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Dritter Abschnitt
Vertretung und Geschiftsfithrung

§ 35

(1) Die Gesellschaft wird durch die Geschiftsfithrer gerichtlich und auflerge-
richtlich vertreten.

(2) Dieselben haben in der durch den Gesellschaftsvertrag bestimmten Form ihre
Willenserkldrungen kundzugeben und fiir die Gesellschaft zu zeichnen. Ist nichts
dariiber bestimmt, so muf die Erklirung und Zeichnung durch simtliche Geschifts-
fiihrer erfolgen. Ist der Gesellschaft gegeniiber eine Willenserklirung abzugeben, so
geniigt es, wenn dieselbe an einen der Geschiftsfithrer erfolgt.

(3) Die Zeichnung geschieht in der Weise, daff die Zeichnenden zu der Firma
der Gesellschaft ihre Namensunterschrift beifiigen.

(4) Befinden sich alle Geschiftsanteile der Gesellschaft in der Hand eines Gesell-
schafters oder daneben in der Hand der Gesellschaft und ist er zugleich deren
alleiniger Geschiftsfiihrer, so ist auf seine Rechtsgeschifte mit der Gesellschaft § 181
des Biirgerlichen Gesetzbuchs anzuwenden. Rechtsgeschifte zwischen ihm und der
von ihm vertretenen Gesellschaft sind, auch wenn er nicht alleiniger Geschiftsfiihrer
ist, unverziiglich nach ihrer Vornahme in eine Niederschrift aufzunehmen.

Ubersicht
Rdn Rdn
A. Der dritte Abschnitt des GmbH-Gesetzes 1 3. Gesellschaftsvertragliche Eig-
I. Gesetzliche Grundlage der GmbH-Ver- nungsvoraussetzungen . . . . . . 18
fassung . . . ... ... L. 1 a) In nicht oder nach dem Betr VG
I. Die gesetzliche Regelung der Rechts- 1952 mitbestimmten Gesell-
stellung der Geschiftsfithrer . . . . . 2 schaften. . . . ... ... .. 18
III. Organisationsrecht der GmbH und b) In mitbestimmten Gesellschaf-
Mitbestimmung . . . . . . ... ... 4 ten mit parititischer Zusam-
IV. Gesetzgebungsgeschichte des § 35 . . S mensetzung des Aufsichtsrats 19
B. Geschiftsfilhrer als Vertretungs- und Ge- 4. Fehlen (,’de' W"&fa“ gesellschafts-
schiftsfilhrungsorgan . . . . . . . .. .. 6 vertraglicher  Eignungsvorausset-
1. Die Geschiftsfihrer als notwendiges  zumgenm .. . ... e 2
OMBAN « « v oo e e 6 Itl. Die Bestellung des Geschiftsfithrers 22
1. Die Bezeichnung Geschiftsfithrer 6 1. Rechesnatur; __Bespllung und An-
2. Erforderlichkeit von Geschiftsfith- stellungsverhaltnis . . .. . ... 22
FEIN o o e 7 2. Bestellung der Geschiftsfithrer in
3. Zah! der Geschiftsfiihrer. . . . . 9 der nichtmitbestimmten und in der
4. Fehlen der nach Gesetz oder Sat- eindrittelmitbestimmten GmbH . 25
zung erforderlichen Anzahl von 3. Bestellung der Geschiftsfiihrer in
Geschiftsfithrern . . . . . . . .. 10 der GmbH mit parititisch besetz-
5. Uberschreitung der Hochstzahl . . 11 tem Aufsichtsrat . . . . ... .. 26
I. Eignungsvoraussetzungen fiir Ge- a) MaRgebliche Vorschriften . . . 26
schafesfihrer. . . . . . . ... ... 12 b) Bestellung und  Anstellung
1. Gesetzliche  Eignungsvorausset- durch den Aufsichtsrat . . . . 27
ZUngen . . ... ... .. 12 ¢) Die Bestellung des Arbeitsdi-
2. Rechtsfolgen bei Fehlen oder Weg- rektors . . ... oL L. 29
fall der gesetzlichen Voraussetzun- 4. Bestellung eines Notgeschiftsfiih-
gen. . .. ... 17 TELS . . o ot i 32
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A. Der dritte Abschnitt des GmbH-Gesetzes
Schrifttum

Ballerstedt Das Mitbestimmungsgesetz zwischen Gesellschafts-, Arbeits- und Unterneh-
mensrecht, ZGR 1977, 134; Bardorf Der Gesellschaftereinfluf auf die GmbH-Geschiftsfith-
rung nach dem Mitbestimmungsgesetz (1981); Baums Der Geschiftsleitervertrag (1987); Boe-
sebeck Das Weisungsrecht der Gesellschafter einer GmbH, GmbHRdsch 1960, 118; Eisen-
hardt Zum Weisungsrecht der Gesellschafter in der nicht mitbestimmten GmbH, in: Festschr.
Pfeiffer (1989) S. 839; Robert Fischer Die GmbH in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, in: Pro GmbH (1980) S. 137; Fitting/Wlotzke/Wifimann Mitbestimmungsgesetz? (1978);
Fleck Das Dienstverhiltnis der Vorstandsmitglieder und Geschiftsfithrer in der Rechtspre-
chung des BGH, WM 1994, 1957; Gemeinschaftskommentar Mitbestimmungsgesetz, hrsg.
von Fabricius (1976 ff); Gersch/Herget/Marsch/Stiitzle GmbH-Reform 1980 (1980); Hanau/
Ulmer Mitbestimmungsgesetz, Kommentar (1981); Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mitbe-
stimmungsgesetz, Kommentar (1978); Hommelboff Unternehmensfuhrung in der mitbestimm-
ten GmbH, ZGR 1978, 131; ders. Die deutsche GmbH im System der Kapitalgesellschaften
im Umbruch (1990); Hucke Gesellschafter und Geschiftsfithrer der GmbH: juristische und
okonomische Analyse (1996); Immenga Die personalistische Kapitalgesellschaft (1970); Kon-
zen Geschiftsfilhrung, Weisungsrecht und Verantwortung in der GmbH und GmbH & Co.
KG, NJW 1989, 2977; Krieger Personalentscheidungen des Aufsichtsrats (1981); Limbach
Theorie und Wirklichkeit der GmbH (1966); Martens Mehrheits- und Konzernherrschaft in
der GmbH (1970); Meilicke/Meilicke Mitbestimmungsgesetz? (1976); Mertens Die Verfassung
der GmbH, in: Probleme der GmbH-Reform (1970) S. 96; ders. Zustandigkeiten des mitbe-
stimmten Aufsichtsrats, ZGR 1977, 270; MinchHdbGesR III-Marsch-Barner/Diekmann
(1996) 8. Kapitel §§ 41—45; Overlack Der Einfluf der Gesellschafter auf die Geschaftsfiih-
rung in der mitbestimmten GmbH, ZHR 141 (1977) 128; Raiser Mitbestimmungsgesetz,
Kommentar? (1984); ders. Recht der Kapitalgesellschaften? (1992); Reuter/Kénig Mitbestim-
mung und gesellschaftsrechtliche Gestaltungsfreiheit, ZHR 140 (1976) 494; Robleder Die
Ubertragbarkeit von Kompetenzen auf GmbH-Beirite (1991); Schiess! Gesellschafts- und mit-
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bestimmungsrechtliche Probleme der Spartenorganisation (Divisionalisierung), ZGR 1992, 64;
U. H. Schneider GmbH und GmbH & Co. KG in der Mitbestimmung, ZGR 1977, 335; Spie/
Piesker Der Geschiftsbereich des Arbeitsdirektors (1983); Sudboff/Sudboff Rechte und Pflich-
ten des Geschiftsfiihrers einer GmbH und einer GmbH & Co. KG, 14. Aufl. (1994); Theisen
Die Aufgabenverteilung in der mitbestimmten GmbH (1980); Ulmer Der Einfluff des Mitbe-
stimmungsgesetzes auf die Struktur von AG und GmbH (1979); van Verrooy Beeintrichtigung
der dienstvertraglichen Freistellung des GmbH-Geschiftsfithrers von Weisungen durch den
GmbH-Gesellschaftsvertrag und durch Gesellschafterbeschliisse, GmbHRdsch 1982, 175;
Vollmer Die mitbestimmte GmbH, ZGR 1979, 135; Wendeling-Schréder Divisionalisierung,
Mitbestimmung und Tarifvertrag (1984); Wiedemann Das Mitbestimmungsgesetz zwischen
Gesellschafts-, Arbeits- und Unternehmensrecht, ZGR 1977, 160; Zitzmann Die Vorlage-
pflichten des GmbH-Geschifrsfithrers (1991); Zéllner GmbH und GmbH & Co. KG in der
Mitbestimmung, ZGR 1977, 319. S. auch die Angaben vor Rdn 42, 105, 123, 128 sowie bei
§ 37 vor Rdn 1.

I. Gesetzliche Grundlage der GmbH-Verfassung

Im dritten Abschnitt behandelt das Gesetz unter der Uberschrift ,,Vertretung und 1
Geschiftsfihrung die Rechtsstellung der Geschiftsfithrer und der Gesellschafter
und deren Verhiltnis zueinander. Insofern bildet dieser Abschnitt die wesentliche
gesetzliche Grundlage der Verfassung der GmbH, die mafigeblich von dem Prinzip
beherrscht wird, daff die Gesellschafter das oberste Organ der Gesellschaft sind und
in den Grenzen des zwingenden Rechts und der Satzung auch die Geschiftsfith-
rungskompetenz an sich ziehen kénnen (vgl. dazu § 37, Sff; § 46, 1, 118)'. Zur
Verfassung und zur gesetzlichen Organisationsstruktur der GmbH vgl. auch § 45,
1£f, 13 ff sowie § 46, 1 ff.

II. Die gesetzliche Regelung der Rechtsstellung der Geschiftsfiihrer

Mit Vertretung und Geschiftsfiihrung im engeren Sinne befassen sich die 2
§§ 35—44. Insgesamt ist die Rechtsstellung der Geschiftsfithrer im dritten Ab-
schnitt nur liickenhaft geregelt. Die §§ 35, 36, 37 Abs. 2 betreffen ihre Vertretungs-
befugnis, § 37 Abs. 1 ihre Geschiftsfithrungsbefugnis. § 38 hat den Widerruf ihrer
Bestellung zum Gegenstand. Die §§ 35a, 39, 40 enthalten Publizititspflichten. § 41
normiert die Buchfiihrungspflicht der Geschiftsfiihrer, § 43 bestimmt ihre Sorgfalts-
pflicht und Haftung, § 43a begrenzt die Kreditgewihrung an Leitungspersonen und
§ 44 stellt die Geschiftsfiihrerstellvertreter den Geschiftsfiihrern gleich. Erginzt
werden diese Vorschriften durch § 6, der nicht nur fiir das Griindungsstadium gilt,
und durch § 46 Nr. 58 iiber die Beschluffzustindigkeit der Gesellschafter in bezug
auf Geschiftsfithrer und Leitungspersonen. Nicht eigentlich in den Zusammenhang
des Abschnitts ,Vertretung und Geschiftsfithrung® gehort § 42, der einige GmbH-
spezifische Bilanzierungsgrundsitze aufstellt. § 42a regelt schliefflich die Pflichten
der Geschiftsfihrer und Gesellschafter im Zusammenhang mit der Feststellung des
Jahresabschlusses und der BeschluSfassung iiber die Ergebnisverwendung,

Der RegE 19712 (vgl. Ulmer Einl 57) hatte den Versuch unternommen, das Recht 3
der Geschiftsfilhrer in einem eigenen Abschnitt umfassend zu regeln. Insofern als

! Vgl. auch ZélIner Festschr. 100 Jahre GmbH- der, Teichmann GmbH-Reform (1970); Wiethol-
Gesetz (1992) S. 85, 120 m.w.Nachw.; Zitz- ter, Ulmer, Lutter, Mertens, Wiirdinger, Rittner,
mann S. 14 ff. Goerdeler Probleme der GmbH-Reform (1970).

2 Vgl. dazu Barz, Forster, Knur, Limbach, Rebbin-
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er bestrebt war, das bereits seinerzeit geitende Recht zu dokumentieren, stetlt er
auch heute noch eine wichtige Auslegungshilfe dar. Die GmbH-Novelle von 1980
{vgl. Ulmer Einl 58) brachte demgegeniiber nur wenige Gesetzesinderungen im drit-
ten Abschnitt, nimlich die Anordnung der Geltung des § 181 BGB auf die Rechtsge-
schifte des Einmanngesellschafter-Geschaftsfithrers mit der Gesellschaft in § 35
Abs. 4, die Versicherung der Geschiftsfithrer in der Anmeldung zum Handelsregi-
ster nach § 39 Abs. 3, die Regelung der Kreditgewahrung an die Geschiftsfihrer in
§ 43a, die Protokollierungspflicht des Einmanngesellschafters nach § 48 Abs. 3 und
das Auskunfts- und Einsichtsrecht der Gesellschafter nach § 51a.

M. Organisationsrecht der GmbH und Mitbestimmung

Erhebliche Eingriffe in das Organisationsrecht der GmbH enthilt das Mitbestim-
mungsrecht, das fiir mitbestimmte GmbH einen Aufsichtsrat obligatorisch macht
(vgl. dazu im einzelnen Anh. § 52 Rdn 148 ff). In Gesellschaften, die dem Mitbe-
stimmungsgesetz oder dem Montanmitbestimmungsrecht unterfallen, ist als gleich-
berechtigter Geschiftsfiihrer ein Arbeitsdirektor zu bestellen (vgl. Rdn 16, 27 und
29ff). Jedoch 138t das Mitbestimmungsrecht — von der Einfithrung des Arbeitsdi-
rektors und den dem mitbestimmten Aufsichtsrat iibertragenen Befugnissen, zu de-
nen nicht nur die Bestellung, sondern auch die Anstellung des Geschiftsfiihrers ge-
hért (vgl. Rdn 27 £f) — die GmbH-Verfassung im Prinzip unberihrt (str.; vgl. dazu
§ 37, 21).

IV. Gesetzgebungsgeschichte des § 35
Abs. 1—3 von § 35 sind seit 1892 unverandert. Abs. 4 S. 1 ist durch die GmbH-

Novelle von 1980 eingefiigt worden, Abs. 4 S. 2 durch das Gesetz zur Durchfithrung
der 12. EG-Richtlinie vom 18.12.1991 (BGBI I, 2206).

B. Geschaftsfiihrer als Vertretungs- und Geschaftsfithrungsorgan

I. Die Geschiftsfiihrer als notwendiges Organ
1. Die Bezeichnung Geschiftsfiihrer

Die Bezeichnung ,,Geschiftsfiithrer“ ist im Rahmen des § 35a und fir die Eintra-
gung in das Handelsregister als zwingend anzusehen. Im tibrigen steht es der GmbH
im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Zulassigen frei, ihren Geschiftsfilhrern einen
personlichen Titel wie Mitglied der Geschiftsleitung, Direktor oder Generaldirektor
zu geben. Problematisch ist der Titel ,,Vorstand“, weil er auf eine Aktiengesellschaft
hindeutet?. In der Tat ist die Gefahr einer Irrefithrung des Rechtsverkehrs nicht von
der Hand zu weisen. Doch sollten iiberkommene Satzungsregelungen, in denen die
Geschiftsfithrung als Vorstand bezeichnet wird, Bestandsschutz genieflen.

2. Erforderlichkeit von Geschiftsfithrern

Die Gesellschaft mufl einen oder mehrere Geschaftsfuhrer haben (§ 6 Abs. 1);
denn der Geschiftsfiihrer ist unverzichtbares Handlungsorgan der Gesellschaft.

3 Er wird deshalb als unzulissig angesehen von ner § 6, 4 und ~ aber nur bei entsprechender
Scholz/Schneider § 6, 6; Baumbach/Hueck/Zé1!- Satzungsbestimmung —  Lutter/Hommelhoff
ner 1; fiir Zuldssigkeit dagegen Rowedder/Ritt- §6,4.

Stand: 1. 6. 1996 (6)
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Eine Ubertragung der vollen Geschiftsfiihrungsbefugnis auf einen Dritten, sei es
durch die Gesellschafter oder den Aufsichtsrat, sei es durch einen Geschaftsfiihrer,
ist mit dem Rechtsprinzip der Organschaft unvereinbar®. Insbesondere ist die ge-
setzliche Vertretungsmacht als solche uniibertragbar’.

Der Bestand der Gesellschaft ist aber auch dann nicht beruhrt, wenn alle Ge-
schiftsfiihrer wegfallen. Die Angestellten konnen die Geschifte im Rahmen der ih-
nen eingerdumten rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht weiterfithren. Doch haben
die Gesellschafter unverziiglich fiir die Ernennung neuer Geschiftsfithrer zu sorgen.
Zeichnet sich ab, daf§ sie auf Dauer nicht zustande kommen wird, so ist ein wichti-
ger Auflosungsgrund nach § 61 Abs. 1 gegeben. Dagegen kommt die Auflosung der
Gesellschaft im Verwaltungsweg nach § 62 allein wegen der Nichtbestellung von
Geschiftsfithrern nicht in Frage. Gefihrden Aktivititen der geschiftsfiihrerlosen
Gesellschaft das Gemeinwohl, so ist zwar anzunehmen, daf das Fehlen eines verant-
wortlichen Geschiftsfithrers ein derartiges Tun begiinstigt. Auch in diesem Fall ist
aber § 62 dem Wortlaut nach nicht gegeben; ebensowenig wire die Vorschrift des
§ 89 RegE 1971, die § 62 ersetzen sollte, dem Wortlaut nach anwendbar gewesen;
denn hier ist — wie in § 396 AktG — darauf abgestellt, daf§ sich die Verwaltungstri-
ger der Gesellschaft gesetzeswidrig verhalten und nicht abberufen werden. Eine ana-
loge Anwendung von § 62 im Hinblick darauf, daff die Gesellschafter durch das
Unterlassen einer Beschlulfassung iiber die Bestellung eines Geschiftsfiihrers die
Gemeinwohlgefihrdung zu verantworten haben, diirfte wegen des Eingriffscharak-
ters dieser Vorschrift allenfalls in eindeutigen Umgehungsfillen gerechtfertigt sein.
Die Ablauthemmung von Verjihrungsfristen bei Mangel gesetzlicher Vertretung
nach § 206 Abs. 1 BGB gilt nicht zugunsten einer geschiftsfiihrerlosen GmbH®.

3. Zaht der Geschiftsfiihrer

Das Gesetz schreibt nicht vor, wieviele Geschiftsfithrer eine GmbH haben mufs.
Doch ergibt sich aus § 33 Abs. 1 S. 1 MitbestG, § 13 MontanMitbestG und § 13
MontanMitbestErgG, daf die diesen Gesetzen unterliegenden Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung mindestens zwei Geschiftsfithrer haben miissen’. Denn nach
diesen Vorschriften ist ein Arbeitsdirektor als gleichberechtigtes Mitglied des zur
gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugten Organs zu bestellen. Die Sat-
zung der GmbH kann eine bestimmte Anzahl von Geschiftsfithrern vorsehen oder
Regeln dariiber festlegen, nach denen diese Zahl bestimmt wird.

4. Fehlen der nach Gesetz oder Satzung erforderlichen Anzahl
von Geschiftsfiihrern

Sind nicht so viele Geschiftsfihrer vorhanden wie nach Gesetz oder Satzung
erforderlich, so bleibt die Gesellschaft in dem Mafe gesetzlich vertretbar, wie die

4 BGHZ 13, 61, 65 = NJW 1954, 1158; 64, 72, ¢ RGZ 156, 291, 300.
76 = LM Nr. 18 zu § 181 BGB = NJW 1975, 7 Raiser MitbestG? (1984) § 33, 6; Mertens-Koln-

1117; BGH WM 1975, 790, 791; WM 1976, KommAktG? (1996) Anh. § 117 B § 33 Mit-
1246; Kuhn WM 1978, 598, 605. bestG, 4; aA fir § 33 MitbestG nur Overlack
S Zur Frage einer gewillkiirten Vertretung der Ge- ZHR 141 (1977) 125, 128f.

sellschaft kraft einer von der Gesellschaft erteil-
ten Generalvollmacht vgl. Rdn 103.

7 Hans-Joachim Mertens
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Vertretungsmacht der noch vorhandenen Geschiftsfithrer reicht®. Eine Erstarkung
der Vertretungsmacht dieser Geschaftsfuhrer tritt nicht ein, gegebenenfalls auch
nicht ihre Befreiung von der Bindung an die Mitwirkung eines Prokuristen (Rdn 86).

5. Uberschreitung der Hochstzahl

Bestellt die Gesellschafterversammlung mehr Geschiftsfithrer als im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen, so ist ihr BeschiuR anfechtbar. Die wirksame Anfechtung
des Bestellungsbeschlusses vernichtet die Bestellung aber nur mit Wirkung ex nunc.
Das gleiche gilt fiir die tiberzihlige Ernennung cines Geschiftsfiithrers durch den im
Geltungsbereich des Mitbestimmungsrechts dafiir zwingend zustindigen Aufsichts-
rat. Vgl. auch § 6, 6.

II. Eignungsvoraussetzungen fiir Geschaftsfithrer
1. Gesetzliche Eignungsvoraussetzungen

Zu den Eignungsvoraussetzungen fiir Geschaftsfuhrer vgl. § 6 Abs. 2 sowie die
Kommentierung zu dieser Vorschrift in § 6, 8 ff.

Kraft Verfassungsrechts sind der Bundesprasident (Art. 55 Abs. 2 GG), Mitglie-
der der Bundesregierung (Art. 66 GG) und nach Maflgabe der Landerverfassungen
meist auch die Mitglieder der Landesregierungen als Geschiftsfithrer ausge-
schlossen.

Beamte diirfen sich nur mit beamtenrechtlicher Genehmigung zum Geschaftsfih-
rer bestellen lassen (§ 65 Abs. 1 Nr. 3 BBG sowie die entsprechenden Bestimmungen
der Landesbeamtengesetze (§ 77 Abs. 1 Nr. 3 Baden-Wiirttemberg, Art. 74 Abs. 1
Nr. 3 Bayern, § 79 Abs. 1 Nr. 4 Hessen, § 73 Abs. 1 Nr. 4 Niedersachsen, § 76
Abs. 1 Nr. 3 Nordrhein-Westfalen, § 73 Abs. 1 Nr. 3 Rheinland-Pfalz, § 81 Abs. 1
Nr. 3 Schleswig-Holstein). Das Fehlen der beamtenrechtlichen Genehmigung verhin-
dert die Wirksamkeit einer Bestellung aber nicht und ist vom Registerrichter nicht
zu beanstanden®.

Mitglieder eines kraft zwingenden Rechts erforderlichen Aufsichtsrats einer
GmbH koénnen nur unter den Voraussetzungen des durch § 6 Abs. 2 MitbestG in
Bezug genommenen § 105 Abs. 2 AktG voribergehend zu Geschiftsfithrern bestellt
werden. Im tbrigen besteht von Gesetzes wegen keine generelle Inkompatibilitat
zwischen der Geschiftsfiihrerstellung und der Zugehérigkeit zu einem Aufsichtsor-
gan oder einem Beirat, und zwar auch dann nicht, wenn die Geschaftsfihrer keine
Gesellschafter sind.

An die Qualifikation des Arbeitsdirektors in den mitbestimmten Gesellschaften
stellt das Gesetz keine spezifischen Anforderungen. Insbesondere schliefit es die Be-
stellung eines Gesellschafters zum Arbeitsdirektor nicht aus. Nur kann der Arbeits-
direktor nicht zugleich dem Betriebsrat angehoren, da er als Organmitglied in diesen
nicht wahlbar ist'%. Das Gesetz verlangt auch keine besondere Vertrauensbeziehung
zwischen dem Arbeitsdirektor und der Belegschaft!!.

¥ Gefller/HefermehliEckarduKropff AktG § 76, 1% Hoffmann/Lehmann/Weinmann § 33, 41; Rai-

30; Mertens-KolnKommAkeG?  (1988) § 76, ser MitbestG2 (1984) § 33, 7.

95 ff. "1 So aber Fitting/Wlotzke/Wifmann® § 33, 19;
9 Vgl. fir Vorstandsmitglieder Gefler/Hefermehl/ Ruberg AuR 1979, 129; vgl. demgegeniiber

Eckardv/Kropff AktG § 84, 20; Mertens-Koln- Mertens-KoinKommAktG? (1996) Anh. § 117 B

KommAktG? (1988) § 76, 114. § 33 MitbestG, 5.

Stand: 1. 6. 1996 (8)
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2. Rechtsfolgen bei Fehlen oder Wegfall der gesetzlichen Voraussetzungen

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben, so ist die Bestellung zum
Geschaftsfithrer nichtig, entfallen sie, so ist der Betreffende nicht linger Geschafts-
fithrer (zur fehlerhaften Bestellung vgl. Rdn 41)12. Wird die Beendigung der Bestel-
lung wegen Geschiaftsunfihigkeit nicht in das Handelsregister eingetragen, so kann
sich der Rechtsvertreter nach § 15 Abs. 1 HGB zwar auf deren Fortbestand, nicht
aber auf die Geschiftsfihigkeit verlassen. Nach BGHZ 115, 78, 81 ff soll dennoch
eine Rechtsscheinhaftung der GmbH in Betracht kommen, wenn die Geschiftsunfi-
higkeit fur die Gesellschafter erkennbar war und sie gleichwohl untitig geblieben
seien. Die Bestellung des Geschiftsfithrers zum Mitglied eines kraft zwingenden
Rechts erforderlichen Aufsichtsrats fuhrt wegen § 105 Abs. 1 AktG nicht zum Erlé-
schen der Geschiftsfithrerstellung, weil sie selbst nichtig ist, wenn der Geschiftsfiih-
rer im vorgesehenen Zeitpunkt sein Amt nicht niedergelegt hat13,

3. Gesellschaftsvertragliche Eignungsvoraussetzungen

a) In nicht oder nach dem BetrVG 1952 mitbestimmten Gesellschaften. Die Sat-
zung nichtmitbestimmter oder eindrittelmitbestimmter Gesellschaften kann Qualifi-
kationsvoraussetzungen firr Geschiftsfilhrer in grundsitzlich beliebigem Umfang
festlegen!4. Demgegeniiber hat Reuter!S unter Hinweis auf die sonderrechtsihn-
lichen Wirkungen, die Bestellungskriterien fiir die Auswahl von Geschiftsfithrern
haben kénnen, die Forderung aufgestellt, daff in den von ihm so bezeichneten Sat-
zungsgesellschaften — Gesellschaften, die ihrem Typ nach auf einen unbestimmten
Personenkreis und auf eine die Gesellschafter iiberdauernde Perpetuierung des Un-
ternehmens angelegt sind —, Wahl und Abberufung der freien Auswahl der Gesell-
schafter oder des sonst in Betracht kommenden Bestellungsgremiums iiberlassen
sein miiflten. Reuter ist entgegenzuhalten, daff das Recht auf Geschiftsfithrung oder
auf Bestellung eines Geschiftsfiihrers als Herrschaftsrecht ausgestaltet und einem
GmbH-Gesellschafter in der Satzung als Sondervorteil zugestanden werden kann.
Grundsitzlich steht der von Reuter befirworteten Eingrenzung der Vertragsautono-
mie der Gesellschafter in Satzungsgesellschaften entgegen, dafl das Gesetz die von
Reuter zugrunde gelegte Einteilung in Satzungs- und Vertragsgesellschaften nicht
kennt. Auch sind die von ihm angegebenen Unterscheidungsmerkmale zwar fiir eine
typologische Differenzierung ausreichend, nicht aber fiir eine Klassifikation, die
deutlich genug wire, um in einer die Rechtssicherheit stark berithrenden Frage eine
Rechtsfolgendifferenzierung zu erlauben. Das Gesetz erkennt den Gesellschaftsver-
trag als Instrument zur Individualisierung des von den Anteilseignern betriebenen
Unternehmens auch dann an, wenn in ihm die korperschaftlichen Elemente iiber-
wiegen.

b} In mitbestimmten Gesellschaften mit parititischer Zusammensetzung des
Aufsichtsrats. Der Gesellschaftsvertrag kann im Rahmen gewisser Voraussetzungen
auch in mitbestimmten Gesellschaften mit paritdtischer Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats Vorausssetzungen fiir die Bestellung zum Geschiftsfiithrer normieren, so-
weit sie sachbezogen sind und der Kreis der zum Geschiftsfithrer wihlbaren Perso-
nen nicht in einer Weise eingeengt wird, die dem Aufsichtsrat praktisch keine freie

12 Vgl. zur Geschiftsunfahigkeit BGHZ 115, 78,  '* Rowedder/Koppensteiner 58; Scholz/Schneider

80 = NJW 1991, 2566. § 6, 24.
13 Gefller/Hefermehl/Eckardt/Kropff AktG § 105, 'S Reuter Privatrechtliche Schranken der Perpetuie-
8; Mertens-K6InKommAkeG? (1988) § 105, 6. rung von Unternehmen (1973) S. 171.

9 Hans-Joachim Mertens
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Wahl mehr 1a8t'é. Die von mir in der Voraufl. im Anschluff an Mertens ZGR 1977,
270, 287 f vertretene Auffassung, dafl satzungsmafige Eignungskriterien in mitbe-
stimmten Gesellschaften nur das Ermessen der Anteilseignervertreter binden konn-
ten, gebe ich fiir die GmbH auf, da nach dem Mitbestimmungsurteil des BVerfG
{BVerfGE 50, 290) anzunehmen ist, daff das Mitbestimmungsrecht der Satzungs-
autonomie der Gesellschafter keine ungeschriebenen Schranken zieht. Jedoch ist es
der Satzung nicht gestattet, Aufsichtsratsmitgliedern der Anteilseignerseite ein Ver-
halten vorzuschreiben, das als ,,mitbestimmungsfeindliche“ Verletzung berechtigter
Belange der Arbeitnehmerseite zu wiirdigen wire!”. Daher kann sie dem Aufsichts-
rat nicht verbieten, Personen zu Geschiftsfiihrern zu bestellen, die frither dem Be-
triebsrat angehérten oder die frither Gewerkschaftsmitglieder gewesen sind!8.

Unter dem Gesichtspunkt der Sachbezogenheit und der Wahrung der Auswahl-
freiheit des Aufsichtsrats sind Voraussetzungen unbedenklich wie inlandischer
Wohnsitz, Mindest- und Hochstlebensalter oder bestimmte professionelle Kriterien.
Als sachbezogen kann auch das Kriterium der Nationalitit anzuerkennen sein;
kaum dagegen das Kriterium der Familienzugehorigkeit, das vielfach auch schon
deshalb unzulassig sein wird, weil es die Wahlméglichkeiten fiir den Aufsichtsrat
zu stark einschrinkt. Rowedder/Koppensteiner 59 und Overlack aaO halten die
Anordnung fiir zulissig, bei gleicher fachlicher und charakterlicher Qualifikation
mehrerer Bewerber sei einem Familienmitglied der Vorzug vor einem familienfrem-
den Bewerber oder einem der herrschenden Gesellschaft angehérenden Bewerber
der Vorzug vor einem anderen zu geben. Einer solchen Richtlinie aber wiirde prak-
tisch kaum ein justiziabler Gehalt zuzumessen sein, da ein Aufsichtsratsbeschlufg,
der trotz dieser Richtlinie einen anderen Bewerber zum Zuge kommen 148t, deshalb
sicherlich nicht fiir nichtig erklart werden kénnte. Nach Raiser!® kann ein Anrecht
bestimmter Gesellschafter oder Unternehmerfamilien auf die Besetzung von Sitzen
im Vertretungsorgan grundsitzlich nicht mehr begriindet werden. Eine Satzungsvor-
schrift, daf§ der Geschiftsfithrer Gesellschafter sein miisse, sei nur dann zulissig,
wenn ihm der Erwerb der Mitgliedschaft ohne weiteres freistehe. Dem ist fiir mitbe-
stimmte Gesellschaften mit paritatischer Besetzung des Aufsichtsrats zuzustimmen.
Gegen die h.M. wenden sich Fohr20, Hommelhoff?', Sicker?2. Sie sprechen dem
Gesellschaftsvertrag grundsatzlich das Recht ab, Qualifikationserfordernisse fur
Mitglieder des gesetzlichen Vertretungsorgans einer Gesellschaft mit paritatischer
Besetzung des Aufsichtsrats aufzustellen.

4. Fehlen oder Wegfall gesellschaftsvertraglicher Eignungsvoraussetzungen

Ein Gesellschafterbeschluff, der einen Geschiftsfithrer trotz Fehlens eines sat-
zungsmifigen Qualifikationserfordernisses bestellt, ist anfechtbar, ebenso der Be-

6 So die ganz h.M.; vgl. Baumbach/Hueck/Zéllner 1791, 1792 f; Naendrup AuR 1977, 268, 271;
13; Scholz/Schneider § 6, 24; Rowedder/Kop- GemKMitbestG-Naendrup § 25, 105.
pensteiner 59; Fitting/Wlotzke/Wiffmann? § 31, 17 Mertens ZGR 1977, 270, 287.

10 ff; Hanaw/Ulmer MitbestG § 31, 13; Hoff- '8 So auch Hoffmann/Lehmann/Weinmann aaQ

/Leb. /Wei § 31, 25; Meyer- 26, die aber die Satzungsbestimmung, daR ein
Landrut/Miller/Niehus § 35, 14; Raiser Mit- Geschiftsfithrer nicht zugleich aktives Gewerk-
bestG? (1984) § 31, 9; Duden ZHR 141 (1977) schaftsmitglied sein konne, unter dem Gesichts-
145, 175; Immenga ZGR 1977, 249, 255; Over- punkt fiir zulissig halten, daf sie dem Gebot der
lack ZHR 141 (1977) 125, 130ff; Reuter AcP Gegnerunabhingigkeit entspreche.

179 (1979) 509, 526; Wlotzke/Wifimann DB 1% AaQ 10.

1976, 959, 968; gegen satzungsmiflige Eig- 20 MitbestGespr. 1977, 131.
nungskriterien bei mitbestimmten Gesellschaften 2! BB 1977, 322.
Hommelhoff BB 1977, 322; Sicker DB 1977, 22 DB 1977, 1791, 1792f.

Stand: 1. 6. 1996 (10
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schluf eines anderen von der Satzung eingesetzten Kreationsorgans. Zu priifen ist
allerdings, ob entsprechenden Satzungsbestimmungen nicht nur die Bedeutung einer
Sollvorschrift zukommt. In der mitbestimmten Gesellschaft ist die Wah! eines Ge-
schiftsfithrers, der satzungsmiRige Qualifikationserfordernisse niche erfiillt, trotz-
dem wirksam?3. Das Fehlen oder der Wegfall satzungsmafiger Qualifikationserfor-
dernisse ist auch fir sich genommen noch kein wichtiger Grund zur Abberufung
eines Geschiftsfithrers?¢. Vielmehr bleibt zu priifen, ob der Gesellschaft die Beibe-
haltung des Geschiftsfiihrers aus diesem Grund nicht mehr zamutbar ist.

. Die Bestellung des Geschiftsfiihrers

Schrifttum .

Baums Der Geschiftsleitervertrag (1987); Fleck Das Dienstverhiltnis der Vorstandsmitglie-
der und Geschiftsfihrer von Kapitalgesellschaften in der Rechtsprechung des BGH, WM
1968, Sonderbeil. Nr. 3; WM 1981, Sonderbeil. Nr. 3; WM 1985, 677; ders. Die Drittanstel-
lung des GmbH-Geschiftsfithrers, ZHR 149 (1985) 387; Hammacher Aus der Praxis eines
Arbeitsdirektors, RAA 1993, 163; Hanau Zus Zustindigkeit des Arbeitsdirektors (§ 33 Mit-
bestG) fiir leitende Angestellte und Unternechmenssparten, ZGR 1983, 346; Hoffrmann Zum
Rechtsbegriff Arbeitsdirektor gemif § 33 MitbestG, BB 1976, 1233; ders. Der Kernbereich
des Arbeitsdirektors und andere praktische Fragen bei der Anwendung von § 33 MitbestG,
BB 1977, 17; Hoffmann-Becking Arbeitsdirektor der Konzernobergesellschaft oder Konzern-
arbeitsdirektor, in: Festschr. Werner (1984) S. 301; Krieger Personalentscheidungen des Auf-
sichtsrats (1981); Leicht Der Arbeitsdirektor des Mitbestimmungsgesetzes (1976); Martens
Der Arbeitsdirektor nach dem Mitbestimmungsgesetz (1980); Mertens Zulissigkeit der Bestel-
lung eines Arbeitsdirektors nach § 85 AktG trotz vorhandenem Personalvorstand? AG 1979,
334; ders. Verfahrensfragen bei Personalentscheidungen des mitbestimmten Aufsichtsrats,
ZGR 1983, 189; Meyer-Landrut Der Arbeitsdirektor im Rahmen der parititischen Mitbestim-
mung, DB 1976, 387; Przybylski Die mitbestimmungsrechtliche Bedeutung des Arbeitsdirek-
tors nach dem MitbestG 1976 (1983); Ruberg Vorstandsmitglied fiir Personales und Soziales
oder Arbeitsdirektor, AuR 1979, 129; Sicker Der Zustiandigkeitsbereich des Arbeitsdirektors
und Werkpersonalleiters gemif § 33 MitbestG, DB 1979, 1925; ders. Kompetenzstrukturen
bei Bestellung und Anstellung von Mitgliedern des unternehmerischen Leitungsorgans, BB
1979, 1321; Spie Der Personalmanager im Vorstand (1985); Spie/Piesker Der Geschiftsbereich
des Arbeitsdirektors (1983); Thiising Arbeitsdirektor neuer Art, Der Arbeitgeber 1976, 598,
650, 687; Westhoff Das Amtsende des Arbeitsdirektors nach dem Mitbestimmungsgesetz, DB
1980, 2520; Wlotzke Der Arbeitsdirektor nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976, Jahrbuch
des Arbeitsrechts 14 (1977) 17; Wolff Bestellung und Abberufung von GmbH-Geschiftsfith-
rern im Ausland, ZIP 1995, 1489. Vgl. auch die Literatur vor Rdn 1.

1. Rechtsnatur; Bestellung und Anstellungsverhiltnis

Das Recht der Kapitalgesellschaft unterscheidet zwischen dem einseitigen, aber 22
mitwirkungsbediirftigen korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung des
Geschiftsfithrer und der vertraglichen Begriindung des schuldrechtlichen Dienstver-
hiltnisses zwischen dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft?’. Die doppelte juri-
stische Perspektive, in der die Beziehung zwischen dem Geschiftsfithrer und der
Gesellschaft gesehen wird, ist — vom BGH in st. Rspr. befolgtes26 — geltendes
Recht. Sie ist auch dogmatisch und rechtspolitisch wesentlich iiberzeugender als die

23 Vgl. Hoffmann/Lebmann/Wei §31, 27 25 Vgl. § 46, 39 m.w.Nachw.

m.w.Nachw. 26 Vgl. die Nachw. bei § 46 Fn. 79.
24 AA Hoff /Lebh /Wei aa0.

(an Hans-Joachim Mertens



23

24

25

26

§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfithrung

von Baums?” neuerlich proklamierte Einheitstheorie. Mit der Annahme der Bestel-
lung, die bei einer Berufung durch den Gesellschaftsvertrag gegebenenfalls bereits
in der Eingehung des Vertrages durch den bestellten Gesellschafter-Geschafsfuhrer
zu sehen ist, wird der Geschiftsfithrer zum Organ der Gesellschaft. Die Organstel-
lung ist gemifl § 38 grundsitzlich frei widerruflich, wihrend sich die Beendigung
des Anstellungsverhaltnisses nach dem zugrunde liegenden Vertrag richtet. Auch ist
der wichtige Grund fiir die Abberufung der Bestellung im Rahmen des § 38 Abs. 2
nach Kriterien zu bestimmen, die nicht mit denen des § 626 Abs. 2 BGB identisch
sind (vgl. § 38, 57). Die Bestellung kann im Anstellungsvertrag enthalten sein, aber
ebensogut kann dieser vorangehen oder nachfolgen.

Die juristische Trennung von Bestellung und Anstellung besagt nicht, daff der
enge Zusammenhang zwischen beiden Rechtsgeschiften juristisch unbeachtlich sei
{(vgl. dazu auch Rdn 136, 161, 164 ff). So hat BGHZ 89, 48 aus der engen tatsich-
lichen Verkniipfung beider Rechtsgeschifte den Schluff gezogen, dafl bei einer
GmbH im Anwendungsbereich des MitbestG nicht nur die Bestellung, sondern auch
die Anstellung in die Zustandigkeit des Aufsichtsrats fallt. Bestellung und Anstel-
lung sind aber nicht Teile eines einheitlichen Rechtsgeschifts, auf das § 139 BGB
anwendbar wire?28. Ist der Geschiftsfithrer bestellt worden, kommt aber ein Anstel-
lungsvertrag binnen angemessener Frist nicht zum Abschluf, so steht dem Ge-
schaftsfithrer ein Recht zur Amtsniederlegung zu?°. Die Bestellung kann auch auf-
schiebend bedingt bis zum Abschluff des Anstellungsvertrages erfolgen, oder es kann
vorgesehen werden, daf8 der Geschaftsfithrer sein Amt erst anzutreten braucht,
wenn der Anstellungsvertrag abgeschlossen ist3°.

AufSer in mithestimmten Gesellschaften mit parititisch zusammengesetztem Auf-
sichtsrat kann ein Anspruch auf Bestellung als Geschiftsfiihrer fiir einen Gesell-
schafter, in analoger Anwendung von § 328 BGB aber auch fiir einen Dritten, in
der Satzung begriindet werden; auch ein Gesellschafterbeschluff kann die Gesell-
schaft zur Bestellung verpflichten, sofern er mit der fiir die Bestellung erforderlichen
Mehrheit ergangen ist. Ein Gesellschafter kann sich vertraglich binden, fir die Be-
stellung einer bestimmrten Person — sei es des Vertragspartners, sei es eines Dritten
— zu stimmen?!,

2, Bestellung der Geschiftsfiihrer in der nichtmitbestimmten und in der
eindrittelmitbestimmten GmbH

Die Bestellung der Geschaftsfihrer im Gesellschaftsvertrag selbst ist in § 6, die
Bestellung der Geschiftsfiihrer durch die Gesellschafter in § 46 Nr. 5 geregelt. Auf
die Erlduterungen zu diesen Vorschriften ist zu verweisen.

3. Bestellung der Geschiftsfiihrer in der GmbH mit parititisch besetztem
Aufsichtsrat

a) Mafigebliche Vorschriften. Die Bestellung der Geschiftsfithrer in der GmbH
mit paritdtisch zusammengesetztem Aufsichtsrat als Bestellungsorgan richtet sich
nach §§ 31, 33 MitbestG und im Bereich der Montanmitbestimmung nach §§ 12,
13 MontanMitbestG und § 13 MitbestErgG. Diese Vorschriften lauten wie folgt:

27 Baums S. 3 ff. ¥ Baumbach/Hueck/Zéliner 10.

28 Baumbach/Hueck/Zéliner 10; Scholz/Schneider 3t Baumbach/Hueck/Zdllner 10a.
150f.

29 Baumbach/Hueck/Zéllner aaQ; Scholz/Schnei-
der 151.

Stand: 1.6.1996 112)
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§ 31 MitbestG
Bestellung und Widerruf

(1) Die Bestellung der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befug-
ten Organs und der Widerruf der Bestellung bestimmen sich nach den §§ 84 und 85 des
Aktiengesetzes, soweit sich nicht aus den Absitzen 2 bis 5 etwas anderes ergibt. Dies gilt nicht
fir Kommanditgesellschaften auf Aktien.

