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Meinen Eltern
und
dem Andenken meiner Gropeltern

“Confirmatio est, per quam argumentando nostrae causae
fidem et auctoritatem

et firmamentum adiungit oratio.”

Cicero, De inventione 1:34

,,Confirmatio nennen wir das, wodurch die Rede argumentierend unserer Sache
Glaubwiirdigkeit (fides), Autoritit (auctoritas)

und sicheren Bestand (firmamentum) gibt.*

[Ubersetzung aus: Ueding (Hrsg.),

Historisches Worterbuch der Rhetorik, Band 7, Tiibingen 2005, S. 123 A.L]






Vorwort

Die Untersuchung beschéftigt sich mit dem Institut der Bestitigung an-
fechtbarer Hauptversammlungsbeschliisse. Ihr Ziel ist es, dogmatische und
praktische Probleme der Bestdtigung abzukldren. Diese Arbeit wurde im
Wintersemester 2016/2017 von der rechtswissenschaftlichen Fakultdt der
Universitdt zu Kdln als Dissertation angenommen. Das Manuskript wurde
im August 2016 abgeschlossen. Literatur und Rechtsprechung sind im
Wesentlichen bis Mai 2017 beriicksichtigt.

Mein Dank gebiihrt zuvorderst meiner verehrten Doktormutter Profes-
sor Dr. Barbara Grunewald. Schon wihrend meines Masterstudiums an
der Universitdt zu Koln von Oktober 2011 bis Februar 2013 hat sie mich
an das wissenschaftliche Arbeiten herangefiihrt. Bei der Konzeption und
Ausarbeitung dieser Untersuchung hat sie mich vielfaltig unterstiitzt, die
Arbeit immer wieder vorangetrieben und mir wertvolle Gedankenanstof3e
gegeben. Mein Dank geht des Weiteren an Professor Dr. Dr. h.c. Hanns
Priitting. Er hat nicht nur das Zweitgutachten ziigig erstellt, sondern mir
auch seit meiner Ankunft in K6ln im September 2011 sehr geholfen. Ins-
besondere hat er mir einen Arbeitsplatz in dem von ihm geleiteten Institut
fiir Verfahrensrecht bereitgestellt und mir dadurch die Integration in Koln
sehr erleichtert. Die Ubernahme der Leitung des Instituts durch Professor
Dr. Christoph Thole, Dipl. Kfm., im Oktober 2016 hat daran nichts gedn-
dert; auch ihm danke ich recht herzlich.

Bei Professor Dr. Dr. h.c. mult. Harm Peter Westermann, der mein
Masterstudium und die spétere Promotion in Kdln angeregt hatte, mochte
ich mich fiir sein stetiges und vielseitiges Interesse an meiner akademi-
schen Laufbahn bedanken.

Den ehemaligen Prisidenten des EuGH Professor Dr. Dr. h.c. mult. Vas-
silios Skouris danke ich fiir die Moglichkeit, ein Praktikum in seinem Ka-
binett ableisten zu diirfen. Auf diese Weise konnte ich einen einzigartigen
und spannenden Einblick in das Recht der Europédischen Union gewinnen
und die Bibliothek des EuGH fiir meine Promotionsforschungen nutzen.

Bei meinen akademischen Lehrern an der rechtswissenschaftlichen Fa-
kultédt der Nationalen und Kapodistria Universitidt Athen mdchte ich mich
dafiir bedanken, dass sie mir die wissenschaftlichen Grundlagen fiir den
erfolgreichen Abschluss dieser Promotion beigebracht haben. Mein Dank
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geht insbesondere an Professor Dr. Evangelos Perakis, Professor Dr. Di-
mitrios Tzouganatos und Professor Dr. Garyfalia Athanasiou, die mich
wihrend meiner Athener Jahre fiir das Wirtschaftsrecht begeistert haben.

Meinen Freunden Dr. Michail Markoulakis, Professor Dr. Felipe Tem-
ming und Dr. Philipp Emanuel Pohlmann mochte ich fiir ihre Ratschlige
und Unterstiitzung wéhrend meiner ganzen Kolner Zeit danken. Professor
Dr. Felipe Temming und Dr. Michail Markoulakis haben mir dariiber hi-
naus geholfen, mich auf die Disputation vorzubereiten. Dr. Philipp Ema-
nuel Pohlmann hat zudem die Miihe auf sich genommen, Teile des Manu-
skripts in sprachlicher Hinsicht gegenzulesen. Meinen Freunden Jana Rita
Braksiek, Pia Maria Fenten, Georgia Makridou, Dr. Maximilian Christian
Schmetzer, Richter Dr. Christopher Schmidt und Dennis Schmidt mdchte
ich ebenfalls fiir ihr Engagement danken, das Manuskript in sprachlicher
Hinsicht gegenzulesen.

Mein groBter Dank gilt natiirlich meinen Eltern, die mich seit 28 Jahren
bedingungs- und riickhaltlos unterstiitzen. Ich danke ihnen fiir ihr tiefes
Vertrauen, ihre elterlichen Ratschlige und ihre grofle Liebe. An dieser
Stelle denke ich auch an meine GroBeltern die sich {iber den Abschluss der
Promotion gefreut hatten. Dafiir, dass ich mich in Deutschland seit meiner
Kindheit sehr wohl fiihle, mdchte ich mich bei meiner Athener Deutsch-
lehrerin Dr. Anna Maria Widmer sowie den Tiibinger Familien Békelmann
und Majer bedanken.

Diese Dissertation ist durch Mittel des Deutschen Akademischen Aus-
tauschdienstes gefordert worden, der mir ein Promotionsstipendium ge-
wihrt hat. Daher bin ich dem Deutschen Akademischen Austauschdienst
und seinen Mitarbeitern tief dankbar. Der Onassis Stiftung bin ich fiir die
Forderung meines Masterstudiums dankbar. Die Drucklegung wurde vom
Forderungs- und Beihilfefonds Wissenschaft der VG Wort finanziert. Pro-
fessor Dr. Herbert Wiedemann und Professor Dr. Martin Henssler sage ich
schlieBlich Dank fiir die Aufnahme dieser Dissertation in die Schriftenrei-
he des Instituts fiir Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitit zu Koln.

Athen, den 24. Juli 2017 Kanellos Klamaris
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Einleitung

I. Einfithrung in das Thema — Terminologisches

Im Jahre 1963 hat Wolfgang Zéllner in seiner fiir das Beschlussméngel-
recht grundlegenden Habilitationsschrift folgendes ausgefiihrt: ,,Die An-
fechtungsklage, das ,Schwert des Aktiondrs®, ist praktisch die einzige
Waffe, die ihm zur Verfiigung steht, um die Einhaltung der Stimmrechts-
schranken zu erzwingen. Das Problem, den Mifbrauch dieser Waffe zu
verhindern, ohne das Schwert selbst allzu stumpf zu machen, ist [...] anti-
nomischer Natur und wird demgeméf niemals vollkommen 16sbar sein.*!
Thema dieser Arbeit ist die Bestdtigung anfechtbarer Hauptversamm-
lungsbeschliisse, ein Institut, das zwar — um mit Wolfgang Zollner zu spre-
chen — der Gesellschaft ein Abwehrmittel gegen das Schwert des Aktio-
nérs gewiahrt, nicht aber die Klinge des Schwertes stumpft.

Die Hauptversammlung der Aktiengesellschaft bringt ihren Willen da-
durch zum Ausdruck, dass sie Beschliisse fasst. Es ist wiinschenswert,
dass diese Beschliisse nicht unwirksam, nichtig oder anfechtbar sind.
Empfehlenswert ist es auch, dass der Versammlungsleiter die Hauptver-
sammlung ordnungsgemifl leitet und sicherlich wire es zu begriifien,
wenn der Vorstand alle Fragen der Aktiondre beantwortet. Doch gute Vor-
sdtze geniigen manchmal nicht, geschweige denn, dass es von den ver-
schiedenen Parteien manchmal gar keine gibt. Fakt ist demnach, dass die
von der Hauptversammlung gefassten Beschliisse anfechtbar sein konnen.

Wird ein anfechtbarer Hauptversammlungsbeschluss gefasst, dann steht
den nach § 245 AktG anfechtungsbefugten Personen oder Organen das
Recht zu, den Beschluss anzufechten und seine Nichtigerklarung gericht-
lich einzuklagen. Bekanntlich kommt es in der Praxis oft vor, dass die An-
fechtungsklage auch aus missbrauchlichen Griinden erhoben wird, worauf
der Gesetzgeber vor allem durch die Normierung des Freigabeverfahrens
reagiert hat. Es kann aber auch sein, dass die Anfechtungsklage tiberhaupt
nicht erhoben wird. Die Schwebezeit ist dann vorbei, ein Problem fiir die
Gesellschaft ergibt sich dann — grundsétzlich — nicht.

