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Erster Abschnitt

Vorstand

§ 76 Leitung der Aktiengesellschaft

(1) Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu
leiten.

(2) Der Vorstand kann aus einer oder mehreren Personen bestehen. Bei
Gesellschaften mit einem Grundkapital von mehr als drei Millionen Deutsche
Mark hat er aus mindestens zwei Personen zu bestehen, es sei denn, die
Satzung bestimmt, daB3 er aus einer Person besteht, Die Vorschriften iiber die
Bestellung eines Arbeitsdirektors bleiben unberiihrt.

(3) Mitglied des Vorstands kann nur eine natiirliche, unbeschrinkt ge-
schiiftsfihige Person sein.

Ubersicht
Anm. Anm.
Einleitung 2. Wohl des Unternehmens 10
I. Die Bezeichnung Vorstand 3. Interessen der Aktionire I
I1. Die Leitung der Gesellschaft 4. Interessen der Arbeitnehmer 12
1. a) Allgemeines 2 IV. Zusammensetzung des Vorstands
b) Geschiftsfithrung 3 (Abs. 2)
8 Kg:g:rt:i?ggcr Verwaltungstriger g’ 1. Zahl der Vorstandsmitglieder 13
2. Eigenverantwortlichkeit 6 2. Arbeitsdirektor 14
3. Mitwirkung von Aufsichtsrat und V. Persénliche Voraussetzung (Abs. 3)
Hauptversammlung 7 1. Geschiftsfahigkeit 15
4- Haftung 8 2. Weitere Erfordernisse 16
II1. Die sozial- und wirtschaftspolitischen
Pflichten des Vorstands 3 Rechtsfolgen : 17
1. Gemeinwohl 9 VI AuBerordentliche Vertreter 18

Einleitung

Diese grundlegende Vorschrift iiber die Stellung des Vorstands der AG ist aus § 70
AktG 1937 hervorgegangen, der aber, teils wesentlich, gedndert worden ist.

§ 70 Abs. 1 AktG 1937 hat erstmals die Eigenverantwortlichkeit des Vorstands und
dessen Leitungsbefugnis gesetzlich postuliert und die zwingende Abgrenzung der Zu-
stindigkeiten der Organe eingefiihrt. Das Ziel der Unternehmensleitung war mit einer
Gemeinwohlklausel umschrieben, die in nationalsozialistischer Terminologie die Be-
achtung des Wohls des Unternehmens, der Betriebsangehorigen und der Aligemeinheit
forderte. Trotz gewisser Bedenken wurde § 70 AktG 1937 auch nach 1945 als geltendes
Recht angesehen (vgl. dazu die Vorauflage Anm. 1 zu § 70). In § 76 ist die Gemein-
wohlklausel entfallen, da sich Beriicksichtigung der Belange der Aktionire (in § 70 AktG
1937 nicht erwihnt), der Arbeitnehmer und der Allgemeinheit von selbst verstehe (so
die amtliche Begriindung, bei Kropff S. 97). Auch wurde im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren die beantragte Wiedereinfiihrung der Gemeinwohlklausel (dhnlich dem
RefE § 71 Abs. 1) mit der Begriindung abgelehnt, sie sei ohne rechtliche Substanz, habe
keine selbstindige Bedeutung und koénne im itbrigen durch die Reihenfolge der Auf-
zdhlung dazu fithren, daB eine Rangfolge der zu beachtenden Interessen aufgestellt
wiirde (s. Ausschuflbericht bei Kropff S. g7f.). Zur Rechtslage s. Anm. g bis 12 unten.
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§76 Erstes Buch: Aktiengesellschaft
Anm. 1, 2

§ 70 Abs. 2 AktG 1937 enthielt die Vorschrift iiber die Moglichkeit der Bestellung
eines entscheidungsbefugten Vorstandsvorsitzenden; hierin hat man einen Niederschlag
des sogenannten Fiihrerprinzips gesechen. Die Regelung ist nicht nur beseitigt sondern
in §77 Abs. 1 S. 2 ist ausdriicklich jedes Alleinentscheidungsrecht eines Vorstands-
mitglieds als dem Kollegialprinzip widersprechend und fiir die AG gefihrlich fiir un-
zulissig erklidrt worden. Weitere gesetzliche Bestimmungen iiber die Geschiftsfithrung
des Vorstands und deren Ordnung, die im AktG 1937 nicht enthalten waren, finden
sich in § 77. Neu eingefiihrt ist die Vorschrift, daB Gesellschaften mit mehr als g Milli-
onen DM Grundkapital in der Regel mindestens einen zweiképfigen Vorstand haben
sollen. Weitergehende Antrige in den AusschuB3beratungen, bei Gesellschaften, die
mehr als 5000 Arbeitnehmer beschiftigen, einen dreiképfigen Vorstand zwingend vor-
zuschreiben und damit ein allein fiir Personalangelegenheiten zustindiges Vorstands-
amt zu schaffen, wurden abgelehnt (s. den AusschuBbericht bei Kropff, S. 98). Modi-
fiziert wird dieser Reformvorschlag im Bericht der Sachverstindigenkommission ,,Mit-
bestimmung im Unternehmen® (BTDrucks. VI/334), die einen besonderen Perso-
nalvorstand schon bei Gesellschaften mit 1000 oder 2000 Arbeitnehmern empfichlt.
Der in Abs. 2 weiterhin gebrachte Hinweis, daf3 die Vorschriften iiber die Bestellung
eines Arbeitsdirektors nach den MitbestG unberiihrt blieben, dient der Klarstellung
(vgl. Anm. 14 unten).

Abs. g konkretisiert die Vorschrift des § 75 Abs. 1 S. g AktG 1939, derzufolge eine
juristische Person nicht zum Vorstand bestellt werden kann; sachlich Neues bringt sie
nicht.

Anm. 1
I. Die Bezeichnung Vorstand

Als juristische Person (§ 1 Anm. 4) muBl die AG natiirliche Personen haben,
durch die sie im Verkehr handelt und sich betitigen kann; vgl. § 26 BGB. Dieses Organ
ist der Vorstand. Er ist selbstindiger Verwaltungstriger und leitet seine Befugnisse
und Obliegenheiten nicht aus einer ,,Bevollmichtigung’ durch Aufsichtsrat oder
Hauptversammlung ab; so schon RG 117, 203 (207). Vgl. auch § 84 und Anm. 4.

Die Bezeichnung ,,Vorstand* ist zwingend vorgeschrieben. Die Bezeichnung ,,Direk-
torium‘ oder ,,Verwaltungsrat®“ fiir das Gesamtkollegium oder die Bezeichnung
,sGeschiftsfithrer* oder ,,Direktor* fiir ein einzelnes Vorstandsmitglied sind unklar und
unbestimmt. ,,Verwaltungsrat‘ oder ,,Direktorium‘‘ kann auch ein anderes Gremium
genannt werden; der Titel ,,Direktor’ wird auch von sonstigen Angestellten, z. B.
Prokuristen oder Filialvorstehern gefiithrt. Der Registerrichter mii3te daher die An-
meldung der Bestellung eines Direktors oder Geschifisfithrers zuriickweisen (vgl.
Baumbach-Hueck Rn. 7). OLG Kolmar (LZ 1908, 871) hat ausnahmsweise die Ein-
tragung eines als ,,Direktor®* Gewihlten als Vorstandsmitglied zugelassen, weil die be-
sonderen Umstinde des Falls jeden Zweifel an der Bedeutung der Wahl ausschlossen.
Heute hat die Frage keine besondere Bedeutung mehr, da sich die gesetzlichen Be-
zeichnungen der Organe der AG inzwischen im Verkehr durchgesetzt haben.

Anm, 2
II. Die Leitung der AG
1. Allgemeines

a) § 70 AktG 1937 fihrte erstmals den Begriff der eigenverantwortlichen Leitung der
AG durch den Vorstand in das Aktienrecht ein. AktG 1965 hat ihn iibernommen. Mit
Recht hat man also entgegen den Verlautbarungen anldBlich des Inkrafttretens des
AktG 1937 (vgl. etwa Schlegelberger-Quassowski Allg. zu § 70, s. aber auch die 1. Auf-
lage § 70 Anm. 10) in der Ubertragung der Leitungsmacht an den Vorstand nicht
typisch national-sozialistisches Gedankengut gesehen. So heiBt es denn auch in der
amtlichen Begriindung zu § 70 AktG 1937: ,,Die grundsitzlichen Entscheidungen iiber
die Geschicke der Aktiengesellschaft lagen bei der persénlich unverantwortlichen Mehr-
heit dér Geldgeber, denen meistens der genaue und sachkundige Einblick in die Ge-
schifte und in den Stand der Gesellschaft fehlt und die im wesentlichen darauf bedacht
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Vierter Teil: Verfassung der Aktiengesellschaft (Meyer-Landrut) §76
Anm, 2

sind, die Belange des Kapitals in den Vordergrund zu stellen. Die Entwicklung des
Aktienwesens hat gezeigt, daB sich aus diesen Griinden zwischen der Verwaltung und
der Hauptversammlung Gegensitze und Machtkimpfe herausbildeten, die keineswegs
zum Vorteil der Gesellschaft und des Wirtschaftslebens dienten.” Vgl. auch Diiringer-
Hachenburg Einl. zu Bd. III (1) Anm. g5ff. insb. 104. Auch der Bericht, Teil I der
Studienkommission des Deutschen Juristentages kam 1955 zu dem Ergebnis, daB sich
die Eigenverantwortlichkeit des Vorstands, wie sie die Aktienrechtsreform von 1937
gebracht hat, bewédhrt hat. Es heiBt in dem Bericht (S. 73): ,,Diese unabhingige Stel-
lung des Vorstands in der Geschiftsfithrung scheint dem AusschuBl die notwendige Vor-
aussetzung fiir die Entfaltung der unternehmerischen Initiative zu sein. Dazu kommt,
daB die Hauptversammlung nicht die geeignete Stelle fiir die Erérterung und Entschei-
dung von Geschiftsfilhrungsfragen ist. Bei wechselnder Mehrheit wird die Kontinuitit
der Geschiftsfiihrung gefihrdet. GroBaktionire kénnen sich ohnehin durchsetzen.* Auch
von anderen Gremien durchgefiihrte Untersuchungen zur Aktienrechtsreform befiir-
worteten nicht eine Riickkehr zur fritheren Regelung des HGB, vgl. die allgemeine Ein-
leitung S. 8ff.

ODb man allerdings die dem Vorstand iibertragene Leitung der AG lediglich als eine
zusammenfassende begriffliche Bestimmung dessen verstehen kann, was man im Gesell-
schaftsrecht unter Geschiftsfiilhrung einerseits und Vertretung andererseits versteht
(vgl. auch die Vorauflage § 70 Anm. 1) kann zweifelhaft sein, auch wenn die Geschifts-
fihrung als eine noch so umfassende Wirksamkeit definiert wird (vgl. Anm. 3 unten)
und die Vertretung im AuBenverhiltnis als nicht beschriankbar geregelt ist (§ 82 Abs. 1).
Auch soll der Begriff ,,Leitung’* wohl mehr ausdriicken als die gesetzlich statuierte Un-
abhingigkeit des Vorstands von Weisungen des Aufsichtsrats, der Aktiondre oder der
Hauptversammlung in Fragen der Geschiftsfithrung (so Wiirdinger § 21 IV 2a), vgl.
§§ 111 Abs. 4, 119 Abs. 2.). Godin-Wilhelmi § 76 Anm. 2 und vorher schon Leo, Die
AG 1960, 261 fI. sprechen von einer Unternehmerfunktion des Vorstands, was iiber das,
was man als Geschiftsfiihrung definiert, hinausgeht. Auch dem Gesetzgeber des AktG
1965 ist die hier erérterte Frage bewuf3t gewesen, wenn es in der amtlichen Begriindung
zu § 308 (Leitungsmacht bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages) heifit, daB das
Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens ,,nicht auf Fragen der Geschiftsfiih-
rung beschrinkt (ist), vielmehr den gesamten Bereich (umfafit) in dem der Vorstand
die Gesellschaft nach § 76 Abs. 1 zu leiten hat* (bei Kropff S. 403). Auch § 18 definiert
den Konzern als Zusammenfassung von Unternehmen ,,unter einheitlicher Leitung*
(vgl. auch § 323). Wie diese Leitungsmacht konzernrechtlich zu begreifen ist (dazu
etwa Kropff DB 1967, 2147ff. und 2204ff.; Mestmicker in Festgabe fir Heinrich
Kronstein, 1967, S. 129ff.; Gessler in Festgabe fiir Otto Kunze, 1969, S. 157fl.) braucht
hier nicht verfolgt zu werden. Fur die Auslegung des § 76 Abs. 1 stiitzen Formulierun-
gen aus dem Recht der verbundenen Unternehmen die Ansicht, daB Leitung (oder
Leitungsmacht) mehr sein muB8 als die Summe der Geschiftsfiihrungs- und Vertre-
tungsbefugnis des Vorstands. Daf3 die Leitungsbefugnis des Vorstands auch die ,,beab-
sichtigte Geschiftspolitik und andere grundsitzliche Fragen umfa8t, folgt schlieBlich
jeden Zweifel ausschlieBend aus § go Abs. 1 Nr. 1, der vom Vorstand eine entsprechende
Berichterstattung an den Aufsichtsrat unaufgefordert mindestens einmal jahrlich ver-
langt (§ go Abs. 2 Nr. 1).

Auch daB das Gesetz grundlegende und die Funktion des Unternehmens und seine
Rechtsform berithrende Mafinahmen, wie die Eingliederung (§ 319), Verschmelzung
(§ 340), Vermogensiibertragungen (§§359 Abs. 2, 360 Abs. 2) und Umwandlung (§§362
Abs. 2, 366 Abs. 1, 369 Abs. 1) der BeschluBfassung durch die Hauptversammlung unter-
wirft und nur deren Vorbereitung dem Vorstand iibertrdgt, § 83 Abs. 1, (s. auch die
Ausgabe von Gewinnschuldverschreibungen, § 221) ist eine Weiterfiilhrung und Er-
ginzung der Zustindigkeiten der Hauptversammlung zu Entscheidungen iiber Sat-
zungsdnderungen und alle MaBnahmen der Kapitalbeschaffung und Kapitalherab-
setzung (Sechster Teil §§ 179 bis 240). Soweit die Hauptversammlung zustindig ist,
ist die Leitungsbefugnis des Vorstands eingeschrinkt und er hat die von der Versamm-
lung beschlossenen MaBnahmen auszufiihren, § 83 Abs. 2; vgl. auch Baumbach-Hueck
§ 83 Rn. 4 gegen Godin-Wilhelmi § 83 Anm. 4.
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§76 Erstes Buch: Aktiengesellschaft
Anm. 3

Die Leitungsmacht des Vorstands bedeutet somit iiber die Geschiftsfithrung hinaus,
mit der vorerwihnten Einschrinkung, die Statuierung der unternehmerischen Funk-
tion desVorstands, also Ausarbeitung und Durchfithrung von langfristigen Planungen
auf dem Gebiete der Produktion, der Finanzierung, der Organisation im weitesten
Sinne, einschlieBlich der Investitions- und Dividendenpolitik der Gesellschaft (so auch
Dose S. 47 bis 54 unter Bezugnahme auf betriebswirtschaftliche Begriffe der Unter-
nehmensfithrung sowie Westermann in Freundesgabe fiir E. H. Vits, 1963, S. 2511
256). Soweit bestimmte MaBnahmen der Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen (vgl.
§ 82 Anm. 14) ist diese natiirlich einzuholen; die Festlegung der Geschiftspolitik der
Gesellschaft kann aber nicht, weil nicht durch § 111 Abs. ¢ Satz 2 (,,bestimmte Arten
von Geschiften®) gedeckt, dem Zustimmungserfordernis durch den Aufsichtsrat unter-
worfen werden (Duden in Festgabe fiir O. Kunze, 1969, S. 125ff. 140; vgl. auch Wir-
dinger § 21 IV gb). Die Bilanzaufstellung durch den Vorstand (§ 148) erfordert zwar
zur Feststellung die Billigung durch den Aufsichtsrat (§ 172 bzw. ausnahmsweise die
Hauptversammlung gemiB § 173). Die Initiativen liegen aber beim Vorstand, und
einer in der allgemein von ihm festgelegten und verfolgten Geschiftspolitik der Gesell-
schaft verankerten Bilanz wird der Aufsichtsrat zwar nicht aus rechtlichen aber aus
wirtschaftlichen Griinden regelmiflig zustimmen miissen; Einschrinkungen zugunsten
der Hauptversammlung ergeben sich allerdings aus § 58 soweit die Bildung stiller
Reserven untersagt und die Bildung offener eingeschrinkt ist. Nur im Rahmen des
§ 83 sowie im Vertragskonzern sind Weisungen und damit Eingriffe in die Leitungs-
macht des Vorstands sanktioniert (§ 308 Abs. 2 und entsprechend § 323 sowie § 15
MitbestErgG). Liegt kein Beherrschungsvertrag vor, so trifft das Gesetz Vorkehrungen
(Verpflichtung einen Abhingigkeitsbericht zu erstellen, § g12ff., strenge Haftung des
herrschenden Unternehmens und seiner Organe, § 317) zum Schutz der beherrschten
Gesellschaft und dient damit auch einer Gewihrleistung der Leitungsbefugnis ihres
Vorstands. Denn diese ist auch durch die Regelung des § 311 Abs. 2 grundsitzlich
nicht eingeschrinkt; auch wenn das herrschende Unternehmen dem Vorstand der ab-
hiingigen AG ein nachteiliges Rechtsgeschift mit entsprechendem Ausgleich antrigt,
muB der Vorstand eigenverantwortlich entscheiden (vgl. dazu Mestmicker in Festgabe
fiir Heinrich Kronstein, 1967, S. 129 [S. 139ff.] und Liichterhand ZHR 133, 1). Eine
Verpflichtung, Weisungen des herrschenden Unternehmens auszufiihren (wie bei Vor-
liegen eines Beherrschungsvertrages oder bei Eingliederung, §§ 308 Abs. 2, 323) besteht
nicht. Das ist auch fiir den Umfang der Verantwortlichkeit gemiB § 93 von Bedeutung,
die neben der Verantwortlichkeit gemif § 318 fortbesteht (Baumbach-Hueck Rn. 7 zu
§ 318); s. aber auch § 318 Abs. 3. Auch § 117 wird man in diesem Zusammenhang als
eine Schutzvorschrift fiir den Vorstand interpretieren kdnnen: vorsitzliche und die Ge-
sellschaft schidigende EinfluBnahmen fithren zu Schadensersatzanspriichen.

Anm. 3

b) Geschiiftsfiihrung

Die Leitung umfaft sowohl die Vertretung der AG wie die Geschifisfiihrung. Beides,
Vertretung und Geschiftsfithrung, ist der gleiche Handlungsvorgang, nur von ver-
schiedenen Seiten oder in bezug auf verschiedene Wirkungen gesehen. Geschifts-
fithrung ist Betidtigung jeder Art zur Gestaltung der Wirtschaftsleistung der AG, Ver-
tretung ist das Handeln fiir die AG im Rechtsverkehr mit Dritten. Die Geschafts-
fihrung umfaBt alle innerorganisatorischen Mafinahmen und Leistungen wie alle
rechtsgeschiftlichen Handlungen: vom Durchlesen des tdglichen Posteingangs, der
Besichtigung des Betriebes, der Anweisungen fiir das tigliche Arbeitsprogramm, der
Aufstellung der Betriebsordnung, bis zur Fithrung der Biicher, der Erprobung einer Er-
findung, ferner den Vertrieb der hergestellten Waren, den Einkauf der Rohstoffe und
Maschinen, den AbschluB von Vertrigen und Absprachen aller Art, die Durchfithrung
und Uberwachung aller sozialen und &ffentlichen Aufgaben, die Reprisentation der
Gesellschaft. fede Handlung des Vorstands ist hiernach Geschiftsfithrung. Vertretung
liegt nur vor, wenn eine geschiftsfithrende Handlung im Rechtsverkehr mit Dritten
vorgenommen wird. Geschiftsfiihrung ist die Betitigung des Vorstands im Verhiltnis
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Vierter Teil: Verfassung der Aktiengesellschaft (Meyer-Landrut) §76
Anm. 4, 5

nach innen zur Gesellschaft betrachtet. § 77 behandelt die Geschiftsfithrung des Vor-
stands, die sich im iibrigen nach den allgemeinen Auftragsregeln bestimmt, §§ 664 bis
670 BGB (vgl. §§ 27 III und 713 BGB), so auch BGH 24, 53. Die Vertretung der Ge-
sellschaft ist in § 78 geregelt.

Anm. 4

c) Vertretung

Der Vorstand ist ,,gesetzlicher Vertreter*, nicht nur weil die AG nach dem Gesetz
einen Vorstand haben muf (vgl. auch § 39), sondern auch weil seine Vertretungsmacht
nach Inhalt und Umfang durch das Gesetz bestimmt ist. Zwar beruht die Bestellung
des Vorstands regelmiBig auf einem kirperschafilichen Akt (Bestellung durch den Auf-
sichtsrat, § 84; ausnahmsweise Bestellung durch das Gericht § 85); aber die Vertre-
tungsmacht — Dritten gegeniiber -— ist nach dem Gesetz unbeschrinkbar (§ 82 Abs. 2);
vgl. auch RG 117, 207f. Auch der Einschrinkung der Vertretungs- und Geschifts-
fithrungsbefugnis sind Grenzen gesetzt (§ 82).

Als gesetzlicher Vertreter der AG ist der Vorstand Willensorgan der AG. Sein
Wissen und Kennen ist Wissen und Kennen der AG. Sein Kennenmiissen wird der AG
zugerechnet. Die AG handelt durch den Vorstand. Seine in Handlungen umgesetzten
Willensentschliisse sind solche der AG. Diese wird durch die rechtsgeschéftlichen Hand-
lungen des Vorstands berechtigt und verpflichtet. Sie haftet auch auBervertraglich fir
die Handlungen und Unterlassungen ihres Vorstands (BGB §§ 278, 31; vgl. § 1 Anm. 4).

Anm. 5

d) Notwendiger Verwaltungstriger

Der Vorstand ist notwendiger Verwaltungstriger der AG. Die Entstehung der AG,
ithre Eintragung in das Handelsregister, setzt die Bestellung eines Vorstands vor-
aus (§ 30). Diesem liegt die Griindungspriifung ob (§§ 33ff.). Von sidmtlichen Mit-
gliedern des Vorstands ist die Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister an-
zumelden (§ 36). Zeitweiliger spéterer Fortfall des Vorstands oder der zur Leitung der
AG erforderlichen Zahl von Vorstandsmitgliedern ist ohne EinfluB auf den Bestand der
AG. Ein Auflosungsgrund ist nicht gegeben (§ 262). Die AG arbeitet durch ihre sonsti-
gen Angestellten und Arbeiter weiter. Sie kann auch im Rechtsverkehr weiter handeln,
soweit sie durch Prokuristen oder Handlungsbevollmichtigte vertreten ist. Nur solche
Handlungen miissen unterbleiben, fiir die das Gesetz die persénliche Vornahme durch
den Vorstand verlangt, wie Anmeldungen zum Handelsregister, bei denen mindestens
ein Vorstandsmitglied mitwirken mufl (vgl. §§ 81, 181, 184, 188, 195, 201, 223, 229
Abs. 3, 239, 263, 204, 319 Abs. 3, 345, 353 Abs. 5) oder die von sdmtlichen Mitgliedern
des Vorstands vorzunehmen sind (vgl. §§ 36, 379, 385 Abs. 2, 385g Abs. 2, 3850), oder
Unterzeichnung der Aktienurkunden (§ 13 Anm. 3), Einberufung der Hauptversamm-
lung (§ 121 Abs. 2), iiberhaupt alle MaBnahmen, die die Bezichungen der AG zu den
Aktioniren betreffen und nicht den Betrieb der AG. Ebensowenig kann die AG Klage
erheben oder verklagt werden, solange sie ohne Vorstand ist. In bestimmten Fillen
kann aber ein ProzeBvertreter gem. § 57 ZPO bestellt werden, vgl. im Einzelnen § 1
Anm. 14; § 84 Anm. 4. Wegen auBerordentlicher Vertreter fiir AG, die in der Ostzone
und in den Gebieten jenseits der Oder-NeiBle-Linie ihren Sitz hatten, s. Anm. 18 unten.