(2) Der Aufsichtsrat bestellt die Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung des Unterneh-
mens befugten Organs mit einer Mehrheit, die mindestens zwei Drittel der Stimmen seiner
Mitglieder umfaft.

(3) Kommt eine Bestellung nach Absatz 2 nicht zustande, so hat der in § 27 Abs. 3 bezeich-
nete Ausschuff des Aufsichtsrats innerhalb eines Monats nach der Abstimmung, in der die in
Absatz 2 vorgeschriebene Mehrheit nicht erreicht worden ist, dem Aufsichtsrat einen Vor-
schlag fiir die Bestellung zu machen; dieser Vorschlag schlieBt andere Vorschlige nicht aus. Der
Aufsichtsrat bestellt die Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens befugten
Organs mit der Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder.

(4) Kommt eine Bestellung nach Absatz 3 nicht zustande, so hat bei einer erneuten Abstim-
mung der Aufsichtsratsvorsitzende zwei Stimmen; Absatz 3 Satz 2 ist anzuwenden. Auf die
Abgabe der zweiten Stimme ist § 108 Abs. 3 des Aktiengesetzes anzuwenden. Dem Stellvertre-
ter steht die zweite Stimme nicht zu.

(5) Die Absitze 2 bis 4 sind fiir den Widerruf der Bestellung eines Mitglieds des zur gesetz-
lichen Vertretung des Unternehmens befugten Organs entsprechend anzuwenden.

§ 33 MitbestG
Arbeitsdirektor

(1) Als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen Vertretung des Unternehmens be-
fugten Organs wird ein Arbeitsdirektor bestellt. Dies gilt nicht fiir Kommanditgesellschaften
auf Aktien.

(2) Der Arbeitsdirektor hat wie die iibrigen Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung des
Unternehmens befugten Organs seine Aufgaben im engsten Einvernehmen mit dem Gesamtor-
gan auszuiiben. Das Nihere bestimmt die Geschiftsordnung.

(3) Bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ist auf den Arbeitsdirektor § 9 Abs. 2
des Gesetzes betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften nicht anzuwenden.

§ 12 MontanMitbestG
Bestellung durch Aufsichtsrat
Die Bestellung der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs und der
Widerruf ihrer Bestellung erfolgen nach Mafgabe des § 76 Abs. 3 und des § 84 des Aktienge-
setzes durch den Aufsichtsrat.

§ 13 MontanMitbestG
Arbeitsdirektor

(1) Als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs wird
ein Arbeitsdirektor bestellt. Der Arbeitsdirektor kann nicht gegen die Stimmen der Mehrheit
der nach § 6 gewihlten Aufsichtsratsmitglieder bestellt werden. Das gleiche gilt fiir den Wider-
ruf der Bestellung.

(2) Der Arbeitsdirektor hat wie die iibrigen Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung
berufenen Organs seine Aufgaben im engsten Einvernehmen mit dem Gesamtorgan auszuiiben.
Das Nihere bestimmt die Geschiftsordnung.

§ 13 MitbestErgG
Organvertretung

Fir die Bestellung der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs und
fiir den Widerruf ihrer Bestellung gelten § 76 Abs. 3 und § 84 des Aktiengesetzes und § 13
Abs.1 Satz 1 des Montan-Mitbestimmungsgesetzes. § 13 Abs. 2 des Montan-Mitbestim-
mungsgesetzes findet Anwendung,.

(13) Hans-Joachim Mertens
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b) Bestellung und Anstellung durch den Aufsichtsrat. Nach § 31 Abs. 1 Mit-
bestG, § 12 MontanMitbestG und § 13 MitbestErgG sind fiir die Bestellung der
Geschiftsfithrer und den Widerruf ihrer Bestellung §§ 84, 85 AktG mafgeblich. Die
Bestellungskompetenz ist dem Aufsichtsrat hier kraft zwingenden Rechts ausschlief3-
lich zugewiesen32, Wird eine Gesellschaft nach dem MitbestG mitbestimmungs-
pflichtig, so findet eine Bestellung von Geschiftsfithrern durch den Aufsichtsrat erst
nach Ablauf der Bestellung der vorhandenen Geschiftsfithrer statt. § 37 Abs. 2 und
3 MitbestG erméglicht dem Aufsichtsrat in diesem Fall, nach Ablauf einer Frist von
fanf Jahren die Bestellung der alten Geschiftsfiihrer zu widerrufen. Die Fiinfjahres-
frist des § 37 Abs. 3 MitbestG gilt entsprechend auch fiir solche Geschiftsfiihrer,
die nach dem Zeitpunkt bestellt worden sind, an dem die Gesellschaft die Vorausset-
zungen des § 1 MitbestG erfillte, aber vor dem Zeitpunkt, zu dem die Wahl des
Aufsichtsrats nach den Vorschriften dieses Gesetzes abgeschlossen war33. Die Frist
beginnt mit dem Auflerkrafttreten der alten Satzungsbestimmungen nach § 37
Abs. 1 MitbestG34.

Die Bestellungskompetenz des Aufsichtsrats umfaflt auch die Kompetenz zum
Abschlu8 des Anstellungsvertrages3® (vgl. dazu unten Raiser § 52, 293) sowie zu
seiner Anderung und Aufhebung3é und zu sonstigen Regelungen des Dienstverhilt-
nisses37 (vgl. dazu aber auch Rdn 163). Zur Bestellung eines Vorsitzenden der Ge-
schiftsfithrung durch den Aufsichtsrat vgl. § 52, 290.

c) Die Bestellung des Arbeitsdirektors. In Gesellschaften mit parititisch zusam-
mengesetztem Aufsichtsrat ist als gleichberechtigter Geschaftsfuhrer ein Arbeitsdi-
rektor zu bestellen, dem unentziehbar die Zustiandigkeit fiir den Kernbereich der
Personal- und Sozialfragen zukommt (vgl. Rdn 112 ff). Anders als nach § 13 Mon-
tanMitbestG, aber in Ubereinstimmung mit § 13 MitbestErgG haben die Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat bei Bestellung und Abberufung des Arbeitsdirektors
nach dem MitbestG kein Vetorecht38, Das Mitbestimmungsgesetz hat darauf ver-
zichtet, den Zustindigkeitsbereich des Arbeitsdirektors inhaltlich niher zu bestim-
men. Im Hinblick auf die geringe Regelungssubstanz des § 33 MitbestG wurde im
Mitbestimmungsprozefs vor dem BVerfG geriigt, die Vorschrift geniige nicht dem
Bestimmtheitserfordernis und verstofle gegen Art. 1 Abs. 2 GG sowie gegen das
Rechtsstaatsprinzip3®. Das BVerfG sah jedoch § 33 MitbestG als hinreichend klar
und bestimmt an. Aufgaben und Funktion des Arbeitsdirektors lieBen sich dem Ge-
setzeswortlaut mit einer verfassungsrechtlich ausreichenden Klarheit entnehmen.
Neben dem Gesetzeswortlaut giben der Begriff Arbeitsdirektor und die Entste-
hungsgeschichte des § 33 MitbestG hinreichend deutlichen Aufschiuf§ dariiber, daff
diesem Mitglied des Vertretungsorgans im Schwerpunkt zumindest auch Zustandig-

32 Vgl. zur Bestellung der Geschiftsfithrer nach bestG2 (1984) § 37, 12, die auf den Zeitpunkt

§ 31 MitbestG § 52, 288 ff sowie die Kommen- abstellen, zu dem die gesetzlichen Voraussetzun-
tierungen zu §§ 31, 33 MitbestG in Mertens- gen der §§ 1 —5 MitbestG eintreten; doch ist die-
KélnKommAktG? (1996) Anh § 117 B § 31 Mit- ser Zeitpunkt zu unsicher, um den Lauf einer
bestG; s. dort auch in Anh § 117 C und Anh Frist daran zu kniipfen.

P

§ 117 D zur Bestellung der Mitglieder des gesetz-  3* BGHZ 89, 48, 52 = WM 1983, 1378, 1379f.
lichen Vertretungsorgans nach Montanmitbe- 3¢ Vgl. BGH WM 1991, 852, 854.

stimmungsrecht. 37 Vgl. Fleck WM 1994, 1957, 1958.
33 Hoffmann/Lebmann/Weinmann § 37, 67 m.w.  3* Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung vgl. Spie/
Nachw. Piesker S.11ff; Mertens-KolnKommAktG?
34 So auch GemKMitbestG-Fabricius § 37, 67 f; (1996) Anh. § 117 B § 33 MitbestG, 1 ff.

abw. Fitting/Wlotzke/Wifimann® § 37, 27; Hoff- 39 BVerfGE 50, 290, 378 f = NJW 1979, 699, 711.
mann/Lebmann/Weinmann aaQ; Raiser Mit-

Stand: 1.6.1996 (14)
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keiten in Personal- und Sozialfragen iibertragen sein miissen. Auch die Verweisung
auf die Geschiftsordnung des Vertretungsorgans sowie das Bestellungsverfahren
seien verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Aus der Formulierung des § 33 Abs. 1 S.1 und Abs. 2 MitbestG, wonach der
Arbeitsdirektor ein gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen Vertretung des
Unternehmens befugten Organs ist, das seine Aufgaben im engsten Einvernehmen
mit dem Gesamtorgan auszuiiben hat, ergibt sich, daff die Geschiftsfithrung einer
GmbH mit parititisch zusammengesetztem Aufsichtsrat noch aus mindestens einer
anderen Person bestehen muf§ (vgl. Rdn 9).

Der Arbeitsdirektor wird wie alle anderen Geschiftsfiihrer im Verfahren nach
§ 33 iVm § 84 AktG bestelit. Dieses Verfahren ist auch dann einzuhalten, wenn
ein bereits amtierender Geschiftsfithrer nachtriglich zum Arbeitsdirektor bestellt
wird*?, Den Aufsichtsratsmitgliedern mufd vor der Bestellung bekannt sein, daf sie
iiber die Stelle des Arbeitsdirektors zu beschlieffen haben. Aus diesem Grunde kann
die Entscheidung, wer von den gewihlten Geschiftsfiihrern zum Arbeitsdirektor
bestellt werden soll, nicht diesen selbst iiberlassen werden*!. Ein Vetorecht seitens
der Arbeitnehmer besteht nicht (vgl. auch Rdn 16). Es verst6f8t nicht gegen das
Prinzip der Gleichberechtigung des Arbeitsdirektors, wenn dieser zunichst nur zum
stellvertretenden Geschiftsfithrer berufen wird, sofern auch die anderen erstmals
bestellten Mitglieder der Geschiftsfiihrung durchweg zunichst nur diesen Status
erhalten*2,

4. Bestellutig eines Notgeschiftsfiihrers

a) Voraussetzungen. Fehlen die zur Vertretung der Gesellschaft notwendigen Ge-
schiftsfithrer, so kommt die Bestellung eines Notgeschiftsfithrers in Betracht. Eine
dem § 85 AktG entsprechende Norm enthilt das GmbH-Gesetz nicht*3. Doch gilt
§ 29 BGB unstreitig auch fir die GmbH#**, Auf Gesellschaften, die dem MitbestG
unterliegen, erklart § 31 Abs. 1 MitbestG die Vorschrift des § 85 AktG fiir entspre-
chend anwendbar.

Ein Notgeschiftsfiihrer kann bereits dann bestellt werden, wenn der zu erset-
zende Geschiftsfithrer zwar nicht ausgeschieden ist, aber aus rechtlichen oder tat-
sichlichen Griinden als Geschiftsfiihrer véllig und nicht nur kurzfristig ausfalle,
nicht dagegen, wenn er nur an bestimmten Rechtsgeschiften oder Aktivititen oder
nur fiir einen kiirzeren, durch interne Vertretungsregelungen iiberbriickbaren Zeit-
raum gehindert ist*5.

Die Ersatzbestellung kommt nur in einem dringenden Fall in Betracht. Ein sol-
cher Fall ist gegeben, wenn ohne Einsetzung eines Notgeschiftsfithrers einem Betei-
ligten oder der Gesellschaft ein Schaden entstehen wiirde oder eine alsbald erforder-

10 Vgl. Mertens-KolnKommAktG? (1996) Anh. 43 Vgl. aber § 68 RegE 1971, der die Ubernahme

§ 117 B § 33 MitbestG, 5 m.w.Nachw. dieser Regelung in das GmbH-Gesetz vorsah.

41 Fitting/Wlotzke/Wifimann? § 33, 16; HanaufUl-  ** Vgl. § 6, 11; RGZ 138, 98, 101; Fichtner BB
mer § 33, 6; Mertens-KéInKommAktG aaO § 1964, 868 und die Kommentierungen zu § 29
m.w.Nachw.; aA Thising Arbeitgeber 1976, BGB.

650; Hoffs /Leb: {Wei 2aQ 35 ff. 45 Vgl. KG JW 1937, 1730; OLG Frankfurt NJW

42 Fitting/Wlotzke/Wifimann aaO 23; Hoffmann/ 1966, 504; vgl. dazu Mertens aaO 9; noch wei-
Lehmann/Weinmann aaQ 27; Raiser MitbestG? tergehend fiir § 29 BGB die Kommentierungen
(1984) § 33, 10; GEMKMITBESTG-Rumpff 39; 2u dieser Vorschrift; vgl. etwa Soergel-Hadding
Mertens aaO 6; aA Hanau/Ulmer 23. § 29, 6.

(15) Hans-Joachim Mertens
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liche Handlung nicht vorgenommen werden konnte?¢. Fehlt in der mitbestimmten
Gesellschaft der Arbeitsdirektor, so begriindet bereits das Gebot des § 33 Abs. 1 die
von § 85 Abs. 1 AktG geforderte Dringlichkeit?”. Das Registergericht kann jedoch
nicht selbst die Befugnisse des Arbeitsdirektors bestimmen; auch rechtfertigen Zwei-
fel, ob ein wirksamer Arbeitsdirektor iiber den gesetzlich vorgesehenen Zustandig-
keitsbereich verfiigt, eine Ersatzbestellung nicht*®, sondern miissen auf dem ordent-
lichen Rechtsweg geklart werden. Ein Rechtsschutzinteresse fiir die Bestellung eines
Notgeschiftsfihrers besteht nicht, wenn die GmbH untergegangen ist. Doch muf
ein Notgeschiftsfihrer bestellt werden, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit fur
die Existenz der Gesellschaft spricht*®. Die Méglichkeit der Bestellung eines Prozefs-
pflegers nach § 57 ZPO schliefft das Interesse an einer Bestellung eines Notge-
schiftsfiihrers nicht ausSO. Ist schon ein Prozefpfleger nach § 57 ZPO bestellt, so
begriindet jedenfalls der Prozef selbst kein Interesse mehr an der Bestellung eines
Notgeschiftsfiithrers. Werden aber im Zusammenhang mit dem Prozef§ Handlungen
notwendig, die der Prozefpfleger als solcher nicht vornehmen kann, so ist die Be-
stellung eines Notgeschiftsfilhrers geboten®!. Beantragen Dritte die Bestellung, um
Anspriiche gegen die Gesellschaft geltend machen zu kénnen, so hat das Registerge-
richt die Erfolgsaussichten dieser Anspriiche nicht im einzelnen zu priifen’?.

b) Verfahren. Das Verfahren der Notbestellung richtet sich nach den Bestimmun-
gen des FGG. Es ist dem Rechtspfleger ubertragen (§ 3 Abs. 1 Nr. 1a RechtspflG).
Zustindig ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk die GmbH ihren Sitz hat. Die Bestel-
lung erfolgt nur auf Antrag. Antragsberechtigt ist aufler den Gesellschaftern und
Organmitgliedern der GmbH jeder, der an der Ersatzbestellung ein eigenes Inceresse
hat. Er mufl dieses Interesse glaubhaft machen. Das Gericht soll die Organe der
Gesellschaft anhoren, soweit dies tunlich erscheint. Sind die Voraussetzungen gege-
ben, so muff das Gericht einen Notgeschiftsfithrer bestellen. Die Auswahl der Per-
son steht in seinem Ermessen; doch muf§ diese fiir das Amt geeignet sein und nach
Moglichkeit auch satzungsmafige Qualifikationserfordernisse erfillen. An den Vor-
schlag des Antragstellers ist das Gericht nicht gebunden. Es kann auch die Art der
Vertretung oder der Geschiftsfuhrung nicht dndern. Sieht z. B. die Satzung der
GmbH zwei Geschiftsfiihrer vor, die gesamtvertretungsberechtigt sind, so muf§ das
Gericht, wenn kein Geschiftsfithrer vorhanden ist, fir die Vertretung zwei gemein-
schaftlich berechtigte Notgeschaftsfithrer bestellen. Bestellt es nur einen Geschifts-
fithrer, so hat dieser jedoch kraft der rechtsgestaltenden Bestellung alleinige Vertre-
tungsmacht’3,

Der Bestellungsbeschlufy kann den Wirkungskreis des Notgeschiftsfithrers nach
Inhalt und Umfang eingrenzen; die Ersatzbestellung kann auch auf ein einziges
Rechtsgeschift beschrankt werden’*. Ergeht ein eingeschriankter Bestellungsbe-
schluf8, so ist der Notgeschaftstithrer nur in seiner Geschiftsfihrungsbefugnis, nicht
aber in seiner Vertretungsmacht beschrinktss.

Vgl. BayObLG DB 1995, 2364. 32 Hamm OLGZ 1965, 329, 331.

16

47 Fitting/Wlotzke/Wifimann aaO § 31, 42; Raiser 33 KG OLGZ 1965, 332, 334; KG OLGZ 1968,
220 8; Mertens aaO 8; aA Hoffmann/Lebmann/ 200, 207; RG JW 1918, 361.
Weinmann aaO 17. 34 Krit. zur Beschrinkung der Geschiftsfithrungs-

* HanagufUlmer aaQO 31; Mertens aaQ 9; aA befugnis durch den Bestellungsbeschluff LG Ber-
GemKMitbestG-Rumpff 23. lin AG 1986, 52, 3.

49 OLG Celle NJW 1965, 504, 505; OLG Frank- 35 BayObLG AG 1988, 301, 303 f; LG Berlin aaO;
furt JZ 1952, 565. Mertens-KolnKommAkeG? (1988) § 85, 16.

50 OLG Celle 2aaO.
31 OLG Celle aaO; Gefler/HefermehlfEckardt/
Kropff AktG § 85, 7.

Stand: 1.6.1996 (16)
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Wirksam wird die Bestellung spitestens mit der Bekanntgabe an den Antragstel-
ler und den Bestellten und der Annahme durch diesen®é. § 16 FGG lifc aber schon
die Mitteilung an den Bestellten und dessen Zustimmung geniigen. Dagegen reicht
die Mitteilung an den Antragsteller allein nicht aus®”. Verhinderte Geschaftsfuhrer
bleiben trotz der Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers im Amt®8. Als rechtsgestal-
tender Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit bindet die Bestellung das Prozefgericht.
Dieses priift nur, ob sie nach § 29 BGB formell giiltig vorgenommen worden ist>°.

c) Erloschen. Die Bestellung erlischt mit der Bestellung des erforderlichen Ge-
schiftsfihrers durch die Gesellschaft, dagegen nicht schon mit dem Entfallen der
Dringlichkeit. Ist der Geschaftsfiithrer nur fiir eine bestimmte Aufgabe bestellt, so
verliert er sein Amt auch noch nicht mit deren Erfiillung; denn der Zeitpunkt der
Beendigung der Amtszeit muff eindeutig bestimmbar sein. Die Gesellschafter kon-
nen den gerichtlich bestellten Geschiftsfiihrer nicht abberufen. Doch kann das Ge-
richt die Bestellung von Amts wegen widerrufen®9.

d) Eintragung in das Handelsregister. Die Bestellung ist gemaf § 39 in das Han-
delsregister einzutragen. Doch kann die Eintragung unterbleiben, wenn der Ge-
schiftsfiihrer nur fir einzelne Rechtshandlungen bestellt wird. In diesem Fall geniigt
es, dafl das Gericht dies im Bestellungsbeschluff zum Ausdruck bringt und dem
Geschiiftsfithrer zum Ausweis ein Zeugnis iiber seine Bestellung aushindigté!.

e) Verhiltnis des Notgeschiftsfithrers zur Gesellschaft. Zwischen dem Notge-
schiftsfithrer und der Gesellschaft kommt durch die Bestellung ein Schuldverhiltnis
zustande, aus dem sich ein Vergiitungsanspruch des Notgeschiftsfithrers ergibt. Er
ist Organ der Gesellschaft mit allen sich daraus ergebenden Folgen.

Vertretung durch Geschiftsfiihrer

5. Der fehlerhaft bestellte Geschiftsfiihrer

Bei unwirksamer Bestellung eines Geschiftsfiihrers ist seine Organstellung nach
Amtsantritt nicht als nichtig, sondern als fehlerhaft anzusehen und in entsprechen-
der Anwendung der Grundsitze iiber das fehlerhafte Anstellungsverhiltnis (vgl.
dazu Rdn 188) zu behandeln®2. Bis zur Beendigung der fehlerhaften Organstellung
ist der fehlerhaft bestellte Geschiftsfithrer, sofern er tiberhaupt amtsfihig ist, den
gleichen Pflichten und der gleichen Verantwortlichkeit unterworfen wie ein wirksam
bestellter Geschiftsfiihrer; seine Rechtshandlungen berechtigen und verpflichten die
Gesellschaft, und er hat fiirr die Zeit, in der er sein Amt ausiibt, auch Anspruch
auf eine vertraglich vereinbarte Vergiitung, und zwar selbst dann, wenn auch der
Anstellungsvertrag seinerseits nicht wirksam geworden ist, es sei denn, dieser beruht
auf Kollusion oder enthilt einen Normverstof, der seine Nichtigkeit bewirkt und
seine vorliufige Anerkennung ausschlieffté3. In jedem Fall hat der tatsachlich amtie-
rende Geschiftsfithrer Anspruch auf eine unter Beriicksichtigung aller Umstinde

¢ BGHZ 6, 232, 235 = NJW 1952, 1009; 62 Vgl. BGHZ 41, 282, 287f = NJW 1964, 1367

58
59

64
6

(7

BayObLG WM 1981, 75, 76.

Hoblfeld GmbHRdsch 1986, 181, 184; Mertens-
KolnKommAktG? (1988) § 85, 12.

OLG Schleswig NJW 1960, 1862 f.

BGHZ 24,47, 51 = NJW 1957, 832; RGZ 105,
401, 403.

KG WM 1967, 83f.

BayObLG DNotZ 1955, 638, 641 f; vgl. auch
die Kommentierungen zu § 85 AktG; aA Newu-
mann Jheringfb 87, 199, 236.

fir Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaf-
ten; Baumbach/Hueck/ZélIner 6a; dazu im ein-
zelnen U. Stein S. 126 ff, wobei m.E. entgegen
Stein die fehlerhafte Organstellung auch dann
als solche anzuerkennen ist, wenn die eine oder
die andere Seite den Bestellungsmangel kennt.

63 Vgl. Baums S. 168 ff, 195 ff.
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nach billigem Ermessen angemessene Vergiitung. Zustindig fiir die Vertretung der
Gesellschaft gegeniiber dem fehlerhaft bestellten Geschaftsfihrer ist jeweils das Or-
gan, das die Bestellungskompetenz besitzt (vgl. § 35, 189)é4. Mit Baumbach/Hueck/
Zollner 6a ist zwischen dem fehlerhaft bestellten Geschiftsfithrer und dem sog.
faktischen Geschiftsfithrer, der ohne Vorliegen eines Bestellungsakts de facto Ge-
schiftsfihrerkompetenzen in der Gesellschaft neben oder anstelle bestellter Ge-
schaftsfithrer ausiibt, zu unterscheiden. Das Organhandeln eines faktischen Ge-
schiftsfiihrers ist unwirksam, wobei allerdings zu Lasten der Gesellschaft die Regeln
iiber die Anscheinsvollmacht eingreifen konnen. Zur Haftung des faktischen Ge-
schiftsfithrers vgl. § 43, 7.

IV. Geschiftsfiihrer als Vertretungsorgan
Schrifttum

Altmeppen Gestattung zum Selbstkontrahieren in der GmbH, NJW 1995, 1182; Blomeyer
Die teleologische Korrektur des § 181 BGB, AcP 172 (1972) 1; ders. Zur Problematik des
§ 181 BGB fiir die Einmann-GmbH, NJW 1969, 127; Buchmann Registerpublizitit und Gliu-
bigerschutz bei der Einmann-Gesellschaft (1984); Buchwald Die Gesamtvertretung bei der
GmbH, GmbHRdsch 1960, 180; Biibler Die Befreiung des Geschiftsfithrers der GmbH von
§ 181 BGB, DNotZ 1983, 588; Diubler Die Grenzen der Vertretungsmacht des GmbH-Ge-
schiftsfiihrers, GmbHRdsch 1964, 223; Eder Generalvollmacht bei der GmbH, GmbHRdsch
1962, 225; Ekkenga Insichgeschifte geschiftsfithrender Organe im Aktien- und GmbH-Recht,
AG 19885, 40; Fleck Miffbrauch der Vertretungsmacht oder Treubruch des mit Einverstindnis
aller Gesellschafter handelnden GmbH-Geschaftsfiihrers aus ziviirechthcher Sicht, ZGR 1990,
31; Frels Uberweisung von Vertretungsmacht an ein einzelnes Mitglied des Vorstands der AG,
ZHR 122 (1959) 173; Frotz Verkehrsschutz im Vertretungsrecht (1972); Grothus Widerspre-
chendes Handeln zweier alleinvertretungsberechtigter GmbH-Geschiftsfuhrer, GmbHRdsch
1958, 142; Heim Zur Zulissigkeit einer Allgemeinbevollmichtigung von Mitgliedern der Ge-
samtvertretung einer Kapitalgesellschaft, NJW 1961, 1515; Heinemann Der Geltungsbereich
des § 181 BGB fiir Rechtsbeziehungen zwischen der GmbH und ihrem Vertretungsorgan und
seine Steuerrelevanz, GmbHRdsch 1985, 176; U. Hiibner Interessenkonflikt und Vertretungs-
macht (1977); ders. Zur Zulissigkeit der Generalvollmacht bei Kapitalgesellschaften, ZHR
143 (1979) 1; ders. Selbstkontrahieren des Einmanngesellschafters, Jura 1982, 85 ff; Hueck
Die Vertretung von Kapitalgesellschaften im Prozef, in: Festschr. Botticher (1969) S. 197;
Kanzleiter Registereintragung der Vertretungsbefugnis des GmbH-Geschiftsfuhrers, RPfleger
1984, 1; Klamroth Vertretung der Gesellschaft bei Vertrigen mit einem geschiftsfithrenden
Gesellschafter, BB 1975, 851; Kreutz § 181 BGB im Lichte des § 35 Abs. 4 GmbHG, in: Fest-
schr. Mihl (1981) S. 409; Lefimann Teleologische Reduktion des § 181 BGB beim Handeln
des Gesellschafter-Geschiftsfithrers der Einmann-GmbH, BB 1976, 1377; Liermann Die Ver-
tretung der Handelsgesellschaften und der Nachweis einer solchen Vertretung, DNotZ 1967,
221; Liidtke-Handjery Die ,,Ermiachtigung* eines gesamtvertretungsberechtigten OHG-Gesell-
schafters zum Alleinhandeln, DB 1972, 565; Miiller Gesetzliche Vertretung ohne Vertretungs-
macht, AcP 168 (1968) 114; Plander Die Geschifte des Gesellschafter-Geschiftsfithrers der
Einmann-GmbH mit sich selbst (1969); ders. Rechtsgeschifte zwischen Gesamtvertretern, DB
1975, 1493; Pleyer Erkliarungen eines einzelnen Geschiftsfiihrers bei Gesamtvertretung,
GmbHRdsch 1959, 161; Philipp Die Ausiibung von Beteiligungsrechten nach § 32 des Mitbe-
sttimmungsgesetzes, DB 1976, 1622; Reinicke Gesamtvertretung und Insichgeschift, NJW
1975, 1185; Ripfel Ist Generalvollmacht an GmbH-Geschiftsfithrer oder Dritte zulissig?
GmbHRdsch 1953, 181; Roquette Rechtsfragen zur unechten Gesamtvertretung im Rahmen

64 Zur Erklarung des Widerrufs der fehlerhaften Be-
stellung durch den Aufsichtsrat als Bestellungsor-
gan vgl. Mertens-KélnKommAktG? § 84, 30.
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der gesetzlichen Vertretung von Kapitalgesellschaften, in: Festschr. Oppenhoff (1985) S. 335;
Schimmelpfennig/Hauschka Die Zulassung der Ein-Personen-GmbH in Europa und die Ande-
rungen des deutschen GmbH-Rechts, NJW 1992, 942; Schneider Die Vertretung der GmbH
bei Rechtsgeschiften mit ihren Konzernunternehmen, BB 1986, 201; Schwarz Das Gesetz zur
Durchfithrung der Zwélften gesellschaftsrechtlichen EG-Richtlinie — Neuerungen fiir die Ein-
personen-GmbH, DStR 1992, 221; Tiedtke Fortbestand der Befreiung vom Verbot des Selbst-
kontrahierens bei der Umwandlung einer mehrgliedrigen in eine Einmann-GmbH, ZIP 1991,
355; ders. Zur Form der Gestattung von Insichgeschiften des geschiftsfilhrenden Mitgesell-
schafters einer GmbH, GmbHRdsch 1993, 385; Viebéfer/Eser Probleme der Vertretungsbefug-
nis bei der sogenannten unechten Gesamtprokura, BB 1984, 1326; Wegmann Rechtsfolgen
einer Uberschreitung der Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse eines GmbH-Ge-
schiftsfiihrers, DStR 1992, 866; Weinkard Ausiibung und Einschrinkung der Gesamtvertre-
tung im biirgerlichen und im Gesellschaftsrecht (1988); Westerboff Organ und (gesetzlicher)
Vertreter (1993); H. Westermann Haftung fiir fremdes Handeln, JuS 1961, 333; Winterfeld
Zur Vernehmung von Zeugen durch das Bundeskartellamt in Kartellordnungswidrigkeitsver-
fahren, BB 1976, 344; Ziche Die Verweisung des § 35 Abs. 4 GmbHG auf das Verbot der
Vornahme von Insichgeschiften (1991); Ziegler Prokura mit einem gesamtvertretungsberech-
tigten Geschiftsfiihrer, RPfleger 1984, 5.

1. Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsbefugnis

Gemifl Abs. 1 sind die Geschiftsfithrer — einschlieflich der stellvertretenden
(§ 44) — das ordentliche stindige Vertretungsorgan der Gesellschaft, dessen Han-
deln dieser selbst als eigenes Handeln zugerechnet wird. Sie konnen in dieser Funk-
tion durch keine andere Person und kein anderes Organ ersetzt oder verdringt wer-
den. Der gesetzliche Umfang ihrer Vertretungsmacht ist weder durch die Satzung
noch durch den Anstellungsvertrag beschrinkbar (§ 37 Abs. 2)6°, Dies gilt auch fiir
den Notgeschiftsfiihreréé. Eine Generalvollmacht an Dritte, welche die organschaft-
liche Vertretung des Geschiftsfiihrers verdringt, ist daher unzulissig (str., s. niaher
Rdn 103). Praktisch wird allerdings der Verkehrsschutz, den die Unbeschrinkbar-
keit der Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer gewihrleisten soll, durch die Grund-
sdtze iiber den Miflbrauch der Vertretungsmacht nicht unerheblich eingeschrinkt
(vgl. dazu niher § 37, 33 ff). Die Vertretungsmacht eines Geschiftsfithrers beginnt
mit seiner Bestellung und endet mit der Beendigung der Organstellung; eine Organ-
stellung ohne Vertretungsmacht kennt das Gesetz nichté?.

2. Begriff und Wirkung der Vertretung

Vertretung ist jedes nach aulen wirkende rechtsgeschiftliche Handeln im Namen
der Gesellschaft, einschliefllich der Entgegennahme rechtsgeschiftlicher Erkldrun-
gen®8. Die von einem Geschiftsfiihrer in Vertretung der Gesellschaft abgegebene
oder entgegengenommene Willenserklarung wirke fiir und gegen die Gesellschaft
(§ 164 BGB, § 36). Die Vertretungswirkung setzt voraus, daff die Geschiftsfithrer
im Rahmen ihrer Vertretungsbefugnis handeln oder, soweit die Uberschreitung der
Vertretungsbefugnis genehmigungsfihig ist, dafl eine entsprechende Genehmigung
erteilt wird. Fir die Genehmigung gilt § 177 BGB; sie wirkt nach § 184 BGB auf
den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriick, soweit nicht ein anderes

65 BFH DB 1993, 460; Scholz/Schneider 13; Baum- 67 Baumbach/Hueck/Zéliner § 36, 3.

bach/Hueck/Zoliner 36a; Lutter/Hommelboff 1. 68 Baumbach/Hueck/Zéliner 38; Rowedder/Kop-

66 BayObLG ZIP 1986, 93, 95; Scholz/Schneid p 6.
23; Baumbach/Hueck/Zéliner 38.
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bestimmt ist. Geben mehrere alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer oder ein
alleinvertretungsberechtigter Geschiftsfithrer und eine Gruppe gemeinschaftlich
vertretungsberechtigter Geschiftsfithrer oder mehrere Gruppen gemeinschaftlich
vertretungsberechtigter Geschiftsfithrer widersprichliche Erklarungen ab, so gelten
die allgemeinen Regeln Gber das Wirksamwerden von Willenserklarungen (vgl. dazu
§§ 130-132 BGB). Das bedeutet: Bei nichtempfangsbedirftigen Willenserklarun-
gen kommt es auf den Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung an, bei empfangsbediirf-
tigen Willenserklirungen auf deren Zugang beim Empfinger. Giiltig ist im ersten
Fall die zuerst abgegebene, im zweiten Fall die zuerst zugegangene Erklarung. Bei
gleichzeitiger Abgabe bzw. gleichzeitigem Zugang sind einander widersprechende
Erklarungen nichtig, da sich daraus kein eindeutiger Wille der Gesellschaft ergibt.
Eine empfangsbediirftige Willenserklarung wird dann nicht wirksam, wenn dem
Geschiftspartner vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht (§ 130 Abs. 1 S.2
BGB); ein nachtraglicher Widerruf ist nur dann beachtlich, wenn die Willenserkla-
rung zuriicknehmbar ist.

Der Wille des Geschiftsfithrers, im Namen der Gesellschaft zu handeln, braucht
nicht ausdriicklich erkldrt zu werden, sondern kann aus den Umstinden hervorge-
hen (vgl. § 164 Abs. 1 S. 2 BGB sowie § 36). Das gilt auch fir schriftliche Erklarun-
gen, die nicht wie nach Abs. 3 oder nach gesellschaftsinternen Vorschriften tber
die Zeichnung durch die Geschiftsfithrer gezeichnet sind®®. Bei einer nicht auf die
Gesellschaft hindeutenden Zeichnung kann allerdings eine personliche Haftung der
Geschiftsfihrer nach Rechtsscheingrundsitzen in Betracht kommen”?. Auch ein
tHandeln, das ausdricklich fir Rechnung der Gesellschaft ertolgt, kann als Handeln
in deren Namen zu deuten sein”!. Schlieft ein Geschiftsfithrer mit einem Dritten
ein Geschift, das — fiir diesen erkennbar — zum Gegenstand des Unternehmens der
Gesellschaft gehort, so handelt er im Zweifel im Namen der Gesellschaft?2. Die
Unternehmensbezogenheit muff jedoch der Geschiftsfihrer beweisen?3. Daneben
kommt aber auch eine personliche Haftung des Geschiftsfithrers kraft Rechts-
scheins in Betracht, insbesondere wenn dieser die Haftungsbeschrankung des Unter-
nehmenstrigers verschweigt”®. Bei Zeichnung von Wechseln oder Schecks wird die
Gesellschaft nur dann wertpapierrechtlich verpflichtet, wenn sie selbst als Zeichner
genannt wird”%. Hat der Geschaftsfiihrer als Zeichner den Hinweis auf das Vertre-
tungsverhaltnis unterlassen, so haftet er personlich aus der Papierzeichnung7¢. Ist
ein Geschaftsfithrer fiir mehrere Gesellschaften — z. B. im Konzern - titig, und
bleibt unklar, fir welche der Gesellschaften er handelt, so wird diejenige Vertrags-
partnerin, der ein betricbsbezogenes Geschift nach objektiven Umstanden zugeord-
net werden kann. Ist diese Zuordnung nicht moglich, so wirkt die Erklarung gegen
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Baumbach/Hueck/Zoliner § 36, 4; Lutter/Hom-

melhoff 16.

BGHZ 64, 11, 16f = NJW 1975, 1166; BGH
GmbHRdsch 1982, 154, 155; WM 1992, 567,
568 f; OLG Hamm MDR 1976, 759; vgl. oben
Ulmer § 4, 58; Scholz/Schneider § 36, $; Baum-
bach/Hueck/ZélIner § 36, 4; Rowedder/Koppen-
steiner 21.
Baumbach/Hueck/ZolIner
Schneider § 36, 2.

BGHZ 62,216, 220 f = NJW 1974, 1191; BGH
WM 1980, 782; WM 1990, 600f; RGZ 119,
64, 66 f; OLG Hamm GmbHRdsch 1995, 661;
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alle in Frage kommenden Gesellschaften””. Anwendbar sind auch im Rahmen der
Vertretung einer GmbH die Grundsitze tiber das verdeckte Geschift, wen es an-
geht”®. Kraft dieser Grundsitze, die allerdings im wesentlichen fiir Verfiigungsge-
schifte zu Erfullungszwecken von Bedeutung sind, kann die GmbH ausnahmsweise
durch ein Geschift berechtigt und verpflichtet werden, bei dem der Fremdwirkungs-
wille des Geschiftsfithrers nicht erkennbar war”°. Im iibrigen wird bei fehlender
Erkennbarkeit des Fremdwirkungswillens der Geschiftsfiihrer personlich berechtigt
und verpflichtet. Wegen § 164 Abs. 2 BGB kann er das Geschift auch nicht nach
§ 119 BGB anfechten?3°.

3. Vertretung und gesellschaftsinterne Mafnahmen

Nicht zur Vertretung zihlt die interne Mitwirkung der Organe bei der Konstituie-
rung, Organisation und Willensbildung der Gesellschaft, so etwa bei satzungsin-
dernden Erklarungen, Kapitalerhohungen und -herabsetzungen und bei der Auflé-
sung®l. Zur Vertretung gehoren aber auch die Willenserklirungen, die die Ge-
schiftsfiihrer namens der Gesellschaft gegeniiber anderen Organmitgliedern und
den Gesellschaftern abgeben®2, und zwar auch, soweit mitgliedschaftliche Beziehun-
gen der letzteren betroffen sind, sowie die Erteilung und der Widerruf von Prokura
und Handlungsvollmacht®3. Die Bestellung eines Prokuristen durch den Geschiifts-
fithrer ist auch dann wirksam, wenn ihr der nach § 46 Nr. 7 erforderliche Gesell-
schafterbeschluff nicht zugrunde liegt34. Zur Vertretung zihlen ferner simtliche
Rechtsgeschifte der Geschiftsfithrer im Namen der Gesellschaft mit den Arbeitneh-
mern, also etwa Einstellungen, Vertragsinderungen, die Ausiibung des Direktions-

rechts und Kiindigungen®S. Auch im Bereich der Betriebsverfassung und der Mitbe- -

stimmung nehmen die Geschiftsfiihrer Rechte und Pflichten der Gesellschaft wahr.
Arbeitgeber im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn ist grundsitzlich die Gesell-
schaft selbst, die durch ihre Geschiftsfithrer handelt®6. Auch die Mitwirkungsaufga-
ben im Rahmen der Wahlen von Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer?? wer-
den von den Geschiftsfithrern in Vertretung der Gesellschaft vorgenommen?8, Die
Bekanntmachung nach § 97 AktG ist dagegen nur eine interne Mafnahme der Ge-
schiftsfilhrung, an der kraft zwingenden Rechts alle Geschiftsfithrer zu beteiligen
sind®, In den Wahlordnungen zum MitbestG (vgl. jeweils § 2) ist es das Unterneh-
men als solches, das zur Wahlbekanntmachung verpflichtet wird.

77 BGH WM 1978, 1151, 1152; ZIP 1986, 366, % RGZ 75, 164; RG JW 1911, 334; RG JW 1923,

367 f; Scholz/Schneider § 36, 4; abw. Baum- 121; KGJ 1940, 70; OLG Diisseldorf SJZ 1949,

bach/Hueck/Zéliner § 36, 4: Bindung derjenigen 779; Scholz/Schneider 33.

Gesellschaft, mit der die Ausfithrung des Ge- 85 Scholz/Schneider 32; Baumbach/Hueck/Zéliner

schifts eingeleitet worden ist, vorher nur des Ge- 39.

schaftsfishrers selbst. 86 Kraft-GKBetr VG* (1987), § 1, 36, 37.

78 Vgl. dazu BGHZ 114, 74, 79f = NJW 1991, 87 Vgl § 6 Abs. 2 MitbestG mit der Verweisung auf
2283; BGH NJW 1955, 587, 590 sowie zur das Verfahren der §§ 97-99 AktG sowie § 31
Frage der Anwendung dieser Grundsitze bei Wahlordnung 1953 zur Durchfithrung des
Grundstiicksgeschiften BGH WM 1973, 869, BetrVG.

870; WM 1978, 11, 13. 88 Vgl. fur das Verfahren nach §§ 97—99 AktG
79 Vgl. Baumbach/Hueck/Zéllner § 36, 5. Kollhosser AG 1977, 117, 128 f; Mertens-Koln-
80 Baumbach/Hueck/Zéliner aaO. KommAktG? §§ 97-99, 29ff; Gefler/Hefer-
81 Vgl. Baumbach/Hueck/Zollner 50; Rowedder/ mehl/Eckardt/Kropf AktG § 98, 2 ff.

8

o

Koppensteiner 11, 12. GeRler 220 § 97, 12.
82 Rowedder/Koppensteiner 6.
83 Scholz/Schneider 33; Baumbach/Hueck/Zollner

41.

~

(21) Hans-Joachim Mertens

45



47

48

49

50

51

52

§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfihrung

4. Vertretung der Gesellschaft gegeniiber den Geschiftsfithrern

Bei Rechtsgeschiften der Gesellschaft mit dem Geschaftsfiihrer, die nichts mit
dessen Bestellungs- oder Anstellungsverhaltnis zu tun haben, wird die Gesellschaft
durch den Mit-Geschiftsfithrer vertreten, soweit ein solcher vorhanden ist, oder
auch durch Bevollmichtigte; ist ein Aufsichtsrat mit einer Vertretungsbefugnis ent-
sprechend § 112 AktG vorhanden, so durch diesen®C. Fiir die Innenbeziehung des
Geschiftsfithrers zur Gesellschaft, insbesondere also fiir Bestellung, Abberufung,
Abschluf, Anderung, Kiindigung und Aufhebung des Anstellungsvertrages sind da-
gegen, soweit nicht Mitbestimmungsgesetz oder Satzung etwas anderes vorsehen,
die Gesellschafter zustandig®!.

5. Umfang und Grenzen der Vertretungsmacht

Die Vertretungsmacht erstreckt sich grundsitzlich auf alle gerichtlichen und
auflergerichtlichen Angelegenheiten. Sie bezieht sich auch auf den Behordenverkehr
und auf die Beziehungen zu Selbstverwaltungsinstitutionen der Wirtschaft (z. B.
Handelskammerwahlen). Die Vertretungsmacht der Geschiftsfihrer wird weder
durch den Unternehmensgegenstand noch durch den Gewinnerzielungszweck der
GmbH begrenzt.

a) Begrenzung der Vertretungsmacht durch Vertretungsbefugnisse anderer Or-
gane. Die gesetzliche Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer wird durch Vertretungs-
befugnisse oder Mitvertretungsbefugnisse eingeschrinkt, die kraft Gesetzes einem
anderen Organ zugewiesen sind.

