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Rechte der Hauptversammlung 173, 174 § 119

ist auch hier der Versammlungsleiter und nicht etwa die Hauptversammlung.®’® Sachliche
Voraussetzung eines Wortentzugs ist die Uberschreitung einer zuvor (generell oder indivi-
duell) beschrinkten Redezeit oder beleidigende bzw. von der Tagesordnung abschweifende
AuBerungen eines Aktionirs. Formelle Voraussetzung ist zudem eine vorherige Andro-
hung durch den Versammlungsleiter.®"” Letztere kann nur bei besonders schweren Beleidi-
gungen seitens des Redners ausnahmsweise unterbleiben.®”® Da der Wortentzug zugleich
in das Auskunftsrecht eingreift, ist sowohl das Gleichbehandlungsgebot als auch der Grund-
satz der Erforderlichkeit (als Ausschnitt aus dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip) besonders
sorgfiltig zu beachten.

bb) Ein Saalverweis des Redners ist das duBerste Mittel des Versammlungsleiters
gegentiber solchen Aktioniren, die einem Wortentzug nicht nachkommen. Formelle
Voraussetzung ist auch hier eine vorherige Androhung dieser MaBinahme.®” In materiel-
ler Hinsicht bedarf der Saalverweis zunichst eines rechtmifigen Wortentzugs und dessen
Nichtbeachtung durch den hiervon betroftenen Redner. Als Eingriff in das Teilnahme-
recht ist der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz dergestalt zu beachten, dass ein milderes Mittel
als der Saalverweis zur Behebung einer vom Redner ausgehenden Stérung der Hauptver-
sammlung nicht geeignet ist, um die Stérung zu beseitigen.®!” In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, ob sich der Versammlungsleiter mit der ,,akustischen Stilllegung* des
storenden Redners (zB durch Abschaltung des Mikrofons) begniigen muss, wenn die Fort-
setzung der Hauptversammlung (zB durch die Verwendung eines anderen Mikrofons)
dadurch mehr oder weniger storungsfrei fortsetzt werden kann. Diese Frage ist zu vernei-
nen.®!! Davon abgesehen, dass ein ,,akustisch stillgelegter” Redner weiterhin fiir Unruhe
sorgen wird, kann die technische Verlagerung der Hauptversammlung auf ein anderes Mik-
rofon oder auf ein anderes Rednerpult nicht zur juristischen Entlastung des Storers dienen.
Schon gar nicht ist die Gesellschaft verpflichtet, fiir derartige Storungen im Vorfeld der
Hauptversammlung technische Vorkehrungen zu treffen. Ein des Saales verwiesener Aktio-
nir hat keinen Anspruch auf einen spéateren Wiederzutritt in den Saal, auch nicht zur
Stimmabgabe.®'? Als milderes Mittel gegeniiber einem Verweis aus dem Versammlungslokal
muss der Versammlungsleiter allerdings eine Anwesenheit des Storers in den umliegenden
Prisenzbereichen priferieren, um die Wahrnehmung der dorthin regelmifBig tibertragenen
Ausfiihrungen zu gestatten.®!?

cc) Ein Saalverweis sonstiger Aktionare unterliegt denselben formellen und materi-
ellen Voraussetzungen wie der Saalverweis des Redners nach fruchtlosem Wortentzug (vgl.
dazu Rn 173). Aus diesem Grunde muss einer solchen Anordnung eine ebenso gravierende

006 AllgA; vgl. LG Frankfurt AG 1984, 192, 194 = WM 1984, 502, 504; LG Miinchen I AG 2011, 763,
764; Hiiffer AktG § 129 Rn 22; Miilbert in GroSkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 159; Siepelt AG 1995, 254,
259.

7 Fiir eine Androhung grds. auch E-J. Semler in MiinchHdb AG § 36 Rn 51; H.-P Fischer/Pickert in
Semler/Volhard /Reichert ArbHdb HV § 9 Rn 137; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 159; Wicke
NZG 2007, 771, 773; Siepelt AG 1995, 254, 259; Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 541f.; fur
mehrmalige Abmahnung Griiner NZG 2000, 770, 774; Max AG 1991, 77, 93.

%08 Ebenso H.-P Fischer/Pickert in Semler/ Volhard/Reichert ArbHdb HV § 9 Rn 136; Miilbert in GroBkomm
AktG Vor §§ 118-147 Rn 159; Wicke NZG 2007, 771, 773.

009 [ Semler in MiinchHdb AG § 36 Rn 51; Hiiffer AktG § 129 Rn 23; Miilbert in GroBkomm AktG
Vor §§ 118-147 Rn 163; Siepelt AG 1995, 254, 259.

010 OLG Bremen AG 2007, 550, 551 = NZG 2007, 468; H.-P Fischer/Pickert in Semler/Volhard/Reichert
ArbHdb HV § 9 Rn 187; Hiiffer AktG § 129 Rn 23; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 163;
Wicke NZG 2007, 771, 774; Griiner NZG 2000, 770, 774; Siepelt AG 1995, 254, 259.

o1l Ebenso LG Stuttgart AG 1994, 425, 427 = ZIP 1994, 950, 954; Butzke Rn D 71 (insbes. Fn 140);
Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 165; aA Griiner NZG 2000, 770, 774; Hennerkes/Kigel DB
1999, 81, 85; Siepelt AG 1995, 254, 259.

o012 Vgl. LG Frankfurt AG 1984, 192, 194 = WM 1994, 502, 505; Miilbert in GroBkomm AktG Vor
§§ 118-147 Rn 163; einschr. Martens Leitfaden S. 70.; ders. WM 1981, 1010, 1012; Wicke NZG 2007, 771,
774; der Versammlungsleiter muss allerdings eine Vollmachtserteilung des Verwiesenen ermdglichen; zutr.
Butzke Rn D 72; E-J. Semler in MiinchHdb AG § 36 Rn 51; H.-P Fischer/Pickert in Semler/ Volhard/Reichert
ArbHdb HV § 9 Rn 193; Martens Leitfaden S. 70.