Fiir Abhilfe hat der Aufsichtsrat zu sorgen, dem gemif} § 84 die Bestellung des Vor-
stands obliegt. Versiumung dieser Pflicht kann zur Schadensersatzpflicht fithren (§ 116),
unter Umstinden bei Gefdhrdung des Gemeinwohls durch grobliche GesetzesverstoBe
der unverantwortlichen Angestellten zur Auflésung der AG von Staats wegen (§ 396).
Unterbleibt die Bestellung der fehlenden Zahl der Vorstandsmitglieder, so kann die
Bestellung durch das Gericht gemi § 85 vorgenommen werden; dagegen kann der
Registerrichter nicht den Aufsichtsrat durch Ordnungsstrafen zur Bestellung eines
Vorstands zwingen.
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Solange ein Vorstand fehlt, sind nicht Aufsichtsrat oder Hauptversammlung, befugt,
die Gesellschaft zu leiten. Sie bleiben auf ihre Zustindigkeiten beschriankt (vgl. § 111
Abs. 4 und § 11g Abs. 2). Insbesondere kann der Aufsichtsrat auch nicht an Stelle des
Vorstands Anmeldungen zum Handelsregister vornehmen. Die Prokuristen oder son-
stigen Angestellten sind nicht den Weisungen des Aufsichtsrats unterworfen, werden
auch nicht von der Haftung fiir schuldhaftes Handeln befreit, wenn sie solchen Wei-
sungen folgen. Anders, wenn der Aufsichtsrat gemiB § 105 Abs. 2 einzelne seiner Mit-
glieder in den Vorstand delegiert. Dann handeln diese Aufsichtsratsmitglieder als
Vorstand.

Anm. 6
2. Eigenverantwortlichkeit

Der Vorstand leitet die Gesellschaft unter eigener Verantwortung. Ihm ist hiermit
selbstindige Entscheidungsbefugnis zuerkannt. Dadurch ist sein Verhiltnis zu Aufsichts-
rat, Hauptversammlung und den Aktioniren bestimmt. Entscheidungen fiir die Lei-
tung der AG, MaBnahmen der Geschiftsfiihrung konnen von den iibrigen Organen
nicht getroffen werden. Die Satzung kann sie dem Aufsichtsrat nicht tibertragen.
Der Aufsichtsrat kann sie sich selbst nicht anmaBen (§ 111 Abs. 4). Auch die Haupt-
versammlung kann Entscheidungen iiber Fragen der Geschiftsfithrung nicht an sich
ziehen. Die Satzung kann der Hauptversammlung solche Entscheidungen nicht vor-
behalten (s. § 23 Abs. 5). Die gesetzliche Abgrenzung der Zustindigkeiten der Organe
der AG ist zwingenden Rechts. Die Eigenverantwortlichkeit entfillt auch nicht bei
piinktlicher und gewissenhafter Erfiilllung der Berichterstattungspflichten (insbes.
§§ 9o, 160), auch nicht, wenn es sich um grundlegende Fragen der Geschiftspolitik
handelt, (Baumbach-Hueck § go Rn. 5). Verweigert bei zustimmungsbediirftigen Ge-
schiften der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Vorstand sogar noch eine
Entscheidung der Hauptversammlung herbeifithren, und damit den Aufsichtsrat unter
Umstinden iiberspielen (vgl. § 111 Abs. 4). Dagegen liegt in der Entlastung eine Billi-
gung der Geschiftsfithrung, wenn auch kein Verzicht auf Ersatzanspriiche (§ 120
Abs. 2). Zur Haftung s. Anm. 8. Die konzernrechtlichen Sondervorschriften sind in
der Einleitung vor § 76 angefiihrt: zu nennen ist hier besonders § 310 Abs. g, der eine
Ersatzpflicht (und damit Verantwortlichkeit) der Mitglieder des Vorstands der be--
herrschten Gesellschaft dann aufhebt, wenn die Handlung auf einer Weisung im
Rahmen eines Beherrschungsvertrages erfolgte (§ 308 Abs. 2) — das gilt sinngema8 fiir
den Vorstand einer eingegliederten Gesellschaft (§ 323). Bei Fehlen eines Beherrschungs-
vertrages ist die Verantwortlichkeit auch auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit des
Abhingigkeitsberichts ausgedehnt (§ 318 Abs. 1) und andererseits, entsprechend § 93
Abs. 5 Satz g (dazu im folgenden) eingeschrinkt, wenn ein gesetzmaBiger BeschluB
der Hauptversammlung die betreffende MaBBnahme deckt.

Anm. 7

3. Mitwirkung von Aufsichtsrat und Hauptversammlung

Von der zwingenden gesetzlichen Zustidndigkeitsabgrenzung der Organe ergeben
sich Abweichungen aus § 111 Abs. 4. Die Satzung kann bestimmen, daB der Vorstand
bestimmte Arten von Rechtsgeschiften nur mit Justimmung des Aufsichisrats vor-
nehmen darf. Auch kann der Aufsichtsrat — ohne derartige Satzungsbestimmung
oder iiber sie hinaus — von sich aus derartige Beschrankungen der Geschiftsfithrungs-
befugnis des Vorstands vorsehen. Stimmt der Aufsichtsrat nicht zu, so kann der Vor-
stand die Hauptversammlung anrufen, die mit qualifizierter Mehrheit entscheidet.
Wegen der gesetzlichen Beschrankungen der Geschiiftsfiihrungsbefugnis des Vorstands in-
folge des Zustimmungserfordernisses des Aufsichtsrats s. § 82 Anm. 12 und 14.

Dagegen sind fiir die Hauptversammlung Eingriffsrechte gegeniiber dem Vorstand grund-
siatzlich (s. aber § 83 sowie § 82 Anmn. 15) nicht vorgesehen. Die Satzung kann daher nicht
bestimmen, daB3 bestimmte Arten von Rechtsgeschiften der Zustimmung der Haupt-
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versammlung bediirfen. § 119 Abs. 2 bestimmt ausdriicklich, daB die Hauptversammlung
iiber Fragen der Geschiftsfiilhrung nur BeschluB zu fassen hat, wenn der Vorstand es
verlangt. Selbst wenn der Aufsichtsrat gemilB § 111 Abs. 3 die Hauptversammlung ein-
beruft und uiber eine Frage der Geschifisfithrung entscheiden 14B8t, wird der Vorstand
durch diese BeschluBfassung nicht gebunden. Das Geseiz hat aber in bestimmten Fallen
die Vertretungsmacht des Vorstands dadurch beschrinkt, daB es zur Wirksamkeit
bestimmter Rechtsgeschifte die Zustimmung der Hauptversammlung erfordert (s. die
in Anm. 2 oben angefiihrten Fille). Eine Ausdehnung dieser Vorschriften in der Sat-
zung auf andere Fille, ist unzulidssig. Es ist iiberhaupt jede Satzungsbestimmung un-
zuldssig und somit nichtig, die eine Verschiebung der Stellung des Vorstands zu den
anderen Organen zum Inhalt hat, soweit nicht die hier dargestellten Ausnahmen Platz
greifen (s. Mohring-Schwartz-Rowedder-Haberlandt, S. 66). Die Hauptversamm-
lung kann ihr MiBfallen mit der Geschiftsfithrung des Gesamtvorstands oder ein-
zelner Vorstandsmitglieder nur durch Verweigerung der Entlastung ausdriicken
(§ 120 Abs. 1). Ist diese nicht offenbar unsachlich motiviert, so kann der Aufsichtsrat
die Vorstandsbestellung widerrufen (§ 84 Abs. 3 Satz 2). Im Hinblick auf die Zustindig-
keit der Hauptversammlung bei AbschluB und Anderung von Unternehmensvertrigen,
die den Vorstand auf entsprechenden BeschluB der Hauptversammlung hin ver-
pflichten, die erforderlichen MaB3nahmen vorzunehmen und die beschlossenen MaB-
nahmen durchzufiihren, ist im AktG 1965 die allgemeine Vorschrift des § 83 eingefiihrt
worden, die den Vorstand zur Vorbereitung und Ausfithrung der von der Hauptver-
sammlung beschlossenen MaBnahmen verpflichtet (vgl. die in Anm. 2 und § 83 Anm. 2
erwihnten Vorschriften). Soweit die Hauptversammlung bei der Erteilung von Wei-
sungen an den Vorstand im Rahmen ihrer Zustindigkeiten handelt, ist der Vorstand
zur Ausfilhrung der betreffenden MaBnahmen verpflichtet (s. § 83 Anm. 3 sowie § 82
Anm. 15 und 18).

Anm. 8

4. Haftung

Die Vorschrift, daB der Vorstand die Gesellschaft ,,unter eigener Verantwortung**
leitet, bedeutet neben der zwingenden Zustindigkeitsabgrenzung die Begriindung
eigener Haftung und einer besonderen Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft (dazu
§ 84 Anm. 59) innerhalb des dem Vorstand zugewiesenen Aufgabenkreises. Der Vor-
stand hat seine Leitung und Geschiftsfithrung selbst zu verantworten. Es geniigt nicht,
daB er die Beschrinkungen innehilt, die ihm Gesetz und Satzung fiir seine Geschifts-
fuhrung auferlegen (§ 77). Die Einholung der Zustimmung des Aufsichtsrats entlastet
ihn nicht, auch wenn die Satzung fiir das Geschift diese Zustimmung erfordert (§§ 111
Abs. 4 1. V. m. § 93 Abs. 4 Satz 2). DaB er das Geschift vornimmt, muB er selbstindig
verantworten. Fiir schuldhaftes Handeln kann er schadensersatzpflichtig sein; auch
ohne daB ihn ein Verschulden trifft, kann seine Handlungsweise zur Entziehung des
Vertrauens und zur Verweigerung der Entlastung fiithren. Jedes Vorstandsmitglied ist
daher auch nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, bei Geschifts- und Verwaltungs-
mafnahmen, die vom Gesamtvorstand, dem Aufsichtsrat oder der Hauptversammlung
getroffen wurden, seine Bedenken und Einwinde zu duBlern; da8 diese in sachlicher
Form vorgebracht werden miissen, versteht sich (BGH 15, 71 [78]).

Das Gesetz gibt dem Vorstand eine allgemeine Moglichkeit, seine Verantwortung
gegentiber der Gesellschaft auszuschlieBen. Er kann gemaB § 119 Abs. 2 die BeschluBfassung
der Hauptversammlung iiber eine Frage der Geschiftsfithrung herbeifithren. Folgt er
dann der von der Hauptversammlung getroffenen Entscheidung, so entfallt im Schadens-
fall die Ersatzpflicht des Vorstands gegeniiber der Gesellschaft (§ 93 Abs. 4 S. 1); s. im
einzelnen § 93 Anm. 32. Das gilt nicht fiir einen nur die Zustimmung des Aufsichtsrats
ersetzenden BeschluB gem. § 111 Abs. 4 Satz 3 (§ 93 Anm. 30). Von einer Haftung ge-
geniiber den Gliubigern der AG befreit ihn auch ein Beschlu8 der Hauptversammlung
nicht (§ 93 Abs. 5 Satz 3). Uber die Verantwortlichkeit der Vorstinde des beherrschten
und des herrschenden Unternehmens im Konzernverbund s. im iibrigen die Kommen-
tierung der einschligigen Vorschriften.
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III. Die sozial- und wirtschaftspolitischen Pflichten des Vorstands
Anm,. 9
1. Gemeinwohl

Die Beriicksichtigung der Belange der Allgemeinheit, des Betriebs, der Arbeit-
nehmer, das war dem Vorstand nach § 70 AktG 1937 ausdriicklich aufgegeben (s. dazu
die Einleitung oben). Die Streichung dieser unternehmerischen Zielvorschrift im neuen
§ 76 soll nach herrschender Ansicht eine Anderung des Rechtszustandes nicht herbei-
gefiihrt haben (vgl. auBer der amtlichen Begriindung bei Kropff S. 96, Baumbach-
Hueck Rz. 1; Godin-Wilhelmi Anm. 5; Hanau BB 1969, 760f.).

Richtig ist sicher, daf sich in einer als sozialer Rechtsstaat verstehenden Gesell-
schaft (vgl. Art. 20, 26 GG) auch alle Rechtsunterworfenen, nicht nur Gesetzgebung
und Verwaltung in Bund, Lindern und Gemeinden, diesem Verfassungsgebot zu fiigen
haben. Andererseits ist eine begriffliche Definition des im Wirtschaftsleben beachtlichen
Gemeinwohls schwierig, wenn nicht unméglich (vgl. schon den Bericht Teil I DJT
StK S. 22ff., ferner Mestmicker, S. 34ff.; ders. Verhandlungen des Vereins zur Sozial-
politik, 1964, S. 116ff. s. auch Reinhardt, Privates Unternehmen und offentliches
Interesse in Festschrift fiir Alfred Hueck, 1959, S. 439ff.). Die Forderung nach an-
gemessener Beriicksichtigung der Belange von Kapitalgebern und Arbeitnehmern im
Rahmen des Allgemeinwohls ist in der Tat so formuliert kaum konkretisierbar; vgl. zur
Kritik auch Westermann in Freundesgabe fiir E. H. Vits, 1963, S. 265 ff. Ahnliches gilt
auch fiir die Ableitung der Verpflichtung zur Wahrung des Gemeinwohls aus der So-
zialbindung des Eigentums (Art. 14 IT GG): eine dem Allgemeinwohl verantwortliche
Unternehmensleitung ist allein aus der Verfiigungsberechtigung des Vorstands iiber
das Gesellschaftsvermogen der AG nicht geniigend verdeutlicht (vgl. Duden in Festgabe
fiir O. Kunze S. 127ff. (133); a. A. BVerfG 14, 263 (Feldmiihle) und Wiirdinger § 21
IV, 2).

Es ist in erster Linie die Befolgung der im Interesse der Allgemeinheit bestehenden
Gesetzgebung, in der sich die Konkretisiecrung der Pflichten einer dem Allgemeinwohl
verantwortlichen Unternehmensleitung darstellt; dhnlich wohl auch Mertens NJW
1970, 1718 (1719). Das fingt bei der Steuergesetzgebung an (Steuerchrlichkeit) und
fithrt {iber die Sozialgesetzgebung zur Beachtung der Wettbewerbsordnung wie sie
im UWG, GWB und im EWG-Vertrag normiert ist. Die in diesem Zusammenhang
auch in der amtlichen Begriindung erwihnte Auflosungsklage gemiB § 396 greift
auch nur Platz, wenn die Verwaltung der AG das Gemeinwohl ,,durch gesetzwidriges
Verhalten* gefihrdet. Die Leitung eines GroBunternehmens ist dariiberhinaus als
verpflichtet und den Aktioniren gegeniiber als berechtigt anzusehen, allgemeine
Belange und Interessen der Volkswirtschaft gebiihrend in Betracht zu ziehen, wie
Reinerhaltung von Luft und Wasser, Férderung der Wissenschaft, Riicksichtnahme
auf konjunkturpolitische Erfordernisse u. a. m.

Eine Beriicksichtigung der staatlichen Interessen wird im iibrigen vom Aktiengesetz
im Zusammenhang mit einer dahingehenden Beschrinkung der Publizitit des Ge-
schiftsberichts (§§ 160 Abs. 4, 334 Abs. 4) verlangt.

Es mufl in dem hier aufgezeigten Rahmen die Beriicksichtigung der Belange der
Allgemeinheit als hsherwertig gegeniiber den Interessen der Aktionire, der Arbeit-
nehmer oder des Unternehmens der AG angesehen werden, a. A. Leo Die AG 1960,
261ff., der von einer Privalens des Aktionirsinteresses ausgeht; kritisch dazu auch
Godin-Wilhelmi Anm. 6, die von einer Gleichrangigkeit der in Betracht kommenden
Interessen ausgehen; (vgl. auch Ballerstedt JZ 1968, S. 397 [399]).

Anm. 10
2. Wohl des Unternechmens

Die Unternehmensleitung in einer nach marktwirtschaftlichen Prinzipien ausge-
richteten Wirtschaftsordnung mufl, wenn sie persoénlich bestehen will, und sachlich
den Bestand des Unternehmens mindestens erhalten will, die Beriicksichtigung des
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Rentabilititsprinzips zu ihrer primiren Richtschnur machen. Weder die Interessen
der Allgemeinheit an einer funktionierenden Wirtschaft und ihrer einzelnen Glieder und
einer daraus resultierenden Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen zu angemesse-
nen Preisen, noch die der Aktiondre nach Ertragsmaximierung, noch die der Arbeit-
nehmer nach hochstmoglicher Entlohnung und gleichzeitig nach Arbeitsplatzsicherung
konnen gewidhrleistet werden, wenn das Unternehmen nicht rentabel arbeitet. (Die
Nichtbeachtung des Rentabilititsprinzips in subventionierten Versorgungsbetrieben
kann hier auBer Betracht bleiben). Es lduft also die Beriicksichtigung des Unterneh-
mensinteresses grundsitzlich gleich mit den langfristigen Interessen der Allgemeinheit
und der Faktoren Kapital und Arbeit. Interessenkonflikte sind trotzdem gegeben, etwa
bei einer auf Expansion gerichteten Investitionspolitik, die mit den augenblicklichen
Gewinnerwartungen der Aktionire kollidiert, oder RationalisiecrungsmafBnahmen, die
dem Interesse nach Arbeitsplatzsicherung widersprechen, oder etwa eine im Interesse
der Kapitalbeschaffung erforderliche Dividendenpolitik, die nur bei umfangreichen
Entlassungen durchgefithrt werden kann. Der Vorstand ist derartigen Konflikten eigen-
verantwortlich ausgesetzt (so auch Farthmann, BB 1968, 473, 475). Thre Lésung wird
regelmiBig und von Fall zu Fall unter sorgfaltiger Abwagung der betroffenen Interessen
zu erfolgen haben. Sie ist optimal, wenn sie kurz- und langfristige Interessen der Akti-
ondre und der Arbeitnehmer verbindet (im einzelnen s. auch Hanau BB 1969, 760
[763]). Eine Haftung entfillt, wenn der Vorstand als sorgfiltiger und gewissenhafter
Geschiftsleiter gehandelt hat (§ 93 Abs. 2).

Anm. 11

3. Interessen der Aktioniire

DaB der Vorstand nicht nur die Unternehmensinteressen sondern auch die der
Aktiondre zu wahren hat, folgt aus deren Funktion als Kapitalgeber, gleich ob es sich
um Mehrbeits- oder Minderheitsaktionire handelt (s. BGH 15, 78).

Andererseits geht es zu weit, iiber die Konstruktion eines Unterschieds zwischen
s;sInteressen des Unternehmens® und ,,Interessen der Gesellschaft‘, als der durch die
Aktiondre reprisentierten Kérperschaft, vom Vorstand primdir die Forderung des Ge-
sellschaftsinteresses zu verlangen und dieses mit dem Interesse der Aktiondre an best-
moglichen Ertrignissen zu identifizieren; so Leo, Die AG 1957, 152 (156f.). Ahnlich
auch Neuhaus, S. g1f. Das Aktionirsinteresse, insbesondere soweit es allein auf Ertréag-
nisse aus der Aktienbeteiligung gerichtet ist, oder soweit es sich als geschiftliches Inter-
esse eines GroBaktionirs darstellt, ist nur ein Aspekt, der allein, wie dargelegt, die dem
Vorstand auferlegte Verantwortung fiir das Gesamtunternehmen der AG nicht umfaft.
Mit Recht weist Leo a. a. O., S. 154 m. w. N. im anderen Zusammenhang darauf hin,
daB die aus dem Eigentumsbegriff des § go3 BGB flieBenden Herrschaftsrechte ihre
legitime Autoritit aus der Ubernahme des personlichen Risikos des Eigentiimers her-
leiten, daB aber dieser sachenrechtliche Eigentumsbegriff fiir die Begriindung eines
absoluten Herrschaftsanspruchs der Aktionire nicht herangezogen werden kann. Der
Aktiondr ist weder Miteigentiimer der AG (vgl. dazu die allgemeine Einleitung S. 12,
20) noch trigt er durch seine gesellschaftsrechtliche Beteiligung ein iiber seine Einlage
hinausgehendes wirtschaftliches Risiko (vgl. §1). Diese Beschrinkung des Risikos
findet ihre sachgerechte Erginzung in der verantwortlichen Fremdverwaltung durch
die Organe der AG, insbesondere den geschiftsfithrenden Vorstand.

DaB die Belange des Unternehmens mit denen der Aktionire verkniipft sind, ergibt
sich im iibrigen aus der Abhingigkeit der AG vom Kapitalmarkt: Jede Erhéhung des
Eigenkapitals der Gesellschaft (wie auch eine Fremdfinanzierung iiber die Borse) setzt
eine die Aktionirsinteressen verstindig in Betracht ziehende Geschiftspolitik voraus, die
damit auch wieder dem Wohl des Unternehmens dient. Dabei erscheint es nicht an-
gingig, zwischen dem Interesse von Gegenwartsaktioniren und dem zukiinftiger
Aktiondre zu unterscheiden (so Godin-Wilhelmi Anm. 5; s. auch Henn MDR 1957,
392fl.). Der Bestand und die Entwicklung eines Unternehmens kann rechtlich nur zum
Interesse der ,,gegenwirtigen* Aktiondre in Bezug gesetzt werden. Das mogliche
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Interesse, im Wege der Kapitalerh6hung kiinftige Aktionire heranzuziehen, kann im
Einzelfall unter den erschwerten Bedingungen des § 186 Abs. 3 (AusschluB des gesetz-
lichen Bezugsrechts) eine Zuriicksetzung der Interessen der ,,Gegenwartsaktionire®
erforderlich machen, ist aber ohne entsprechenden Hauptversammlungsbeschlu3 un-
durchfiihrbar. Und auch ein derartiger BeschluB3 unterlige der Anfechtung, wenn eine
nicht vertretbare Zuriickdringung oder Schidigung der iiberstimmten Minderheit die
Folge wiren.

Soweit dariiber hinaus die Interessen der Aktionire als berechtigt und schiitzenswert
anzusehen sind, individuell und im Rahmen der wirtschaftspolitischen Zielvorstellun-
gen der verfassungsrechtlichen Ordnung, trigt ihnen das AktG 1965 in gebiihrendem
MaBe Rechnung. Auf die Sonderproblematik der Belegschaftsaktionire (vgl. § 71 Abs. 1
Nr. 2) kann hier nur hingewiesen werden.

Anm. 12

4. Interessen der Arbeitnehmer

Wie das richtig verstandene Wohl des Unternehmens mit dem seiner Aktionire
verkniipft ist, so sind auch jedenfalls langfristig das Woh! des Unternehmens und das
seiner Arbeitnehmer keine Gegensitze, sondern Erginzungen. Arbeitskimpfe und so-
zialer Unfriede im Betrieb werden sich immer nachteilig fiir das Unternehmen und
damit auch die Aktionire auswirken. Die Erhaltung und Foérderung des sozialen
Friedens ist daher ein notwendiges Erfordernis jeder verantwortungsbewuBten Ge-
schiftsleitung. Als allgemeine politische Forderung ist sie im sozialen Rechtsstaat selbst-
verstindlich (vgl. den AusschuBbericht bei Kropff, S. 98).

