'?) bekriftigt und dem Grundsatz der Satzungsstrenge somit einen
neuen Akzent gesetzt.

Da teleologische Uberlegungen die Grenzen des zwingenden Rechts abstecken,
besteht vielfach Rechtsunsicherheit bei den Rechtsanwendern; namlich einerseits bei
den Aktiondren als Satzungsgestalter, die bestimmte Gestaltungen im besten Inter-
esse der Gesellschaft wirksam statuieren mochten, fiir die aber nicht ersichtlich ist,
inwieweit sie vom Gesetzesrecht abweichen diirfen; andererseits besteht grof3e Unsi-
cherheit bei den Firmenbuchgerichten, die die erste Kontrollinstanz fiir die Satzungs-
gestaltung bilden.

Untersuchungsgegenstand und gleichzeitig Ziel der Arbeit ist die Auslotung des
Grundsatzes der Satzungsstrenge und damit korrespondierend auch die Reichweite
und Grenzen der Satzungsautonomie de lege lata.

ll. Themenabgrenzung
A. Gestaltungsfreiheit im engeren Sinn

Unter dem Begriff der Gestaltungsfreiheit im weiteren Sinn oder Organisations-
freiheit der Aktionire wird die Autonomie der Gesellschafter verstanden, die Rechts-
verhiltnisse innerhalb der Aktiengesellschaft zu regeln und eigenverantwortlich zu

) Veil in Bumke/Rdthel, Privates Recht 278.

7) Zuletzterem s Langenbucher in Kalss/Torggler, Compliance 25 ff.

8) Siehe dazu Kalss/Nicolussi, GesRZ 2017, 203 ff.

%) Kalssin Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. OJT 51 f.

19) Siehe OGH 8. 5. 2013, 6 Ob 28/13f GesRZ 2013, 212; Doralt/Diregger in Miinch-
Komm zum AktG*§ 23 Rz 222; Nowotnyin FS P. Doralt 411; Kalssin Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht” Rz 3/48; monographisch Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht.

") Doralt/Diregger in MiinchKomm zum AktG* § 23 Rz 222.

12) OGH 6 Ob 28/13f GesRZ 2013, 212.
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gestalten.””) Der aktienrechtliche Organisationsrahmen reicht tiber die Satzungsge-
staltung hinaus und umfasst das rechtliche Zusammenwirken der Aktionire in der
Form der Aktiengesellschaft, welches durch unterschiedliche Regelungsebenen und
-instrumente bestimmt wird.") Neben der Satzung als mafigebliche und dauerhaf-
te Organisationsgrundlage konnen die Aktiondre zudem durch den Abschluss von
schuldrechtlichen Nebenvereinbarungen und Syndikatsvertrigen die Organisation dau-
erhaft und nachhaltig beeinflussen.””) Immer dann, wenn ein omnilateraler Syndi-
katsvertrag vorliegt, welcher simtliche Aktiondre bindet, zielt dieser nicht blof8 auf
die Sicherung von Macht und Einfluss, sondern kann vielmehr als Nebenordnung
beschrinkt auf formelle Satzungsbestandteile parallel oder (teils) konkurrierend zur
Satzung eingesetzt werden.'®) Daneben kommt die Gestaltungsfreiheit der Aktioni-
re durch Einzelentscheidungen der Hauptversammlung zum Ausdruck. Der Haupt-
versammlungsbeschluss ist auch geeignet, geschaffenes Organisationsrecht in der
Satzung punktuell zu durchbrechen, wenn er die entsprechenden Voraussetzungen
erfiillt (Satzungsdurchbrechung).'”)

Die Satzungsautonomie oder die Gestaltungsfreiheit im engeren Sinn, die Ge-
genstand der vorliegenden Untersuchung ist, ist wesentlich enger, da sie sich auf jene
privatautonome Gestaltung der aktienrechtlichen Organisation in der Satzung, dh
im Gesellschaftsvertrag, beschrinkt. Die vorliegende Arbeit ist daher auf einen Aus-
schnitt der Gestaltungsmoglichkeit der Aktionire fokussiert und wirft den Schein-
werferkegel auf die Satzung als mafigeblicher Organisationsakt und -rahmen der AG.
Sie blendet Gestaltungsfragen, die den Syndikatsvertrag, die Geschiftsordnung sowie
die Einzelbeschliisse der Organe betreffen, weitgehend aus.