1 Zollner, Schranken, S. 391.
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Offensichtlich konnte davon ausgegangen werden, dass die Probleme
fiir die Gesellschaft erst nach der Nichtigerkldrung des Hauptversamm-
lungsbeschlusses beginnen. Doch das ist in seiner Einfachheit triigerisch.
Fiir die Verwaltungsorgane und die Gesellschaft ist auch die bloe Erhe-
bung der Anfechtungsklage eine durchaus unangenehme Situation, denn
sie fiihrt zu einer Periode der Unsicherheit und des Streits zwischen den
Aktiondren, der Gesellschaft und der Verwaltung bzw. den Verwaltungs-
mitgliedern.? Der Anfechtungsprozess stort den Gesellschaftsfrieden und
belastet die Atmosphére innerhalb der Gesellschaft. Diese Unsicherheit ist
aber auch mit naheliegenderen Konsequenzen verbunden: Sie kostet Zeit,
wodurch zwar aus der Perspektive des Gesetzgebers die Rechtsstaatlich-
keit und ein faires Verfahren garantiert werden, fiir die Praxis aber hinge-
gen von erheblicher, insbesondere finanzieller belastender Bedeutung ist.
Dariiber hinaus kdnnen nach Erhebung der Anfechtungsklage Mafinahmen
auf der Grundlage des anfechtbaren Beschlusses getroffen werden, das
Schicksal derer ebenso ungewiss ist. Andere Maflnahmen konnen bzw.
diirfen gerade wegen der Anfechtung nicht getroffen werden. Wird dies
mit der hohen Zahl der Aktiondre und mit der Formalitét des Verfahrens in
der Hauptversammlung — weswegen Beschlussméngel sich sehr leicht in
den Beschluss einschleichen kénnen — verbunden, ergibt sich ein kompli-
ziertes Bild liber die Rechts- und die Interessenlage nach Fassung eines
anfechtbaren Hauptversammlungsbeschlusses. Flechtheim sprach vom
,peinlichen Dilemma“ der Gesellschaft beziiglich ihrer Verhaltensweise.*
Entweder wird der Hauptversammlungsbeschluss durchgefiihrt, die
Durchfiihrung steht allerdings unter dem Damoklesschwert der Nichtiger-
kldrung des Beschlusses. Oder sollte die Gesellschaft das Ergebnis des
Anfechtungsverfahrens abwarten? Die Gesellschaft und ihre Organe ste-
hen also im Endeffekt vor einem gordischen Knoten. Eine der Losungen,
die die deutsche Rechtsordnung der Gesellschaft fiir dieses Problem bietet,
ist die Bestitigung des anfechtbaren Hauptversammlungsbeschlusses, die
in § 244 AktG normiert ist.

Es soll gezeigt werden, dass die Bestitigung kein Allheilmittel ist. Vor
nicht allzu langer Zeit, ndmlich im Jahre 2004, hat ausgerechnet Wolfgang
Zéllner, dem die gesamte Problematik um die Beschlussbestitigung einen
groBBen Teil ihrer Dogmatik zu verdanken hat, anlésslich einer Entschei-

2 Flechtheim, FS Zitelmann, 3, 6, 7; von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 282.
3 Flechtheim, FS Zitelmann, 3, 6, 7; von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 282.
4 Flechtheim, FS Zitelmann, 3, 7.
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dung des BGH in einem Aufsatz die Meinung geduflert, dass ,,die Be-
schlussbestdtigung nur in seltenen Féllen zu einer Abkiirzung des Zeit-
raums der Ungewissheit iiber die Rechtshidngigkeit eines angefochtenen
Beschlusses fiihrt.“S Dariiber hinaus konnen ,,die Verhiltnisse durch Be-
statigungsbeschliisse nicht schnell geklart werden™, weil auch Bestiti-
gungsbeschliisse angefochten werden konnen.® Statt eines Anfechtungs-
verfahrens, welches sich gegen den Ausgangsbeschluss richtet, gibt es
nach Anfechtung des Bestitigungsbeschlusses zwei Verfahren.” Die An-
wendung des Instituts der Bestitigung konne demnach ,,zu Jux und Tolle-
rei fiihren.® Es konne — so Zollner — sogar davon ausgegangen werden,
»dass in nicht wenigen Féllen die endgiiltige Kldrung durch das Zwischen-
schieben von Bestéitigungsbeschliissen hinausgeschoben wird.“? Ferner
hatte Zollner erhebliche Zweifel an der praktischen Vorteilhaftigkeit der
Bestitigung gegeniiber der Neuvornahme des Hauptversammlungsbe-
schlusses zum Ausdruck gebracht.!9 Am Ende seines Aufsatzes hat Zoll-
ner sogar von einer Aufhebung des § 244 AktG und einer Riickkehr zu der
Neuvornahme gesprochen.!!

Die Bestitigung kann aber der Gesellschaft doch eine effektive Waffe
bieten, so dass sie sich gegen die Folge der Anfechtbarkeit aber auch ge-
gen die Anfechtung aktiv und mit Aussichten auf Erfolg zur Wehr setzen
kann.!2 Bisher wurde z.B. der Missbrauch des Anfechtungsrechts des Ak-
tiondrs erwdhnt. Das Urteil, welches Zdllner im Jahre 2004 zum Anlass
nahm um den oben genannten Aufsatz zu verfassen, wurde von der Praxis
deswegen begriifit, weil es unter Beweis stellte, dass die Praxis ,,zur Aus-
raumung des Risikos langwieriger Anfechtungsverfahren [...] nicht nur an
fragwiirdige verfahrensbeendende Arrangements denken sollte, sondern

5 Zollner, AG 2004, 397, 403. Siehe auch Bokern, AG 2005, 285; Buckel/Vogel,
ZIP 2014, 58, 60; Butzke, FS Stilz, 83. Siehe auch die Ausfithrungen Florstedts,
NZG 2014, 681, 683 in Bezug auf den Reformbedarf im Bereich der Anfechtung
der Aufsichtsratswahl angesichts der begrenzten Korrekturmdoglichkeiten durch
die Bestdtigung.
Zollner, AG 2004, 397, 398.
Butzke, FS Stilz, 83; Zollner, AG 2004, 397, 398.
Zollner, AG 2004, 397, 403.

9 Zollner, AG 2004, 397, 403.
10 Zollner, AG 2004, 397, 403, 404. Siehe auch Singhof, WuB II A. § 244 AktG 1.04.
11 Zoliner, AG 2004, 397, 404. Siehe auch Bokern, AG 2005, 285.
12 Butzke, FS Stilz, 83; Goette, DStR 2005, 603, 606.

[e=BRN Be)
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[...] auch an einen Bestétigungsbeschluss.“!3 Es soll gezeigt werden, dass
die Bestitigung bei der Bewiltigung missbrauchlicher Anfechtungsklagen
eine durchaus wichtige Rolle spielen kann, obwohl sie im Endeffekt eben-
falls auf einem Hauptversammlungsbeschluss, nimlich dem Bestatigungs-
beschluss, beruht, der seinerseits auch missbriauchlich angefochten werden
kann, so dass die Bestéitigungswirkung nicht eintritt: ,,[U]nd dieser Be-
schlufl (der Bestitigungsbeschluss, Anm. d. Verf.) innerhalb der Anfech-
tungsfrist nicht angefochten oder die Anfechtung rechtskréftig zuriickge-
wiesen worden ist“, § 244 S. 1 AktG.!4

Die Bestdtigung darf aber nicht als ein Institut verstanden werden, das
lediglich der Bewiltigung missbrauchlicher Anfechtungsklagen dient. Pri-
mér wird sie auf Anfechtungsklagen im herkdmmlichen Sinne Anwen-
dung finden, indem sie der Gesellschaft eine Moglichkeit bietet, gegen die
Anfechtungsklage aktiv vorzugehen!> und ,,den Anfechtungskldgern [...]
auf dem Wege des Bestitigungsbeschlusses das Instrument aus der Hand
nehmen, aus dem diese ihren ,Listigkeitswert® ableiten.“!® Obwohl der
Missbrauch des Anfechtungsrechts in der Rechtsprechung und der Litera-
tur in der Tat eine sehr aktuelle Problematik darstellt und diese Problema-
tik in den letzten Jahren auch durch verschiedene Gesetze ihren normati-
ven Ausdruck gefunden hat, ist die Beschlussbestitigung ein Institut mit
zeitlosem — diachronischem — Wert und auch deswegen von gro3em Inter-
esse.

So ist es kein Zufall, dass die Bestdtigung bislang von den verschiede-
nen Gesetzen, die das Beschlussméngelrecht modernisiert haben, wie z.B.
das UMAG, das ARUG und die verschiedenen Aktienrechtsnovellen, un-
beriihrt geblieben ist.!7 Die Bestitigung bildet also eine feste Grofie im
deutschen Beschlussmingelrecht und ist eine Konstante, wobei auch zu
betonen ist, dass sie auch von den verschiedenen Reformvorschldgen iiber
das gesamte Beschlussmingelrecht der Aktiengesellschaften nicht in Fra-

13 Déser, LMK 2004, 88, 89.

14 Butzke, FS Stilz, 83; Mimberg, FS Hiiffer, 663; Singhof, WuB 1I A. § 244 AktG
1.04.

15 Mimberg, FS Hiiffer, 663, 664; Wasmann, FG Riegger, 47, 53.

16 Goette, DStR 2005, 603, 606.

17 Bayer, ZGR-Sonderheft 19, 199, 205; Butzke, FS Stilz, 83; Hiiffer, ZGR 2012,
730, 731; Noack, NZG 2008, 441 ff.
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ge gestellt wird.!8 Bekanntlich ist der Leitgedanke solcher Vorschlige die
Schaffung von Rechtssicherheit und die Bekdmpfung missbriuchlicher
Beschlussméngelklagen,!® wozu aber die Bestétigung nicht immer beitra-
gen kann.?’ Die Bedeutung und die Anwendbarkeit der Bestitigung blei-
ben vom Konzept des Beschlussmingelrechts unbeeinflusst.2! Nichtsdes-
toweniger bietet die Bestitigung genligend Anlass zur Stellung dogmati-
scher sowie praktischer Fragen. Viele Aspekte dieses ,,stillen” Instituts
sind noch nicht geklart, sein praktisches Anwendungsgebiet nicht voll er-
schopft.