In weitem Umfang sind die sozialen Forderungen der Gegenwart durch die neuere
Gesetzgebung verankert worden. Uber die Betriebsriite ist den Arbeitnehmern in sozi-
alen (§§56ff. BetrVG), personellen (§§ 60ff. BetrVG) und gewissen wirtschaftlichen
Angelegenheiten (§ 67ff. insbesondere 72f. BetrVG) ein Mitbestimmungsrecht in der
Geschifisfiihrung eingerdumt worden. Weiterhin muf3 regelmiBig ein Drittel der Mit-
glieder des Aufsichtsrats einer AG aus Arbeitnehmervertretern bestehen, wobei Aus-
nahmen nur fiir sogenannte Tendenzbetriebe und Familiengesellschaften bestehen (vgl.
§§ 81, 76 Abs. 6 BetrVG), die insoweit freigestellt sind, und fiir die Unternehmen der
Montan-Industrie und die Montan-Holding-Gesellschaften, die der qualifizierten Mit-
bestimmung unterliegen. AuBer der hier gegebenen parititischen Arbeitnehmerbeteili-
gung im Aufsichtsrat ist der Arbeitsdirekior zu nennen (§ 12 MitbestG, § 13 MitbestErgG),
ein Amt, das geschaffen wurde, um die Interessen der Arbeitnehmer auch in den Vor-
stinden der Montan-Gesellschaften méglichst nachhaltig vertreten zu konnen. Hin-
gewiesen sei weiter auf das KiindigungsschutzG vom 10. 8. 51 neu gefaBBt vom 25. 8. 1969
(BGBL 1, 1317), das sozial ungerechtfertigten Kiindigungen die Rechtswirksamkeit
versagt und einen besonderen Kiindigungsschutz fiir Betriebsratsmitglieder und bei
Massenentlassungen schafft. Weitere Gesetze schiitzen den Arbeitsplatz bestimmter
Gruppen und machen es den Verwaltungen zur Pflicht, unverschuldet in Not Geratene
zu beschiftigen. Es seien beispielhaft erwihnt der Mutterschutz, das Verbot der Kinder-
arbeit, der Schutz der minderjihrigen Arbeitnehmer und die Bestimmungen zugunsten
der Opfer der nat.-soz. Verfolgung, der Spatheimkehrer und der Schwerbeschidigten.
Gesetzliche Versicherungspflichten und die Anordnung zur Unfallverhiitung sind hier
weiter zu nennen, ferner die gesetzlichen Regelungen zur Vermogensbildung der
Arbeitnehmer. Durch Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen werden iiber das
Gesetz hinaus zwischen den Sozialpartnern die Rechtsverhiltnisse der Arbeitnehmer
gestaltet; neben Regelungen iiber Lohn, Arbeitszeit und Urlaub finden sich hier hiufig
Vereinbarungen iiber zu gewihrende Sozialleistungen.

Das Wohl des Unternehmens erfordert dariiber hinaus angemessene freiwillige
Sozialleistungen, wie sie heute auch allgemein und zum Teil in weitem AusmaB iiblich
sind.

Fiir das Ausmap der sozialen Leistungen im Interesse der Arbeitnehmer ist die Tragbar-
keit fiir das Unternehmen mafBgebend. Der Vorstand setzt den Umfang der freiwilligen
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Aufwendungen zu sozialen Zwecken nach eigenem pflichtmifigen Ermessen fest. Er
kann auch Riicklagen fiir kiinftige soziale Leistungen (Wohlfahrtsfonds, Pensions-
fonds, Vermégensbildung usw.) selbstindig in den JahresabschluB einstellen, sofern er
ihn mit Billigung des Aufsichtsrats aufstellt und sich dabei im Rahmen der Satzung
hilt (§ 172). Wegen Zuwendungen an rechtsfahige Unterstiitzungseinrichtungen s. auch
Kuhn WM 1966, 52.

1V. Zusammensetzung des Vorstands (Abs. 2)
Anm. 13

1. Zahl der Vorstandsmitglieder

Das AktG 1965 belifBt es dabei, daB der Vorstand grundsitzlich aus einer oder
mehreren Personen bestehen kann. Die Zahl der Vorstandsmitglieder setzt die Satzung
fest. Enthilt die Satzung keine ausdriickliche Bestimmung oder wiederholt sie den
Gesetzestext, so bestimmt der Aufsichtsrat die Zahl der Mitglieder (Baumbach-Hueck
§ 23 Rn. 14; Moéhring-Tank I 197). Méglich ist auch eine Satzungsbestimmung die
Mindest- oder Hochstzahlen festlegt.

Da der Gesetzgeber es als im Interesse der Aktiondre unerwiinscht ansieht, da nur
eine Person die AG leitet, einmal wegen der Gro8e der Verantwortlichkeit, zum anderen
wegen der eher moglichen Verhiitung von MiBbrduchen bei einem sich gegenseitig
itberwachenden mehrkopfigen Vorstand (s. die amtliche Begriindung, bei Kropff
S. 97), wird in Abs. 2 Satz 2 bestimmt, daB bei Gesellschaften mit einem Grundkapital
von mehr als g Millionen DM der Vorstand aus mindestens zwei Personen zu bestehen
hat. Aber auch hier kann die Satzung, da es sich um eine Vorschrift im Interesse der
Aktionire handelt, bestimmen, daf3 der Vorstand aus nur einer Person besteht.

Nach Inkrafttreten des AktG 1965 war es zunichst streitig geworden, ob angesichts
dieser Sonderregelung fiir gréBere Gesellschaften bei solchen noch die sehr hiufig an-
zutreffende Satzungsbestimmung zuléssig sei, da der Vorstand aus einer oder mehreren
Personen besteht (vgl. etwa Barz, DieAG 1966, 39, 41). Heute wird die Zulassigkeit
einer solchen Satzungsregelung allgemein bejaht; s. schon Mohring NJW 1966, 5;
Godin-Wilhelmi Anm. 10; Baumbach-Hueck Rn. 10 und § 23 Rn. 14; Mbhring-
Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. 85; Mohring-Tank I 196 und die amtliche
Begriindung zum G zur Durchfithrung der Ersten Richtlinie des Rates der EWG zur
Koordinierung des Gesellschaftsrechts BTDrucks. V/3862 zu Art. 2 Nr. 1. Dieses
Gesetz (v. 15. 8. 1969, BGBL. I, 1146) hat § 23 im Hinblick auf die Regelung in § 76
Abs. 2 und die anerkannte Zulissigkeit einer dem Gesetzeswortlaut in Abs. 2 Satz 1
entsprechenden Satzungsbestimmung derart geindert, dal die Vorschrift, wonach die
Satzung die Zusammensetzung des Vorstands bestimmen muf3 (§ 23 Abs. g3 Nr. 5 a. F.)
ersatzlos gestrichen ist (s. auch § 23 Anm. 1).

Hat der Vorstand einer AG aus mindestens zwei Personen zu bestehen, dann geniigt
auch die Bestellung eines stellveriretenden Vorstandsmitglieds dem gesetzlichen Er-
fordernis (§ 94; wie hier auch Biirger DB 1966, 101; Mohring-Schwartz, Rowedder-
Haberlandt S. 87; Godin-Wilhelmi Anm. 10).

Ist der Vorstand nicht ordnungsgemif besetzt, hat also eine AG mit einem Grund-
kapital von mehr als 3 Millionen DM nur ein Vorstandsmitglied, obgleich die Satzung
entsprechend der gesetzlichen Regelung einen mehrképfigen Vorstand vorschreibt, so
ist sie nicht handlungsfidhig (vgl. im einzelnen Anm. 5). Eine Strafvorschrift zur Er-
zwingung der Vervollstindigung des Vorstands durch den Aufsichtsrat gibt es nicht;
es kommt also nur gerichtliche Notbestellung (§ 85) oder gegebenenfalls eine Bestellung
durch das ProzeBgericht (§ 57 ZPO) in Betracht. Schon im Hinblick auf diese Rechts-
folgen wird es ratsam sein, auch bei den gréBeren Gesellschaften es bei der iiblichen
Satzungsbestimmung, daB der Vorstand aus einer oder mehreren Personen bestehen
kann, zu belassen und den AufSichtsrat zu erméichtigen, jeweils die Zahl der Vorstands-
mitglieder zu bestimmen (M6hring-Tank I 196; Méhring-Schwartz, Rowedder-Haber-
landt S. 84ff.
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Anm. 14

2. Arbeitsdirektor (Abs. 2 Satz 2)

Die einschligigen gesetzlichen Bestimmungen lauten:

MitbestG § 13 (I) Als gleichberechtigtes Mitglied des zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organs wird ein Arbeitsdirekior bestellt. Der Arbeitsdirektor kann nicht gegen die Stimmen der
Mehrheit der nach § 6 gewdihlten Aufsichisratsmitglieder bestellt werden. Das gleiche gilt fiir
den Widerruf der Bestellung.

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

MitbestErgG § 13 Fiir die Bestellung der Mitglieder des zur gesetzlichen Vertretung be-
rufenen Organs und fiir den Widerruf threr Bestellung gelten § 75 (jetzt 84) des Aktiengesetzes
und § 13 Abs. 1 Satz 1 des Mitbestimmungsgesetzes. § 13 Abs. 2 des Mitbestimmungsgesetzes
Sindet Anwendung.

Da8 die Vorschriften der Mitbestimmungsgesetze als Spezialnormen, wie nach bis-
herigen Recht, unberiihrt bleiben, dient lediglich der Klarstellung (Baumbach-Hueck
Rn. 4). Schon bisher war es einhellige Meinung, daB in mitbestimmten AGs der Vor-
stand aus mindestens zwei Personen bestehen muB3 um dem Erfordernis, ein gleich-
berechtigtes Vorstandsmitglied als Arbeitsdirektor zu bestellen, zu geniigen (vgl. die
Vorauflage Anm. 13; ferner Boldt MitbestG § 13 Anm. 2 (a) und § 12 Anm. 4 (d);
Mbohring-Tank, 1 194; Miiller-Lehmann MitbestG § 13 Anm. 7; Godin-Wilhelmi
Anm. 11; Baumbach-Hueck Rn 10). Ebensowenig wire es zuldssig, in einer mitbe-
stimmten AG nur einen Arbeitsdirektor als Vorstand zu bestellen (s. die amtliche Be-
griindung, bei Kropff S. g7).

Zum Geschiftsfiihrungsbereich des Arbeitsdirektors s. § 77 Anm. 3 am Ende.

Uber das bei Bestellung des Arbeitsdriektors gemiB § 13 MitbestG zu beachtende
Verfahren vgl. § 84 Anm. 3.

Zur Frage, ob schon im Griindungssstadium ein Arbeitsdirektor bestellt werden
muB, s. § 31 Anm. 4.

Uber die Bedeutung der parititischen Mitbestimmung — und den insofern sich
abzeichnenden Funktionswandel des Vorstands — fiir das kollektive Arbeitsrecht s.
Hanau BB 1969, 760 ff. Vgl. hier auch die Ergebnisse der Anhérung der Sachverstindi-
genkommission ,,Mitbestimmung im Unternehmen‘ (BTDrucksache VI1/334, S. 93ff.)
zur Frage des Verhiltnisses der parititischen Mitbestimmung zum Tarifvertragsrecht.

Anm. 15
V. Personliche Voraussetzungen (Abs. 3)

1. Geschiftsfihigkeit

§ 75 Abs. 1 Satz 2 AktG 1937 bestimmte, daB eine juristische Person nicht zum Vor-
standsmitglied einer AG bestellt werden kann (wohl aber auch noch nach geltendem
Recht zum Abwickler, § 265 Abs. 2 Satz 2). Jetzt heifit es in Abs. 3 positiv, da8 Vor-
standsmitglied nur eine natiirliche, unbeschrinkt geschiftsfihige Person sein kann.
Weitere Erfordernisse stellt das Gesetz nicht auf (vgl. aber auch Anm. 16). Die frither
streitige Frage, ob auch beschrinkt Geschiftsfahige zu Mitgliedern des Vorstands be-
stellt werden kdnnen, ist vom Gesetz im Sinne der auch in der Vorauflage (§ 75 Anm. 5)
vertretenen Meinung entschieden, in dem unbeschrinkte Geschiftsfahigkeit verlangt
wird. Nicht Geschiftsfahige und beschrinkt Geschiftsfihige konnen ebensowenig Vor-
standsmitglieder werden wie juristische Personen; das gleiche gilt auch fiir Personen-
gesellschaften als solche, wie BGB-Gesellschaften, OHG, KG oder etwa ein Nachla
vertreten durch den Testamentsvollstrecker (wie hier Baumbach-Hueck, Rn. g; Moh-
ring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. 68). Es ist aber fiir zulissig erachtet worden,
daB eine KG persdnlich haftender Gesellschafter einer KGaA wird (§ 278ff.; s. OLG
Hamburg DieAG 1967, 259f1.).
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Ferner konnen Aufsichtsratsmitglieder nicht gleichzeitig dem Vorstand angehéren
(§ 105 Abs. 1). Ausnahmsweise konnen aber Mitglieder des Aufsichtsrats fiir héchstens
ein Jahr als Stellvertreter fiir ein fehlendes oder behindertes Vorstandsmitglied in den
Vorstand delegiert werden (§ 105 Abs. 2).

Beamte bediirfen zum Eintritt in den Vorstand oder Aufsichtsrat einer AG der
Genehmigung, die unter besonderen Umstinden zu erteilen ist (vgl. u. a. § 65 Abs. 1
Ziff. 3 BundesbeamtenG). Das Fehlen der Genehmigung beeintrichtigt aber die Wirk-
samkeit der Bestellung nicht. Der Bundesprisident und die Mitglieder der Bundes-
regierung diirfen kraft Verfassungsrechts nicht zu Vorstandsmitgliedern bestellt werden,
Art. 55 Abs. 2 und Art. 66 GG. Ahnliche Bestimmungen enthalten die Verfassungen der
meisten Bundeslinder (vgl. Art. 53 Abs. 2 Baden-Wiirtemberg; Art. 57 Bayern; Art.
113 Bremen; Art. 39 Hamburg; Art. 25 Abs. 2 Niedersachsen; Art. 64 Abs. 3 Nord-
rhein-Westfalen; Art. 29 Schleswig-Holstein).

Vorstandsmitglied darf nicht sein, wer bereits Vorstand einer AG, Geschiftsfithrer
einer GmbH oder persénlich haftender Gesellschafter einer OHG oder KG ist, § 88
Abs. 1 Satz 2; diese Vorschrift soll die Arbeitskraft des Vorstandsmitglieds fiir die AG
sicherstellen. Mit Einwilligung des Aufsichtsrats kann auf ihre Einhaltung genau so wie
auf die der anderen Wettbewerbsverbote des §88 verzichtet werden. Im Konzern ist
eine Amterhiufung bei Vorstandsmitgliedern in dem Sinne, daB8 Mitglieder des Vor-
stands des herrschenden Unternehmens auch den Vorstinden beherrschter Unter-
nehmen angehoren, hiufig anzutreffen (Wiirdinger § 21 IIT 2). Demgegeniiber sind
sogenannte Uberkreuzungsverflechtungen bei Mitgliedern des Aufsichtsrats nicht zu-
lassig (§ 100 Abs. 2 Ziff. 2 und 3).

Nicht gefordert wird, daB die Vorstandsmitglieder Inhaber von Aktien sind, in-
lindischen Wohnsitz haben oder wenigstens einige die deutsche Staatsangehorigkeit
haben; nicht ausgeschlossen sind auch Personen, die etwa wegen Vermogensdelikten
vorbestraft oder in Konkurs gefallen sind.

Anm. 16

2. Weitere Erfordernisse

Die Satzung kann aber beliebige weitere Erfordernisse vorsehen, wie eine bestimmte
Staatsangehorigkeit, inlindischen Wohnsitz oder Wohnsitz am Ort der Geschifts-
leitung, minnliches Geschlecht, Familienzugehorigkeit, bestimmtes Mindest- oder
Hochstalter, Aktiondrseigenschaft und dergleichen. Die Grenze der Gestaltungsfreiheit
der Satzung liegt einmal bei der allgemeinen Sittenwidrigkeit und zum anderen bei
dem nicht entziehbaren Recht des Aufsichtsrats, den Vorstand zu bestellen; der Kreis
der bestellbaren Personen darf daher nicht so eng gezogen werden, daB3 dem Aufsichts-
rat jede Auswahlmdéglichkeit genommen ist (Mohring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt
S. 68).

Anm. 17

3. Rechtsfolgen

Ein VerstoB gegen die gesetzlich geforderten Voraussetzungen macht die Vor-
standsbestellung nichtig. Bei nachtriglichem Eintritt einer Beschrankung oder des
Wegfalls der unbeschrinkten Geschiftsfaihigkeit tritt die Nichtigkeit der Bestellung mit
dem Eintritt des Verlusts der unbeschrinkten Geschiftsfahigkeit ein. Ein Dritter, mit
dem dieses Vorstandsmitglied im Namen der AG ein Rechtsgeschift vorgenommen hat,
kann sich auch nicht auf den Grundsatz berufen, daBl die AG gutgliubigen Dritten
gegeniiber als Vorstand gegen sich gelten lassen muB, wen sie als solchen hat nach aulen
auftreten lassen. |

Der Grundsatz iiber die Wirkung des duBeren Auftretens im kaufminnischen Ver-
kehr kann keine Wirkungen haben, die nicht durch Rechtsgeschift herbeigefithrt wer-
den kénnten; er findet daher an der gesetzlichen Unfihigkeit, zum Vorstandsmitglied
bestellt zu werden, eine Grenze. Daher versagt er auch bei nachtriglichem Wegfall der
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Geschiftsfahigkeit eines Vorstandsmitglieds § 15 HGB (vgl. BGH WM 1g70, 478 = DB
1970, 677; abw. Schlegelberger-Quassowski § 75 AktG 1937 Anm. 4).

Ein VerstoB gegen das Wettbewerbsverbot des § 88 fithrt dagegen nur zu Schadens-
ersatzverpflichtungen und gibt gegebenenfalls dem Aufsichtsrat das Recht, die Vor-
standsbestellung zu widerrufen. Auch ein Versto gegen satzungsmiBige Erfordernisse
fithrt nicht zu einer Nichtigkeit der Bestellung (so heute die h. L.: Baumbach-Hueck
Rn. 9; Godin-Wilhelmi Anm. 8; Mboéhring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. 69;
Wiirdinger § 21 IIT 2; Dose S. 22, 30). Andererseits verpflichtet und berechtigt regel-
miBig ein VerstoB gegen die satzungsmiBigen Voraussetzungen den Aufsichtsrat
zum Widerruf der Bestellung. Das gilt auch, wenn durch die Satzung geforderte per-
sonliche Eigenschaften nachtriglich wegfallen. Ob auch ein wichtiger Grund zur frist-
losen Kiindigung des Anstellungsvertrages gegeben ist, hingt von den Umstinden des
Einzelfalles ab; (a. A. Baumbach-Hueck-Rn. g, die offenbar grundsitzlich einen wich-
tigen Grund auch zur fristlosen Kiindigung des Anstellungsvertrages annehmen).

Anm. 18

VI. Auf3erordentlicher Vertreter

Um den aus der Spaltung Deutschlands sich ergebenden Schwierigkeiten zu begeg-
nen, wurde fiir das im Gebiet der Bundesrepublik befindliche Teilvermégen im Osten
enteigneter oder nicht handlungsfihiger Gesellschaften die Mobglichkeit geschaffen,
auBerordentliche Vertreter zu bestellen.

Gesellschaften, die ihren Sitz in Deutschland, aber auBerhalb des Geltungsbereichs
des DMBIIG hatten, waren verpflichtet, fiir ihre westlichen Zweigniederlassungen einen
oder mehrere ,,stdndige Vertreter'* zu bestellen, sofern nicht im Wéihrungsgebiet West
eine ausreichende gesetzliche Vertretung vorhanden war, § 2 Abs. 2 DMBIlG. Der
»stindige Vertreter hatte die Befugnis der gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft,
vertrat also insoweit nach auBen das Westvermégen im Rahmen der vorhandenen oder
zu errichtenden Zweigniederlassung. Durch die Bestellung eines derartigen Vertreters
wurde jedoch die Geschiftsfithrungsbefugnis eines nicht im Wihrungsgebiet West
wohnhaften Vorstands nicht beriihrt, ebensowenig konnten die durch Satzung oder Ge-
setz bestehenden Regelungen der Vertretungs- und Geschiftsfiihrungsbefugnis auBer
Kraft gesetzt werden, vgl. Schmélder-Gessler-Merkel, Komm. z. DMBIIG, § 2 Anm. 25;
Teichmann-Kéhler, § 70 Anm. 6. Sah also die Satzung Kollektivvertretung vor, so
mubBten auch eine entsprechende Anzahl ,stindiger Vertreter bestellt werden. Der
»stindige Vertreter hat Anspruch auf Ersatz seiner Auslagen und auf angemessene
Vergiitung. Er konnte gegebenenfalls auch durch das Gericht bestellt werden, vgl. § 2
Abs. 4 und 5 DMBIIG. Eine Sonderregelung fiir Geldinstitute mit dem Sitz in den Ost-
gebieten war durch § g der 35. DVO z. UG geschaffen: fiir die Verwaltung der im Wih-
rungsgebiet West vorhandenen Vermogenswerte bestellte die Bundesbank Treuhinder,
welche gerichtlich und auBlergerichtlich das Westvermogen vertreten und hinsichtlich
ihrer Geschiftsfiihrung der Aufsicht der Bundesbank unterliegen.

SchlieBlich konnnte, unabhingig von den genannten Bestimmungen, die vornehm-
lich aus wihrungsrechtlichen Erwigungen geschaffen wurden, und in Abweichung von
den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts, fiir AG mit dem Sitz in den Gebieten,
in denen die deutsche Gerichtsbarkeit nicht mehr ausgelibt wird, Abwesenheitspfleger
bestellt werden, ,,wenn die Verbindung mit ... den zur Vertretung berechtigten Per-
sonen der juristischen Person . .. unterbrochen oder in einer Weise erschwert ist, da8
die Vermégensangelegenheiten... nicht ordnungsgemiB besorgt werden kénnen, § 10
ZustErgG v. 7. 8. 1952 (BGBL. I 407).

AuBer den hier erwihnten auBlergewdhnlichen Vertretern, die anstelle weggefalle-
ner oder nicht erreichbarer Vorstandsmitglieder eingesetzt werden konnen, besteht
noch die Moglichkeit, neben dem Vorstand fiir gewisse Geschifte in entsprechender
Anwendung von § 30 BGB ,,besondere Vertreter zu bestellen (§ 1 Anm. 3). Die Be-
stellung solcher Vertreter kann die Satzung vorschreiben; sie sind damit zwar Organe
der AG und unterliegen somit der strengen Haftung des § 31 BGB, jedoch sind sie nicht
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gesetzliche Vertreter der AG und sind der Weisungsbefugnis des Vorstands unterworfen
(Godin-Wilhelmi Anm. 13). Im Einzelnen vgl. auch Frels DieAG 1958, 79fL.

Zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen aus der Griindung gegen die nach den
§§ 46 bis 48, 53 Verpflichteten oder aus der Geschiftsfithrung gegen Mitglieder des
Aufsichtsrats und des Vorstands oder aus § 117 kann die Hauptversammlung besondere
Vertreter bestellen (§ 147 Abs. 3).

§ s Geschiftsfiihrung

(1) Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so sind simtliche Vor-
standsmitglieder nur gemeinschaftlich zur Geschiftsfiihrung befugt. Die
Satzung oder die Geschiftsordnung des Vorstands kann Abweichendes be-
stimmen; es kann jedoch nicht bestimmt werden, daB ein oder mehrere
Vorstandsmitglieder Meinungsverschiedenheiten im Vorstand gegen die
Mehrheit seiner Mitglieder entscheiden.

(2) Der Vorstand kann sich eine Geschiftsordnung geben, wenn nicht die
Satzung den ErlaB3 der Geschiiftsordnung dem Aufsichtsrat ilibertragen hat
oder der Aufsichtsrat eine Geschiftsordnung fiir den Vorstand erlif3t. Die
Satzung kann Einzelfragen der Geschiftsordnung bindend regein. Beschliisse
des Vorstands iiber die Geschiftsordnung miissen einstimmig gefa3t werden,

Ubersicht
Anm. Anm,
Einleitung I1. Geschiftsordnung (Abs. 2)

I. Geschaftsfiihrung (Abs. 1) : 1. Inhalt 6

1. Gesamtgeschiftsfihrung 2 2. Zustdndigkeit fiir den ErlaB
K a) Satzung 7
2. Abweichende Regelungen 3 b) Aufsichtsrat 8
3. Verbot des Alleinentscheidungsrechts 4 c) Vorstand 9
4. Art der BeschluBfassungen 5 3. Form To

Einleitung

Wie schon das AktG 1937 iibernimmt auch AktG 1965 die scharfe Trennung zwi-
schen der nach auBlen wirkenden Vertretungsbefugnis und der im Innenverhiltnis
geltenden Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands (vgl. § 76 Anm. 3 und 4). Wie aber
die Geschiftsfithrungsbefugnis in einem mehrképfigen Vorstand ausgeiibt wird, be-
stimmte das AktG 1937 nicht, iiberlie8 es vielmehr der Satzung oder der vom Aufsichts-
rat oder vom Vorstand selbst erlassenen Geschiftsordnung, die erforderlichen Regelun-
gen zu treffen. Nur in § 70 Abs. 2 Satz 2 AktG 1937 war bestimmt, daB ein Vorstands-
vorsitzender, falls die Satzung schweigt, bei Meinungsverschiedenheiten im Vorstand
die Alleinentscheidungsbefugnis habe. Diese gesetzliche Verankerung der Stellung eines
»»Generaldirektors®’, die schon vor dem Inkrafttreten des AktG 1937 als satzungsmaBige
Regelung anzutreffen war (vgl. § 70 Anm. 20 der Voraufl.), ist nunmehr unzulissig.
Die Gesetzesinderung entspricht einem von allen Seiten einmiitig vorgetragenen Re-
formwunsch (vgl. auch die Einleitung zu § 76 und die Voraufl. a. a. O.).