B. Die Satzungsstrenge und offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen

Nicht Gegenstand der Untersuchung ist die Frage, inwieweit europarechtliche
Rahmenbedingungen Gestaltungsfreiheit oder zwingendes Aktienrecht gebieten oder
— umgekehrt — verbieten.'®) Der europdische Gesetzgeber hat sich dazu nicht eindeu-
tig positioniert. Durch die europdischen Richtlinien zur Regelung des Aktienrechts
wird punktuell in nationales Recht eingegriffen; insbesondere durch die Erste und
Zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie wurde die Finanzverfassung nach festem
Kapital und die Aufbringung und Erhaltung in hoher Regelungsdichte durch den
Europiischen Gesetzgeber vorgegeben.'?) Vereinzelt sind die europiischen Vorgaben
deutlich liberaler als die nationalen Gsterreichischen Umsetzungsbestimmungen im

1) Dazu Wiedemann in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht
5ff; Hiusermann, Gestaltungsfreiheit im Recht der Publikumsgesellschaft 11f.

') Luther in Freundesausgabe fiir H. Hengeler 167; Kalss in Studiengesellschaft Wirt-
schaft und Recht, Privatisierung der Rechtssetzung 174 ff.

') Luther in Freundesausgabe fiir H. Hengeler 167f.

1) Schauer in Laimer/Perathoner, Gesellschaftsrechtliche Nebenvereinbarungen in
Europa 273; Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften 119 ff; Haberer,
Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 347.

'7) Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht* Rz 3/69ff.

8) Dazu Fleischer, ZHR 168 (2004) 689ff; Grundmann/Mdoslein, ZGR 2003, 317ff;
Bayer, Gutachten zum 67. DJT E 34 ff.

1) Kalss/Klampfl, Européisches Gesellschaftsrecht Rz 322 ff; Lutter/Bayer/]. Schmidt,
Europiisches Unternehmens- und Gesellschaftsrecht® § 19 Rz 2 ff.
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Aktienrecht, wie sich beispielsweise an den Vorgaben fiir den Erwerb eigener Aktien
zeigt.”*) Dies wurde auch im Zuge der Integration in die GesRRL 2017 nicht geédn-
dert.?!) Aus Art9 Abs 1 litb SE-VO lisst sich schlieflen, dass der Europiische Ge-
setzgeber den Grundsatz der Satzungsstrenge prinzipiell akzeptiert und anerkennt.??)
Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen besondere statutarisch und gesetz-
lich angelegte Sonderrechte einzelner Aktionire als Eingriff in die Kapitalverkehrs-
freiheit und Niederlassungsfreiheit qualifiziert. Die Urteile des EuGH sind aber fiir
die dhnlich gelagerte Frage, ob der Grundsatz der Satzungsstrenge die Grundfreihei-
ten beschrankt, nur wenig fruchtbar zu machen, denn in den Entscheidungen tiber
»Goldene Aktien“,?) als auch bei ,, Federconsumatori‘**) handelte es sich um staatlich
veranlasste Sonderregelungen fiir privatisierte, ehemalige Staatsunternehmen.”) In
seiner Entscheidung zum deutschen VW-Gesetz hielt der EuGH aber fest, dass es aus
der Sicht der Vereinbarkeit mit den européischen Grundfreiheiten einen Unterschied
macht, ob der Gesetzgeber eine beschrinkende Regelung zwingend vorgibt (gesetz-
liches Hochststimmrecht zugunsten des Staates) oder ob er nur die Moglichkeit fur
die Satzungsgestalter schafft, ein derartiges Sonderrecht statutarisch zu gestalten.*®)
Weitgehend ausgespart bleiben bei der vorliegenden Untersuchung weiters ver-
fassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Gestaltungsfreiheit. Die zentrale Frage
dabei ist, inwieweit die Gestaltungsfreiheit und Privatautonomie, die als Ausfluss der
Eigentumsfreiheit gem Art 5 StGG Verfassungsrang genief3t,””) in Konflikt mit der
verfassungsrechtlich abgesicherten Vereinigungsfreiheit tritt. Letztere legt die gesetz-
liche Ausgestaltung der unterschiedlichen Rechtsformen in die Hinde des Gesetzge-
bers. Es ist seine Aufgabe, iiberholte Gesellschaftsformen auszumustern (Komman-
ditgesellschaft auf Aktien) und neue Rechtsformen zu schaffen. Daneben ist es die
Aufgabe der Gesetzgebung zu entscheiden, wie viele unterschiedliche Rechtsformen
angeboten werden sollen und inwieweit die Gesetzgebung bei der Ausgestaltung ein-
zelner Rechtsformen durch ein ,,Mindestabstandsgebot“ zur nidchsten Rechtsform
beschrinkt ist.?®) Ob ein ,Mindestabstandsgebot“ den Satzungsgestalter beschrinkt,