Nach § 52 i.V.m. § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft im Ver-
hiltnis zu den Geschiftsfithrern, soweit der Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes
vorsieht; zur Abgrenzung zwischen der Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer und
der des Aufsichtsrats kénnen die Kommentierungen zu § 112 AktG herangezogen
werden. Fiir mitbestimmte Gesellschaften gilt § 112 AktG als zwingendes Recht®2.
Die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats umfafit alle Rechtsgeschafte mit amtieren-
den und ausgeschiedenen Geschiftsfithrern®3.

Die Nichtigkeitsklage nach § 75 ist in entsprechender Anwendung von § 246
AktG gegen die Gesellschaft, vertreten durch die Geschaftsfithrer und gegebenen-
falls durch den Aufsichtsrat, zu richten®4.

Dagegen finden die aktienrechtlichen Vorschriften Gber eine gemeinsame Vertre-
tung der Gesellschaft bei Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen gegen Beschliisse der
Hauptversammlung oder den festgestellten Jahresabschluf} bei der GmbH — anders
als bei der Genossenschaft®s — keine entsprechende Anwendung®é. Auch die Sat-
zung kann eine Mitvertretung durch den Aufsichtsrat nicht vorsehen; denn sie kann
die Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer nicht einschranken.

Eine Vertretungskompetenz fiir die Gesellschafter enthilt § 46 Nr. 5; denn aus
dieser Vorschrift ist zu entnehmen, daf sie die Geschiftsfithrer nicht nur bestellen

90 Baumbach/Hueck/ZélIner S0a. 94 Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh § 75, 16;

1 BGH WM 1991, 852, 854. Rowedder/Zimmermann § 75, 24; vgl. im einzel-
92 § 77 Abs. 1 BetrVG 1952; § 3 Abs. 2 Montan- nen die Erl. zu § 75.
MitbestG; § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG. 25 Vgl. BGH BB 1978, 629, 630.
93 BGH WM 1989, 637, 638; vgl. zum Umfang der %6 BGH GmbHRdsch 1962, 134; vgl. auch Baum-
Vertretungsmacht des Aufsichtsrats nach § 112 bach/Hueck/Zoliner Anh § 47, 82.

AktG im einzelnen Mertens-KolnKommAktG?
8 ff. Sie umfaflt auch bei der GmbH das Anstel-
lungsverhaltnis; vgl. Rdn 28.
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und abberufen, sondern zugleich die GmbH beim Abschluff und bei einer Aufhe-
bung des Anstellungsvertrages vertreten konnen (vgl. dazu Rdn 23 sowie § 46,
18 ff). Die Gesellschafter kénnen ihre gesetzliche Zustindigkeit zur Vertretung der
Gesellschaft bei der Regelung des Anstellungsverhiltnisses der Geschiftsfiihrer auf
einen Geschiftsfiithrer oder auf den Aufsichtsrat delegieren. Bei deren Verhinderung
sind sie aber ersatzweise zustiandig®’.

In Gesellschaften, die dem MitbestG oder dem Montanmitbestimmungsrecht
unterfallen, steht die Vertretung der Gesellschaft auch bei der Regelung des Anstel-
lungsverhiltnisses der Geschiftsfiithrer allein dem Aufsichtsrat zu (vgl. Rdn 28).
Hier kommt eine Ersatzzustindigkeit der Gesellschafter nicht in Betracht.

Eine aufgeléste Gesellschaft vertreten die Liquidatoren, § 66 Abs. 198, Das gilt
auch beziiglich der Klage auf Feststellung der Nichtigkeit des Auflésungsbeschlus-
ses®. Vgl. im iibrigen die Erl. zu § 68. Nachdem eine GmbH wegen Vermogensto-
sigkeit von Amts wegen im Handelsregister geléscht worden ist, sind zu ihrer Vertre-
tung nur noch die Liquidatoren befugt, die das Gericht gemif § 2 Abs.3 Lo-
schungsG ernannt hat1%0.

b) Die Zustimmung des Aufsichtsrats nach §§ 15 MitbestErgG und 32 Mit-
bestG als Beschrinkung der Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer. §§ 15 Mitbest-
ErgG und 32 MitbestG binden die Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer bei der
Ausiibung einzelner Beteiligungsrechte an einer mitbestimmten Gesellschaft mit pa-
rititisch besetztem Aufsichtsrat, an der eine mitbestimmte GmbH mit paritatisch
besetztem Aufsichtsrat eine Beteiligung von mindestens 25% hat, an einen wirksa-
men Aufsichtsratsbeschluff, an dem allein die Anteilseignervertreter mitzuwirken
berechtigt sind.

Diese Vorschriften beschrinken die Geschiftsfiithrer nicht nur in ihrer Geschifts-
fithrungsbefugnis!®!, sondern sind als eine gesetzliche Beschrinkung der Vertre-
tungsmacht mit der Folge der Unwirksamkeit des zustimmungslosen Handelns an-
zusehen10Z,

¢) Gesellschafterbeschluf als Voraussetzung eines Vertretungsaktes. Bei auf Um-
wandlung gerichteten Rechtsgeschiften hingt die Wirksamkeit im Auenverhiltnis
von einem Gesellschafterbeschluf ab (§ 13 UmwG). Beherrschungs- und Gewinnab-
fihrungsvertrige werden auf seiten einer abhingigen GmbH nur mit Zustimmung
aller Gesellschafter wirksam. Auf die herrschende GmbH ist § 293 Abs. 2 AktG
analog anzuwenden 103, Ist die Zustimmung der Gesellschafter aber nicht kraft einer
zwingenden gesetzlichen Vorschrift erforderlich, so wird durch ihr Fehlen die Vertre-
tungsmacht der Geschiftsfithrer nicht beeintrichtigt; denn der Grundsatz der Unbe-
schrankbarkeit der Vertretungsmacht steht nicht zur Disposition des Satzungsgebers
oder eines Organs der Gesellschaft (§ 37 Abs. 2).

97 Vgl. BGHZ 12, 337, 340 = NJW 1954, 799. 102 Baumbach/Hueck/Zlner 47; Rowedder/Kop-
98 OLG Kéin DB 1976, 1572; Lutter/Hommelboff pensteiner § 37, 48; Fitting/Wlotzke/Wifimann

1; Rowedder/Koppensteiner 8. § 32, 23; Hanaw/Ulmer MitbestG § 32, 15;
%% BGHZ 36, 207, 209 = NJW 1962, 538. Hoffr /Leb: /Wei § 32, 42; Raiser
100 BGH WM 1985, 870, 871. 220 § 32, 25; MiinchHdbGesR I1I-Marsch-Bar-
101 So aber GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff AktG ner/Diekmann § 44, 4; Philipp DB 1976, 1622,

§ 82, 30; Meyer-Landrut AktG § 82, 14; Creze- 1624f; vgl. zur Begriindung m.w.Nachw. Mer-

lius ZGR 1980, 359, 372 f; Eichler BB 1977, tens-KolnKommAktG? § 78, 18.

1064, 106S; Sicker DB 1977, 2031, 2035. 103 Vgl. Baumbach/Hueck/Zoliner 46.
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6. Begrenzung der Vertretungsmacht durch § 181 BGB

Die Begrenzung der Vertretungsmacht durch § 181 BGB verbietet dem Ge-
schaftsfuhrer die Vertretung der Gesellschaft bei Geschiften mit sich selbst (Verbot
des Selbstkontrahierens) und bei Geschiften, die er als Vertreter eines Dritten ab-
schliefit (Verbot der Mehrvertretung). Das Verbot des In-sich-Geschifts greift auch

ein, wenn ein Geschiftsfiithrer auf seiten der Gesellschaft nur als Gesamtvertreter
handelt!04,

a) Ausnahmen vom Selbstkontrahierungsverbot. Das Verbot gilt niche fiir Erfiil-
lungsgeschifte (§ 181 2. Halbs. BGB), z. B. fir Gehaltszahlungen und Aufwen-
dungsersatz fiir die Geschiftsfithrer'%5. Nach dem in § 107 BGB enthaltenen allge-
meinen Rechtsgedanken kann der Geschiftsfiihrer die Gesellschaft zudem ohne Ver-
stof§ gegen § 181 BGB vertreten, wenn sie aus dem betreffenden Geschift lediglich
einen rechtlichen Vorteil hat, wie etwa bei einem Verzichtsvertrag gemafd § 397
BGB'%. Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt ferner niche fiir die korperschaft-
liche Willensbildung durch Gesellschafterbeschliisse'97, wohl aber fiir den Abschluf§
des Anstellungsvertrages'98. Ein Testamentsvollstrecker ist aber analog § 181 BGB
gehindert, bei seiner Wahl zum Geschiftsfiithrer mitzustimmen'%?, Sowohl der Erb-
lasser — durch letztwillige Verfiigung — als auch die Erben kénnen ihn aber von
diesem Verbot befreien!t0.

Satzung oder Gesellschafterbeschluff kénnen einem Geschiftsfiihrer die In-sich-
Vertretung gestatten'!!, dem Einmann-Gesellschafter nur die Satzung (vgl. Rdn 64).
Die Gestattung durch Beschluf ist auch dann ausreickend, wenn eine 100%ige
Tochtergesellschaft mit der Muttergesellschaft kontrahiert und der Geschaftsfithrer
auch die Muttergesellschaft vertritt!'2, Die Gestattung ist als eintragungspflichtige
Tatsache iS des § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG im Handelsregister zu vermerken''3. An-
zumelden und einzutragen ist auch eine Gestattung des Selbstkontrahierens, die nur
bestimmte Arten von Geschiften oder nur Geschifte mit bestimmten Personen oder
Gesellschaften umfaflt''4. Fiir eine Gestattung durch Gesellschafterbeschluff bedarf
es keiner Ermichtigung in der Satzung''s.

b) In-sich-Geschifte des geschiftsfilhrenden Alleingesellschafters. Der durch die
Novelle 1980 eingefiigte Abs. 4 ordnet an, daff § 181 BGB auf In-sich-Geschifte des
Alleingesellschafters, der zugleich alleiniger Geschiftsfiihrer ist, Anwendung findet,
Damit hat sich der Gesetzgeber im Hinblick auf diese Konstellation gegen die zuvor

104 RGZ 89, 367, 373; Gefller/Hefermehl/Eckardt/ 112 AA Schneider BB 1986, 201, 205; Baumbach/

Kropff AktG § 78, 89. Hueck/Z6lIner 79.
105 Vgl Scholz/Schneider 96; Baumbach/Hueck/ V'3 BGHZ 87, 59ff = NJW 1983, 1676; 114, 167,
Zollner 74. 170 = NJW 1991, 1731; vgl. auch BFHE 169,
106 BGHZ 59, 236, 240 = ]JZ 1973, 284 m.Anm. 171; BayObLG GmbHRdsch 1990, 213, 214;
Stiirner; vgl. auch Scholz/Schneider 97. OLG Koéln GmbHRdsch 1993, 37; OLG Diissel-
107 BGHZ 52, 316, 318 = NJW 1970, 33; dazu kri- dorf BB 1995, 10; Scholz/Schneider 98; Baum-
tisch Hiibner 1977 S. 272 ff; zur Stimmabgabe bach/Hueck/Zoliner 75; aA mit erwagenswerten
vgl. § 47, 391f. Griinden Altmeppen aaQO 1182 ff.
108 Vel. BGH WM 1991, 72, 73; Fleck WM 1994, '1* OLG Diisseldorf BB 1995, 10.
1957, 1958. Y15 Baumbach/Hueck/Zéllner 75; abw. BayObLG
109 BGHZ 51, 209, 214f = NJW 1969, 841. DB 1984, 1517; OLG Koéln GmbHRdsch 1993,
110 BGHZ 108, 21, 24 f = NJW 1989, 2694; Fleck 37 = nur bei Grundlage in der Satzung; Rowed-
aa0. der/Koppensteiner 28; Fleck WM 1985, 677f;
11V Scholz/Schneider 98; Baumbach/Hueck/Zéliner Tiedtke GmbHRdsch 1993, 385, 388 — auch
75; Hefermebl aaO 91; Altmeppen NJW 1995, ohne satzungsmifige Ermichtigung bei Einzel-
1182. gestattung ad hoc.
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vom BGH vertretene Losung entschieden, wonach der Einmanngesellschafter wegen
Fehlens einer Interessenkollision zwischen Vertreter und Vertretenem nicht den Be-
schrankungen des § 181 BGB unterliegen sollte!6. Eine Befreiung vom Verbot des
Selbstkontrahierens kommt fiir den Einmanngesellschafter nur durch die Satzung in
Betracht, so daf sich die Geschiftspartner durch Einsichtnahme in die Register-
unterlagen (§ 9 HGB) informieren konnen'!7 (vgl. naher Rdn 64). Die Entscheidung
des Gesetzgebers ist fir den Glaubigerschutz!!® wenig hilfreich. Sie bewirkt nur,
daf nunmehr die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens selbstverstandlicher
Bestandteil jeder verniinftigen Satzung einer Einmann-GmbH ist. Somit stellt Abs. 4
eine mif§gliickte Vorschrift dar, die zur Auslegung des § 181 BGB keinen relevanten
Beitrag zu leisten vermag!!®. Den Interessen der Gesellschaftsgldubiger wire mit
der Anordnung der Schriftform fiir die einzelnen Geschiftsabschliisse eher gedient
gewesen 120,

¢) Einmann-GmbH mit weiterem Geschiftsfiihrer. Hat die Einmann-GmbH
noch einen weiteren Geschiftsfiihrer, ist § 35 Abs. 4 nicht anwendbar!2!. Der
Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer ist daher nicht darauf angewiesen, daf der wei-
tere Geschiftsfithrer namens der Gesellschaft mit ihm kontrahiert, wozu dieser
alleinvertretungsberechtigt sein miifite, sondern kann nach wie vor gemiff den
Rechtsprechungsgrundsitzen in BGHZ 56, 97 und BGHZ 75, 358 zugleich im eige-
nen Namen und im Namen der Gesellschaft handeln'?2, Sind Alleingesellschafter-
Geschiftsfithrer und weitere Geschiftsfiihrer nur gemeinschaftlich zur Vertretung
der Gesellschaft berechtigt, so kommt nach BGHZ 64, 72 = LM Nr. 18 zu § 181
BGB m.Anm. Fleck die Moglichkeit in Betracht, dafl der eine Gesamtvertreter den
anderen zur Alleinvertretung ermichtigt. Die gegen BGHZ 64, 72 zu erhebenden
Bedenken (vgl. Rdn 68) gelten zwar fiir die Einmann-Gesellschaft noch verstirkt.
Wenn der Gesetzgeber aber die Bestellung eines weiteren Geschiftsfithrers geniigen
laft, um den Alleingesellschafter-Geschiftsfilhrer von der Anwendung des § 181 bei
Geschiften mit der Gesellschaft zu befreien, so kann daraus nur der Schluff gezogen

werden, daf er der Existenz eines solchen weiteren Geschiftsfithrers eine wesentli-

che Gewihrleistungsfunktion beimifft. Insofern kann eine Durchbrechung von
BGHZ 64, 72 allein fiir den Fall der Einmann-GmbH nicht in Betracht kommen.

16 BGHZ 56, 97, 101 = NJW 1971, 1355; 75, nimmt, Thesen zur analogen Anwendbarkeit
358, 359f = NJW 1980, 932; zur fritheren dieser Vorschrift auf andere Fille sowie zur An-
Rechtslage s. auch § 13 Anh I, 35 und Voraufl. wendung des § 181 BGB auf die Mehrpersonen-
227. GmbH zu entwickeln, die ohne ausreichenden

117 Ausschulbericht BT-Drucks. 8/3908, 74 f; zur Grund auf eine Umgestaltung der bisherigen
Eintragungspflicht s. unten. Rechtslage hinauslaufen und weder mit der ge-

118 Daf der Einsatz von § 181 BGB zum Zwecke botenen Striktheit des Vertretungsrechts zu ver-
des Glidubigerschutzes sinnvoll ist, wird mit einbaren noch den Gliubigerschutz effektiv zu
Recht bezweifelt von Buchmann S. 62 ff; Ulmer verstirken tmstande sind.

BB 1980, 1001; Kanzleiter S. 4§. 120 Rowedder/Koppensteiner 25; Altmeppen NJW

119 Anders Kreutz Festschr. Miihl (1981) S. 409, 1995, 1182, 1185; Buchmann S. 40 ff.
415ff, der den Normzweck des § 181 durch 2! Ebenso Rowedder/Koppensteiner 25; Meyer-
§ 35 beeinflufSt sieht und u. a. entgegen BGHZ Landrutv/Miller/Niehus  §§ 35—-38, 21; abw.
59, 236 annimmt, daff § 181 auch auf Geschifte Scholz/Schneider 107; Baumbach/Hueck/Zéliner
Anwendung findet, die der GmbH lediglich ei- 78; Lutter/Hommelboff 23; Ekkenga aaO
nen rechtlichen Vorteil bringen; noch weiterge- S. 4S5 ff.
hend Ekkenga AG 1985, 40, 45 ff, der den Um- 122 Demgegeniiber hilt Baumbach/Hueck/Zoliner
stand, dafl der Gesetzgeber durch § 35 Abs. 4 78 diese Entscheidungen durch die Neuregelung
die Gliubiger schiitzen wollte — sei es auch ausdriicklich fiir iiberhott; ebenso MiinchHdb-
durch ein untaugliches Mittel —, zum Anlaf GesR HI-Marsch-Barner/Diekmann § 44, 33.
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Die Rechtssicherheit verbietet es auch, jeweils nach dem konkreten Grad der Wei-
sungsgebundenheit eines Geschiftsfiihrers zu entscheiden, ob er von dem anderen
gesamtvertretungsberechtigten Geschiftsfithrer zur Alleinvertretung der GmbH die-
sem gegeniiber ermichtigt werden durfte.

d) Unzulassige Umgehung des § 35 Abs. 4. Auch im Rahmen des § 35 Abs. 4
gilt, dafl § 181 nicht durch die Beauftragung eines Unterbevollmichtigten umgan-
gen werden kann. Das Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB gilt auch fiir den
Fall, daf fiir die Gesellschaft oder den vom Geschiftsfithrer vertretenen Dritten
ein Unterbevollmichtigter bestellt wird'23. Da § 181 BGB nicht blof eine formale
Ordnungsvorschrift darstellt'?4, sondern Interessenkollisionen vermeiden will, ist
im Hinblick auf den Schutzzweck des § 181 BGB und die Gefahr der Umgehung des
Mehrvertretungsverbots eine entsprechende Anwendung der Vorschrift geboten !25.
Dagegen findet § 181 BGB keine entsprechende Anwendung auf Rechtsgeschifte,
die der Geschiftsfithrer im eigenen Namen mit der durch einen Prokuristen oder
Handlungsbevollmichtigten vertretenen Gesellschaft abschlie8t126.

e) Abschluff des Anstellungsvertrages bei Fehlen einer Befreiung von § 181
BGB. § 35 Abs. 4 gilt auch fiir den Fall, daf der Alleingesellschafter als solcher und
nicht als Geschiftsfiihrer die Gesellschaft vertritt, wie insbesondere beim Abschlufl
des Anstellungsvertrages'?7.

f) Befreiung. Der Alleingesellschafter kann sich nach der Rechtsprechung des
BGH vom Verbot des Selbstkontrahierens nur kraft einer Regelung in der Satzung
befreien, ein einfacher Gesellschafterbeschluf reicht nicht aus!?®. Gegebenenfalls ist
eine Satzungsinderung notig, die zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet
werden muf8 (§ 54 Abs. 1); sie wird erst mit der Eintragung wirksam (§ 54 Abs. 3).
Jedoch bleibt die Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB, die einem
Geschiftsfiihrer einer mehrgliedrigen GmbH — entweder unmittelbar durch den
Gesellschaftsvertrag oder aber aufgrund einer entsprechenden Ermichtigung durch
Beschlufl der Gesellschafterversammlung — erteilt worden ist, auch dann bestehen,
wenn die GmbH spiter zu einer Einmann-Geselischaft mit dem Geschiftsfiihrer als
Gesellschafter wird!?®,

Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschaftsfithrung

123 BGHZ 64, 72,74 = LM Nr. 18 zu § 181 BGB
= NJW 1975, 1117; Scholz/Schneider 93;

dung, die der BGH in BGHZ 56, 97 = NJW
1971, 1355 aufgehoben hat; BayObLG NJW

124

12

“

128

Baumbach/Hueck/Zallner 77.

So auch BGHZ 91, 334, 336 =
2085 m.w.Nachw.

OLG Frankfurt OLGZ 1974, 347; Blomeyer
AcP 172 (1972) 2, 16; Harder AcP 170 (1970)
295, 300; Soergel/Leptien § 181, 28; aA Stau-
dinger/Schilken § 181, 34f.

Vgl. BGHZ 91, 334, 336f = NJW 1984, 2085
(fiir Prokuristen); Scholz/Schneider 92; Baum-
bach/Hueck/Zoliner 77; aA Lutter/Hommelboff
18; Rowedder/Koppensteiner 28; MiinchHdb-
GesR HI-Marsch-Barner/Diekmann § 44, 34.
Ebenso Scholz/Schneider 121; Meyer-Landrut/
Miller/Niehus 21; Rowedder/Rittner § 6, 20;
Fleck WM 19885, 677; ders. ZIP 1986, 269, 270;
zweifelnd Rowedder/Koppensteiner § 46, 20;
abw. Baumbach/Hueck/Zéllner 95.

BGHZ 87, 59, 60f = NJW 1983, 1676 unter
héchst problematischer Bezugnahme auf BGHZ
33, 189 = NJW 1960, 2285, also eine Entschei-

NJW 1984,

Stand: 1.6.1996

1981, 1565, 1566; Scholz/Schneider 119; Baum-
bach/Hueck/Zéliner 79; Lutter/Hommelboff 20;
Deutler  GmbHRdsch 1980, 145, 146;
K. Schmidt NJW 1980, 1769, 1775. AA Biihler
DNotZ 1983, 588, 596; Altmeppen NJW 1995,
1182, 1185¢.

BGHZ 114, 167, 170f = NJW 1991, 1731; aA
firr eine nur durch Gesellschafterbeschluf erteilte
Ermichtigung Lutter/Hommelhoff 21; Tiedtke
GmbHRdsch 1993, 385, 387; BayObLG
GmbHRdsch 1987, 428, 429; BayObLG
GmbHRdsch 1990, 213, 214 hatte sogar den
Fortbestand einer Satzungsermichtigung ver-
neint, wenn aus einer mehrgliedrigen Gesellschaft
eine Einmanngesellschaft wurde. Diese durch
BGHZ 114, 167 = NJW 1991, 1731 und BFHE
164, 255 iberholte Rechtsprechung war mit
Recht auf allgemeine Kritik gestofien; vgl. nur
Tiedtke GmbHRdsch aaO sowie ders. ZIP 1991,
355 ff.

(26)
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Die Satzung kann sich auch damit begniigen, dem Alleingesellschafter die Befrei-
ung durch einen Entschluff zu gestatten!30. Diese Regelung ist nicht eintragungsfi-
hig'3!; doch bedarf in diesem Fall der EntschluR selbst gemaf § 10 Abs. 1 S. 2 der
Eintragung in das Handelsregister. Nicht vereinbar mit dem Zweck des § 35 Abs. 4
ist allerdings eine satzungsmiflige Ermichtigung zur Selbstbefreiung durch Ent-
schluf im Hinblick auf bestimmte konkrete Geschifte. Das Prinzip, daff die Vertre-
tungsmacht abstrakt ausgestaltet sein mu (vgl. Rdn 80), gilt insoweit auch fiir
§ 181.

g) Genehmigung. Ein Verstoff gegen § 181 BGB fihrt nicht zur Nichtigkeit des
Insichgeschifts, sondern nur zu dessen schwebender Unwirksamkeit; der Vertretene
kann das Geschift entsprechend § 177 BGB genehmigen132. Jedoch ist bei der Ein-
mann-GmbH eine Genehmigung weder durch interne noch durch externe Erklirung
des (einzigen) Gesellschafter-Geschaftsfithrers (§ 182 Abs. 1 BGB) méglich, da er in
beiden Fillen wiederum mit sich selbst kontrahieren miifte, und zwar auch nicht
nach zwischenzeitlicher Satzungsinderung, die ihm das Selbstkontrahieren gestat-
tet133. Denn konnte der Alleingesellschafter durch spitere Satzungsinderung oder
die Bestellung eines weiteren Geschiftsfithrers sich auch nachtriglich die Rechts-
macht beschaffen, um sich iiber § 181 BGB hinwegzusetzen, so wire er nicht gené-
tigt, die Befreiung schon vor Abschluff des Geschiftes vorzunehmen und damit auch
publik werden zu lassen.

Soweit ein Aufsichtsrat gebildet ist, ist dieser zur Genehmigung berechtigt!34.
Auch ein fakultativer Aufsichtsrat ist fiir die Erteilung der Genehmigung zustindig,
sofern er im wesentlichen die gesetzlichen Funktionen des Aufsichtsrats hat. Das
gleiche muf fiir einen Beirat gelten, dem eine aufsichtsratsihnliche Kontrolle iiber
die Geschiftsfiihrung zusteht. Ist ein solches Aufsichtsratsorgan nicht vorhanden,
so steht das Genehmigungsrecht den Gesellschaftern zu135. Die Genehmigung kann
intern als Billigung gegeniiber dem Geschiftsfithrer erklirt werden; dies kann auch
konkludent geschehen!36. Als externe Erklarung gegeniiber dem Geschiftspartner
(§ 182 BGB) kann sie nicht von den Gesellschaftern selbst abgegeben werden, son-
dern die Geschiftsfiilhrer miissen sie nach entsprechender Beschlu8fassung der Ge-
sellschafter erkliren.

h) Erforderlichkeit der Schriftform zu Beweiszwecken. Gemaf$ § 35 Abs. 4 S. 2, 67
der durch das Gesetz zur Durchfiihrung der 12. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts vom 18.12.1991137 eingefiigt wurde, sind die Rechtsgeschifte
zwischen dem Gesellschafter-Geschiftsfiithrer und der vertretenen Gesellschaft un-
verziiglich nach ihrer Vornahme in einer Niederschrift aufzunehmen, auch wenn der
Gesellschafter-Geschiftsfithrer nicht alleiniger Geschiftsfithrer ist. Diese Fassung
geht Gber Art. 5§ Abs. 1 der Richtlinie hinaus, da nicht nur Vertrige, sondern auch

65

66

130 BayObLG DB 1984, 1517, BayObLG alleinvertretungsberechtigte Geschiftsfiihrer ihn

GmbHRdsch 1987, 428, 429; abw. Baumbach/
Hueck/Zéllner 79, der hierin eine Verletzung der
Schutztendenz des Abs. 4 sieht.

Ulmer aaO.

Vgl. BGH BB 1994, 164, 165: Schliefen zwei
gesamtvertretungsberechtigte  Geschiftsfiihrer
einer GmbH namens der Gesellschaft einen Ver-
trag mit einem von ihnen, so wird dieser Vertrag
wirksam, wenn der (auch) als Vertragspartner
auftretende Geschiftsfiihrer als solcher wegge-
fallen ist, und der verbleibende, inzwischen

131
132

27)

genehmigt; Baumbach/Hueck/Zéliner 74a.

133 OLG Hamm GmbHRdsch 1992, 669, 670;
Kreutz Festschr. Miihl (1981) S. 409, 428; Ek-
kenga AG 1985, 40, 46; aA Baumbach/Hueck/
Zéliner 78; Scholz/Schneider 109.

134 Hiibner 2a0 S. 251; fiir die AG Hefermehl aaO
94; Meyer-Landrut-GroSkommAktG § 78, 22.

135 BGH DB 1971, 1761; Rowedder/Koppensteiner
28; Hiibner aaQ S. 239f.

136 BGH DB 1971, 1761.

137 BGBI. 1, 2206.
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einseitige Rechtsgeschifte zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer dem Dokumentationserfordernis unterliegen!38. § 35 Abs. 4 S. 2 gilt
auch fur den Fall, daf der Gesellschafter-Geschiftsfithrer Rechtsgeschifte im Wege
der Gesamtvertretung mit einem weiteren Fremdgeschiftsfilhrer mit der Gesell-
schaft vornimmt!3®. Die Niederschrift muf unverziglich erfolgen. Anders als bei
§ 48 Abs. 3 braucht die Niederschrift aber nicht unterschrieben zu werden, da der
Gesetzgeber eine Niederschrift auf Datentragern erméglichen wollte 1%°. Eine Verlet-
zung der Dokumentationspflicht fithrt nicht zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts,
moglicherweise aber zu Schadensersatzanspriichen der Glaubiger, die diese unmit-
telbar im Wege der Durchgriffshaftung gegeniiber dem Gesellschafter-Geschaftsfih-
rer durchsetzen kénnen'4'. Der Einmanngesellschafter — wie auch Dritte — kénnen
in einem Prozef§ das Zustandekommen des Geschafts auch bei fehlender Dokumen-
tation mit anderen Mitteln nachweisen; umgekehrt begriindet die Dokumentation
keine Vermutung fiir die Vornahme des Rechtsgeschifts, sondern hat nur Indizcha-
rakter'42. Fur dingliche Geschifte erfiillt die Dokumentation nicht ohne weiteres

das von der Rechtsprechung!4? aufgestellte Erfordernis des erkennbaren Vollzugs-
akts 144,

§ 181 BGB steht der Mitwirkung eines gemeinschaftlich vertretungsberechtigten
Geschiftsfiihrers an seiner Ermachtigung zur Einzelvertretung (vgl. dazu Rdn 96 ff)
nicht entgegen. Nach BGHZ 64, 72 soll es auch nicht gegen § 181 BGB verstofien,
wenn ein gesamtvertretungsberechtigter Geschaftsfilhrer mit der Gesellschaft einen
Vertrag schliefit, nachdem er den anderen Gesamtgeschaftsfithrer zur Alleinvertre-
tung ermichtigt hat. Der BGH weist darauf hin, daff dieser aus eigenem Recht
handele und nicht weisungsgebunden sei. Die Entscheidung des BGH ist abzuleh-
nen, zumal eine Weisungsgebundenheit im Innenverhaltnis im Rahmen der mégli-

chen Abstufungen der Geschiftsfithrungsbefugnis'durchaus gegeben sein kann (vgl.
§ 37, 16)145.

7. Geschaftsfiihrer als gerichtliche Vertreter

Als gesetzliche Vertreter nehmen die Geschaftsfihrer grundsatzlich auch die Ver-
tretung der Gesellschaft vor Gericht wahr. Die amtierenden Geschaftsfiihrer — ein-
schlielich der stellvertretenden (§ 44) — sind deshalb Partei und kénnen in einem
Rechtsstreit mit der GmbH — anders als ausgeschiedene Geschiftsfithrer — nicht
als Zeugen vernommen werden!46. Dies gilt auch fiir solche Geschaftsfiihrer, die
sich an der Vertretung der GmbH im ProzefS tatsichlich nicht beteiligen47. Wird die

V3% SchimmelpfennigiHauschka NJW 1992, 942, '42 Baumbach/Hueck/Zollner 82.

944; Schwarz DStR 1992, 221, 222; Baumbach/ 43 Vgl. BGH GmbHRdsch 1980, 166, 167f.
Hueck/Zéllner 81; Scholz/Schneider 131 by Lut- %% Baumbach/Hueck/Zéliner 82.

ter/Hommelhoff 24. 145 Kritisch dazu auch Klamroth BB 1975, 851 f;
139 Schimmelpfennig/iHauschka aaO; Schwarz aaQ; Plander DB 1975, 1493 ff; Reinicke NJW 1975,
Baumbach/Hueck/Zéliner 81; Lutter/Hommel- 1185; Baumbach/Hueck/Zéllner 76; im Sinne
boff 24. des BGH aaO aber Scholz/Schneider 94; Roth
140 BT-Drucks. 12/625 S.6; Schimmelpfennig/ Anm. 5.1.3.
Hauschka aaQ; Scholz/Schneider 131 ¢; Lutter/ 146 Allg.M.; OLG Koblenz WM 1987, 480, 481;
Hommelhoff 24; Baumbach/Hueck/Zéliner 81, Scholz/Schneider 144; Lutier/Hommelhoff 6.
der Kenntlichmachung der verantwortlichen 147 Allg.M.; Scholz/Schneider 144; Stein/Jonas/
Person verlangt. Schumann ZPO?° (1989) Vor § 373, 18.

14

BT-Drucks. 12/625 S. 6; Schwarz DStR 1992,
222; Scholz/Schneider 131 d; Lutter/Hommel-
hoff 24.
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GmbH in einem Prozef§ dagegen berhaupt nicht durch Geschiftsfiihrer vertreten,
sondern durch den Aufsichtsrat oder durch besondere, von den Gesellschaftern im
Rahmen des § 46 Nr. 8 bestellte Vertreter, so entfillt die Parteieigenschaft der Ge-
schaftsfithrer und sie konnen als Zeugen vernommen werden. Vertritt in Anwen-
dung des § 112 AktG der Aufsichtsrat die Gesellschaft gegeniiber Geschaftsfithrern,
so sind alle Aufsichtsratsmitglieder als Partei zu behandeln’48. Ein Geschiiftsfithrer
kann nicht Schiedsrichter in einem Prozef§ sein, an dem die GmbH als Partei betei-
ligt ist.

Zur gerichtlichen Vertretung der Gesellschaft geniigt auch die unechte Gesamt-
vertretung durch einen Geschiftsfithrer und einen Prokuristen. Denn auch in dieser
Form wird die GmbH gesetzlich vertreten. Trotz seiner Mitwirkung wird der Proku-
rist selbst aber nicht zum gesetzlichen Vertreter!4®. Er ist daher im Prozef§ der
GmbH auch nicht Partei und gegebenenfalls als Zeuge zu vernehmen?30,

In einer Klageschrift sind die jeweils vertretungsberechtigten Geschiftsfithrer na-
mentlich aufzufiihren, §§ 253 Abs. 4, 130 Nr. 1 ZPO 51, Ist dies nicht der Fall und
ergibt sich daraus eine Verzdgerung der Zustellung, so geht dies im Rahmen von
§ 217 Abs. 3 ZPO zu Lasten der Gesellschaft'2. Zustellungen und Ladungen kén-
nen an jeden Geschiftsfiithrer erfolgen, auch wenn er nicht allein vertretungsberech-
tigt ist (§ 171 Abs. 3 ZPO); vgl. Rdn 77.

Die Geschiftsfithrer haben die eidesstattliche Versicherung iiber die Vermogens-
verhiltnisse der Gesellschaft (§§ 807, 899 ff ZPO) zu leisten133, Erkliarungspflichtig
sind alle Geschaftsfiihrer, die bei Zustellung der Ladung im Amt sind!%4., Wer als
Geschiftsfithrer zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung verpflichtet ist, ist von
Amts wegen zu kliren5. Geschiftsfiihrer, die nach dem Zeitpunkt der Einleitung
des Verfahrens ausgeschieden sind, miissen die eidesstattliche Versicherung noch
abgeben, wenn kein Geschiftsfilhrer mehr vorhanden ist?%6.

Im Straf- und Ordnungswidrigkeitsverfahren gegen die Gesellschaft als Nebenbe-
teiligte (§§ 88 OWiG, 444 StPO) haben die Geschiftsfithrer als Betroffene (vgl.
auch §29 Abs. 1 S.4 OWIG)!57 ein Aussageverweigerungsrecht (§§ 46 Abs. 1
OWIG, 163a, 136 StPO), aber nur, soweit sie zum Vernehmungszeitpunkt amtie-
ren'38, Ein Zeugnisverweigerungsrecht haben Geschiftsfithrer im Verfahren gegen
die GmbH nicht (vgl. § 43, 52).

8. Die Regelung der Vertretungsbefugnis in § 35 Abs. 2 S. 2 und 3

Fiir die Aktivvertretung gilt, soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vor-
sieht, das Kollegialprinzip; firr die Passivvertretung ordnet Abs.2 S. 3 zwingend
Einzelvertretungsbefugnis jedes Geschiftsfiihrers an.

148 (Jber die Vertretung der Gesellschaft in Prozes- den Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Ver-

sen mit ihren Geschiftsfithrern vgl. im einzelnen sicherung abstellen.
§ 46, 100 ff. 155 OLG Hamm DB 1984, 1927.
149 RGZ 66, 240, 243 f; RGZ 102, 328, 331; vgl. '%¢ KG JW 1929, 2164; nach OLG Frankfurt JW
auch Rdn 85. 1926, 2114; 1927, 726 konnen ehemalige Ge-
150 GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff AktG § 78, 8. schiftsfithrer in jedem Fall zur eidesstattlichen
151 Rowedder/Koppensteiner 10. Versicherung herangezogen werden, wenn sie
152 BGHZ 32, 114, 119f = NJW 1960, 1006. ausgeschieden sind, um ihr zu entgehen.
153 OLG Hamm DB 1984, 1927; DB 1985, 105. 157 Winterfeld BB 1976, 344.
154 So fiir die Aktiengesellschaft KG JW 1932, 158 So BVerfG BB 1975, 1315 fiir ein Kartellord-
3196; aA OLG Hamm DB 1984, 1927; DB nungswidrigkeitsverfahren gegen eine AG;
1985, 105 und Scholz/Schneider 143, die auf Scholz/Schneider 144.

(29) Hans-Joachim Mertens

70

n

72

73

74



75

76

78

§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschaftsfithrung

a) Aktivvertretung. Abs. 2 S. 2 stellt als — dispositive — Regel die gemeinschaft-
liche Vertretungsbefugnis aller Gesellschafter auf. Der Grundsatz der Gesamtvertre-
tung gilt fiir Willenserkldrungen aller Art, auch solche im Bereich des o6ffentlichen
Rechts. Er wird nur durch besondere gesetzliche Vorschriften durchbrochen, die fiir
eine bestimmte Willenserklarung Einzelvertretung geniigen lassen, so durch § 123
Abs. 4 Binnenschiffahrtsgesetz, wonach ein Geschiftsfithrer die Anmeldung zum
Schiffsregister vornehmen kann.

In der Praxis ist die Gesamtvertretung 1S einer Vertretung durch alle Geschafts-
fithrer bei Gesellschaften mit mehr als zwei Geschiftsfithrern kaum gebrauchlich.
Ublich sind entweder Einzelvertretungsbefugnis oder aber gemeinschaftliche Vertre-
tungsbefugnis zweier Geschiiftsfiihrer bzw. eines Geschaftsfithrers mit einem Proku-
risten. Die Gesamtvertretung bietet der Gesellschaft eine Gewahr dafiir, daf8 alle
Geschiftsfithrer in gemeinsamer Verantwortung handeln und einander kontrollie-
ren. Andererseits ist sie schwerfillig und kann dariiber hinaus eine gesetzliche Ver-
tretung der Gesellschaft iiberhaupt verhindern, wenn einer der Geschiftsfiihrer aus-
fallt. Eine zwingende gesetzliche Ausnahme vom Kollegialprinzip bilden §§ 63
Abs. 2 GmbHG, 208 KO, wonach jeder einzelne Geschaftsfihrer die Eroffnung des
Konkursverfahrens beantragen kann. Allerdings ist in diesem Fall die Zahlungsunfa-
higkeit bzw. Verschuldung glaubhaft zu machen (§ 208 Abs. 2 S. 1 KO), die iibrigen
Geschiftsfithrer oder Liquidatoren sind anzuhoren (§ 208 Abs. 2 S. 2 KO).

b) Passivvertretung. Fiir die Passivvertretung ordnet Abs. 2 S. 3 zwingend die
Einzelbefugnis jedes Geschaftsfiithrers an. Die Vorschrift ist auf alle rechtlich rele-
vanten Erklirungen gegeniiber der Gesellschaft, z. B. auch auf Mahnungen, Fristset-
zungen, Wechselproteste oder Mingelriigen anwendbar!5. In analoger Anwendung
von § 78 Abs.3 S.3 AktG und § 125 Abs. 3 S. 2 HGB hat auch der mit einem
Geschiftsfithrer gemeinschaftlich vertretungsberechtigte Prokurist passive Einzel-
vertretungsbefugnis. Er ist allerdings insoweit nicht gesetzlicher Vertreter der Gesell-
schaft. Vielmehr besagen die genannten Bestimmungen nur, daf§ die Mitwirkung des
Prokuristen bei der unechten Gesamtvertretung (dazu Rdn 84 ff) seine rechtsge-
schiftliche Einzelvertretungsmacht bei der Passivvertretung unberiihrt 1dft. Daher
geniigt die Erkliarung ihm gegeniiber nicht, wenn sie wirksam nur unmirttelbar ge-
geniiber dem gesetzlichen Vertreter abgegeben werden kann!69. Wissen des Ge-
schaftsfithrers wird unmittelbar der Gesellschaft zugerechnet (vgl. Rdn 123); Wissen
des Prokuristen nur gemifd § 166 BGB16!,

9. Mogliche abweichende Regelungen der Vertretungsbefugnis

Wie sich aus Abs. 2 S. 2 ergibt, kann die Satzung eine von der Gesamtvertretung
aller Geschaftsfithrer abweichende Regelung der Vertretungsbefugnis vorsehen. Sie
kann auch der Gesellschafterversammlung oder gegebenenfalls dem Aufsichtsrat
oder Beirat das Recht einrdumen, die Vertretungsbefugnis der Geschaftsfithrer ab-
weichend vom Gesetz oder von der nach der Satzung normalerweise geltenden Lo-
sung zu regeln!62, Ist aber eine entsprechende Satzungsgrundlage nicht gegeben, so

159 Scholz/Schneider, 52; Gefler/Hefermebl/ 16! Mertens aaO.
EckarduKropff AktG § 78, 64; Mertens-Koln- 12 RGZ 164, 177, 183 f; BGH GmbHRdsch 1975,
KommAktG? § 78, 30. 201, 202 f; Scholz/Schneider 65; Baumbach/
160 Vgl. RG Warn] 1907, 245 fiir einen Wechselpro- Hueck/Zéliner 54.
test; Scholz/Schneider 52; Mertens-KélnKomm-
AktG? § 78, 40.
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kénnen diese Organe die gesetzlichen oder satzungsmafligen Vertretungsregeln von
sich aus nicht indern. Entsprechende Beschliisse sind nichtig. Die Satzung kann
auch dem Vertretungsorgan selbst die Regelung seiner Befugnis iiberlassen. Zwar
ist in der Aktiengesellschaft eine solche Gestaltung — wie sich aus § 78 Abs. 2 und
Abs. 3S.2 AkeG iVm § 23 Abs. 5 AktG ergibt — ausgeschlossen. Diese Vorschriften
sind jedoch auf die GmbH nicht entsprechend anwendbar. Da nach § 39 jede Ande-
rung der Vertretungsmacht zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden ist
(vgl. § 39, 7), bestehen auch unter dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes keine
Bedenken gegen eine Satzungsbestimmung, die den Geschaftsfuhrem die Regelung
ihrer Vertretungsmacht selbst iiberlaf8t163.

a) Zulissige und unzulissige Gestaltungen. Folgende vom Gesetz abweichende
Regelungen der Vertretung sind zulissig: Die Gesamtvertretung jeweils durch einen
Teil der Geschiftsfiihrer, die Einzelvertretung, die Vertretung durch einen — oder
mehrere — Geschiftsfithrer unter Bindung an die Mitwirkung eines Prokuristen (die
sog. unechte Gesamtvertretung; vgl. zu den Grenzen der Zuldssigkeit dieser Art der
Vertretung die folgende Rdn). Es ist moglich, einem Geschiftsfithrer Einzelvertre-
tungsbefugnis, anderen dagegen nur eine gemeinschaftliche Vertretungsbefugnis zu
erteilen. Dabei kann die gemeinschaftliche Vertretungsmacht eines Geschiftsfiihrers
an die Mitberechtigung eines anderen einzelvertretungsbefugten Geschiftsfiihrers
gebunden werden, sog. halbseitige Gesamtvertretung64.