Das Gesetz regelt jetzt ferner die friiher streitige Frage, ob grundsitzlich bei einem
mehrgliedrigen Vorstand die Geschiftsfilhrung nur gemeinschaftlich ausgeiibt werden
kann oder ob Stimmenmehrheit entscheidet oder gar Alleingeschiftsfithrungsbefugnis
gegeben ist, im Sinne der auch in der Vorauflage (§ 70 Anm. 15) vertretenen Gesamt-
geschiftsfithrung.
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§ 77 stellt schlieBlich in Abs. 2 Regeln iiber den ErlaB einer Geschiftsordnung fiir
den Vorstand auf. Frither erwihnte lediglich § 13 Abs. 2 MitbestG das an sich bei
groBeren Gesellschaften in der Praxis ganz allgemein iibliche und auch aus sachlichen
Griinden notwendige Vorhandensein einer Geschiftsordnung.

Anm. 1

I. Geschiftsfiihrung (Abs. 1)

Die Leitungsbefugnis des Vorstands (§ 76 Anm. 2) umfaBt die Fithrung der Ge-
schifte und die Vertetung der AG (vgl. § 76 Anm. 3 und 4). Wihrend die Vertretungs-
befugnis des Vorstands aber nicht beschrinkt werden kann (§ 82 Abs. 1), sind die Vor-
standsmitglieder gegeniiber der Gesellschaft verpflichtet, die Geschiftsfiihrungsbe-
schrinkungen, die ihnen im Rahmen des Gesetzes durch die Satzung, den Aufsichtsrat,
die Hauptversammlung und eine Geschiftsordnung auferlegt werden, einzuhalten
(§ 82 Abs. 2).

Unzulissig ist es aber, ein Vorstandsmitglied, auch ein stellvertretendes, von der
Geschiftsfithrung ganz auszuschlieBen (wie hier auch Baumbach-Hueck Rn. 4; Wiir-
dinger § 21 IV ge). Nicht notwendig ist es dagegen, da Vertretungs- und Geschifts-
fithrungsbefugnis zusammenfillt, wenn ein mehrgliedriger Vorstand vorhanden ist
(vgl. Mohring-Tank I 229). Es kann Gesamtvertretungsbefugnis aller Vorstands-
mitglieder oder Kollektivvertretung mehrerer Vorstandsmitglieder (§ 78 Abs. 2 und 3)
neben der Geschiftsfithrungsbefugnis jedes einzelnen Vorstandsmitglieds oder Einzel-
vertretung neben Kollektivgeschiftsfithrung vorgesehen sein.

Im Konzernwesen ist die Geschiftsfilhrungsbefugnis durch die Leitungsmacht der
herrschenden Gesellschaft bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages oder bei Ein-
gliederung zwar cingeschriankt (vgl. §§ 308 Abs. 2, 323), ohne das aber grundsitzlich
die Regelung des § 77 auBer Kraft gesetzt wire (vgl. auch § 76 Anm. 2 am Ende).

Anm. 2

1. Gesamtgeschiftsfiihrung

Entsprechend der Regelung fiir die Vertretungsbefugnis in § 78 Abs. 2 S. 1 sieht das
Gesetz auch fiir die Geschiftsfilhrungsbefugnis grundsitzlich Gesamtgeschiftsfithrung
vor. D. h. daB Vorstandsbeschliisse einstimmig zustande kommen miissen oder anders
gesagt, daB jedem Mitglied ein Vetorecht zusteht (so auch die amtliche Begriindung,
bei Kropfl S. 99; Godin-Wilhelmi Anm. 2). Das Gesetz folgt damit der auch bisher
schon zum AktG 1937 h. L. (vgl. die Voraufl. § 70 Anm. 15) und der bewihrten Rege-
lung in den §§114, 161 Abs. 2 und 164 HGB fiir die Personalgesellschaften des Handels-
rechts. Soweit — insbesondere bei grofieren Gesellschaften — die gesetzliche Regelung
zu schwerfillig oder sonst nicht zweckmiBig scheint, kann durch die Satzung oder
durch eine gemiB Abs. 2 zu erlassende Geschiftsordnung eine vom Gesetz abweichende
Regelung getroffen werden. Bei BeschluBfassung iiber die Geschiftsordnung, soweit sie
vom Vorstand erlassen ist, bleibt es aber kraft Gesetzes beim Grundsatz der Kollektiv-
geschiftsfithrung (Abs. 2 S. 3). Das gilt auch fiir Anderungen (vgl. im iibrigen Anm. g).

Bestimmte Aufgaben und Handlungen des Vorstandes sind immer vom Gesamt-
vorstand zu verantworten. Es sind dieses die sogenannten Mindestzustindigkeiten, die
weder durch die Satzung noch durch eine Anordnung des Aufsichtsrats dem Vorstand
als solchem entzogen werden kénnen und die somit auch bei Bestehen einer Geschifts-
verteilung (dazu Anm. 3) der BeschluBfassung durch den Gesamtvorstand unterliegen.
(vgl. zusammenfassend Frels ZHR 122, 8 [24fl]). Zunichst ist hier das Recht und
die Pflicht zur Leitung der Gesellschaft zu nennen (§ 76 Abs. 1). Die eigenverant-
wortliche Leitungsbefugnis kann auf kein anderes Organ iibertragen oder sonstwie
beschrinkt werden (vgl. im einzelnen § 76 Anm. 6). Ebenso obliegt die Sorge fiir die
Buchfithrung (§ 91) dem Gesamtvorstand, selbst wenn ein Mitglied nach der Geschifts-
verteilung zustindig ist (im einzelnen Anm. 2 und 3 zu §91). Die Aufstellung des
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Jahresabschlusses (vgl. § 91 Anm. 4 und § 184 Anm. 3) und die Abfassung des Ge-
schiftsberichts (§§ 160, 334) sowie des Abhingigkeitsberichts (§ 312) gehéren gleich-
falls zu den gesetzlichen Pflichten des gesamten Vorstands. Auch die Vorstandspflich-
ten bei Verlust, Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit (§ g2) obliegen allen Mit-
gliedern. Gleiches gilt fiir die Berichterstattungspflicht an den Awufsichtsrat (§ go)
sowie die Pflicht zur Vorbereitung und Ausfithrung von Hauptversammlungsbeschliis-
sen (§ 83). Auch alle 6ffentlich-rechtlichen Pflichten und Aufgaben (vgl. § 76 Anm. g)
gehoren hierher, soweit sie das Gesamtunternehmen der AG betreffen. Jedes einzelne
Vorstandsmitglied ist dariiber hinaus verpflichtet, etwaige Bedenken gegen Geschifts-
fiihrungsmaBBnahmen sowie Pflichtverletzungen oder Versagen von anderen Vorstands-
mitgliedern dem Aufsichtsrat (oder dessen Vorsitzenden) vorzutragen (BGH 15, 78).

Eine gesetzliche Ausnahme vom Grundsatz der Gesamtgeschiftsfiihrung findet sich
in § 121 Abs. 1 S. 2: iiber die Einberufung der Hauptversammlung beschlie8t der Vor-
stand immer mit einfacher Mehrheit.

Vierter Teil: Verfassung der Aktiengesellschaft (Meyer-Landrut)

Anm. 3

2. Abweichende Regelungen

Das Gesetz 1af8t Abweichungen vom Prinzip der Gesamtgeschiftsfithrung durch die
Satzung oder die Geschiftsordnung zu.

a) Eskann also bestimmt werden, daB der Vorstand grundsitzlich oder in bestimm-
ten Fillen durch MehrheitsbeschluB entscheidet. Es sind auch alle Arten von qualifi-
zierten Mehrheiten zulissig, etwa fiir bestimmte Geschifte oder MaBBnahmen, und es
kann natiirlich auch fiir bestimmte Fille Einstimmigkeit verlangt werden. Entspre-
chend kann auch vorgesechen werden, ein Widerspruchsrecht einzelner oder bestimmter
Vorstandsmitglieder oder von Minderheitsgruppen im Vorstand (siche auch Anm. 4).

b) Daneben ist als eine abweichende Regelung von der Gesamtgeschiftsfithrung
iiblicherweise die Geschiftsverteilung unter den einzelnen Mitgliedern des Vorstandes
geregelt. Das beginnt mit einer Teilung der Zustindigkeiten in kaufminnische und
technische Leitung bis hin zu hochst differenzierten Aufgliederungen der einzelnen
Arbeitsgebiete und Geschiftsbereiche. In Unternehmen mit heterogenen Fertigungs-
zweigen stellen sich naturgemiB andere Probleme als bei solchen mit ibersichtlicher
oder gar uniformer Produktion. Die in der US-amerikanischen Gesellschaftspraxis oft
anzutreffende sehr weitgehende selbstverantwortliche Kompetenz einzelner Mitglieder
des Board of Directors in der Leitung sogenannter Divisions wird neuerdings auch in der
Bundesrepublik praktiziert. Daneben sind Geschiftsverteilungen nach ortlichen Ge-
sichtspunkten méglich und insbesondere bei iiberregionalen durch zahlreiche Filialen
titigen Unternehmen des Handels und des Dienstleistungsgwerbes sowie bei Banken
und Versicherungsgesellschaften anzutreffen.

Fiir die Vertretungsbefugnis gilt das alles nicht (§ 82 Abs. 1).

c) Das Gesetz legt allein im Bereich der Montan-Industrie (§ 13 Abs. 2 MitbestG;
vgl. § 76 Anm. 14) fest, daB der als gleichberechtigtes Vorstandsmitglied zu bestellende
Arbeitsdirektor seine Aufgaben im ,,engsten Einvernehmen® mit dem Gesamtvorstand
auszuiiben habe und daB das Nihere die Geschiftsordnung bestimme. Trotz gewisser
unterschiedlicher Auffassungen scheint in der Praxis Einigkeit iiber den Umfang des Auf-
gabenbereichs des Arbeitsdirektors zu bestehen (Wiirdinger § 21 IV 3e; Spicker BB
1968, 1089 jeweils m. w. N.). Man rechnet zu den unentziehbaren Zustindigkeiten die
die Arbeitnehmer betreffenden Fragen, insbesondere Lohn- und Gehaltspolitik, Ein-
stellungen und Entlassungen, Arbeitsschutz, Sozial- und Altersfiirsorge einschlieBlich
Pensionsfragen, Gesundheitswesen sowie Berufs- und Weiterbildung.

Nachweise iiber die Literatur zur Institution des Arbeitsdirektors s. bei Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl. Bd. Il/2, S. 1536.

d) Nicht zulissig ist es, Meinungsverschiedenheiten im Vorstand durch den Auf-
sichtsrat oder einen AusschuB3 des Aufsichtsrats entscheiden zu lassen. Durch eine der-
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artige Bestimmung in der Satzung oder der Geschiftsordnung fiir den Vorstand wire
§ 111 Abs. 4 verletzt, der die Ubertragung von MaBnahmen der Geschiftsfithrung auf
den Aufsichtsrat verbietet. Das hindert jedoch nicht, daB der Aufsichtsrat bei Meinungs-
verschiedenheiten im Vorstand schlichtend eingreift. Das ergibt sich schon aus seiner
Uberwachungsfunktion.

e) Besteht Mehrheitsprinzip fiir Entscheidungen des Vorstands, es ist in der Praxis
mehrgliedriger Vorstinde wohl die Regel, so hat sich das iibereinstimmende Mitglied
der Mehrheit zu beugen. Jedoch kann eine Ersatzpflicht bei die Gesellschaft schidigen-
den Beschliissen entfallen, wenn das widersprechende Vorstandsmitglied den von ihm
abgelehnten BeschluB im iibrigen sorgfiltig und gewissenhaft ausgefithrt hat (im einzel-
nen s. § 93 Anm. 22). Weigert sich ein Vorstandsmitglied, ordnungsgemi zustande ge-
kommene Beschliisse des Gesamtvorstands auszufiihren, so ist das ein Abberufungs-
grund (vgl. § 84 Anm. 31 und Godin-Wilhelmi Anm. 6). Meint andererseits ein iiber-
stimmtes Vorstandsmitglied, die beschlossenen MaBnahmen nicht mitverantworten zu
koénnen, so muB es sein Amt niederlegen (im einzelnen § 84 Anm. 371f.).

f) Eine Geschdftsverteilung, die den einzelnen Vorstandsmitgliedern besondere Arbeitsge-
biete zuweist, gibt jedem Mitglied fiir sein Gebiet die alleinige Geschiftsfiihrungsbefugnis
und schliet damit die einzelnen Mitglieder von der selbstindigen Geschiftsfithrung auf
dem Gebiet des anderen aus (vgl.Frels ZHR 122,8 [27ff.]; Spieker DB 60, g27f.). Die
Vorstandsmitglieder sind damit aber nicht von jeder Verantwortung fiir die ihnen frem-
den Arbeitsgebiete frei. Es trifft sie, sofern sie selbst die Geschiftsverteilung vorgenom-
men haben (dazuAnm.g), die Haftung fiir ordentliche Auswahl und in jedem Fall die
Haftung fiir gegenseitige Uberwachung. Jedes Vorstandsmitglied behilt daher fiir die
fremden Arbeitsgebiete ein Widerspruchsrecht gegen Handlungen der dort zustindigen
Vorstandsmitglieder. Es kann eine Entscheidung des Gesamtvorstands anrufen oder die
Abberufung eines pflichtwidrig handelnden durch den Aufsichtsrat anregen. Es ist hier-
zu auch verpflichtet (BGH 15, 78; vgl. auch Godin-Wilhelmi, Anm. 6). Der Aufsichts-
rat, der nur mittelbar iiber § 111 Abs. 4 und § 82 Abs. 2 in die Geschiftsfithrung ein-
greifen kann, ist nicht befugt, durch eine Geschiftsverteilung innerhalb des Vorstands
oder durch die Anstellungsvertrige mit den einzelnen Vorstandsmitgliedern diese etwa
zu Vorstandsmitgliedern minderen Rechts zu machen. Das Recht und die Pflicht der
Vorstandsmitglieder zur Geschifisfiihrung der AG ist grundsitzlich unteilbar (s. auch
Wiirdinger § 21 IVe), und jede Beschrinkung eines Vorstandsmitglieds durch An-
stellungsvertrag, Anordnung des Aufsichtsrats, der Hauptversammlung oder der Sat-
zung (gem. § 82 Abs. 2) enthebt ihn nicht der Mitverantwortung fiir die ihm entzogenen
Arbeitsgebiete, genausowenig, wie im Falle der vom Vorstand vorgenommenen Ge-
schiftsverteilung, vgl. wegen der Haftung, Anm. 21 zu § 93 sowie im einzelnen wegen
der sog. Mindestzustindigkeiten, Anm. 2.

Anm. 4

3. Verbot des Alleinentscheidungsrechts

Das Gesetz 148t auch heute noch die Bestellung eines Vorsitzenden des Vorstands
zu, wenn ein mehrkopfiger Vorstand bestellt wird (§ 84 Abs. 2; im einzelnen s. § 84
Anm. 60). Nicht zulissig ist aber eine Regelung der Satzung oder der Geschiftsordnung,
wonach ein Mitglied oder auch eine Minderheit im Vorstand bei Meinungsverschieden-
heiten entscheiden kann. Damit ist das gemaB § 70 AktG 1937 zulidssig gewesene Allein-
entscheidungsrecht des Vorstandsvorsitzenden abgeschafft. Es versto8t nicht nur gegen
das Kollegialitidtsprinzip, sondern auch das Recht und die Pflicht eines jeden Vor-
standsmitgliedes zur eigenverantwortlichen Leitung der AG (§ 76 Abs. 1). Die amt-
liche Begriindung (bei Kropff S. g9) weist auch auf die Gefahr hin, daB das Allein-
entscheidungsrecht zu vorschnellen und nicht griindlich durchdiskutierten Entschei-
dungen verfithren kann. In AGs, die den MitbestG unterliegen, wurde die Bestellung
eines Vorstandsvorsitzenden mit Alleinentscheidungsbefugnis schon unter dem AktG
1937 als unzulissig angesehen (vgl. die Voraufl. § 70 Anm. 19).
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Die Bestellung eines Vorsitzenden des Vorstands obliegt, wenn die Satzung schweigt,
dem Gesamtaufsichtsrat (§ 107 Abs. 3). Der Vorstand selbst kann keinen Vorsitzenden
aus seiner Mitte ernennen (§ 84 Abs. 2; vgl. Mohring-Schwarz, Rohwedder-Haber-
landt, S. 88); es kann aber ein Mitglied zum Sprecher des Vorstands gewihlt werden (s.
auch Anm. 6). Ein nicht vom Aufsichtsrat bestellter Vorsitzender ist nicht Vorsitzender
im Sinne des Aktienrechts (Dose, S. 31ff.). Es besteht auch kein Erfordernis, weder fiir
die Satzung noch fiir den Aufsichtsrat, die Bestellung eines Vorsitzenden vorzusehen
bzw. durchzufithren. Ist ein Vorsitzender bestellt, so kann in der Satzung oder in der
Geschiftsordnung bestimmt werden, daB seine Stimme bei Stimmengleichheit den Aus-
schlag gibt (Stichentscheid), so die h. L., siche etwa die amtliche Begriindung, bei
Kropff, S. 99; Godin-Wilhelmi Anm. 4; Baumbach-Hueck Rn. 7. Ein Stichentscheid
des Vorsitzenden kann aber in einem zweigliedrigen Vorstand nicht vorgesechen wer-
den; denn dann wiirde bei Meinungsverschiedenheiten ein Mitglied immer entschei-
den.

Vorgesehen werden kann aber, daBl dem Vorsitzenden gegen Vorstandsbeschliisse
ein Widerspruchsrecht zusteht. Das entspricht der Rechtslage bei Gesamtgeschifisfithrung
insoweit, als ohne abweichende Regelung jedes Vorstandsmitglied ein Widerspruchs-
recht hat (vgl. Anm. 3). Es ist nicht einzusehen, weshalb der Grundsatz der Gesamt-
geschiftsfithrung nicht durch Satzung oder Geschiftsordnung auch derart modifiziert
werden kann, daB einem einzelnen Vorstandsmitglied (oder einer Minderheit der Mit-
glieder) ein Widerspruchsrecht eingeraumt wird; das kann der Vorsitzende sein, aber
auch das dlteste Mitglied — an Jahren oder an Dienstzeit — und dergleichen. Mit Recht
wird zur Begriindung der hier vertretenen Auffassung von Baumbach-Hueck (Rn. 8)
einmal darauf hingewiesen, daBl die Rechts- und Interessenlage der des § 115 Abs.1
HGB entspricht und zum anderen der Gesetzgeber des AktG 1965 nur verhindern woll-
te, daB gegen die Mehrheit Entscheidungen erzwungen werden konnen, wihrend ein
Widerspruchsrecht lediglich die Moglichkeit zur Verhinderung einer bestimmten MaB-
nahme gibt (s. auch Dose S. 100). Ein pflichtwidrig erhobener, die Interessen der AG
schidigender Widerspruch ist unbeachtlich (vgl. Hueck, OHG, 3. Aufl. S. g3f.).

Im iibrigen ist der Vorstandsvorsitzende primus inter pares; er beruft und leitet die
Sitzungen, er setzt die Tagesordnung fest, er fertigt die Niederschriften aus, er reprisen-
tiert die Gesellschaft; oft obliegt ihm insbesondere die Koordinierung der Arbeit des
Gesamtvorstands, vgl. ferner § 84 Anm. 6o.

Anm. 5

4. Art der BeschluB3fassung

Grundsitzlich faBt ein mehrgliedriger Vorstand seine Beschliisse in Versammlungen
(Sitzungen), vgl. §§ 28 Abs. 1 1. V. m. 32 und 34 BGB, die soweit anwendbar sind, als
nicht aktienrechtliche Sonderregelungen entgegenstehen, insbesonders das Einstimmig-
keitsprinzip gemiB § 77 Abs. 1 S. 1 (s. Anm. 2 oben). Schriftliche BeschluBfassungen
sind nur zuldssig, wenn alle Mitglieder zustimmen. Zu Vorstandssitzungen miissen alle
Mitglieder geladen werden, wobei bei fehlender Regelung in der Geschiftsordnung eine
den Umstinden nach angemessene Frist gewahrt werden muf. Fehlende Ladung aller
im Amt befindlichen Vorstandsmitglieder fithrt grundsitzlich zur Unwirksamkeit des
Beschlusses (vgl. OLG Schleswig NJW 60, 1862), auch wenn nicht Gesamtgeschifts-
fiihrungsbefugnis (Anm. 2), sondern Mehrheitsprinzip gilt.

Mangels bestimmter in der Geschiftsordnung festgelegter Regeln ist die Frage der
BeschluBfihigkeit des Vorstands bei auBerordentlichen und keinen Aufschub duldenden
dringlichen MaBnahmen von Fall zu Fall im Rahmen einer sorgfiltigen Geschifts-
fuhrung zu entscheiden (vgl. auch Godin-Wilhelmi Anm. 5). In derartigen auBergewohn-
lichen Situationen werden die anwesenden Vorstandsmitglieder ohne Riicksicht auf die
abwesenden, nicht erreichbaren Mitglieder Beschliisse fassen miissen, wihrend weniger
dringende Geschifte immer zu vertagen sind, bis alle Mitglieder an der BeschluBfassung
teilnehmen kénnen. Bei Gesamtgeschiftsfithrung hat jedes Mitglied ein nachtrigliches
Widerspruchsrecht, bei besonders vorgeschenem Widerspruchsrecht der Berechtigte.
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Ein nachtriglicher Widerspruch, der durch die tatsichlichen Ereignisse iiberholt ist,
ist unbeachtlich (Godin-Wilhelmi a. a. O.), andernfalls ist die betreffende MaBnahme
riickgingig zu machen (vgl. Dose S. g71f.).

Fiir die Rechte und Pflichten der nicht an der BeschluBfassung beteiligten Vorstands-
mitglieder gilt, was auch fiir iberstimmte Mitglieder gilt: sie haben sich der getroffenen
MaBnahme zu beugen, unbeschadet der Pflicht, die Angelegenheit, falls sie es im Inter-
esse der Gesellschaft fiir erforderlich halten, sei es im Gesamtvorstand, sei es gegeniiber
dem Aufsichtsrat, erneut zur Sprache zu bringen (vgl. Anm. 3 insbesondere zu e und f).

Beschliisse des Vorstands kénnen formlos, also auch miindlich oder stillschweigend
gefaBBt werden (BGH WM 1960, 1248 [1249]). Ebenso ist BeschluBfassung in einer ord-
nungsgemifl einberufenen Sitzung nicht Giiltigkeitserfordernis, sofern nur BeschluB-
fahigkeit gegeben ist. Bei einem mehrgliedrigen Vorstand diirfte aber die Anfertigung
von Niederschriften iiber Beschliisse, gleich ob sie in Sitzungen, im Umlaufverfahren
oder telefonisch oder telegrafisch gefaBt wurden, der Ublichkeit entsprechen. Bei der
Bedeutung und der Schwere der Verantwortung der einzelnen Mitglieder und des
Gesamtvorstands ist jedenfalls bei groBeren Gesellschaften zu verlangen, daf3 Nieder-
schriften angefertigt werden, deren Fehlen eine Verletzung der erforderlichen Sorgfalt
(gem. § 93 Abs. 1) ist. Auch der BFH GroBer Senat geht in seiner Entscheidung zur
Frage der Vorlagepflicht von Vorstandsprotokollen (BStBl. IT 1968, 365) davon aus,
daB die Anfertigung von Protokollen im allgemeinen erforderlich ist. Die Geschifts-
ordnung kann Fragen der BeschluBfassung des Vorstands, der Art der Protokollierung
und der Bekanntmachung der Beschliisse im einzelnen regeln. Jedes Mitglied kann Ein-
sicht und Abschriften verlangen. Es besteht eine Vorlagepflicht gegeniiber den Ab-
schluBpriifern (vgl. § 165 Anm. 5) und den Priifern der Finanzbehérden im Rahmen
der steuerlichen Buch- und Betriebspriifungen (vgl. BFH Grofier Senat a. a. O.).

