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Feststellung der Satzung §23

gegen § 23 V weithin unklar. Dies vor allem, weil Problematik durchgingig nicht
fir urspriingliche Satzung, sondern fiir Satzungsinderungen erdrtert wird (zutr.
Gefller ZGR 1980, 427, 442). Die dazu zT entwickelte These, dass Satzungs-
inderung allein am MafBstab des § 241 Nr. 3 zu messen sei (= § 241 Rn. 15),
lasst sich aber auf Ursprungssatzung nicht tibertragen, da sie nicht auf Beschluss,
sondern Vertrag beruht (zutr. MiiKoAktG/ Pentz Rn. 171). Unwirksambkeitsfolge
kann daher nur aus § 23 V selbst hergeleitet werden. Dass insofern MalBstab des
§ 241 Nr. 3 auf § 23 V ausstrahlt (so etwa KK-AktG/A. Arnold Rn. 154), ist
abzulehnen, da historische Auslegung ergibt, dass Verstofe gegen § 23 V stets
von § 241 Nr. 3 erfasst sind (ausf. = § 241 Rn. 15 mwN). Auch fiir Heilung
von Mingeln der Ursprungssatzung trifft § 23 keine Regelung. Analog an-
zuwenden ist § 242 II (BGHZ 144, 365, 368 = NJW 2000, 2819; KK-AktG/A.
Arnold Rn. 155; Emde ZIP 2000, 1753, 1755; Gepler ZGR 1980, 427, 453; noch
offenlassend BGHZ 99, 211, 217 = NJW 1987, 902; aA Goette FS Rohricht,
2005, 115, 123 ff.; wohl auch GK-AktG/K. Schmidt § 242 Rn. 8). Aus sinngem.
Anwendung des § 242 II ergibt sich, dass Nichtigkeit einzelner Satzungsbestim-
mungen riickwirkend wegfillt, wenn AG trotz dieser Nichtigkeit in das HR
eingetragen wird und seither drei Jahre verstrichen sind.

VIII. Kosten

Gebiihren fiir Beurkundung bestimmen sich nach KV GNotKG (Kosten-
verzeichnis). IdR fillt danach die doppelte Gebiithr an (KV 21100 GNotKG).
Ausnahmsweise, namlich bei Einmanngriindung, wird nur eine Gebiihr geschul-
det (KV 21200 GNotKG); — § 2 Rn. 4a. Geschiftswert berechnet sich nach
§§ 97, 107 GNotKG. MaBgeblich ist Hohe des Grundkapitals; ein schon in der
Satzung bestimmtes genehmigtes Kapital wird jedoch hinzugerechnet. Hochst-
betrag nach § 107 I 1 GNotKG: 10 Mio. Euro. Rspr. des EuGH, nach der auch
Notariatsgebtihren gegen EU-Kapital-ErtragsteuernR L versto3en, wenn sie nicht
nach tats. Aufwand erhoben werden (= § 38 Rn. 18 zu Kosten der Eintragung),
betr. nur Beurkundung, die von beamteten Notaren als Staatsaufgabe wahr-
genommen wird (EuGH Slg. 1999, 1-6449, 6458 ff. = NJW 2000, 939; Slg. 2000,
1-7213, 7241 ff. = NZG 2000, 1115; Slg. 2002, I-3335, 3347 = NJW 2002, 2377
Ls.; NZG 2007, 626, 627 ft. [auch bei Gliubigereigenschaft beamteter Notare];
ebenso OLG Karlsruhe FGPrax 2002, 275, 276f.; ZIP 2003, 800, 801 ff;
GmbHR 2004, 670), ist also nicht zu verallgemeinern (keine Erstreckung auf
Anwaltsnotare: OLG Hamm FGPrax 2002, 269 t.). Fiir Beurkundung einer Voll-
macht fillt gem. § 98 I GNotKG iVm KV 21200 GNotKG eine volle Gebiihr
des halben Geschiftswerts an (vgl. BT-Drs. 17/11471, 180), fiir Beglaubigung
einer Vollmacht gem. § 121 GNotKG iVm KV 25100 GNotKG eine 0,2-fache
Gebiihr bei vollem Geschiftswert (vgl. BI-Drs. 17/11471, 230f.). Kostenschuld-
ner sind im Auflenverhiltnis gem. § 29 Nr. 1 GNotKG die Griinder, da sie bei
Erteilung des Beurkundungsauftrags nicht im Namen der Vor-AG handeln koén-
nen, da diese erst mit Abschluss des Beurkundungsvorgangs entsteht (— § 29
Rn. 2). Im Innenverhiltnis konnen Kosten gem. § 26 II (= § 26 Rn. 5f.) von
AG tibernommen werden. Eintragungskosten — § 38 Rn. 18.