13 Vgl. OLG Bremen AG 2007, 550, 551 = NZG 2007, 468, 469.
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§ 119  175-177 1. Buch. 4. Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

Storung wie der Fortsetzung einer untersagten Rede zugrunde liegen. Beispielhaft hierfiir
stehen stindige laute Zwischenrufe oder Sprechchére, die ein Verstindnis der Wortbeitrige
unmoglich machen. Weniger einschneidend — und damit fiir einen Saalverweis prinzipiell
ungeeignet — sind Transparente. Von beleidigenden Inhalten abgesehen, kénnen diese in
der Regel zwar das Wohlbefinden der Verwaltungsmitglieder, nicht aber die Hauptver-
sammlung insgesamt storen.

p) OrdnungsmaBnahmen gegen Nicht-Aktionire. Gegeniiber Nicht-Aktioniren,
die kein eigenes Teilnahmerecht austiben, ist der Versammlungsleiter ebenfalls zum Einsatz
von Ordnungsmitteln befugt. Da diesen Personen auch im Falle ihrer Zulassung kein
Teilnahmerecht iSd. § 118 erwichst (vgl. dazu § 118 Rn 116), finden die fiir Ordnungs-
malBnahmen gegeniiber Aktiondren giiltigen strengen MalBstibe hier keine Anwendung.
Insbesondere gelten weder das Gleichbehandlungsgebot noch der VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz.®'* Auch eine Androhung ist selbst bei schwerwiegenden MaBnahmen (wie zB
einem Saalverweis) nicht erforderlich.®'® Entbehrlich ist auch ein formlicher Widerruf der
zuvor erteilten Zulassung; dieser ist vielmehr in der Verweisung aus dem Versammlungssaal
inzident enthalten. Zustindig flir derartige OrdnungsmaBnahmen ist allein der Versamm-
lungsleiter. Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Gestattung der Teilnahme auf einem Haupt-
versammlungsbeschluss beruht (vgl. dazu § 118 Rn 114).°'® Rechtsgrundlage fiir den Ver-
sammlungsleiter ist hier nicht die Ordnungsgewalt in der Hauptversammlung, sondern das
Hausrecht.®"”

q) Durchsetzung von OrdnungsmaBnahmen. Sowohl gegeniiber Aktioniren als
auch gegentiber sonstigen Teilnehmern der Hauptversammlung kann der Versammlungslei-
ter kraft seiner Ordnungsgewalt (gegentiber Nicht-Aktioniren: kraft des von ithm ausgetib-
ten Hausrechts) die angeordneten Ordnungsmalnahmen zwangsweise durchsetzen. Kom-
men die hiervon betroffenen Versammlungsteilnehmer seinen Anordnungen nicht nach,
muss er dies sogar tun, wenn sich die Ursache der Ordnungsmalnahme nicht auf andere
Weise beheben lisst. Eine ausdriickliche Androhung der Durchsetzung ist nicht erfor-
derlich, da jeder hievon Betroffene damit rechnen muss, dass verhingte Ordnungsmittel
auch vollzogen werden.®'® Gegeniiber Aktioniren ist jedoch bei der Auswahl der
Zwangsmittel der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zu beachten. Dieser gebietet es
allerdings nicht, einen Redner nach fruchtlosem Wortentzug zunichst nur vom Redner-
pult — und nicht etwa aus dem Saal — zu verweisen.®!”

r) Folgen rechtswidriger MaBnahmen des Versammlungsleiters. aa) Die Rechts-
widrigkeit einer Ordnungs- oder Leitungsmafinahme des Versammlungsleiters kann sich
entweder aus dessen fehlender Kompetenz oder aus einem inhaltlichen Fehler ergeben.
Die erstgenannte Konstellation ist duBlerst selten, weil die Hauptversammlung selbst nur in
wenigen Fillen zur alleinigen Entscheidung befugt ist; in diesen Fillen bliebe eine inhaltlich
kontrire Anordnung des Versammlungsleiters zudem ohne Rechtswirkung. Praktisch rele-
vant sind dagegen inhaltliche Fehler von Ordnungs- oder LeitungsmaBnahmen. Sie berech-
tigen die hiervon Betroffenen (idR die Aktionire) allerdings nicht zur isolierten Anfech-
tung der fraglichen MaBnahme; vielmehr wird die Rechtswidrigkeit einer Ordnungs-
oder LeitungsmaBnahme ausschlieBlich inzident im Rahmen einer Beschlussanfechtung

o4 Val. Butzke Rn D 76; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 170.

15 Ohne vorherige Androhung kann der Saalverweis solcher Aktionire erfolgen, die aufgrund ihres Ver-
haltens bereits vom Zugang zur Hauptversammlung rechtmifBigerweise ausgeschlossen werden kénnen (vgl.
dazu § 118 Rn 54). Hierzu zihlen zB stark angetrunkene oder randalierende Aktionire, aber auch beispiels-
weise die Halter aggressiver Hunde.

016 Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 527.