Es soll gezeigt werden, dass die Anwendung der Bestitigung zwei
Hauptversammlungsbeschliisse voraussetzt. Der erste Beschluss kann Ur-
sprungsbeschluss,?2  Grundbeschluss,? Ausgangsbeschluss,2*  Erstbe-
schluss?’ oder ,,der zu bestétigende* Beschluss2® genannt werden. Zur Be-
schreibung dieses Beschlusses wird in dieser Arbeit einheitlich der Begriff
»Ausgangsbeschluss® verwendet. Der Beschluss, der die Bestitigungswir-
kung herbeifithren kann, wird im Allgemeinen ,,Bestdtigungsbeschluss*
genannt.?’

Die Bestitigung ist zundchst als Methode des Entfallens der Anfecht-
barkeit von anderen Instituten des aktienrechtlichen Beschlussméngel-
rechts zu unterscheiden, die ebenfalls zum Entfallen der Anfechtbarkeit ei-
nes Hauptversammlungsbeschlusses fiihren. An zweiter Stelle ist die Be-

18 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617, 619, 626; Butzke, FS Stilz, 83.
Nach den Reformvorschligen von Bayer/Fiebelkorn, ZIP 2012, 2181 ff., Dorn-
bach, S. 239 ft., 264 ftf., 298 ff., Fiebelkorn, S. 257 ff., 341 ff., Fleischer, AG 2012,
765 ftf., Habersack/Stilz, ZGR 2010, 710 ff. und Schatz, S.223 ff. bleibt der Be-
stand des Instituts der Bestdtigung unangefochten. Zu den verschiedenen Reform-
vorschldgen siehe eingehend Bayer, ZGR-Sonderheft 19, 199, 207 ff.; Dornbach,
S.239ff., 264 ff., 298 ff.; Fiebelkorn, S.257ff., 341 ff.; Schatz, S.223 ff. und K.
Schmidt, AG 2009, 248, 255 ff.

19 Bayer, ZGR-Sonderheft 19, 199, 203 ff.

20 Butzke, FS Stilz, 83.

21 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617, 626.

22 So z.B. GroBkommAktG/K. Schmidt § 244 Rn. 6.

23 So z.B. Zollner, AG 2004, 397, 398.

24 So z.B. Habersack/Schiirnbrand, FS Hadding, 391, 392.

25 So z.B. K. Schmidt/Lutter/M. Schwab §244 Rn.2; KoKoAktG/Zollner §244
Rn. 6.

26 So z.B. Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 236.

27 Teilweise wird der Begriff ,,Zweitbeschluss® benutzt, sieche BGH, Hinweisbe-
schluss v. 21.7.2008 — II ZR 1/07, NZG 2009, 589, 591.
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stiatigung anfechtbarer Hauptversammlungsbeschliisse von anderen Insti-
tuten des Zivil- bzw. des Gesellschaftsrechts abzugrenzen, die eine dhnli-
che Wirkung zu haben scheinen, z.B. weil sie nicht die Anfechtbarkeit,
sondern die Nichtigkeit bewiltigen oder etwa, weil sie nicht auf Hauptver-
sammlungsbeschliisse, sondern auf Rechtsgeschifte im herkdmmlichen
Sinne?® ausgerichtet sind.

II. Abgrenzung zu anderen Methoden des Entfallens der Anfechtbarkeit
von Hauptversammlungsbeschliissen

Wie genau die Bestitigung auf die Anfechtbarkeit einwirkt, soll im Laufe
der Arbeit gezeigt werden.? Fest steht, dass die Bestitigung in groben
MaBlen die Anfechtbarkeit des Hauptversammlungsbeschlusses zu be-
kdmpfen versucht. Dabei ist sie jedoch nicht das einzige Mittel, das zu
diesem Ergebnis fiihrt. Die anderen Methoden des Entfallens der Anfecht-
barkeit des Hauptversammlungsbeschlusses gilt es an dieser Stelle zu defi-
nieren und von der Bestitigung abzugrenzen.

1. Wiederholungsakte

Die am nidchsten zu der Bestitigung stehenden Institute zur direkten oder
indirekten Bewiltigung der Anfechtbarkeit eines anfechtbaren Hauptver-
sammlungsbeschlusses sind die sog. ,,Wiederholungsakte®, weil die An-
fechtbarkeit des ersten Hauptversammlungsbeschlusses auf irgendeine
Weise durch einen zweiten Hauptversammlungsbeschluss bewaltigt wird.
Genau das ist der Grund, warum die Wiederholungsakte im Vergleich zu
den anderen Methoden der Bewiéltigung der Anfechtbarkeit so nah zu der
in dieser Arbeit im Mittelpunkt stehenden Bestitigung sind. Die Nihe
zwischen den beiden Instituten wird auch dadurch deutlich, dass z.B. das
LG Hamburg den Begriff ,,Bestitigung™ auch benutzt hatte, um die Wir-
kung eines Wiederholungsakts zu beschreiben.3?

28 Zur Rechtsnatur des Beschlusses sieche Busche, FS Sicker, 45ff.; Ernst, Liber
Amicorum Leenen, 1 {f.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 TII 1.

29 Siehe §§ 5 und 6 der Arbeit.

30 LG Hamburg, Urt. v. 20.5.1927 — H VIII 784/1926, HGZ 1927, 273, 274. Im Ur-
teil war von einem ,,Bestitigungsbeschlul“ die Rede, der den Ausgangsbeschluss
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Zu den Wiederholungsakten gehort zundchst die erneute Fassung des
Beschlusses wihrend derselben Hauptversammlung.3! Dies kann aber
auch wihrend einer nichsten Hauptversammlung (,,Neuvornahme®) bzw.
auch nach Erhebung der Anfechtungsklage passieren. Die Neuvornahme
kann gegebenfalls mit einer Aufthebung des ersten Hauptversammlungsbe-
schlusses kombiniert werden (Aufhebung und Neuvornahme uno actu —
,»Wiederaufhebung®), was allerdings nicht die Anfechtbarkeit des ersten
Beschlusses an sich beseitigt, sondern den anfechtbaren Beschluss an
sich.32 Wegen der Nihe der Wiederholungsakte zu der Bestétigung und
wegen der Entstehungsgeschichte der Bestitigung, wird in dieser Arbeit
auch auf die Anwendbarkeit, die Voraussetzungen und die allgemeine
Funktion der Wiederholungsakte mehrmals eingegangen.3?

2. Ablauf der Anfechtungsfrist

Die Anfechtbarkeit des Hauptversammlungsbeschlusses kann des Weite-
ren dann beseitigt werden, wenn die Monatsfrist fiir die Erhebung der An-
fechtungsklage (§ 246 1 AktG) ablduft, ohne dass eine Anfechtungsklage
erhoben wurde.?* Da die Anfechtung nur mittels einer Anfechtungsklage
geltend gemacht werden kann, bedeutet der Ablauf der Anfechtungsfrist
praktisch, dass der anfechtbare Beschluss nicht mehr fiir nichtig erklért
werden kann.33 Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Beschluss in allen
Belangen wie ein von Anfang an wirksamer und giiltiger Beschluss behan-

aus der Welt schaffe. Unabhingig davon, welcher Meinung zu der Wirkung der
Bestétigung zu folgen ist (prozessuale oder materiell-rechtliche), ist ein Versamm-
lungsbeschluss, der andere Versammlungsbeschliisse aus der Welt schafft, kein
Bestdtigungsbeschluss und entfaltet bei fehlender Anfechtung keine Bestétigungs-
wirkung. Zum Inhalt des Bestitigungsbeschlusses siehe § 3 III der Arbeit. Zur
Wirkung der Bestétigung siehe § 5 der Arbeit.

31 K. Schmidt, JZ 1977, 769, 774; Spindler/Stilz/Wiirthwein § 243 Rn. 45; KoKo-
AktG/Zollner § 243 Rn. 52.

32 Casper, S.54; MuKoAktG/Hiiffer/Schéfer § 243 Rn. 126; K. Schmidt, JZ 1977,
769, 774; von der Laden, DB 1962, 1297; K6KoAktG/Zéllner § 243 Rn. 54. Fiir
die Bedeutung einer Aufhebung fiir die Frage nach der Rechtsnatur des Beschlus-
ses siehe Ernst, Liber Amicorum Leenen, 1, 8.

33 Siche § 3 Vund § 511 der Arbeit.

34 Casper, S.53; von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 288; KoKoAktG/Zollner § 243
Rn. 55.

35 Casper, S. 53; KoKoAktG/Zdllner § 243 Rn. 55.
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delt wird.3¢ Lauft die Monatsfrist ab, ohne dass die Anfechtungsklage er-
hoben wurde, entfillt die Anfechtbarkeit nicht durch einen Akt der Haupt-
versammlung bzw. der Gesellschaft, sondern durch eine Unterlassung der
anfechtungsberechtigten Personen oder Organe. Der Ablauf der Monats-
frist wirkt also nicht auf den Beschluss oder auf seine Anfechtbarkeit, son-
dern hat mit der gerichtlichen Geltendmachung der Anfechtbarkeit des Be-
schlusses zu tun und ist mit der Moglichkeit verbunden, den Beschluss ge-
richtlich fiir nichtig erkldren zu lassen.