IX. Satzungserginzende Nebenabreden

1. Begriff und Inhalt. Satzungserginzende Nebenabreden sind Vereinbarun-
gen, die Aktionire bei oder nach Griindung zur Regelung ihrer Rechtsverhilt-
nisse untereinander oder zur AG auBlerhalb der Satzungsurkunde treften (HCL/
Ulmer/Lsbbe GmbHG § 3 Rn. 114; Noack NZG 2013, 281 ff.). Gleichbedeutend
wird von schuldrechtl. Nebenabreden gesprochen (= Rn. 46). Sie erfreuen sich
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§ 23 Erstes Buch. Aktiengesellschaft

gerade im Hinblick auf aktienrechtl. Satzungsstrenge nach § 23 V groBer prakti-
scher Beliebtheit, namentl. zur Steuerung des Gesellschafterbestandes in persona-
listisch geprigten Gesellschaften (Cziupka/Kliebisch BB 2013, 715; Schatz FS E.
Vetter, 2019, 681, 687 ff.). Zulassigkeit ist im Prinzip unstr. (vgl. BGH NJW
1987, 1890, 1891; BGHZ 123, 15, 20 = NJW 1993, 2246; BGH NJW 2010,
3718 Rn. 7; AG 2013, 224 Rn. 11; MiKoAktG/Pentz Rn. 196). Gegenstinde
solcher Vereinbarungen koénnen sein: Vorhand- und Vorkaufsrechte (OLG Karls-
ruhe AG 1990, 499; LG Oftenburg AG 1989, 134, 137), Stimmbindungen
(= § 133 Rn. 25ff), Abreden zur Besetzung des AR (= § 101 Rn. 9) oder des
Vorstands, auch Informationspflichten (vgl. die rechtstats. Untersuchung von
Baumann/Reif ZGR 1989, 157, 181 ff.; sa Ditters, Satzungsergianzende Aktionirs-
vereinbarungen, 2009, 69f{t.; Noack, Gesellschaftervereinbarungen, 1994, 1ff.,
37 ft.; Schatz FS E. Vetter, 2019, 681, 693 ff.). Problematisch ist dagegen schuld-
rechtl. Verwisserungsschutz (Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 2016,
686 ft.). Schuldrechtl. Abrede tiber unentgeltliche Riickiibertragung von Aktien
auf AG ist wegen VerstoBes gegen Art. 14 I GG und § 138 BGB zumindest dann
unzulissig, wenn Aktionidr Aktien zuvor entgeltlich erworben hat BGH AG
2013, 224 Rn. 16 f. mit krit. Anm. Cziupka/Kliebisch BB 2013, 715 ft.). Zulissig
ist allerdings, dass sich Aktionire verpflichten, weitere, iiber ihre Einlagepflicht
hinausgehende Leistungen zu erbringen (BGH AG 1970, 86f.; HCL/Ulmer/
Lébbe GmbHG § 3 Rn. 121; Noack NZG 2013, 281, 283), zB Darlehen zu
gewihren oder Verluste zu tibernehmen. Speziell in zweigliedriger AG mit gleich
hoch beteiligten Gesellschaftern (insbes. bei parititischen Joint Ventures) begeg-
nen auch Shoot out-Klauseln (in Unterformen Russian Roulette-Klauseln,
Texan Shoot Out-Klauseln und sizilianische Er6finung), die etwaige Blockadesi-
tuation zwischen Gesellschaftern (sog deadlock) dadurch auflosen, dass jeder
Gesellschafter berechtigt ist, seine Beteiligung dem anderen zu best. Preis zum
Kauf anzubieten. Lehnt Angebotsempfinger ab, ist er verpflichtet, seinerseits
Gegenangebot fiir Ankauf zu mindestens demselben Preis zu unterbreiten (zu
Erscheinungsformen und Verhaltensanreizen Schroeder/Welpot NZG 2014, 609,
610 f.). Vereinbarung ist als schuldrechtl. Nebenabrede im Lichte des § 23 V grds.
wirksam und trotz radikaler Auflésung der Blockadesituation aufgrund legitimen
Regelungsanliegens auch nicht sittenwidrig iSd § 138 BGB (OLG Niirnberg
NZG 2014, 222, 223 ff.; Schmolke ZIP 2014, 897, 902; zur Wirksamkeit einer
flankierenden Verpflichtung zur Niederlegung des Vorstandsamts - § 84 Rn. 47).
Missbrauchlicher Ausiibung ist ggf. mittels Treupflichten (= § 53a Rn. 13ff)
entgegenzuwirken (OLG Niirnberg NZG 2014, 222, 224; Schaper DB 2014, 821,
824; Schmolke ZIP 2014, 897, 901; Schroeder/Welpot NZG 2014, 609, 615;
Valdini/M. Koch GWR. 2016, 179 ft.; Weidmann DStR 2014, 1500, 1503 f;
Willms/Bicker BB 2014, 1347, 1351 1.).

2. Rechtsnatur. Satzungserginzende Nebenabreden sind schuldrechtl. Ver-
trage, vielfach Innengesellschaften biirgerlichen Rechts gem. §§ 705 ff. BGB
(BGH AG 2013, 224 Rn. 11; MiKoAktG/ Pentz Rn. 198; GK-AktG/Rdhricht/
Schall Rn. 322; Baumann/Reiff ZGR 1989, 157, 200 f.). Sie sind ggii. der Satzung
selbstindig, unterliegen also nicht der Formvorschrift des § 23 I, kénnen nur mit
Zustimmung aller Beteiligten geindert werden, sind gem. §§ 133, 157 BGB
auszulegen (OLG Miinchen AG 2017, 441, 444; zur Satzung - Rn. 39f.) und
unterliegen nicht der HR-Publizitit. Thre Verletzung kann Schadensersatz-
pflichten nach allg. Leistungsstorungsrecht begriinden. VerduBerung der Aktien
bewirkt nicht Ubergang von Pflichten auf Neu-Aktionir, auch dann nicht, wenn
er beim Erwerb von ihrem Bestehen Kenntnis hatte (MiKoAktG/Gdtze § 54
Rn. 42; GK-AktG/Réhricht/Schall Rn. 328 ft.). Erforderlich ist vielmehr Ver-
tragstibernahme und damit Vereinbarung zwischen allen Beteiligten (wie hier
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Feststellung der Satzung §23