17 Butzke Rn D 76; Martens Leitfaden S. 69; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118—147 Rn 170; Wicke
NZG 2007, 771, 773.

o8 LG Stuttgart AG 1994, 425, 427 = ZIP 1994, 950, 954; LG Frankfurt AG 1984, 192, 194 = WM
1994, 502, 506; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 164.

019 Vgl. Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118147 Rn 165.
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Rechte der Hauptversammlung 178-181 § 119

gepriift.® Eine derartige Beschlussanfechtung kann einzelne (idR von einer fehlerhaften
LeitungsmaBnahme betroffenen) oder alle Beschliisse (zB bei einem Saalverweis vor der
Abstimmung) betreffen. Im Falle eines unberechtigten Saalverweises hat der hiervon betrof-
fene Aktionir allerdings regelmiBig keine Moglichkeit, seine Klagebefugnis durch Wider-
spruch zur Niederschrift herzustellen (vgl. § 245 Nr. 1). Aus diesem Grunde gewihrt die
hM®! die Anfechtungsbefugnis in derartigen Fillen analog § 245 Nr. 2, 1. Alt. Abseits
der Beschlussanfechtung sind MaBinahmen des Versammlungsleiters unmittelbar angreifbar,
soweit sie tUiber die reinen Ordnungs- oder Leitungskompetenzen hinausgehen. Dies gilt
beispielsweise flir Beleidigungen einzelner Aktionire, die diese im ordentlichen
Rechtsweg verfolgen kénnen.®??

bb) Die eigentlichen Schwierigkeiten bei der Beurteilung der Begriindetheit einer
Anfechtungsklage wegen fehlerhafter Ordnungs- oder LeitungsmaBinahmen liegen in der
Feststellung der Relevanz des Fehlers fiir den Beschluss. Hinsichtlich der konkreten
Auswirkungen ist nach den von dem Verfahrensfehler betroffenen Mitgliedschaftsrechten
zu unterscheiden.

cc) Beeintrichtigt der Verfahrensfehler das Teilnahmerecht, wie etwa beim rechtswid-
rigen Saalverweis, so ist nur der Verwiesene — nicht aber die tibrigen Aktionire — anfech-
tungsbefugt.®*® Der Erfolg einer solchen Anfechtungsklage hingt vom Umfang der hiermit
verkiirzten Mitgliedschaftsrechtsausiibung ab. Erfolgt der Saalverweis zu Beginn der Haupt-
versammlung oder vor Ausiibung eines angemeldeten Wortbeitrags des Verwiesenen,
so wird man diesen Sachverhalt der unberechtigten Nichtzulassung des Aktionirs wertungs-
miaBig mit der Folge gleichsetzen miissen, dass die Anfechtung hier ungeachtet des geplan-
ten Redeinhalts und der Stimmkraft des betroffenen Aktionirs durchgreift (vgl. dazu auch
§118 Rn71 und §123 Rn51 mwN).%** Erfolgt der Saalverweis dagegen erst nmach
Abschluss des Redebeitrags oder nach einem berechtigten Wortentzug, so reduziert sich
die Teilnahmerechtsverletzung auf eine Verletzung des Stimmrechts und hat deren Regeln
zu folgen (vgl. dazu Rn 182). Dies setzt allerdings voraus, dass dem Aktionir durch den
Wortentzug das Rede- und Auskunftsrecht nicht oder zu Recht entzogen wurde.®? Liegt
eine derartige Auskunftsrechtsverkiirzung nicht vor, so fithrt der nachtrigliche unberech-
tigte Saalverweis (mit oder ohne Zwangsvollzug) duBlerstenfalls zur hypothetischen Hinzu-
rechnung der von der Abstimmung ausgeschlossenen Stimmen und damit bei Kleinaktioni-
ren zur Klagabweisung.

dd) Beeintrichtigt der Verfahrensfehler das Auskunftsrecht, wie zB bei einem unbe-
rechtigten Wortentzug, so ist dieser Eingrift wertungsmifig mit einer Auskunftsverweige-
rung zu vergleichen. Letztere fihrt im Anfechtungsverfahren regelmiBig zur Aufthebung
des betroffenen Beschlusses.®?® Zu den Einzelheiten vgl. § 131 Rn 102 mwN.

ee) Beeintrichtigt der Verfahrensfehler nur das Rederecht, wie zB bei einer ungerecht-
fertigten (generellen oder individuellen) Redezeitbeschrinkung, muss die Anfechtungsklage

929" Butzke Rn D 90; E-J. Semler in MiinchHdb AG § 36 Rn 54; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118—
147 Rn 171; einschr. Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 543.

021 Vgl. BGHZ 44, 245, 250 = NJW 1966, 43, 44; Hiiffer AktG § 243 Rn 16; K. Schmidt in GroBkomm
AktG § 245 Rn 26; Miilbert in GroBkomm AktG. Vor §§ 118—147 Rn 171; Zdllner in Kolner Komm § 245
Rn 48; Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 543.

922 Vgl. Butzke Rn D 90 (dort Fn 168).

023 Ebenso OLG Frankfurt AG 2006, 249, 251 — Deutsche Telekom/T-Online.

624 Vgl. OLG Frankfurt AG NZG 2007, 310, 311 f. = ZIP 2007, 629, 630 f. — Wella (zur unberechtigten
Zutrittsverweigerung); OLG Miinchen AG 2000, 134 = NZG 2000, 553 = ZIP 2000, 272; im Erg. auch
Hiiffer AktG § 243 Rn 16; Spindler/Stilz/Hoffmann Rn 16; Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147
Rn 171 (dort Fn 284); Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 544.