Anm. 6
II. Geschiiftsordnung (Abs. 2)
1. Inhalt

Die Geschiftsordnung kann einmal Abweichungen vom Grundsatz der Gesamt-
geschiftsfithrung bestimmen (Abs. 1 Satz 2), also insbesondere Mehrheitsentscheidun-
gen bei allen oder bestimmten GeschiftsfithrungsmaBnahmen vorsehen. Sie regelt
ferner iiblicherweise die Geschiftsverteilung durch Zuweisung bestimmter sachlicher
oder ortlicher Arbeitsgebiete an einzelne Vorstandsmitglieder (vgl. Anm. 3). Es kann
ein Sprecher des Vorstands bestimmt werden, dem dann in erster Linie die Reprasentation
der Gesellschaft obliegt; der Sprecher ist nicht Vorsitzender im Sinne des Gesetzes, den
nur der Aufsichtsrat bestellen kann (§ 84 Abs. 2). Die Geschiftsordnung hat den Auf-
gabenbereich des Arbeitsdirektors festzulegen (§ 13 Abs. 2 MitbestG). Geregelt werden
ferner zweckmiBigerweise Formalien (vgl. Anm. 5), insbesondere iiber die Abhaltung
von Sitzungen, die Voraussetzungen der BeschluBfassungen, Art und Zeichnung der
Niederschriften usw. Ferner finden sich hiufig in Geschifisordnungen Hinweise auf die
gesetzlichen Pflichten, insbesondere des Gesamtvorstands, und iiber die Zusammen-
arbeit bei Geschiftsverteilung, insbesondere gegenseitige Unterrichtungspflicht u. 4.
mehr. Aufgefithrt werden hiufig auch die zustimmungsbediirftigen Geschifte (§ 111
Abs. 4), insbesondere wenn der Aufsichtsrat die Geschiftsordnung erlat.

Ein Muster fir eine kurzgefaBte Geschiftsordnung bringen Mohring-Schwartz,
Rowedder-Haberlandt S. 325. Ein ausfithrliches Muster mit Geschiftsverteilungsplan,
allerdings noch gem. AktG 1937, findet sich im Formular-Kommentar I. Teil Handels-
und Wirtschaftsrecht, 1958, S. 279ff.; s. auch Kersten-Biihling, Formularbuch FGG,
12. Auflage 1963, S. 1170; vgl. auch die Beispiele méglicher Geschiftsbereiche bei
Frels ZHR 122, 8 (16).
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Anm, 7
2. Zustindigkeit fir den ErlaB

a) Satzung

GemifB Abs. 1 Satz 2 kann die Satzung Einzelfragen der Geschiftsordnung bindend
regeln. Somit sind Regelungen, soweit sie in der Satzung enthalten sind, fiir Aufsichtsrat
und Vorstand verbindlich. Die Satzung kann Regeln itber die Geschiftsverteilung auf-
stellen, kann bestimmen, daB der Aufsichtsrat einen Vorstandsvorsitzenden bestellen
kann oder zu bestellen hat, und kann Art und Form der BeschluBfassungen im Vorstand
regeln. Die Satzung kann also vollstindig die Geschiftsordnung fiir den Vorstand ent-
halten (Godin-Wilhelmi Anm. 10), wenn auch dem Gesetzgeber offenbar vorgeschwebt
hat, daB nur grundsitzliche Fragen in der Satzung Aufnahme finden werden, was auch
allein dem praktischen Bediirfnis entspncht schon wegen der anderenfalls erschwerten
und kostenverursachenden Moglichkeit einer Anderung (vgl. auch Mohring-Tank
I 223).

Die Satzung kann auch vorsehen, daB der Aufsichtsrat eine Geschiftsordnung fiir
den Vorstand zu erlassen hat (das entspricht in der Praxis der Regel), oder daB der
Vorstand sich eine Geschiftsordnung nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats geben kann
(vgl. die amtliche Begriindung, bei Kropff S. 100, sowie Baumbach-Hueck Rn. 12).
Ist die Zustindigkeit des Aufsichtsrats satzungsgemafB festgelegt, so ist diejenige des
Vorstands ausgeschlossen. SchlieBlich kann die Satzung auch vorsehen, daB der Vor-
stand sich selbst eine Geschiftsordnung zu geben hat und somit die Zustindigkeit des
Aufsichtsrats ganz ausschlieBen. Das folgt aus der Rechisnatur der Satzung als der
stirksten Rechtsquelle zur Regelung organisatorischer Fragen der AG (vgl. Baumbach-
Hueck Rn. 12 und ebenda § 111 Rn. 10).

Anm. 8
b) Aufsichtsrat

Der Aufsichtsrat ist zum ErlaB einer Geschiftsordnung zustindig, wenn die Satzung
es bestimmt. Er kann aber auch ohne eine derartige Ermichtigung eine Geschifts-
ordnung fiir den Vorstand erlassen, wie sich aus dem Wortlaut von Abs. 2 Satz 1 klar
ergibt. Die Ubertragung dieser Befugnis zur BeschluBfassung an einen Aufsichtsrats-
ausschuB ist unzuldssig (§ 107 Abs. g Satz 2). Erlit der Aufsichtsrat eine Geschifts-
ordnung, so entfillt wieder die Zustindigkeit des Vorstands, und eine etwa bestehende
vom Vorstand erlassene Geschiftsordnung tritt auBer Kraft. Fragen der Vertretungs-
befugnis kann der Aufsichtsrat nur bei Vorliegen einer entsprechenden satzungsmiBi-
gen Ermichtigung regeln (§ 78 Abs. 3 Satz 2). Nach der amtlichen Begriindung (bei
Kropff S. gg) soll es nicht zulissig sein, daB der Aufsichtsrat nur einzelne Bestimmungen
einer bereits vorhandenen Geschiftsordnung des Vorstands abéndert, sie aber im iibrigen
unberiihrt 148t, weil dann die Geschiftsordnung teils vom Aufsichtsrat und teils vom
Vorstand herriihre; wohl aber diirfe der Aufsichtsrat bei ErlaB einer Geschiftsordnung
Regelungen aus einer bereits bestehenden Geschiftsordnung des Vorstands iiberneh-
men (so auch Baumbach-Hueck Rn. 13). Diese Auffassung wird vom Gesetzeswortlaut
nicht gedeckt. Der AufSichtsrat muB auch als berechtigt angesehen werden, eine schon
bestehende Geschiftsordnung des Vorstands abzuindern, ohne eine vollstindig neue
Geschiftsordnung gleichzeitig erlassen zu miissen (so auch Godin-Wilhelmi Anm. g
und Méhring-Tank I 225), es sei denn, die Satzung legt die ausschlieBliche Zustindig-
keit des Vorstands fest. Allerdings wiirde es gegen die gesetzliche Zustindigkeitsvertei-
lung zwischen Aufsichtsrat und Vorstand verstoBen, wenn der Aufsichtsrat im Rahmen
der Befugnis, eine Geschiftsordnung zu erlassen, von Fall zu Fall Einzelregelungen be-
ziiglich einzelner Vorstandsmitglieder treffen wiirde, also Anderungen etwa der Gesell-
schaftsfithrungs- oder Vertretungsbefugnis anordnen wiirde (s. Dose, S. 122).
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Anm. 9

¢) Vorstand

Ist die Zustindigkeit zum ErlaB einer Geschiftsordnung nicht durch die Satzung
dem Aufsichtsrat iibertragen, und hat der Aufsichtsrat auch ohne eine derartige Er-
michtigung keine Geschiftsordnung erlassen, fehlen auch in der Satzung insoweit
Regelungen, so ist der Vorstand befugt sich eine Geschiftsordnung zu geben. Er ist
dazu verpflichtet, wenn ein Bediirfnis besteht und eine ordnungsmiBige Geschifts-
fuhrung es erfordert. Fiir eine nicht sachgerecht vorgenommene und damit den Inter-
essen der AG widersprechende Geschiftsverteilung ist der Gesamtvorstand verantwort-
lich (vgl. Anm. 3 zu {.), da die Geschiftsordnung nur einstimmig verabschiedet werden
kann. Nach erfolgter Geschiftsverteilung haftet aber jedes Vorstandsmitglied nur fiir
seinen Bereich, ausgenommen die in den Zustindigkeitsbereich des Gesamtvorstands
fallenden Angelegenheiten (vgl. Anm. g sowie im einzelnen § g3 Anm. 21).

Der Vorstand kann Beschliisse iiber die Geschiftsordnung nur einstimmig fassen
(Abs. 2 Satz 3). Das kann weder durch die Satzung noch eine Geschiftsordnung gein-
dert werden und gilt auch fiir jede Abidnderung oder die Aufhebung einer bestechenden
Geschiftsordnung. Grund der Regelung ist einmal, daB die einzelnen Mitglieder des
Vorstands in den ihre Zusammenarbeit festlegenden Regeln nicht iiberstimmt werden
sollen, und daBl auch bei einer bestehenden Geschiéftsordnung der Vorstand nicht in
der Lage sein soll, in die einmal festgesetzten Arbeitsbereiche seiner Mitglieder gegen
deren Zustimmung einzugreifen (vgl. die amtliche Begriindung, bei Kropff S. gg). In
der amtlichen Begriindung heiBt es weiter, da anderenfalls, also bei der Moglichkeit
einer Anderung der Geschiftsordnung durch MehrheitsbeschluBB, der Vorstand prak-
tisch in das Recht des Aufsichtsrats zur Bestellung der Vorstandsmitglieder eingreifen
wiirde (§ 84 Abs. 1), da diese in der Regel im Hinblick auf einen bestimmten T4tigkeits-
bereich erfolge. Wenn das richtig ist (vgl. hierzu auch Wiirdinger § 21 IV ¢), dann
muB auch der Vorstand gehindert sein, selbst einstimmig, iiber Anderungen der Ge-
schiftsordnung zu beschlieBen, soweit diese Anderungen mit den dienstvertraglich vom
Aufsichtsrat umschriebenen Titigkeitsbereichen der einzelnen Vorstandsmitglieder
nicht tibereinstimmen. Jedenfalls hat aber der Aufsichtsrat die Moglichkeit, eine von
ihm nicht gebilligte Geschiftsordnung durch eine neue zu ersetzen. Nur wenn die
Satzung den Vorstand allein fiir zustindig zum ErlaB einer Geschiftsordnung bestimmt
(Mohring-Tank I 225), kann der Aufsichtsrat nicht eingreifen; es bleibt dann nur
der moégliche Widerruf der Bestellung der sich nicht vertragsgerecht verhaltenden
Vorstandsmitglieder.

Anm. 10

3. Form

Der AusschuBbericht (bei Kropff S. 100) stellt fest, daB nach einmiitiger Auffassung
die Geschiftsordnung ihrer Natur nach der Schriftform bedarf. Das ist richtig, da eine
Regelung, die die verantwortliche Zusammenarbeit der Mitglieder eines Gremiums
liber einen lingeren Zeitraum und méglicherweise bei wechselnden Beteiligten be-
inhalten soll, verniinftigerweise schriftlich niedergelegt wird. Ein zwingendes gesetz-
liches Giiltigkeitserfordernis ist die Schriftform aber nicht (a. A. Godin-Wilhelmi Anm.
11). Ebenso ist § 126 BGB nicht anwendbar (Baumbach-Hueck Rn. 15).

Wenn der Aufsichtsrat iiber die Geschiftsfilhrung beschlieBt, hat Aufnahme in die
Satzungsniederschrift zu erfolgen, ohne daB ein VerstoB allerdings die Wirksamkeit des
Beschlusses beriihrt (§ 107 Abs. 2).

BeschlieBSt der Vorstand, soweit er zustindig ist, etwa iiber eine einmalige oder
generelle Abweichung von der Geschiftsordnung, so kann auch dieser BeschluB miind-
lich gefaBt werden (Baumbach-Hueck Rn. 15).
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§ Y8 Vertretung

(1) Der Vorstand vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auBlergericht-
lich.

(2) Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so sind, wenn die Sat-
zungs nichts anderes bestimmt, simtliche Vorstandsmitglieder nur gemein-
schaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt. Ist eine Willenserklarung
gegeniiber der Gesellschaft abzugeben, so geniigt die Abgabe gegeniiber
einem Vorstandsmitglied.

(3) Die Satzung kann auch bestimmen, da3 einzelne Vorstandsmitglieder
allein oder in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der
Gesellschaft befugt sind, Dasselbe kann der Aufsichtsrat bestimmen, wenn
die Satzung ihn hierzu ermichtigt hat. Absatz 2 Satz 2 gilt in diesen Fillen
sinngemas.

(4) Zur Gesamtvertretung befugte Vorstandsmitglieder konnen einzelne
von ihnen zur Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von
Geschiiften ermichtigen. Dies gilt sinngemif3, wenn ein einzelnes Vorstands-
mitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesell-
schaft befugt ist.

Ubersicht
Anm. Anm,
Einleitung V. 1. Ermichtigung einzelner Mit-
d el d glieder (Abs. 4) 16
L Vcrtretur}g °r AG gerichtlich un 2. Rechtliche Natur der Erméichti-
auBergerichtlich 1—2
gung 17
II. 1. Gesamtvertretung (Abs. 2) 3 3. Form 18
2, Ausnahmen von der gesetzlichen 4. Umfang 19
Regelung (Abs. 3) 4 5. Widerruf 20
3. Einzelvertretung 5 V1. Wirkun
. gen des Handelns von Vor-
Gesamtvertretung L 6—7 standsmitgliedern 21
4. Gesamtvertretung mit einem . .
Prokuristen 8—g VILI. Insichgeschaft 22
5. Zustdndigkeit des Aufsichtsrats 10  VIIL Uberschreitung der Vertretungs-
6. Keine Anderung der Ver- macht 23
tretungsbefugnis durch den Vor- IX. Haftung 24
stand selbst It

X. Die Prokura bei der AG

II1. Ausitbung der Gesamtvertretung 12—14 1. Voraussetzungen der Bestellung 25

IV. Passive Vertretung (Abs. 2 Satz 2 2. Zustimmungserfordernisse 26
Abs. 3, Satz 3) 15 3. Anmeldung und Eintragung 27
Einleitung

§ 78 stimmt inhaltlich mit § 71 AktG 1937 iiberein und entspricht somit der Rege-
lung in §§ 231 Abs. 1, 232 HGB. Die geringfiigigen Anderungen sind sprachlicher und
gesetzestechnischer Natur. Aus dem fritheren Abs. 2 Satz 2 wurde ein neuer Abs. 4 ge-
bildet.

Anm. 1

1. 1. Die Vertretung der AG gerichtlich und auB8ergerichtlich
Die AG wird durch den Vorstand gerichtlich und aufergerichtlich vertreten.
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Der Vorstand ist ihr ordentlicher gesetzlicher Vertreter, vgl. § 26 BGB und Anm. 4 zu
§ 1. Eine gesetzliche Vertretung der AG durch andere Organe ist nur in engem Um-
fang fiir ganz bestimmte Handlungen zugelassen (fir den Aufsichtsrat s. § 112, §§ 246
Abs. 2, 249 Abs. 1, fiir die Hauptversammlung §§ 113, 147 Abs. 3). Der Alleinaktionir
ist, auch wenn er Vorsitzer des Aufsichtsrats ist, nicht zur Vertretung berechtigt, auch
nicht das alleinige Vorstandsmitglied der Muttergesellschaft, die alle Aktien der AG
besitzt (RG SeuffA Bd. 86 Nr. 185). Jede Uberschreitung der gesetzlich normierten
Zustindigkeiten der Organe verstot gegen zwingendes Recht und ist unwirksam (RG
43, 286; 117, 206), sei es in Bestimmungen der Satzung, sei es in Beschliissen einzelner
Organe oder in Geschiftsfiihrungshandlungen. Das gilt grundsitzlich und ohne Ein-
schrinkung auch im Konzernwesen. Nur die Gesshiftsfithrungsbefugnis des Vorstands
wird im Rahmen der Leitungsmacht bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages oder
im Falle der Eingliederung eingeschrinkt, §§308 Abs. 2, 323. Die Vertretungsbefugnis
des Vorstands gilt auch uneingeschrankt fiir den AbschluB solcher Vertrige, die der Zu-
stimmung der Hauptversammlung bediirfen, etwa Unternehmensvertrige gemif
§§ 291, 292 (vgl. auch Wiirdinger § 21 IV 4a). Der Fortfall der gesetzlichen Vertretung
hindert nicht die Vertretung der AG durch rechtsgeschiftliche Vertreter (Prokuristen,
Handelsbevollmichtigte und sonstige Bevollmichtigte), soweit deren Vertretungsmacht
reicht (§ 76 Anm. 5). Wegen auBerordentlicher Vertreter fiir deutsche AG mit dem
Sitz auBerhalb der Bundesrepublik s. § 76 Anm. 18.

Anm. 2

2. Die Vertretungsbefugnis unterliegt nur den gesetzlichen Beschrinkungen; im iibri-
gen ist ihr Umfang unbeschrinkt und unbeschrinkbar (s. dariiber § 82 nebst Anmerkungen).

a) Insbesondere wird die AG in gerichtlichen Angelegenheiten durch den Vorstand ver-
treten, der ihr gesetzlicher Vertreter im Sinne des § 51 ZPO ist. Das gilt aber nicht fiir
Rechtsstreitigkeiten zwischen der AG und aktiven Vorstandsmitgliedern; hier gilt jetzt
ausnahmslos die Vertretung durch den Aufsichtsrat. Ebenso ist die Vertretungsbefugnis
des Vorstands bei Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen derart eingeschrinkt, daB8 die
AG nur durch Vorstand und Aufsichtsrat wirksam vertreten werden kann (§§ 246 Abs. 2
Satz 2, 249). Die gesetzliche Vertretung durch die Vorstandsmitglieder im Proze oder
in Angelegenheiten und Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit kann nicht durch
die rechtsgeschiftliche Vertretung eines Prokuristen oder sonstiger rechtsgeschiftlicher
Vertreter, auch nicht durch die Mitwirkung eines Prokuristen neben einem Vorstands-
mitglied (vgl. Anm. g), ersetzt werden (ebenso Schlegelberger-Quassowski § 71 Anm. 5;
RG 102, 331). Die Vorstandsmitglieder kénnen nicht Schiedsrichter in einem ProzeB der
AG sein (RG g2, 288) und auch nicht als Jeugen vernommen werden, RG 2, 400; 46,
319. Die Vorstandsmitglieder sind im Wege der Parteivernehmung zu vernehmen. Das
Gericht bestimmt nach Lage des Falles, ob alle oder nur einzelne Vorstandsmitglieder
zu vernehmen sind (ZPO § 449 i. Verb.m. §455 Abs. 1 S. 2). Die Mitglieder des Aufsichts-
rats und die Aktionire sind jedoch als Zeugen zu vernehmen. Vgl. im iibrigen zu Vor-
stehendem Anm. 13 zu § 1. Die Versicherung an Eides statt (frither Offenbarungseid, vgl.
G vom 27.6. 1970 BGBL 1, g11) haben alle Vorstandsmitglieder abzugeben, nicht
jedoch solche, die zur Zeit der Abgabe aus dem Vorstand ausgeschieden sind (h. L. s.
Baumbach-Hueck, Rn. 3). Scheiden jedoch die letzten Vorstandsmitglieder aus, um
sich der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zu entziehen, so ist die Versicherung
trotz ihres Ausscheidens von ihnen zu leisten (OLG Frankfurt in JW 1926, 21148 und
1927, 72612). Mit dem Kammergericht (JW 1929, 21642%) wird die Pflicht zur Abgabe
der Versicherung, wenn das letzte Vorstandsmitglied nach Stellung des Antrages auf
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung sein Amt niederlegt, auch ohne Riicksicht
darauf anzunehmen sein, ob die Niederlegung zu dem Zweck erfolgte, die Abgabe der
Versicherung zu vermeiden (vgl. auch § 1 Anm. 19 und Hachenburg-Schilling § 35
Anm. 4). In das Schuldnerverzeichnis (§ 915 ZPO) ist aber nur die AG, nicht die Vor-
standsmitglieder, einzutragen (RG 140, 152). Justellungen und Ladungen kénnen wirksam
an ¢in Vorstandsmitglied erfolgen, auch wenn es keine Einzelvertretungsbefugnis hat
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(Abs. 2 S. 2; ZPO § 171 Abs. 3;s. LAG Mannheim BB 51, 972; iiber die im Zusammen-
hang mit der Zustellung aktienrechtlicher Anfechtungsklagen gemif § 246 Abs. 2 Satz 2
sich ergebende Fragen s. v. Gleichenstein DieAG 1969, 305). Bei Gefahr im Verzuge
kann das ProzeBgericht, falls zur Vertretung im ProzeB fahige Vorstandsmitglieder nicht
vorhanden sind, gemiB § 57 ZPO einen besonderen Vertreter bestellen. Vgl. § 1 Anm. 14
und § 84 Anm. 4. Eine aufgeloste AG wird durch die Liquidatoren (4bwickler) vertreten,
§ 269 Abs. 1. Durch die Eroffnung des Konkursverfahrens wird die Stellung des Vorstands
oder der Abwickler — und der iibrigen Organe der AG — grundsitzlich nicht beriihrt,
RG 76, 246; 81, 336. Nur die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis itber das Vermégen
der AG geht nach MaBgabe von § 6 KO auf den Konkursverwalter iiber. § 147 Abs. 3
sieht fiir die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen Griinder und Verwaltungs-
mitglieder die Bestellung besonderer Vertreter durch die Hauptversammlung vor.

b) Die aufergerichtliche Vertretung umfat den Verkehr gegeniiber Behdrden und
den sonstigen staatlichen und halbstaatlichen Stellen, den internationalen Organisa-
tionen und den gesamten privaten Rechtsverkehr,

Anm. 3

II. 1. Gesamtvertretung aller (Abs. 2)

Die Vorstandsmitglieder haben kraft Gesetzes nur Gesamivertretungsbefugnis. Mangels
einer anderen Bestimmung durch die Satzung oder durch den Aufsichtsrat auf Grund
einer Ermichtigung in der Satzung (Abs. 3; Anm. 4) konnen also nur simtliche Vor-
standsmitglieder zusammen die AG vertreten. Das gilt auch, wenn ein Vorsitzender des
Vorstands bestellt wird (Baumbach-Hueck Rn. 5). Hierin liegt keine Beschrinkung des
Umfangs der Vertretungsmacht, sondern nur ihrer Ausiibung. Eine weitergehende oder
andere Beschrinkung ist unzulissig. Die Vertretungsmacht des Vorstandsmitglieds
kann weder ganz ausgeschlossen noch kann sie auf bestimmte Arten von Geschiften
beschrinkt werden. Ersteres ist mit der Stellung des Vorstandsmitglieds, dem Recht
und der Pflicht zur eigenverantwortlichen Leistung der AG nicht vereinbar (s. Baum-
bach-Hueck Rn. 5, 10), letzteres widerspricht § 82 Abs. 1. Das gilt auch ohne Einschrin-
kung fiir stellvertretende Vorstandsmitglieder (§ 94).