Unzulissig ist es, einen Geschiftsfithrer ganz von der Vertretung auszuschlie-
en'6S, Das gilt auch fiir einen stellvertretenden Geschiftsfiihrer (§ 44). Differenzie-
rungen der Ausgestaltung der Vertretungsmacht hinsichtlich bestimmter Geschifte
oder Sachbereiche sind mit dem Grundsatz der Unbeschrinkbarkeit der Vertre-
tungsmacht nach § 37 Abs. 2 nicht vereinbar1¢é. Daher ist die Einengung der Ein-
zelvertretungsmacht eines Geschiftsfiithrers auf einen bestimmten Geschiftskreis
oder eine Regelung, die das Erfordernis der Kollektivvertretung auf Geschifte be-
sonderer Bedeutung beschriankt, unzulissig!6’. Ebensowenig darf die Vertretungsre-
gelung danach variieren, ob gewisse Voraussetzungen gegeben sind oder nicht. Das
Erfordernis, daf§ sie stets allgemein zu gelten hat, macht sie bedingungsfeindlich.
Daher kann nicht bestimmt werden, daff ein Geschiftsfiihrer Einzelvertretungs-
macht erhalten soll, falls die anderen verhindert sind 163, oder daf ein Geschiftsfiih-
rer fiir den Fall von § 181 BGB befreit sein solle, daf§ er alleiniger Gesellschafter
werde'6®, Bei Wegfall oder Verhinderung eines Geschiftsfiihrers tritt eine Erstar-
kung der Vertretungsbefugnis des anderen auch nicht etwa kraft Gesetzes ein, und
zwar auch dann nicht, wenn die Gesellschaft nicht mehr ordnungsgemif vertreten
ist (vgl. Rdn 86)170. Zulissig ist aber die Satzungsregelung, die anordnet, daff —

163 Ebenso Scholz/Schneider 67; Rowedder/Koppen- in RGZ 103, 417f; GeRler/Hefermehl/Eckardt/
steiner 43; aA Baumbach/Hueck/Zéllner 54; Kropff AktG § 78, 19 m.w.Nachw.; Mertens-
Lutter/Hommelboff 33. KéinKommAktG? § 78, 34; BGHZ 34,27,29 =

164 RGZ 90, 21, 22 f entgegen KG DJZ 1906, 1264; NJW 1961, 506 i€t die Frage dahingestellt.

GeRler/Hefermebl/EckarduKropff AktG § 78, 6% BGHZ 87, 59, 60f = NJW 1983, 1676.
27; Mertens-KélnKommAktG? § 78, 31; Meyer- 170 RGZ 103, 417; 116, 116 f; BGHZ 34,27,29 =

Landrut § 78, 7; abw. Brodmann HGB § 232, NJW 1961, 506; BGH WM 1975, 157; OLG

2b; Ritter AktG 1937 § 71, 4a. Hamburg WM 1987, 1298f; Scholz/Schneider
165 Scholz/Schneider 69; Baumbach/Hueck/Zéliner 76, 78; Rowedder/Koppensteiner 49; Baumbach/

56. Hueck/Zéllner 57; Gefler/Hefermehl/Eckardt/
166 KG RJA 12, 32; Scholz/Schneider 69; Baum- Kropff AktG § 78, 18; Mertens aaO; vgl. fiir Per-

bach/Hueck/ZélIner 55; Rowedder/Koppenstei- sonengesellschaften BGHZ 41, 367, 368f =

ner 42; Feine S. 493. NJW 1964, 1624; aA wohl BGH NJW 1975,
167 Vgl. auch KG OLGRspr. 27, 375. 1741.

168 So KG JW 1934, 988 gegen ein obiter dictum

(31 Hans-Joachim Mertens
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§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfuhrung

soweit mehrere Geschaftsfithrer vorhanden sind — diese nur gemeinschaftlich zu
handeln berechtigt sind!7'.

In der den Mitbestimmungsgesetzen unterworfenen GmbH ist eine Vertretungs-
regelung unzulissig, die den Arbeitsdirektor entgegen § 33 Abs. 1 MitbestG oder
§ 13 MontanMitbestG nicht als gleichberechtigtes Mitglied der Geschaftsfithrung
behandelt. Das Diskriminierungsverbot, das diese Vorschriften statuieren, besagt
nicht, daff der Arbeitsdirektor schon immer dann Einzelvertretungsmacht haben
miisse, wenn nur ein anderer Geschiftsfiihrer einzelvertretungsbefugt ist. Steht etwa
dem Vorsitzenden oder dem Sprecher des Vertretungsorgans Einzelvertretungs-
macht, den anderen Mitgliedern einschliefSlich des Arbeitsdirektors dagegen nur Ge-
samtvertretungsmacht zu, so liegt darin noch keine Diskriminierung'”2. Dagegen
verstofSt es grundsatzlich gegen § 33 Abs. 1 MitbestG, wenn bei zwei Geschaftsfiih-
rern dem einen Einzelvertretungsbefugnis, dem Arbeitsdirektor dagegen nur Ge-
samtvertretungsbefugnis eingerdumt wird'73. Doch ist eine voriibergehende Aus-
nahme akzeptabel, wenn in einer Gesellschaft ein Geschiftsfithrer lingere Zeit tatig
gewesen ist und nun ein Arbeitsdirektor bestellt wird'74,

b) Gesamtvertretung durch einen Teil der Geschiftsfiihrer. Ublicherweise wird
angeordnet, dafl jeweils zwei Geschiftsfiihrer die Gesellschaft gemeinschaftlich ver-
treten konnen. Es konnen aber auch namentlich bestimmte Vertretungspaare gebil-
det oder es kann angeordnet werden, daf$ einzelne Geschiftsfithrer generell zur ge-
meinschaftlichen Vertretung der Gesellschaft berechtigt sind, andere dagegen nur in
Verbindung mit einem bestimmten Geschiftsfihrer.

c) Einzelvertretung. Wird nur ein Geschiftsfithrer bestellt und ergibt sich aus
der Satzung nicht, daf die Gesellschaft mehrere Geschiftsfiihrer haben soll, so hat
dieser Alleinvertretungsmacht, auch wenn die Satzung dies nicht ausdriicklich vor-
sicht. Wird in diesem Falle aber ein weiterer Geschiftsfiihrer bestellt, so greift die
gesetzliche Regel der Gesamtvertretungsbefugnis ein. Anders wenn dem ersten Ge-
schiftsfithrer in der Satzung oder durch Beschlufl der Gesellschafterversammlung
oder des Aufsichtsrats auf satzungsmafSiger Grundlage Alleinvertretungsmacht zuer-
kannt ist. In diesem Fall behilt er sie, wihrend der neubestellte Geschaftsfiithrer
mangels anderweitiger Regelung mit ersterem nur gemeinschaftlich vertretungsbe-
rechtigt ist. Besteht Gesamtvertretung, so fithrt die Verhinderung eines Geschafts-
fuhrers nicht von sich aus zur Einzelvertretung (vgl. Rdn 80).

d) Unechte Gesamtvertretung. Es kann bestimmt werden, dafl einzelne Ge-
schiftsfithrer gemeinsam mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft be-
fugt sind. Dies wird heute mehrheitlich als ,,unechte Gesamtvertretung® bezeich-
net'”5. Auch die unechte Gesamtvertretung ist eine Form gesetzlicher Vertretung
der Gesellschaft!76. Sie ist auch dort zuldssig, wo das Gesetz die Geschiftsfithrer
als solche zu einem Handeln fiir die Gesellschaft verpflichtet!””. Der Umfang der

171 Vgl. auch Roguette Festschr. Oppenhoff (1985)  '"* Hoffmann/Lebmann/Weinmann aaQ und Mei-

S. 335, 339. licke/Meilicke § 33, 6.

172 Rowedder/Koppensteiner 41; Hoffmann/Leb- "% Scholz/Schneider 71; Rowedder/Koppensteiner
mann/Weinmann § 33, 25; Raiser aaO § 33, 28; 46.
Hoffmann BB 1977, 17, 21; Meyer-Landrut DB '7¢ RGZ 134, 303 ft; Scholz/Schneider 71.
1976, 387, 388; vgl. zu § 13 MontanMitbestG  '"" GeRBler/IlefermehlfEckarduKropff AktG § 78,
auch Mertens-KolnKommAktG? § 77, 48, 32.

173 Hoffmann aaQ; Mertens aaQ; Raiser aaO; aA
fiir das MontanMitbestG Kétter MitbestG § 13,
18.
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Vertretungsbefugnis richtet sich nicht nach der Rechtsstellung des Prokuristen, son-
dern nach der des Geschiftsfithrers'”%. In unechter Gesamtvertretung kénnen also
z. B. auch Anmeldungen zum Handelsregister vorgenommen werden!”®. Zur ge-
richtlichen Vertretung vgl. Rdn 70.

aa) Stellung des Prokuristen. Der Prokurist selbst wird bei unechter Gesamtver-
tretung nicht zum gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft. Es wird nur die gesetzliche
Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers an seine Mitwirkung gebunden!2°. Der Um-
fang der Vertretungsmacht erweitert sich entsprechend iiber die Beschrinkungen
des § 49 HGB hinaus'8!. Der Prokurist handelt bei unechter Gesamtvertretung stets
in eigener Verantwortung.

bb) Mogliche Regelungen und Grenzen der Zulissigkeit. Jeder Geschiftsfithrer
muf allein oder mit anderen Geschiftsfithrern in der Lage sein, die Gesellschaft
ohne Mitwirkung eines Prokuristen vertreten zu konnen!32; denn die unabdingbare
organschaftliche Verantwortung des Geschiftsfiihrers nach § 43 setzt voraus, daf§ er
von der — von Dritten unabhingigen — Mitwirkung am organschaftlichen Handeln
jedenfalls nicht ginzlich ausgeschlossen ist!83, Unzulissig ist daher die Bestimmung,
dafl ein Geschiftsfithrer die Gesellschaft nur zusammen mit einem Prokuristen,
nicht aber zusammen mit anderen Geschiftsfiihrern vertreten kénne. Auch eine nur
intern wirkende Bestimmung, wonach ein Geschiftsfiihrer stets an die Mitwirkung
eines Prokuristen gebunden sein soll, ist unzulissig?84. Tritt bei einem Wegfall von
Geschiftsfiihrern ein Zustand ein, dafd nur ein gemeinsam mit einem Prokuristen
vertretungsberechtigter Geschiftsfithrer iibrig bleibt, so wird dieser damit nicht
ohne weiteres von der Bindung an die Mitwirkung des Prokuristen befreit!®5. Ande-
rerseits ist bei einer solchen Sachlage die Gesellschaft nicht mehr gesetzlich vertret-
bar, weil dies voraussetzt, daff ein Geschiftsfithrer oder mehrere Geschiftsfithrer
vorhanden sind, die ohne Bindung an die Mitwirkung des Prokuristen die Gesell-
schaft vertreten konnen. Der Prokurist kann in diesem Fall die Gesellschaft nur
rechtsgeschiftlich vertreten und ist insoweit an die Beschrankungen der Prokura
gebunden. Demgegeniiber hilt KG HRR 1934, 338 f eine gesellschaftsvertragliche
Bestimmung fiir zuldssig, wonach ein nur zusammen mit einem anderen Geschifts-
fiithrer vertretungsbefugter Geschiftsfiithrer die Gesellschaft mit einem Prokuristen
— jedenfalls voriibergehend — auch dann vertreten kann, wenn entgegen dem Ge-
sellschaftsvertrag nur ein Geschiftsfilhrer vorhanden ist!8¢, Das Kammergericht
geht aber nicht ausdriicklich auf die Frage ein, ob in dieser Form eine gesetzliche
Vertretung der Gesellschaft moglich ist. Da es die Bestimmung nur im Hinblick auf
ihre Vereinbarkeit mit dem damaligen § 232 Abs. 2 S. 1 HGB — heute § 78 Abs. 3
S. 1 AktG — priifte, setzte es sich nicht mit dem inzwischen unbestrittenen Grund-

178 BGHZ 13, 61, 64 = NJW 1954, 1158; Mertens-  '82 KGJ 20 A 30, 35; GeBler/HefermehblfEckardt/

KélnKommAkeG? § 78, 36f. Kropff AktG § 78, 30 f; Mertens-KélnKomm-

179 RGZ 134, 303, 307; KG JW 1937, 890 AktG? § 78, 38.
m.abl.Anm. Groschuff, KG HRR 1938 183 Rowedder/Koppensteiner 47, Mertens-Kéln-
Nr. 1546; Mertens-KolnKommAkeG? § 78, 36. KommAketG? § 78, 38.

180 Mertens aaO; aA BGHZ 13, 61, 64 = NJW %% Mertens-KolnKommAkeG? § 78, 38; GeRler/He-
1954, 1158; BayObLG GmbHRdsch 1973, 199, fermehlfEckardt/Kropff AktG § 78, 31; aA Go-
200; Rowedder/Koppensteiner 47; Scholz/ din/Wilhelmi AktG § 78, 7.

Schneider 71, nach dem der Prokurist bei der 85 Scholz/Schneider 72; GeRler/HefermeblfEckardy/
unechten Gesamtvertretung mit zur gesetzlichen Kropff AktG § 78, 30; vgl. auch Rdn 80.
Vertretung der Gesellschaft berufen wird. 186 S0 auch Scholz/Schneider 72, nach dem es zu-

181 Scholz/Schneider 71; Baumbach/Hueck/Zéliner nichst bei der gesetzlichen Vertretung durch Ge-

60; Rowedder/Koppensteiner 48; Roquette Fest- schiftsfithrer und Prokuristen bleibt.

schr. Oppenhoff (1985) S. 335, 336.
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satz auseinander, daf§ die gesetzliche Vertretung der Gesellschaft allein durch den
oder die Geschiftsfithrer gewahrleistet sein mufS. Ist dies nicht der Fall, weil der
einzige vorhandene Geschiftsfithrer an die Mitwirkung des Prokuristen gebunden
ist, so kann die Gesellschaft in dieser Lage nicht gesetzlich, sondern nur rechtsge-
schiftlich vertreten sein. In diesem Sinne betont BGHZ 26, 330, 332 f, daf8 die
unechte Gesamtvertretung nur der Erleichterung einer obnebin bestebenden Ge-
samtvertretung mehrerer gesetzlicher Vertreter diene. Eine Durchbrechung dieses
Grundsatzes, wie sie im Anschluff an KG aaO verschiedentlich befiirwortet worden
ist'37, um die gesetzliche Vertretung der Gesellschaft bei Wegfall eines dafiir erfor-
derlichen Geschaftsfiithrers zu sichern, kann nicht in Betracht kommen, zumal sie
zeitlich nicht beschrankbar wire. Sie widerspricht dem Schutzzweck der Gesamtver-
tretung und ist auch nicht durch ein praktisches Bediirfnis geboten; denn die Gesell-
schaft kann weiterhin rechtsgeschiftlich vertreten werden und hat uberdies die
Moglichkeit, einen Notgeschiftsfithrer zu bestellen. Daher hat es bei der strikten
Anwendung der vertretungsrechtlichen Prinzipien zu verbleiben, daff die gesetzliche
Vertretung der Kapitalgesellschaft dem gesetzlich zur Vertretung berufenen Organ
ohne Mitwirkung des Prokuristen moglich sein muff und die Vertretungsbefugnis
auch eines von mehreren Geschaftsfihrern nicht so geregelt werden kann, daf§ die-
ser ausschlieflich mit einem Prokuristen zusammen handeln darf!88. Der Schutz
Dritter wird durch § 15 Abs. 1 HGB gewahrleistet: Fillt ein fur die Gesamtvertre-
tung erforderlicher Geschiftsfiithrer weg, ohne daff dies im Handelsregister eingetra-
gen und bekanntgemacht worden ist, und ist dem Dritten der Wegfall nicht bekannt,
sG darf dicser davon ausgeheu, dafd der verblicbene Geschiftsfihrer die Gesellschaft
mit einem Prokuristen gesetzlich vertreten kann, wenn ihre Satzung unechte Ge-
samtvertretung vorsieht.

Eine der Gesamtprokura vergleichbare Sonderform rechtsgeschiftlicher Vertre-
tung und nicht ein Fall gesetzlicher unechter Gesamtvertretung ist gegeben, wenn
ein Prokurist nur zusammen mit einem Geschiftsfiithrer vertretungsbefugt ist, sog.
gemischte oder gewillkiirte Gesamtvertretung'8° oder auch gemischt-halbseitige Ge-
samtprokura!®, Diese Regelung ist zuldssig!®!; da sich der Umfang der gemischten
Gesamtvertretung aber nach den allgemeinen Grenzen der Prokura richtet, sind un-
gewohnliche Geschifte iSd § 149 Abs. 1 HGB ausgeschlossen. Das praktische Be-
diirfnis fur eine derartige Regelung ergibt sich nicht zuletzt daraus, daf8 der Ge-
schaftsfithrer dem nur mit ihm zusammen vertretungsberechtigten Prokuristen eine
Ermichtigung zur Einzelvertretung erteilen kann (Rdn 96). Damit eroffnet sich der
Weg zu einer mittelbaren gegenstiandlichen Einschrankung der Prokura, die aus in-
ternen Griinden wiinschenswert sein kann und den Verkehrsschutz nicht stirker
beeintrichtigt als die Ermachtigung zum Alleinhandeln unter Gesamtvertretungsbe-
rechtigten im allgemeinen. Die gemischte Gesamtvertretung ist unter Kennzeich-
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187 Scholz/Schneider 72; GefSler/Hefermehl/Eckardt/ thien/Miiller DB 1995, 461, 462f; krit. auch

188

18
190

-3

Kropff AktG § 78, 30.

So auch Rowedder/Koppensteiner 49; Roquette
Festschr. Oppenhoff (1985) S. 335, 344 ff.
Mertens-KoinKommAkeG? § 78, 37.
Scholz/Schneider 73.

BGHZ 99, 76, 77ff = NJW 1987, 841; OLG
Diisseldorf GmbHRdsch 1987, 22; Scholz/
Schneider 73 ff; Rowedder/Koppensteiner 48a;
Viehéfer-Eser BB 1984, 1326, 1327 f; vgl. auch
Mertens-KoinKommAktG2 § 78, 37; aA Beu-
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Baumbach/Hueck/Zéliner 61, der diese Gestal-
tung fiir bedenklich hilt, weil sie keine echte
Vertretungsmacht des Prokuristen begriinde. —
In der GmbH & Co. KG kann allerdings die KG
Prokura nicht in der Weise erteilen, daR ein Ge-
samtprokurist an die Mitwirkung eines gesamt-
vertretungsbefugten Geschiftsfithrers der Kom-
plementiar-GmbH gebunden wird (BayObLG
DNotZ 1995, 228, 229).
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nung der Tatsache, daff der Prokurist die Gesellschaft nur mit einem Geschiftsfiih-
rer vertreten kann, und in diesem Sinne keine Gesamtprokura ist, im Handelsregi-
ster einzutragen'®2, Handeln ein Geschaftsfithrer und ein Prokurist gemeinsam fiir
die Gesellschaft und sind sie beide sowohl zur gesetzlichen als auch zur rechtsge-
schiftlichen Vertretung befugt, so ist der Vertretungsakt wirksam, wenn er der einen
oder der anderen Vertretungsweise gentigt!93.

10. Ausiibung der Gesamtvertretungsbefugnis

a) Uberblick iiber die verschiedenen Ausiibungsformen. Gesamtvertretung be-
deutet nicht, daff sich das gemeinschaftliche Handeln der Vertreter in einem Ge-
samtakt vollziechen miiffite. Vielmehr ist sie nach allg.M. auch méglich in der Form
des Zusammenwirkens durch externe Teilerklirungen, die von den Vertretern ge-
trennt gegenilber den Geschiftspartnern als Teil der Gesamterklirung abgegeben

werden'%4. Dariiber hinaus wird die Ausibung der Gesamtvertretung auch in der

Form zugelassen, daff ein Vertreter mit Zustimmung der anderen Gesamtvertreter
als Einzelvertreter auftritt'®3. Die Zustimmung kann vor oder nach Vornahme des
Geschifts erkliart werden. Nach §§ 125 Abs. 2 S. 2 HGB, 78 Abs. 4 AktG kénnen
zur Gesamtvertretung befugte Vertreter auch einzelnen von ihnen eine Ermichti-
gung zur Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von Geschiften
erteilen. Zwar gibt es eine entsprechende Bestimmung fiir die Geschiftsfiihrer der
GmbH nicht; doch kommt nach einhelliger Meinung eine solche Ermichtigung auch
hier in Betracht!%6, Vertretungsrechtlich besteht zwischen der vorherigen Zustim-
mung zu einem von einem Mitgeschiftsfithrer abzuschliefenden Geschift und der
Ermichtigung des Mitgeschiftsfithrers im Sinne der genannten Regelungen des
HGB und des AktG kein erheblicher Unterschied, da auf die Ermichtigung trotz
dogmatischen Streits iiber ithre Rechtsnatur jedenfalls sinngemifl Vertretungsrecht
Anwendung findet (vgl. im einzelnen Rdn 96 ff). Fiir die Mithaftung eines Ge-
schiftsfiihrers kann es jedoch von Bedeutung sein, ob er zustimmend an einem Ge-
schift mitgewirkt oder ob er lediglich den gesamtvertretungsberechtigten Mitge-
schiftsfiihrer zum Alleinhandeln ermichtigt hat.

b) Gesamtvertretung durch gemeinschaftliche Abgabe von Willenserklarungen.
Soll die Gesamtvertretung in der Weise ausgeiibt werden, daff die Gesamtgeschifts-
fithrer dem Geschiftspartner gegeniiber eine gemeinschaftliche Erkliarung abgeben,
so kommt es darauf an, daf sich ihre Erklarung als Gesamtake aller Kollektivbe-
rechtigten darstellt. Dies ist etwa der Fall, wenn die Gesamtvertreter ein Schriftstiick
gemeinschaftlich zeichnen. Bei miindlichen Verhandlungen ist es nicht erforderlich,
daf8 sich jeder von ihnen duflert; es geniigt, wenn ein Geschaftsfiihrer verhandelt
und die anderen an der Verhandlung teilnehmen, ohne zu widersprechen. Nur muf§
die Mitwirkung aller nach auffen zumindest konkludent hervortreten. Sie darf nicht
ein Internum der Gesamtvertreter bleiben%?. Bei gemeinschaftlicher Abgabe einer
Willenserklarung in einem Gesamtakt miissen gegebenenfalls alle Gesamtvertreter
die formalen Erfordernisse der Willenserklarung erfiillen. § 139 BGB ist unanwend-

192 Vgl. Scholz/Schneider 75. vertretung durch die Rspr. vgl. Gefler/Hefer-

193 Vgl. Roquette Festschr. Oppenhoff (1985) mehlfEckardt/Kropff AktG § 78, 40 ff; Mertens-
S. 335, 336. KdlnKommAktG? § 78, 46 ff.

194 Scholz/Schneider 54; Baumbach/Hueck/Zéllner 196 Vgl. Scholz/Schneider 55; Baumbach/Hueck/
64; Rowedder/Koppensteiner 32. Zoliner 66; Rowedder/Koppensteiner 34.

195 Zur Herausarbeitung dieser Formen der Gesamt-  !°7 RGZ 40, 19.
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89



90

91

92

§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfithrung

bar. Geniigt das Mitwirkungshandeln auch nur eines Gesamtvertreters den Gultig-
keitsvoraussetzungen nicht, so ist der Gesamtakt nichtig!®%. Praktisch kommt den
Anforderungen an die gemeinschaftliche Abgabe von Willenserklirungen in einem
Gesamtakt keine Bedeutung mehr zu, weil auch die Gesamtvertretung durch externe
Teilerklarungen oder durch Einzelvertretung mit Zustimmung des Mitberechtigten
zugelassen wird.

¢) Gesamtvertretung durch externe Teilerklarungen. Bei der Ausubung der Ge-
samtvertretung in der Weise, dal8 die Gesamtgeschaftsfiihrer Dritten gegeniiber ge-
trennt iibereinstimmende Willenserklarungen abgeben, muff zumindest aus den Um-
stinden erkennbar sein, daf$ die einzelnen Erklirungen als Teil der Gesamterklirung
gelten sollen!®®. Alle Teilerklarungen bediirfen der fiir das Rechtsgeschift vorge-
schriebenen Form?2%0. Bei Nichtigkeit einer Teilerklarung kommt eine Erklirung
nicht zustande. § 139 BGB ist ebensowenig anwendbar wie bei der gemeinschaftli-
chen Vertretung durch den Gesamtakt. Allerdings kénnen formnichtige Erklarungen
nach § 140 BGB in formlos giltige Zustimmungserklarungen umdeutbar sein20',
Die Erkldrung wird fiir die Gesellschaft erst wirksam, wenn der letzte zur Vertretung
erforderliche Gesamtvertreter seine Teilerklirung abgegeben hat und zu diesem
Zeitpunkt die iibrigen Gesamtvertreter ihre Erklirungen noch gelten lassen292. Geht
aus dem Auftreten eines Gesamtvertreters nicht hervor, daff er lediglich eine Teiler-
klirung abgeben will, so darf der Geschiftspartner annehmen, daf die Gesamtver-
tretung in Form der Einzelvertretung mit Zustimmung der anderen Gesamtvertreter
{dazu Rdn 96 ff) ausgeiibt werden sol1293, Geben in einem solchen Fall die anderen
Gesamtvertreter Teilerklarungen ab, so liegt hierin zugleich die erforderliche Zu-
stimmung zu einem als Einzelvertretung dienenden Handeln. Wenn zwei Gesamtver-
treter gemeinsam eine Vertragserklirung abgeben und die des einen gegen § 181
BGB verst6f3t, kann dessen Erklarung nicht in eine Ermachtigung des anderen Ge-
schiftsfiihrers zur Alleinvertretung umgedeutet werden204,

d) Einzelvertretung eines Gesamtvertreters mit Zustimmung der anderen. Die
Gesamtvertretung kann in der Form ausgeiibt werden, daff ein Gesamtvertreter al-
lein mit vorheriger oder nachtriglicher Zustimmung der anderen Geschaftsfithrer
im Namen der Gesellschaft Erklarungen abgibt2?®. Es miissen so viele Geschaftsfiih-
rer zustimmen, daf$ mit dem handelnden Geschaftsfiihrer zusammen eine zur Vertre-
tung der Gesellschaft ausreichende Zahl erreicht wird. Dieser selbst wird also mitge-
zihlt. Bei unechter Gesamtvertretung geniigt auch die Zustimmung des Prokuristen.
Gibt es neben den gesamtvertretungsberechtigten Geschiftsfithrern einen einzelver-
tretungsberechtigten, so geniigt stets auch dessen Zustimmung.

Bei einer in dieser Art ausgeiibten Gesamtvertretung ist nur die Willenserklirung
des nach auflen handelnden Geschifisfithrers formbediirftig, nicht dagegen die Zu-
stimmung der anderen Geschiftsfithrer29¢: diese kann sowohl dem handelnden Ge-

198 BGHZ 53, 210, 214 = NJW 1970, 806; GefSler/ 203 Schramm aaO 83; Gefler/Hefermehl/Eckardv/

Hefermebl/Eckardt/Kroptf AktG § 78, 45; Mer- Kropff AktG § 78, 44; Mertens-KolnKomm-
tens-KélnKommAkeG? § 78, 47. AktG? § 78, 47.

199 BGH NJW 1959, 1183. 204 BGH GmbHRdsch 1992, 107.

200 BGHZ 53, 210, 215 = NJW 1970, 806; Scholz/ 2% Soergel/Leptien § 164, 28; Eder/Wilke/Berg/
Schneider 54; Baumbach/Hueck/ZolIner 64. Gottschling/Gaul RZ 575.

201 Rowedder/Koppensteiner 34; Lutter/Hommel- 2% AllgM.; BGH WM 1976, 1053, 1054; WM
boff 28; Mertens-KolnKommAktG? § 78, 47. 1982, 425, 426; Schramm aaQ 84; Rowedder/

202 BGH aaQ; Soergel/Leptien § 164, 28; Scholz/ Koppensteiner 34.

Schneider 54; Kotter Festschr. Hefermehl (1976)
S.99 Fn. 74; aA Rowedder/Koppensteiner 32;
MiinchKommBGB-Schramm? § 164, 85.

Stand: 1.6.1996 (36)
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schiftsfiihrer als auch dem Geschiftsgegner erklirt werden2%7. Fordert letzterer eine
Erklirung iiber die Genehmigung (§ 177 Abs. 2 S. 1 BGB), so kann die Genehmi-
gung nur ihm gegeniiber erfolgen. Die Zustimmung kann auch schlissig erteilt wer-
den. Thre Wirksamkeit hingt nicht davon ab, daf8 die zustimmenden Geschiftsfith-
rer die Einzelheiten des Geschifts kennen?208.

Das Rechtsgeschift ist schwebend unwirksam, solange die Zustimmung nicht
erteilt ist. Die erteilte Zustimmung wirkt auf den Zeitpunkt der Vornahme des
Rechtsgeschifts zuriick?9%. Das Rechtsgeschift wird nur wirksam, wenn der han-
delnde Geschiftsfithrer zum Zeitpunkt der Genehmigung mit der von ihm abgege-
benen Willenserklarung noch einverstanden ist2!%; dagegen soll nach anderer An-
sicht in der Vornahme des Geschifts durch den handelnden Geschiftsfithrer schon
dessen Zustimmungsteilerklirung dazu liegen, die er nicht mehr widerrufen
kann2!!. Doch ist die schwebend unwirksame Willenserklirung selbst — also das
Substrat der Zustimmungserklarungen — auch fiir den handelnden Geschiftsfithrer
noch nicht verbindlich, ehe diese nicht in der erforderlichen Zahl vorliegen. Die
Genehmigung kann aber noch wirksam erteilt werden, nachdem der handelnde Ge-
schiftsfithrer aus der Gesellschaft ausgeschieden ist. Genehmigen kann auch ein
Gesamtvertreter, der erst nach Abschluff des Geschifts Vertretungsmacht erlangt
hat212,

Gesellschafterversammlung oder Aufsichtsrat kénnen die erforderliche Zustim-
mung eines Gesamtvertreters nicht ersetzen?!3. Sie kdnnen aber dem handelnden
Geschiftsfithrer, sofern ihnen in der Satzung eine entsprechende Befugnis zur Rege-
lung der Vertretungsmacht eingerdumt ist, Einzelvertretungsmacht erteilen2!4. Kraft
der Einzelvertretungsmacht kann der handelnde Geschiftsfiihrer dann seine Erkli-
rung selbst genehmigen.

Gibt ein Gesamtvertreter ohne Einwilligung oder Ermichtigung der anderen
(dazu Rdn 96 ff) eine Erklirung ab, die nicht wirksam genehmigt wird, so wird die
Gesellschaft — soweit nicht eine Rechtsscheinhaftung in Betracht kommt — nicht
verpflichtet. Der handelnde Geschiftsfithrer haftet dem Geschiftsgegner als falsus
procurator gemifl §§ 179, 180 BGB215, Eine Rechtsscheinhaftung kann sich etwa
dann ergeben, wenn ein Gesamtvertreter, dessen Zustimmung erforderlich ist, aus
dem Verhalten des Geschiftsgegners entnehmen mufS, daff dieser eine von einem
anderen Gesamtvertreter fiir die Gesellschaft abgegebene Erklirung filschlich be-
reits als ausreichend ansieht. Klirt er den Geschiftsgegner nicht unverziglich auf,
so ist die Erklirung als wirksam zu behandeln, es sei denn, der Geschiftsgegner
hitte den Mangel der Vertretungsmacht ohne weiteres erkennen miissen216.

e) Einzelermichtigung von Gesamtvertretern. Die zur Gesamtvertretung berech-
tigten Geschiftsfithrer kénnen einen von ihnen fiir bestimmte Geschifte oder be-
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207 BGH WM 1976, 1053, 1054; BAG NJW 1981,
2374.

208 RGZ 101, 342, 343 f; BGH WM 1959, 883;
GeRller/Hefermehbl/EckarduKropff AkitG § 78,
57.

20% Scholz/Schneider 62.

210 RG HRR 1942 Nr. 424; RGZ 81, 325, 329;
BGH LM § 164 BGB Nr. 15; Mertens-Koln-
KommAktG? § 78, 50; Soergel/Leptien § 164,
28; Staudinger/Dilcher § 167, 54.

(37)

211 GeRler/Hefermebl/Eckardt/Kropff AktG § 78,
58; vgl. auch Scholz/Schneider 62; Baumbach/
Hueck/Zéllner 65.

212 RG JW 1908, 151.

213 K. Schmidt Gesellschaftsrecht § 28 1 1 C, 615;
Scholz/Schneider 60.

214 Vgl. auch BGH GmbHRdsch 1975, 201, 202;
RGZ 164, 177, 180ff.

215 Vg|. auch Mertens-K6InKommAktG? § 78, 52.

216 BGH WM 1976, 658; RGZ 75, 419, 426.
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stimmte Arten von Geschiften mit Einzelvertretungsmacht ausstatten?!’. Der
Rechtsgedanke der §§ 125 Abs.2 S.2 HGB und 78 Abs. 4 AktG gilt sinngemifS
auch fur die zwischen OHG und AG stehende Gesellschaftsform der GmbH?2!'3.
Die Ermichtigung kommt bei unechter Gesamtvertretung auch im Verhiltnis von
Geschiftsfishrer und Prokurist in Betracht.

aa) Erteilung der Ermichtigung. Die Ermachtigung mufi, wobei die Mitwirkung
des Ermichtigten zulissig ist {(vgl. Rdn 91), von einer vertretungsberechtigten Zah!
von Geschiftsfithrern erteilt werden2'®, Die Erteilung einer Ermichtigung kann ge-
gebenenfalls an die Zustimmung des Aufsichtsrats gebunden werden (vgl. § 111
Abs. 4 S. 2 AktG). Doch hat das Fehlen der Zustimmung nur interne Bedeutung.
Auch die Bindung der Ermiclitigung an einen Gesellschafterbeschlu muf8 in der
GmbH maéglich sein, aber gleichfalls ohne Auenwirkung bleiben. Auffenwirkung
hat es dagegen, wenn die Satzung einer GmbH die Moglichkeit der Ermichtigung
eines Gesamtvertreters durch den anderen ausschliefSt.

Die Ermichtigung ist nicht im Handelsregister einzutragen, weil sie gegenstind-
lich begrenzt ist und ad hoc erklirt werden kann229, Sie kann_konkludent und auch
fiir Geschifte, die der Form bediirfen, formlos erklirt werden?2!. Eine konkludente
Ermichtigung des einen Gesamtvertreters ergibt sich aber noch nicht daraus, da
der andere verhindert ist??2, Auf die Ermachtigung finden die zum Recht der Stell-
vertretung entwickelten Grundsitze der Duldungs- und Anscheinsvollmacht ent-
sprechende Anwendung?23. Dulden die anderen Geschiftsfithrer, daf§ einer von ih-
nen als Alleinvertreter auftritt, so muf§ sich die Gesellschaft nach Treu und CGlauben
so in Anspruch nehmen lassen, als ob der betreffende Geschiftsfithrer zur Alleinver-
tretung ermichtigt gewesen wire224. Das gleiche gilt, wenn die iibrigen Geschafts-
fihrer zwar keine Kenntnis davon hatten, daff ein dazu nicht ermichtigter Ge-
schaftsfithrer als Alleinvertretungsberechtigter auftrat, dies bei Anwendung pflicht-
mifiger Sorgfalt aber hitten erkennen kénnen, und ihr Verhalten von Dritten nach
Treu und Glauben dahin gedeutet werden konnte, sie hitten den handelnden Ge-
schiftsfihrer ermichtigt?2’.

bb) Bestimmtheitsgrundsatz. Die Ermachtigung kann sich nur auf bestimmte
Geschifte oder bestimmte Arten von Geschiften beziehen. Eine Ermichtigung fur
alle Geschifte unterhalb einer bestimmten Wertgrenze ist unzulissig, da es an einer
hinreichenden Bestimmung der Geschiftsart fehlt?26. Eine generelle Ermachtigung

217 RGZ 81, 325, 329; BGH DB 1968, 847; WM 22} RGZ 123,279,288, BGHZ 5,111,116 = NJW

1986, 315, 316; Buchwald GmbHRdsch 1960, 1952, 657; Scholz/Schneider 56; Baumbach/
180. Hueck/Zéllner 66; Reinicke/Tiedtke DB 1988,

218 Alig M.; BGH WM 1988, 216, 217; Scholz/ 1203; vgl. auch Mertens-KolnKommAktG? § 78,
Schneider 55. 57.

219 GeBler/Hefermebl/Eckardt/Kropff AktG §78, 224 BGHZ 5, 111, 116 = NJW 1952, 657; RGZ
46; Baumbach/Hueck/ZélIner 66; Scholz/Schnei- 117, 163, 165; 123, 280, 288. Allein der han-
der 56; Mertens-KolnKommAktG? § 78, 53. delnde Geschaftsfiuhrer kann keine Duldungs-

220 Lidtke/Handjery DB 1972, 565ff; Mertens- vollmacht fiir sich begriinden. Dazu gehort viel-
KoInKommAktG? § 78, 54. mehr der Entschluf eines anderen Geschiftsfiih-

221 BGH WM 1959, 881, 883; WM 1976, 1053, rers, gegen dessen Handeln nicht einzuschreiten
1054; WM 1982, 425, 426; BAG NJW 1981, (BGH DB 1988, 386 m. Anm. Reinicke/Tiedtke
2374; Scholz/Schneider $6; Rowedder/Koppen- DB 1988, 1203; Baumbach/Hueck/ZélIner 66).
steiner 34; Lutter/Hommelhoff 28; Mertens- 225 OLG Miinchen BB 1972, 113, 114.
KoélnKommAktG? § 78, 53. 226 Vgl. Mertens-KolnKommAkeG> § 78, 55; aA

222 BGHZ 34, 27,29 = NJW 1961, 506; BGH WM Scholz/Schneider 57; unklar BGH WM 1982,
1975, 157, 158; Scholz/Schneider 56; Rowed- 425, 427.
der/Koppensteiner 34.
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ist nichtig, da sie auf eine Umgehung der Gesamtvertretung hinauslaufen wiirde??”.
Wird eine ,,Generalermichtigung” von Geschiftsfithrern erteilt, die zugleich die
alleinigen Gesellschafter der GmbH sind, und driickt sich darin der Wille der Gesell-
schafter aus, eine Gesellschaftsangelegenheit durch gemeinsame Entscheidung ver-
bindlich zu regeln, so ist sie als Beschlu8fassung der Gesellschafter iiber die Einrau-
mung von Einzelvertretungsmacht an den betreffenden Geschaftsfuhrer anzusehen.
Diese ist wirksam, wenn die Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag zu einer
derartigen Regelung befugt sind228.

cc) Rechtsnatur der Ermichtigung. Die Ermichtigung des Geschiftsfithrers be-
deutet eine Erweiterung seiner gesetzlichen Vertretungsmacht zur Einzelvertretungs-
befugnis mit beschrinktem Umfang?22®. Das Reichsgericht230 hielt sie fiir eine Hand-
lungsvollmacht iS von § 54 HGB. Aber: §§ 78 Abs. 4 S.1 AktG und 125 Abs.2
S.2 HGB sprechen ausdriicklich von Ermichtigung und nicht von Vollmacht, es
geht um die Vertretungsmacht eines organschaftlichen Vertreters, und die ohnehin
gegebene Moglichkeit einer Handlungsvollmacht nach § 54 HGB hitte nicht beson-
ders im Gesetz erwihnt zu werden brauchen. Handelt der ermichtigte Geschifts-
fihrer als gesetzlicher Vertreter, so kann er gemif § 48 Abs. 1 HGB als solcher
auch Prokura erteilen23!. § 54 HGB ist aber sinngemif} anwendbar?32. In Analogie
zum Vertretungsrecht kann die Ermichtigung dem Geschiftsfiihrer selbst, dem Drit-
ten gegeniiber oder durch Erklirung gegeniiber der Offentlichkeit erteilt werden
(vgl. §§ 167, 171 BGB)233. Dem Geschiftspartner braucht der ermichtigte Ge-
schiftsfihrer nicht offenzulegen, daf er kraft Ermiachtigung die Gesellschaft allein
vertreten kann?34. Es ist seine Sache, ob er kraft Ermichtigung oder als gemein-
schaftlich Berechtigter unter Vorbehalt der Zustimmung der Mitgeschiftsfiihrer
handeln will. Jedoch spricht fiir das erstere eine tatsichliche Vermutung. § 174 BGB
findet entsprechende Anwendung,.

dd) Widerruf der Ermichtigung. Die Ermichtigung kann von den Gesamtvertre-
tern, die sie erteilt haben, jederzeit widerrufen werden?33, Dabei ist die Zustimmung
des ermichtigten Geschiftsfilhrers fiir die Wirksamkeit des Widerrufs nicht erfor-
derlich236, Der Widerruf eines einzigen Gesamtvertreters geniigt237; denn die Er-
michtigung muf vom Vertrauen aller gesamtvertretungsberechtigten Geschiftsfiih-
rer getragen sein, und in Fillen der Illoyalitit eines Ermichtigten besteht ein erhebli-
ches Interesse der Gesellschaft daran, die Ermichtigung schleunigst widerrufen zu

227 BGHZ 34, 27, 30 = NJW 1961, 506; BGH 23 RG HRR 1929 Nr. 1924; so auch Bydlinski JBl
GmbHRdsch 1975, 201, 202; GmbHRdsch 1983, 637.
1979, 271; WM 1976, 1246; WM 1978, 1047, 23! Gefler/Hefermehl/Eckardt/Kropff aaO.
1048; WM 1986, 315, 316; WM 1988, 216, 232 Lidtke/Handjery DB 1972, 565, 569; Mertens-
217; Scholz/Schneider 57; Baumbach/Hueck/ KélnKommAktG? § 78, 56.
Zéliner 67; Lutter/Hommelboff 29; Rowedder/ 233 Vgl. auch Lutter/Hommelhoff 28; Gefler/Hefer-
Koppensteiner 35; Gefler/HefermeblfEckardt/ meblEckardt/Kropff AktG § 78, 49; Mertens-

o -

«

Kropff AktG § 78, 50; vgl. auch Mertens-Koln- KolnKommAktG? § 78, 54.
KommAktG? § 78, 55 m.w.Nachw. 234 RGZ 118, 168, 170.

228 BGH GmbHRdsch 1975, 201, 202. 235 Scholz/Schneider 56.

229 BGHZ 64, 72,75 = LM Nr. 18 zu § 181 BGB 236 Baumbach/Hueck/Zoliner 68; Gelller/Hefer-
= NJW 1975, 1117; BAG NJW 1981, 2374; mehl/Eckardv/Kropff AktG § 78, 54; Mertens-
Gefler/Hefermebl/Eckardt/Kropff AktG § 78, KolnKommAktG? § 78, 60.