025 So war es im Fall des OLG Stuttgart (AG 1995, 234), weshalb der Saalverweis auch im Falle seiner
UnrechtmiBigkeit wegen der spiteren Wiederzulassung des Kligers zur Abstimmung zur Klagabweisung
fithren musste.

026 vgl. BGHZ 160, 385, 292 = NJW 2005, 828, 829f. — ThyssenKrupp; OLG Hamburg AG 2011,
677, 678; LG Minchen I AG 2009, 382, 383 = ZIP 2009, 663, 665; AG 2000, 139; LG Frankfurt AG 2007,
48, 49 — Celanese AG; E-J. Semler in MiinchHdb AG § 41 Rn 29 £.; Hiiffer AktG § 243 Rn 46a; Martens AG
2004, 238, 243; Griiner NZG 2000, 770, 775.
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§ 119 182-184 1. Buch. 4. Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

auch dann stets durchgreifen, wenn eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots nicht
vorliegt.®*” Etwaige MutmaBungen iiber Erschopfungen der inhaltlichen Thematik vor
Eingriff in das Rederecht®®® sind nicht geeignet, die Wirkung der rechtswidrig unterbun-
denen Rede hinreichend sicher zu prognostizieren. Fiir den Anfechtungserfolg ebenfalls
unerheblich ist es, ob der klagende Aktionir der Rederechtsbeschrinkung widersprochen
hat oder nicht.®*”

ff) Beeintrichtigt der Verfahrensfehler nur das Stimmrecht, wie zB durch einen Saal-
verweis unmittelbar vor der Abstimmung oder durch die Verhingung eines sachlich nicht
gerechtfertigten Stimmverbots, so ist die Beurteilung der Kausalitit fiir den hiervon betrof-
fenen Beschluss nicht schwierig. Sie erschopft sich in der rein mathematischen Hinzurech-
nung der zu Unrecht von der Abstimmung ausgeschlossenen bzw. im Abzug der zu
Unrecht zur Abstimmung zugelassenen Stimmen.®* Eine hierauf gestiitzte Anfechtungs-
klage ist folglich nur begriindet, wenn die vom Verfahrensfehler betroftenen Stimmen fur
das (Nicht-)Zustandekommen des Beschlusses ausschlaggebend sind.

gg) Bewirkt der Verfahrensfehler einen Eingrift in mehrere Mitgliedschaftsrechte,
so beurteilt sich der Erfolg der Anfechtungsklage auf der Relevanzebene nach den Regeln
fir den jeweils schwersten Eingriff.

hh) Eine personliche Haftung des Versammlungsleiters fiir die finanziellen Folgen
von Leitungsfehlern, wie sie gelegentlich diskutiert wird,®®' ist abzulehnen. Sie ist gesell-
schaftsrechtlich schon deshalb nicht begriindbar, weil der Versammlungsleiter kein Organ
der Gesellschaft ist.®3? Selbst wenn er in seiner Eigenschaft als Aufsichtsratsvorsitzender —
wie in der Praxis tiblich — die Hauptversammlung leitet, handelt er doch nicht als Aufsichts-
ratsmitglied, so dass Anspriiche der Gesellschaft fiir Leitungsfehler nach § 116 von vornhe-
rein ausscheiden. Auch rechtsgeschiftliche Haftungskonstrukte sind jedenfalls rechtspoli-
tisch solange verfehlt, als der gelegentlich geforderte ,,professionelle” (weil im Auftrag der
Gesellschaft gegen Verglitung agierende) Versammlungsleiter in der deutschen Unterneh-
menslandschaft noch keinen Einzug gehalten hat. Theoretisch denkbar ist dagegen eine
deliktische Haftung, die allerdings aus tatbestandlichen Griinden auf Anspriiche aus § 826
BGB reduziert werden miisste. Obwohl eine gewisse Beratungsresistenz (und damit vorsitz-
liches Handeln) in der Hauptversammlungspraxis durchaus zu beobachten ist, diirfte es
jedoch regelmifBig am Schidigungsvorsatz fehlen.

VIIL. Zur Rechtslage in Osterreich

Die abweichende Osterreichische Bestimmung lautet:

§ 103 Zusténdigkeit der Hauptversammiung

(1) Die Hauptversammlung beschlieBt in den im Gesetz oder in der Satzung aus-
driicklich bestimmten Fallen.

(2) Uber Fragen der Geschiftsfilhrung kann die Hauptversammlung nur entschei-
den, wenn dies der Vorstand oder, sofern es sich um ein gemaB § 95 Abs. 5 seiner
Zustimmung vorbehaltenes Geschéft handelt, der Aufsichtsrat verlangt.

Ferner sind die §§ 116 Abs. 1, 121 6AktG, welche die Leitung und Beschlussfihigkeit

der Versammlung regeln, von Relevanz:

%27 Tm Erg. ebenso LG Miinchen I AG 2009, 382, 383 = ZIP 2009, 663, 664 f.; Hiiffer AktG § 243 Rn 16;
Griiner NZG 2000, 770, 776; Stiitzle/Walgenbach ZHR 155 (1991), 516, 544.

028 So LG Frankfurt AG 1984, 192, 194 = WM 1984, 502, 506.

029 Zutr. LG Miinchen I AG 2009, 382, 383 f. = ZIP 2009, 663, 665 f.

639 Ebenso E-J. Semler in MiinchHdb AG § 38 Rn 37; Hiiffer AktG § 243 Rn 19; K. Schmidt in GroSkomm
AktG § 243 Rn 39; Zollner in Kolner Komm § 243 Rn 97 ff.; vgl. auch BGHZ 14, 264, 267 f. (zur GmbH).