KK-AktG/A. Arnold Rn. 177; MtiKoAktG/Pentz Rn. 198; fiir Vertrags- oder
Schuldiibernahme Noack, Gesellschaftervereinbarungen, 1994, 173f.; sa GK-
AktG/Rahricht/Schall Rn. 330). Ob AG aus der Nebenabrede auch eigene Rech-
te erwerben soll (zB bei Darlehensvereinbarung), bestimmt sich ausschlieSlich
nach § 328 BGB (dazu BGH NJW 2010, 3718 Rn. 8f.; Ulmer GS M. Winter,
2011, 691, 696 {L.).

3. Verhiltnis zur Satzung. Satzung und satzungserginzende Nebenabreden
sind selbstindige rechtsgeschiftliche Regelungen, die voneinander unterschieden
werden miissen, und zwar auch, wenn Aktionire zugleich an der Nebenabrede
beteiligt sind (MiiKoAktG/Pentz Rn. 200; HCL/Ulmer/Lsbbe GmbHG § 3
Rn. 14; eingehend Ulmer FS Rohricht, 2005, 633 ff., 650 ff.; fiir Integration in
Verbandsordnung iwS Noack, Gesellschaftervereinbarungen, 1994, 116 ft.; ten-
denziell auch Priester FS Claussen, 1997, 319, 328 {f.). Satzungsklauseln kénnen
deshalb nicht anhand von Nebenabreden ausgelegt werden; Nebenabreden be-
stimmen auch nicht Inhalt oder Umfang der Treupflicht der beteiligten Aktionire
(MiKoAktG/ Pentz Rn. 201; M. Winter, Mitgliedschaftliche Treubindungen im
GmbH-Recht, 1988, 51 f.; HCL/Ulmer/Lsbbe GmbHG § 3 Rn. 117; zweifelnd
GK-AktG/Rahricht/Schall Rn. 313; aA Baumann/Reiff ZGR 1989, 157, 214f,;
- § 243 Rn. 10). Noch weitergehend wird im aktienrechtl. Schrifttum verbreitet
angenommen, Nebenabrede diirfe nicht gegen hoherrangiges Satzungsrecht
verstoBen und sei anderenfalls unwirksam (KK-AktG/A. Arnold Rn. 181; B/K/
Kérber Rn. 53; MiiKoAktG/Pentz Rn. 196; S/L/Seibt Rn. 65), was indes mit
Anerkennung einer Satzungsiiberlagerung in BGH NJW 1983, 1910, 1911;
1987, 1890, 1892 (jew. zur GmbH) nicht in Einklang zu bringen ist (sa GK-
AktG/Rahricht/Schall Rn. 315 f.; ausf. J. Koch AG 2015, 213 ff.; zust. Harbarth/
Zeyher/Brechtel AG 2016, 801, 807f.; offener jetzt auch Spindler/Stilz/ Limmer
Rn. 41). Diese Entscheidungen sind in BGHZ 123, 15, 20 (= NJW 1993, 2246)
aber dahingehend fortentwickelt worden, dass Uberlagerung nur dann zulissig ist,
wenn Abweichung von Satzung lediglich gesellschaftsinterne Wirkung hat und
weder Rechtsverkehr noch spiter eintretende Gesellschafter bertihrt (. Koch AG
2015, 213, 217f.; zust. B/K/ Westermann § 60 Rn. 11; Kuntz, Gestaltung von
Kapitalgesellschaften, 2016, 325ff.; sa Goette in RWS-Forum 8, 1991, 113,
120 ff.). Derartige Dauerwirkung wird bei den meisten Satzungsvorgaben an-
zunehmen sein (zutr. deshalb die Kritik von Goette RWS-Forum 8, 1991, 113,
120 ff. und Tieves, Der Unternehmensgegenstand, 1998, 203 ff. an BGH NJW
1983, 1910). Ausnahmen sind aber moglich, etwa bei Abweichung von satzungs-
miBiger Gewinnverteilung gem. § 60 III, sofern Nebenabrede nur derzeitigen
Gesellschafterbestand binden soll (zum wirtschaftlichen Hintergrund vgl. Har-
barth/ Zeyher/Brechtel AG 2016, 801). Derartige Abrede ist deshalb zulissig und
verdringt bei Beteiligung aller Aktionire im Verhiltnis untereinander die anders
lautende Satzungsvorgabe (J. Koch AG 2015, 213 ff.; zust. GK-AktG/E. Vetter
§ 170 Rn. 129; B/K/Westermann § 60 Rn. 11; Harbarth/Zeyher/Brechtel AG
2016, 801 ff.; Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften, 2016, 330f.; Priester
ZIP 2015, 2156, 2157; aA LG Frankfurt NZG 2015, 482, 483 ft,; vgl. zum
weiteren Prozessverlauf aber Harbarth/Zeyher/Brechtel AG 2016, 801, 803). Davon
zu trennen ist die Frage, ob HV-Beschluss bei Versto3 gegen derartige satzungs-
iiberlagernde Nebenabrede angefochten werden kann. Nach Rspr. des BGH
zur GmbH (BGH NJW 1983, 1910, 1911; 1987, 1890, 1892) besteht diese
Moglichkeit und ist auch durch BGHZ 123, 15, 20 nicht aufgegeben worden
(insofern aA MiiKoAktG/ Pentz Rn. 202 unter Berufung auf Goette RWS-Forum
8, 1991, 113, 119t der sich auf 122 aber gerade fiir Anfechtbarkeit ausspricht).
Respr. ist aber schon fiir GmbH sehr bedenklich und zumindest fiir AG abzuleh-
nen (ausf. — § 243 Rn. 10). Verletzung schuldrechtl. Nebenabreden kann