) Kalss, GesRZ 2017, 88 1.

1) RL(EU) 2017/1132 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017
iiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts; s dazu Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europdisches
Unternehmens- und Gesellschaftsrecht® § 18 Rz 5ff.

22) Dazu Fleischer, ZHR 168 (2004) 690.

#) EuGH 22. 10. 2013, C-95/12 (VW); EuGH 4. 6. 2002, C-367/98 (Portugal); EuGH
4.6.2002, C-483/99 (Frankreich); EuGH 4. 6. 2002, C-503/99 (Belgien); EuGH 13. 5. 2003,
C-463/00 (Spanien); EuGH 13.5.2003, C-98/01 (Groflbritannien); EuGH 2. 6. 2005,
C-174/04 (Italien); EuGH 28. 9. 2006, C-282/04, C-283/04 (Niederlande); EuGH 23. 10. 2007,
C-112/05 (Volkswagen-Gesetz); EuGH 8. 7. 2010, C-171/08 (Portugal); EuGH 11. 11. 2010,
C-543/08 (Portugal); EuGH 10. 11. 2011, C-212/09 (Portugal); EuGH 8. 11. 2012, C-244/11
(Griechenland).

) EuGH 3. 12. 2007, C-463/04, C-464/04 (Federconsumatori).

») Fleischer, ZHR 168 (2004) 689f; Lutter/Bayer/]. Schmidt, Europdisches Unterneh-
mens- und Gesellschaftsrecht® § 15 Rz 2 ff.

) EuGH 22.10. 2013, C-95/12 (VW); EuGH 23. 10. 2007, C-112/05 (Volkswagen-
Gesetz); s zuvor schon Grundmann/Maslein, ZGR 2003, 351 f.

) Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 859 Rz 22.

%) K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 96; Krejci, Gutachten zum 10. OJT 151 f; Wiist in FS
Duden 756 ff; Fleischer, ZHR 168 (2004) 686f.
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wird im Teil IT der Arbeit diskutiert (s dazu S 80f).%) Verfassungsrechtliche Wertun-
gen fiillen dariiber hinaus die zivilrechtlichen Schranken fiir die Satzungsgestaltung
auf. Diese werden im Teil II der Arbeit behandelt (s dazu S 92 ff).

lll. Gang der Untersuchung

Fiir die Analyse des Grundsatzes der Satzungsstrenge ist die vorliegende Ar-
beit in zwei Teile gegliedert. Der erste Teil zielt auf eine systematische Aufarbeitung
des geltenden Systems und soll das Fundament legen. In einem zweiten Teil wird die
Belastbarkeit des Systems anhand von konkreten Gestaltungsfragen und kautelarju-
ristischen Beispielen tiberpriift und gleichzeitig damit das System fortentwickelt. Es
ist nicht nur die Aufgabe der vorliegenden Arbeit, statutarische Gestaltungsfreiheit
aufzuzeigen, sondern auch gerade ihre unterschiedlichen Grenzen de lege lata hervor-
zuheben, um einen Beitrag zur Fortentwicklung des aktienrechtlichen Diskussions-
standes de lege ferenda zu leisten.