Fallen Mitglieder des Vorstands fort, so kénnen die iibrigen solange gemeinsam die
AG vertreten, als die in der Satzung vorgesehene Mindestzahl der Vorstandsmitglieder
vorhanden ist. Sinkt die Zahl der vorhandenen Vorstandsmitglieder darunter, so ist
ein zur Vertretung der AG berechtigter Vorstand nicht vorhanden (vgl. RG 103, 417);
Prozesse werden nach § 241 ZPO unterbrochen (vgl. RG JW 98, 280), es sei denn,
die AG wird durch einen ProzeBbevollmichtigten vertreten, vgl. § 246 ZPO. Schreibt
die Satzung fiir die Zusammensetzung des Vorstands mehrere Mitglieder vor, so ist ein
allein iibrig bleibendes Vorstandsmitglied nicht vertretungsberechtigt (vgl. Ritter
§ 71 AktG 1937, Anm. g4a m.w. N.; Schlegelberger-Quassowski § 71 AktG 1937,
Anm. 7). Die ,,passive‘* Seite der Vertretungsmacht bleibt jedoch erhalten (fiir Willens-
erklirungen und fiir die Haftung aus § 31 BGB, vgl. Anm. 15 unten). Der Aufsichtsrat
ist verpflichtet, fiir die Erginzung des Vorstands durch Ernennung neuer Vorstands-
mitglieder Sorge zu tragen. AuBerstenfalls kann das Gericht gemiB § 85 (oder gemiB
§ 57 ZPO) auf Antrag eines Beteiligten Abhilfe schaffen. '

Anm. 4

2. Ausnahmen von der gesetzlichen Gesamtvertretungsmacht.

Ausnahmen von der gesetzlichen Regelung kann die Satzung und, wenn ihn die Satzung
dazu ermichtigt, auch der Aufsichtsrat anordnen (4bs. g S. 1, 2). Die Satzung kann sich
hierbei jeder eigenen Regelung enthalten und sich darauf beschrinken, die Ermichti-
gung an den Aufsichtsrat auszusprechen. RegelmiBig stellt aber die Satzung selbst den
Vertretungsgrundsatz auf (z. B. Vertretung durch je zwei Vorstandsmitglieder oder ein
Vorstandsmitglied gemeinsam mit einem Prokuristen) und erméchtigt den Aufsichtsrat,
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hiervon im Einzelfall Ausnahmen vorzusehen, z. B. einzelnen Vorstandsmitgliedern
Einzelvertretungsbefugnis zu verleihen (vgl. auch unten Anm. 10).

Andere Organe der AG, insbesondere die Hauptversammlung oder ein Ausschuf3
des Aufsichtsrats, konnen eine solche Ermachtigung durch die Satzung nicht erhalten; vgl.
RG 164, 177 (180, 184); jedoch kann der Aufsichtsrat selbst die Ausiibung der ihm
satzungsmiBig zustehenden Befugnis gemiB § ro7 Abs. 3 einem AusschuB iiberlassen.
Das war frither streitig, ergibt sich aber jetzt aus § 107 Abs. 3 Satz 2 (s. Mdhring-
Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. g4; Godin-Wilhelmi Anm. 8). Gemif3 § 208 KO,
ist jedes Vorstandsmitglied entgegen der Regel des § 78 Abs. 2 Satz 1 allein berechtigt,
den Antrag auf Konkurserofinung zu stellen.

Der gesetzliche Grundsatz der Gesamtvertretungsbefugnis kann in folgender Weise
durchbrochen werden:

Anm. 5

a) Einzelvertretung

Es kann bestimmt werden, daf3 alle Vorstandsmitglieder oder einzelne von ihnen
Einzelvertretungsbefugnis haben. Wenn ein oder mehrere bestimmte Mitglieder Einzelver-
tretungsbefugnis erhalten, wird meistens zugleich auch eine Regelung fiir die Vertre-
tungsbefugnis der iibrigen Vorstandsmitglieder getroffen werden. Geschieht dies nicht,
so bleibt es fiir sie bel dem gesetzlichen Grundsatz der Gesamtvertretung durch den
ganzen Vorstand. Sie konnen also die AG nicht ohne die Vorstandsmitglieder, denen
Einzelvertretungsbefugnis verlichen ist, vertreten. Ist ein Vorstandsvorsitzender bestellt,
so kann ihm, braucht aber nicht, Einzelvertretungsbefugnis erteilt werden. Siehe iiber
die Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung besonderer Vertretungsmacht an den
Vorsitzenden auch Dose, S. 112ff.

Ein Fall gesetzlicher Einzelvertretung ist § 208 KO, demzufolge jedes einzelne Vor-
standmitglied die Er6flnung des Konkursverfahrens beantragen kann.

Anm. 6

b) Gesamtvertretung mehrerer

Es kann bestimmt werden, daB mehrere Vorstandsmitglieder gemeinsam die AG ver-
treten. § 78 Abs. g Satz 1 sagt, daB die Satzung bestimmen kann, daB einzelne Vorstands-
mitglieder allein oder in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Ge-
sellschaft befugt sein sollen. Obwohl der Wortlaut den Anschein erweckt, daB die
moglichen Ausnahmen von der gesetzlichen Gesamtvertretungsbefugnis hier erschép-
fend angefiihrt seien, kann kein Zweifel dariiber obwalten, daBB die Maglichkeit der
Gesamtvertretung durch mehrere Vorstandsmitglieder zulissig ist; s. RG 164. 382.
Dieselbe Liicke enthielt schon HGB § 232 und § 71 Abs. g Satz 1 AktG 1937 sowie
Abs. 3 fiir die Ermichtigung des Aufsichtsrats zur Erteilung der Vertretungsbefugnis.
Auch hier ist die Zulissigkeit der Bestimmung, daBl mehrere Vorstandsmitglieder die
AG gemeinsam vertreten kdnnen, nicht zu bezweifeln (Schlegelberger-Quassowski § 71
Anm. 15; Dose, S. 106; Godin-Wilhelmi Anm. 7; KG in JFG 10, 102 und JW 1933,
10312),

Die Bestimmung der Satzung oder des Aufsichtsrats {iber die Vertretungsbefugnis
kann etwa dahin lauten, daB eine bestimmte Zahl der Vorstandsmitglieder, iiblicher-
weise je zwei die AG vertreten. Es kann aber auch bestimmt werden, da8 nur bestimmte
Vorstandsmitglieder gemeinsam die AG vertreten kénnen, z. B. A nur zusammen mit
B, und C nur zusammen mit D. Ebenso wie es moglich ist, daB ein Vorstandsmitglied
zur alleinigen Vertretung der AG befugt ist, die andern dagegen Gesamtvertretungs-
befugnis haben (s. z. B. KG JW 1933, 1031%; oben Anm. 5), ist es auch moglich,
daB bestimmte Vorstandsmitglieder gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied, andere
dagegen nur gemeinsam mit zwei oder noch mehr Vorstandsmitgliedern die AG ver-

604



Vierter Teil: Verfassung der Aktiengesellschaft (Meyer-Landrut) §78
Anm. 7, 8

treten konnen. Es kann also etwa bestimmt werden, dafl die AG entweder durch A und
B oder durch C, D und E gemeinsam vertreten wird. In solchen Fillen diirfte im Zweifel
anzunehmen sein, daB ein Mitglied mit stirkerer Vertretungsbefugnis ein Mitglied mit
schwicherer Vertretungsbefugnis ersetzen kann; in dem letztgenannten Beispiel koénn-
ten also auch A oder B gemeinsam mit C und D oder mit C oder mit D und E die AG
vertreten (s. auch, wie hier, Mohring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. 93). Wenn
von den gemeinsam vertretungsberechtigten Vorstandsmitgliedern je einer weggefallen
ist, konnen die iibrigbleibenden zusammen die AG vertreten, falls die in der Satzung
vorgeschriebene Mindestzahl der Vorstandsmitglieder noch vorhanden ist (vgl. Anm.
3). Sind also A und B, oder C und D, oder E und F gemeinsam zur Vertretung der AG
befugt und fallen B, D und F fort, so konnen A, C und E gemeinsam die AG vertreten,
vorausgesetzt, dafl die Satzung als Mindestzahl der Vorstandsmitglieder nicht mehr als
drei vorsieht.

Anm. 7

Zulissig ist auch die Bestimmung, daB ein Vorstandsmiiglied allein und ein anderes
oder die anderen nur zusammen mit jenem die Gesellschaft vertreten konnen (h. L. s. Baum-
bach-Hueck Rn. 10; Mohring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. 93). Mit Riicksicht
darauf, daB ein Vorstandsmitglied, auch ein stellvertretendes, nicht ganz von der Ver-
tretungsbefugnis ausgeschlossen werden kann (Anm. 3), besteht ein Bediirfnis an der
Zulassung einer solchen Regelung der Vertretungsmacht. Es wire sonst z. B. nicht
moglich, einen aus zwei Mitgliedern bestehenden Vorstand zu bestellen, wenn eines
dieser beiden Einzelbefugnis hat. Die einseitige Abhingigkeit des einen Vorstandsmit-
glieds von dem andern steht nicht mit der Stellung des Vorstands in Widerspruch. Das
Gesetz zeigt nirgends das Bestreben, die Unabhingigkeit der Vorstandsmitglieder von-
einander zu sichern. Nur zu andern Organen soll der Vorstand nicht in ein Abhingig-
keitsverhiltnis geraten, soweit das Gesetz nicht ausdriicklich Ausnahmen zuldGt.

Anm. 8

c) Gesamtvertretung mit einem Prokuristen

Es kann bestimmt werden, daB einzelne Vorstandsmitglieder gemeinsam mit einem
Prokuristen vertretungsbefugt sein sollen (iiber die Bestellung von Prokuristen siche Anm.
25fT.). Die Moglichkeitder gemeinsamen Vertretung der AG durch ein Vorstandsmitglied
und einen Prokuristen darf nicht dahin fithren, daB eine gesetzliche Vertretung der AG
ohne Mitwirkung eines Prokuristen unméglich wird. Es kann also nicht bestimmt wer-
den, dafl nur eine Person zum Vorstand bestellt wird, diese aber die AG nur gemein-
sam mit einem Prokuristen vertreten soll, oder daB3 bei Vorhandensein mehrerer Vor-
standsmitglieder die AG ausschlieBlich durch ein Vorstandsmitglied in Gemeinschaft
mit einem Prokuristen vertreten wird (wie hier Schlegelberger-Quassowski § 71, Anm.
12; Baumbach-Hueck Rn. 11; Mbhring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt, S. g3).
Jedoch kann der Fall vorkommen, daB voriibergehend bis zur Neubestellung eines
Vorstandsmitglieds durch den Aufsichtsrat oder das Gericht (§ 85) das einzige noch
vorhandene Vorstandsmitglied die AG nur gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten
kann, wenn nimlich das Vorstandsmitglied nur Gesamtvertretungsmacht hat und die
iibrigen Vorstandsmitglieder weggefallen sind (vgl. KG HRR 34, 338 und § 85 Anm. 1;
s. auch Baumbach-Hueck Rn. 11.).

Soweit Gesamtvertretung mehrerer Vorstandsmitglieder besteht, kann an Stelle
eines Mitglieds auch ein Prokurist eintreten und zwar von Fall zu Fall, je nach Bedarf.
Das gilt aber nicht ohne Einschrinkungen. Nicht zuldssig wire es, wenn ein Prokurist
eine weitergehende Befugnis, gemeinschaftlich mit einem Vorstandsmitglied die AG zu
vertreten, erhilt als irgendein anderes Vorstandsmitglied. Hiernach kann nicht be-
stimmt werden, daB ein Vorstandsmitglied gemeinsam mit einem Prokuristen, nicht
aber gemeinsam mit einem andern Vorstandsmitglied die Gesellschaft vertreten kann.
Ebenso ist es nicht zuldssig zu bestimmen, daB ein Vorstandsmitglied nur in Gemein-
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schaft mit einem bestimmten anderen Vorstandsmitglied oder einem Prokuristen, nicht
aber gemeinsam mit einem der iibrigen Vorstandsmitglieder die Gesellschaft vertreten
kann. Die Ausiibung der gesetzlichen Vertretung, die in Gemeinschaft mit einem Pro-
kuristen moglich ist, muB auch in Gemeinschaft mit jedem anderen Vorstandsmitglied
moglich sein. Als nicht zulédssig wird ferner die Bestimmung anzusehen sein, daB die
AG gesetzlich vertreten wird entweder durch ein alleinvertretungsberechtigtes Vor-
standsmitglied oder durch ein solches Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem
Prokuristen (abw. Godin-Wilhelmi Anm. 7; Schilling in Hachenburg, § 35 Anm. 23).
Der Prokurist hat bel der gesetzlichen Vertretung nur ein anderes Vorstandsmitglied
zu ersetzen (BGH 13, 61 [65]); an einem dergestalt zu ersetzenden Vorstandsmigtlied
fehlt es aber, wenn keine gesamtvertretungsberechtigten Vorstandsmitglieder vorhan-
den sind. Auch ein Bediirfnis an der Zulissigkeit der Bestellung eines Prokuristen, der
nur gemeinsam mit dem zum selbstindigen Handeln befugten Prinzipal vertretungs-
berechtigt sein soll, ist nicht zu erkennen. Zulissig ist es dagegen zu bestimmen, daB ein
Prokurist nur mit bestimmten Vorstandsmitgliedern zusammen handeln, also nur be-
stimmte andere ersetzen darf. Es kann etwa bestimmt werden, daB die AG vertreten
wird durch das Vorstandsmitglied A gemeinsam mit dem Vorstandsmitglied B oder C
oder mit dem Prokuristen P, ohne daB dem P zugleich die Befugnis eingerdumt wird,
gemeinsam mit B oder C die Gesellschaft zu vertreten; gleichgiiltig ist es dabei, ob B
und C gemeinsam die Gesellschaft vertreten kénnen.

Anm. 9

Auch die von einem Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen aus-
geiibte Vertretungsmacht ist die unbeschrinkte, iiber die Vollmacht eines Prokuristen
hinausgehende Vertretungsmacht des Vorstands (RG 134, 303 [306]; BGH 13, 61 [64];
Schlegelberger-Quassowski AktG 1937 § 71, Anm. 14; Baumbach-Hueck Rn. 12; Dose,
S. 108; Brodmann HGB § 232 Anm. 2b; einschrinkend Godin-Wilhelmi Anm. 7). Ein
hiufig gebrauchter ungenauer Ausdruck hierfiir ist, daB die Vertretungsmacht des Pro-
kuristen erweitert ist. Es liegt vielmehr eine an die Mitwirkung eines Prokuristen gebun-
dene Ausiitbung der gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstandsmitglieds vor. Nur
das Vorstandsmitglied, nicht der Prokurist, der gemeinsam mit jenem die AG vertritt,
ist ihr gesetzlicher Vertreter (BGH 13, 61 [64]; KG JFG 5, 238). Dies zeigt sich ins-
besondere im Prozef}, in dem eine gesetzliche Vertretung durch ein Vorstandsmitglied
gemeinsam mit einem Prokuristen nicht stattfindet (oben Anm. 2 und die flg. Anm. 14
sowie Anm. 25). Im iibrigen handelt der Prokurist bei Gesamtvertretung mit einem
Vorstandsmitglied als Vertreter der AG und nicht als Vertreter eines bestimmten Vor-
standsmitglieds, auch wenn er Vertrauensperson eines verhinderten Vorstandsmitglieds
ist (BGH 13, 64). Kraft Gesetzes wird er auf Grund eigener EntschlieBung und eigener
Verantwortung titig, und somit bei Pflichtverletzung der AG schadensersatzpflichtig
(Baumbach-Hueck Rn. 12). Uber die Frage, ob ein Vorstandsmitglied zusammen mit
einem Prokuristen Anmeldungen zum Handelsregister vornehmen kann, s. Anm. 27
und Anm. g zu § 42.

Anm. 10
3. Zustindigkeit des Aufsichtsrats

Der Wortlaut des Gesetzes erweckt Zweifel, ob die Satzung Einzelvertretungs-
befugnis anordnen, aber den Aufsichisrat ermdchtigen kann, die Gesamtvertretungsbefugnis
einzyfiihren. Im AnschluB an Schlegelberger-Quassowski, Anm. 15 zu § 71 AktG 1937
wurde diese Frage in der Vorauflage (Anm. 10 zu §71) bejaht. Es ist kein Grund ersicht-
lich, eine derartige Satzungsermichtigung an den Aufsichtsrat Einzelvertretung in Ge-
samtvertretung umzuwandeln, nicht auch jetzt noch fiir zuldssig zu halten (wie hier Go-
din-Wilhelmi Anm. 8). Dagegen kann, wenn die Satzung Gesamtvertretung anordnet,
nicht bestimmt werden, daB der Aufsichtsrat etwa bei Verhinderung einzelner Vor-
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standsmitglieder andern Einzelvertretung erteilen kann (Mé6hring-Schwartz, Rowedder-
Haberlandt S. 95; Baumbach-Hueck Rn. 10).

Ohne satzungsmiBige Ermaiachtigung kann der Aufsichtsrat Bestimmungen iiber
die Vertretung der Gesellschaft iiberhaupt nicht treffen (Baumbach-Hueck Rn. g;
Godin-Wilhelmi Anm. 8).

Im Einzelnen siehe im iibrigen Anm. 4 cben.

Anm, 11

4. Die Vorstandsmitglieder selbst konnen die Vertretungsbefugnis nicht
éindern; insbesondere kann der Vorstand nicht einem seiner Mitglieder die Allein-
vertretungsbefugnis einrdumen, wenn sie es nicht durch die Satzung oder durch den
Aufsichtsrat auf Grund einer Ermichtigung in der Satzung erhalten hat (BGH 34, 27
[30]; s. auch BGH WM 1960, 1227 sowie M6hring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt,
S. 94). Ebensowenig kann ein Vorstandsmitglied durch Erteilung einer Generalvoll-
macht oder allgemeinen Zustimmung ermichtigt werden, die AG allgemein selb-
stindig zu vertreten; eine solche Vollmacht ist unwirksam (RG 48, 56; RG JW 1912,
526%; RG 86, 262 [265]; BGH 34, 27 [30f.]; s. auch BGH 13, 61 [65]; ferner Schilling in
Hachenburg § 35 Anm. 7; Ritter § 71 Anm. 3 b; auch Werthauer NJW 1961, 2005
gegen Heim NJW 1961, 1515 und diess. in NJW 1962, 1333; vgl. aber § 82 Anm. 4.

Anm. 12

II1. Ausiibung der Gesamtvertretung

Der Begriff der Gesamtvertretung besagt nicht mehr, als daf3 ein Vertreter nur im
Zusammenwirken mit einem andern die Gesellschaft vertreten kann; in welcher Weise
dieses Zusammenwirken vor sich gehen muf}, ist damit nicht entschieden. Dariiber
kann nur der Sinn der Gesamtvertretung Auskunft geben. Die Gesamtvertretung ver-
langt das Zusammenwirken mehrerer Vorstandsmitglieder, um den aus einer Einzel-
vertretung drohenden Gefahren zu begegnen. Welche Art das Zusammenwirken ist, ist
unerheblich. Das Entscheidende ist allein, daB die Handlung dem Willen der gemein-
schaftlich zur Vertretung berechtigten Vorstandsmitglieder entspricht. Hieraus folgt,
daB nicht gleichzeitiges Handeln der Gesamtvertreter erforderlich ist, sondern vorhe-
rige oder nachtrigliche Zustimmung geniigt (RG 81, 325; vgl. 106, 268; s. auch Baum-
bach-Hueck Rn. 6; Godin-Wilhelmi Anm. 5; Schlegelberger-Quassowski § 71 AktG
1937 Anm. 8), die auch stillschweigend erteilt werden kann (BGH WM 1955, 881
[883]); daB ferner die Zustimmung nicht dem Dritten gegeniiber, auch nicht still-
schweigend, erklirt zu werden braucht (RG 81, 325; 101, 342; vgl. RG JW 1901,
30813 sowie die h. L.; vgl. die vorstehend genannten Autoren, ferner Dose S. 107);
daB sie als erklirt gilt, wenn der Vertragspartner nach Treu und Glauben den Um-
stinden nach auf eine Zustimmung schlieBen konnte, RG 123, 288; daf3 die Zustim-
mung des andern Vertreters kein selbstindiges Rechtsgeschift ist, das selbst von den
zur Vertretung befugten Gesamtvertretern zusammen vorgenommen werden miisse
(so anscheinend RG 80, 180). Ferner folgt daraus, daB dies alles auch fiir formbe-
diirftige Rechtsgeschifte gilt und die Zustimmung nicht der fiir das Geschift vor-
geschriebenen Form bedarf, wie z. B. bei der Wechselzeichnung (RG 118, 168; RG
JW 1901, 518%), Biirgschaft (RG 85, 256, 261), Aktienzeichnung (RG 63, g6). Vor-
aussetzung ist jedoch, daB die Erklirung des handelnden Gesamtvertreters sich als
fertige Vertragserklirung darstellt und nicht als bloBer Entwurf (Schlegelber-
ger-Quassowski § 71 AktG 1937 Anm. 8). Wird eine nachtrigliche Zustimmung
erteilt, so hat sie riickwirkende Kraft, jedoch bleiben zwischenzeitliche Verfiigungen
wirksam, § 184 BGB. SchlieBlich setzt eine Genehmigung voraus, daB der Handelnde
selbst mit dem von ihm abgeschlossenen Rechtsgeschift noch einverstanden ist (RG
HRR 42, 424; Godin-Wilhelmi Anm. 5; Baumbach-Hueck Rn. 6). Bevor die erforder-
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liche Genehmigung erteilt ist, handelt das zur Gesamtvertretung befugte Vorstands-
mitglied als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Bei Rechtsgeschiften, die bei Vornahme
durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht nicht schwebend unwirksam, sondern
nichtig sind, verpflichtet auch ein Handeln eines Gesamtvertreters ohne vorherige
Zustimmung des andern die AG nicht. Entsprechendes gilt fiir die Stimmabgabe eines
nur kollektivberechtigten Vorstandsmitglieds in der Hauptversammlung einer anderen
AG oder in sonstigen Fillen der Abstimmung. Fiir einseitige Rechtsgeschifte gilt BGB
§ 180 S. 1, 2. — Es ist auch die Genehmigung durch einen Gesamtvertreter zulissig,
der erst nach AbschluB des Geschifts die Vertretungsbefugnis erlangt hat (RG JW
1908, 151%),

Anm, 13

Dagegen ergibt der Sinn der Gesamtvertretungsmacht nicht die Zulissigkeit einer
allgemeinen Zustimmung des einen Gesamtvertreters zu Handlungen des andern. Da-
durch wiirde gerade der Zweck der Gesamtvertretung vereitelt, daBl nur durch den
EntschluB mehrerer Vertreter Rechtsfolgen fiir die AG entstehen sollen. Das Verhaltnis
einer natiirlichen Person zu ihrem Vertreter ist ein ganz anderes als das Verhiltnis
zweier Gesamtvertreter zueinander. Eine natiirliche Person kann sich ganz in die Hand
eines Vertreters geben, dem sie vertraut. Der Gesamtvertreter der AG hat aber nicht
die Befugnis, die AG dem andern Gesamtvertreter auszuliefern. Daher kann auch die
Bestimmung iiber die Ermichtigung einzelner Mitglieder zur Vornahme bestimmter
Arten von Geschiften (Abs. 4) nicht aus der Natur der Gesamtvertretung abgeleitet
werden. Ebenso steht es hinsichtlich der Zulassung von Blankozustimmungen nicht wie
sonst bei Willenserklirungen. Die Zulissigkeit einer solchen Blankozustimmung folgt
aber aus der kraft gesetzlicher Vorschrift bestechenden Zulissigkeit der Ermichtigung
eines Vorstandsmitglieds zur alleinigen Vertretung bei bestimmten Geschiften oder be-
stimmten Arten von Geschiften. Sie geht nicht weiter als die Moglichkeit einer solchen
Ermichtigung. Sie kann nicht den Umfang einer Generalvollmacht annehmen, im ein-
zelnen s. Anm. 11 oben sowie Anm. 4 zu § 82, auch nicht wenn die Generalvollmacht
widerruflich und zeitlich begrenzt erteilt wird (BGH 34, 27 [31] gegen OLG Hamburg
Die AG 1959, 286). Die Kenntnis des genauen Inhalts des Geschifts ist nicht Voraus-
setzung fiir die Wirksamkeit der ausdriicklichen oder stillschweigenden Zustimmung
(RG 101, 342; RG JW 1908, 1512%; BGH WM 1959, 881 [883]).