141

47



§ 25 Erstes Buch. Aktiengesellschaft

schlieBlich nicht durch Satzungsklausel organisationsrechtl. Sanktionen wie Ka-
duzierung (§ 64) unterworfen werden; eine solche Klausel verstoBt gegen § 23 V
(BGH AG 2013, 224 Rn. 13; MiiKoAktG/ Pentz Rn. 201; M. Winter ZHR 154
[1990], 259, 281).

24 [aufgehoben]

§ 24 enthielt Klarstellung, dass Satzung einzelnem Aktionir Recht auf Um-
wandlung von Inhaber- in Namensaktien (§ 10 I) oder umgekehrt einrdumen
kann. Vorschrift wurde durch Aktienrechtsnovelle 2016 gestrichen, weil sie zum
einen mit Neuregelung der Inhaberaktie nicht mehr ohne weiteres zu vereinbaren
ist (= § 10 Rn. 5ff.) und zum anderen Praxis von der Regelung auch in der
Vergangenheit ohnehin kaum Gebrauch gemacht hatte (RegBegr. BT-Drs. 18/
4349, 24). Da Namensaktie als Standardverbriefung allerdings nur flir neu ge-
griindete Gesellschaften gilt (= § 10 Rn. 6), bedarf es auch hier Ubergangs-
regelung: Sieht die Satzung einer AG einen Umwandlungsanspruch gem. § 24
aF in der bis zum 30.12.2015 geltenden Fassung vor, so bleibt diese Satzungs-
bestimmung nach § 26h II EGAktG wirksam (zu den Folgen — 11. Aufl. 2014,
Rn. 1ff).

Bekanntmachungen der Gesellschaft

2 Bestimmt das Gesetz oder die Satzung, daB3 eine Bekanntmachung
der Gesellschaft durch die Gesellschaftsblitter erfolgen soll, so ist
sie in den Bundesanzeiger einzuriicken.

1. Regelungsgegenstand und -zweck. § 25 bestimmt BAnz. als Pflicht-
Gesellschaftsblatt (zwingend) und erginzt damit Ges. und Satzung, soweit sie
Bek. der AG (nicht des Registergerichts iiber AG gem. § 10 HGB) in den
Gesellschaftsblittern vorschreiben. Derartige ges. Vorschriften sind teils zwingend
(zZB§ 20 VL, § 6411, § 97 1, § 106, § 121 IV, § 325 I, Il HGB), teils steht Bek. in
den Gesellschaftsblittern unter Vorbehalt anderslautender Satzungsbestimmung
(§ 63 1). Von Pflichtbek. zu unterscheiden sind sog freiwillige Bek., die Ges. oder
Satzung vorschreiben, ohne Gesellschaftsblitter als Publikationsorgan zu bestim-
men (zB Quartalsberichte). Insoweit gilt § 25 nicht; vielmehr sind Griinder gem.
§ 23 IV verpflichtet, Art und Weise der Publikation in Satzung zu regeln (— § 23
Rn. 32). Urspriinglich als Pflicht-Gesellschaftsblatt malgebende Druckausgabe
des BAnz. wurde zunichst durch TransPuG 2002 durch elektronischen BAnz.
ersetzt. Nachdem BAnz. nunmehr ausschlieBlich elektronisch gefiihrt wird, ist
bisheriger Zusatz ,,elektronischen® gestrichen worden durch Ges. zur Anderung
von Vorschriften iiber die Verkiindung und Bekanntmachungen sowie der ZPO,
des EGZPO und der AO v. 22.12.2011 (BAnzDiG — BGBIL. 2011 I 3044).
Gestrichen wurde durch Aktienrechtsnovelle 2016 auch § 25 S. 2, wonach
Satzung andere Blitter oder elektronische Informationsmedien als Gesellschafts-
blitter bezeichnen kann. Nebeneinander zweier Pflichtblitter hatte namentl. bei
Fristberechnungen in der Praxis flir Verwirrung gesorgt, die durch Neuregelung
zu Recht beseitigt wurde (RegBegr. BT-Drs. 18/4349, 18f.). Praxis hatte von
dieser Moglichkeit ohnehin nur noch selten Gebrauch gemacht. Zu beachten ist
allerdings, Ubergangsregelung nach § 26h III EGAktG, wonach entspr. Anga-
ben in Altsatzungen (Stichtag: 30.12.2015) auch weiterhin wirksam bleiben. Fiir
einen Fristbeginn oder das sonstige Eintreten von Rechtsfolgen ist ab dem
31.12.2015 aber nur noch die Bekanntmachung im BAnz. mafigeblich. Unbe-
nommen bleibt AG freiwillige Veroffentlichung in anderen Publikationsorganen,
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Bekanntmachungen der Gesellschaft § 25