3. Zustimmung des Anfechtungsberechtigten

Die Anfechtbarkeit kann auch dadurch entfallen, dass dem Beschluss alle
Anfechtungsberechtigten ,,in Kenntnis der die Anfechtbarkeit begriinden-
den Umstinde* zustimmen.3” Dies ist vor allem bei Verfahrens-, ein-
schlieBlich Informationsméngeln, denkbar.’® Wieder liegt der Unterschied
zu der Bestitigung und den Wiederholungsakten darin, dass die Anfecht-
barkeit nicht nach einem Hauptversammlungsbeschluss entfillt. Ebenfalls
hat diese Methode des Entfallens der Anfechtbarkeit mehr mit ihrer ge-
richtlichen Geltendmachung als mit dem Beschluss und seiner Anfecht-
barkeit an sich zu tun. Die Hauptversammlung ist hier auf die Zustim-
mung der Anfechtungsberechtigten angewiesen, die auch eine Minderheit
sein konnen. Stimmen sie dem Beschluss nicht zu, entféllt die Anfechtbar-
keit nicht.

4. Unterlassung des Widerspruchs

§ 245 Nr. 1 AktG macht die Anfechtungsbefugnis des erschienenen Aktio-
ndrs u.a. von der Erkldrung eines Widerspruchs zur Niederschrift abhén-
gig. Wird der Widerspruch nicht erklart und die Anfechtungsklage nicht
von anderen Aktiondren erhoben, dann entfillt die Anfechtbarkeit.3® Mu-

36 Casper, S. 53, 54; KoKoAktG/Zsllner § 243 Rn. 5, 25, 55.

37 Spindler/Stilz/ Wiirthwein § 243 Rn. 46; KoKoAktG/Zéllner § 243 Rn. 56.

38 Spindler/Stilz/Wiirthwein § 243 Rn. 46; KoKoAktG/Zollner § 243 Rn. 56.

39 MiuKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 243 Rn. 126; Spindler/Stilz/ Wiirthwein § 243 Rn. 47,
KoKoAktG/Zollner §243 Rn.57. Zu der Frage der Verwirkung der Geltendma-
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tatis mutandis gelten hier die Unterscheidungsmerkmale, die auch bei der
Zustimmung des Anfechtungsberechtigten zu Tage treten.

5. Zustimmung der Betroffenen

Ist der Hauptversammlungsbeschluss wegen der Berithrung von Interessen
(z.B. Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes oder der Treuepflicht)
bestimmter Aktiondre anfechtbar, dann kann er geheilt werden, solange
diese Aktionire dem Beschluss zustimmen.#0 Mutatis mutandis gelten hier
die Unterscheidungsmerkmale, die auch bei der Zustimmung des Anfech-
tungsberechtigten zu Tage treten.

6. Verzicht auf das Anfechtungsrecht

Moglich ist schlieBlich das Entfallen der Anfechtbarkeit durch Verzicht
des Anfechtungsberechtigten auf sein Anfechtungsrecht, obwohl er dem
Beschluss nicht zugestimmt hat.#! Mutatis mutandis gelten hier die Unter-
scheidungsmerkmale, die auch bei der Zustimmung des Anfechtungsbe-
rechtigten zu Tage treten.

III. Relevante Institute des Zivil- und des Gesellschaftsrechts

Des Weiteren ist die Bestéitigung von anderen Instituten bzw. anderen Re-
gelungen des Zivil- bzw. des Gesellschaftsrechts, die zwar nicht zum Ent-
fallen der Anfechtbarkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses fiihren, je-
doch eine dhnliche Wirkung wie die Bestitigung zu entfalten scheinen, zu
unterscheiden.

chung der Anfechtbarkeit bei unterlassenem Widerspruch siehe im Allgemeinen
Noack, S. 75 ff.

40 Spindler/Stilz/Wiirthwein § 243 Rn. 46; K6KoAktG/Zollner § 243 Rn. 58.

41 von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 288; Spindler/Stilz/Wiirthwein § 243 Rn. 48;
K6KoAktG/Zollner § 243 Rn. 59.
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1. Die Heilung nichtiger Hauptversammlungsbeschliisse

Die Heilung nichtiger Hauptversammlungsbeschliisse ist in § 242 AktG
geregelt und ist — wie sich auch aus der Uberschrift der Vorschrift ergibt —
ein Mittel zur Bewiltigung der Nichtigkeit eines Hauptversammlungsbe-
schlusses.*? Dagegen befasst sich die Bestitigung nach dem Gesetzeswort-
laut mit anfechtbaren Hauptversammlungsbeschliissen, worauf im Folgen-
den detailliert eingegangen wird.** Dariiber hinaus zeichnet sich die Be-
stitigung dadurch aus, dass sie zwingend zwei Hauptversammlungsbe-
schliisse voraussetzt, wohingegen die Heilung eines nichtigen Beschlusses
nach dem Gesetzeswortlaut durch Eintragung des nichtigen Beschlusses in
das Handelsregister und gegebenfalls durch Ablauf einer bestimmten Zeit
nach der Eintragung herbeigefiihrt wird.#* Der Bestétigung anfechtbarer
und der Heilung nichtiger Beschliisse ist gemein, dass die Anfechtbarkeit
im ersten und die Nichtigkeit des Beschlusses im zweiten Fall nicht mehr
geltend gemacht werden konnen.*> Wie die Bestitigungswirkung herbei-
gefiihrt wird und was sie genau ist, sollen im Rahmen dieser Arbeit erldu-
tert werden.*6

2. Die Bestitigung anfechtbarer Rechtsgeschifte

Die Bestitigung anfechtbarer Rechtsgeschifte ist in § 144 BGB geregelt.
Dieses Institut ist fiir die Bestédtigung anfechtbarer Hauptversammlungsbe-
schliisse von besonderer Bedeutung, unabhéngig davon, ob der Beschluss
als mehrseitiges Rechtsgeschift verstanden wird oder nicht.#” Die Bedeu-
tung der Bestétigung anfechtbarer Rechtsgeschifte fiir die in dieser Arbeit
behandelnden Fragen besteht vor allem darin, dass sie den theoretischen
und historischen Grundstein fiir die Normierung der Bestitigung anfecht-

42 Siehe eingehend Betz, S. 129 ft., 139 ff., 206 ff., 219 ff.; Casper, S. 83 ff. Siche z.B.
BGH, Beschl. v. 15.7.2014 — 11 ZB 18/13, BGHZ 202, 87, 89 ff.

43 Siehe § 2 II der Arbeit.

44 Siehe eingehend Casper, S. 103 ff.

45 Siehe eingehend Betz, S. 129 ff., 139 ff., 206 ff., 219 ff.; Casper, S. 140 ff., 195 ff.,
230 ff. Siehe z.B. BGH, Beschl. v. 15.7.2014 — 11 ZB 18/13, BGHZ 202, 87, 89 ff.

46 Siehe §§ 3, 4, 5 und 6 der Arbeit.

47 Zur Rechtsnatur des Beschlusses siehe Busche, FS Sicker, 45 ff.; Ernst, Liber
Amicorum Leenen, 1 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 3 I1I 1.
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barer Hauptversammlungsbeschliisse bildet.*® Auf das Verhiltnis zwi-
schen § 144 BGB und § 244 AktG wird in dieser Arbeit mehrfach einge-
gangen.*® Schon im Voraus kann jedoch gesagt werden, dass ein wichtiger
Punkt im Vergleich zwischen den beiden Instituten die Identitét oder die
Diskrepanz zwischen dem Anfechtungs- und dem Bestétigungsberechtig-
ten sein konnte. Dariiber hinaus werden Parallelen zwischen den beiden
Paragraphen gezogen, um verschiedene Aspekte der Bestitigung anfecht-
barer Hauptversammlungsbeschliisse zu kldren, was vor allem, aber nicht
ausschlieBlich, fiir die Bestitigungswirkung gilt.30

3. Die Bestitigung nichtiger Rechtsgeschéfte

Die Bestitigung nichtiger Rechtsgeschifte ist in § 141 BGB geregelt und
ist ein Mittel zur Bewiltigung der Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts. Zwi-
schen § 141 BGB und § 244 AktG besteht die Gemeinsamkeit, dass die
Nichtigkeit im ersten Fall und die Anfechtbarkeit im zweiten mittels eines
zweiten Rechtsgeschifts und mittels eines zweiten Hauptversammlungs-
beschlusses bewiltigt wird.’! Es ist aber evident, dass § 141 BGB aus-
schlieBBlich Fille der Nichtigkeit von Rechtsgeschidften umfasst, worin
auch der entscheidende Unterschied zu der Bestitigung anfechtbarer
Hauptversammlungsbeschliisse gemif § 244 AktG liegt.52

4. Bestandskraft des Hauptversammlungsbeschlusses nach
Freigabebeschluss

§ 246a 111 5 2. Hs. AktG schreibt vor, dass ,,die Feststellung der Bestands-
kraft der Eintragung fiir und gegen jedermann wirkt.” Nach der Freigabe-

48 Siehe die Ausfithrungen von Caemmerers, FS A. Hueck, 281 ff., der die Bestiti-
gung anfechtbarer Rechtsgeschifte nach § 144 BGB vor der Normierung des § 244
AktG als Rechtsgrundlage fiir die Bestdtigung anfechtbarer Hauptversammlungs-
beschliisse benutzt hatte.