Der erste Teil beginnt mit der Suche nach der Verankerung des Grundsatzes
der Satzungsstrenge in der historischen Entwicklung des Aktienrechts sowie in der
Gesetzgebung und der Judikatur (S 7ff). Im Anschluss wird ihre Legitimation un-
tersucht und kritisch gewtirdigt. Fiir die Auslotung der Reichweite des Grundsatzes
der Satzungsstrenge de lege lata reicht nicht ihre Einordnung in die wirtschafts-his-
torischen Rahmenbedingungen oder ein kritischer Blick auf das Standardisierungs-
postulat, vielmehr muss Ausgangspunkt die Einbettung der Satzung als besonderes
Vertragsverhaltnis in die Privatrechtsordnung sein (S 28 ff). Das zweite Kapitel ordnet
die Satzung als rechtsgeschiftliche Grundlage ein, womit sich die Maf3geblichkeit der
Privatautonomie im Sinne einer Inhalts- und Gestaltungsfreiheit und damit das Selb-
storganisationrecht der Aktionire erschlie3t. Bereichsspezifische Besonderheiten ge-
gentiber schuldrechtlichen Vertrigen werden herausgearbeitet, die zu einer Verschie-
bung der zwingenden Gestaltungsgrenzen fiihren (S 30ff). Im Anschluss daran wird
die aktienrechtsspezifische Privatautonomie mit ihren historisch angelegten Funkti-
onsdefiziten untersucht sowie die Notwendigkeit einer typgerechten Auslegung der
Einzelbestimmungen aufgezeigt (S 39ff). Als mafigebliche Konfliktlinien im Innen-
verhiltnis der Gesellschaft, die das Einschreiten des Gesetzgebers erforderlich machen,
werden der Mehrheit-Minderheit-Konflikt sowie der Individuum-Kollektiv-Konflikt
konstatiert (S 59 ff). Das dritte Kapitel widmet sich den externen Gestaltungsgrenzen
als wesentliche Siulen des Aktienrechts. Dabei ist zwischen externen Grenzen, die
Drittinteressen schiitzen, immanenten Grenzen, die sich aus der Rechtsform ergeben,
sowie allgemein-zivilrechtliche Grenzen zu differenzieren (S 71 ff). Diese wirken un-
terschiedlich auf den Gestaltungsrahmen der Aktionire ein. Im letzten Kapitel wird
die Gestaltung im Detail betrachtet, wobei zwischen rechtsgestaltenden und rechts-
beurkundenden Satzungsbestimmungen differenziert werden muss (S 108 ff). Zudem
wird die Frage behandelt, welche Rechtsfolge das Uberschreiten des Gestaltungsrah-
mens nach sich zieht und welche Funktion der firmenbuchrichterlichen Priifung und
Eintragung im Hinblick auf die Wirksamkeit zukommt (S 112 ff).

Mit den vorangegangenen Erkenntnissen soll ein Fundament gelegt werden,
um im zweiten Teil der Arbeit in die Diskussion konkreter Einzelfragen einzusteigen.

2) Ablehnend OGH 8. 5. 2013, 6 Ob 28/13f GesRZ 2013, 212.
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Dabei werden die bereits entwickelten Prinzipien und Schranken fiir die Gestaltungs-
freiheit auf spezielle Gestaltungsfragen angewendet und erprobt. Die Beispiele sollen
eine Streuung aus der Organisationsverfassung darstellen. Drei Beispiele betreffen
die Konfliktlosung auf Aktionidrsebene: Im ersten Fall stellt sich die Frage nach der
Ausdehnung der vom Gesetzgeber aufgeworfenen Konfliktlosung (Erweiterung von
Stimmverboten) (S 135 ff), in einem weiteren Fall stellt sich die Frage nach dem Neu-
schopfen von Konfliktlgsungen auf Aktionirsebene, die der Gesetzgeber aufgrund
seiner Leitbildorientierung nicht bedacht hat (Patt-Situation in der Hauptversamm-
lung) (S 121ff). In einem weiteren Beispiel soll die individuelle Betroffenheit von
einzelnen Aktiondren untersucht werden, wenn eine vom Gesetzgeber vorgesehene
Anregungsnorm in Anspruch genommen wird (Herabsetzung der Kontrollschwelle)
(S 202 ff). Zwei weitere Beispiele betreffen das Verhiltnis Management und Aktio-
nire. Die maf3gebliche Frage ist dabei, wie weit die Aktiondre die Vorstandshaftung
(S 159ff) und die Vorstandsvergiitung (S 186 ff) als mafigebliche Stellschrauben der
Corporate Governance verschieben und gestalten konnen.