und zwar entweder solchen iSd § 23 IV (= § 23 Rn. 32; RegBegr. BT-Drs. 14/
4051, 9; DAV-HRA NZG 2000, 443), aber auch anderen papiergebundenen oder
elektronischen Medien. Rechtswirkung kommt diesen Verdffentlichungen aber
nicht mehr zu (RegBegr. BT-Drs. 18/4349, 19). Vor diesem Regelungshinter-
grund dringt sich allerdings die Frage auf, ob es dann nicht sinnvoll gewesen
wire, auf Begrift der ,,Gesellschaftsblitter, der auf elektronischen BAnz ohnehin
nur bedingt passt, ganz zu verzichten und ihn in einschligigen Verweisungs-
normen schlicht durch ,,Bundesanzeiger zu ersetzen. Parallelvorschrift seit
1.4.2005: § 12 GmbHG.

2. Pflicht-Gesellschaftsblatt. a) Elektronische Publikation. § 25 bestimmt
BAnz. als Pflichtblatt oder besser als Pflichtmedium, damit unbestimmtem
Adressatenkreis allg. zugingliche Quelle zur Verfligung steht, die tiber wesentliche
Tatsachen oder Verhiltnisse der AG unterrichtet. Ubergang von Druckausgabe
zum elektronischen Medium durch TransPuG 2002 bezweckt Verbesserung der
Information durch technische Méglichkeiten, bes. verbesserte Information auslin-
discher Interessenten, ferner Flexibilitit und Kostenvorteile fir Gesellschaft (Reg-
Begr. BT-Drs. 14/8769, 11; Noack BB 2002, 2025). BAnz. wird betrieben von
BAnz. Verlagsgesellschaft mbH, Koln, und herausgegeben vom BMJ. Web-Adresse
ist www.bundesanzeiger.de. ,,Eingeritickt” in elektronisches Medium ist Bek.,
wenn sie auf Website eingestellt ist; weitere Malnahmen zur Verbreitung der
Information sind denkbar, werden aber von § 25 nicht gefordert (RegBegr. BT-
Drs. 14/8769, 11). Aus Pflicht, Bek. in BAnz. einzustellen, folgt Kontrahierungs-
zwang des Betreibers zugunsten der AG (s. MiiKoAktG/ Pentz Rn. 7; GK-AktG/
Réhricht/Schall Rn. 2). Alleinige Publikation in anderen Medien gentiigt nicht
(Mimberg ZGR. 2003, 21, 26). Nach §§ 5 I, 6 I VKBkmG ist Zugriff auf BAnz.
jederzeit kostenfrei moglich.

b) Einzelfragen zum BAnz. Nach Abschaffung der Druckausgabe ist elek-
tronischer BAnz. alleiniges Pflichtmedium (= Rn. 2). Auch soweit es sich um
andere Publikationen als um Pflichtbek. der AG handelt (zB §§ 231 S. 2, 238
UmwG, § 19 S. 1 MitBestG), wird allein auf BAnz., und zwar in seiner nunmehr
ausschlieBlich elektronischen Form, verwiesen. Nach erstmaliger Einfithrung des
elektronischen BAnz. entstandenes Problem, ob tibliche Satzungsklauseln, die auf
BAnz. als Pflichtblatt verweisen, elektronische Fassung oder Druckfassung mei-
nen (vgl. etwa noch Grof DB 2003, 867, 868f.), hat sich mit Aufgabe des
Dualismus dieser Publikationsformen erledigt. Simtliche Verweise auf elektro-
nische oder gedruckte Form sind heute als Verweis auf den ausschlieSlich elektro-
nisch gefiihrten BAnz. zu verstehen. Eine vorsorgliche Satzungsanpassung, wie
sie nach dem EHUG (= Rn. 1) zT empfohlen wurde, erscheint nicht erforderlich
(so auch Lutter/Hommelhoff/ Bayer GmbHG § 12 Rn. 9). Bekanntmachungs-
sprache ist deutsch.

3. Rechtsfolgen. Wird durch Bek. Frist in Lauf gesetzt, so ist Ereignis, das
Frist gem. § 187 BGB beginnen lisst, das Einstellen der Information auf Website
des BAnz. (= Rn. 2). Frithere Zweifelsfragen, die sich aus abw. Erscheinungs-
datum in Printfassung und elektronischer Fassung ergaben, stellen sich nach
BAnzDiG (= Rn. 1) nicht mehr. Dasselbe gilt fiir frithere Zweifelsfragen bei
mehreren Gesellschaftsblittern (= Rn. 1). Fehlerhafte Bek. setzt Frist nicht in
Lauf. Soweit Bek. Wirksamkeitsvoraussetzung ist (zB § 64), treten Rechtsfolgen
(zB Verlust der Mitgliedschaft) bei fehlerhafter Bek. nicht ein. Fehlerhafte Ein-
berufung der HV (§ 121 III) fithrt gem. § 241 Nr. 1 grds. zur Nichtigkeit gleich-
wohl gefasster HV-Beschliisse (= § 241 Rn. 81t 10).
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§ 26 Erstes Buch. Aktiengesellschaft

Sondervorteile. Griindungsaufwand

2 (1) Jeder einem einzelnen Aktiondr oder einem Dritten einge-
raumte besondere Vorteil muB in der Satzung unter Bezeichnung
des Berechtigten festgesetzt werden.