47; Mertens-KolnKommAktG? § 78, 56; Scholz/ 237 Mertens aaO sowie Scholz/Schneider $6; Baum-
Schneider 55; Rowedder/Koppensteiner 34; bach/Hueck/Zéliner 68; Lutter/Hommelhoff 31;
MiinchKommBGB-Schramm? § 164, 82; Wiede- Rowedder/Koppensteiner 38; aA GeRler/Hefer-
mann Die Ubertragung und Vererbung von Mit- mehl/Eckardt/Kropff aaO.

gliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften
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konnen. Eine im Rahmen gemeinschaftlicher Vertretung erteilte Ermachtigung kann
auch durch Geschiftsfithrer widerrufen werden, die daran nicht mitgewirkt ha-
ben?3¥; doch miissen diese ihrerseits in vertretungsberechtigter Zahl handeln23.
Ermichtigung und Widerruf stehen im Belieben eines gesamtvertretungsberechtigten
Geschiftsfithrers. Eine Nachpriifung der sachlichen Rechtfertigung des Widerrufs
findet nicht statt24°. Auf den Widerruf finden die §§ 170, 171 BGB entsprechende
Anwendung?41.

Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfuhrung

f) Abgrenzungsfragen. Fur die im Schrifttum zum Teil vorgenommene Unter-
scheidung zwischen Einwilligung als vorheriger Zustimmung und Ermichtigung ist
keine sachliche Notwendigkeit gegeben242, Zwar besteht ein Unterschied zwischen
Ermichtigung und Einwilligung insofern, als auch die nicht an der Ermichtigung
beteiligten Vorstandsmitglieder die Ermichtigung in vertretungsberechtigter Zahl
widerrufen konnen. Diese Regelung gilt gemafd ihrem Schutzzweck jedoch auch fiir
die Einwilligung243.

11. Gewillkiirte Vertretung

Von der organschaftlichen Vertretung ist die rechtsgeschiftliche Vertretung der
Gesellschaft kraft Bevollmachtigung, insbesondere kraft Prokura (§§ 48 ff HGB)
oder Handlungsvollmacht (§ 54 HGB) zu unterscheiden. Eine organverdringende
Generalvollmacht mit dem Inhalt, daR ein Nichtgeschiftsfiihrer die Gesellschaft
statt des Geschaftsfithrers und wie ein solcher vertreten soll, ist auch bei Zustim-
mung aller Gesellschafter unzulissig; denn die organschaftliche Vertretung der
GmbH durch die Geschiftsfiihrer ist zwingendes Element der GmbH-Verfassung?244,
Dagegen ist eine Generalvollmacht, die die Vertretungsbefugnis der Geschiftsfihrer
unberithrt 1a8t, als zuldssig anzusehen, vorausgesetzt sie ist jederzeit widerruf-
lich?4%, Eine solche Generalvollmacht bedarf in Anwendung von § 46 Nr. 7 im In-
nenverhaltnis eines GesellschafterbeschlussesZ46.

Die Erteilung einer Prokura ist auch dann méglich, wenn die GmbH kein Han-
delsgewerbe iS der §§ 1ff HGB betreibt. Der Prokurist ist in diesem Fall zur Vor-
nahme solcher Geschifte und Rechtshandlungen befugt, die der Betrieb des Unter-
nehmens mit sich bringt und die zum Unternehmensgegenstand gehoren?4”. Die
gegenteilige Auffassung von Brodmann?*8, die auf den Wortlaut des § 49 Abs. 1
HGB abstellt, geht daran vorbei, daf§ die GmbH nach § 6 Abs. 1 HGB stets Voll-
kaufmann ist. Als solcher ist der Prokurist nicht zur Vornahme derjenigen Handlun-
gen befugt, die kraft Gesetzes oder der Satzung den gesetzlichen Vertretern der Ge-
sellschaft obliegen. So diirfen Prokuristen in Ermangelung einer gegenteiligen Sat-

238 Scholz/Schneider 56; Baumbach/Hueck/Zaliner

138 GmbHRdsch 1991, 579; Baumbach/Hueck/
68. Zillner  36a; Rowedder/Koppensteiner 9
23 GeRler/HefermebliEckardt/Kropff AktG § 78, Scholz/Schneider 17.
55. 245 Baumbach/Hueck/Zillner 36a; Scholz/Schneider

2 Rowedder/Koppensteiner

Fischer-GrofSkommHGB § 125, 22; Gefler/He-
fermebl/Eckardt/Kropff AktG § 78, 53; Mertens-
KélnKommAkeG2 § 78, 61.
Baumbach/Hueck/Zéliner 68, 66; Lutter/Hom-
melhoff 31.

33;  Mertens-Kéln-
KommAk:tG? § 78, 62.

Mertens aaO.

AllgM; vgl. BGH WM 1976, 1246; KG
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18 ff.; Geck DStR 1988, 90, 96; Hiibner ZHR
143 (1979) 1ff; im Ergebnis auch KG
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Vgl. auch Mertens-KsInKommAktG § 78, 76
m.w.Nachw.

Brodmann § 46, 8.
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zungsbestimmung keine Gesellschafterversammlung einberufen24. Sie sind nicht
berechtigt, Anderungen in der Person oder der Vertretungsbefugnis der Geschifts-
fuhrer anzuzeigen. Die Mitwirkung des Prokuristen bei der unechten Gesamtvertre-
tung {dazu im einzelnen Rdn 84 ff) ist, ohne dafl der Prokurist dadurch zum gesetzli-
chen Vertreter wiirde, an diese Beschrankungen nicht gebunden.

V. Die Geschiftsfiihrer als Geschiftsfiihrungsorgan

Schrifttum

Hammacher Aus der Praxis eines Arbeitsdirektors, RAA 1993, 163; Hanau Zur Zustiandig-
keit des Arbeitsdirektors (§ 33 MitbestG) fiir leitende Angestellte und Unternehmenssparten,
ZGR 1983, 346; Hohn Die Geschiftsleitung der GmbH? (1995); Hoffrann Zum Rechtsbe-
griff Arbeitsdirektor gemif § 33 MitbestG, BB 1976, 1233; ders. Der Kernbereich des Arbeits-
direktors und andere praktische Fragen bei der Anwendung von § 33 MitbestG, BB 1977, 17;
Hoffmann-Becking Arbeitsdirektor der Konzernobergesellschaft oder Konzernarbeitsdirektor,
in: Festschr. Werner (1984) S. 301; Leicht Der Arbeitsdirektor des Mitbestimmungsgesetzes
(1976); Martens Der Arbeitsdirektor nach dem Mitbestimmungsgesetz (1980); ders. Der
Grundsatz gemeinsamer Vorstandsverantwortung, in: Festschr. Fleck (1988) S. 191; Mertens
Zulissigkeit der Bestellung eines Arbeitsdirektors nach § 85 AktG trotz vorhandenem Perso-
nalvorstand? AG 1979, 334; Meyer-Landrut Der Arbeitsdirektor im Rahmen der parititischen
Mitbestimmung, DB 1976, 387; Priester Stichentscheid beim zweikdpfigen Vorstand, AG
1984, 253; Przybylski Die mitbestimmungsrechtliche Bedeutung des Arbeitsdirektors nach
dem MitbestG 1976 (1983); Ruberg Vorstandsmitglied fiir Personales und Soziales oder Ar-
beitsdirektor, AuR 1979, 129; Sicker Die Geschiftsordnung fiir das zur gesetzlichen Vertre-
tung eines mitbestimmten Unternehmens befugte Organ, DB 1977, 1993; ders. Der Zustindig-
keitsbereich des Arbeitsdirektors und Werkpersonalleiters gemif § 33 MitbestG, DB 1979,
1925; U. H. Schneider Die Geschiftsordnung der GmbH-Geschiiftsfithrer, in: Festschr. Miihl
(1981) S. 633; Spie Der Personalmanager im Vorstand (1985); Thiising Arbeitsdirektor neuer
Art, Der Arbeitgeber 1976, 598, 650, 687; v. Werder Organisation der Unternehmensleitung
und Haftung des Top-Managements, DB 1987, 2265; Wiotzke Der Arbeitsdirektor nach dem
Mitbestimmungsgesetz 1976, Jahrbuch des Arbeitsrechts 14 (1977) 17. S. auch die Angaben
vor Rdn 1.

1. Die Geschiftsfiihrungsbefugnis der Geschiftsfiihrer

Die Geschiftsfiihrer sind — wie das Gesetz nicht eigens hervorhebt, aber in § 35
Abs. 1 und § 37 voraussetzt — das fiir die Fithrung der Geschifte normalerweise
zustindige Organ. Die Geschiftsfiihrungskompetenz kann allerdings weitgehend
durch Satzung oder Gesellschafterbeschliisse auch anderen Organen iibertragen
oder an die Mitwirkung anderer Organe gebunden werden (vgl. dazu § 37, 14 ff).
Eine eigenverantwortliche Leitungsmacht kraft zwingenden Rechts ~ wie nach § 76
Abs. 1 AktG dem Vorstand der Aktiengesellschaft — steht den Geschiftsfiihrern
nicht zu, auch nicht in der paritatisch mitbestimmten GmbH (vgl. § 37, 21). Ihre
Stellung kann allerdings vorstandsihnlich ausgestaltet werden, sei es durch eine
§ 76 Abs. 1 AktG entsprechende Regelung in der Satzung oder durch die Statuie-
rung eines Sonderrechts auf Geschiftsfilhrung zugunsten eines Gesellschafters, das
ihm eine weisungs- und zustimmungsfreie Geschaftsfuhrung gewihrleistet. Schlief3-
lich kann einem Geschiftsfithrer auch im Anstellungsvertrag Weisungsfreiheit zuge-
sichert werden oder die Gesellschafter konnen sie ihm durch Beschluff gewahren
{vgl. dazu auch Rdn 167).

249 KG OLGRspr. 24, 158.
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2. Geschiftsfithrung durch mehrere Geschiftsfithrer

a) Gesamtgeschiftsfilhrungsbefugnis als gesetzlicher Regelfall. Sehen Satzung,
Gesellschafterbeschliisse, Geschiftsordnung oder Anstellungsvertrige nichts ande-
res vor, so haben mehrere Geschiftsfithrer Gesamtgeschiftsfithrungsbefugnis. Das
bedeutet: Das Geschiftsfithrergremium kann nur handeln, wenn alle Geschiftsfiih-
rer einer Mafnahme zugestimmt haben. Konkludentes Einverstandnis kann nach
Lage der Dinge geniigen. Vorherige pauschale Zustimmung eines Geschiftsfiihrers
zu noch nicht konkret absehbaren kiinftigen Handlungen eines anderen reicht nicht
aus. Jedoch sind die Regeln iiber die Ermichtigung eines Gesamtvertreters zur Ein-
zelvertretung durch den oder die anderen Gesamtvertreter (vgl. Rdn 96 ff) sinnge-
maf auch auf die Geschiftsfithrung anwendbar. Die Zustimmung ist empfangsbe-
dirrftige Willenserkldrung; sie kann bis zur Vornahme der Geschiftsfihrungsmaf-
nahme widerrufen werden (vgl. auch Rdn 101). §§ 115 Abs. 2 HGB und 744 Abs. 2
BGB sind entsprechend anwendbar. Bei Gefahr im Verzuge kann also auf die Zu-
stimmung eines nicht mehr rechtzeitig erreichbaren Geschiftsfithrers verzichtet wer-
den, und jeder Geschiftsfithrer kann solche Mafinahmen treffen, die zur Erhaltung
eines Gegenstandes des Gesellschaftsvermogens notwendig sind. Ubergangene Ge-
schiftsfithrer sind bei nichster Gelegenheit zu unterrichten und haben vor Ausfiih-
rung der Geschiftsfithrungsmaffnahme ein Widerspruchsrecht. Geschiftsfiihrer, die
sich im Urlaub befinden oder einvernehmlich vom Dienst befreit sind, erkliren
durchweg ihre Zustimmung zu den Beschliissen der anderen, soweit diese nicht
auflergewohnliche Angelegenheiten und Groflenordnungen betreffen.

b) Abweichungen vom Prinzip der Gesamtgeschaftsfithrung. Der Satzung und
in ihrem Rahmen den Gesellschaftern steht es frei, Abweichungen vom Prinzip der
Gesamtgeschiftsfilhrung zu statuieren. Ob Bestimmungen iiber die Ausiibung der
Vertretungsmacht zugleich auch als Anordnungen iiber die Geschiftsfithrungsbefug-
nis verstanden werden konnen, ist Auslegungsfrage, im Zweifel jedoch bei solchen
Geschiftsfithrungshandlungen anzunehmen, die sich zugleich auch als Vertretungs-
akte darstellen oder die der Umsetzung durch Vertretungsakte bediirfen und nicht
der Beschlufffassung durch das Gesamtgremium vorbehalten sind. Abweichend vom
Prinzip der Gesamtgeschiftsfihrung kann einerseits eine Geschaftsverteilung vorge-
sehen werden; andererseits kann die Willensbildung des Geschiftsfiihrergremiums
vom Prinzip der Einstimmigkeit abweichenden Regeln unterstellt werden.

aa) Geschiftsverteilung. Einzelnen Geschiftsfilhrern kann im Wege der Ge-
schiftsverteilung ein fachlicher oder ortlicher Bereich (Zweigniederlassung oder
eine Unternehmenssparte) zugewiesen werden, fir den sie allein oder zusammen mit
einzelnen anderen Geschiftsfiihrern oder leitenden Angestellten geschiftsfihrungs-
befugt sind. Derartige Regelungen sind in der Praxis vielfach iiblich?3%. Zur Bedeu-
tung der Ressortverteilung fiir die Haftung von Geschaftsfithrern vgl. § 43, 31,

Den Ressortleitern obliegt vorbehaltlich einer besonderen Regelung die Pflicht,
alle Angelegenheiten, die grundsitzliche Fragen der Unternehmenspolitik berithren
oder eine mehrere Ressorts iibergreifende Bedeutung haben und nicht zwischen die-
sen selbst geklirt werden kénnen, vor das Geschiftsfithrergremium zu bringen und
ithre Geschiftsfilhrung nach dessen Beschiuf§ einzurichten. Einem Geschaftsfihrer,
aber auch einem Ausschuf§ von Geschiftsfiihrern kann die Koordinierung der Arbei-
ten verschiedener Ressorts oder die Uberwachung der Durchfithrung der vom Ge-

250 BeckGmbH-Handb.-Axbausen § 5, 54.
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schiftsfilhrergremium beschlossenen Mafnahmen in den einzelnen Ressorts als be-
sondere Geschiftsfithrungsaufgabe zugewiesen werden.

Die Geschiftsverteilung kann nicht erstreckt werden auf Aufgaben, die das Ge-
setz zwingend allen Geschiftsfilhrern — sei es einzeln, sei es in ihrer Gesamtheit —
zuweist. Zwar ist es auch im Bereich dieser Angelegenheiten nicht ausgeschlossen,
einen Geschiftsfithrer mit vorbereitenden Arbeiten oder mit der Durchfithrung der
Entscheidungen des Geschiftsfiihrergremiums zu betrauen. Doch ist das Geschifts-
fihrergremium im Bereich der ihm zwingend auferlegten Aufgaben kraft zwingen-
den Rechts ein Kollegialorgan, fiir dessen Funktionieren alle Geschaftsfiihrer Ver-
antwortung tragen und in dessen Rahmen jeder einzelne Geschaftsfiihrer eine inten-
sive Uberwachungsverantwortung in bezug auf das Handeln der anderen hat (§ 43,
32)251, Auflerhalb dieses Bereichs ist es nicht ausgeschlossen, einzelne Geschiftsfiih-
rer von bestimmten Entscheidungen auszuschliefen oder an Weisungen anderer Ge-
schiftsfiihrer zu binden oder auch einigen Geschiftsfiihrern ein Ressort zuzuteilen,
anderen nicht. Eine Ausnahme gilt fiir den Arbeitsdirektor {vgl. Rdn 114). Jedoch
haben alle Geschiftsfithrer die unabdingbare Pflicht, sich fiir das organisatorische
Funktionieren dieses Gremiums insgesamt einzusetzen, den Geschiftsbetrieb im
ganzen zu beobachten und Miffstinde auch in anderen Ressorts zur Kenntnis des
Geschiftsfiihrergremiums zu bringen (vgl. auch § 37, 15). Diese allgemeine Uber-
wachungspflicht?52 erlaubt einem Geschiftsfiithrer aber nicht, sich ohne besonderen
AnlaR stérend in den Bereich eines anderen Ressorts einzumischen. Ist die Ge-
schiftsverteilung dem Geschiftsfithrergremium selbst iiberlassen, so ist jeder Ge-
schiftsfithrer fiir eine moglichst sachgerechte Ressortaufteilung mitverantwortlich.
In einem als Kollegialorgan verfafiten Geschiftsfithrergremium besteht auch eine
Verantwortung aller Geschiftsfiihrer dafiir, daff die Berichterstattung unter ihnen
sachgerecht organisiert ist und funktioniert. Es mufl gewihrleistet sein, daf jeder
Geschiftsfiihrer von bedeutsamen Angelegenheiten in einem anderen Ressortbereich
unterrichtet wird. Der Verantwortung jedes Geschiftsfithrers fiir die sachgerechte
Organisation und das Funktionieren der Zusammenarbeit im Geschiftsfiihrergre-
mium als Kollegialorgan entspricht ein Recht jedes Geschiftsfithrers, Angelegenhei-
ten, die ein anderes Ressort betreffen, vor das Geschiftsfiihrergremium zu bringen
und damit einer Kollegialentscheidung zu unterwerfen (vgl. auch Rdn 109). Ist die
Geschiftsfiihrung stiarker hierarchisch organisiert, so muf§ doch immerhin auch ein
untergeordneter Geschiftsfiithrer die Informationsméglichkeiten haben, die unver-
zichtbar sind, damit er seiner unabdingbaren Verantwortung fiir ein rechtmifliges
und im Rahmen der Ausgestaltung durch Satzung und Gesellschafterbeschliisse
sachangemessenes Funktionieren des Gesamtorgans geniigen kann.

bb) Willensbildung. Vom Prinzip der Gesamtgeschiftsfihrungsbefugnis kann
auch bei der Willensbildung abgewichen werden. Dies ist normalerweise insofern
der Fall, als fiir die Beschluf$fassung der Geschiftsfiihrer in den Satzungen durchweg
das Mehrheits- und nicht das Einstimmigkeitsprinzip vorgesehen wird. Ist fiir Be-
schliisse des Geschiftsfiihrergremiums die Geltung des Einstimmigkeitsprinzips oder
die Erforderlichkeit einer qualifizierten Mehrheit nicht ausdriicklich angeordnet, so
liegt sogar die Annahme einer konkludent angeordneten Geltung des Mehrheitsprin-
zips nahe. Da die Geschiftsfiihrer auflerhalb der ihnen zwingend zur Entscheidung
als Gesamtheit iberwiesenen Aufgaben kein Kollegialorgan zu bilden brauchen, ist

251 Vgl. BGH NJW 1994, 2149 m. Anm. Robde JuS 252 Dazu fiir den Vorstand einer Aktiengesellschaft
19985, 965. Martens Festschr. Fleck (1988) S. 191, 195 ff.

(43) Hans-Joachim Mertens

110

i



112

113

§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfithrung

bei allen Entscheidungen, die nicht in diesen Bereich fallen, eine gemeinsame
Willensbildung verzichtbar; das gilt auch fir ressortiibergreifende und grundsatzli-
che Fragen. Es konnen auch Stichentscheidungsrechte, Vetorechte eines Geschafts-
fuhrers, Alleinentscheidungsrechte bestimmter Geschiftsfithrer oder unterschiedli-
che Stimmgewichtungen eingefithrt werden. In Gesellschaften mit paritdtisch zu-
sammengesetztem Aufsichtsrat ist jedoch das Prinzip der Gleichberechtigung des
Arbeitsdirektors und die Gewahrleistung der ihm vom Gesetz zugewiesenen Kernbe-
reichszustiandigkeit zu beachten (vgl. die folgenden Rdn).

c) Die Stellung des Arbeitsdirektors

aa) Ressortzuweisung durch Bestellung. Der Arbeitsdirektor, der in Gesellschaf-
ten mit parititisch zusammengesetztem Aufsichtsrat als gleichberechtigter Ge-
schaftsfithrer zu bestellen ist (vgl. Rdn 29 ff), erhidlt mit der Bestellung zugleich ei-
nen bestimmten Kompetenzbereich zugewiesen, was nicht heiffit, daf er innerhalb
dieses Kompetenzbereichs Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis haben miifte. Einen An-
spruch darauf kann er nur unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung mit
anderen Geschiftsfihrern haben (vgl. Rdn 114, 116).

bb) Aufgabenbereich. Nach einer von Rechtsprechung und Literatur aufgegriffe-
nen Formel des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung muf§ dem Ar-
beitsdirektor ein ,Kernbereich von Zustindigkeiten in Personal- und Sozialfragen*
zustehen?33. Zur inhaltlichen Konkretisierung dieses sog. Kernbereichs wird zum
Teil auf die §§ 80, 87, 88, 90—105, 111 BetrVG verwiesen?5%, zum Teil haben
Rechtsprechung und Literatur umfangreiche Kataloge von Personal- und Sozialan-
gelegenheiten entwickelt. Danach zihlen zum Kernbereich die Bereiche Personalpla-
nung und -entwicklung, Personalverwaltung, Bildungswesen, Lohn- und Gehaltsfin-
dung, Lohn- und Gehaltsabrechnung, Arbeitswirtschaft, Ergonomie, Arbeitsschutz,
Gesundheitsvorsorge, Unfallverhiitung, Altersvorsorge, Pensionswesen und Be-
triebsverfassungs- und Tarifrecht?%5. Nicht zu diesem Kernbereich gehéren die Per-
sonal- und Sozialangelegenheiten der leitenden und auflertariflichen Angestell-
ten?%¢; ebensowenig die Arbeitnehmer auslindischer Betriebe deutscher Unterneh-
men, auf die das MitbestG nicht anwendbar ist>*7. Auch die Reprisentation des
Unternehmens in Arbeitgeberverbanden ist nicht dem Kernbereich zuzurechnen2®8,
Soweit Personal- und Sozialangelegenheiten auch die Geschaftsbereiche der anderen
Geschiftsfihrer berithren, insbesondere die Kostenstruktur- und Finanzplanung des
Unternehmens, ist die Ressortzustindigkeit des Arbeitsdirektors keine ausschliefs-
liche, sondern im Benehmen mit den betreffenden Geschiftsfithrern wahrzuneh-
men?®. Dem entspricht die Formulierung des § 33 Abs. 2 MitbestG, wonach der
Arbeitsdirektor seine Aufgaben im engsten Einvernehmen mit dem Gesamtorgan
auszuiiben hat. § 33 MitbestG besagt nicht, dafl der Arbeitsdirektor ausschliellich

253 BT-Drucks. 7/4845 S. 9; BVerfGE 50, 290, 378  25¢ Martens S. 69; Hanau/Ulmer § 33, 42; Raiser
= NJW 1979, 699, 711; BGHZ 89, 48, 59 = aaO § 33, 17.
AG 1984, 48, 51; OLG Frankfurt AG 1985, 257 Hanau/Ulmer § 33, 42.
220, 221; Hanau/Ulmer § 33, 39; Raiser Mit- %8 Spie/Piesker S. 70 tf.; Hoffrmann/Lebmann/Wein-

bestG? § 33, 15. mann § 33, 16; Raiser aaQ § 33, 18.
254 Hanau/Ulmer § 33, 44 ff. 259 Spie/Piesker S.155; Hammuacher RAA 1993,
255 LG Frankfurt AG 1984, 276, 277; vgl. auch 163, 167; Fitting/Wlotzke/Wifflmann* § 33, 30;
Hoffmann BB 1977, 17, 18 {.; Hammacher RdA GemKMitbestG-Rumpff § 33, 76.

1993, 164f. sowie die Kataloge bei Spie/Piesker
S. 76 ff.; Spicker BB 1968, 1089, 1090.
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mit Personal- und Sozialangelegenheiten zu befassen ist. Dem Arbeitsdirektor kon-
nen daher zusatzliche Aufgaben aus anderen Geschiftsbereichen iibertragen wer-
den, soweit er dadurch nicht gehindert wird, seine Aufgaben im Personal- und So-
zialbereich vollstindig und effektiv wahrzunehmen269.

cc) Rechtsstellung innerhalb des Vertretungsorgans. Der Arbeitsdirektor ist nach
Abs. 18. 1 gleichberechtigtes Organmitglied (vgl. auch Rdn 29). Eine sachlich unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung des Arbeitsdirektors im Verhiltnis zu den iibrigen
Geschiftsfithrern ist somit verboten261. Sachlich gerechtfertigte Differenzierungen
sind dagegen zulassig. So stellt die Ernennung eines Geschiftsfithrers zum Vorsitzen-
den des Geschiftsfithrergremiums ebensowenig eine Diskriminierung dar262 wie die
Einrdumung eines Stichentscheides zu dessen Gunsten im Fall der Stimmengleich-
heit. Unzulissig ist ein Stichentscheid dagegen bei zwei Geschiftsfithrern. Ebenso
unzuldssig ist ein allgemeines Vetorecht des Vorsitzenden der Geschiftsfithrung?263.
Die Grenze zwischen sachlich gerechtfertigten und willkiirlichen Differenzierungen
mufl im konkreten Einzelfall unter Beriicksichtigung der Organisation der jeweili-
gen Geschiftsfilhrung gezogen werden. Dabei ist stets dem Ziel des Gesetzes Rech-
nung zu tragen, den Arbeitsdirektor voll in die Geschiftsfiihrung zu integrieren?64.
Wird innerhalb der Geschiftsfiihrung ein Gremium mit besonderen Koordinations-
und Entscheidungsbefugnissen gebildet, so muff der Arbeitsdirektor diesem ange-
horen.

Gemifl § 33 Abs. 2 S. 2 MitbestG bestimmt das Nihere die Geschiftsordnung
fiir das Vertretungsorgan. Die Geschiftsordnung kann also neben Regelungen tiber
die Zusammenarbeit im Vertretungsorgan auch die Zustiandigkeit des Arbeitsdirek-
tors konkretisieren und gegeniiber anderen Ressorts abgrenzen. Alle Regelungen der
Geschiftsordnung miissen dem Prinzip der Gleichberechtigung des Arbeitsdirektors
als Mitglied der Geschiftsfithrung gerecht werden. Da § 33 Abs. 2 S. 2 MitbestG
Einzelheiten der Abgrenzung des Zustindigkeitsbereichs der Geschiftsordnung vor-
behilt, konnen sie nicht durch die Bestellung oder den Anstellungsvertrag geregelt
werden?%’. Aus § 33 Abs. 2 S. 2 MitbestG ergibt sich nicht zwingend das Gebot,
eine Geschiftsordnung zu erlassen oder den Geschiftsbereich des Arbeitsdirektors
und seine Befugnisse in der Geschiftsordnung festzulegen26é, Die Zustindigkeit des
Arbeitsdirektors ist - wie BVerfGE 50, 290, 378 = NJW 1979, 699, 711 anerkennt
— hinreichend bestimmt (vgl. Rdn 29). Das Gesetz kennt keine Pflicht zur Statuie-
rung einer Geschiftsordnung fiir das gesetzliche Vertretungsorgan, geschweige denn
eine Pflicht zur Regelung bestimmter Fragen in einer solchen.

dd) Umfang der Vertretungsbefugnis. Die Regelung der Vertretungsbefugnis
richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 78 ff. AktG). Der Arbeitsdirektor
darf prinzipiell keine schwichere Vertretungsbefugnis haben als die anderen Ge-
schiftsfithrer267. Es ist aber zulissig, dem Vorsitzenden des Geschiftsfithrergremi-

260 |G Frankfurt AG 1984, 276, 277; OLG Frank- 263 BGHZ 89, 48, 59 = AG 1984, 84.
furt AG 1985, 220, 221; Geitner AG 1976, 213; 2% Raiser aaO § 33, 21.
Hoffmann/Neumann GmbHRdsch 1976, 183, 265 Hanaw/Ulmer § 33, 38; Hoffmann/Lebmann/

186; Thiising Arbeitgeber 1976, 600; Wiotzke/ Weinmann § 31, 44; Raiser aaO § 33, 20.
Wifimann DB 1976, 967; Fitting/Wlotzke/Wifl- 266 Fitting/Wlotzke/Wifimann? § 33, 31; Hoffmann/
mann® § 33, 35; Hanau/Ulmer § 33, 40; Raiser Lebmann/Weinmann § 33, 37, 49; GemKMit-
aa0 § 33, 19; GemKMitbestG-Rumpff § 33, 21. bestG-Rumpff § 33, 51; Schneider Festschr.

261 Hoffr /Leb [ Weis § 33, 23; Raiser Mizhl (1981) S. 633, 639 f;, aA Hanau/Ulmer
2a0 § 33, 21. § 33, 38.

262 Fitting/Wlotzke/Wifimann® § 33, 42; Raiser aaO 267 Hanau/Ulmer § 33, 55; Raiser aaO § 33, 28;
§ 33, 26. Meyer-Landrut DB 1976, 387, 388.
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ums Einzel-, den ibrigen Mitgliedern nur Gesamtvertretungsbefugnis einzurdu-
men?268. Erhilt dagegen die Mehrheit der anderen Geschiftsfithrer Einzelvertre-
tungsbefugnis, so muff sie auch dem Arbeitsdirektor gewihrt werden. Bei einem
zweigliedrigen Vertretungsorgan ist eine Regelung unzulissig, nach der dem anderen
Mitglied Einzel-, dem Arbeitsdirektor aber nur Gesamtvertretungsbefugnis gewahrt
wird2¢%. Doch ist eine vorubergehende Ausnahme akzeptabel, wenn in einer Gesell-
schaft ein Geschiftsfithrer lingere Zeit titig gewesen ist und nun ein Arbeitsdirektor
bestellt wird270.

ee) Pflichten des Arbeitsdirektors. Den Arbeitsdirektor treffen alle Pflichten ei-
nes Geschiftsfilhrers. Innerhalb einer kollegial organisierten Geschiftsfithrung un-
terliegt er der allgemeinen Uberwachungspflicht, die alle Geschiftsfithrer gegeniiber
ihren Kollegen haben, und ist auch seinerseits verpflichtet, den Geschiftsbetrieb im
ganzen zu beobachten und Mif§stinde in anderen Ressorts zur Kenntnis des Ge-
schiftsfiihrergremiums zu bringen?7!. Die Bindung der Geschiftsfiithrer an Weisun-
gen der Gesellschafter oder eines anderen Gesellschaftsorgans gilt auch fiir den Ar-
beitsdirektor (vgl. dazu § 37, 21). Nur darf er durch die Ausgestaltung und Handha-
bung des Weisungsrechts nicht stirker gebunden werden als seine Kollegen.

Daf8 bestimmte Entscheidungen, die zum Ressort des Arbeitsdirektors gehéren,
einer Gesamtzustindigkeit der Geschiftsfithrung unterliegen — wie beispielsweise
der Abschluff von Betriebsvereinbarungen oder die Besetzung von Einigungs- und
Schlichtungsstellen —, kann auch in einem divisional gefithrten Unternehmen nicht
ohne weiteres als unzulissiger Eingriff in dessen gesetzlich gewihrleistete Zustin-
digkeit angesehen werden?72. In divisionalisierten Unternehmen darf die Spartenbil-
dung die dem Arbeitsdirektor kraft Gesetzes zukommende Kompetenz nicht verkiir-
zen?73, nicht etwa darf ein Arbeitsdirektor pro Sparte bestellt werden274. Der Ar-
beitsdirektor der Konzernobergesellschaft ist nicht ohne weiteres auch fiir Personal-
und Sozialangelegenheiten in Untergesellschaften zustindig, sondern nur insoweit,
als die Obergesellschaft darauf einzuwirken beansprucht275,

d) Beschluverfahren. Das Gesetz schreibt fiir Beschliisse der Geschaftsfithrer
keine Form vor. Der Beschlu§ kommt mit Abgabe der letzten Stimme zustande. Eine
explizite Feststellung oder besondere Verkiindung des Beschluflergebriisses ist nicht
erforderlich; vielmehr kénnen auch konkludente Beschliisse gefafdt werden27¢é. Bei
BeschlufSfassung in Abwesenheit eines Mitglieds ist zu unterscheiden, ob der Be-
schluff ohne dessen Stimme ergehen oder erst mit dessen nachtriglicher Stimmab-
gabe wirksam werden soll. Gilt fiir Beschliisse das Einstimmigkeitsprinzip, so sind
alle Mitglieder an der Beschluflfassung zu beteiligen, soweit nicht der Rechtsge-
danke der §§ 115 Abs. 2 HGB, 744 Abs. 2 BGB eingreift oder fiir die Beschluffs-
higkeit eine Regelung getroffen ist, nach der fiir diese nicht die Beteiligung aller
Mitglieder an der Beschlufifassung gefordert wird. Auch wenn das Mehrheitsprinzip
gilt, sind, soweit moglich, alle zur Teilnahme an der Beschlufffassung berechtigten

268 Fitting/Wlotzke/Wifimann? § 33, 44; Meyer- Frankfurt AG 1984, 276, 278; vgl. dazu Theisen
Landrut DB 1976, 387, 388; Hoffmann BB AG 1987, 137, 147.
1977, 17, 21. 273 Dazu Wendeling-Schréder S. 46 ff sowie Mertens
26% Hoffmann/Lehmann/Weinmann § 33, 25; Raiser aa0 27.
aa0 § 33, 28; Mertens-KoinKommAktG? § 77, 27 Wendeling-Schréder S. 51 gegen Hoffmann/Leb-
48. mann/Weinmann § 33, 18.
270 Hoffmann/Lebmann/Weinmann aaQ; Meilicke/ 275 Hoffmann-Becking Festschr. Werner (1984)
Meislicke? § 33, 6. S. 301 ff; vgl. zum Arbeitsdirektor im Konzern
27V Hoffmann/Lebmann/Weinmann § 33, 24. auch Mertens aaO 28 ff.

272 OLG Frankfurt AG 1986, 262, 264 entgegen LG 276 OLG Frankfurt ZIP 1986, 1244, 1245.
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Geschiftsfiithrer zu beteiligen. In diesem Fall sind jedoch die anwesenden Geschifts-
fithrer als beschluf8fihig anzusehen, wenn iiber die Beschluffahigkeit nichts anderes
bestimmt ist. Die allgemeinen Vorschriften tiber die Einladung eines Beschlufgremi-
ums gelten grundsitzlich auch fiir die Geschiftsfiihrung, jedoch nur mit der Mag-
gabe, daff im Normalfall der kontinuierlichen Zusammenarbeit der Geschiftsfiihrer
eine formliche Einladung mit Bekanntgabe des Gegenstandes der Tagesordnung
keine Voraussetzung der Beschlufffassung zu sein braucht. Im Rahmen der Beschluf-
fassung mufl jedem Geschiftsfilhrer Gelegenheit zur Begriindung seines Abstim-
mungsverhaltens gegeben werden. Die Stimmabgabe ist nach allgemeinen Regeln
anfechtbar und bis zur Vornahme der Geschiftsfiihrungsmaffnahme aus wichtigem
Grund widerruflich. Mingel der Stimmabgabe wirken sich auf das Ergebnis eines
Beschlusses der Geschiftsfiilhrung nur dann aus, wenn es dazu nicht auch ohne die
fehlerhafte Stimmabgabe gekommen wire. Die Stimme muf personlich abgegeben
werden. Stimmabgabe durch Boten bzw. Erklirungsvertreter ist bei Einverstindnis
der anderen Geschiftsfithrer zulissig; nicht dagegen Stellvertretung bei der Be-
schluffassung. Miissen die Geschiftsfiihrer nach Gesetz, Satzung oder Gesellschaf-
terbeschliissen aufgrund eines Beschlusses handeln, so fehlt es an ihrer Geschifts-
fiihrungsbefugnis, wenn der Beschluf nichtig ist2””. In keinem Fall beriihrt die Nich-
tigkeit eines Beschlusses oder ein BeschluBmangel die Vertretungsbefugnis.

Ein Geschiftsfiihrer ist in entsprechender Anwendung von §§ 28, 34 BGB vom
Stimmrecht im Geschiftsfiihrergremium ausgeschlossen, wenn iiber ein Rechtsge-
schift der Gesellschaft mit ihm abgestimmt wird?78. Ein allgemeines Stimmverbot
fir Geschiftsfiihrer im Falle einer Interessen- oder Pflichtenkollision gibt es bei Be-
schliissen der Geschiftsfiihrung aber nicht27%.

e) Durchfithrung der Beschliisse durch iiberstimmte Geschiftsfiihrer. Auch die
iiberstimmten Geschiftsfithrer miissen an der Ausfilhrung eines Beschlusses der Ge-
schiftsfithrung loyal mitwirken, es sei denn, er ist rechtswidrig. Letzterenfalls haben
sie entsprechende Gegenvorstellungen gegeniiber ihren Kollegen zu erheben, notfalls
an die Gesellschafter oder das mafigebliche Aufsichtsorgan zu appellieren und diir-
fen sich selbst dann nicht an der Beschlu8fassung beteiligen, wenn diese von einem
Einschreiten absehen. Auflerhalb evidenter krimineller Fille oder einer ihnen pet-
sonlich obliegenden Verantwortung fiir eigenes rechtmifiges Verhalten sind sie aber
weder gehalten, Dritte, Behorden oder die Offentlichkeit zu informieren noch son-
stige auflerordentliche Mittel zur Verhinderung der Beschlufausfiithrung zu ergrei-
fen. Auch eine Amtsniederlegung ist ihnen im allgemeinen nicht zuzumuten, zumal
wenn dadurch die Beschlufausfiihrung nicht verhindert werden kann. In Fillen von
erheblicher Tragweite muff es ihnen aber gestattet sein, zur Vermeidung eines per-
sonlichen Haftungsrisikos ihr Amt niederzulegen (vgl. auch § 43, 23, 31).

f) Erlafl einer Geschiftsordnung. Soweit die Satzung oder die Gesellschafter
nichts Gegenteiliges bestimmt haben, kénnen sich die Geschiftsfiihrer selbst eine
Geschiftsordnung geben280. § 77 Abs. 2 S. 3 AktG, wonach Beschliisse des Vor-
stands Gber die Geschiftsordnung einstimmig gefafit werden miissen, ist auf das

277 Hinsichtlich der Nichtigkeit und Vernichtbarkeit 27° Giesen Organhandeln und Interessenkonflikt

von Beschliissen der Geschiftsfilhrung sind die (1984) S. 110 ff. Zu Stimmyerboten im Konzern
fiir den Vorstand einer Aktiengesellschaft gelten- gilt fiir Geschiftsfiithrer Entsprechendes wie fiir
den Regeln sinngemifd anwendbar; vgl. zu die- Vorstandsmitglieder; vgl. dazu Mertens aaO
sen Mertens aaO 27. 30ff.

278 Vgl. Hoffrmann-Becking ZHR 150 (1986) 570, 280 Baumbach/Hueck/Zoliner § 37, 16; aA Meyer-
580; Mertens-KolnKommAkeG? § 77, 29. Landrut/Miller/Niehus § 37, 80.
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Geschaftstithrergremium nicht anwendbar. Nichtig ist eine Geschaftsordnung, so-
weit sie in die Kernbereichszustandigkeit des Arbeitsdirektors eingreift (vgl. dazu
Rdn 113).

VI. Wissens- und Irrtumszurechnung, Willensmangel

Schrifttum

Flume Die juristische Person, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Bd. 2. Teil
(1983); Grunewald Wissenszurechnung bei juristischen Personen, in: Festschr. Beusch (1993}
S. 301; Richardi Die Wissensvertretung, AcP 169 (1969) 385; Schilken Wissenszurechnung im
Zivilrecht (1983); Waltermann Zur Wissenszurechnung — am Beispiel der juristischen Perso-
nen des privaten und des offentlichen Rechts, AcP 192 (1992) 181; Wiesner Zum Beginn der

AusschluB8frist des § 626 Abs. 2 BGB bei Kenntniserlangung durch Organmitglieder, BB 1981,
1533.

1. Wissenszurechnung

Wissen oder fahrldssige Unkenntnis eines Geschaftsfuhrers sind nach h.L. der
Gesellschaft im Hinblick auf dessen Organstellung als ihr Wissen oder Wissenmiis-
sen zuzurechnen, ohne daf§ es auf die Vertretungsverhiltnisse ankommt23?, Demge-
geniiber wird insbesondere unter Hinweis auf § 166 BGB von einer Reihe von Auto-
ren die Relevanz der Kenntnis oder fahrldssigen Unkenntnis eines nicht konkret an
der Vertretung der Gesellschaft beteiligten Organmitglieds im Hinblick auf die Frage
der rechtlicken Folgen einer Wilienserklirung fiir die Gesellschaft verneint?82.
Wenngleich § 166 BGB fiir Organe der juristischen Person nicht einschlagig ist2#?,
so ist doch die Zurechnung des Wissens eines geschiftsfernen Organmitglieds nur
insoweit angebracht, als davon unter der Voraussetzung ordnungsgemafler Organi-
sation der Geschiftsfihrung der Gesellschaft auch das handelnde Organmitglied
hatte Kenntnis haben miissen. Somit ist die Zurechnung von Wissen oder Wissen-
misssen eines Geschiftsfithrers auf die Gesellschaft in bezug auf die Rechtsfolgen
einer Willenserklarung dann nicht gerechtfertigt, wenn der Geschiftsfihrer weder
als Vertreter auftritt noch diesem Weisungen erteilt, vom Inhalt der Erklirung keine
Kenntnis hatte und auch unter der Voraussetzung ordnungsgemafSer Organisation
der Geschiftsfihrung der Gesellschaft nicht hatte haben miissen?®4. Fiir die Um-
stinde, unter denen die Zurechnung des Wissens eines geschiftsfernen Organmit-
glieds zu verneinen ist, wird der juristischen Person die Darlegungs- und Beweislast
aufzuerlegen sein, da es sich um Fragen ihrer internen Organisation handelt. Kennen
oder Kennenmiissen eines nicht allein vertretungsberechtigten Geschiftsfuhrers
reicht fiir die Begriindung einer Duldungsvollmacht mit Wirkung gegen die Gesell-

281 BGHZ 20, 149, 153 = NJW 1956, 869; 41,
282, 287 = NJW 1964, 1367; 109, 327, 330f
= NJW 1990, 975; BGH WM 1959, 81 =
ZGenW 9 (1959) 320 m.Anm. Paulick; RG JW

82; MiinchHdbGesR 111-Marsch-Barner/Dick-
mann § 44, 39; Staudinger/Dilcher § 166, 23,
Baumbach/Hueck/Zéliner 85; Baumann ZGR
1973, 284 ff; Tintelnot JZ 1987, 795, 799{; dif-

1935, 2044; OLG Koln OLGZ 1977, 343, 345 f;
Gefler/HefermehlfEckardvKropff AktG § 78,
69; Soergel-Leptien'? § 166, 4 f; Meyer-Landrut
AktG § 78, 15, 21; Meyer-Landruv/Miller/Nie-
hus 49; MiinchKommBGB-Schramm? § 166, 19;
Rowedder/Koppensteiner S0 f; Richardi AcP
169 (1969) 385, 388; Wiesner BB 1981, 1533,
1535; Schilken S. 127 ff m. umfassenden Nachw.

282 L utter/Hommelboff § 36, 5; Scholz/Schneider
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28]

~

ferenzierend Grunewald Festschr. Beusch (1993)
S. 301, 304 ff; Bohrer DNotZ 1991, 124, 129f;
krit. zum derzeitigen Rechtszustand Waltermann
AcP 192 (1992) 181, 216 ff.

Vgl. Schilken S. 127 ff; K. Schmidt Gesellschafts-
recht? (1991) § 10 V 2, S. 246 {f.