Anm, 14

Die vorstehenden Ausfithrungen in Anm. 11 und 13 gelten in gleicher Weise fiir
die Vertretung durch mehrere Vorstandsmitglieder und fiir die Vertretung durch ein
Vorstandsmitglied und einen Prokuristen. Es liegt jedoch keine gesetzliche Vertretung vor,
wenn nur der Prokurist abschlieBt und das Vorstandsmitglied zustimmt. Der Prokurist
allein kann nicht als gesetzlicher Vertreter der AG auftreten (Anm. g, 16). Er vermag
nicht das Handeln eines Vorstandsmitglieds fiir die. AG, sondern nur die AMit-
wirkung eines andern Vorstandsmitglieds zu ersetzen. Freilich aber gelten die
obigen Grundsitze iiber die Gesamtvertretung ebenso fiir die Prokura wie fiir
die gesetzliche Vertretungsmacht. Sofern das Geschift nicht auBlerhalb der Befug-
nisse eines Prokuristen iiberhaupt liegt, ist also seine Verbindlichkeit fiir die AG bei
Vornahme durch den Prokuristen und Zustimmung eines Vorstandsmitglieds nicht zu
bezweifeln. Auch wird anzunehmen sein, daB bei Zustimmung eines Vorstandsmitglieds
der Prokursit alle Rechtsgeschifte abschlieBen kann, die er gemeinsam mit dem Vor-
standsmitglied abschlieBen kénnte, also auch Verfiigungen tiber Grundstiicke oder die
Erteilung einer Prokura; nur Handlungen, die ein gewillkiirter Vertreter der AG
tiberhaupt nicht vornehmen kann, kann ein Prokurist trotz Zustimmung eines Vor-
standsmitglieds nicht vornehmen.
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Anm. 15

IV. Passive Vertretung (Abs. 2 Satz 2; Abs. 3 Satz 3)

Der Grundsatz der Gesamtvertretung gilt nicht fiir Entgegennahme von Willens-
erklirungen, die sog. passive Stellvertretung. Willenserklirungen kénnen vielmehr immer
gegeniiber jedem einzelnen Vorstandsmitglied abgegeben werden, § 78 Abs. 2 Satz 2
(vgl. § 28 Abs. 2 BGB). Die Satzung kann Abweichendes nicht bestimmen (so auch
§ 40 BGB). Diese gesetzliche Einzelvertretungsbefugnis fiir die passive Vertretung der
AG gilt, auler fiir Willenserklirungen, entsprechend auch fiir alle anderen Arten von
AuBerungen und Mitteilungen (h. L.; Ritter § 71 AktG 1937 Anm. 3¢; Godin-Wilhelmi
Anm. 6; Baumbach-Hueck Rn. 7; Schlegelberger-Quassowski § 71 AktG 1937 Anm.
18). Die Bestimmung Abs. 2 S. 2 ist nach Abs. 3 S. 3 entsprechend anwendbar auf den
Fall, daB ein Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung
derGesellschaft befugt ist. Auch hier (vgl. Anm. 14) wird aber anzunehmen sein, daf3
die entsprechende Anwendung nur die Abgabe der Erklirung gegeniiber dem Vor-
standsmitglied gestattet, soweit die Erklirung wirksam nur gegeniiber einem gesetz-
lichen Vertreter der AG abgegeben werden kann. In dem Umfang kann sie auch
gegenuber dem Prokuristen abgegeben werden (Baumbach-Hueck Rn. 13).

Ein Spezialfall ist § 171 Abs. 3 ZPO, wonach einzelnen Vorstandsmitgliedern wirk-
sam zugestellt werden kann.

Verwandt hiermit ist die Frage, ob das Wissen nur eines Gesamtvertreters der AG zuge-
rechnet wird. Dies ist grundsitzlich zu bejahen. Auf die AG finden die allgemeinen
Grundsitze tiber die Gesamtvertretung Anwendung, nach denen die Kenntnis eines
Gesamtvertreters dem Vertretenen zugerechnet wird (s. BGH 20, 149; 41, 282 [287];
BGH WM 1955, 830, 832 und aus der dlteren Rspr. z. B. RG 53, 227; 59, 400, 408;
RG JW 1935, 2044). Ein Grund, fiir das Wissenmiissen etwas anderes anzunehmen,
liegt um so weniger vor, als die AG auch fiir fahrlissige Handlungen eines zur Gesamt-
vertretung berechtigten Vorstandsmitglieds haftet (Anm. 24). Die in der Vorauflage
vertretene Ansicht (§ 71 Anm. 21), daBl der Irrtum eines Gesamtvertreters unbeacht-
lich ist, wenn der andere Gesamtvertreter Kenntnis vom wahren Sachverhalt hat, wird
aufgegeben. Solange bei Gesamtvertretung sich ein Gesamtvertreter im Irrtum befindet,
liegt eine anfechtbare Erklirung der AG vor (so Baumbach-Hueck Rn. 8; wie hier auch
Schilling in Hachenburg § 35 Anm. 8a). Entsprechendes gilt fiir sonstige Willensmin-
gel, wie Drohung, Tiuschung.

V. 1. Ermichtigung einzelner Mitglieder (Abs. 4)

Anm. 16

Abs. 4 Satz 1 erklirt es ausdriicklich fiir zulissig, daBB der Vorstand einzelne seiner
Mitglieder zur Vornahme bestimmter Geschdfte oder bestimmter Arten von Geschiften ermdichtigt.
Eine solche Ermiachtigung kann durch die zur Gesamtvertretung befugten Vorstandsmit-
glieder erteilt werden; die friiher streitige Frage, ob der gesamte Vorstand die Erméch-
tigung erteilen muB (vgl. die Nachweise in der Vorauflage § 71 Anm. 12), hat sich
durch die Neufassung der Vorschrift (frither § 71 Abs. 2 Satz 2 AktG 1937) erledigt;
vgl. auch Heim DieAG 1959, 271 ff. Bei der Erteilung der Ermichtigung kann das zu
ermichtigende Vorstandsmitglied selbst mitwirken (RG 8o, 180; vgl. auch KGJ 20
A 74). Die Befugnis zur Erteilung der Ermichtigung besteht nach Abs. 4 Satz 2 auch
in dem Falle, daB einzelne Vorstandsmitglieder in Gemeinschaft mit einem Prokuristen
zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Es kann sich also das Vorstandsmitglied in
Gemeinschaft mit dem Prokuristen die Ermichtigung zur Vornahme bestimmter Ge-
schifte oder bestimmter Arten von Geschiften erteilen. Kann auch dem Prokuristen
eine solche Ermichtigung erteilt werden? Dies hiingt zunichst davon ab, ob man in der
Erteilung einer solchen Ermichtigung eine selbstindige Handlungsvollmacht sieht oder
eine Befugnis zum alleinigen Handeln als gesetzlicher Vertreter (s. Anm. 17). Im ersten
Falle besteht gegen die Zulissigkeit einer solchen Bevollmichtigung des Prokuristen
kein Bedenken. Im zweiten Falle hingegen wiirde die Erteilung der Befugnis an den
Prokuristen die Folge haben, daB dieser allein als gesetzlicher Vertreter der AG auf-
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treten kann. Dies wiirde mit der Stellung des Prokuristen in Widerspruch stehen. Durch
die Zulassung einer Gesamtvertretung der AG durch ein Vorstandsmitglied und einen
Prokuristen wird der Prokurist nicht gesetzlicher Vertreter, sondern es wird nur die
Ausiibung der gesetzlichen Vertretungsmacht eines Vorstandsmitglieds an die Mit-
wirkung eines Prokuristen, der die Mitwirkung eines andern Vorstandsmitglieds ersetzt,
gebunden (Anm. g). Durch den Prokuristen allein kann die AG nicht gesetzlich ver-
treten werden. Daraus folgt aber nicht die Unwirksamkeit der dem Prokuristen erteilten
Ermichtigung. Nur handelt es sich fiir ihn um eine echte Vollmachterteilung und nicht,
wie bei einem Vorstandsmitglied, um eine Freistellung von den in der Gesamtvertre-
tungsbefugnis liegenden Schranken der Ausiibung der gesetzlichen Vertretungsmacht.
Weshalb es widersinnig sein soll, daB ein Prokurist, dem nur Gesamtprokura zusteht,
auBerdem zur alleinigen Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von
Geschiiften bevollmichtigt wird (so Brodmann HGB § 232 Anm. 4a), ist nicht zu er-
kennen (wie hier Godin-Wilhelmi Anm. g; im Ergebnis auch Baumbach-Hueck Rn. 14).
Wegen Erteilung von Generalvollmacht s. Anm. 11.

Anm. 17
2. Rechtliche Natur der Ermichtigung

F Die rechtliche Natur der Ermichtigung ist streitig. Uberwiegend wurde sie als eine echte
Vollmacht angesehen (RG 48, 56; 80, 180; RG JW 1900, 663'%; KG OLGR 27,
375), und zwar als eine Handlungsvollmacht im Sinne des § 54 HGB (RAG HRR
1929 Nr. 1924; Schlegelberger-Quassowski § 71 Anm. 17; Ritter § 71 Anm. g3b; Teich-
mann-Koéhler § 71 Anm. gb; Staub HGB § 232 Anm. 7; Heim DieAG 1959, 271; ders.
NJW 1961, 1515. Hilt man es grundsitzlich fiir zuldssig, daB der gesetzliche Ver-
treter zugleich gewillkiirter Vertreter ist, so wiirde sich die Zulissigkeit der Hand-
lungsvollmacht an ein Vorstandsmitglied von selbst verstchen und Abs. 4 wire iiber-
fliissig. Folgerichtig miiite man es aber dann auch zulassen, dafl einem Vorstandsmit-
glied Prokura erteilt wird; das Gegenteil hitte nur eine schwache Begriindung in dem
Schweigen des Gesetzes iiber diesen Punkt. In Wirklichkeit ist mit der gesetzlichen lei-
tenden Organstellung des Vorstandsmitglieds die Eerteilung einer rechtsgeschiftlichen
Vollmacht, insbesondere einer Handlungsvollmacht oder einer Prokura, nicht zu ver-
einen. Es ist daher der schon von Brodmann HGB § 232 Anm. 4b vertretenen Auffas-
sung zuzustimmen, dafl die Ermichtigung eine Erweiterung der Befugnis, die gesetz-
liche Vertretungsmacht zu handhaben, bewirkt, es sich also um einen organschaftlichen
Akt handelt, nicht eine Bevollmichtigung. Hierfiir spricht auch der Wortlaut des Ge-
setzes, das eben nicht von der Erteilung einer Vollmacht, sondern von einer Ermichti-
gung spricht. Das Vorstandsmitglied handelt also auf Grund einer solchen Ermichti-
gung als gesetzlicher Vertreter und nicht als Bevollmichtigter. Wie hier auch Frels
ZHR 122, 173 (178fF); Godin-Wilhelmi Anm. 9 und Schilling in Hachenburg § 35
Anm. 13; im Ergebnis auch Baumbach-Hueck Rn. 14.

Anm. 18

3. Form

Die Ermichtigung bedarf keiner besonderen Form. Sie kann daher auch stillschweigend
erteilt werden (RG 123, 280 [288]). Das wissentliche Dulden der selbstindigen Vor-
nahme bestimmter Arten von Geschiften durch die andern Vorstandsmitglieder ist als
Ermichtigung anzusehen (RGSt. 47, 32; vgl. KG OLGR 40, 199).

Uberhaupt gilt als Erteilung einer Ermichtigung jedes Verhalten der Vorstands-
mitglieder, das nach auBen die Uberzeugung erwecken muB, daB eine Ermichtigung
vorliegt (RG 123, 288). Es ist zwar grundsitzlich erforderlich, daB die Grenzen der
Ermichtigung ersichtlich sind (RG 48, 56). Doch ist eine deutliche scharfe Abgrenzung
nicht fiir erforderlich zu erachten. Hat das Vorstandsmitglied mit Zustimmung oder
Duldung der iibrigen Vorstandsmitglieder die Gesellschaft bei Geschiften bestimmter
Art fortgesetzt allein vertreten, so kann das Vorliegen einer Ermichtigung fiir solche
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Geschiifte nicht deshalb verneint werden, weil das Vorstandsmitglied dariiber hinaus
bei verschiedenartigen und nicht bestimmt abzugrenzenden Geschiften selbstindig
die AG nicht vertreten hat (vgl. auch Méhring-Tank I 234). Anders nur, wenn die
selbstindige Vertretung so weit ging, daB das Vorstandsmitglied allgemein die AG
allein vertrat (vgl. oben Anm. 11; BGH 34, 27 [31]).

Anm. 19

4. Umfang

Der Umfang der Veriretungsmacht, die das Vorstandsmitglied durch eine Erméchtigung
gemiB Abs. 4 erwirbt, richtet sich in erster Linie nach dem Inhalt der Ermichtigung.
Sie kann aber nur fiir im Einzelnen bestimmte Geschéfte oder bestimmte Arten von Geschiften
erteilt werden. Es kann daher auch im Rahmen einer nicht genau umrissenen Ermich-
tigung ein Ort der Geschiftsleitung (faktischer Sitz) einer AG im Sinne von § 33 Abs. 2
Nr. 3 AKG nicht begriindet werden (OLG Diisseldorf WM 1966, 74 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung zu § 33 AKG). § 54 HGB ist nicht un-
mittelbar anwendbar (vgl. Anm. 17). Er paBt nur fir Handlungsgehilfen, iiber deren
Vertretungsbefugnis das Handelsregister nichts aussagt, und nicht fiir Vorstandsmit-
glieder, iiber deren Vertretungsbefugnis das Handelsregister Auskunft gibt. Allerdings
ist die Erteilung einer Ermichtigung zur Vornahme bestimmter Geschifte oder be-
stimmter Arten von Geschiften nicht im Handelsregister eintragbar. Aber es ist dem
Geschiftsgegner, der aus dem Handelsregister erschen kann, daB das Mitglied nur
Gesamtvertretungsbefugnis hat, sehr wohl zuzumuten, sich iiber den Umfang seiner
Alleinvertretungsmacht zu unterrichten. Der Grundsatz, daB ein ZuBeres Verhalten,
das auf eine Vollmachterteilung schlieBen 148t, rechtlich als solche angesehen wird,
muB freilich auch fiir die Ermichtigung zur Vornahme einzelner Geschifte oder be-
stimmter Arten von Geschiften durch ein Vorstandsmitglied gelten. Aber es kann
weder angenommen werden, daB es zu den in HGB § 54 Abs. 2 vorgesehenen Hand-
lungen fiir das Vorstandsmitglied einer besonderen Ermaichtigung bedarf, noch da8
Dritte in dem Umfang des HGB § 54 Abs. g geschiitzt sind. Es ist vielmehr ganz nach
den besonderen Umstinden des einzelnen Falls zu beurteilen, in welchem Umfang
das Vorstandsmitglied zur Alleinvertretung ermichtigt worden oder nach dem Ver-
halten der iibrigen Vorstandsmitglieder als ermichtigt anzusehen ist. Es ist nicht zu
verkennen, dafl durch das Institut der Ermichtigung eine gewisse Unsicherheit fiir
den Rechtsverkehr geschaffen wird, zumal auch selbst bei formlichen Geschiften (wie
Wechselzeichnung und Notariatsakte) nicht verlangt wird, daB der Ermichtigte aus-
driicklich erklirt, nicht als Gesamtvertreter, sondern kraft Ermichtigung zu handeln
(vgl. RG 118, 170; KG RJA 2, 85). Doch haftet die AG, wie jedermann, nach auBen
fiir den von ihr erzeugten Rechtsschein (vgl. u. a. RG 75, 419; 119, 165; 123, 288; 144,
388; BGH 5, 112), so daB Dritte weitgehend geschiitzt sind. Begrifflich muB allerdings
eine Haftung der AG auf Grund vorliegender Ermichtigung oder aus Rechtsschein
geschieden werden (Schilling in Hachenburg, § 35 Anm. 18; Godin-Wilhelmi Anm. g),
da sich die Haftung aus Rechtsschein unter Beriicksichtigung objektiver Umstdnde,
wie sie dem Dritten erkenntlich waren, und damit aus Treu und Glauben herleitet,
wihrend die Ermichtigung auf einer wenn auch méglicherweise stillschweigenden
Willenserklirung beruht. Die Haftung aus Rechtsschein beriihrt sich damit mit
der Haftung der AG nach auBlen bei Vorliegen einer Ermichtigung durch schliissiges
Verhalten, insbesondere durch Duldung der iibrigen Vorstandsmitglieder (Anm. 18
oben).

Anm. 20

5. Widerruf

Die Ermichtigung zur Vornahme bestimmter Geschifte ist jederzeit widerruflich.
Denn das einzelne Vorstandsmitglied, das nur gesamtvertretungsberechtigt ist, hat
keinen Anspruch darauf, daB ihm von den iibrigen Vorstandsmitgliedern die alleinige
Vornahme von Geschiften gestattet wird. Dies geschieht immer nur aus ZweckmiBig-
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keitsgriinden im Interesse der AG, und es ist Pflicht der Vorstandsmitglieder, den
Widerruf der Erméchtigung auszusprechen, wenn es ihnen bedenklich erscheint, dem
Vorstandsmitglied die weitere alleinige Vertretung der Gesellschaft bei den betreffen-
den Geschiften zu iiberlassen. Bei Meinungsverschiedenheiten ist ein Widerruf nur
méglich auf Grund eines von dem Gesamtvorstand gefaBten Beschlusses (so jetzt auch
Godin-Wilhelmi, Anm. 10). Sind die iibrigen Vorstandsmitglieder nur zusammen mit
dem Ermichtigten zur Vertretung der AG befugt, so ist ein Widerruf ohne Mitwirkung
des Ermichtigten moglich (s. Baumbach-Hueck Rn. 14 und auch Schilling in Hachen-
burg, § 35 Anm. 17).

War die Ermichtigung durch Erklirung gegeniiber einem Dritten erteilt, so bleibt
sie nach § 170 BGB, der entsprechend anzuwenden ist, in Kraft, bis dem Dritten das
Erloschen angezeigt wird (RG JW 1915, 998%). Dasselbe gilt, wenn dem Dritten
besondere Mitteilung von dem Bestehen der Ermichtigung gemacht war; ist die Er-
michtigung 6ffentlich bekanntgegeben worden, so kann sie auch nur auf dieselbe Weise
widerrufen werden (§ 171 BGB).

Anm, 21

VI. Wirkungen des Handelns vertretungsberechtigter Vorstandsmitglieder

Die Wirkungen des Handelns der veriretungsberechtigten Vorstandsmitglieder richten sich
nach §§ 164, 166 BGB. § 165 BGB, wonach die beschrinkte Geschiftsfihigkeit des Ver-
treters unschidlich ist, kommt nicht in Betracht, da ein beschrinkt Geschiftsfahiger
nicht Vorstandsmitglied sein kann (§ 76 Abs. 3) und auch ein Schutz Dritter in dieser
Hinsicht nicht stattfindet (§ 76 Anm. 17) A.uf den in Gemeinschaft mit einem gesamt-
vertretungsberechtigten Vorstandsmitglied handelnden Prokuristen ist § 165 BGB jedoch
anzuwenden. Grundsitzlich wird das Wissen und Wollen jedes Vorstandsmitglieds der
AG zugerechnet; BGH 20, 149 (152); 41, 282 (287); BGH WM 1955, 832. Dies gilt
auch fiir Vorstandsmitglieder, die am AbschluB eines Geschifts nicht persénlich be-
teiligt sind, an ihm also iiberhaupt nicht mitgewirkt haben (RG JW 1935, 2044; BGH
20, 149; BGH Urteil vom 17. 5. 1956 — IT ZR 10/55 — nicht verdffentlicht; Schilling
in Hachenburg, § 35 Anm. 8a; a. A. Schlegelberger-Quassowski § 71 AktG 1937 Anm.
19; Brodmann §232 HGB Anm. 5). Da das Wissen eines Organmitglieds als Wissen der AG
gilt, sind die gleichen Grundsitze anzuwenden fiir Vorstandsmitglieder, die ein anderes
Vorstandsmitglied zum AbschluB bestimmter Geschifte oder bestimmter Arten von
Geschiften ermichtigt haben. Das ermichtigte Vorstandsmitglied ist fiir Geschifte,fiir
die ihm die Ermichtigung erteilt ist, zwar selbstindig vertretungsbefugt; es handelt
auch auf Grund seiner fiir solche Geschifte bestehenden Alleinvertretungsmacht und
nicht auf Grund einer Zustimmung der andern Gesamtvertreter. Dennoch mu8 sich
die AG das Wissen des ermichtigenden Vorstandsmitglieds anrechnen lassen. Nichts
anderes gilt auch, wenn ein gesamtvertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied am Ab-
schluB eines Geschifts direkt in der Weise beteiligt ist, daB durch seine Zustimmung ein
von einem andern Vorstandsmitglied abgeschlossenes Rechtsgeschift Wirksamkeit fiir
die AG erlangt (Anm. 12); ist das zustimmende Vorstandsmitglied z. B. hinsichtlich
des Eigentums an einer fiir die AG erworbenen Sache nicht gutgldubig, so findet ein
Erwerb von Nichtberechtigten trotz des guten Glaubens des nach auBen handelnden
Vorstandsmitglieds nicht statt.

Auch das auBerdienstliche, private Verhalten eines Vorstandsmitglieds kann im
Einzelfall der AG zuzurechnen sein, insbesondere dann, wenn geschiftliche und private
Interessen in unzulissiger Weise vermischt werden; vgl. OLG Diisseldorf BB 1964,
1021).

Anm. 22

VII. Insichgeschifte

Durch die Neufassung des § 112 (frither § 97 AktG 1937), wonach der Aufsichts-
rat die AG gerichtlich und auBergerichtlich gegeniiber den Vorstandsmitgliedern
vertritt, erledigen sich die zahlreichen Probleme in Bezug auf § 181 BGB (vgl. die Vor-
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auflage Anm. 23 bis 25 zu § 71). Denn nach der Neuregelung des § 112 kann auch ein
Vorstandsmitglied die AG nicht mehr bei einem Rechtsgeschift mit sich selbst vertre-
ten (Godin-Wilhelmi Anm. 3; Baumbach-Hueck Rn. 4; Wilhelmi-Wilhelmi BB 1968,
139). Weder durch die Satzung noch durch den Aufsichtsrat ist eine Befreiung von den
Beschrinkungen des § 181 BGB wegen der eindeutigen Regelung des § 112 moglich;
anders Mohring-Schwartz, Haberlandt-Rowedder S. g7f. Soweit es sich jedoch nicht
um ein Rechtsgeschift zwischen dem Vorstand und der Gesellschaft handelt, sondern
um Fille von Personalunion, wo das Vorstandsmitglied gleichzeitig gesetzlicher Vertre-
ter einer anderen Gesellschaft (etwa, aber nicht notwendig, einer Konzerngesellschaft)
ist, kann der Aufsichtsrat den Vorstand von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreien.
Da es sich nicht um ein Rechtsgeschift mit der Gesellschaft sondern mit einem Dritten
handelt, greift die alleinige Vertretungsbefugnis des Aufsichtsrats gemaB § 112 nicht ein.

Anm. 23

VIII. Uberschreitung der Vertretungsmacht

Uberschreitet ein Vorstandsmitglied den Umfang oder die Schranken der Ausiibung seiner
Veriretungsbefugnis, so handelt er als Vertreter ohne Vertretungsmacht. §§ 177ff. BGB
sind anwendbar. Das Vorstandsmitglied wird dem Geschiftsgegner in aller Regel
gemiB § 179 Abs. 1 BGB haften, da es die Grenzen seiner Vertretungsmacht kennen
muB. Das gilt aber nur in den Fillen, in denen die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts
von der Zustimmung der Hauptversammlung oder des Aufsichtsrats abhingig ist. Ist
dagegen die Vertretungsmacht des Vorstands vollig ausgeschlossen, etwa bei Rechits-
geschiften mit anderen Vorstandsmitgliedern (§ 112), so ist ein hiergegen verstoBendes
Rechtsgeschift nichtig (§ 134 BGB). Uber die gesetzlichen Beschrinkungen der Ver-
tretungsmacht s. § 82 Anm. 2.

Anm. 24

IX. Haftung

1. Die AG haftet fiir unerlaubte Handlungen der Vorstandsmitglieder nach BGB § 31, vgl.
§ 1 Anm. 4 (BGH WM 1959, 81; ferner RG 57, 93; 76, 48; RG JW 1903 Beil. 39
Nr. 81). Es handelt sich dabei um eine Haftung fiir das Handeln der Organe der AG,
das dieser als eigenes Handeln zuzurechnen ist. Auf die Vertretungsbefugnis kommt es
in dieser Hinsicht nicht an. Daher haftet die AG auch fiir die unerlaubte Handlung
eines einzelnen nur gesamtvertretungsberechtigten Vorstandsmitglieds (RG 57, 93;
74, 257; 110, 145; 117, 61). Es muB sich dabei jedoch immer um eine in Ausibung der
dem Vorstand zustehenden Verrichtungen begangene unerlaubte Handlung handeln (RG
94, 318). Die Herstellung einer gefilschten Unterschrift eines andern Vorstandsmit-
gliedes, ohne das das gesamtvertretungsberechtigte Vorstandsmitglied nicht die AG
vertreten kénnte, ist keine in Ausfithrung der dem Vorstand zustehenden Verrichtun-
gen begangene Handlung und macht die AG also nicht haftbar (RG 134, 375).