631 So zB von Bachmann EWIiR § 131 AktG 1/2000, S. 158.

32 Eine (beschrinkte) Organqualitit bejaht allerdings Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn 86.

142 Kubis/Oelkers
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Rechte der Hauptversammlung 185-187 § 119

§ 116 Vorsitz, Teilnahme von Vorstand und Aufsichtsrat

(1) Den Vorsitz in der Hauptversammlung fiihrt der Vorsitzende des Aufsichtsrats
oder sein Stellvertreter; fehlen diese, so hat zunachst der Notar (§ 120 Abs. 1) die
Versammlung bis zur Wahl eines Vorsitzenden zu leiten.

§ 121 Beschlussfahigkeit, Beschlussmehrheit

(1) Die Hauptversammlung ist, sofern Gesetz oder Satzung nichts anderes bestim-
men, beschlussfahig, wenn zumindest ein Aktionar oder sein Vertreter an ihr stimm-
berechtigt teilnimmt oder im Weg der Fernabstimmung oder per Brief abgestimmt
hat.

Schrifttum: Zu § 103: Bachner, Bewertungskontrolle bei Fusionen, 2000; ders. in Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. 2012; Bachner/Dokalik, Das neue Recht der Hauptversammlung,
Novellenkommentar zum AktRAG 2009; S. Bydlinski in Jarolim, Das neue Aktienrecht, Dialog im Parlament,
2010; 2, 5; Demelius, Die Einmanngesellschaft im Osterreichischen Rechtsleben, in Osterreichische Landesre-
ferate zum VIIL. Internationalen Kongrel fiir Rechtsvergleichung 1966, 71; Fida/Steindl, Ungeschriebene
Zustindigkeiten der Hauptversammlung - Auswirkungen des ,,Gelatine*-Urteils des BGH fiir Osterreich,
RdAW 2005, 145; Frotz, Zur Absicherung der Organmitglieder einer AG gegen Haftungsanspriiche der
Gesellschaft, FS Wagner, 1987, S. 137; Hiigel, Aufsichtsratsveto und Entscheidungsbefugnis der Gesellschafter-
versammlung, GesRZ 1982, 305; ders., Verschmelzung und Einbringung, 1993; Jabornegg/Strasser, Kommentar
zum Aktiengesetz 2011; W, Jud, Vorratsbeschliisse im System zustimmungspflichter Geschifte des Aufsichts-
rats, OBA 1993, 777, W, Jud/Hauser, Die Vinkulierung von Namensaktien als Instrument der konzernrechtli-
chen Eingangskontrolle, NZ 1995, 121; Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht 2008:
Kastner, Die Einmanngesellschaft im Osterreichischen Recht, in Osterreichische Landesreferate zum VII.
Internationalen Kongre fiir Rechtsvergleichung 1966, 87 = Gesammelte Aufsitze 45; Klement, Borse —
Riickzug — Going Private — Delisting — P2P, wbl 2003, 11, 312; Koppensteiner, Ausgliederung und Spaltungs-
gesetz, FS Zollner, 1999, S.295; Nowotny, Handels- und gesellschaftsrechtliche Probleme einer Unterneh-
mensteilung, DRAA 1989, 93; ders. in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. 2012;
ders., ,,Due Dilligence® und Gesellschaftsrecht, wbl 1998, 145; Riiffler, Liicken im Umgriindungsrecht, 2002;
Scharf, Erweiterung der Hauptversammlungszustandigkeit durch die Rechtsprechung?, RdW 1997, 121;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002; Schwarz, Zustindigkeit der Hauptversammlung zu Strukturmal3-
nahmen, ecolex 1997, 667; Semler, Zustimmungsvorbehalte als Instrument der Uberwachung durch den
Aufsichtsrat, FS Doralt, 2004, S. 609; Wenusch, Die ,,unordentliche” Hauptversammlung: Fehler und Redun-
danzen, RAW 2003, 687.

Zu § 116: Abram/Oberlechner/Stelzel, Handbuch Hauptversammlung, 2010; Nowotny, Hauptversammlung:
Abwahl des Vorsitzenden?, GesRZ 2005, 271; Reich-Rohrwig, Antrige in der Hauptversammlung, ecolex
1991, 460; Szep, Aktionirsrechte in der aktienrechtlichen Praxis, ecolex 1998, 31.

1. Allgemeines. Durch das AktRAG 2009 haben sich fiir § 103 6AktG keine neuen
Aspekte ergeben.®* Damit gehort § 103 zu ingesamt nur sechs von 36 die Hauptversamm-
lung behandelnden Paragraphen, die im Zuge der Umsetzung des AktRAG 2009 unverin-
dert geblieben sind.®** Der bisherige Text wird bis auf eine redaktionelle Anderung in
Abs. 2 wortgleich beibehalten. Die durch das AktRAG 2009 neu gefasste Uberschrift soll
den Inhalt der Norm verdeutlichen:®*> § 103 verfolgt den Zweck der Begrenzung des
Wirkungsbereichs und der Zuordnung der Kompetenzen der Hauptversammlung.