Teil Il - Entwicklung des Systems

. Der Grundsatz der materiellen Satzungsstrenge -
Aktienrecht als zwingendes Recht

A. Vorbemerkung: Der Grundsatz der formellen Satzungsstrenge

Das deutsche Recht enthilt eine Klarstellung in § 23 Abs 5 dAktG, welche den
Regelungen des AktG zwingenden Charakter zuschreibt.*) Demnach kann ,, Die Sat-
zung [...] von den Vorschriften dieses Gesetzes nur abweichen, wenn es ausdriicklich
zugelassen ist. Erginzende Bestimmungen der Satzung sind zuliissig, es sei denn, dass
dieses Gesetz eine abschlieffende Regelung enthilt.“ Fiir diese Klarstellung des deut-
schen Gesetzgebers hat sich im Laufe seiner Entstehungsgeschichte der Begriff des sog
Grundsatzes der Satzungsstrenge etabliert.’!) Er beschreibt den positivierten Vorrang
aktienrechtlicher Normen vor der privatautonomen Gestaltung durch die Aktionire
als Satzungsgeber.

Die Vorschrift findet ihren Ursprung in der Griinderkrise und in der Bedeu-
tung der Aktiengesellschaft in der Wirtschaftsentwicklung.”?) Weil sich Rechtspre-
chung und Lehre zur Zeit der Weimarer Republik tiber das Ausmaf3 des zwingenden
Charakters des deutschen AktG — entgegen der Materialien®) — nicht einig waren (s
dazu unten S 13ff),*) liegt in der Einfithrung des § 23 Abs 4 (heute Abs 5) dAktG
durch das AktG 1965 eine klare Richtungsweisung und Positionierung des deutschen
Gesetzgebers. Es soll nicht jede Begrenzung der Privatautonomie einer besonderen
Begriindung bediirfen, sondern vielmehr im Sinne der Rechtssicherheit und -klarheit
die materielle Priifung, ob eine Vorschrift zwingend oder dispositiv ist, entbehrlich

) Dazu Wiedemann in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht
5ff; Rohricht/Schall in GroBKomm zum AktG® § 23 Rz 173; Pentz in MiinchKomm zum
AktG* § 23 Rz 156 ft; Spindler in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel IT 1016; Bayer,
Gutachten zum 67. DJT E 27ff; monographisch A. Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Ge-
sellschaftsvertriagen; Hey, Freie Gestaltung in Gesellschaftsvertragen und ihre Schranken;
Kuntz, Gestaltungen von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit und Zwang; Plefke, Die
Satzungsstrenge im Aktienrecht; ferner H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetz-
lichkeit im Recht der Personengesellschaft; Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetu-
ierung von Unternehmen.

*1) Siehe zur Terminologie krit Seibt in K. Schmidt/Lutter, AktG® § 23 Rz 53, der zu-
recht auf den treffenderen Begriff der ,,Gesetzesstrenge* hinweist.

32) Hommelhoff in Hommelhoff/Schubert, Hundert Jahre modernes Aktienrecht 55ff;
Spindler in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel II 995 ff.

) Begriindung zur Regierungsvorlage zu § 23 Abs 4 (heute Abs 5) AktG bei Kropff44,
wo es heif3t: ,Der neue Absatz 4 entspricht der herrschenden Lehre. Da aber demgegeniiber die
Rechtsprechung zur Frage der Zulissigkeit erginzender Satzungsbestimmungen kein einheitli-
ches Bild ergibt und es sich in beiden Fragen, der Zulissigkeit abweichender und der Zuldssigkeit
erginzender Satzungsbestimmungen, um das gesellschaftsrechtlich sehr wichtige Verhdltnis von
Gesetz und Satzung handelt, erscheint eine ausdriickliche Klarstellung angebracht.“

*) Gefler in FS Luther 70f.
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gemacht werden. Es kommt nur darauf an, ob formell eine ausdriickliche Zulassung
von statutarischen Abweichungen vorliegt. Praktisch sind somit aufgrund des positi-
vierten Gebots der Satzungsstrenge alle Vorschriften des dAktG unabhingig von ih-
rem Wortlaut, Inhalt, Sinn und Zweck gegeniiber der Satzung zu zwingendem Recht
erklirt worden, von dem nur abgewichen werden kann, wenn es das Gesetz selbst
formell ausdriicklich zuldsst.””) Entscheidend ist daher eine formelle Betrachtung
fur die Reichweite der Gestaltungsfreiheit, weshalb — oftmals in Zusammenhang mit
dem Rechtsvergleich — auch vom Grundsatz der formellen Satzungsstrenge gesprochen
wird.*)