Ahnlich im Ergebnis Grunewald Festschr.
Beusch {1993) S. 302; vgl. auch Mertens-Kodin-
KommAktG2 § 76, 63 f.
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schaft nicht aus, weil die hierzu erforderliche Duldung eines bestimmten Verhaltens
die Willensentschlieffung durch eine vertretungsberechtigte Anzahl von Geschafts-
fihrern voraussetzt28S,

Auflerhalb der Beurteilung der rechtlichen Folgen einer Willenserklarung begriin-
det — vorbehaltlich eines spezifischen Zwecks der jeweils in Betracht kommenden
Zurechnungsnorm — das Wissen oder Wissenmissen eines beliebigen Geschiftsfiih-
rers die Kenntnis oder fahrlissige Unkenntnis der Gesellschaft, ohne daf es im ein-
zelnen auf die sachliche Zustindigkeit dieses Geschiftsfithrers ankommt?8¢. Dem-
gegeniiber will Baumbach/Hueck/Zéllner 88 die Frage der Wissenszurechnung jen-
seits der Zurechnung von Willenserklarungen von vornherein differenzierend nach
den jeweils firr die konkrete Rechtsfrage mafligebenden Grundsitzen entscheiden
und insbesondere fiir den Beginn der Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2
BGB allein auf die Kenntnis eines sachlich zustindigen Geschiftsfiihrungsmitglieds
abstellen. Dem ist nicht zu folgen; denn jeder Geschiftsfithrer muf die Relevanz ihm
bekannter Tatsachen einschidtzen kénnen und seine Kollegen davon gegebenenfalls
schnellstens in Kenntnis setzen. Auch wenn mehrere Geschiftsfithrer zur Vertretung
der Gesellschaft zusammenwirken miissen, ist demnach eine von der Kenntnis der
Gesellschaft abhingige Erklirungsfrist von dem Zeitpunkt ab zu rechnen, zu dem
nur ein Geschiftsfiihrer Kenntnis erhalten hat287,

Das Wissen eines Geschiftsfithrers ist der Gesellschaft auch dann zuzurechnen,
wenn er dieses nicht kraft seiner Stellung erlangt hat, vorausgesetzt — diese Ein-
schrinkung ist im Hinblick auf die bei der Wissenszurechnung dhnlich wie bei § 31
BGB zu ziehende Trennungslinie zwischen privater und amtlicher Sphire eines Ge-
schiftsfiihrers hinzuzufiigen — er hitte seine Kenntnis kraft seines Amtes fiir die
Gesellschaft nutzbar machen miissen?32.

Liegen die Voraussetzungen vor, unter denen die Kenntnis oder das Kennenmiis-
sen eines Geschaftsfithrers der Gesellschaft zuzurechnen ist, so dndert sich daran —
bei einem typischerweise aktenmiflig festgehaltenen Wissen — durch ein Ausschei-
den des betreffenden Geschiftsfithrers nichts28%.

2. Willensmingel

Zur Anfechtung berechtigt die Gesellschaft nur der Willensmangel eines am
Rechtsgeschift beteiligten Geschiftsfiithrers2%0, Dessen Irrtum ist auch dann erheb-
lich, wenn andere Geschiftsfithrer den wahren Sachverhalt kannten2®1, es sei denn,
der Umstand, daff diese den handelnden Geschiftsfiihrer nicht aufgeklart haben, ist

285 BGH AG 1988, 167 = DB 1988, 386 m. inso- BB 1981, 1533, 1535; weitere Beispiele aus der

weit abl. Anm. Reinicke/Tiedtke DB 1988, ilteren Rspr. in Voraufl. Rdn 276.

1203; vgl. auch MiinchKommBGB-Reuter’ 287 Vgl. auch Mertens-KoInKommAktG? § 76, 65.

§ 28, Sf. 288 Vgl, auch MiinchKommBGB-Reuter’ § 28, Sf;
286 Vol BGHZ 20, 149, 152f = NJW 1956, 869 im Ergebnis nicht anders Grunewald aaO

— Bestitigungsschreiben; 41, 282, 287 = NJW S.306f.

1964, 1367 —~ Kenntnis der ein fehlerhaftes An-  28° BGHZ 109, 327, 331 = NJW 1990, 975; BGH

stellungsverhilinis  begriindenden Umstinde; WM 1959, 81, 84 = ZGenW 9 (1959) 320 m.

109, 327, 330ff = NJW 1990, 975 — Kenntnis Anm. Paulick; aA Flume Juristische Person

der Fehlerhaftigkeit einer Kaufsache; BGH WM (1983) S. 401 ff; Schilken S., 138 f; Grunewald

1955, 830, 832 — Kenntnis von der Sittenwid- 2a0 S.307; MiinchKommBGB-Reuter> § 28,

rigkeit einer Abtretung; WM 1959, 81, 84 — 5f. Anders entscheidet der BGH bei der GmbH

Kenntnis von der Einbeziehung einer Forderung & Co.; vgl. BGH BB 1995, 1975f.

in ein Kontokorrentverhiltnis; vgl. auch BGH 290 Vgl. Schilken S. 139 ff.
BB 1995, 1975; Scholz/Schneider 86 f; Wiesner 2°! RGZ 78, 347, 353¢.
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als pflichtwidriges Verhalten der Gesellschaft gegeniiber dem Anfechtungsgegner
anzusehen. Eine arglistige Tduschung seitens der Gesellschaft ist auch dann anzu-
nehmen, wenn nicht der handelnde, sondern ein anderer Geschiftsfiihrer den wahren
Sachverhalt kannte und konkret mit der Moglichkeit einer Tauschung des Vertrags-
partners rechnen mufite2%2. Schlief8t ein gesamtvertretungsberechtigter Geschaftsfiih-
rer ein Rechtsgeschift aufgrund der Ermiachtigung durch einen weiteren Geschafts-
fithrer allein fiir die Gesellschaft ab (dazu Rdn 96 ff), so berechtigt ein Willensmangel
des ermichtigenden Geschiftsfuhrers die Gesellschaft nicht zur Anfechtung des
Rechtsgeschifts. Ist die Ermichtigung selbst durch den Willensmangel beeinflufit,
so kann die Gesellschaft diese anfechten; damit entfillt die Vertretungsmacht des
handelnden Geschiftsfiihrers; moglicherweise haftet dieser dann nach § 179
BGB. Grenzen der Anfechtung der Ermichtigung konnen sich unter Rechtsscheinge-
sichtspunkten in entsprechender Anwendung der §§ 171, 173 BGB ergeben2?3,

VII. Haftung der Gesellschaft fiir ihre Geschaftsfiihrer

Schrifttum

Altmeppen Haftung der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft fur Verletzung von Ver-
kehrssicherungspflichten, ZIP 1995, 881; v. Bar Zur Struktur der Deliktshaftung von juristi-
schen Personen, ihren Organen und ihren Verrichtungsgehilfen, in: Festschr. Kitagawa (1992)
S. 79; Briiggemeier Organisationshaftung, AcP 191 (1991) 33; Biibler Zur (Rechtsschein-)Haf-
tung einer GmbH, GmbHRdsch 1991, 356; Flume Die juristische Person, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, 1. Bd. 2. Teil (1983); Habetha Deliktsrechtliche Geschiftsfiihrerhaftung
und gesellschaftsfinanzierte Haftpflichtversicherung, DZWiR 1995, 272; Mébring Haftung
der juristischen Person fiir Handlungen ihrer Organe, GmbHRdsch 1959, 132; Ulmer Zur
Haftung der abordnenden Korperschaft nach § 31 BGB fiir Sorgfaltsverstoffe des von ihr be-
nannten Aufsichtsratsmitglieds, in: Festschr. Stimpel (1985) S. 70S5.

1. Haftung nach § 31 BGB und Organisationshaftung der Gesellschaft

Die Gesellschaft hat fiir das Handeln der Geschaftsfihrer als ihr Handlungsor-
gan einzustehen. Sie haftet fiir jeden privatrechtlichen Hafrungstatbestand, den die
Geschiftfithrer in Ausiibung ihrer Funktion erfiillen, nach § 31 BGB2%4. Dies gilt
nicht nur fiir unerlaubte Handlungen und Vertragsverletzungen, sondern auch fiir
die Tatbestinde der Gefihrdungshaftung und die Falle der §§ 228 S. 2, 231, 904
BGB. Die Haftung nach § 31 BGB kniipft nicht an die Vertretungsmacht, sondern
an die Fihigkeit des Organs an, fiir die juristische Person zu handeln?%3. Fiir die
Haftung des Organs kommt es daher nicht darauf an, ob sein Handeln von der
Vertretungsmacht gedeckt war; allein maflgeblich ist vielmehr, ob das Handeln des
Organs in den ihm zugewiesenen Wirkungskreis fiel2*¢. Die Haftung nach § 31 BGB
rechnet die Pflichtverletzung des Organwalters dem Organisationstrager als eigenes
Delikt nach dem Prinzip ,,respondeat superior” zu?%’. Ebenso erzeugen auch § 278
BGB und § 831 BGB eine Haftung der juristischen Person fir das Handeln oder
Unterlassen natiirlicher Personen, die in ihrem Dienst stehen. Doch lift sich die

292 RGZ 81, 433, 436; Reinking/Kippels ZIP 1988, 2°5 BGHZ 98, 148, 151 = NJW 1986, 2941; BGH

892, 895 m.w.Nachw.; vgl. auch BGH BB 1995, NJW 1987, 1193; krit. v. Bar Festschr. Kitagawa
1975. (1992) S. 279, 285 im Anschluf an Flume Die
293 RGZ 159, 363, 368f.; RG HRR 1937, 548; juristische Person (1983) S. 383 f.
dazu im einzelnen MiinchKommBGB-Schramm?® 296 BGH aaO.
§ 167, 79ff. 297 Briiggemeier AcP 191 (1991) 33, 65.
294 Baumbach/Hueck/Zéllner 89; Lutter/Hommel-
hoff § 36, 10.
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Rechtsprechung im Rahmen des deliktischen Verkehrspflichtkonzepts, das heute das
Recht der unerlaubten Handlungen beherrscht2%8, von der Auffassung leiten, dafl
die juristische Person selbst Adressat von Verkehrspflichten ist und fiir deren Verlet-
zungen einzustehen hat. Fiir die Verletzung dieser Pflicht trifft die juristische Person
eine — weder von § 831 BGB noch von § 31 BGB abhingige — Eigenhaftung, die
jedenfalls dann eingreift, wenn derjenige Organwalter oder Verrichtungsgehilfe, der
fiir die Erfiillung der Verkehrspflicht oder die Organisation der Pflichterfiillung zu-
standig ist, seine unternehmensinterne Verantwortlichkeit fahrlissig verletzt hat.
Eine Pflichtverletzung des Organwalters oder des Gehilfen gegeniiber dem gescha-
digten Dritten ist dagegen keine Haftungsvoraussetzung?®®. Das (organisationsin-
terne) Verschulden des fiir die Pflichterfiillung zustindigen Organwalters wird dabei
von der Rechtsprechung im Produkthaftungsrecht durchweg aufgrund eines objekti-
ven Organisationsdefizits oder aufgrund von Umstinden, die fiir ein solches Defizit
sprechen, vermutet, ohne daf es der Identifizierung des persénlich Verantwortlichen
noch bediirfte. Diese Vorgehensweise braucht aber durchaus nicht auf die Produkt-
haftung beschriankt zu bleiben. Letztlich erzeugt der Umstand, daf die Schidigung
eines Dritten bei Einhaltung des gebotenen Organisations- und Verkehrssicherungs-
standards hitte vermieden werden kénnen, eine tatsichliche Vermutung dafiir, daf
diese Standards aufgrund eines subjektiv vorwerfbaren Organisationsverschuldens
eines zustindigen Organs oder Verrichtungsgehilfen nicht eingehalten worden sind.
Nur wenn sich das Unternehmen von dieser Verantwortlichkeit entlasten will,
kommt es dazu, dafl die Einzelheiten der internen Verantwortlichkeitsregelung im
Prozef} thematisiert werden und die Frage gestellt wird, ob den Verantwortlichen
ein Verschulden trifft. Es fragt sich allerdings, ob es fiir die Feststellung der Fahrlis-
sigkeit der juristischen Person im Falle der Verletzung einer ihr selbst obliegenden
Verkehrspflicht iiberhaupt noch einer Ankniipfung an das Verschulden einer kon-
kret lokalisierbaren natiirlichen Person in Gestalt eines Organmitglieds oder einer
natiirlichen Person bedarf3%0. Konsequenter — und infolge der fiir Verkehrspflicht-
verletzungen geltenden Normativierung des Fahrlissigkeitsbegriffs auch durchaus
begriindet — erscheint es, der juristischen Person selbst die Verletzung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt vorzuwerfen, wenn sie Adressat der verletzten Ver-
kehrspflicht ist. Von diesem Vorwurf kann sie sich nur durch den Nachweis entla-
sten, daB die Verkehrspflichtverletzung auch bei sachgerechter Organisation und
vollstindiger Erfillung aller Geschiftsherrnpflichten iSv. § 831 Abs. 1 S. 2 BGB im
Rahmen des Zumutbaren nicht vermeidbar gewesen wire.

2. Ausnahmen von der Haftung

Die Gesellschaft haftet nicht fiir Pflichtverstofle der Geschiftsfithrer, die sich
gegen die Gesellschaft selbst richten und einen Anspruch der Gesellschaft auf Scha-
densersatz begriinden. Dies gilt auch dann, wenn diese Pflichten zugleich im Inter-
esse Dritter bestehen und diesen gegeniiber eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB in

298 Vg, dazu MiinchKomm-Mertens® (1997) § 823, kehrspflichten gegeniiber Dritten darstellen miis-

11, 49, 206. sen (vgl. dazu § 43, 110, 115), nicht teilen und

299 Vgl. dazu auch v. Bar aaO S. 288 f. Wer eine sol- wird tendenziell zur Ausweitung der Eigenhaf-
che Eigenhaftung verneint, wie etwa Briigge- tung des Geschiftsfiihrers gegeniiber Dritten nei-
meier AcP 191 (1991) 33, 64 ff und Altmeppen gen, weil er nur so die Haftung der GmbH selbst
ZIP 1995, 881, 888, kann den Gedanken, daf8 begriinden kann (vgl. dazu § 43, 115).

Organisationspflichten des Geschiftsfithrers in- 390 Vgl. v. Bar aaO.
nerhalb der GmbH keineswegs notwendig Ver-

(51) Hans-Joachim Mertens
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§ 35 Dritter Abschnitr. Vertretung und Geschifrsfithrung

Betracht kommt3°!. Eine Haftung aus § 31 BGB entfillt ferner, wenn dadurch der
Schutz der Gesellschaft beeintrichtigt wird, der sich aus den Regeln tber die Ge-
samtvertretung ergibt3%2. Tritt ein Geschiftsfuhrer als falsus procurator auf, so tritt
die Haftung nach § 31 BGB hinter derjenigen aus §§ 177 ff BGB zuriick 3. Der
Vorrang der §§ 177 ff BGB schlief8t die Haftung nach § 31 BGB allerdings nur inso-
weit aus, als lediglich die Schadensersatzpflicht des falsus procurator nach § 179
BGB oder aufgrund einer ihm oder der Gesellschaft zuzurechnenden culpa in con-
trahendo in Frage steht. Liegt in dem Auftreten als falsus procurator zugleich ein
deliktisches Verhaiten des Geschaftsfuhrers, so haftet die Gesellschaft nach § 31
BGB3%4. Das gilt auch fur ein deliktisches Verhaiten des Organs in Form der Unter-
schriftsfialschung oder eines Betruges, mit dem der Anschein seiner Vertretungs-
macht hergestellt wird3%5,

3. Haftung im Griindungsstadium

Im Grindungsstadium trifft bereits die Vorgesellschaft eine Haftung fiir den Ge-
schaftsfithrer nach § 31 BGB, die nach BGHZ 80, 129 = NJW 1981, 1373 auf die
Gesellschaft iibergeht.

4. Sachzusammenhang mit dem Aufgabenbereich des Geschaftsfiihrers

Die Einstandspflicht der Gesellschaft nach § 31 BGB setzt voraus, dafl der Ge-
schiftsfithrer in Ausiibung seiner Verrichtungen gehandelt hat. Dieser Sachzusam-
menhang mit dem Aufgabenbereich des Geschiftsfiihrers fehlt bei Handlungen, die
mit dem Wirkungskreis des Geschaftsfiihrers nichts zu tun haben und so, wie sie
sich nach auflen darstellen, auch nicht den Anschein eines Sachzusammenhanges
erwecken konnen3%, Selbst ein vorsitzliches Uberschreiten der Geschiftsfithrungs-
befugnisse kann noch in Ausfithrung der Verrichtungen erfolgen, solange sich das
Verhalten aus der Sicht eines Auflenstehenden nicht so weit von dem Aufgabenkreis
des Handelnden entfernt, daf§ der generelle Rahmen der dem Organ iibertragenen
Obliegenheiten iiberschritten ist?%7. Entgegen BGHZ 99, 298, 301398 haftet die
Gesellschaft auch fiir eine unerlaubte Handlung, die ihr Organwalter erst nach sei-
nem Ausscheiden begeht, fiir die er aber vorher Vorbereitungshandlungen getroffen
hat. Das Zivilrecht trennt nicht zwischen Vorbereitungshandlung und Ausfithrung
der Tat, so daf fiir die deliktische Haftung auch eine sog. Vorbereitungshandlung
ausreicht, soweit sie fiir den deliktischen Erfolg addquat kausal ist39°.

Delegiert eine GmbH kraft eines Entsendungsrechts oder kraft ihres faktischen
Einflusses einen Geschiftsfihrer in das Organ einer anderen Gesellschaft und be-
geht dieser in seiner Stellung als Organperson der aufnehmenden Gesellschaft eine
zum Schadensersatz verpflichtende Handlung, so haftet die abordnende Gesellschaft
Dritten gegeniiber nicht nach § 31 BGB. Verantwortlich ist allein die aufnehmende

W1 Vgl. Mertens-KolnKommAktG? § 76, 74. e Vgl.  Mertens-KolnKommAktG?  § 76, 77
302 vgl. BGH DB 1967, 1629; RGZ 134, 375; m.Nachw.

Baumbach/Hueck/Zéliner 65. 7 Vgl. BGHZ 98, 148, 152 = NJW 1986, 2941
303 Vgl. Mertens aaO 79 f m.w.Nachw. m.w.Nachw.; Mertens aaO.
04 BGHZ 98, 148, 155f = NJW 1986, 2941; Mer- U8 = |R 1987, 367 f m. abl. Anm. Reuter.

tens aaQ 80. 309 Vgl Mertens-KolinKommAktG? § 76, 77; ebenso
305 BGHZ 98, 148, 153 entgegen RGZ 134, 375, Baumbach/Hueck/Zéllner 91.

377 und BGH WM 1967, 714, 715; ebenso
Soergel/Hadding § 31, 25 und Flume Juristische
Person S. 389 ff.

Stand: 1.6.19%6 (52)
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Gesellschaft. Eine gesamtschuldnerische Haftung beider Gesellschaften ist zu beja-
hen, wenn die haftungsbegriindende Handlung konkret im Zusammenhang mit bei-
den Aufgabenbereichen des Geschiftsfiihrers steht: z. B. Verursachung eines Unfalls
bei einer Dienstfahrt, die im Interesse beider Gesellschaften unternommen wird.
Das gleiche gilt, wenn ein Organmitglied der Obergesellschaft als Mitglied der Ver-
waltung einer Untergesellschaft einen Dritten in Ausiibung unternehmerischer Kon-
zernleitung fiir die Obergesellschaft schadigt3!°. Schidigt der von der einen in eine
andere Gesellschaft delegierte Geschiftsfithrer die aufnehmende Gesellschaft selbst,
so ist eine Haftung der delegierenden Gesellschaft dann anzunehmen, wenn ihr Ge-
schiftsfuhrer als Organmitglied der aufnehmenden Gesellschaft seine Pflichten die-
ser gegeniiber im Interesse der delegierenden Gesellschaft verletzt und dabei die
Schidigung der aufnehmenden Gesellschaft — zumindest bedingt vorsitzlich — in
Kauf nimmt3'!. Eine generelle Haftung der delegierenden Gesellschaft kommt
schon deshalb nicht in Betracht, weil der Gesetzgeber eine Haftung des Entsenders
im Rahmen von § 101 Abs. 2 AktG nicht statuiert hat3'2, Andererseits kann aber
auch der Rechtsprechung des BGH313 nicht gefolgt werden, die sich darauf beruft,
daf8 eine Organperson stets ausschlieBlich die Interessen der Gesellschaft wahrneh-
men miisse, fur die sie in ihrer jeweiligen Rolle handele. Vielmehr ist darauf abzu-
stellen, ob sie dieser Anforderung tatsichlich geniigt hat, und ihre Haftung zu beja-
hen, wenn dies nicht der Fall war314,

Eine Vermutung, daf der Geschiftsfithrer einen Hafrungstatbestand im Rahmen
seines dienstlichen Tatigkeitsbereichs erfiillt, besteht nicht; sie ergibt sich insbeson-
dere auch nicht aus § 344 Abs. 1 HGB315,

5. Einstehenmiissen der Gesellschaft fiir Geschiftsfiihrer auflerhalb des § 31 BGB

Auch auflerhalb des § 31 BGB kann die Gesellschaft fiir Geschiftsfithrer einzu-
stehen haben. Die Gesellschaft kann z. B. einen Anspruch auf Zahlung einer Versi-
cherungssumme verlieren, wenn ein Geschiftsfiihrer den Obliegenheiten aus dem
Versicherungsvertrag nicht nachkommt31é, Die Befangenheit auch nur eines Ge-
schiftsfithrers macht unabhingig von seiner Vertretungs- und Geschiftsfitlhrungsbe-
fugnis und von seiner tatsichlichen Mitwirkung an einem Geschift die Gesellschaft
befangen3'”. Das Ordnungswidrigkeitengesetz enthilt in §§ 29 f gegen die Gesell-
schaft gerichtete Sanktionen fiir Ordnungswidrigkeiten eines Geschiftsfiihrers318,

Ausnahmsweise kann der Gesellschaft auch das private Verhalten eines Ge-
schiftsfiihrers zuzurechnen sein, wenn es Auswirkungen im Bereich der Geschifts-
fihrung hat: So ist es beispielsweise fiir die Frage, ob ein Verhalten der Gesellschaft
einem Handelsvertreter Anlaff zu einer Kiindigung nach § 89b Abs. 3 5.1 HGB

gegeben hat, relevant, wenn ein Geschaftsfithrer mit der Frau des Handelsvertreters’

ein Verhaltnis hat und es dadurch zu Spannungen im Rahmen des Anstellungsver-
hiltnisses kommt31?,

310 Vgl. dazu Mertens aaO 82. 312 Vgl. dazu Mertens aaO 84.
311 AA BGHZ 90, 381, 397f = NJW 1984, 1893; 3!3 BGHZ aaO.
dagegen tritt Ulmer Festschr. Stimpel (1985) 31 Vgl. dazu im einzelnen Mertens aaQ 83 ff.
$.705, 715ff m.w.Nachw. grundsitzlich fiir 3'S RG LZ 1931 Sp. 324.
eine Haftung der abordnenden Kérperschaft 3'¢ RGZ 66, 181, 185.
nach § 31 BGB fiir SorgfaltsverstoBe des von ihr 317 BayObLG DB 1987, 2400, 2401.

entsandten oder benannten Aufsichtsratsmit- 3'® Literaturnachw. bei Gébler Ordnungswidrigkei-

glieds gegeniiber der aufnehmenden Gesellschaft tengesetz!! (1995) vor § 29a.
ein. 319 OLG Diisseldorf NJW 1964, 1963.

153) Hans-Joachim Mertens
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C. Das Anstellungsverhiltnis der Geschiftsfithrer
Schrifttum

Bauer/Diller Karenzentschidigung und bedingte Wettbewerbsverbote bei Organmitglie-
dern, BB 1995, 1134; Baums Der Geschiftsleitervertrag (1987); ders. Zustandigkeit fiir Ab-
schluff, Anderung und Aufhebung von Anstellungsvertragen, ZGR 1993, 141; Brandes Die
Rechtsprechung des BGH zur GmbH, WM 1995, 641; ders. Die Auswirkung der Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften auf die Anstellungsverhiltnisse der Geschiftsleiter, ZHR 156
(1992) 248; Brandmiiller Der GmbH-Geschiftsfiithrer im Gesellschafts-, Steuer- und Sozialver-
sicherungsrecht, 5. Aufl. (1993); Diller Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitneh-
mer (1994); Eckardt Der Geschiftsfithrer der GmbH — ein Arbeitnehmer? ZfA 1987, 467;
Figge Die Sozialversicherung der Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer GmbH, GmbHRdsch
1986, 185; ders. Sozialversicherungsrechtliche Beurteilung von GmbH-Minderheitsgesellschaf-
ter-Geschiftsfithrern, GmbHRdsch 1987, 338; ders. Sozialversicherungspflicht der GmbH-Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer in der Renten- und Arbeitslosenversicherung, GmbHRdsch 1995,
111; Fleck Das Dienstverhiltnis der Vorstandsmitglieder und Geschiftsfithrer in der Recht-
sprechung des BGH, WM 1994, 1957; ders. Das Organmitglied — Unternehmer oder Arbeit-
nehmer, Festschrift Hilger/Stumpf (1983) 197; ders. Die Drittanstellung des GmbH-Geschifts-
fithrers, ZHR 149 (1984) 387; ders. Schuldrechtliche Verpflichtungen einer GmbH im
Entscheidungsbereich der Gesellschafter, ZGR 1988, 105; Gaul Der leitende Angestellte in
Doppelfunktion als Organmitglied, GmbHRdsch 1989, 357; ders. Die Abgrenzung nachver-
traglicher Geheimhaltungsverpflichtungen gegenuber vertraglichen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, ZIP 1988, 689; ders. Die Behandlung von schutzwiirdigen Erfindungen durch GmbH-
Geschiftsfuhrer, GmbHRdsch 1982, 101; ders. Die Rechtsstellung des GmbH-Geschiftsfith-
rers, GmbHRdsch 1988, 172; ders. Die Wettbewerbsbeschrinkung des Geschiftsfiihrers inner-
haib und im Anschluf an den stillschweigend verlingerten Vertrag, GmbHRdsch 1991, 144;
ders. Erfindervergiitung an geschiftsfithrende Gesellschafter, DB 1990, 671; Gissel Arbeitneh-
merschutz fiir den GmbH-Geschiftsfithrer (1987); Groff Das Phantom des Arbeitnehmer-Ge-
schiftsfithrers im Konkursausfallgeldgesetz und in der Konkursordnung, DB 1984, 1447; ders.
Das Anstellungsverhiltnis des GmbH-Geschiftsfiithrers im Zivil-, Arbeits-, Sozialversiche-
rungs- und Steuerrecht (1987); Grunsky Rechtswegzustindigkeit bei Kindigung des Anstel-
lungsvertrages eines GmbH-Geschiftsfithrers, ZIP 1988, 76; Henssler Das Anstellungsverhalt-
nis der Organmitglieder, RdA 1992, 289; Heyll Die Anwendung von Arbeitsrecht auf Organ-
mitglieder (1994); Hockemeier Die Auswirkung der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
auf die Anstellungsverhaltnisse der Geschiftsleiter (1990); Hoffmann-Becking Nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbote fiir Vorstandsmitglieder und Geschiftsfithrer, Festschrift Quack
(1991) 273; Hoblfeld Der GmbH-Geschiftsfiithrer im Spannungsverhiltnis zwischen Arbeitge-
berfunktion und Arbeitnehmereigenschaft, GmbHRdsch 1987, 255; Hueck Bemerkungen zum
Anstellungsverhiltnis von Organmitgliedern juristischer Personen, Festschrift Hilger/Stumpf
(1983) 365; ders. Zur arbeitsrechtlichen Stellung des GmbH-Geschiftsfihrers, ZfA 1985, 25;
Jdger Das nachvertragliche Wertbewerbsverbot und die Karenzentschadigung fir Organmit-
glieder juristischer Personen, DStR 1995, 724; Jaeger Der Anstellungsvertrag des GmbH-Ge-
schiftsfithrers, 3. Aufl. (1994); Jestaedt Die Vergiitung des Geschiftsfihrers fiir unternehmens-
bezogene Erfindungen, Festschrift Nirk (1992) 493; Knott/Schréter Der Aufstieg des leitenden
Angestellten zum Geschaftsfihrer der ausgegliederten Konzerngesellschaft — ein arbeitsrecht-
liches Problem, GmbHRdsch 1996, 238; Konzen Die Anstellungskompetenz des GmbH-Auf-
sichtsrats nach dem Mitbestimmungsgesetz, GmbHRdsch 1983, 92; Lange Das Nachzahlungs-
verbot, GmbHRdsch 1991, 427; Lieb/Eckhardt Der GmbH-Geschiftsfiithrer in der Grauzone
zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht (1987); Lunk Erstattungspflicht des Arbeitgebers aus
§ 128 AFG beim Ausscheiden eines GmbH-Geschiftsfiihrers, DB 1994, 934; Martens Vertre-
tungsorgan und Arbeitnehmerstatus in konzernabhingigen Gesellschaften, Festschrift Hilger/
Stumpf (1983) 437; Nordhues Arbeitsrechtliche Einordnung von Organmitgliedern (1992);
Onusseit Nachtragliche Feststellung der Sozialversicherungsfreiheit des Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers und ihre Bedeutung im Konkurs der Gesellschaft, KTS 1992, 1; Plagemann
Anrechnung von Arbeitslosengeld auf die Karenzentschiadigung des GmbH-Geschaftsfihrers?
ZIP 1991, 1121; Posdziech Der Geschaftsfithrer der GmbH, 2. Aufl. (1994); Rehbinder Recht-
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liche Schranken der Erstattung von Bulgeldern an Organmitglieder und Angestellte, ZHR 148
(1984) 554; Reinfeld Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschafts-
recht (1993); Reiserer/Schulte Der GmbH-Geschiftsfiihrer im Sozialversicherungsrecht, BB
1995, 2162; Réder/Lingemann Schicksal von Vorstand und Geschiftsfithrer bei Unterneh-
mensumwandlungen und Unternehmensverduflerungen, DB 1993, 1341; Schneider Der An-
stellungsvertrag des Geschiftsfithrers einer GmbH im Konzern, GmbHRdsch 1993, 10; Schoor
Der Anstellungsvertrag des GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfiihrers, DStZ 1990, 355; Schub-
mann Zur Arbeitnehmereigenschaft eines GmbH-Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrers,
GmbHRdsch 1991, 375; Sina Zum nachvertraglichen Wettbewerbsverbot fiir Vorstandsmit-
glieder und GmbH-Geschiftsfihrer, DB 1985, 902; Sporlein/Tausend Handbuch fiir den Ge-
schiftsfiihrer der GmbH, 15. Aufl. (1992); Straub Die Sozialversicherung des GmbH-Ge-
schiftsfithrers, DB 1992, 1087; Sudhoff Rechte und Pflichten des Geschiftsfiihrers einer
GmbH und einer GmbH & Co., 14. Aufl. (1994); Tausend Der Vertrag des Geschiftsfiihrers
und der leitenden Angestellten einer GmbH und einer GmbH & Co., 4. Aufl. (1991); Tillmann
Der GmbH-Geschiftsfithrervertrag, 6. Aufl. (1995); ders. Die Rechtsposition des GmbH-Ge-
schiftsfithrers, StbKRep 1991, 65; ders. Die steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung des GmbH-Geschiiftsfithrers, StbKRep 1987, 89; Timm Der Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer im Pfindungs- und Insolvenzrecht, ZIP 1981, 10; Weber Vertragsgestaltung: An-
stellungsvertrag mit einem Geschaftsfithrer einer GmbH, JuS 1987, 559; Wernicke Die Riick-
fihrung iiberlanger Wettbewerbsverbote in der BGH-Rechtsprechung, BB 1990, 2209. S. auch
die Schrifttumsnachw. vor Rdn 191 und 261. Zu ilterem Schrifttum s. Vorauflage.

I. Rechtliche Qualifikation der Geschiftsfiihrerstellung
1. Rechtsgrundlagen der Geschiftsfithrerstellung

Die Rechtsstellung des Geschiftsfihrers beruht auf dem Gesetz, auf der Satzung,
auf dem Bestellungsverhiltnis und auf dem Anstellungsverhiltnis. Neben das korpo-
rationsrechtliche Organverhaltnis tritt die individuelle Rechtsbeziehung der Gesell-
schaft zur Person des Geschiftsfiithrers. Wihrend das Bestellungsverhiltnis als
Grundlage der Organstellung fiir die Rechte und Pflichten des Geschiftsfithrers in
seiner Eigenschaft als Gesellschaftsorgan mafSgeblich ist, richtet sich die personliche
Rechtsstellung des Geschiftsfiihrers nach dem Anstellungsverhiltnis. Die individu-
ellen Rechte und Pflichten des Geschiftsfiihrers aus dem Anstellungsverhiltnis sind
weder gesetzlich normiert, noch ohne weiteres aus dem Bestellungsverhiltnis ableit-
bar. Ihre Begriindung bedarf daher regeimifig gesonderter gesellschaftsvertraglicher
oder schuldrechtlicher Vereinbarung. Die konkrete Ausgestaltung des Anstellungs-
verhiltnisses wiederum entscheidet wesentlich iiber die Anwendbarkeit arbeitsrecht-
licher, sozialversicherungsrechtlicher und steuerrechtlicher Vorschriften auf den Ge-
schaftsfithrer. Diese und die an die Organstellung des Geschiftsfiihrers ankniipfen-
den gesetzlichen Vorschriften erginzen die schuld- und satzungsrechtlichen Vorga-
ben des Bestellungsverhiltnisses und des Anstellungsverhiltnisses zu jenem
komplexen Regelungsgefiige, das die Rechtsstellung des Geschaftsfithrers insgesamt
kennzeichnet.

2. Typendifferenzierung zwischen Geschiftsfithrern

a) Gesellschafter-Geschiftsfiihrer und Fremdgeschiftsfithrer. Das GmbH-Recht
unterscheidet in § 6 Abs. 3 S. 1 den Gesellschafter-Geschiaftsfithrer und den Fremd-
geschiftsfihrer, kniipft aber an diese Differenzierung grundsitzlich keine unter-
schiedlichen Rechtsfolgen. Ob das Geschiftsfilhreramt von einem Gesellschafter
oder von einem an der Gesellschaft nicht beteiligten Dritten ausgeiibt wird, hat
deshalb keinen Einfluf auf seine Rechtsstellung als Gesellschaftsorgan. Auch aufler-

(55) Ursula Stein
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halb des gesellschaftlichen Organisationsrechts erlangt die gesetzliche Typendiffe-
renzierung keine unmittelbare Bedeutung. Soweit andere Rechtsgebiete wie das Ar-
beitsrecht, das Sozialversicherungsrecht oder das Steuerrecht die personlichen
Rechtsbeziehungen des Geschiftsfithrers zur Gesellschaft regeln, bestimmen sie den
Geltungsbereich ihrer Vorschriften anhand eigenstandiger Geschiftsfihrer-Typolo-
gien, die nicht den GmbH-rechtlichen Begriffen folgen, sondern im wesentlichen auf
den Gegensatz zwischen dem Unternehmer-Geschiftsfilhrer und dem abhingigen
Geschaftsfithrer abstellen (dazu die folgenden Rdn). Fiir diese Abgrenzung kann die
gesetzliche Unterscheidung zwischen dem Gesellschafter-Geschaftsfithrer und dem
Fremdgeschiftsfihrer lediglich insofern einen gewissen Anhaltspunkt bieten, als
dem abhangigen Geschiftsfiihrer jedenfalls als Regeltypus der Fremdgeschaftsfithrer
entspricht.

b) Abhingige Geschiftsfiithrer und Unternehmer-Geschiftsfithrer. Im Sozialver-
sicherungsrecht und im Recht der betrieblichen Altersversorgung hat sich weitge-
hend die Unterscheidung zwischen dem von den Gesellschaftern oder jedenfalls von
einem Mehrheitsgesellschafter abhingigen Geschaftsfiihrer und demjenigen Ge-
schiftsfithrer durchgesetzt, der mafsgeblichen unternehmerischen Anteil an der Ge-
sellschaft nehmen kann. In beiden Rechtsgebieten beruht diese Differenzierung im
Prinzip darauf, dafS eine Person, deren Berufsbild eher dem des selbstindigen Unter-
nehmers als dem des abhingigen Arbeitnehmers entspricht, nicht in gleichem Aus-
mafl wie der letztere fur sozial schutzbediirftig gehalten wird (vgl. dazu im einzelnen
Rdn 140 ff, 147 ff). Der fiir den Unternehmer-Geschiftsfithrer kennzeichnende mafs-
gebliche unternehinerische Einfluff kann auf seinem Kapitalantell oder seinem
Stimmrecht beruhen, seine Stellung kann aber auch ohnc Mehrheitsbeteiligung so
ausgestaltet sein, daf er die Geschiftsfilhrung weitgehend in eigener Leitungsverant-
wortung wahrnehmen kann; entscheidend fiir seine Qualifikation als Unternehmer-
Geschaftsfihrer ist, dafs er die rechtlich oder immerhin faktisch eindeutig abgesi-
cherte Moglichkeit hat, die Unternehmenspolitik kraft seines Einflusses auf die Ge-
sellschaft zu bestimmen oder wenigstens mitzubestimmen. Fehlt cs daran, ist der
Geschaftsfithrer im Sozialversicherungsrecht und im Recht der Altersversorgung als
abhingig zu betrachten. Fremdgeschaftsfithrer sind, falls ihre Position nicht atypisch
ausgestaltet ist, regelmafSig als abhangige Geschiftsfithrer anzusehen. Nicht moglich
ist dagegen umgekehrt der Schluff von der Stellung als Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer auf seine Eigenschaft als Unternehmer-Geschiftsfithrer, da Kapitalbeteiligung
oder Stimmrecht als solche keine hinreichende Grundlage fiir seine Zuordnung zu
dem einen oder anderen Typus bietet. Diese muf§ vielmehr anhand der vorstehend
aufgefithrten Merkmale unternehmerischen Einflusses in jedem Einzelfall gesondert
vorgenommen werden. Abhangiger Geschaftsfiihrer ist somit neben dem Fremdge-
schaftsfithrer auch derjenige Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, der auf die Willensbil-
dung der Gesellschaft keinen mafigeblichen Einfluff nehmen kann.

In dhnlicher Weise unterscheidet auch das Steuerrecht jedenfalls der Sache, wenn
auch nicht der Terminologie nach, zwischen dem Unternehmergeschaftsfiihrer und
dem abhingigen Geschiftsfihrer, nimmt diese Abgrenzung aber entsprechend ih-
rem Zweck, durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlaf8ten Zuwendungen an Ge-
schiftsfithrer die Abzugsfihigkeit als Betriebsausgaben zu versagen, nach eigenstan-
digen Kriterien vor. Entscheidendes Differenzierungsmerkmal ist das steuerliche
MifSbrauchspotential, das der Stellung des Geschaftsfuhrers zur Gesellschaft in sei-
ner konkreten Ausgestaltung innewohnt. Dieses schitzt das Steuerrecht beim Gesell-
schafter-Geschiftsfihrer grundsitzlich héher ein als beim Fremdgeschiftsfiihrer,
beim beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer wiederum hoher als bei einem
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Gesellschafter-Geschiftsfithrer ohne mafgeblichen unternehmerischen Einfluf. Es
stellt deshalb entsprechend abgestufte Anforderungen an die steuerliche Anerken-
nung anstellungsvertraglicher Vereinbarungen mit Gesellschafter-Geschaftsfihrern,
wihrend es Zuwendungen an den Fremdgeschiftsfithrer grundsitzlich als unbe-
denklich betrachtet, sofern es ihn nicht ausnahmsweise, weil er einem Gesellschafter
nahesteht und deshalb auch bei ihm die Moglichkeit steuerlichen Mifbrauchs be-
steht, gleichfalls den fiir Gesellschafter-Geschiftsfithrer geltenden Regeln unterwirft
(s. dazu im einzelnen Rdn 154 ff).

c) Die Typendifferenzierung in den einzelnen Rechtsgebieten. aa) Sozialversiche-
rungsrecht. Das Sozialversicherungsrecht stellt maflgeblich darauf ab, ob eine gegen
Entgelt beschiftigte Person in einem abhingigen Beschiftigungsverhiltnis steht!.
Kennzeichen fiir eine solche personliche Abhingigkeit des Geschiftsfithrers sind vor
allem das Fehlen eines wesentlichen eigenen unternehmerischen Risikos, weitge-
hende Weisungsgebundenheit und die Dienstleistung gegen laufende Beziige. Weder
die Organstellung des Geschiftsfithrers noch die Ausiibung der Arbeitgeberfunktion
gegeniiber den Angestellten der GmbH steht nach st.Rspr. der Annahme einer ab-
hingigen Beschiftigung entgegen?.

Auch wenn die persénliche Abhingigkeit im sozialversicherungsrechtlichen
Sinne grundsitzlich in jedem Einzelfall gesondert zu priifen ist3, wird sie doch fiir
Fremdgeschiftsfiihrer, die im allgemeinen kein wesentliches Unternehmerrisiko tra-
gen und in eine nicht von ihnen selbst vorgegebene Betriebsorganisation eingeglie-
dert sind, regelmifig zu bejahen sein®. Ausnahmsweise kann es jedoch auch beim
Fremdgeschiftsfithrer an den Voraussetzungen einer abhingigen Beschiftigung und
damit an der Versicherungspflicht fehlen. Das ist namentlich dann der Fall, wenn
die Satzung oder der Anstellungsvertrag dem Fremdgeschiftsfithrer eine dem Vor-
stand der Aktiengesellschaft vergleichbare eigenverantwortliche Leitungsmacht ein-
riumt und ein wesentlicher Teil seiner Vergiitung erfolgsbezogen ist3. Vollstindige
Weisungsfreiheit ist dafur nicht erforderlich. So steht etwa die Bindung des Ge-
schaftsfihrers an die Zustimmung der Gesellschafterversammlung bei bestimmten
wichtigen Geschiften der Annahme einer selbstbestimmten Tétigkeit nicht entgegen,
sofern nur die Geschiftsfithrung im iibrigen keinerlei Weisungen von Seiten der
Gesellschafter unterliegté. Die neuere Rspr. setzt dabei nicht einmal notwendig eine
vertragliche Begriindung eigenverantwortlicher Leitungsmacht voraus, sondern
stellt, sofern die tatsachlichen Verhiltnisse von der Rechtslage abweichen, mit Recht
auf erstere ab”. Nicht persénlich abhingig ist danach auch derjenige Fremdge-
schaftsfiihrer, der die Geschifte praktisch wie ein Alleininhaber nach eigenem Gut-
diinken fithren kann, weil die Gesellschafter aufgrund der faktischen Gegebenheiten
daran gehindert sind, ihr Direktionsrecht auszuiiben®. Richtigerweise muf§ es fiir

St.Rspr. des BSG, z. B. BSGE 70, 81, 82f; 49, 3 Vgl auch LSG Hessen NJW-RR 1994, 613.
22, 25; BSG BB 1992, 2437, jeweils m.w. ¢ BSG BB 1989, 72, 73.
Nachw.; zu den allgemeinen Grundsitzen fiir die 7 BSG NJW 1994, 2974, 2975; GmbHRdsch

Sozialversicherungspflicht  Straub DB 1992, 1992, 810, 812; GmbHRdsch 1991, 461, 462;
1087. BB 1989, 72, 73; GmbHRdsch 1987, 351, 352;
2 Z.B.BSGE 67, 183, 185 = NJW 1991, 862; LSG Niedersachsen GmbHRdsch 1987, 355§,
BSGE 70, 81, 82; BSG BB 1992, 2437, 2438. 356, jeweils m.w.Nachw.
3 BAG GmbHRdsch 1987, 265, 266; BSG BB 8 BSG BB 1989, 72, 73: im konkreten Fall auf-
1989, 72f; LSG Niedersachsen GmbHRdsch grund enger familidrer Bindungen; vgl. auch
1987, 355, 356. BSGE 67, 183, 185 = NJW 1991, 862.

rS

BSG NJW 1974, 207; Reiserer/Schulte BB 1995,
2162, 2163; Tillmann Rdn 569; Posdziech Rdn
26.
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die Selbstindigkeit des Fremdgeschaftsfithrers dann auch genuigen, daf die Gesell-
schafter von ihrem Weisungsrecht tatsichlich keinen Gebrauch machen.