Ebenso wie in Deutschland verfligt die Hauptversammlung seit dem AktG 1937 weder
tiber eine subsididre Allzustindigkeit noch iiber eine Kompetenz-Kompetenz und kann
ihre Zustindigkeiten auch auf kein anderes Organ der AG iibertragen.®*® Beschliisse einer
unzustindigen Hauptversammlung sind nach § 199 Abs. 1 Z 3 5AktG nichtig.®®”

Der Hauptversammlungsbeschluss ist ein Gesamtakt, der die Willensbildung der Gesell-
schaft durch ihre Aktionire aufgrund der Verbandsordnung beinhaltet.®*® Entsprechend der
deutschen Rechtslage (§ 83 Abs. 2 dAktG) ist ein wirksamer Hauptversammlungsbeschluss

33 Bachner/Dokalik § 103 Rn. 1.

034 S. Bydlinski in Jarolim Aktienrecht 2,5.

35 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 3; Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 199
Ron 38; Bydlinski/Potyka sprechen in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 1 hingegen von einer Unwirksamkeit
der Beschliisse.

3¢ Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 3.

637 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 14.
38 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 4.
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insofern bindend, als der Vorstand die von der Hauptversammlung beschlossenen Mafinah-
men durchzufiihren hat.

2. Beschlusslose Titigkeit der Hauptversammlung. Die ausschlieBliche Beschluss-
orientierung der Hauptversammlung wird ebenso wie in Deutschland (s. Rn 5) durch einen
gesetzlich zwingend vorgesehenen Fall der beschlusslosen Tétigkeit durchbrochen, nim-
lich durch § 83 6AktG, der bei Verlust in der Hohe des halben Grundkapitals zur
unverziiglichen Einberufung®?® der Hauptversammlung zu Informationszwecken verpflich-
tet, 640

3. Ausdriickliche Zustindigkeit der Hauptversammlung (Abs. 1). a) Umfang
der Kompetenzzuweisung. Der Wirkungsbereich der Hauptversammlung wird durch
den in § 103 enthaltenen Verweis auf Gesetz und Satzung festgelegt. Eine Aufzihlung der
einzelnen Kompetenzen enthilt § 103 6AktG im Unterschied zu § 119 Abs. 1 dAktG nicht.
Die Kompetenz der Hauptversammlung umfasst aber jedenfalls strukturelle Verbandsan-
gelegenheiten, ®*!' die denen der Aufzihlung in § 119 Abs. 1 dAktG entsprechen: Bestel-
lung und Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern (§§ 87, 88 Abs. 5 6AktG), Ver-
wendung des Bilanzgewinns (§ 104 Abs.2 Z 2 und Abs. 4 6AktG), Entlastung der
Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats (§ 104 Abs. 2 Z 3 6AktG, § 211 Abs. 2
O0AktG), Bestellung von AbschluBpriifern (§270 UGB), Satzungsinderungen
(§§ 145 ff. 6AktG), Kapitalerhohungen gegen Einlagen und aus Gesellschaftsmitteln
§§ 1491f. 6AktG; §2 KapBG) MaBnahmen der Kapitalherabsetzung (§§ 175 ff.
0AktG), Bestellung von Sonderpriifern (§ 130 6AktG), Auflosung der Gesellschaft
und Reaktivierung der aufgeldsten Gesellschaft (§203 Abs. 1 Z 2, § 215 5AktG).%*?

b) SatzungsmaiBig geregelte Zustindigkeit der Hauptversammlung. Nach dem
Wortlaut des § 103 Abs. 1 6AktG steht die Satzung scheinbar auf gleicher Stufe mit dem
Gesetz. Ebenso wie im dAktG ist aber davon auszugehen, dass trotz der Formulierung in
Abs. 1 aufgrund der Systematik des 6AktG die Hauptversammlung durch die Satzung nur
insoweit fiir zustindig erklirt werden kann, als dies im Gesetz ausdriicklich vorgeschen
ist, wie zB in § 62 Abs. 2 S. 2 6AktG bzgl. der Zustimmung zur Ubertragung vinkulierter
Namensaktien durch den Vorstand.®** Durch eine Satzungsregelung darf es zu keiner Kom-
petenzverschiebung kommen.

Neben diesen ausdriicklich normierten bestehen implizite Zustindigkeiten der Haupt-
versammlung aufgrund einer teleologischen Auslegung des Gesetzes vor allem im Bereich
der Leitung der Hauptversammlung (§ 116 6AktG).*** Auch die ungeschriebenen Haupt-
versammlungskompetenzen bei MaBnahmen von besonderer Bedeutung sind an dieser
Stelle zu nennen (s. ausf. nachstehend Rn 197).

4. Zustandigkeit der Hauptversammlung in Geschiftsfithrungsangelegenheiten
(Abs. 2). a) Voraussetzungen der Hauptversammlungszustindigkeit. Nach § 103
Abs. 2 kann die Hauptversammlung tiber Fragen der Geschiftsfiihrung, welche ansonsten
gem. § 70 Abs. 1 SAktG in die Vorstandszustindigkeit fallen, entscheiden, wenn der Vor-
stand oder der Aufsichtsrat (dieser nur in Bezug auf zustimmungspflichtige Geschifte
gem. § 95 Abs. 5 6AktG) dies verlangen. Dass zusitzlich zum Vorstand auch der Aufsichtsrat
berechtigt ist, der Hauptversammlung per Organbeschluss Geschiftsfithrungsfragen vorzu-
legen, ist eine Besonderheit des Osterreichischen Aktienrechts und im dAktG nicht

039 Die Einberufung ohne unnétigen Aufschub darf nur dann unterbleiben, wenn innerhalb einer Zeit-
spanne von bis zu sechs Wochen ohnedies eine Hauptversammlung bevorsteht, Nowotny in Doralt/Nowotny/
Kalss AktG § 83 Rn 6.