49 Siehe § 511 11,§51112,§611 und § 612 der Arbeit.

50 Siehe §51I11,§51112,§611 und § 612 der Arbeit.

51 Zu der Frage, wie die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts durch die Bestétigung ge-
mil § 141 BGB bewiltigt wird, siche Habersack/Schiirnbrand, FS Hadding, 391,
396; Staudinger/Roth (2015) § 141 Rn. 12 ff.

52 Siehe § 2 II der Arbeit.
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entscheidung des Oberlandesgerichts bleibt die konkrete Mafinahme auch
dann erhalten, wenn die Anfechtungsklage gegen den anfechtbaren Haupt-
versammlungsbeschluss am Ende erfolgreich ist.>3> Unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass diese Bestandskraft auch fiir die Zukunft gilt,>* ist
der Schluss zu ziehen, dass die Anfechtbarkeit des Beschlusses auch bei
erfolgreicher Anfechtungsklage nicht zur Nichtigerkldrung des Beschlus-
ses fithren kann.

Diese Wirkung des Freigabebeschlusses hat praktisch eine Folge, die
der Folge der Bestitigung dhnlich zu sein scheint: ,,.Die Anfechtung kann
nicht mehr geltend gemacht werden®, § 244 S. 1 AktG. Ein solcher Gedan-
ke tiber die Identitdt der Wirkungen zwischen der Bestdtigung und der
durch den Freigabebeschluss gewonnenen Bestandskraft ist jedoch triige-
risch. Denn § 246a II1 5 2. Hs. AktG ist zunédchst keine Heilungsvorschrift,
der Gesetzgeber hat mittels des Freigabeverfahrens lediglich auf das Phéa-
nomen der missbrauchlichen Anfechtungsklagen reagiert.>> Kern dieser
rechtspolitischen Entscheidung ist die Bestandskraft nach dem Freigabe-
beschluss. AuBBerdem bedeutet der Freigabebeschluss nicht, dass die An-
fechtungsklage abgewiesen wird. § 246a IV 1 AktG lasst die Moglichkeit
offen, dass sich die Anfechtungsklage als begriindet erweist, wodurch ein
Schadensersatzanspruch des Klédgers gegen die Gesellschaft zustande
kommt. Im Ubrigen ergibt sich die ewige Bestandskraft nicht aus einem
zweiten Beschluss der Hauptversammlung, sondern aus einer Gerichtsent-
scheidung, namlich dem Freigabebeschluss, und nach einem gerichtlichen
Verfahren, ndmlich dem Freigabeverfahren, nach entsprechendem Antrag
des Vorstands. Diese deutlichen Abgrenzungsmerkmale bedeuten nicht,
dass es iiberhaupt keine Beziehung zwischen dem Freigabeverfahren und
der Bestétigung geben kann, was im letzten Teil dieser Arbeit zu Tage tre-
ten wird.’® Aber auch dann, wenn das Institut der Bestétigung auf irgend-
eine Weise in das Freigabeverfahren integriert wird, soll von verschiede-
nen und klar definierbaren Instituten die Rede sein.

53 MiuKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 246a Rn. 15; K. Schmidt/Lutter/M. Schwab § 246a
Rn. 55.

54 MiiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 246a Rn. 15; K. Schmidt/Lutter/M. Schwab § 246a
Rn. 55.

55 Fiebelkorn, S. 238; MiiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 246a Rn. 15.

56 Siche § 9 der Arbeit.
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5. Abgrenzung zu den §§ 20, 131, 202 UmwG

Fiir die Verschmelzung gemif § 20 II UmwG und fiir die Spaltung gemél
§ 131 I UmwG ist geregelt, dass Méngel der Verschmelzung oder der
Spaltung die Wirkungen der Eintragung unberiihrt lassen. Fiir den Form-
wechsel ist gemif § 202 111 UmwG geregelt, dass Méngel des Formwech-
sels die Wirkungen der Eintragung der neuen Rechtsform oder des Rechts-
tragers neuer Rechtsform unberiihrt lassen. Diese Regelungen dienen im
Allgemeinen dem Schutz des Rechtsverkehrs vor Riickabwicklung der je-
weiligen MaBnahme bei erfolgreicher Anfechtung des Beschlusses, auf
welchem die MaBnahme beruht.3” In diesem Sinne normieren diese Vor-
schriften die Unabhéngigkeit der MaBBnahme von der eventuellen Anfecht-
barkeit des Beschlusses nach seiner Eintragung. Unabhingig davon, ob die
§§20 11, 131 11, 202 1l UmwG einen Heilungstatbestand darstellen>® oder
nicht,%® wird der gesetzgeberische Zweck nicht mittels eines Beschlusses
der Hauptversammlung erreicht, wie es bei der Bestitigung der Fall ist,
sondern durch die Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister. Des
Weiteren werden alle moglichen Beschlussmingel von den oben genann-
ten Regelungen umfasst, also auch solche, die zur Nichtigkeit des Be-
schlusses flihren.®® Dagegen ist die Bestitigung ein Mittel, das — nach dem
Gesetzeswortlaut — die Anfechtbarkeit des Beschlusses zu bewiltigen an-
strebt. 6!

57 BGH, Urt. v.2.12.1994 — V ZR 23/94, ZIP 1995, 422, 424, 425; Lutter/Decher/
Hoger § 202 Rn. 53; Henssler/Strohn/Drinhausen/Keinath § 202 UmwG Rn. 14;
Lutter/Grunewald § 20 Rn. 77; MiiKoAktG?/Hiiffer § 248 Rn. 24; Semler/Stengel/
Kiibler §20 Rn.84; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 186; Lutter/Teichmann § 131
Rn. 102.

58 Lutter/Grunewald § 20 Rn. 78; Semler/Stengel/Kiibler § 20 Rn. 86.

59 So die h.M.: Spindler/Stilz/Casper §242 Rn.31; Lutter/Decher/Hoger §202
Rn. 50, 52, 58; Fiebelkorn, S. 239, 240; MiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 242 Rn. 29,
§248 Rn. 18; K. Schmidt, ZIP 1998, 181, 186, 187; Lutter/Teichmann § 131
Rn. 99, 100.

60 Spindler/Stilz/Dérr §248 Rn. 12; Henssler/Strohn/Drinhausen/Keinath § 202
UmwG Rn. 15; Henssler/Strohn/Heidinger § 20 UmwG Rn. 63 ff.; MiiKoAktG3/
Hiiffer § 248 Rn. 24; MiiKoAktG/Hiiffer/Schdfer § 248 Rn. 18.

61 Siehe § 2 II der Arbeit.
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IV. Fragestellung und Ziel der Arbeit

Seit ihrer Normierung im Jahre 1965 ist die Bestitigung anfechtbarer
Hauptversammlungsbeschliisse Teil des deutschen Beschlussméngelrechts
und war mehrmals Gegenstand heftiger theoretischer sowie praktischer
Diskussionen.®? Die Praxisrelevanz der Bestitigung wird auch durch die
zahlreichen Gerichtsentscheidungen, die sich iiber die Jahre mit dem ge-
samten Institut der Bestdtigung befasst haben, unter Beweis gestellt.®3 So-
wohl der bisherigen wissenschaftlichen Diskussion als auch der mehr oder
weniger relevanten Entscheidungen deutscher Gerichte, kommt in dieser
Arbeit eine wichtige Bedeutung zu, um auf die verschiedenen Probleme
mit dogmatischer Stringenz und Pragmatismus einzugehen. Dadurch wird
auch das Ziel dieser Arbeit definiert.

Im gesamten Institut der Bestétigung gibt es ein breites Spektrum von
dogmatischen sowie praktischen Problemen, die unzureichend bzw. kaum
geklart sind. Sie erstrecken sich auf alle Phasen der Bestitigung. Einige
dieser Unklarheiten betreffen zunichst die Voraussetzungen der Bestiti-
gung, also den Bestitigungstatbestand. Die meisten Unklarheiten betreffen
jedoch die Bestitigungswirkung, welcher auch der Hauptteil der Arbeit
gewidmet ist. Drittens gibt es Unklarheiten und Fragen, die sich mit der
Behandlung von Bestitigungsbeschliissen vom Registerrecht (Register-
und Freigabeverfahren) oder mit der Integrierung des Instituts der Bestéti-
gung in das Registerrecht befassen. Von der Prézisierung des Anwen-
dungsbereichs der Bestéitigung bis hin zur Wirkung der Bestitigung und
von der Anderung der Sachlage in der Zeit zwischen dem Ausgangs- und
dem Bestdtigungsbeschluss bis hin zu dem Zusammenspiel zwischen Be-
stitigung und Freigabeverfahren gibt es also Problemstellen, die der Auf-
klarung bediirfen.