B. Die materielle Satzungsstrenge nach osterreichischem Recht

Im Osterreichischen AktG findet sich die erste normative Verankerung der Sat-
zungsgestaltung in § 17 AktG. Dieser schreibt den notwendigen Inhalt der Satzung
vor. Er enthilt — anders als das deutsche Parallelgesetz — keine explizite Antwort auf
die Frage, inwieweit die Gesellschafter dariiber hinaus durch Satzungsgestaltung
vom Gesetzesrecht abweichen oder dieses erginzen diirfen. Obwohl sich der Gesetz-
geber — anders als der deutsche — nicht ausdriicklich positioniert, gehen Literatur
und Judikatur einhellig seit jeher davon aus, dass das Aktiengesetz vom Grundsatz
der Satzungsstrenge geprigt ist. Die Reichweite des unabdingbaren Charakters bleibt
aber offen: So halten Losert/Schiemer/Stadler in der ersten Auflage ihres Kommentars
1966 fest: ,, Uber den notwendigen Inhalt der Satzung hinaus darf diese das Gesellschafts-
verhdltnis beliebig bis zur Schranke zwingender gesetzlicher Vorschriften gestalten.”)
Kastner schreibt in der ersten Auflage des Grundrisses 1974: ,,Die Satzung hat einen
obligatorischen (§ 17 AktG) und einen fakultativen Inhalt, der entweder von der gesetz-
lichen Anordnung kraft gesetzlicher Ermdchtigung abweicht [... ] oder die Gesetzesnorm
erginzt [...].“®) P. Doralt prizisiert in der 2. Auflage des Miinchner Kommentars:
»Ob eine vom Gesetz abweichende oder das Gesetz erginzende Satzungsbestimmung
zuldssig ist, wird durch Auslegung, insbesondere teleologische Interpretation ermittelt,
daher ist es — anders als in Deutschland — nicht notwendig, dass das Gesetz abweichen-
de Satzungsbestimmungen ausdriicklich erlaubt [...].°) Im Wesentlichen wurde
dadurch der Weg fiir eine am Sinn und Zweck der betroffenen Einzelbestimmung
orientierte Betrachtung bereitet, der sich sowohl die jiingere Literatur®) als auch die

) Geflerin FS Luther 71f.

%) Im Vergleich zu Italien s Spada in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Ge-
sellschaftsrecht 320ff; im Vergleich zu Osterreich s Kalss in Vogt/Fleischer/Kalss, Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrecht in Deutschland, Osterreich und der Schweiz 2014 1 ff; s auch
Odersky in Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht 105.

7) Losert/Schiemer/Stadler, Aktiengesetz 1965 § 17 Anm 1.

%) Kastner, Grundrif3 des dsterreichischen Gesellschaftsrechts' 128.

) P. Doraltin MiinchKomm zum AktG? § 23 Rz 211.

) Mit Nuancen im Detail s hA Nowotny in FS P. Doralt 411 ff; Kalss in Kalss/Nowot-
ny/Schauer, Gesellschaftsrecht’ Rz 3/54ff; Kalss in Kalss/Schauer, Gutachten zum 16. OJT
51ff; E. Gruber in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 17 Rz 33; Heidinger/Schneider in Artmann/
Karollus, AktG®§ 17 Rz 5 f; Kalss/Fleischer, AG 2013, 693; E. Gruber/H. Foglar-Deinhardstein,
GesRZ 2013, 73; Brugger, NZ 2014, 53; monographisch Haberer, Zwingendes Kapitalgesell-
schaftsrecht.
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Judikatur*') angeschlossen haben: Statutarische Abweichungen von gesetzlichen Re-
gelungen sowie statutarische Ergdnzungen des Gesetzesrechts sind nicht nur dann
zulissig, wenn eine ausdriickliche gesetzliche Ermichtigung besteht, sondern auch
dann, wenn sie mit dem Zweck der Bestimmung nicht im Widerspruch stehen und
kein Verstofd gegen das ,Wesen“ der AG vorliegt. Bestimmungen, die mit dem We-
sen der AG unvereinbar sind, die Gldubigerschutzvorschriften oder im 6ffentlichen
Interesse stehende Vorschriften widersprechen (§ 199 Abs 1 Z 3 AktG), sittenwidrig
sind (§ 199 Abs 1 Z 4 AktG) oder den Aktionirsschutz betreffen (zB Gleichbehand-
lungsgebot gem § 47a AktG, Kompetenzregelungen), diirfen nicht in die Satzung auf-
genommen werden. Der erginzungsfeindliche Rahmen des Gesetzes ist damit jeweils
nach dem Zweck der Bestimmung zu ermitteln und setzt eine materielle Priifung jeder
einzelnen Bestimmung voraus. P. Doralt/Diregger halten daher zu Recht in der rezen-
ten 4. Auflage des Miinchner Kommentars den im Vergleich zur deutschen Rechtslage
differenzierteren Blickwinkel fest, wenn sie schreiben ,,/...] daher ist es, anders als in
Dleutschland], nicht notwendig, dass das Gesetz abweichende Satzungsbestimmungen
ausdriicklich erlaubt (zB bei Verstirkung des Minderheitenschutzes). Im Gegenteil: bei
nicht notierten Gesellschaften ist fiir O[sterreich] zu fragen, ob das Aktienrecht eine pri-
vatautonome Gestaltung verbietet.““?)