640 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 83 Rn 6.

O Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 9.

42 Vollstindige Auflistung der Kompetenzen kraft Gesetzes bei Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG
§103 Rn 9, 10, 11.

43 Bydlinski/Potyka in _Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 12.

o4 Vgl. Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 13.
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vorgesehen.®® Der 6sterreichische Gesetzgeber verfolgt mit der (eingeschrinkten) Erweite-
rung der Initiative auf den Aufsichtsrat das Ziel, die Stellung des Aufsichtsrates gegen-
tiber dem Vorstand zu stdrken, sowie die Einflussnahme der Hauptversammlung auf die
Geschiftsfiihrung zu erweitern.®*® Die Zustimmungskompetenz nach § 95 Abs. 5 6AktG
setzt voraus, dass der Vorstand einen entsprechenden Beschluss gefasst hat.®*” Ohne einen
positiven Beschluss des Vorstands kann der Aufsichtsrat also keine Mafinahme an die Haupt-
versammlung verweisen. Damit ist die rechtstatsichliche Bedeutung der Erweiterung der
Vorlagekompetenz auf den Aufsichtsrat gering, insbesondere kann der Aufsichtsrat die
Hauptversammlung nicht in jenen Fillen anrufen, in denen der Vorstand einer Anregung
des Aufsichtsrats nicht zu folgen gewillt ist. Da die Initiative hingegen immer vom Vorstand
ausgehen muss, erscheint die vom deutschen Gesetzgeber gegen die Erweiterung des Vorla-
gerechts auf den Aufsichtsrat angeflihrte Besorgnis, der Aufsichtsrat konne die Leitung
der Gesellschaft an sich zichen und das austarierte System von Gewaltenverzahnung und
Gewaltenkontrolle®® aus dem Gleichgewicht bringen, wenig triftig.**

Vorstand und Aufsichtsrat konnen Fragen der Geschiftstiithrung der Hauptversammlung 193
unabhingig davon vorlegen, ob sie die MaBnahme befiirworten oder nicht. Der Aufsichts-
rat hat die Mdoglichkeit zur Vorlage insbesondere auch dann, wenn er in der Sache noch
gar nicht entschieden hat.®>" Die Entscheidung zur Anrufung der Hauptversammlung
durch Vorstand oder Aufsichtsrat ergeht ebenso wie in Deutschland (s. Rn22) nach
pflichtgemiaBem Ermessen, cs sei denn, eine Aufsichtsbehorde verlangt berechtigter-
weise die Einberufung und Entscheidung der Hauptversammlung. Umstritten ist, ob bei
MaBnahmen gem. § 97 6AktG, fiir die der Aufsichtsrat ausschlieBlich zustindig ist, diesem
allein das Vorlagerecht zukommt®®' oder ob der Vorstand auch hier zu beteiligen ist.®>?

b) Entscheidung der Hauptversammlung. Die Befassung der Hauptversammlung 194

durch die Organe Vorstand oder Aufsichtsrat kann sowohl auf eine bindende Entscheidung
als auch auf eine unverbindliche Erorterung gerichtet sein. Wird eine bindende Entschei-
dung angestrebt, hat dies aus dem Organbeschluss der Vorlage, der zudem den Bestimmun-
gen der internen Willensbildung im vorlegenden Gremium entsprechen muss, eindeutig
hervorzugehen.®>® Selbst im Fall ihrer Anrufung zu einer verbindlichen Beschlussfassung
ist die Hauptversammlung nicht verpflichtet, in der Sache tatsichlich eine Entscheidung
zu treffen, es steht ihr frei, sich auf eine bloBe Empfehlung zu beschrinken.®>* Dieser
Grundsatz soll nur fiir jene Entscheidungsfelder durchbrochen sein, welche die Struktur
der Gesellschaft betreffen.®>®

c) Wirkungen des Hauptversammlungsbeschlusses. Entscheidet die Hauptver- 195
sammlung tiber eine ihr vorgelegte Frage durch Beschluss, resultieren aus diesem ebenso

45 Vielmehr wurde diese 1965 in Osterreich vorgenommene Erweiterung fiir Deutschland explizit abge-
lehnt, vgl. Kropff AktG 165.

46" Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 3 mit Verweis auf 301 BIlgNR X. GP 70 (RV).

47 Voraussetzung ist, dass der Vorstand einen Beschluss gefasst hat. Ob der Beschluss dem Aufsichtsrat
bereits formell zur Zustimmung vorliegt, ist hingegen unerheblich; vgl. ausf. Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss
AktG § 103 Rn 20.

048 K. Schmidt Gesellschaftsrecht S. 866.

o4 Kropff AktG 165; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 21.

50" Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rn 3/670; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 21.

51 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 20; Frotz, FS Wagner, S. 137, 143; Kalss in Kalss/
Nowotny/Schauer Rn 3/670.

52 Strasser in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 9.

53 Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rn 3/668 (in Fn 308); Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103
Rn 21.

5% Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 17; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103
Rn 24; Strasser JB1 1990, 477, 483; mit Einschrinkungen Jud/Hauser NZ 1995, 121, 125.