(2) Der Gesamtaufwand, der zu Lasten der Gesellschaft an Aktionire
oder an andere Personen als Entschidigung oder als Belohnung fiir die
Griindung oder ihre Vorbereitung gewahrt wird, ist in der Satzung ge-
sondert festzusetzen.

(3) 1Ohne diese Festsetzung sind die Vertriage und die Rechtshand-
lungen zu ihrer Ausfiihrung der Gesellschaft gegeniiber unwirksam.
2Nach der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister kann die
Unwirksamkeit nicht durch Satzungsinderung geheilt werden.

(4) Die Festsetzungen konnen erst geindert werden, wenn die Gesell-
schaft fiinf Jahre im Handelsregister eingetragen ist.

(5) Die Satzungsbestimmungen iiber die Festsetzungen kénnen durch
Satzungsinderung erst beseitigt werden, wenn die Gesellschaft dreiBig
Jahre im Handelsregister eingetragen ist und wenn die Rechtsverhalt-
nisse, die den Festsetzungen zugrunde liegen, seit mindestens fiinf Jahren
abgewickelt sind.

1. Regelungsgegenstand und -zweck. § 26 betr. Sondervorteile und Griin-
dungsaufwand, also Fille der qualifizierten Griindung, zu denen noch die in § 27
geregelten Sachverhalte gehoren (= Rn. 1). Bezweckt ist Schutz der Glaubiger
und Aktionare vor damit verbundenen Risiken; sie liegen im Kern darin, dass
Initiatoren aus der Griindung ein Geschift zu Lasten von Aktiondren oder
Gldubigern machen (GK-AktG/Rohricht/Schall Rn. 2; Junker ZHR 159 [1995],
207, 209f.). Das eingesetzte Mittel ist Satzungspublizitit, die ihrerseits Informati-
on ermdglicht (keine versteckten Absprachen); zur Registerkontrolle - Rn. 6
und 7. Fir GmbH gilt § 26 sinngem. (unstr. - Rn. 6). Entspr. Regelung war in
§ 52 RegE GmbH-Novelle 1980 noch vorgesehen, erschien dem Rechtsaus-
schuss des Bundestags jedoch tiberfliissig, weil Norminhalt bereits ungeschriebe-
nes geltendes Recht sei (AusschussB, BT-Drs. 8/3908, 70).

2. Sondervorteile. a) Begriff und Rechtsnatur; Inhaltsschranken. Son-
dervorteile sind Gliaubigerrechte, die einzelnen oder allen Aktioniren oder Drit-
ten aus Anlass der Griindung gewihrt werden. Glaubigerrecht heil3t, dass
jeweiliger Anspruch nicht aus Mitgliedschaft folgt, sondern neben ihr besteht (B/
K/Lohse Rn. 2; GK-AktG/Rohricht/Schall Rn. 7). Er ist deshalb, soweit seinem
Inhalt nach verkehrsfihig (vgl. §§ 399, 413 BGB), unabhingig von der Aktie
iibertragbar. Da Vorschrift darauf abzielt, Belastungen der AG offenzulegen, muss
sie es sein, die entspr. Leistungen (ggf. auch neben den Aktioniren) erbringt
(MiiKoAktG/ Pentz Rn. 9; GK-AktG/Réhricht/Schall Rn. 6; S/L/Seibt Rn. 4;
aA Spindler/Stilz/ Limmer Rn. 2: AG oder Aktionire). Frither vertretene Ansicht,
gerade von AG zu erbringende Leistungen seien keine Sondervorteile (Schlegel-
berger/Quassowski AktG 1937 § 19 Rn. 4), entspr. nicht dem Regelungszweck
(= Rn. 1) und ist Giberholt (MiiKoAktG/ Pentz Rn. 9; GK-AktG/Rahricht/Schall
Rn. 6). Aus Anlass der Griindung bedeutet: Vorteilsgewihrung und Griindung
miissen in sachlichem Zusammenhang stehen; glinstige Geschifte mit der Gesell-
schaft ergeben als solche noch keinen Sondervorteil.

Bsp fiir Sondervorteile: Recht zum Bezug von Waren (RG LZ 1908, 297);
Anspriiche auf Umsatzprovision (KG JW 1938, 2754); Recht zum Wiederkauf
eingebrachter Sachen (RGZ 81, 404, 409); nach richtiger, wenngleich umstritte-
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Sondervorteile. Griindungsaufwand § 26