Der Grund, warum — trotz Fehlens einer ausdriicklichen Anordnung des Ge-
setzgebers — das Prinzip der Satzungsstrenge und die Reichweite des zwingenden
Aktienrechtsrecht diskutiert werden, wird in der Zusammenschau unterschiedlicher
Parameter und vor allem durch die Einbettung des Aktienrechts in die Wirtschafts-
entwicklung nachvollziehbar.

1. Die Pfadabhéangigkeit des Aktienrechts

Die wesentliche Erkliarung fiir einen unabdingbaren aktienrechtlichen Normen-
bestand liefert die Pfadabhingigkeit seiner Entwicklung (path dependency).*) Sie be-
schreibt das Wechselspiel zwischen rechtlicher und wirtschaftlicher Entwicklung, dh
konkret die Abhingigkeit der Wirtschaft von rechtlichen Rahmenbedingungen und
umgekehrt die Fortbildung des Aktienrechts aufgrund wirtschaftlicher Ereignisse.*)
Die Aktiengesellschaft war — ginzlich anders als die GmbH — von jeher als Vehikel
zur Kapitalsammlung zu Zwecken grofler unternehmerischer Vorhaben gedacht, fur
die der Staat die Pflicht iitbernommen hat, fir die Sicherheit des angelegten Kapitals
und fiir dessen redliche Verwaltung zu sorgen.”®) Diese Pflicht hat der Gesetzgeber

‘1) OGH 6 Ob 28/13f GesRZ 2013, 212 (mit Anm Schopper); AG 2013, 716 (mit Anm
Schopper); ecolex 2013, 706 (mit Anm Edelmann); ecolex 2013, 798 (mit Anm Schorghofer/
Gruber); GES 2013, 356 (mit Anm Birnbauer).

) Doralt/Diregger in MiinchKomm zum AktG* § 23 Rz 222.

#) Hopt, ZGR 2000, 779 {t; Burger/Kalss, GesRZ 2002 Sonderheft Corporate Gover-
nance, 51.

#) Roein Hopt/Wymeersch, Comparative Corporate Governance 167 ff; Thiessen, ,,Eine
Association von Capitalien® Griindungsrecht und Finanzverfassung von Kapitalgesellschaf-
ten im historischen Kontext zwischen 1861 und 1945 (Kapitel A. IV.) (in Druck); ferner
Fleischer in FS Priester 75 ff.