55 Die Entscheidungsverbindlichkeit folgt hier aus der Uberlegung, dass es sich von vornherein nicht um
eine dem Vorstand originir zustehende GeschiftsfiihrungsmalBnahme handelt, sondern eine Zustindigkeit
der Hauptversammlung gegeben ist. Zudem wird eine Entscheidungspflicht der Hauptversammlung ange-
nommen, wenn der Vorstand sich in einer objektiv entscheidungsuntauglichen Situation befindet, Jud/Hauser
NZ 1995, 121, 125.
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wie in Deutschland (Rn 27) verbandsrechtliche, haftungsrechtliche und statusrecht-
liche Folgen. Vorstand und Aufsichtsrat sind nicht nur hinsichtlich des ,,0b*, sondern auch
beziiglich des ,,wie* an den Beschluss gebunden;*>® die Moglichkeit einer nachfolgenden,
anderslautenden Beurteilung durch den Aufsichtsrat nach § 95 Abs. 5 6AktG besteht
nicht.®®” Dennoch ist die Bindungswirkung des Hauptversammlungsbeschlusses — ebenso
wie in Deutschland (s. Rn 64) — nur relativ; sie soll dann zuriicktreten, wenn die Umset-
zung des Beschlusses aufgrund sich zwischenzeitlich geidnderter Sachlage einen Nachteil
fiir die Gesellschaft befiirchten lisst.®>® Die Priifung, ob nachtriglich eingetretene
Umstinde die Entscheidung der Hauptversammlung als abtriglich erscheinen lassen und
ein fiktiver, objektiv denkender Aktionir seine Zustimmung in Kenntnis der neuen Verhilt-
nisse nicht erteilt hitte, obliegt dem Vorstand.®®” Kommt er zu dieser Einschitzung, darf
er vom Vertragsvollzug Abstand nehmen.®®”

Auch kann der Vorstand zu einer Anfechtung des Beschlusses wegen Gesetzes- oder Sat-
zungswidrigkeit nach § 196 Abs. 1 Z 4 5AktG verpflichtet sein.®®' Vorstandsmitglieder, die sich
weigern, wirksame Beschliisse der Hauptversammlung umzusetzen, laufen Gefahr, gem. § 75
Abs. 4 5AktG als Vorstandsmitglieder abberufen zu werden.®®? Die Verhingung von Zwangs-
strafen sieht § 258 Abs. 1 6AktG hingegen nicht vor.®®® Die in der Praxis wichtigste Auswirkung
eines Hauptversammlungsbeschlusses in einer Geschiftsfiihrungsfrage ist die Haftungsfreistel-
lung gegeniiber der Gesellschaft (§ 84 Abs. 4 S. 1, § 99 56AktG).°%* Eine iiberbordende Vor-
lagepraxis mit dem Ziel der Haftungsprivention wird von der herrschenden Meinung jedenfalls
als Pflichtwidrigkeit gewertet,°®> die sich allerdings nicht als Anfechtbarkeit auf die jeweiligen
Beschliisse der Hauptversammlung durchschligt.*°

5. Ungeschriebene Zustindigkeiten der Hauptversammlung. Auch in Osterreich
wird vor dem Hintergrund der ,,Holzmiiller-, ,,Gelatine- und ,,Brauerei”- Entscheidungen
des BGH die Frage diskutiert, ob eine Pflicht des Vorstands besteht, im Gesetz nicht erwihnte
MaBnahmen von besonderer Bedeutung der Hauptversammlung zur Entscheidung vorzu-
legen.®®” Der OGH hat diese Frage ausdriicklich offengelassen.®®® Der Gesetzgeber duB3ert
sich in den Materialien zum AktR AG®® nicht zu dieser Problematik. Das Schrifttum beflirwor-
tet tiberwiegend eine Vorlagepflicht des Vorstands. Die Begriindungen von Nowotny und Schdrf
entsprechen jener des BGH in der ,,Holzmiiller-Entscheidung™ und stiitzen sich auf § 103
Abs. 2 6AktG.%7" Hiigel tritt fiir eine Gesamtanalogie zu den im Gesetz genannten Kompeten-
zen der Hauptversammlung ein.®’! Kalss plidiert fiir eine zwingende Entscheidungszustindig-
keit der Hauptversammlung, soweit durch StrukturmaBnahmen einerseits in die Vermogenspo-
sition, andererseits in die Herrschaftsposition der Aktionire eingegriffen wird. Dogmatische
Grundlage sei eine Generalanalogie der ausdriicklich normierten Zustiandigkeiten fiir Struktur-

5% Bydlinski/Potyka in _Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 18.

%57 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 25; Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103
Rn 18; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer Rn 3/668.

38 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 7, 18; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG
§103 Rn 25; Jud/Hauser NZ 1995, 126; Jud OBA 1993, 777.

39" Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 25.

660 Jud/Hauser NZ 1995, 126; Jud OBA 1993, 777.

%61 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 25.

62 Vgl. zur deutschen Rechtslage § 119 Rn 30.

63" Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 18.

6% Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 26.

65 Bydlinski/Potyka in Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 16; Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103
Rn 21; Strasser Jbl 1990, 477, 483; Frotz, FS Wagner, S. 137, 145f.

60 Bachner in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 103 Rn 21; aA Frotz, FS Wagner, 1987, S. 137, 146, der sogar
eine Nichtigkeit der Beschliisse in Betracht zieht.

67 Bydlinski/Potyka in _Jabornegg/Strasser AktG § 103 Rn 19.

% OGH 11.03.1996, JBl 1996, 728 = RdAW 1996, 584 = ecolex 1996, 865 = AnwBI 1997, 372 =
GesRZ 1997, 46.

069 ErliutRV 208 BlgNR 24. GP 17.

79 Nowotny DRAA 1989, 94; Schirf RAW 1997, 121; abl. Frotz, FS Wagner, S. 153.

71" Hiigel, Verschmelzung und Einbringung, S. 98 ff.
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