ner Ansicht auch Recht zur Entsendung von AR-Mitgliedern (§ 101 II; - § 101
Rn. 9fF); bes., also tiber § 131 hinausgehende Informationsrechte (hM, s. Mii-
KoAktG/Pentz Rn. 12; GK-AktG/Rohricht/Schall Rn. 17). Abgrenzungen.
Keine Sondervorteile sind bes. Vorteile iSd § 243 II (= § 243 Rn. 301f.), auch
nicht (weil kein Gliubigerrecht) aus der Mitgliedschaft folgende Sonderrechte iSd
§ 11 S. 1 (= § 11 Rn. 6). Vereinbarung von Sondervorteilen darf nicht gegen
zwingendes Aktienrecht verstoBen (GK-AktG/Rohricht/Schall Rn. 9, 18; Jun-
ker ZHR 159 [1995], 207, 214). Liegt solcher VerstoB vor, so ist Vereinbarung
auch dann nichtig, wenn sie in der Form des § 26 I getroften wird. So zB
Vereinbarung von Einlagenriickgewihr (§ 57 I) oder Zinsen (§ 57 II) oder
Abreden tiber Vorstandsposten (§ 84). Auch Vereinbarung tiberhohter Vergiitung
iSd § 26 II an Aktionir ist daher unzulissig (B/K/Lohse Rn. 4; MiiKoAktG/
Pentz Rn. 13; GK-AktG/Réhricht/Schall Rn. 12).

b) Festsetzung in der Satzung. § 26 I verlangt Festsetzung des Sondervor-
teils in der Satzung unter Bezeichnung des Berechtigten (zur Rechtsfolge bei
Verstol - Rn. 7). Angaben miissen genau sein; Bezugnahmen, summarische
Beschreibungen oder Ermichtigungen gentigen nicht (allgM). Wenn sich Griin-
der darauf nicht verstindigen kénnen, scheitert ggii. der Gesellschaft wirksame
Vereinbarung von Sondervorteilen. Festsetzung in der Satzung heifit dagegen
nicht, dass anspruchsgewihrender Vertrag selbst in die Satzung aufgenommen
werden muss. Er kann nach allg. Grundsitzen formfrei geschlossen werden
(GK-AktG/Rdéhricht/Schall Rn. 20). Auch aus § 37 IV Nr. 2 folgt nichts anderes.
Vertrige sind danach (nur) beizufligen, soweit sie schriftlich existieren; sonst ist

Fehlanzeige erforderlich und gentigend (= § 37 Rn. 10).

3. Griindungsaufwand. a) Griindungsentschidigung und Griinderlohn.
Satzungspublizitit schreibt § 26 II auch fir Gesamtbetrag des Griindungsauf-
wands vor. Griindungsaufwand umfasst Griindungsentschidigung und Griinder-
lohn. Entschadigung ist Ersatz von Aufwendungen fiir Kosten der Griindung
und der Einlagenleistung: Steuern, Gebiihren (Notar und Gericht), Honorare der
Griindungspriifer, Kosten der Bek. oder des Drucks von Aktienurkunden (Griin-
dungskosten iSd § 248 1 HGB), dagegen nicht Aufwendungen fiir Aufbau der
Betriebs-, Verwaltungs- und Vertriebsorganisation. Griinderlohn ist (wie auch
immer deklarierte) Tatigkeitsvergiitung fiir Mitwirkung bei der Griindung und
ihrer Vorbereitung einschlieBlich der Honorare fiir Gutachten, Beratung, Ver-
mittlung, gleichgtiltig, ob Leistung an Griinder oder an Dritte erfolgt. Kein
Griindungsaufwand ist nach BGH NJW 2004, 2519, 2520 Verglitung des ersten
Vorstands (= § 30 Rn. 12).

b) Festsetzung in der Satzung. Gesamtbetrag von Griindungsentschidigung
und Griinderlohn ist in Satzung festzusetzen, wobei Ubernahme durch AG auch
erst bei wirtschaftlicher Neugriindung (= § 23 Rn. 251f.) erfolgen kann (OLG
Stuttgart AG 2013, 95f.). Einzelangaben sind nach hM im Aktienrecht weder
erforderlich noch geniigend; iiber Belastungen der Gesellschaft ist durch End-
summe zu informieren (BayObLGZ 1988, 293, 296ft.; OLG Diisseldorf
GmbHR 1987, 59; GK-AktG/Raéhricht/Schall Rn. 36). Zur GmbH werden da-
gegen zT strengere Anforderungen gestellt, wonach etwa auch Umschreibung der
Griindungskosten ,,zumindest der Art nach® erforderlich sein soll (OLG Celle
NZG 2016, 586 Rn. 10). Aus Sicherheitsgriinden wird sich solche Angabe auch
fiir AG empfehlen. Einzelbetrige, deren Hohe noch nicht feststeht, sind zu
schitzen; bloBe Angabe einer Obergrenze geniigt jedoch nicht (OLG Zweibrii-
cken ZIP 2014, 623, 624). Vertrige (= Rn. 4 aE) und eine Berechnung des der
Gesellschaft zur Last fallenden Griindungsaufwands sind erst der Anmeldung zum
HR beizufiigen (§ 37 IV Nr. 2; - § 37 Rn. 10). Rechtsfolge ordnungsgem.
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§ 26 Erstes Buch. Aktiengesellschaft