#) F. Klein, Die neueren Entwicklungen in der Verfassung und im Recht der Aktienge-
sellschaft 12; aus deutscher Sicht Lutter, GmbHR 1990, 379; Hommelhoffin Semler/Hommel-
hoff/Doralt/Druey, Reformbedarf im Aktienrecht 70.
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im Laufe der historischen Entwicklung durch zwei Systeme zu erfiillen versucht: Zur
Zeit des AHGB 1862 wiihlte er mit dem Konzessionssystem die unmittelbare staatliche
Kontrolle. Die Griindung der AG sowie deren Ausgestaltung waren weitgehend*)
der Autonomie der Satzungsgestalter vorbehalten, aber sie mussten eine Marktzu-
gangskontrolle durch die staatliche Genehmigung seitens der Ministerial-Vereins-
kommission passieren.*) Eine ausdriickliche Regelung, die die wenigen gesetzlichen
Bestimmungen des AHGB als zwingend qualifizierte, fand sich nicht im Gesetz. Viel-
mehr hatte die Konzessionsbehorde ein weites Ermessen bei der Genehmigung ei-
nes Aktienprojekts.®) Es bestand daher kein Spannungsverhiltnis zwischen Gesetz
und Satzung, sondern vielmehr zwischen behordlicher Kontrolle und Satzung.*’) Die
staatliche Behorde hatte sicherzustellen, dass die statutarischen Regelungen einen
Interessenausgleich schaffen; es gab aber keine feste Einheitslinie, sodass sich eine
bedarfsorientierte Gestaltung eréffnete.*®) Die Kombination aus wenigen, offenen Re-
gelungen und der verwaltungsbehordlichen Genehmigung begiinstigte im Einzelfall
die Entwicklung unterschiedlicher Gestaltungen von Aktiengesellschaften.’)

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurde 1937/38 das Konzessionssystem vom
Normativsystem abgelost. Damit wurde die behordliche Ermessensentscheidung tiber
die Zulassung der AG durch eine gerichtliche Entscheidung tiber die Eintragung er-
setzt, auf die die Griinder — bei Erfiillung der entsprechenden Voraussetzungen — An-
spruch hatten. Zwar ging der direkte staatliche Einfluss in der Entwicklung zuriick,
jedoch stieg die indirekte staatliche Einwirkung durch die Zunahme von gesetzlichen

) Das AHGB regelte die Verfassung der AG nur rudimentir. Eine klare organisations-
rechtliche Kompetenzverteilung zwischen Hauptversammlung und Verwaltung war nicht
vorgesehen. Die Hauptversammlung war als oberstes Organ konzipiert, von welchem die
Verwaltungsorgane ihre Kompetenzen abgeleitet haben; s dazu Haberer, Zwingendes Kapi-
talgesellschaftsrecht 25f.

47) Kalss/Burger/Eckert, Die Entwicklung des osterreichischen Aktienrechts 102ff;
Schubert, ZGR 1981, 285 ff; Spindler in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel II 1000.

) Baum in Doralt/Kalss, Franz Klein 94 f; Thiessen, ,Eine Association von Capitalien®
Griindungsrecht und Finanzverfassung von Kapitalgesellschaften im historischen Kontext
zwischen 1861 und 1945 (Kapitel B. III) (in Druck); Kalss/Burger/Eckert, Die Entwicklung
des osterreichischen Aktienrechts 102 ff; Haberer, Zwingendes Kapitalgesellschaftsrecht 23 ff.

*) Hallstein, Die Aktienrechte der Gegenwart 62; Spindler in Bayer/Habersack, Akti-
enrecht im Wandel II 1000.

%) Kalss/Burger, GesRZ Sonderheft Corporate Governance 2002, 54; Haberer, Zwin-
gendes Kapitalgesellschaftsrecht 28 f; C. Teichmann, RNotZ 2013, 346.

1) So schrieb A. Renaud im Standardwerk des 19.Jahrhunderts, Actiengesellschaft
298f: ,Bei dieser Sachlage kann es die Aufgabe einer Gesetzgebung iiber Actiengesellschaften
nicht sein, die Verfassung aller derartigen Vereine, die sich unter deren Herrschaft bilden, zu
regeln, oder sie auch nur subsididr, dh fiir den Fall, dass es an einer besonderen Festsetzung der-
selben fiir eine gegebene Actienverbindung fehlen sollte, zu bestimmen. Vielmehr liegt es einer
solchen Gesetzgebung nur ob, indem sie die mannigfachen Gestaltungen, welche die Verschie-
denheit der Verkehrsbediirfnisse mit sich bringt, autonomatischer Bestimmung zu iiberlassen,
einerseits darauf hinzuwirken, dass die besonderen Satzungen, durch welche die Verfassung eines
jeden einzelnen Actienvereins festzustellen ist, dies in geniigender Weise thun, andererseits dafiir
zu sorgen, dass diese besonderen Normen nichts enthalten, was mit dem Wesen der Actiengesell-
schaft unvertriglich ist oder entschieden zum Missbrauche dieser Vereinsform fiihren konnte.“