62 Siehe vor allem Bozenhardt, FS Mailinder, 301; Butzke, FS Stilz, 83; Grobecker/
Kuhlmann, NZG 2007, 1; Habersack/Schiirnbrand, FS Hadding, 391; Hiiffer,
ZGR 2012, 730; Kiethe, NZG 1999, 1086; Kocher, NZG 2006, 1; Mimberg, FS
Hiiffer, 663; K. Schmidt, JZ 1977, 769, 773; Wasmann, FG Riegger, 47; Zolner,
Z7ZP 1968, 135; Zéliner, FS Beusch, 973; Zollner, AG 2004, 397.

63 Siehe u.a. BGH, Urt. v.26.6.2012 — II ZR 30/11, ZIP 2012, 1753; BGH, Urt.
v.22.3.2011 — II ZR 229/09, BGHZ 189, 32; BGH, Urt. v.8.2.2011 — II ZR
206/08, NZG 2011, 506; BGH, Urt. v.9.10.2006 — II ZR 46/05, BGHZ 169, 221;
BGH, Urt. v. 12.12.2005 — II ZR 253/03, ZIP 2006, 227; BGH, Urt. v. 20.9.2004 —
IT ZR 288/02, BGHZ 160, 253.
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V. Methode und Gang der Arbeit

Ziel dieser Arbeit ist es, auf simtliche Facetten der Bestitigung einzu-
gehen, die verschiedenen Problemstellungen zu definieren, den aktuellen
Diskussionsstand darzustellen und beim Vorliegen dogmatischer oder
praktischer Defizite die aktuelle Dogmatik der Bestitigung auszubauen
oder neue praktische aber stets dogmatisch fundierte Ldsungen vorzu-
schlagen und zu begriinden. Dariiber hinaus soll in dieser Arbeit hervorge-
hoben werden, dass die Problematik der Bestédtigung nicht nur von theore-
tischem und dogmatischem Interesse ist, sondern dass die Bestéitigung
auch iiber eine grofle Praxisrelevanz verfiigt. Diese Relevanz und Praxis-
ndhe genieBt die Bestitigung nicht nur im Sinne einer gesetzgeberischen
und rechtspolitischen Entscheidung vergangener Jahrzehnte, sondern auch
wegen ihrer aktuellen Bedeutung.

V. Methode und Gang der Arbeit

Ziele dieser Arbeit sind die Analyse der verschiedenen Komponenten der
Bestétigung, die Definierung der Problemstellungen, die Darstellung des
Diskussionstandes und die Aufklarung der verschiedenen dogmatischen
und praktischen Probleme der Bestitigung. Diese Ziele beziehen sich auf
das gesamte Institut der Bestétigung, von der allgemeinen Anwendbarkeit
der Bestdtigung bis hin zur Wirkung der Bestétigung. Aus diesem Grund
folgt diese Arbeit dem Aufbau des Rechtssatzes: ,,[Dieser] ordnet dem ge-
nerell umschriebenen Sachverhalt, dem ,Tatbestand®, eine ebenso generell
umschriebene ,Rechtsfolge* zu.*“¢* Jedes Merkmal des Tatbestands der Be-
statigung soll ausfiihrlich erldutert zu werden. Ebenso wird auf jede Facet-
te der Rechtsfolgen der Bestdtigung detailliert eingegangen.

Die Arbeit unterteilt sich in drei Teile. Entsprechend dem Aufbau des
Rechtssatzes geht es im ersten Teil um die Voraussetzungen der Bestéti-
gung bzw. den Bestitigungstatbestand. Hier wird die zentrale Frage beant-
wortet, wann die Bestitigung einschligig bzw. anwendbar ist. Zweitens
wird die Frage geklart, wie die Bestitigungswirkung herbeigefiihrt wird.
§244 S.1 AktG macht die Bestitigungswirkung (,,die Anfechtung kann
nicht mehr geltend gemacht werden) von zwei Voraussetzungen abhén-
gig. Erstens héngt die Bestitigung davon ab, dass ,,die Hauptversammlung
den anfechtbaren Beschlufl durch einen neuen Beschlul3 bestdtigt hat.” Die

64 Larenz, S.251, 252. Siehe auch Riithers/Fischer/Birk, § 4 Rn. 121 ff.
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Bestitigung héngt ferner davon ab, dass ,,dieser BeschluB3 innerhalb der
Anfechtungsfrist nicht angefochten wird oder die Anfechtung rechtskréftig
zuriickgewiesen worden ist.“ Daraus folgen Fragen, die z.B. die Fassung
und den Inhalt des ,neuen Beschlusses™ betreffen. Es tauchen aber auch
Fragen iiber die etwaige Anfechtung des ,,neuen Beschlusses™ auf. Dieser
genligt an sich nicht um die Bestitigungswirkung herbeizufiihren. Der ers-
te Teil, der sich entsprechend den oben gestellten Fragen in drei Kapitel
teilen lésst, befasst sich also mit dem Tatbestand der Bestétigung.

Das Kernstiick dieser Arbeit bildet der zweite Teil, in dem es darum
geht, die Bestdtigungswirkung als Rechtsfolge des Bestétigungstatbe-
stands zu definieren. Die Rechtsfolge wird im Gesetz durch folgende Wor-
te angeordnet: ,,Die Anfechtung kann nicht mehr geltend gemacht wer-
den.” Daraus ergibt sich aus guten Griinden die fundamentale Frage: War-
um kann die Anfechtung nicht mehr geltend gemacht werden? Oder — in
juristischer Terminologie: Auf welcher Rechtsgrundlage beruht die Nicht-
geltendmachung der Anfechtung? Diese Frage hat konsequenterweise
auch einen erheblichen Einfluss auf die Behandlung einer Anfechtungs-
klage gegen den Ausgangsbeschluss, denn die Anfechtung wird nur mit-
tels einer Klage geltend gemacht (Gestaltungsklagerecht). Im zweiten Ka-
pitel dieses Teils geht es darum, die zeitlichen Aspekte der Bestéitigungs-
wirkung aufzukliren, ndmlich ob die Bestitigungswirkung ex nunc oder
ex tunc eingreift. Das dritte Kapitel dieses Teils befasst sich mit dem § 244
S.2 AktG, der die Nichtigerklarung des Ausgangsbeschlusses beim Vor-
liegen eines ,,rechtlichen Interesses* des Anfechtungskldgers fiir die Zeit
bis zum Bestétigungsbeschluss moglich macht. In diesem Kapitel geht es
in groben Ziigen um die Frage der Rolle der Nichtigerkldrung fiir die Ver-
gangenheit im System des § 244 AktG, um die Definierung des ,rechtli-
chen Interesses* des Anfechtungskldgers, um das Verhéltnis der Nichtiger-
klarung fiir die Vergangenheit zu der ,,normalen‘ Nichtigerkldrung und um
die praktische Anwendung der Nichtigerklarung fiir die Vergangenheit.
Der zweite Teil der Arbeit behandelt demnach die Rechtsfolge der Bestéti-
gung.

Im dritten und letzten Teil der Arbeit wird die Bestdtigung in das Regis-
terrecht integriert. Im ersten Kapitel dieses Teils geht es um die Beziehung
der Bestitigung mit dem normalen Registerverkehr. Die zentrale Frage
dieses Kapitels ist, ob und wie das Institut der Bestdtigung die register-
rechtliche Behandlung des anfechtbaren Beschlusses beeinflussen kann.
Im zweiten Kapitel dieses Teils wird auf das Verhéltnis zwischen der Be-
statigung und dem Freigabeverfahren eingegangen. In dieser Hinsicht ist
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fraglich, ob und wie sich die Bestitigung in das Freigabeverfahren inte-
grieren ldsst und ob und in welcher Art und Weise die Bestétigung zu der
Bekdmpfung von missbriauchlichen Anfechtungsklagen einen Beitrag leis-
ten kann.

In der gesamten Arbeit wurde der ehrgeizige Versuch vorgenommen,
die dogmatischen Fragen moglichst in die Praxis zu integrieren und umge-
kehrt, den praktischen Losungen moglichst ein festes dogmatisches Fun-
dament zu bieten. Die dogmatischen sowie praktischen Aspekte der Besté-
tigung treten in allen drei Teilen der Arbeit zu Tage. Vor allem fiir die Her-
vorhebung der praktischen Aspekte der Bestitigung wurde die relevante
Rechtsprechung intensiv in die Arbeit miteinbezogen.
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§ 1. Geschichte und Zweck des § 244 S. 1 AktG

Die Schwierigkeiten und Unannehmlichkeiten, die die Anfechtbarkeit und
die Anfechtung eines Hauptversammlungsbeschlusses mit sich bringen,
wurden schon in der Einleitung dieser Arbeit erwéhnt. Es ist klar, dass so-
wohl die Gesellschaft als solche als auch die Praxis seit langem Methoden
entwickelt haben, oder zumindest den Versuch gemacht haben, Methoden
zu entwickeln, welche es der Gesellschaft ermoglichen bzw. ermdglichen
konnten, dieser unangenehmen Situation zu entgehen. Ein Meilenstein
dieser Bestrebungen war unzweifelhaft die Normierung der Bestdtigung
anfechtbarer Hauptversammlungsbeschliisse (§ 244 AktG) durch die Ein-
fiihrung des AktG 1965. Wie es dazu gekommen ist und welche Zwecke
durch das damals neue Institut verfolgt wurden, sind die Fragen, mit denen
sich dieses Kapitel befasst.