Bei einem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer wird ein abhingiges Beschiftigungsver-
hiltnis dann angenommen, wenn er gegen eine laufende Vergiitung funktionsgerecht
dienend am Arbeitsprozefd des Betriebes teilnimmt und keinen mafigeblichen Ein-
fluf auf die Geschicke der GmbH — sei es kraft seines Anteils am Stammkapital
oder seines Stimmrechts?, sei es aufgrund der tatsichlichen Verhiltnisse — geltend
machen kann!9. Dies gilt auch fiir die GmbH im Griindungsstadium!!. Ein mafgeb-
licher, persénliche Abhingigkeit ausschlieBender Einfluf des Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers ist dagegen dann zu bejahen, wenn der Geschiftsfithrer kraft seines
Kapitalanteils oder jedenfalls mit Hilfe seiner Gesellschafterrechte die fiir das Be-
schiftigungsverhiltnis typische Abhingigkeit vermeiden kann2. Wann die Tatigkeit
eines Gesellschafters-Geschiftsfiihrers in diesem Sinne als selbstindig zu qualifizie-
ren ist, a8t sich nicht generell, sondern nur in jedem Einzelfall anhand der Geseli-
schaftsstruktur und der Beteiligungsverhiltnisse, der Ausgestaltung seiner Gesell-
schafter- und Geschiftsfithrerrechte sowie unter Beriicksichtigung seiner aufler-
rechtlichen Einflufméglichkeiten entscheiden. Mafgeblicher Gesichtspunkt ist da-
bei der Grad der Bindung des Geschiftsfiihrers an das willensbildende Organ, der
sich nicht nur nach seiner rechtlichen Weisungsunterworfenheit, sondern vor allem
nach den tatsichlichen Verhiltnissen bemiflt (vgl. dazu schon Rdn 141).

Keine Abhingigkeit liegt danach regelmifig bei einem Mehrheitsgesellschafter-
Geschiftsfiibrer vor, der eine Beteiligung von 50% oder mehr innchat!?. Dies gilt
auch dann, wenn zwei Geschiftsfithrer mit jeweils 50% beteiligt sind, so daf keiner
gegen den Willen des anderen wesentliche Beschliisse durchsetzen!# oder ihm nicht
genehme Entscheidungen aufheben kann!S. Ausnahmsweise kann jedoch auch ein
Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer in einem sozialversicherungspflichtigen Be-
schiftigungsverhilenis stehen, wenn er tatsichlich keinen iiber die Rechte eines Min-
derheitsgesellschafters hinausgehenden Einfluf besitzt, etwa weil die GmbH meh-
rere Gesellschafter hat und das Stimmrecht nach Kopfen verteilt ist'¢ oder die Aus-
iibung des Stimmrechts aus dem vom Geschiftsfithrer nur treuhanderisch gehalte-
nen Anteil beim Treugeber verbleibt!’. Dagegen lafit die Existenz eines Beirats, der
seine Entscheidungen auch gegen den Willen des Mehrheitsgesellschafter-Geschafts-
fuhrers durchsetzen kann, einen die Selbstindigkeit begriindenden mafigeblichen
Einfluff noch nicht entfallen8.

Mafgeblicher Einfluf auf die Willensbildung der Gesellschaft und Beteiligung
am Unternehmensrisiko schlieffen auch beim Minderheitsgesellschafter-Geschifts-
filhrer die Sozialversicherungspflicht aus. An der fiir eine abhingige Beschaftigung

Vgl. BSG GmbHRdsch 1992, 810, 811. Rdsch 1991, 17, 18; BB 1992, 2437, 2438;

9

10 BSGE 16, 289, 294; BSG GmbHRdsch 1972, GmbHRdsch 1993, 3585, 356.
104; GmbHRdsch 1989, 32, 33; LSG Nieder- 13 BSGE 23, 83, 84; 70, 81, 83; BSG GmbHRdsch
sachsen GmbHRdsch 1987, 355, 356; FG Kéln 1989, 32, 33; GmbHRdsch 1989, 34; GmbH-
EFG 1990, 94, 95; vgl. auch OFD Kéln Vfg. v. Rdsch 1991, 17; FG Rheinland-Pfalz GmbH-
17.8.1994 — S 2333—-47 — St 15 A, abgedr. in Rdsch 1988, 42; s. im einzelnen Reiserer/Schulte
GmbHRdsch 1994, 902; Figge GmbHRdsch BB 1995, 2162, 2163.
1986, 185, 187; Tillmann StbKRep 1991, 65, 14 BSGE 42, 1, 2 ff.
69. 15 BSG BB 1984, 1049, 1050.

BSGE 17, 15 = NJW 1962, 1539 fiir den Fall e Straub DB 1992, 1087, 1089.
der gesetzlichen Unfallversicherung; verallgemei- 7 BSG GmbHRdsch 1995, 584 f.
nernd der Hinweis in DB 1994, 1473, 13 BSG BB 1984, 1049.

12 BSGE 70, 81, 83; BSG BB 1984, 1049; GmbH-
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charakteristischen Weisungsgebundenheit fehlt es in aller Regel, wenn der Ge-
schaftsfithrer iiber eine Sperrminoritiit verfiigt, mit der er Beschliisse blockieren und
damit Weisungen der Gesellschafter und insbesondere seine eigene Abberufung ver-
hindern kann?. Ob der Geschiftsfithrer von dieser Einflufméglichkeit tatsachlich
Gebrauch macht, ist unerheblich20. Eine Sperrminoritit begriindet aber als solche
noch keine Selbstindigkeit, wenn der Geschaftsfiihrer an ihrer Ausiibung gehindert
ist oder ein anderer Gesellschafter das wirtschaftliche Ubergewicht besitzt und ein-
setzt?!. Vermittelt der Kapitalanteil dem Geschiftsfithrer keinen maflgeblichen Ein-
flufi, hingt seine Unternehmereigenschaft von der Ausgestaltung seiner Gesellschaf-
terrechte und den tatsichlichen Verhiltnissen ab; entscheidendes Kriterium ist auch
hier das Maf seiner Weisungsgebundenheit22. Unterliegt der Geschiftsfiihrer, von
einzelnen wichtigen Geschiften abgesehen, im iibrigen faktisch keinem Direktions-
recht der Mitgesellschafter und Mitgeschiftsfithrer, kann er insbesondere gegen sei-
nen Willen nicht abberufen werden, so ist er als Unternehmer-Geschiftsfithrer anzu-
sehen?3. Daf8 er ein erhebliches eigenes unternehmerisches Risiko trigt, kann dafiir
zusitzliches Indiz sein?4.

Bei Familiengesellschaften nimmt der Geschiftsfithrer auf die Willensbildung der
GmbH hiufig stirkeren Einfluf, als es seinem Kapitalanteil entspricht, sei es, weil
ihm die Familienangehérigen die wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen
iiberlassen, sei es, weil er zusammen mit den Anteilen anderer Familiengesellschafter
die Kapital- oder Stimmenmehrheit besitzt. Fiir die Sozialversicherungspflicht des
Geschiftsfiihrers sind hier allein die tatsichlichen EinfluRverhiltnisse maflgebend?2”.
Nicht abhingig beschiftigt ist danach, wer als Minderheitsgesellschafter-Geschifts-
fithrer oder sogar als Fremdgeschiftsfiihrer in der Lage ist, die Gesellschaft faktisch
wie ein Alleininhaber zu fithren2é oder wem der Anteil eines Familienangehéorigen
zusammen mit seiner eigenen Beteiligung beherrschenden Einfluf sichert?”. Dafiir
geniigt es, wenn das die Kapitalmehrheit vermittelnde Familienmitglied in die Ge-
schiftsfiithrung nicht eingreift2® oder mit dem Geschiftsfiithrer partnerschaftlich zu-
sammenarbeitet2?,

Hailt der Geschiftsfithrer einen Anteil von 50% oder mehr an der Komplemen-
tir-GmbH einer GmbH & Co. KG, die auf die KG beherrschenden Einfluff besitzt,

19 BSGE 70, 81, 83; BSG GmbHRdsch 1993, 355 f; 2974f; zu Indizien gegen ein abhingiges

BB 1992, 2437, 2438; GmbHRdsch 1992, 172, Beschiftigungsverhiltnis Posdziech Rdn 38; zur
173; GmbHRdsch 1989, 32, 33 und 34; LSG Frage der Indizwirkung der Befreiung vom
Nordrhein-Westfalen GmbHRdsch 1992, 174, Selbstkontrahierungsverbot und der Ubernahme
175; vgl. auch BSG GmbHRdsch 1987, 351, von Kreditverpflichtungen Plagemann WiB
352. 1994, 223, 225.

20 BSGE 66, 69, 71; BSG GmbHRdsch 1992, 172, 24 BSG BIStSozArbR 1983, 43, 44; Figge
173; GmbHRdsch 1991, 461, 462. GmbHRdsch 1982, 277.

21 BSGE 70, 81, 83; BSG GmbHRdsch 1992, 172, 25 BSG ZIP 1983, 103, 104; GmbHRdsch 1987,
173; GmbHRdsch 1991, 461, 462; LSG Nord- 351, 352; Reiserer/Schulte BB 1995, 2162,
rhein-Westfalen GmbHRdsch 1992, 174, 175. 2164f. -

22 S_im einzelnen Reiserer/Schulte BB 1995, 2162, ¢ BSG GmbHRdsch 1987, 351, 352; BB 1989,
2164 m.w.Nachw. 72 f; LSG Hessen NJW-RR 1994, 613.

23 BSG BB 1992, 2437, 2438; BSGE 13, 196, 27 BSG GmbHRdsch 1989, 34; LSG Schleswig-
199 ff = NJW 1961, 1134; BSGE 38, 53, 57 ff; Holstein GmbHRdsch 1993, 739, 740f; vgl.
BSG GmbHRdsch 1987, 351, 352; GmbHRdsch auch BSG GmbHRdsch 1992, 810, 812.

1991, 461, 462; GmbHRdsch 1993, 355, 356; 28 BSG GmbHRdsch 1989, 34; LSG Schleswig-
LSG Schleswig-Holstein GmbHRdsch 1993, Holstein GmbHRdsch 1993, 739, 741f.

739, 740f; LSG Hessen NJW-RR 1994, 613. 2 LSG Nordrhein-Westfalen GmbHRdsch 1992,
Zur Sozialversicherungspflicht eines faktischen 176 ff; LSG Hessen NJW-RR 1994, 613f.

Gesellschafter-Geschiftsfithrers BSG NJW 1994,
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so scheidet ein abhangiges Beschiftigungsverhiltnis zur KG aus’’. Ein solches
kommt dagegen in Betracht, wenn der Geschaftsfuhrer weder rechtlich noch tat-
sachlich imstande ist, auf die Geschicke der KG einzuwirken?!, oder nach Lage der
Dinge keinen beherrschenden Einfluff in der KG ausiibt32.

bb) Betriebliche Altersversorgung. Im Rahmen der Altersversorgung stellt sich
das Problem einer Differenzierung zwischen arbeitnehmerahnlichen und Unterneh-
mer-Geschaftsfihrern vor allem im Rahmen des § 17 BetrAVG. Nach § 17 Abs. 1
S. 2 BetrAVG sind Personen, die nicht Arbeitnehmer sind, in den Geltungsbereich
der §§ 1 bis 16 BetrAVG einbezogen, wenn ihnen Leistungen der Alters-, Invalidi-
tits- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlaff ihrer Tatigkeit fiir ein Unterneh-
men zugesagt worden sind.

Gemeint sind hier aber nur arbeitnehmerahnliche Personen??. Aus der Begriin-
dung zu § 7 Abs. 1 5.2 RegE — des spateren § 17 Abs. 1 S.2 BetrAVG — geht
hervor, daff das BetrAVG nur Anwendung finden soll auf Vereinbarungen, auf deren
inhaltliche Ausgestaltung der Begiinstigte keinen maflgeblichen Einfluf nehmen
konnte3*. Denn § 17 Abs. 1 S.2 BetrAVG stellt nach Entstehungsgeschichte und
Zweck des Gesetzes wesentlich auf das Leitbild eines wirtschaftlich abhangigen und
deshalb besonders schutzbediirftigen Arbeitnehmers ab33. Die Vorschrift gilt daher
nicht fiir Personen, die sowohl vermégens- wie einflumafig mit dem Unternehmen,
fir das sie arbeiten, so stark verbunden sind, daf sie es wirtschaftlich als ihr eigenes
betrachten konnen, und zwar gleichgiiltig, wie ihr Dienstverhiltnis steuer- oder so-
zialversicherungsrechtlich zu beurteilen sein mag?36.

Die Abgrenzung zwischen dem arbeitnehmeridhnlichen Geschiftsfithrer und dem
Unternehmer-Geschiftsfiithrer ist nicht nach individuellen Mafistiben, sondern an-
hand gruppenspezifischer Merkmale vorzunehmen, da das BetrAVG aus Griinden
des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit eine typisierende Regelung be-
zweckt; auf den Grad der Schutzbediirftigkeit des Begiinstigten im Einzelfall kommt
es daher fur die Geltung des Gesetzes nicht an37,

Ausgeschlossen aus dem Geltungsbereich des BetrAVG sind jedenfalls Gesell-
schafter-Geschiftsfihrer, die aufgrund ihres Kapitalanteils oder ihrer Stimmrechte
als Allein- oder Mehrhcitsgesellschafter mafigeblichen Einfluf§ auf die GmbH aus-
iiben konnen33. Anteile von Ehegatten und Verwandten konnen dem Geschaftsfiih-

Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschaftsfuhrung

3
31

32

34

BSG DB 1985, 1456.

LSG Nordrhein-Westfalen GmbHRdsch 1992,
174, 175.

BSG DB Beil. 8/1982, 3f; vgl. ferner Figge
GmbHRdsch 1986, 185, 187f; offen gelassen
von BSG ZIP 1983, 103 fiir die Frage des abhin-
gigen Beschiftigungsverhiltnisses bei einem Ge-
schiftsfihrer, der nach Firmenumwandlung die
frithere Einzelfirma zunichst als KG, dann als
GmbH & Co. KG aufgrund seiner Branchen-
kenntnisse weiterfiihrt.

Vgl. dazu die Kommentierungen zu § 17 Betr-
AVG, insb. Héfer/Reiners/Wiist BetrAVG, Bd. 1*
(1994), § 17, 3707 £f, 3722 tf; Heubeck/Hiohne/
Paulsdorff/Rau/Weinert Kommentar zum Be-
triebsrentengesetz, Bd. 12 (1982), § 17, 48ff,
64 ff, 81, 85ff; Rowedder/Koppensteiner 79;
vgl. ferner BGHZ 77, 94, 98 = NJW 1980,
2254; OLG Kéln DB 1978, 1550 m.w.Nachw.
BT-Drucks. 7/1281, 30; vgl. auch Merkblatt des
PSVaG 300/M 1/2.92 Ziff. 1.2., abgedr. in
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Handbuch der betrieblichen Altersversorgung
(H-BetrAV) Bd. 17 (1988), Teil i1, D. I1.3.

¥ BGHZ 108, 330, 333 = NJW 1990, 49.

St.Rspr., z. B. BGHZ 77, 94, 101 = NJW 1980,
2254; 77, 233, 237 = NJW 1980, 2257; 108,
330. 333 = NJW 1990, 49; BGH WM 1980,
822; NJW 1981, 2059; GmbHRdsch 1981, 239,
240; vgl. auch Pesch ZIP 1982, 135, 136.

BGHZ 77, 94, 98 = NJW 1980, 2254; vgl. auch
BGHZ 77, 233, 242 = NJW 1980, 2257.

BGHZ 77, 94, 101f = NJW 1980, 2254; 77,

233, 239ff = NJW 1980, 2257; BGH
GmbHRdsch 1981, 239f; WM 1981, 762;
BAGE 66, 1, S = NJW 1991, 1197; Hanau/

Kemper ZGR 1982, 123, 132 ff; Blomeyer/Otto
BetrAVG (1984), § 17, 96, 109ff; Hofer/Rei-
ners/Wiist BetrAVG, Bd.1' (1994), §17,
3742ff; Heubeck/Hobne/Paulsdorff/Raw/ Wei-
nert Kommentar zum Betriebsrentengesetz,
Bd. 12 (1982), § 17, 85ff.
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rer dabei nicht ohne weiteres zugerechnet werden, weil es keinen Erfahrungssatz
gibt, dafl Familienangehérige stets gleichgerichtete Interessen verfolgen3?. Anders
nur, wenn sich eindeutige Anhaltspunkte fiir einen auf die gemeinsamen Anteile
gestiitzten unternehmerischen Einfluf des Geschiftsfithrers feststellen lassen. Daran
fehlt es, wenn der Geschiftsfithrer seinen Kapitalanteil nur als Treuhidnder seines
Ehegatten hilt4?, Ebenfalls unter den Schutz des BetrAVG fillt der mit genau 50%
beteiligte Alleingeschiftsfiihrer, da sein Anteil nicht ausreicht, um die Willensbil-
dung der Gesellschaft zu seinen Gunsten entscheidend zu beeinflussen*!.

Maflgeblichen unternehmerischen Einfluff besitzt auch der geschiftsfithrende
Minderheitsgesellschafter, der zusammen mit einem oder mehreren anderen Ge-
schiftsfiihrern iiber die Mehrheit der Anteile oder Stimmen verfiigt42, sofern seine
Beteiligung nicht ganz unbedeutend ist** und von den anderen keiner allein eine
Mehrheitsbeteiligung hilt*4. Andernfalls gilt fiir ihn das BetrAVG.

Fehlt es an einer mehrheitssichernden Kapitalbeteiligung, kann sich der mafgeb-
liche Einfluf des Geschiftsfiihrers in besonders gelagerten Einzelfillen auch aus
einer ihm eingerdumten eigenverantwortlichen Leitungsmacht ergeben*s. Insoweit
mufl im Zweifel fiir die Anwendbarkeit des BetrAVG entscheidend sein, ob ein Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer im Einzelfall tatsichlich auf die Ausgestaltung der Ru-
hegehaltszusage eingewirkt hat*é. Dafiir kann insbesondere die fehlende Betriebsiib-
lichkeit einer solchen Regelung sprechen. Insofern kénnen Geschiftsfihrer, die in
der Amtsfithrung so unabhingig sind, daff sie im Sinne des Sozialversicherungs-
rechts bereits als selbstindig gelten, aufgrund ihrer Einbeziehung in die iibliche be-
triebliche Altersversorgung dennoch unter § 17 BetrAVG fallen’.

In einer typischen GmbH & Co. KG, bei der die GmbH nur die Geschifte der
KG fiihrt, ohne selbst in nennenswertem Umfang gewerblich titig zu sein, sind fir
die Frage, ob der Geschiftsfithrer der Komplementiar-GmbH als Unternehmer im
Sinne des BetrAVG zu behandeln ist, beide Gesellschaften als wirtschaftliche Einheit
zu betrachten8. Daraus folgt zum einen, daf die Stellung des Begiinstigten in der
KG auch fiir die Beurteilung seiner Unternehmereigenschaft in der GmbH mafge-
bend ist*?. Zum anderen sind der unmittelbare Anteil des GmbH-Geschiftsfithrers
an der KG und die durch seine Gesellschafterstellung in der Komplementir-GmbH

3% BGHZ 77, 94, 105 f = NJW 1980, 2254; BGH 43 BGHZ 108, 330, 333 = NJW 1990, 49; 77,

NJW-RR 1991, 746, 747; GmbHRdsch 1982, 233, 241 = NJW 1980, 2257; vgl. auch BGH
207, 208; vgl. hierzu auch BVerfGE 69, 188, ZIP 1980, 778, 779.
206 = NJW 1985, 2939. 44 BGHZ 108, 330, 333 = NJW 1990, 49; noch

40 BGH NJW-RR 1991, 746, 747. offengelassen von BGH GmbHRdsch 1981, 239,

41 Str. Die Rspr. des BGH ist insoweit nicht eindeu- 240.
tig, vgl. BGHZ 77, 233, 241f = NJW 1980, 45 OLG Koln GmbHRdsch 1989, 81, 82 f; Merk-
2257, und wird unterschiediich interpretiert; wie blatt des PSVaG 300/M 1/2.92 Ziff. 2.2.2. ab-
hier Schmidt/Diemitz DB 1985, 1573, 1574 gedr. in Handbuch der betrieblichen Altersver-
ebenso im Grundsatz Héfer/Reiners/Wiist Betr- sorgung (H-BetrAV) Bd.17 (1988), Teil II,
AVG, Bd. 1* (1994), § 17, 3745 und Héfer/Abt D. 11.3.; Wiedemann/Moll RdA 1977, 13, 21.
DB 1985, 218S5; diff. Pesch ZIP 1982, 135, 138, 46 AA OLG Koln GmbHRdsch 1989, 81, 83; Ro-
der auf die Durchsetzbarkeit von Entscheidun- wedder/Koppensteiner 79, die bereits die Mog-
gen abstellen will; aA Everhardt BB 1981, 681, lichkeit der EinfluBnahme fiir ausreichend
684, halten.

42 BGHZ 108, 330, 333 = NJW 1990, 49; 77, 47 Vgl. dazu auch grundsitzlich BGHZ 77, 94, 102
233, 239ff = NJW 1980, 2257; BGH WM = NJW 1980, 2254; 108, 330, 333 = NJW
1980, 822; OLG Koéin GmbHRdsch 1989, 81, 1990, 49.

82; Blomeyer/Otto BetrAVG (1984), §17, 48 BGHZ 77, 94, 105 = NJW 1980, 2254; 77,
116 ff; Lutter/Hommelboff Anh § 6, 37; Hom- 233,240 = NJW 1980, 2257.
melhoff/Timm KTS 1981, 289, 303 ff. 49 Vgl. BGH WM 1980, 822, 823.
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vermittelte Beteiligung an der KG zusammenzurechnen, um den Grad seines effekti-
ven unternehmerischen Einflusses in der KG zu bestimmen??. Sichern die eigenen
kumulierten Beteiligungen dem GmbH-Geschaftsfithrer in der KG noch keinen be-
herrschenden Einfluff, ist er gleichwohl als Unternehmer zu betrachten, wenn er
gemeinsam mit den kumulierten Beteiligungen eines oder mehrerer Mitgeschaftsfiih-
rer Uber die Mehrheit in der KG verfiigts!.

154  cc) Steuerrecht. Im Steuerrecht dient die Typendifferenzierung bei Geschaftsfith-
rern als Grundlage fiir die Abgrenzung des reguliren, dem Geschiftsfithrer allein
aus betrieblichen Griinden gezahlten Arbeitslohns, der als Betriebsausgabe steuer-
lich abzugsfihig ist, von solchen Zuwendungen an Geschiftsfiihrer, die mit Riick-
sicht auf das Gesellschaftsverhiltnis gewihrt werden und deshalb verdeckte
Gewinnausschiittungen darstellen, denen die steuerliche Anerkennung als Betriebs-
ausgaben versagt wird. Die Rspr. des BFH sieht dabei die Gefahr einer steuerlich
miflbriauchlichen Ausgestaltung der Geschiftsfithrervergiitung nicht erst bei Gesell-
schafter-Geschiftsfithrern als naheliegend an, die beherrschenden Einfluf in der Ge-
sellschaft ausiiben, sondern in realistischer Einschitzung der Verhiltnisse grundsitz-
lich bei allen Geschiftsfilhrern, deren Interessenverkniipfung mit der Gesellschaft
Zweifel an der ausschlieBlich betrieblichen Veranlassung der Vergiitung zu begrin-
den geeignet ist. Zu diesem Personenkreis zahlt das Steuerrecht den Gesellschafter-
Geschiftsfithrer schlechthin, ferner den Fremdgeschiftsfihrer, der einem Gesell-
schafter nahesteht. Vergiitungsvereinbarungen mit diesem Geschiftsfithrertypus
werden ertragsteuerlich nur dann anerkannt, wenn sie bestimmten, je nach Einfluf-
grad des Begiinstigten abgestuften, von der Rspr. des BFH insgesamt aber kontinu-
ierlich verschirften Anforderungen geniigen (dazu im einzelnen Rdn 231 ff).

155 Grundsitzlich nicht zu diesem Personenkreis gehort der Fremdgeschiftsfiihrer,
der im steuerrechtlichen Sinne Arbeitnehmer der Gesellschaft ist und dessen Gehalt
ohne weiteres zu den Betriebsausgaben zu rechnen ist. Eine Ausnahme gilt jedoch
fir Vergiitungsvereinbarungen mit solchen Fremdgeschiftsfithrern, die als Gesell-
schaftern nahestehende Personen’? zu qualifizieren sind, also insbesondere fiir nahe
Angehérige und Ehegatten®3. Leistungen an diesem Personenkreis zugehorige Ge-
schiftsfithrer behandelt der BFH in st.Rspr. steuerlich wie Zuwendungen an den
Gesellschafter selbst54. Sie unterliegen damit denselben Anforderungen wie Vergii-
tungsvereinbarungen mit demjenigen Gesellschafter, dem sie nahestehen®3; die Un-
terscheidung zwischen dem beherrschenden und dem nicht beherrschenden Gesell-
schafter kommt somit auch hier zum Tragen.

156  Die ertragsteuerliche Anerkennung von Zuwendungen an Geschiftsfiihrer
kniipft das Steuerrecht schon bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern generell an stren-
gere Vorausserzungen als bei Fremdgeschiftsfilhrern; Beziige und Versorgungszusa-
gen miissen insbesondere einer Angemessenheitspriffung auf der Basis eines Fremd-
vergleichs standhalten (s. im einzelnen Rdn 234 ff). Verschirften Anforderungen un-
terliegen Vergiitungs- und Versorgungsvereinbarungen mit beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfilhrern, um steuerliche Manipulationsméglichkeiten, die wegen

50 BGHZ 77, 94, 104 ff = NJW 1980, 2254; 77, 320; BFH BFH/NV 1989, 131, 132; GmbH-

233, 239 ff = NJW 1980, 2257. Rdsch 1993, 302, 303.
51 OLG Kéin GmbHRdsch 1988, 64, 65. 54 BFHE 170, 175, 176 f m.w.Nachw. zur BFH-
32 Zur Eingrenzung dieses Personenkreises s. BFHE Rspr.

149, 33, 36; 153, 313, 316f; 156, 428, 431; 55 Vgl. eewa BFHE 149, 33; 153, 313, 316; 154,

BFH BFH/NV 1989, 131, 132. 316, 320; 156, 428, 431; BGH BB 1993, 1930,
$3 BFHE 150, 412, 417; 153, 313, 316; 154, 316, 1931.
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des fehlenden Interessengegensatzes zwischen Gesellschaft und beherrschendem Ge-
sellschafter hier besonders naheliegen, im Interesse einer gleichmifSigen Besteuerung
der GmbH zu beschneidené. Ihre betriebliche Veranlassung wird von der Rspr. nur
anerkannt, wenn sie auf einer zivilrechtlich wirksamen, im voraus abgeschlossenen,
klaren und tatsichlich durchgefiihrten Vereinbarung beruhen (dazu im einzelnen
Rdn 243 ff), Ruhegehaltszusagen miissen insbesondere den Anforderungen der
Ernstlichkeit und Erdienbarkeit geniigen (dazu im einzelnen Rdn 299 f).

Als beherrschend ist ein Gesellschafter anzusehen, wenn er mafigeblichen Einflu
auf die Willensbildung der Gesellschaft nehmen kann und damit ihn begiinstigende
Gesellschafterbeschliisse durchzusetzen in der Lage ist’7. Das ist stets dann der Fall,
wenn der Gesellschafter iiber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigts8. Institutio-
nelle Begrenzungen der Mehrheitsmacht konnen die Gleichsetzung der letzteren mit
der Beherrschung allerdings aufheben. So verbietet sich jedenfalls in der GmbH mit
einem parititisch besetzten Aufsichtsrat die Annahme, daff der Mehrheitsgesell-
schafter beherrschenden Einfluff im Sinne des Steuerrechts ausiiben kann, und zwar
auch dann, wenn man unter Gesichtspunkten des Glaubiger- und Minderheiten-
schutzes an der in § 17 Abs. 2 AktG ausgesprochenen Vermutung der Abhingigkeit
des in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmens festhile?, Entscheidend ist, daff
der Mehrheitsgesellschafter eine solche Gesellschaft kaum mehr steuerlich im Dien-
ste personlicher Zwecke instrumentalisieren kann. Sieht die Satzung fiir die Be-
schluffassung ein hoheres Quorum vor, so mufl der Gesellschafter-Geschiftsfithrer
diesen Stimmanteil erreichen, damit er als beherrschend angesehen werden kann.

Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer, die allein nicht iiber eine Stimmen-
mehrheit verfiigen, konnen nur dann als beherrschend qualifiziert werden, wenn
ihre Beteiligung nicht ganz unbedeutend ist und besondere Umstinde hinzutreten,
die ihnen mafgeblichen Einfluf auf die BeschluBfassung sichern®®. Das konnen ge-
sellschaftsvertragliche Sonderrechte sein, aber auch sonstige rechtliche oder tatsach-
liche Gegebenheiten, die es dem Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer ermogli-
chen, die Willensbildung der Gesellschaft zu bestimmen$?t.

Einen beherrschungsbegriindenden Umstand sieht die Rspr. vor allem in der In-
teresseniibereinstimmung zwischen mehreren Minderheitsgesellschafter-Geschifts-
fihrern oder zwischen dem Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer und seinen
ebenfalls an der Gesellschaft beteiligten nahen Angehérigen. Beherrschend ist da-
nach die Stellung eines Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrers immer dann,
wenn er zusammen mit einem oder mehreren Geschiftsfithrern oder nahen Angehé-
rigen iiber die Stimmenmehrheit in der Gesellschaft verfiigt und zusammen mit die-
sen in der zu entscheidenden Frage gleichgerichtete Interessen verfolgté2. Dafiir
spricht jedoch entgegen der fritheren Rspr.63 auch bei Ehegatten und nahen Ange-

¢ Vgl. BFHE 143, 263, 265; 150, 524, 527f; 157, ¢! BFHE 145, 165, 169 f; BFH GmbHRdsch 1990,

138, 140; 167, 42, 44; 168, 151, 154; 170, 119, 411, 412.

123. 62 BFHE 146, 126, 128; 150, 412, 416; 163, 207,
57 vgl. BFHE 156, 155, 157; 171, 58, 60; BFH 208; 168, 151, 153; 170, 119, 122; 171, 58, 60;

GmbHRdsch 1990, 411 m.w.Nachw. BFH GmbHRdsch 1990, 411; FG Niedersachsen
58 St.Rspr. des BFH, vgl. nur BFHE 159, 228, 232; GmbHRdsch 1991, 595, 596 f; hierzu ausfiihr-

159, 338, 340; BFH BFH/NV 1989, 195, 196. lich Lange GmbHRdsch 1991, 427, 428f m.
59 Mertens Voraufl. 80. Rspr.-Ubersicht.

0 BFHE 145, 165, 169f; 159, 228, 232; BFH ¢ BFHE 85, 313, 315; 94, 26, 28.
BStBL. 11 1966, 73; BStBl. I 1969, 347; BFH/NV
1989, 195, 196.
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horigen keine Vermutung®*; die Annahme gleichgerichteter Interessen bedarf viel-
mehr besonderer Begriindung®®. Daran lifit es freilich die Rspr. selbst haufig fehlen,
so dafl das Merkmal der gleichgerichteten Interessen klar falbarer Konturen ent-
behrt und deshalb zur Begriundung beherrschenden Einflusses nur mit groffiter Zu-
riickhaltung herangezogen werden sollte®®. So bejaht der BFH Interessenidentitat
regelmafig schon dann, wenn die Beteiligten aus der betreffenden Vereinbarung den
Verhaltnissen ihrer Gesellschaftsanteile entsprechenden Nutzen ziehen®”; doch soll
gleiche Interessenausrichtung auch bei Zuwendungen in unterschiedlicher Hohe an
gleichmafig beteiligte Gesellschafter vorliegen konnen®8. Gegen die Annahme
gleichgerichteter Interessen kann aber unter im einzelnen unklaren Voraussetzungen
der Umstand sprechen, daf unterschiedlich beteiligte Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
Zuwendungen in gleicher Hohe erhalten®®.

3. Schuldrechtliche Einordnung des Anstellungsverhiltnisses

Die Pflicht zur Geschaftsfiihrung kann bei Gesellschafter-Geschiftsfithrern auf
der Satzung beruhen, sonst kann sie aus Dienstvertrag oder Auftrag folgen. Wird
der Geschiftsfihrer gegen Entgelt titig, so ist sein Anstellungsvertrag als Dienstver-
trag zu qualifizieren, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat (§§ 611 ff,
675 BGB)79; bei Unentgeltlichkeit ist von einem Auftragsverhiltnis (§§ 662 ff BGB)
auszugehen; doch ist zumindest bei Fremdgeschiftsfithrern und geringfugig beteilig-
ten Gesellschafter-Geschidftsfithrern die Entgeltlichkeit nach § 612 BGB zu vermu-
ten (zu Einzelheiten s. Rdn 191, 196). Der Anstellungsvertrag ist kein Arbeitsvertrag
{(zum arbeitsrechtlichen Status des Geschaftsfihrers s. Rdn 170). Auch bei mitglied-
schaftlichem Recht oder statutarisch begriindeter Pflicht zur Geschiftsfithrung wird
normalerweise ein schuldrechtlicher Ausfiihrungsvertrag, sei es als Dienstvertrag,
sei es als Auftrag, vorliegen (vgl. § 3, 76). Auch im letzteren Fall erscheint es sachge-
recht, stact § 671 Abs. 1 BGB die §§ 712, 626 Abs. 2 BGB anzuwenden. Zur Kiindi-
gung des Anstellungsvertrages s. die Erlduterungen zu § 38.

4. Anstellungsvertrag und Organisationsrecht der Gesellschaft

a) Festlegung von Geschiftsfiihrungsbefugnissen im Anstellungsvertrag nach
dem Normalstatut der GmbH. Im Rahmen des durch Gesetz und Satzung abgesteck-
ten Gestaltungsspielraums konnen die Gesellschafter im Anstellungsvertrag Einzel-
heiten der Geschaftsfiihrung regeln. Sie konnen die Geschiftsfithrungsbefugnis Be-
schrankungen unterwerfen oder dem Geschiftsfihrer das Recht auf eine bestimmte

&4 BFHE 144, 409 im Anschluff an BVertGE 69, gatten mit gleichen Anteilen, dic Geschaftsfuhrer

188, 205ff = NJW 1985, 2939; BFHE 146, und Prokurist der Gesellschaft waren, BFHE
126, 130; BFH GmbHRdsch 1990, 411f; FG 171, 58, 60.
Saarland GmbHRdsch 1995, 463. »9 BFHE 125, 557, 559f; Schulze zur Wiesche

65 BFHE 144, 409, 412; BFH GmbHRdsch 1990, GmbHRdsch 1993, 403; Tillmann Rdn 225: vgl.
411f; FG Saarland GmbHRdsch 1995, 463: aber auch BFHE 146, 126, 129, wo der BFH bei
ebenso Abschnitt 31 Abs. 6 KStR 1990; vgl. dhnlichem Sachverhalt, allerdings im Falle einer
hierzu auch BVerfGE 69, 188, 208f = NJW Gewinnthesaurierung, mangels Schmilerung des
1985, 2939. ausgeschiitteten Gewinnanteils gleichgerichtete

¢ Krit. auch Tillmann Rdn 225. Interessen der Beteiligten bejaht.

6" Vgl. 2. B. BFHE 168, 151, 153; 170, 119, 122 ff;  BGH WM 1963, 161; NJW-RR 1988, 420:
FG Niedersachsen GmbHRdsch 1991, 595, BAGE 49, 81, 89; 5§35, 137, 144; BAG
596f; FG Saarland GmbHRdsch 1995, 463, GmbHRdsch 1993, 35. 36; Baumbach/Hueck/
464. Zollner 97.

&8 BFH BFH/NV 1989, 1935, 196; ebenso fiir Ehe-
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Geschiftsfiihrungsbefugnis einriumen”’. Dies kann auch in der Form geschehen,
daf} Satzungbestimmungen oder Gesellschafterbeschliisse iiber die Geschaftsfiih-
rungsbefugnis zum Inhalt des Anstellungsvertrages gemacht werden. Auch kénnen
die Gesellschafter dem Geschiftsfithrer unter Einschrankung oder Ausschluff ihres
Weisungsrechts einen weisungsfreien Geschiftsfiihrungsbereich iibertragen. Das
Weisungsrecht der Gesellschafter ist kein unabdingbarer Bestandteil ihrer Geschifts-
fihrungshoheit im Sinne eines ungeschriebenen Grundsatzes der gesetzlichen Orga-
nisationsverfassung der GmbH, iiber den sie zugunsten Dritter nur mit satzungsin-
dernder Mehrheit verfiigen kénnten”2, Ein mit einfacher Mehrheit beschlossener
Verzicht auf die Ausiibung des Weisungsrechts kann deshalb Gegenstand einer wirk-
samen schuldrechtlichen Vereinbarung mit dem Geschiftsfiihrer sein”3. Organisa-
tionsrechtliche Wirkungen erzeugt der anstellungsvertragliche Verzicht auf die Ertei-
lung von Weisungen jedoch nur soweit, wie die Moglichkeit korporativer Selbstbin-
dung der Gesellschafter hinsichtlich des Weisungsrechts reicht, die jederzeit durch
gegenteiligen Mehrheitsbeschluff aufgehoben werden kann74, Zur Auswirkung
nachtriglicher Anderungen des Organisationsrecht s. Rdn 167f.

Die Reichweite anstellungsvertraglicher Zusagen iiber die Geschiftsfithrungsbe-
fugnis muf im Einzelfall durch Auslegung unter Beriicksichtigung der Verkehrsauf-
fassung ermittelt werden. Wird der Geschiftsfithrer als alleiniger Vertreter der
GmbH angestellt, so folgt daraus z. B. nicht, dafl die Gesellschafter ithn nicht zur
Bestellung von Prokuristen oder Handlungsgehilfen anweisen diirften. Daraus, daf§
er zu jeder Handlung auch ohne Befragen der Gesellschafter befugt ist, ist nicht zu
entnehmen, daf$ diese nicht in einzelnen besonderen Fillen ein Verbot aussprechen
oder bestimmte Mafinahmen von ihrer Zustimmung abhingig machen kénnen7s.
Das gilt auch dann, wenn dem Geschiftsfithrer ein bestimmter Geschaftsfithrungs-
bereich in alleiniger Verantwortung zugewiesen ist. Vollstindige Weisungsfreiheit ist
damit regelmifig nicht verbunden; doch diirfen die Gesellschafter mit organisa-
tionsrechtlichen Mafinahmen in diesen Bereich nicht in solchem Umfang hineinre-
gieren, dal die Zusage der Unabhingigkeit insgesamt aufgehoben oder ausgehéhlt
wird”6. Sind dem Geschiftsfithrer im Anstellungsvertrag Beschrinkungen in be-
stimmtemn Umfange auferlegt, so wird ihm dadurch nicht das Recht eingerdumt,
weitergehenden Bindungen nicht unterworfen zu werden7’. Dafl die Gesellschaft
dem Geschiftsfihrer verspricht, sie werde ihre Satzung im Hinblick auf die darin
vorgesehenen Befugnisse des Geschiftsfithrers nicht indern, ist im Zweifel schon
deshalb nicht anzunehmen, weil eine derartige Selbstbindung der Gesellschaft orga-
nisationsrechtlich wirkungslos bliebe (s. dazu Rdn 164, 166). Es ist nicht erforder-
lich, im Anstellungsvertrag hervorzuheben, daff der Geschiftsfithrer den Weisungen
der Gesellschafter oder eines an ihre Stelle tretenden Organs zu folgen habe. Dies
ergibt sich aus dem Gesetz. Die Ausnahme bediirfte der Regelung.

"' Vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 1259, Rdn 14; Rowedder/Koppensteiner 68; aA Flume
1260; Fleck ZGR 1988, 104, 137f. /2 §10 1 S.350; van Venrooy GmbHRdsch

72 Mertens § 37, 25; Flume U2 § 10 1 S.350; aA 1982, 175, 178; Fleck ZGR 1988, 104, 137,
Fleck ZGR 1988, 104, 135 f, der materielle Sat- freilich unter der Annahme schuldrechtlicher
zungsinderung annimmt und Dreiviertelmehr- Verbindlichkeit des Weisungsrechtsverzichts nur
heit und notarielle Beurkundung fordert. kraft Satzungsinderung.

73 AA Fleck ZGR 1988, 104, 136; Scholz/Schnei- 75 OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 1259, 1260; Ro-
der § 37, 56. wedder/Koppensteiner 69.

7

+

Vgl. § 37, 25; ebenso der Sache nach OLG Diis-  7¢ OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 1259, 1260.
seldorf ZIP 1984, 1476, 1478; Lutter/Hommel- 77 RG Holdheim 11, 119.
hoff Anh. § 6, 11, allerdings in Widerspruch zu
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b) Anstellungsvertragliche Regelung von Geschiftsfithrungsbefugnissen durch
den Aufsichtsrat. Auch in der mitbestimmten GmbH verbleibt den Gesellschaftern
die Zustandigkeit fiir die Ausgestaltung der korporationsrechtlichen Stellung des
Geschiftsfuhrungsorgans. Im Rahmen des auch durch die zwingende Mindestzu-
stindigkeit des Arbeitsdirektors beschnittenen gesetzlichen Regelungsspielraums
muf deshalb die Festlegung der Geschiftsfithrungsbefugnis im einzelnen, insbeson-
dere der Erlaf einer Geschiftsordnung, die Ressortverteilung, die Bestimmung einer
internen Hierarchie unter Geschiftsfithrern sowie die Festlegung des Umfangs ihrer
Weisungsabhingigkeit, der freien Entscheidung der Gesellschafter vorbehalten blei-
ben’8. Da anstellungsvertraglichen Bindungen der Gesellschaft entgegenstehende
organisationsrechtliche Mafnahmen, von Satzungsinderungen abgesehen, korpora-
tionsrechtlich wirkungslos bleiben (vgl. Rdn 166), griffe die anstellungsvertragliche
Regelung von Geschiftsfithrungsbefugnissen durch den Aufsichtsrat in unzulassiger
Weise in die Organkompetenzen der Gesellschafterversammlung ein. Daher ist an-
zunehmen, daf der Aufsichtsrat die Geschiftsfithrungsbefugnis des von ithm zu be-
stellenden und anzustellenden Geschiftsfithrers kraft seiner Anstellungskompetenz
auch schuldrechtlich nicht verbindlich mit diesem vereinbaren kann”°. Die Zustan-
digkeit fir die anstellungsvertragliche Vereinbarung von Geschiftsfiihrungsbefug-
nissen kann dem Aufsichtsrat jedoch durch die Satzung oder die Gesellschafter
selbst, gegebenenfalls auch im Wege nachtriglicher Genehmigung, iibertragen
werden.