Festsetzung ist nicht nur Wirksamkeit ggii. Gesellschaft (= Rn. 7), sondern auch
Unschidlichkeit einer gerade daraus folgenden Unterbilanz (Vorbelastung) fiir ihre
Eintragung (KG NZG 2004, 826, 827; MiiKoAktG/Pentz Rn. 27; GK-AktG/
Réhricht/Schall Rn. 38). Auf Hohe des Griindungsaufwands kommt es iRd § 26 II
zwar nicht an. Instanzgerichtl. Rspr. nimmt jedoch auch bei sonstigen Griin-
dungskosten Angemessenheitspriifung vor und verweigert bei Unangemessen-
heit die Eintragung. Zumindest flir GmbH wird Griindungsaufwand idR bis 10 %
des ausgewiesenen Stammkapitals noch ohne Einzelnachw. akzeptiert (OLG Celle
NZG 2014, 1383 Rn. 9ft.; sa OLG Celle NZG 2016, 1383 Rn. 10f.; Spindler/
Stilz/ Limmer Rn. 9). Entspr. Anwendung auf GmbH (- Rn. 1) bedeutet nach
BGHZ 107, 1, 3ff. = NJW 1989, 1610, dass gesamter Griindungsaufwand ein-
schlieBlich Kosten der Anmeldung festgesetzt werden muss (zust. KG ZIP 2012,
1213 £.; HCL/ Ulmer/Casper GmbHG § 5 Rn. 213). Gesamtbetrag darf geschitzt,
aber nicht einfach gegriffen werden (LG Essen GmbHR 2003, 471 f.).

4. Rechtsfolgen bei fehlender Satzungspublizitit. a) Errichtungsman-
gel; Unwirksamkeit. Fehlende oder unrichtige Festsetzungen sind Errichtungs-
mangel iSd § 38 I und rechtfertigen Ablehnung der Eintragung, wenn Mangel
nicht auf Zwischenverfligung behoben wird. Schadensersatzpflicht von Griindern
und Verglitungsempfingern besteht nach § 46 (= § 46 Rn. 6ff.,, 11) bzw. § 47
Nr. 1 (= § 47 Rn. 51f.). Strafrechtl. Verantwortlichkeit von Griindern und Organ-
mitgliedern ergibt sich aus § 399 I Nr. 1. Zivilrechtl. Folgen regelt § 26 III 1.
Danach sind Vertrige und Ausfiihrungsgeschifte ggii. AG unwirksam, wenn nach
§ 26 I oder II erforderliche Festsetzungen in der Satzung nicht vorgenommen
worden sind. Eintragung der Gesellschaft in das HR (unter Verstof3 gegen § 38 )
dndert daran nichts (RG LZ 1908, 297, 298). Gesellschaft muss Leistungen ver-
weigern (GK-AktG/Rahricht/Schall Rn. 39, 41). Leistet sie gleichwohl, so ver-
schafft sie dem Empfinger grds. keine Berechtigung, zB kein Eigentum an bar
gezahltem Geld. Tritt Erwerb nach anderen Vorschriften doch ein (zB §§ 946 ft.,
bes. 948 BGB), so ist sein Wert nach Bereicherungsgrundsitzen (§§ 8121t., 951
BGB) zuriickzugewihren. Beizu niedriger Festsetzung sind Leistungen anteilmiBig
zu kiirzen (KK-AktG/A. Arnold Rn. 31; MiiKoAktG/ Pentz Rn. 51; str.). Wirk-
samkeit von Vertrigen im Verhiltnis der Griinder untereinander und zu Dritten
bleibt unberiihrt. Griinder miissen an AuBlenstehende aus Privatvermogen leisten.
Anspriiche der Griinder untereinander sind méglich, doch kann Vertragsauslegung
nach § 157 BGB ergeben, dass nur Gesellschaft verpflichtet werden sollte.

b) Heilung. Bis zur Eintragung der Gesellschaft in das HR kann fehlende Fest-
setzung durch Satzungsinderung (einstimmig, notariell beurkundet und unter Zu-
stimmungaller Griinder, » § 41 Rn. 7;— § 179 Rn. 2) nachgeholt werden. Spiter
nicht (§ 26 III 2), Unwirksamkeit (= Rn. 7) wird also endgiiltig (GK-AktG/Réh-
richt/Schall Rn. 63). Fir GmbH hat RGZ 165, 129, 135 Heilung durch nach-
trigliche Satzungsinderung zugelassen (§ 53 GmbHG). Auch dasist abzulehnen.

5. Anderung und Beseitigung von Festsetzungen. a) Anderungen. Fiir
Anderungen in der Satzung getroffener Festsetzungen gilt nach § 26 IV eine
Sperrfrist von fiinf Jahren seit Eintragung der AG in das HR. Das entspr. der
Verjahrungsfrist des § 51 und soll verhindern, dass Ersatzpflicht nach §§ 46, 47
Nr. 1 (= Rn. 7) die Grundlage entzogen wird (OLG Oldenburg NZG 2016,
1265 Ran. 13; MiiKoAktG/Pentz Rn. 55). Vor Ablauf der Sperrfrist kénnen
Anderungen tiberhaupt nicht erfolgen, nachher nur zugunsten der AG und unter
Zustimmung des von Anderung nachteilig betroffenen Gliubigers (KK-AktG/A.
Armold Rn. 37; MiiKoAktG/Pentz Rn. 55). Dass nach Wortlaut des § 26 IV
denkbare Anderung zu Lasten der AG unzulissig bleibt, folgt aus der in § 26 IIT 2
angeordneten endgliltigen Unwirksamkeit (= Rn. 8). Zustimmung des Glaubi-

146