I. Die Rechtslage vor dem AktG 1965: Der § 144 BGB und der Aufsatz
Ernst von Caemmerers

Um die missliche Lage nach einer Beschlussanfechtung zu vermeiden,
war es bis 1965 iiblich und auch unstreitig, dass ein anfechtbarer Be-
schluss neu vorgenommen werden konnte, was gegebenfalls auch mit
einer vorherigen Aufhebung des Ausgangsbeschlusses kombiniert werden
konnte.! Nach der Rechtsprechung und der Literatur fiihrte dies dazu, dass
der erhobenen Anfechtungsklage eine Prozessvoraussetzung fehlte, nim-
lich das Rechtsschutzbediirfnis des Anfechtungskldgers.2 Auf diese Me-
thode der Bewiltigung der Anfechtbarkeit, sowie ihrer dogmatischen
Grundlage und Funktion wird im Folgenden eingegangen.? Der § 244

1 BGH, Urt. v.27.9.1956 — II ZR 144/55, BGHZ 21, 354 ff.; Ballerstedt, ZHR 1962,
233; Flechtheim, FS Zitelmann, 3, 31; Godin/Wilhelmi § 244 Rn. 1; von Caemme-
rer, FS A. Hueck, 281, 282; Zéllner, ZZP 1968, 135, 136.

2 BGH, Urt. v.27.9.1956 — II ZR 144/55, BGHZ 21, 354 ff.; Ballerstedt, ZHR 1962,
233; Flechtheim, FS Zitelmann, 3, 31; Godin/Wilhelmi § 244 Rn. 1; von Caemme-
rer, FS A. Hueck, 281, 282; Zéollner, ZZP 1968, 135, 136.

3 Siehe §3 Vund § 511 der Arbeit.
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AktG wurde erst spiter normiert, eine Bestitigung des anfechtbaren Be-
schlusses war also gesetzlich nicht vorgesehen.

Das einzige der Bestdtigung dhnelnde Institut im AktG 1937 war die
Heilung des nichtigen Hauptversammlungsbeschlusses gemédl3 § 196 AktG
1937, die aber nur nichtige Beschliisse betraf. Das BGB sah auch die Be-
statigung anfechtbarer Rechtsgeschifte vor. Die Anwendung dieses Insti-
tuts im Beschlussméngelrecht wurde aber abgelehnt, auch wegen des Be-
denkens, dass § 144 BGB von einer Bestitigung des Rechtsgeschifts von-
seiten des Anfechtungsberechtigten und nicht vonseiten des Urhebers des
Rechtsgeschifts spricht, wie es bei der Bestitigung eines anfechtbaren
Hauptversammlungsbeschlusses der Fall gewesen wire.* Nichtsdestowe-
niger war es aber gerade diese Vorschrift, die als Tiroffner fiir die Nor-
mierung des § 244 AktG funktioniert hat.

Die Debatte iiber die Bewiltigung der Anfechtbarkeit war im Jahre
1956 wieder aufgelebt, als der BGH in einer grundlegenden Entscheidung
flir die hier behandelnde Problematik angenommen hat, dass die Erneue-
rung eines angefochtenen Beschlusses ohne Wiederholung derselben Man-
gel im Allgemeinen zu einem Wegfall des Rechtsschutzinteresses des Kla-
gers an der Weiterverfolgung der urspriinglichen Mingel fiihrt.> Das hat
auch die Diskussion {iber eine etwaige ,,Bestatigung* des anfechtbaren Be-
schlusses beeinflusst.

Der Meinungsstand {iber die Moglichkeit einer Bestdtigung anfechtba-
rer Hauptversammlungsbeschliisse im Geltungsbereich des AktG 1937 hat
sich einige Jahre nach dieser Entscheidung des BGH grundlegend geédn-
dert. Nach einem Aufsatz Ernst von Caemmerers vom Jahre 1959 wurde
zum ersten Mal auf die Mdoglichkeit eingegangen, die Anfechtbarkeit des
anfechtbaren Beschlusses durch seine Bestdtigung zu beseitigen und da-
durch auch die Anfechtungsklage als unbegriindet abzuweisen.® Es ist hier
zu erwihnen, dass der ,,Referentenentwurf eines Aktiengesetzes™ aus dem
Jahre 1958 in seinem siebten Teil ,,Nichtigkeit von Hauptversammlungs-

4 RG, Urt. v.21.9.1915 — 11 565/15, Das Recht 1915, Nr. 2573. Das Urteil lehnt jegli-
che Moglichkeit einer Bestitigung des anfechtbaren Generalversammlungsbe-
schlusses einer Genossenschaft nicht nur nach § 144 BGB, sondern auch nach
§§ 177 1i.V.m. 184 I BGB ab.

5 BGH, Urt. v.27.9.1956 — 11 ZR 144/55, BGHZ 21, 354, 356.

6 Grundlegend von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 290. Siche auch Ballerstedt, ZHR
1962, 233, 235; Baumbach/Hueck § 244 Rn. 1; Déiubler, GmbHR 1968, 4, 7; Grof3-
kommAktG?/Schilling § 244 Rn. 1; K. Schmidt, 1Z 1977, 769, 774; Zéliner, ZZP
1968, 135, 137.
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beschliissen keine solche Regelung beinhaltete.” Er regelte lediglich die
Heilung nichtiger Beschliisse, wie es auch das AktG 1937 in § 196 AktG
1937 machte.® Dieser Aufsatz von Caemmerers hat die gesamte — damals
eher theoretische — Diskussion wieder angekurbelt. Kurt Ballerstedt ist in
seinem Aufsatz vom Jahre 1962 vornehmlich auf die Voraussetzungen der
Bestétigung eingegangen und hat eine Ergdnzung des § 234 RegE vorge-
schlagen, der aber nicht gefolgt wurde.® Alfred Hueck und Klaus von der
Laden haben dann das gesamte Konzept der Bestétigung um einige Merk-
male ergidnzt, woraus sich die Normierung des aktuellen § 244 S.2 AktG
ergeben hat.!0 Die zentrale Idee blieb aber nach dem Aufsatz von Caem-
merers grundsitzlich unverédndert.

Dieser Weg hat zunichst dazu gefiihrt, dass die Bestéitigung im § 234
RegE als ein neues Institut im deutschen Aktiengesellschaftsrecht ange-
nommen wurde. Der § 234 RegE, der dem aktuellen § 244 S. 1 AktG ent-
spricht, wurde dann von dem Rechts- und dem Wirtschaftsausschuss des
Bundestages um einen Satz ergénzt, woraus sich der neue § 244 AktG er-
geben hat. Seitdem ist die Bestdtigung anfechtbarer Hauptversammlungs-
beschliisse Teil des deutschen Beschlussméingelrechts und stand mehrmals
im Mittelpunkt der gesamten wissenschaftlichen sowie praktischen Dis-
kussion im Rahmen des Beschlussmingelrechts.!! Dass in Bezug auf die
Bestétigung nicht nur dogmatische Fragen auftauchen, sondern dass sie
auch eine grof3e praktische Bedeutung hat bzw. haben kann, wird auch da-

7 Bundesjustizministerium, Referentenentwurf eines Aktiengesetzes, S. 116-120.

8 Bundesjustizministerium, Referentenentwurf eines Aktiengesetzes, S. 116-120.

9 Ballerstedt, ZHR 1962, 233; GroBkommAktG3/Schilling § 244 Rn. 1. Ballerstedt,
ZHR 1962, 233, 252 hat iiber eine derartige Ergdnzung des § 234 RegE gespro-
chen, die die Anwendung der Bestitigung bei Sittenwidrigkeit des Beschlusses,
beim Fehlen des wichtigen Grundes oder beim Fehlen einer anderen tatsdchlichen
Voraussetzung ausschlielen wiirde.

10 A. Hueck, FS Molitor, 401 ff.; von der Laden, DB 1962, 1297 ff. Siehe im Ubrigen
§ 7 der Arbeit.

11 Siehe u.a. Bozenhardt, FS Mailander, 301; Butzke, FS Stilz, 83; Grobecker/Kuhi-
mann, NZG 2007, 1; Habersack/Schiirnbrand, FS Hadding, 391; Hiiffer, ZGR
2012, 730; Kiethe, NZG 1999, 1086; Kocher, NZG 2006, 1; Mimberg, FS Hiiffer,
663; K. Schmidt, JZ 1977, 769, 773; Wasmann, FG Riegger, 47; Zollner, ZZP
1968, 135; Zollner, FS Beusch, 973; Zollner, AG 2004, 397. Zur geschichtlichen
Entwicklung des deutschen Beschlussmingelrechts siche 7. Raiser, in: Aktien-
recht im Wandel, Band II, S. 623, 638ff.; K. Schmidt, AG 1977, 243 ft.; K.
Schmidt, AG 2009, 248, 251 ff. Zur historischen Entwicklung der aktienrechtli-
chen Anfechtungsklage siche Dornbach, S. 9 ff.
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durch unter Beweis gestellt, dass es viele Gerichtsentscheidungen gibt, die
sich mit den Voraussetzungen und den Folgen der Bestétigung befassen.!2