¢) Verhiltnis von Satzung und Anstellungsvertrag. aa) Grundsitzliches. Die kor-
porationsrechtiiche Bindung des Geschaftsfithrungsorgans an die Satzung und seine
Pflicht zur Einhaltung ihrer Bestimmungen stehen als solche nicht zur Disposition
einer — einfachen — Gesellschaftermehrheit. Anstellungsvertragliche Regelungen,
die der Satzung zuwiderlaufen, konnen den Geschiftsfithrer von seiner Organpflicht
zur Wahrung der Satzung nicht entbinden, sie sind organisationsrechtlich wirkungs-
los8%. Sie konnen aber auch keine schuldrechtliche Wirksamkeit erlangen?®', da die
Gesellschafterversammlung keine gesetzlich unbeschrinkte Vertretungsmacht be-
sitzt, sondern bei ihrer Beschluf8fassung selbst den Bindungen der Satzung unter-
liegt. Die Gesellschafter konnen daher aufgrund einfachen Mehrheitsbeschlusses mit
Wirkung fiir die Gesellschaft keine Verpflichtung eingehen, die unter Verletzung der
Satzung Erfullungs-, zumindest aber Schadensersatzanspriiche des Geschaftsfuhrers
begriinden wiirde. Raumt die Satzung daher dem Geschiftsfuhrer bestimmte Befug-
nisse ein oder erlegt sie ihm bestimmte Pflichten auf, iiberschreiten die Gesellschaf-
ter mit anstellungsvertraglichen Vereinbarungen, die diese aufheben oder einschran-
ken, ihre Kompetenzen als Anstellungsorgan, die den Abschluf satzungswidriger
Anstellungsvertrage nicht umfafft. Derartige Satzungsverstofle fithren zur Unwirk-
samkeit der entsprechenden Bestimmungen des Anstellungsvertrages, sofern der zu-
grundeliegende Beschluff nicht mit satzungsindernder Mehrheit zustandekommt.
Nur in letzterem Fall liegt in der schuldrechtlichen Verpflichtung der Gesellschaft
durch die Gesellschafter keine Uberschreitung ihrer Vertretungsmacht, da sie ihre
eigene Bindung an die Satzung mit der erforderlichen Mehrheit aufheben. Korpora-

"8 Vgl. BGHZ 89, 48, 57 = NJW 1984, 733; Rai- aA van Venrooy GmbHRdsch 1982, 175, 178;

ser MitbestG? (1984), § 30, 12 ff; Baumbach/ Meyer-Landrut/Miller/Niehus 79, 81, 84.
Hueck/Zollner § 37, 10. 81 So mit Recht Mertens Voraufl. 85; insoweit
™ AA Rowedder/Koppensteiner 71: schuldrecht- tibereinstimmend Fleck ZGR 1988, 104, 135f;
lich wirksam, organisationsrechtlich folgenlos. aA Lutter/Hommelhoff Anh. § 6, 13, 15; Ro-
#0 Sudhoff 36; Tillmann Rdn 76; Lutter/Hommel- wedder/Koppensteiner  70;  Scholz/Schneider
boff Anh. § 6, 13; Rowedder/Koppensteiner 70; § 37, 56.
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tionsrechtlich handelt es sich bei dem Gesellschafterbeschluf§ iiber die satzungswid-
rige Einrdumung von Befugnissen oder Freistellung von Pflichten im Anstellungsver-
trag um eine zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechung ad personam, deren
Wirksamkeit die Einhaltung der Formvorschriften fir Satzungsinderungen ein-
schlieBlich der Eintragung im Handelsregister voraussetzt®2. Die schuldrechtliche
Verbindlichkeit anstellungsvertraglicher Satzungsabweichungen von der organisa-
tionsrechtlichen Wirksamkeit des zugrundeliegenden Beschlusses als abhingig zu
betrachten, erscheint auch in der Sache geboten. Dafiir sprechen nicht nur die be-
rechtigten Belange des Geschiftsfiihrers, dessen Vertrauen auf die Verbindlichkeit
anstellungsvertraglicher Zusagen und ihrer Mafgeblichkeit gegeniiber anderslauten-
den Satzungsbestimmungen iiber organschaftliche Befugnisse und Bindungen schon
deshalb schutzwiirdig erscheint, weil der Anstellungsvertrag in diesem Falle nichts
anderes als deren Abbedingung bezwecken kann®3, Auch auf Seiten der Gesellschaft
ist kein anerkennenswertes Interesse an der schuldrechtlichen Verbindlichkeit an-
stellungsvertraglicher Regelungen ersichtlich, die wegen des Satzungsverstofles ge-
genstandslos sind, weil sie dem Geschiftsfithrer Rechte einriumen oder ihn von
Pflichten freistellen, die er in seiner Eigenschaft als Gesellschaftsorgan doch nicht
ausiiben diirfte oder doch erfiillen miifte.

Dispositiv schon fiir die einfache Mehrheit ist dagegen das Weisungsrecht der
Gesellschafter auch insoweit, wie es in der Satzung — deklaratorisch — festgeschrie-
ben ist. Die Aufnahme gesetzlich ohnehin bestehender Gesellschafterbefugnisse in
die Satzung verstirkt ihre Bindungswirkung nicht, da sie dem Geschiftsfithrer keine
eigenen organisationsrechtlichen Befugnisse einrdumt. Ob Satzungsbestimmungen
im Einzelfall nur die Gesetzeslage wiedergeben oder einen dariiber hinausgehenden
Regelungsgehalt aufweisen, ist Auslegungsfrage. Die vorstehenden Grundsitze gel-
ten insbesondere auch dann, wenn der Anstellungsvertrag vom Aufsichtsrat abge-
schlossen wird. Dessen Vertretungsmacht gegeniiber Geschiftsfithrern besteht eben-
falls nur im Rahmen seiner statutarisch abgesteckten Kompetenzen, die freilich ih-
rerseits durch die Satzung insoweit nicht beschnitten werden diirfen, wie sie gesetz-
lich zwingend sind (s. dazu Rdn 183). Bei Drittanstellung des Geschiftsfiihrers
(dazu grundsitzlich Rdn 174 f) bleiben satzungswidrige Regelungen des Anstel-
lungsvertrages ebenfalls organisationsrechtlich wie schuldrechtlich wirkungslos, da
die Gesellschafter dem Dritten keine weiterreichende Dispositionsbefugnis iiber die
Satzung einrdumen kodnnen, als sie ihnen selbst zusteht.

bb) Einzelheiten. Satzungswidrige Bestimmungen des Anstellungsvertrages blei-
ben grundsitzlich unwirksam, seine Giiltigkeit im iibrigen richtet sich nach § 139
BGB. Auf einem nach den vorstehenden Grundsitzen ausnahmsweise wirksamen
satzungsdurchbrechenden Gesellschafterbeschluff beruhende anstellungsvertragliche
Regelungen der Geschiftsfithrungsbefugnis suspendieren die organschaftliche Bin-
dung des Geschiftsfiihrers an entgegenstehende Satzungspflichten und schrinken
statutarische Geschaftsfithrungsbefugnisse wirksam ein. Dagegen tritt bei anstel-
lungsvertraglichen Erweiterungen oder Verschirfungen satzungsmifiger Organ-
pflichten ein Konflikt mit der Satzung im allgemeinen nicht auf, da solche Satzungs-
bestimmungen schon im Hinblick auf die Weisungsgebundenheit der Geschaftsfiih-
rer nach § 37 Abs. 1 grundsitzlich nicht als abschliefend angesehen werden kon-

82 BGHZ 123, 15, 19f = NJW 1993, 2246; OLG 83 Vgl. van Venrooy GmbHRdsch 1982, 175; Fleck
Hamm NJW-RR 1993, 867; Habersack ZGR ZGR 1988, 104, 135.
1994, 354, 361; vgl. auch § 53, 36.
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nen. Sollte die betreffende Satzungsregelung ausnahmsweise doch einmal in diesem
Sinne zu verstehen sein, so wird dem Geschaftsfihrer damit der Sache nach das
Recht eingeraumt, von weiteren Pflichtenbindungen frei zu bleiben. Auf Einschran-
kungen dieses Rechts finden dann wiederum die fiir anstellungsvertragliche Be-
schrinkungen von Geschiaftsfihrungsbefugnissen geltenden Grundsitze Anwen-
dung. Entsprechendes gilt auch firr anstellungsvertragliche Erweiterungen statutari-
scher Kompetenzzuweisungen, die im Normalfall nicht als abschliefend verstanden
werden konnen, so dafl es sich insoweit lediglich um eine zulassige Konkretisierung
der Satzungsvorgaben durch den Anstellungsvertrag handelt. Andernfalls bedarf es
fiir ihre wirksame schuldrechtliche Vereinbarung wiederum eines organisations-
rechtlich bindenden satzungsdurchbrechenden Gesellschafterbeschlusses.

cc) Verhiltnis korporationsrechtlicher Anderungen zu anstellungsvertraglichen
Vereinbarungen. Anstellungsvertragliche Verpflichtungen der Gesellschaft konnen
durch nachtrigliche Anderungen des Organisationsrechts nicht aufgehoben werden.
Ihre schuldrechtliche Wirksamkeit wird weder durch abweichende Gesellschafterbe-
schlusse, noch durch Satzungsinderung beseitigt®4. Die korporationsrechtliche Un-
abhingigkeit der Gesellschaft von schuldvertraglichen Bindungen gebietet es nicht,
die Verbindlichkeit anstellungsvertraglicher Vereinbarungen generell unter den Vor-
behalt anderslautenden Organisationsrechts zu stellen. Soweit sich die Gesellschaft
im Anstellungsvertrag auf wirksamer organisationsrechtlicher Grundlage selbst ge-
bunden hat, kann sie diese Bindung deshalb nicht durch einen gegenteiligen Be-
schlufs mit einfacher Mehrheit wieder aufheben. Fin solcher Beschluf§ bleibt nicht
nur schuldrechtlich, sondern auch organisationsrechtlich wirkungslos®>. Mafigeb-
lich fiir die Befugnisse und Pflichten des Geschiftsfiihrers bleibt demnach auch ge-
geniber abweichenden Weisungen oder Geschiftsordnungsregelungen der Inhalt
des Anstellungsvertrages®8. Aus ihrer Nichtbeachtung durch den Geschiftsfiihrer
kann die Gesellschaft daher keine Rechte herleiten.

Dagegen kann es der Gesellschaft durch schuldvertragliche Bindungen nicht
itberhaupt verwehrt werden, korporationsrechtliche Anderungen wirksam durchzu-
fihren. Dieses Kernbereichs ihrer organisationsrechtlichen Unabhingigkeit kann sie
sich auch durch korporationsrechtliche Selbstbindung nicht begeben. Der Gesell-
schaft muf§ deshalb die Moglichkeit bleiben, diese Bindung durch Satzungsinderung
aufzuheben, auch wenn sie dadurch ihrer schuldrechtlichen Verpflichtung aus dem
Anstellungsvertrag die organisationsrechtliche Grundlage entzieht®”. Der Geschafts-
fuhrer hat sich an die gednderte Satzung zu halten, obwohl die Gesellschaft mit
der organisationsrechtlichen Maffnahme seine Rechte aus dem Anstellungsvertrag
verletzt. Der Geschiftsfithrer kann allerdings die Konsequenzen aus dieser Vertrags-
verletzung ziehen: Er kann sein Amt niederlegen, den Anstellungsvertrag aus wichti-
gem Grund kiindigen®® und gegebenenfalls Schadensersatz verlangen (vgl. § 38,

¥4 Allg.M., z. B.OLG Frankfurt GmbHRdsch % AA QLG Diisseldorf ZIP 1984, 1476, 1478; Ro-

1993, 288, 289; Scholz/Schneider § 37, 56; Lut- wedder/Koppensteiner 68; Lutter/Hommelboff
ter/Hommelhoff Anh. § 6, 15; Rowedder/Kop- Anh. § 6, 11 in Widerspruch zu Rdn 14.
pensteiner 68. *7 OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 1259, 1260;
¥% So mit Recht Lutter/Hommelhoff Anh. § 6, 14, Fleck ZGR 1988, 104, 137f; Lutter/Hommel-
allerdings im Widerspruch zu Rdn 11; wohl hoff Anh. § 6, 14; Sudhoff 36; Rowedder/Kop-
auch Sudhoff 37; aA Fleck ZGR 1988, 104, pensteiner 68; aA Flume U2 §10 1 S.350;
138. Zur abweichenden Rechtslage bei Verzicht Meyer-Landrut/Miller/Niehus 84; van Venrooy
der Gesellschafter auf thr Weisungsrecht vgl. GmbHRdsch 1982, 175, 178.
Rdn 161, 165. ®% OLG Frankfurt NJW-RR 1993, 1259, 1260.
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143, 146, 148). Dagegen ist es der Gesellschaft nach § 242 BGB verwehrt, aus
satzungsgetreuem Verhalten des Geschiftsfiihrers, mit dem er seine anstellungsver-
traglichen Pflichten verletzt, irgendwelche Rechte herzuleiten®?.

5. Treu- und Fiirsorgepflicht der Gesellschaft

Im Hinblick darauf, daf§ der Geschéftsfiihrer fiir einen langeren Zeitraum seine
Arbeitskraft in den Dienst der Gesellschaft stellt und ihr gegeniiber eine weitrei-
chende Verantwortung tibernimmt, besteht ihm gegeniiber eine Treu- und Firsorge-
pflicht der Gesellschaft®0. Die Konkretisierung dieser Pflicht hingt wesentlich davon
ab, in welchem Mafle der Geschiftsfiihrer von der Gesellschaft abhingig ist und
wieweit er seinerseits als Gesellschafter maflgeblichen Einfluff auf die Fithrung der
Gesellschaft hat. Insofern kénnen sich auf die inhaltliche Bestimmung der dienstver-
traglichen Treu- und Fiirsorgepflicht der Gesellschaft gegeniiber dem Geschiftsfith-
rer die Kriterien auswirken, die in einer Reihe von Rechtsgebieten, insbesondere im
Recht der Sozialversicherung, der Altersversorgung und im Steuerrecht zu rechtli-
chen Differenzierungen in der Behandlung von Geschiftsfiihrern gefiihrt haben (vgl.
Rdn 140 ff). So kann beispielsweise bei abhingigen Geschiftsfiihrern mit arbeitneh-
merihnlichem Status anders als bei Unternehmer-Geschiftsfithrern der arbeitsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz zur Konkretisierung der Gesellschaftspflichten
herangezogen werden®! (zu einzelnen Anwendungsbereichen des Grundsatzes vgl.
Rdn 170, 196, 201, 204, 225, 262, 292).

6. Die Stellung des Geschiftsfithrers im Arbeitsrecht

Der entgeltliche Anstellungsvertrag des Geschiftsfithrers ist Dienstvertrag, nicht
Arbeitsvertrag. Der Geschiftsfiihrer iibt als Vertretungsorgan der Gesellschaft deren
Arbeitgeberfunktion aus (,konkreter Prinzipal,); die mit der Stellung als gesell-
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schaftliches Leitungsorgan verbundene unternehmerische Freiheit und zwingende ~

gesetzliche Verantwortlichkeit schliefen es aus, den Geschiftsfithrer rechtlich als
Arbeitnehmer zu qualifizieren®2. Arbeitsrechtliche Vorschriften finden deshalb auf
den Geschiftsfithrer im allgemeinen keine Anwendung. Das ordnen einige Gesetze
ausdriicklich an, etwa § 18 Abs 1 Nr. 1 ArbZG?%3; § 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG; § §
Abs. 1 S.3 ArbGG®% § 14 Abs. 1 Nr. 1, § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG?®%; § 1 Abs. 3

8% Rowedder/Koppensteiner 70; Lutter/Hommel- das BAG, vgl. BAGE 39, 16, 27 = NJW 1983,

boff Anh. § 6, 17. 2405; BAG GmbHRdsch 1993, 35, 36; Groff
%0 Baumbach/Hueck/Zollner 25, 98; Lutter/Hom- 162; Miller ZIP 1981, 578 ff; Scholz/Schneider
melhoff Anh. § 6, 28; Hueck ZfA 1985, 25, 34; 159 ff; Henssler RAA 1992, 289 ff; Martens Fest-
Fleck Festschrift Hilger/Stumpf (1983), 197, schrift Hilger/Stumpf (1983), 437 ff; Ubersicht
207. zum aktuellen Meinungsstand bei Diller 43 ff;
®1 Vgl. BGH NJW-RR 1990, 1313 f; Henssler RdA zur Doppelfunktion des leitenden Angestellten
1992, 289, 299f m.Nachw. zum Meinungs- als Organmitglied Gawl GmbHRdsch 1989,
stand. 357
22 St.Rspr. und h.M., z. B. BGHZ 91, 217,219f = %3 Die Vorschrift verweist auf § 5 Abs. 3 BetrVG,
NJW 1984, 2528; 79, 291, 292 = NJW 1981, der leitende Angestellte von seinem Anwen-
1270; 78, 82, 85 = NJW 1980, 2415; 49, 30, dungsbereich ausschlieSt.
31 = NJW 1968, 391; BAG NZA 1986, 68; DB %% Zur gerichtlichen Zustiandigkeit bei Rechtsstrei-
1991, 2595; Baumbach/Hueck/Zoliner 97; Lut- tigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und Gesell-
ter/Hommelhoff Anh. § 6, 3; Rowedder/Kop- schaft vgl. Rdn 323 ff.
pensteiner 64; Eckardt ZfA 1987, 467; Fleck 95 Zur begrenzten Anwendbarkeit des KSchG auf
Festschrift Hilger/Stumpf (1983), 197, 208; Organmitglieder juristischer Personen nach der
Gaul GmbHRdsch 1988, 172, 173; Dissel 9 ff; Rspr. des BAG s. BAG GmbHRdsch 1987, 265 f
Heyll 74; Hueck Festschrift Hilger/Stumpf sowie im einzelnen § 38, 13.

(1983), 365, 379; ders. ZfA 1985, 25, 31f; aA
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Nr. 1 des 5. VermBG,; bei anderen folgt es aus dem Gesetzeszweck und ihrer spezifi-
schen Schutzrichtung. So ist weder das Betriebsverfassungs- noch das Tarifvertrags-
recht auf den Geschiftsfithrer anwendbar®. Keine Anwendung finden § 613 a
BGB®7, das MuSchG und das BErzGG?%, ebensowenig das SchwbG?®°. Auch das
Arbeitnehmererfindungsgesetz ist wegen seines auf Sozialschutz gerichteten Zwecks
auf Geschiftsfithrer weder direkt noch entsprechend anwendbar!?. Fiir Erfindun-
gen von Organmitgliedern gilt jedoch die Verordnung iiber die steuerliche Behand-
lung der Vergiitungen fiir Arbeitnehmererfindungen vom 6.6.1951 (BGBI. 1 388)'01,
Zur Anwendbarkeit des § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG vgl. Rdn 264. Trotz grundsitzli-
cher Nichtgeltung arbeitsrechtlicher Bestimmungen kann eine Arbeitnehmern ver-
gleichbare soziale Schutzbediirftigkeit des Geschiftsfithrers es in Einzelfallen recht-
fertigen, arbeitsrechtliche Vorschriften entsprechend anzuwenden02. Thre Geltung
kann auch aus dem Anstellungsvertrag selbst folgen, wenn dies ausdriicklich verein-
bart wurde 93 oder einer Auslegung der dienstvertraglichen Bestimmungen zu ent-
nehmen ist.

Betriebsverfassungsrechtlich ist der Geschiftsfiihrer, der fiir die Gesellschaft die
Arbeitgeberfunktion ausiibt, der Arbeitgeberseite zuzurechnen. Er kann zum Ar-
beitsrichter aus dem Kreise der Arbeitgeber (§ 22 Abs. 2 Nr. 1, § 37 Abs. 2, § 43
Abs. 3 ArbGG) und zum Sozialrichter auf Arbeitgeberseite (§ 16 Abs. 4 Nr. 2, § 47
S. 2 SGQ) bestellt werden. Kaufmannseigenschaft kommt dem Geschiftsfiihrer als
solchem nicht zu. Doch kann jeder Geschiftsfithrer — gleich ob Gesellschafter oder

nicht und unabhingig vom Grad der Selbstindigkeit seiner Position — nach § 109
GVG Handelsrichter sein.

7. Der Geschiftsfiihrer in der Sozialversicherung

Alle im sozialversicherungsrechtlichen Sinne abhingig beschiftigten Geschafts-
fithrer (dazu im einzelnen Rdn 140 ff) sind im Rahmen der Beitragsbemessungsgren-
zen renten-, pflege-, kranken-, unfall- und arbeitslosenversicherungspflichtig. Sie ha-

96 Baumbach/Hueck/ZélIner 99. 1992, 289, 296; Jestaedt Festschrift Nirk (1992),

97 OLG Hamm GmbHRdsch 1991, 466, 467; 493 ff; Sudhoff 12; aA Heyll 129f, 260 ff, Miller
OLG Celle GmbHRdsch 1978, 208. ZIP 1981, 578, 582; Meyer-Landrut/Mifler/Nie-

9% Statt vieler Lutter/Hommelboff Anh § 6, 47; hus 182; allg. zur rechtlichen Behandlung von
Schaub Arbeitsrechtshandbuch” (1992), § 14 11 Erfindungen des (Gesellschafter-)Geschiftsfiih-
2. ¢); Heilmann MuSchG? (1991), § 1, 37; aA rers Gaul GmbHRdsch 1982, 101 ff; ders. DB
Henssler RAA 1992, 289, 296; Miller ZIP 1981, 1990, 671; ferner zur Frage der Erfindervergii-
578, 582. tung fiir den von der KG angestellten Geschifts-

%9 BGH NJW 1978, 1435, 1437, OLG Hamm fiihrer einer GmbH & Co. KG BGH NJW-RR
GmbHRdsch 1987, 307 f; Scholz/Schneider 230 1990, 349 m.w.Nachw.
m.w.Nachw.; Henssler RdA 1992, 289, 296; 0! Reimer/Schade/Schippel ANErfG® (1993), § 1,
Schaub Arbeitsrechtshandbuch? (1992), § 179 4; Sudhoff 12.
IV 2; aA Fleck Festschrift Hilger/Stumpf (1983), '92 BGHZ 91, 1, 3 = NJW 1984, 2366; Fleck Fest-
197, 221; Miller ZIP 1981, 578, 582; der schrift Hilger/Stumpf (1983), 197, 208, 226;
schwerbehinderte alleinige Gesellschafter-Ge- weitergehend Henssler RdA 1992, 289, 292,
schiftsfilhrer der Komplementir-GmbH einer 294 ff; Hueck ZfA 1985, 25, 31ff; ders. Fest-
GmbH & Co. KG, der gleichzeitig als Komman- schrift Hilger/Stumpf (1983), 365, 379; Groff
ditist mehrheitlich beteiligt ist, ist jedoch auch DB 1984, 1447; Lieb/Eckbardt 78 f; Tillmann
kein ,,Arbeitgeber“ iSd § 9 Abs. 3 SchwbG und StbKRep 1991, 65, 67; Scholz/Schneider 130 ff;
daher nicht auf den Pflichtsatz der Schwerbehin- zur Eingrenzung dieses Geschiftsfiihrerkreises
derten-Arbeitsplitze der KG anzurechnen, BSG vgl. Eckardt ZfA 1987, 467; Reiserer DB 1994,
GmbHRdsch 1993, 357; OVG Miinster 1822, 1823 m.w.Nachw.
GmbHRdsch 1990, 302. 103 Fleck ZHR 149 (1985), 387, 401,

100 BGH GRUR 1965, 302, 303; Henssler RdA
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ben gegeniiber der Gesellschaft Anspruch auf einen Zuschuf8 zur Krankenversiche-
rung gemdfl § 257 Abs. 1 SGB V. Der Zuschuf ist nach § 3 Nr. 62 S. 1 EStG steuer-
frei. Wurden zu Unrecht Beitrige zur gesetzlichen Sozialversicherung gezahlt, so
ist fur die Frage, ob dadurch trotz fehlender Beitragspflicht Versicherungsschutz
begriindet wurde, zu differenzieren: In der Rentenversicherung gelten irrtiimlich ge-
zahlte Beitrige als fiir die freiwillige Versicherung entrichtet (§ 202 SGB V1), kénnen
allerdings nach Mafigabe von § 26 SGB IV zuriickgefordert werden!%4. Der nicht
versicherungspflichtige Geschiftsfiihrer kann aber auf Antrag die Pflichtversiche-
rungsmitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung erwerben, daneben be-
steht die Moglichkeit der freiwilligen Mitgliedschaft195. Die fehlerhafte Entrichtung
von Beitragen zur Unfallversicherung lifSt ein formalrechtliches Versicherungsver-
hiltnis jedenfalls zugunsten des gutgliubigen Geschiftsfiihrers entstehen!%¢. Zu be-
achten ist, daff gemifl § 545 Abs. 1 Nr. 2 RVO nunmehr der freiwillige Beitritt zur
gesetzlichen Unfallversicherung auch dem Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer
erdffnet ist1%7. In der Arbeitslosenversicherung erwirbt der Geschiftsfithrer bei
grundloser Beitragsleistung nach st.Rspr. des Bundessozialgerichts'%® selbst dann
keinen Versicherungsschutz, wenn die Einzugsstelle durch Verwaltungsakt iiber die
Beitragspflicht entschieden hat9%. Scheidet der Geschiftsfiihrer nach Vollendung
des 58. Lebensjahres aus der Gesellschaft aus und erhilt Arbeitslosengeld, hat die
GmbH der Bundesanstalt fiir Arbeit diese Leistungen nach Maflgabe von § 128
AFG zu erstatten'?, Fiir die Riickerstattung von Beitrigen sind die §§ 26 SGB IV
und 185 a AFG mafgeblich.

I. Abschluf und Anderung des Anstellungsvertrages
1. Vertragsparteien

a) GmbH. Vertragspartner des Anstellungsvertrages ist normalerweise die
GmbH, zu deren Organ der Geschiftsfithrer bestellt ist. Auch die Vor-GmbH kann
bereits den Anstellungsvertrag mit dem GmbH-Geschiftsfithrer abschliefen (vgl.
Rdn 176). '

b) Drittanstellung. In der Praxis werden Anstellungsvertrige mit GmbH-Ge-
schiftsfiihrern nicht selten von Dritten abgeschlossen, die als Dienstherr an die
Stelle der GmbH treten, oder es werden Personen, die bereits in einem Dienst- oder
Arbeitsverhiltnis zu Dritten stehen, ohne Anderung ihres Vertrages zu Geschifts-
fiihrern bestellt. Den Geschiftsfithrer anstellende Dritte kénnen sowohl Gesellschaf-
ter der GmbH sein, etwa der Mehrheits- oder Alleingesellschafter oder die Oberge-
sellschaft einer konzernverbundenen GmbH!!1, als auch Nichtgesellschafter, wie

104 QLG K&ln ZIP 1991, 603, 604 m.Anm. Da- 197 Reiserer/Schulte BB 1995, 2162, 2166.
lichau; vgl. zum Erstattungsanspruch ferner Till- 198 BSGE 70, 81, 83 ff m.w.Nachw.; BSG DB 1985,

mann Rdn 583 ff; Brandmiiller 143 ff; Figge 1456; GmbHRdsch 1987, 351, 352 f; BB 1989,
GmbHRdsch 1987, 338, 341f; Posdziech Rdn 72, 73; GmbHRdsch 1991, 461; LSG Hessen
45 ff. Zur nachtriglichen Feststellung der Sozial- GmbHRdsch 1988, 63, 64.
versicherungsfreiheit und ihrer Bedeutung im 19 BSGE 70, 81, 85; vgl. dazu auch Figge
Konkurs der Gesellschaft Onusseit KT'S 1992, 1. GmbHRdsch 1995, 111, 112.

105 Dazu im einzelnen Figge GmbHRdsch 1995, ''° Hierzu im einzelnen Lunk DB 1994, 934 ff.
111, 112; Tillmann Rdn 583 1f. 11 Vgl. z. B.BGH WM 1964, 1320, 1321; BAG

196 BSGE 36, 71, 73; fiir ein ,formales Versiche- NJW 1996, 1076; zu den Gestaltungsformen der
rungsverhiltnis“ aus dem Gesichtspunkt des Praxis vgl. Fleck ZHR 149 (1985), 387, 389f;
wvenire contra factum proprium* LSG Nieder- Baums 61 ff, 89 ff.

sachsen GmbHRdsch 1987, 353, 354.
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die den Geschaftsfithrer der Komplementir-GmbH im eigenen Namen anstellende
GmbH & Co. KG'!2. Die Drittanstellung des Geschiftsfithrers ist in der nichtmitbe-
stimmten GmbH grundsirzlich zulissig!'?, da das GmbHG die Anstellungskompe-
tenz nicht zwingend der Gesellschaft selbst vorbehailt. Das folgt schon aus der recht-
lichen Trennung von Bestellungs- und Anstellungsverhaltnis. Die Organpflichten des
Geschiftsfihrers gegeniiber der GmbH beruhen ohnehin auf dem Bestellungsver-
hiltnis und bleiben durch die Drittanstellung unberuhrt, da sie durch Vertrag mit
Dritten grundsitzlich weder aufgehoben noch eingeschrinkt werden konnen''4.
Deshalb muf§ der Anstellungsvertrag mit einem Dritten nicht notwendig Vertrag
zugunsten der Gesellschaft iSv § 328 BGB sein'!®. Aus denselben Griinden stehen
auch keine prinzipiellen Bedenken entgegen, einen Arbeitnehmer des Dritten zum
Geschiftsfithrer zu bestellen''é. Denn die gesellschaftsrechtlichen Organpflichten
und die Beschrankungen konzernrechtlicher Leitungsmacht setzen dem arbeitsver-
traglichen Direktionsrecht gesetzliche Grenzen, ohne dafl der Arbeitsvertrag dies
ausdriicklich regeln miite!?”, Freilich wird man davon auszugehen haben, daf§ der
Geschiftsfithrer durch diese Modifikation des Anstellungsverhiltnisses seinen Ar-
beitnehmerstatus verliert 118,

Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschafrsfihrung

Ob die Drittanstellung einer Grundlage in der Satzung oder zumindest eines
Beschlusses des zustindigen Gesellschaftsorgans bedarf, ist streitig!'®. Zur Vermei-
dung von Pflichtenkollisionen in der Person des Geschiftsfiihrers infolge wider-
spriichlicher Vertragsregelungen'2? erscheint das Zustimmungserfordernis wenig
geeignet, weil auch eine entsprechende Ermichtigung die Festlegung der Anstei-
lungsbedingungen dem Dritten iiberlassen kann (vgl. Rdn 177). Auch diirfte bei den
Konstellationen, die Drittanstellungen typischerweise zugrundeliegen, das Einver-
standnis der Gesellschaft mit dem Anstellungsvertrag neben der ohnehin erforderli-
chen Geschiftsfithrer-Bestellung durch das zustandige Organ kaum als zusitzliche
Schranke wirken. Gleichwohl ist im Hinblick auf die gesetzliche Regelzuweisung
der Anstellungskompetenz an die Gesellschafterversammlung an dem Erfordernis
einer Satzungs- oder Beschlufigrundlage fir die Drittanstellung jedenfalls deshalb
festzuhalten, damit uber Tatbestand und Umfang der Delegation von Organbefug-
nissen Klarheit besteht.

[RE

1i4

115
116

So z. B. in den Entscheidungen BGHZ 75, 209

= NJW 1980, 595; 75, 321 = NJW 1980, 598;
BGH NjW 1987, 2073, 2074; WM 1980, 1190;
OLG Celle GmbHRdsch 1980, 32; OLG Hamm
GmbHRdsch 1991, 466; BAGE 24, 383; 39, 16
= NJW 1983, 2405; BAG GmbHRdsch 1993,
35. Zur Kasuistik s. ferner Baums 591,

Ganz h.M., z. B. BGH WM 1964, 1320; OLG
Celle GmbHRdsch 1980, 32, 33f m.w.Nachw,;
Baums 89 ff; Fleck ZHR 149 (1985), 387, 388¢t;
Hueck ZfA 1985, 25, 36; Schneider
GmbHRdsch 1993, 10, 13; Baumbach/Hueck/
Zollner 93.

OLG Celle GmbHRdsch 1980, 32, 34; Fleck
ZHR 149 (1985), 387, 393ff;, Schneider
GmbHRdsch 1993, 10, 15; vgl. auch Rdn 164.
Baums 91; Baumbach/Hueck/Z6lIner 93.
St.Rspr. des BAG, z. B. BAGE 39, 16 = NJW
1983, 2405; BAG NJW 1996, 1076; ZIP 1980,
1014; GmbHRdsch 1993, 35, 36; ebenso Mar-
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tens Festschrift Hilger/Stumpf (1983), 437,
446 ff; Hueck ZfA 1985, 25, 36; Guaul
GmbHRdsch 1989, 357, 359; Henssler RdA
1992, 289, 301.

" Vgl. Gaul GmbHRdsch 1989, 357, 360; Hueck

ZfA 1985, 25, 36.

OLG Celle GmbHRdsch 1980, 32, 35; Baum-
bach/Hueck/Zollner 93; aA die st.Rspr. des
BAG, BAGE 39, 16, 28 = NJW 1983, 2405;
BAG NJW 1996, 1076; ZIP 1980, 1014;
GmbHRdsch 1993, 35, 36; NJW 1995, 3338f.
= WiB 1996, 26 m.Anm. Reiserer, wonach der
Geschiftsfihrer je nach Anstellungsbedingungen
auch Arbeitnehmer sein kann.

Bejahend Fleck ZHR 149 (1985), 387, 393; Lut-
ter/Hommelboff Anh. § 6, 9; Henssler RdA
1992, 289, 302; aA Scholz/Schneider 170.

So Lutter/Hommelboff Anh. § 6, 9 im Anschlufl
an Henssler, RAA 1992, 289, 302.
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2. Abschluf3- und Anderungskompetenz

a) In der nichtmitbestimmten GmbH. Die Bestellung der Geschiftsfiihrer (vgl.
§ 46, 39ff) ist nach § 46 Nr. 5 Sache der Gesellschafter, soweit nicht die Satzung
etwas anderes vorsieht (§ 45 Abs. 2) oder die Geschiftsfiihrer unmittelbar beruft
(§ 6 Abs. 3 8. 2). Die Bestellungskompetenz der Gesellschafter umfafit vorbehaltlich
abweichender Regelung in der Satzung auch den Abschluff des Anstellungsvertrages
(Annexkompetenz)'2!. Insoweit gilt die gesetzliche Vertretungsbefugnis der Ge-
schaftsfithrer nicht, die GmbH wird vielmehr von den Gesellschaftern vertreten 22,
Auch fiir die Anstellung des erst spiater zu bestellenden Geschiftsfithrers ist die
Gesellschafterversammlung zustindig, sofern ein hinreichend enger Zusammenhang
mit der Organbestellung besteht'23. Der Beschluf tiber die Anstellung bedarf vorbe-
haltlich abweichender Satzungsbestimmung der einfachen Mehrheit (§ 47 Abs. 1);
auch in der Vor-GmbH kann der Geschiftsfithrer bereits durch Mehrheitsbeschluf§
bestellt??* und dementsprechend auch angestellt werden. Der Abschluff des Anstel-
lungsvertrages durch ein unzustindiges Organ kann von der Gesellschafterver-
sammlung nach § 177 BGB genehmigt werden. Steuerrechtlich wird die Riickwir-
kung aber beim beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer nicht anerkannt
(vgl. Rdn 245).

Die Anstellungskompetenz der Gesellschafterversammlung ist nicht zwingend
und deshalb grundsitzlich auf jeder Stufe delegierbar. Kraft Satzung oder Gesell-
schafterbeschluff kann als Vertragspartner des Geschiftsfithrers ein Dritter an die
Stelle der GmbH treten, dem grundsitzlich auch die Festlegung der Anstellungsbe-
dingungen tiberlassen werden kann (zur Drittanstellung im einzelnen s. Rdn 174 f).
Innerhalb der Gesellschaft kann die Anstellungskompetenz als solche einem anderen
Organ, etwa dem fakultativen Aufsichtsrat oder einem Beirat, zugewiesen wer-
den'25, Schliefllich kdnnen die Gesellschafter die Vereinbarung der Anstellungsbe-
dingungen und den Abschluff des Vertrages einem Vertreter iibertragen!2é, Den Ge-
sellschaftern bleibt die Anstellungskompetenz jedoch stets insoweit vorbehalten, wie
ithre Ausiibung durch Dritte in ihre Zustindigkeit als Bestellungsorgan eingriffe!??,

Fiir die Anderung und Aufhebung des Anstellungsvertrages ist, sofern die Sat-
zung nichts anderes bestimmt, dasjenige Organ zustindig, das auch die Anstellungs-
kompetenz besitzt, in der Regel also die Gesellschafterversammlung, da zwischen
Anderung oder Aufhebung des Anstellungsvertrages und Anderung oder Beendi-
gung der Organstellung ein dhnlich enger Sachzusammenhang besteht wie zwischen
Anstellung und Bestellung 128,

b) In der mitbestimmten GmbH. Bei Gesellschaften, die der Eindrittelmitbestim-
mung nach § 77 BetrVG 1952 unterliegen, gilt nichts Besonderes. Wegen des engen

127 Vgl. BGHZ 79, 38, 42 = NJW 1981, 757.
128 BGH NJW 1991, 1680, 1681 wie bereits in

121 BGHZ 89, 48, 54 = NJW 1984, 733; BGH
NJW 1990, 387; OLG Hamm GmbHRdsch

122
123
124
125

126

(73)

1991, 466.

BGH WM 1968, 1328; NJW 1990, 387, 388.
BGH NJjW 1990, 387, 388.

BGHZ 80, 212, 214 = NJW 1981, 2125.
BGHZ 12, 337, 339f = NJW 1954, 799 beziig-
lich der dem Aufsichtsrat tibertragenen Abberu-
fungs- und Kiindigungszustindigkeit; Rowedder/
Koppensteiner 15.

BGH WM 1968, 570 und 1328; Scholz/Schnei-
der 171. Zur Haftung des vertragsschlieSenden
Gesellschafters als vollmachtloser Vertreter s.
BGH NJW 1990, 387.

BGHZ 89, 48, 54f = NJW 1984, 733 angekiin-
digt unter ausdriicklicher Aufgabe seiner friihe-
ren Rspr., z. B. BGHZ 79, 38, 42 = NJW 1981,
757; 91, 217, 218 = NJW 1984, 2528, die von
einer Zustindigkeit der Mitgeschiftsfithrer aus-
ging; ebenso BGH NJW 1995, 1750, 1751,
DStR 1993, 1752; OLG Hamm GmbHRdsch
1991, 466; OLG Schleswig GmbHRdsch 1993,
156; zur vergleichbaren Rechtslage beim
e.V.BGHZ 113, 237ff = NJW 1991, 1727; s.
dazu auch Baums ZGR 1993, 141.

Ursula Stein
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§ 35 Dritter Abschnitt. Vertretung und Geschiftsfihrung

Sachzusammenhangs zwischen Bestellung und Anstellung bleibt es bei der An-

stellungskompetenz der Gesellschafterversammlung als zustandigem Bestellungs-
129

organ 2%,

Im Geltungsbereich der Montanmitbestimmungsgesetze ist auch fir die GmbH
§ 84 AktG mafgeblich (§ 12 MontanmitbestG, § 13 MontanmitbestErgG). Die Li-
teratur zu den Montanmitbestimmungsgesetzen hat daraus mit Recht die Folgerung
gezogen, dafl dadurch § 46 Nr. § GmbHG aufler Kraft gesetzt worden sei und der
Aufsichtsrat die alleinige Zustandigkeit zum Abschluff des Anstellungsvertrages er-
halten habe!39.

In einer dem Mitbestimmungsgesetz 1976 unterfallenden GmbH gilt nach § 31
MitbestG fiir die Bestellung der Geschiftsfithrer § 84 AktG (vgl. Rdn 27). Aus dem
Zweck der Vorschrift, aus der engen Beziehung zwischen Bestellung und Anstellung
sowie aus der zwingenden Geltung des § 112 AktG fiir die Vertretung der nach
diesem Gesetz mitbestimmten GmbH folgt, dafl der Aufsichtsrat unter Verdringung
von § 46 Nr. 5§ GmbHG fiir den Abschluff des Anstellungsvertrages ausschlieflich
zustindig ist'?!. Aus denselben Griinden fillt auch die nachtrigliche Anderung von
Anstellungsbedingungen in die zwingende Kompetenz des Aufsichtsrats!32. Die Ge-
genmeinung, nach der die Anstellungskompetenz den Gesellschaftern verbleibt!33,
tibersieht, dafl die GmbH-rechtliche Regelzustindigkeit der Gesellschafterversamm-
lung auch nur Annexkompetenz ist, fiir die wegen der gesetzlichen Ubertragung der
Bestellungskompetenz auf den Aufsichtsrat nach § 31 MitbestG die Ankniipfungs-
basis fehle!34.

Der Aufsichtsrat selbst kann aber die Vereinbarung der Anstellungsbedingungen
im gleichen Umfange delegieren wie bei der nichtmitbestimmten GmbH die Gesell-
schafterversammlung (vgl. Rdn 177). Insbesondere kénnen Abschluff und Anderung
des Anstellungsvertrages auch einem Aufsichtsratsausschuf§ iibertragen werden'35;
dieser Ausschuff darf jedoch nicht einer Entscheidung des Gesamtorgans vorgrei-
fen'3¢, Insofern gilt nichts anderes als bei der Anstellung eines Vorstandsmitglieds
der Aktiengeselischaft!3”.

Von dieser mitbestimmungsrechtlichen Zuweisung der Personalkompetenz an
den Aufsichtsrat kann die Satzung nicht abweichen, auch wenn das MitbestG die
GmbH-rechtlichen Kompetenzen der Gesellschafter im tbrigen nicht beschneidet.
Die Satzung kann deshalb weder vorsehen, dafl der Geschiftsfithrer statt von der
GmbH von einem Dritten, etwa der Obergesellschaft!38) angestellt wird, noch darf
sie die Wirksamkeit des Anstellungsvertrages an die Zustimmung der Gesellschafter-

122 Scholz/Schneider 175. 132 BGHZ 89, 48, 58 = NJW 1984, 733; Raiser

W Querlack ZHR 141 (1977) 125, 133 MitbestG? (1984), § 31, 24.
m.w.Nachw.; Boldt § 12 Anm. 4 a, b, 5; Kotter 3% Scholz/Schneider 177; Rittner DB 1979, 973 ff;
§ 12 Anm. 3ff; Kittner/Fuchs/Zachert/Kostler Werner Festschrift Fischer (1979), 821, 827,
Bd. 1, 108, 542. 834.

131 BGHZ 89, 48, 51 ff = NJW 1984, 733; Fitting/  '** So mit Recht Konzen GmbHRdsch 1983, 92,
Wlotzke/Wifimann MitbestG2 (1978), § 31, 35; 94, 96.
Hanau/Ulmer MitbestG (1981), § 31, 39; Bar- 3% Fitting/Wlotzke/Wiffmann MitbestG?  (1978),
dorf 94; Baums 117 ff; Konzen GmbHRdsch § 31, 36; Raiser MitbestG? (1984) § 31, 26.
1983, 92ff; Overlack ZHR 141 (1977) 125, 3¢ BGHZ 79, 38, 43 = NJW 1981, 757; 83, 144,
132; Sudhoff 8; Theisen DB 1982, 265, 266; 150 = NJW 1982, 1528; 89, 48, 56 = NJW
Zollner ZGR 1977, 319, 321f; aA OLG Ham- 1984, 733.

burg GmbHRdsch 1983, 98, 99ff; Schole/ '3 Dazu Mertens-KolnKommAktG? § 84, 47.
Schneider 177; Rittner DB 1979, 973 ff; Werner '** AA Scholz/Schneider 177.
Festschrift Fischer (1979), 821, 827, 834.

Stand: 1.6.199% (74)