Es ist hier zu betonen, dass § 244 AktG seit 1965 von verschiedenen
Gesetzen — in den letzten Jahren durch das UMAG, das ARUG und den
verschiedenen Aktienrechtsnovellen — unberiihrt geblieben ist!3 und somit
eine Konstante des deutschen Beschlussméngelrechts bildet. Ebenso ist
hervorzuheben, dass der Fortbestand des Instituts der Bestdtigung auch
von den verschiedenen Reformvorschldgen iiber das gesamte Beschluss-
mingelrecht der Aktiengesellschaften nicht in Frage gestellt wird,'* auch
weil es ,,seine Bedeutung unabhéngig vom Konzept des Beschlussmingel-
rechts behdlt.“!5 Vor ungefdahr 20 Jahren war sogar anlésslich eines Urteils
des OLG Miinchen davon die Rede, § 244 AktG befinde sich ,,in einem
Dornroschenschlaf. 10

In diesem Kapitel wird primdr auf den Zweck des ersten Satzes des
§ 244 AktG eingegangen. Dieser regelt die Bestitigung des anfechtbaren
Hauptversammlungsbeschlusses und bildet damit sozusagen den Kern des
Instituts der Bestdtigung. § 244 S. 2 AktG ist Gegenstand des dritten Kapi-
tels des zweiten Teils dieser Arbeit, denn der Zweck des zweiten Satzes ist
streitig und pragt auch seine nicht unumstrittene Funktion. Dagegen ist der
Zweck, nicht aber auch die Funktion, des ersten Satzes unstreitig. Was
auch fiir die gesonderte Behandlung des § 244 S. 2 AktG spricht, ist, dass
dieser nicht gerade das Institut der Bestitigung regelt, sondern eine Son-
derregelung im Bereich der Bestétigungswirkung bildet.

12 Siehe u.a. BGH, Urt. v.26.6.2012 — II ZR 30/11, ZIP 2012, 1753; BGH, Urt.
v.22.3.2011 — II ZR 229/09, BGHZ 189, 32; BGH, Urt. v.8.2.2011 — II ZR
206/08, NZG 2011, 506; BGH, Urt. v.9.10.2006 — II ZR 46/05, BGHZ 169, 221;
BGH, Urt. v. 12.12.2005 — II ZR 253/03, ZIP 2006, 227; BGH, Urt. v. 20.9.2004 —
IT ZR 288/02, BGHZ 160, 253.

13 Hiiffer, ZGR 2012, 730, 731; Noack, NZG 2008, 441 ff.

14 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617, 619, 626. In den Reformvor-
schldgen von Bayer/Fiebelkorn, ZIP 2012, 2181 ff., Dornbach, S.239{f., 264 ff.,
298 ftf., Fiebelkorn, S. 257 ft., 341 ff., Fleischer, AG 2012, 765 ff., Habersack/Stilz,
ZGR 2010, 710ff. und Schatz, S.223 ff. finden sich keine Bedenken gegen die
Existenz der Moglichkeit der Bestitigung, von den Vorschldgen bleibt der Weiter-
bestand des Instituts unangefochten. Zu den verschiedenen Reformvorschldgen
siehe eingehend Dornbach, S. 239 ff., 264 tf., 298 ff.; Fiebelkorn, S. 257 f., 341 ff.;
Schatz, S. 223 ff.; K. Schmidt, AG 2009, 248, 255 ff.

15 Arbeitskreis Beschlussmdngelrecht, AG 2008, 617, 626.

16 Karollus, EWiR 1997, 867.
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§ 1. Geschichte und Zweck des § 244 S. 1 AktG

Der Zweck der Bestitigung lésst sich durch seine Entstehungsgeschich-
te erkldren. Wie erwihnt, gab es unter dem AktG 1937 keine Vorschrift,
die dem § 244 AktG 1965 dhnelte. Die Praxis musste sich bis zur Einfiih-
rung der Bestétigung durch das AktG 1965 mit einer mangelfreien Wie-
derholung oder einer mangelfreien Aufhebung und einer mangelfreien
Wiederholung des anfechtbaren Beschlusses begniigen, sodass nach der
Rechtsprechung das Rechtsschutzinteresse fiir die schon erhobene Anfech-
tungsklage entfallen ist.!”

II. Die Grenzen der Wiederholungsakte

Die mangelfreie Wiederholung, also die Neuvornahme eines anfechtbaren
oder eines schon angefochtenen Hauptversammlungsbeschlusses, war
zwar fiir bestimmte Fallgestaltungen effizient, ist aber an ihre Grenze ge-
stoBBen, wenn eine Wiedergutmachung des Mangels zuvor einen quasi ge-
genteiligen Beschluss vorausgesetzt hat, was zu einer widerspriichlichen
und unpraktischen Situation fiihrte.!8 Es waren Fille, in denen der Wieder-
holungsbeschluss nicht die gleichen Folgen wie der Ausgangsbeschluss
haben wiirde, wenn letzterer wirksam wire.!® Es war offensichtlich, dass
sich die Hauptversammlung bei der Fassung eines Neuvornahme- bzw. ei-
nes Wiederauthebungsbeschlusses nicht darauf verlassen konnte, dass der
Ausgangsbeschluss erfolgreich angefochten wiirde, sodass es diesen Wi-
derspruch nach der Nichtigerkldrung nicht mehr gab — dann hétte der Wie-
derholungsbeschluss genau das gegenteilige Ergebnis wie erwiinscht.20
Die Grenzen der Wiederholungsakte zeigen sich in den folgenden Beispie-
len. Sdmtliche Beispiele beruhen auf der Rechtslage vor 1965, denn gera-
de die Grenzen der Wiederholungsakte unter dem damaligen Recht haben
zu der Normierung des aktuellen § 244 AktG gefiihrt.

17 BGH, Urt. v. 27.9.1956 — 11 ZR 144/55, BGHZ 21, 354.

18 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 238, 242; Baumbach/Hueck § 244 Rn. 2; Butzke, FS
Stilz, 83, 84; Drescher, FS Stilz, 125, 130; Godin/Wilhelmi § 244 Rn. 1; Mock,
S. 608; A. Hueck, FS Molitor, 401, 417.

19 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 238, 242; Butzke, FS Stilz, 83, 84; Godin/Wilhelmi
§ 244 Rn. 1.

20 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 238.
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1. Die Grenzen der Wiederholungsakte

1. Die Kapitalerhohung

Das erste Beispiel betrifft einen an einem Mangel leidenden aber schon
eingetragenen Kapitalerhohungsbeschluss oder eine angefochtene Kapital-
erh6hung. Eine mangelfreie Wiederholung des Kapitalerhohungsbeschlus-
ses hitte zuvor eine Kapitalherabsetzung vorausgesetzt: Wenn der schon
eingetragene Kapitalerhohungsbeschluss angefochten war, dann bestand
hochste Unsicherheit iiber die Giiltigkeit der Kapitalerhohung, weil der ihr
zugrunde liegende Hauptversammlungsbeschluss fiir nichtig hétte erklért
werden konnen.2! Diese Unsicherheit hdtte bewdltigt werden koénnen,
wenn der erste Kapitalerhohungsbeschluss aufgehoben worden wére und
ein neuer Kapitalerh6hungsbeschluss gefasst worden wére. Dies wire aber
bei einer schon eigetragenen Kapitalerhohung unmoglich und unpraktisch
gewesen, weil zuvor ein Kapitalherabsetzungsbeschluss gefasst und einge-
tragen hitte werden miissen.22 Hier war auch die Ausiibung des den Ak-
tiondren zustehenden Bezugsrechts zu beachten. Wenn der anfechtbare
Kapitalerhohungsbeschluss, der Ausgangsbeschluss, durch einen Kapital-
herabsetzungsbeschluss hitte riickgdngig gemacht werden miissen, wire
in die bereits entstandenen Rechte von Zeichnern eingegriffen, weil das
Recht des Aktionérs auf Zuteilung von Aktien seiner Zustimmung bedurft
hitte.?> Eine Ungewissheit hitte hier auch deswegen bestanden, weil es
nach der Eintragung des mangelfreien Kapitalerhohungsbeschlusses, also
nach der mangelfreien Neuvornahme, nicht fest gestanden hitte, ob der
Zeichner von der Auswechslung beider Grundlagen2* gebunden gewesen
ist oder ob das von ihm schon ausgeiibte Bezugsrecht von der Auswechs-
lung der Grundlagen unberiihrt geblieben ist.25 Dasselbe galt fiir die Kapi-
talerhhung aus Gesellschaftsmitteln.26 Wie erwéhnt, betreffen diese Bei-
spiele die Lage vor der Normierung der Bestitigung, was besonders an
diesem Beispiel deutlich wird. Seit der Normierung des Freigabeverfah-

21 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 238; Godin/Wilhelmi § 244 Rn. 1; MiKoAktG/Hiif-
fer/Schdfer § 244 Rn. 2; Kropff, S. 331; K. Schmidt/Lutter/M. Schwab § 244 Rn. 1;
von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 283; von der Laden, DB 1962, 1297.

22 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 238, 239; Godin/Wilhelmi § 244 Rn. 1; A. Hueck, FS
Molitor, 401, 417; von Caemmerer, FS A. Hueck, 281, 283.

23 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 239.

24 Anfechtbarer Kapitalerhohungsbeschluss, Kapitalherabsetzungsbeschluss, mangel-
freier Kapitalerhohungsbeschluss.

25 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 240.

26 Ballerstedt, ZHR 1962, 233, 240.
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