2. Auch aus einem Verirage haftet die AG fiir das Verschulden nur eines gesamtver-
tretungsberechtigten Vorstandsmitglieds (RG 110, 145; RG JW 1025, 1990'). Dasselbe
ist fiir die Haftung wegen culpa in contrahendo anzunehmen, soweit das Verschulden
nicht gerade darin besteht, daB das Vorstandsmitglied ohne die erforderliche Vertre-
tu ngsmacht abschlieSt oder den Geschiftsgegner iiber den Mangel der Vertretungs-
macht tduscht.

3. Strafrechtlich kann die AG als solche grundsitzlich nicht verantwortlich gemacht
werden, da das deutsche Recht eine Bestrafung juristischer Personen nicht kennt (vgl.
die EntschlieBung des DJT 1953 JZ 53, 613 und andererseits BGH in NJW 53, 1838,
sowie § 1 Anm. 20). Begehen also Vorstandsmitglieder Straftaten oder Ordnungswidrig-
keiten, so sind sie personlich verantwortlich, auch wenn sie in ihrer Eigenschaft als
Organe der Gesellschaft gehandelt haben. Soweit die personliche Strafbarkeit das Vor-
liegen bestimmter Eigenschaften, Verhiltnisse oder Umstinde voraussetzt, so geniigt es
fiir die Strafbarkeit der Vorstandsmitglieder, daB diese Merkmale bei der AG vorliegen
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(§ 50a StGB n.F. und § 10 OWiG n.F.). Jedoch ist vielfach in Gesetzen ausdriick-
lich eine Haftung der AG fiir durch strafbare Handlungen ihrer Organe verwirkte
Strafen, BuBen und SicherungsmaBnahmen vorgesehen. Fiir den gesamten Bereich der
Ordnungswidrigkeiten bestimmt § 26 OWiG vom 24. 5. 68 (BGBL I, 481), daB3 gegen
die juristische Person als solche als Nebenfolge einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
eines vertretungsberechtigten Organmitglieds eine GeldbuBle festgesetzt werden kann;
ebenso sind Einziechung oder Wertersatz gegeniiber der AG direkt moglich (§ 25 OWiG),
wenn Vorstandsmitglieder ordnungswidrig gehandelt haben. Allgemein iiber die be-
sondere Bedeutung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten fiir Betrieb und Unter-
nehmen s. Demuth-Schneider BB 1970, 642.

Anm., 25
X. Die Prokura bei der AG

1. Voraussetzungen der Bestellung

§ 238 HGB schrieb vor, daBB mangels einer abweichenden Bestimmung der Satzung
oder eines Beschlusses der Generalversammlung der Vorstand einen Prokuristen nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrats bestellen darf. Diese Bestimmung war schon im
AktG 1937 nicht mehr enthalten. Die Zulassigkeit der Bestellung von Prokuristen fiir
die AG, die bis zur Novelle von 1884 zweifelhaft war und zu deren Klarstellung § 238
HGB in erster Linie diente, steht heute auBer Zweifel. Es gelten fiir die Bestellung von
Prokuristen die allgemeinen Grundsitze iiber Vertretungsmacht des Vorstands (s.
Anm. 8); sie kann auch bei unechter Gesamtvertretung durch ein Vorstandsmitglied
zusammen mit einem Prokuristen erfolgen (RG 134, 304ff.). Ebenso gelten fiir die
Prokura selbst die allgemeinen Bestimmungen des §§ 48 ff. HGB. Es ergeben sich jedoch
aus der Natur der AG einige Fragen und Besonderheiten.

Die AG ist zwar immer Handelsgesellschaft (§ 3), braucht aber kein Gewerbe zu
betreiben (vgl. § 3 Anm. 2). Die Prokura ermichtigt nach § 49 HGB nur zu Rechts-
geschiften, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt. Brodmann (HGB
§ 238 Anm. 12 und § 210 Anm. 4) wendet gegen die Zulissigkeit der Bestellung eines
Prokuristen ein, daB die Prokura ein spezifisch handelsgewerblicher Begriff sei. Dies ist
zwar richtig; doch fordert die Rechtssicherheit, daB die Wirksamkeit der in das Han-
delsregister eingetragenen oder einzutragenden Prokura nicht von der Frage des Vor-
liegens eines Gewerbes abhingt, die unter Umstinden, z. B. bei einer Verwaltungs-
zwecken dienenden AG, schwer und nur auf Grund genauer Kenntnis der Verhiltnisse
der AG zu entscheiden ist. Dariiber hinaus folgt aus § 3 mit § 6 HGB, daB jede AG
sKaufmann‘ ist, das von ihr betriebene Unternehmen also als Handelsgewerbe gilt
(§ 343 HGB, s. § 3 Anm. 4). Der herrschenden Lehre, die auch bei Mangel eines Ge-
werbes die Bestellung von Prokuristen fiir zuldssig erklirt, ist daher zuzustimmen(vgl.
Baumbach-Hueck Rn. 18; Schmidt in Hachenburg § 46 Anm. 35). Der Prokurist muf3
in einem solchen Falle zur Vornahme aller Handlungen als ermichtigt gelten, die der
Betrieb eines Handelsgewerbes oder der Betrieb eines Unternehmens solcher Art, wie
die AG es betreibt, mit sich bringt.

Auch im Abwicklungsstadium kann die AG durch Prokuristen in Gemeinschaft
mit einzelnen Abwicklern vertreten werden (§ 269 Abs. 3). Die frithere Regelung, da8
eine AG in Abwicklung keine Prokuristen bestellen kann, und daB3 bestehende Prokuren
erloschen (vgl. § 210 Abs. 5 AktG 1937), ist entfallen.

Anm. 26

2. Zustimmungserfordernisse

Ein in der Satzung oder durch den Aufsichtsrat aufgestelltes Erfordernis der Zu-
stimmung des Aufsichtsrats fiir die Bestellung eines Prokuristen gilt nicht fiir den
Widerruf der Prokura. Denn im Gegensatz zu der Erteilung enthilt der Widerruf der
Prokura keine besonderen Risiken fiir die AG (h. L. s. Baumbach- Hueck Rn, 18; s.
auch Schmidt in Hachenburg § 46 Anm. 39).
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Andere Beschrinkungen als das Erfordernis der Zustimmung des Aufsichtsrats
kann die Satzung (vgl. Anm. 4) fiir die Prokurenbestellung nicht einfithren. Insbesondere
kann sie nicht bestimmen, daB der Vorstand eine Prokura nur als Gesamtprokura (§ 48
Abs. 2 HGB) erteilen oder daf} fiir die Gesellschaft, wenn sie durch Prokuristen vertre-
ten wird, nur zwei Prokuristen gemeinschaftlich vertretungsberechtigt sind. Die Prokura-
erteilung ist eine Mafinahme der Geschiftsfithrung, die ausschlieBlich dem Vorstand
obliegt (die allerdings an die Zustimmung des Aufsichtsrats gebunden sein kann,
§ 111 Abs. 4 Satz 2). Er entscheidet allein, ob die Prokura als Einzel- oder Gesamt-
prokura zu erteilen ist. Die Satzung kann ihn hierin nicht weiter beschrinken. Ob eine
Satzungsbestimmung, daB die Gesellschaft nicht nur von zwei Vorstandsmitgliedern
oder einem Vorstandsmitglied gemeinsam mit einem Prokuristen, sondern auch von
zwei Prokuristen vertreten werde, in ihrer letzten Alternative eintragungsfihig ist, ist
daher duBerst zweifelhaft (vgl. Mohring-Schwartz, Rowedder-Haberlandt S. g4); eine
Ubertragung der gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstands an Prokuristen ist jeden-
falls nicht moglich (s. Anm. 8). Man wird daher auch jede Satzungsbestimmung tiber
die Vertretung der AG durch Prokuristen fiir unzuléssig halten miissen (z. T. abwei-
chend Schlegelberger-Quassowski § 71 AktG 1937 Anm. 13).

Anm, 27
3. Anmeldung und Eintragung

Fiir die Anmeldung der Prokura zum Handelsregister gelten die allgemeinen Grundsitze
(s. §81 Anm. 4). DaB die Anmeldung auch durch ein vertretungsberechtigtes Vor-
standsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen erfolgen kann, hat das RG 134,
go3 gerade fiir den Fall der Erteilung der Prokura ausgesprochen.

Ob im Falle des Vorliegens eines Genehmigungsvorbehalts fiir Bestellung (oder
Widerruf der Bestellung) des Prokuristen die Genehmigung erteilt ist, hat der Register-
richter nicht zu priifen, da es sich nur um eine Beschrinkung gegeniiber der Gesellschaft
handelt (§ 82 Abs. 2); h. L. s. Baumbach-Hueck Rn. 15; Godin-Wilhelmi Anm. 2).

§ 9 Zeichnung durch Vorstandsmitglieder

Vorstandsmitglieder zeichnen fiir die Gesellschaft, indem sie der Firma
der Gesellschaft oder der Benennung des Vorstands ihre Namensunterschrift
hinzufiigen.

Ubersicht
Anm, Anme
Einleitung II. Abweichende Satzungsbestimmungen 2
1. Art der Zeichnung 1 IIL. Zeichnung zum Handelsregister 3

Einleitung

Die Bestimmung stimmt inhaltlich mit der entsprechenden Vorschrift (§ 72) des
AktG 1937 iiberein. Sie wurde lediglich sprachlich neu gefaBt. Sie entspricht § 35
Abs. 3 GmbHG sowie § 51 HGB (Prokura).

Anm. 1

1. Art der Zeichnung

1. § 79 schreibt vor, wie die Vorstandsmitglieder fiir die AG zeichnen sollen. Die
Zeichnung soll die Firma der Gesellschaft oder die Bennung des Vorstands enthalten.
Zu letzterem geniigt, daB ein den Firmenaufdruck der Gesellschaft enthaltendes Schrift-
stiick mit der Bezeichnung ,,Der Vorstand“ abgeschlossen wird. Der Firma oder der
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Benennung des Vorstands sollen aber nach § 79 die Vorstandsmitglieder ihre Namens-
unterschrift hinzufiigen. Es handelt sich um eine Ordnungsvorschrift, deren Verletzung die
Giiltigkeit der Erklirung nicht beeintrichtigt (RG 119, 114; vgl. auch RG 75, 1; 83,
121). Vielmehr bindet jede schriftliche Erklirung des Vorstands die AG, sofern nur der
Wille, fiir die Gesellschaft zu zeichnen, erkenntlich ist; das ist nach der Verkehrsauf-
fassung immer dann der Fall, wenn der Vorstand mit einem Dritten in Gesellschafts-
angelegenheiten verhandelt (vgl. RGZ 119, 115; Baumbach-Hueck Rn. 2; Schil-
ling in Hachenburg § 35 Anm. 29). Eine Verletzung von § 79 beeintrichtigt auch
die Giiltigkeit einer Erklirung nicht bei Geschiften, bei denen das Gesetz die Schrift-
form verlangt (herrschende Lehre, abw. Brodmann HGB § 233 Anm. 2b). Die Wirk-
samkeit von Erklirungen, die der Schriftform bediirfen, hangt allein davon ab, da3 das
Erfordernis der Eigenhindigkeit (§ 126 BGB) erfiillt ist. Die Unterzeichnung des Ver-
treters mit dem Namen des Vertretenen tut der Vorschrift des § 126 BGB Geniige (so
RG VZS 74, 96; dagegen Brodmann HGB § 233 Anm. 2c¢). Nach BGB § 126 erfordert
also die gesetzliche Schriftform nicht die Unterschrift des Vertreters. Hiernach geniigt
die Unterzeichnung eines Vorstandsmitglieds mit der Firma der AG — auch ohne Bei-
fugung der Namensunterschrift — zur Beobachtung der Schriftform, wobei die ver-
kehrsiibliche Bezeichnung der Firma geniigt (RG JW 1928, 218; wie hier Godin-
Wilhelmi Anm. zu § 79 und Baumbach-Hueck Rn. 2). Ebenso ist die Giiltigkeit der
Erklirung anzunehmen, wenn ein Vorstandsmitglied mit Zustimmung des andern zu
der Firma beide Namen hinzugefiigt hat; die Erklirung wiirde ja auch giiltig sein, wenn
nur ein gesamtvertretungsbefugtes Mitglied unterzeichnet und das andere zugestimmt
hitte (vgl. RG 118, 168). Dagegen ist das Erfordernis der Eigenhindigkeit nicht er-
filllt, wenn ein Vorstandsmitglied mit einem fremden Namen, z. B. mit dem Namen
eines zur Zeit der Unterschrift noch nicht bestellten, aber in Aussicht genommenen
Vorstandsmitglieds, unterzeichnet (vgl. RG 118, 168). Die vorstehenden Grundsitze
gelten auch fiir die Zeichnung von Wechseln. Es geniigt also entweder eigenhindige
Zeichnung der Firma ohne Unterschrift oder Firmenstempel oder -druck mit hand-
schriftlicher Namensunterschrift, (h. L., vgl. Godin-Wilhelmi Anm. zu § 79; Baumbach-
Hueck Rn. 2; Schilling in Hachenburg § 35 Anm. 30 m. w. N. und RG 47, 165; 118,
169).

Da § 79 eine reine Ordnungsvorschrift ist, geniigt bei formfreien Erklarungen auch
eine faksimilierte Unterschrift (iibereinstimmend Godin-Wilhelmi zu § 79). Fiir Inhaber-
schuldverschreibungen (Obligationen) gilt das gemiB § 793 Abs. 2 BGB, fiir Aktien-
urkunden gemiB § 13.

Ein Dritter, der eine formgerechte Erklirung von der AG zu fordern berechtigt ist,
hat Anspruch auf Beobachtung der Form des § 79.

Die Regelung des § 79 gilt uneingeschrinkt auch fiir stellvertretende Vorstands-
mitglieder (§ 94).

2. Die Ordnungsvorschrift des § 79 gilt nach dem Zusammenhang, in dem sie steht,
unmittelbar nur fiir die rechtsgeschiftliche Vertretung der AG nach auBen. Sie ist aber
entsprechend auch im Verhiltnis nach innen maBgebend, z. B. fiir die Einberufung
von Hauptversammlungen oder Zahlungsaufforderungen an die Aktionire. Giiltig-
keitserfordernis ist sie auch hier nicht.

Anm. 2

II. Abweichende Satzungsbestimmungen

Auch Bestimmungen der Satzung idiber die Form, in der der Vorstand zu zeichnen hat,
sind nur Ordnungsvorschriften. Die Einfilhrung von Formen, von denen die Giiltigkeit
der von dem Vorstand abgeschlossenen Geschifte abhingt, wiirde eine Beschrinkung
der Vertretungsmacht der Vorstandsmitglieder darstellen, die nach § 82 Abs. 1 nach
auflen unwirksam wire (KGJ 33 A 156; ROHG 18, 341). Auch fiir die internen korper-
schaftlichen Handlungen des Vorstands sind solche Vorschriften im Zweifel nur als
Ordnungsvorschriften anzusehen. Soll eine bestimmte Form der Zeichnung Giiltig-
keitserfordernis sein, so muB die Satzung dies klar ergeben.
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Anm. 3

III. Zeichnung zum Handelsregister

In den Fillen, wo das Gesetz die Zeichnung des Vorstands zur Aufbewahrung bei
dem Registergericht verlangt (bei Griindung, § 37 Abs. 4; bei Neubestellung, § 81
Abs. 3; bei Errichtung einer Zweigniederlassung, § 42 Abs. 2; auch durch eine aus-
lindische AG, § 44 Abs. 5; fiir die Liquidatoren, § 266 Abs. 4), geniigt dagegen, in Ab-
weichung von § 79, die Namensunterschrift, vgl. § 81 Anm. 9.

§ 80 Angaben auf Geschiiftsbriefen

(1) Auf allen Geschiftsbriefen, die an einen bestimmten Empfinger ge-
richtet werden, miissen die Rechtsform und der Sitz der Gesellschaft, das
Registergericht des Sitzes der Gesellschaft und die Nummer, unter der die
Gesellschaft in das Handelsregister eingetragen ist, sowie alle Vorstands-
mitglieder und der Vorsitzende des Aufsichtsrats mit dem Familiennamen und
mindestens einem ausgeschriebenen Vornamen angegeben werden. Der Vor-
sitzende des Vorstands ist als solcher zu bezeichnen. Werden Angaben iiber
das Kapital der Gesellschaft gemacht, so miissen in jedem Falle das Grund-
kapital sowie, wenn auf die Aktien der Nennbetrag oder der hohere Ausgabe-
betrag nicht vollstindig eingezahlt ist, der Gesamtbetrag der ausstehenden
Einlagen angegeben werden.

(2) Der Angaben nach Absatz 1 Satz 1 und 2 bedarf es nicht bei Mitteilun-
gen oder Berichten, die im Rahmen einer bestehenden Geschiftsverbindung
ergehen und fiir die iiblicherweise Vordrucke verwendet werden, in denen
lediglich die im Einzelfall erforderlichen besonderen Angaben eingefiigt zu
werden brauchen,

(3) Bestellscheine gelten als Geschiftsbriefe im Sinne des Absatzes 1.
Absatz 2 ist auf sie nicht anzuwenden.,

Ubersicht
Anm. Anm,
Einleitung
I. Angaben auf Geschiftsbriefen (Abs. 1) 1 IIL. Bestellscheine (Abs. 3) 5
II. Ausnahmen (Abs. 2) 2—4 IV, Verletzungsfolgen 6
Einleitung

Die Vorschrift des § 8o geht auf § 100 AktG 1937 zuriick. Wie bereits nach dieser
Bestimmung, sind auf Geschifisbriefen alle Vorstandsmitglieder und der Vorsitzende
des Aufsichtsrats anzugeben. Durch die Reform 1965 wurde § 80 dahingehend erwei-
tert, daB auch die Angabe des Sitzes der Gesellschaft verlangt wurde, auBerdem ist ent-
sprechend dem Vorschlag des Bundesrats, dem sich der AusschuBbericht angeschlossen
hat (Kropff, S. 102) der Vorsitzende des Vorstands als solcher zu bezeichnen.
In die Vorschrift wurde auBerdem die Ausnahmeregelung des § 19 Abs. 1 Nr. 1 der
1. DVO zum AktG 1937 fiir formularmiBige Mitteilungen und Berichte eingegliedert.
Im Gegensatz zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 der 1. DVO wurde allerdings die Voraussetzung
einer bestechenden Geschiftsbezichung fallen gelassen. § 19 Abs. 2 der 1. DVO (Aus-
nahmeregelung fiir Geschiftsbriefe an Empfinger im Ausland) wurde nicht tber-
nommen. Die Vorschrift wurde zu den Regeln iiber den Vorstand vorgezogen, obgleich
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Anm. 1

sie sich auch auf den Aufsichtsratsvorsitzenden bezieht. Entsprechende Vorschriften
zur Bekanntgabe der Namen der Mitglieder der Verwaltung enthalten die §§ 160 Abs. 5
und 178 Abs. 1 Nr. 4.

Durch das KoordinierungsG vom 15. 8. 1969 (BGBL. I, 1146) ist § 8o véllig neu gefaBt
worden. Die Vorschrift umfaBt jetzt drei Absitze. In Abs. 1 wurde dem bereits erwihnten
Erfordernis der Angabe des Sitzes der Gesellschaft, die Rechtsform, das Registergericht
des Sitzes und die Registernummer hinzugefiigt. Es konnen Angaben iiber das Kapital
gemacht werden. Dann besteht jedoch die Verpflichtung, das Grundkapital sowie
etwaige riickstindige Einlagen anzugeben. Abs. 2 erfaBt die Ausnahmeregelung fiir
formularmiBige Mitteilungen und Berichte. Das Erfordernis bestehender Geschifts-
beziehungen wurde in die gesetzliche Regelung wieder aufgenommen. Abs. 3 stellt
Bestellscheine ausdriicklich Geschéfisbriefen gleich.

Die Neufassung des § 8o, in Kraft getreten am 1. 9. 1969, war auf Grund des Art. 4
der Ersten Richtlinie zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts in den Mitgliedsstaaten
der EWG (ABL Nr. L 65/8 vom 14. 3. 1968) notwendig. Eine Aufbrauchfrist oder Uber-
gangszeit war nicht vorgesehen (dazu Meyer-Ladewig MDR 1969, 818 und Kreplin
BB 1969, 1113). Wihrend § 8o a.F. den Zweck erfiillen sollte, die Offentlichkeit iiber
die Mitglieder der Verwaltung der Aktiengesellschaft zu informieren (vgl. Baumbach-
Hueck § 80 a.F. Rn. 1; Godin-Wilhelmi § 8o a.F. Anm. 2; amtliche Begriindung, bei
Kropff S. 101) haben dariiber hinaus nach der Richtlinie die Angaben auf den Ge-
schiftsbriefen das Ziel, den Geschiftspartner der Gesellschaft im zwischenstaatlichen
Verkehr zu schiitzen und ihm zu diesem Zweck die Mdéglichkeit zu geben, sich auf ein-
fachem Wege iiber alle bedeutsamen Merkmale und Verhiltnisse der Gesellschaft zu
unterrichten, vgl. dazu die amtliche Begriindung zu Art. 2 Nr. 7 des KoordinierungsG
(BT Drucksache V 3862) sowie Ankele, GmbH Rdsch. 1969, 52 und Kremplin BB
1969, 1112, ferner ausfiihrlich Einmahl, DieAG 1969, 131 fI., 167ff., 210ff. Entsprechend
§ 8o ist auch § 268 Abs. 4 neu gefafit worden.

Anm, 1

I. Angaben auf Geschiftsbriefen

1. Die Vorschrift begriindet die Pflicht, folgende Angaben auf Geschiftsbriefen zu
machen: Rechisform der Gesellschaft, d. h. hier Aktiengesellschaft; es kann die Abkiir-
zung AG verwandt werden (vgl. Anm. 3 zu § 4); Sitz der Gesellschaft (§ 5); die Angabe
einer Zweigniederlassung oder einer Betriebsstitte geniigt nicht (ebenso Baumbach-
Hueck § 80 Anm. 2), auch wenn der Brief dort geschrieben worden ist; Registergericht
des Sitzes der Gesellschaft (§ 14) sowie die Nummer, unter der die Gesellschaft in das
Handelsregister eingetragen ist; geniigend ist etwa ,,Amtsgericht Bonn HR B 2000*
(Kreplin BB a. a. O.); die Namen aller Vorstandsmitglieder einschlieBlich der stellvertre-
tenden (§ 04) und des Vorsitzenden des Aufsichtsrats. Der Vorsitzende des Vorstands, sofern
einer bestellt ist, ist besonders zu bezeichnen. Stellvertretende Vorstandsmitglieder
kénnen, brauchen aber nicht als solche bezeichnet zu werden (Baumbach-Hueck
GmbHG § 352 Anm. 2). Der stellvertretende Vorsitzende des Aufsichtsrats braucht
nicht genannt zu werden. Erforderlich ist die Angabe des Familiennamens und min-
destens eines ausgeschriebenen Vornamens. Weitere Vornamen brauchen auch nicht
mit ihren Anfangsbuchstaben angegeben zu werden. Angabe der Anschrift ist ebenfalls
nicht notwendig.

Angaben iiber das Kapital der Gesellschaft brauchen nicht gemacht zu werden.
Werden jedoch Angaben gemacht, so verlangt § 80, daB8 das Grundkapital und daneben,
sofern der Nennbetrag oder der hohere Ausgabebetrag der Aktien nicht vollstindig
eingezahlt ist, der Gesamtbetrag der ausstehenden Einlagen angegeben werden. Zusitz-
liche Angaben iiber das Kapital der Gesellschaft sind nicht ausgeschlossen.

Die Vorschrift des Abs. 1 bezieht sich nur auf Geschiftsbriefe, die an einen be-
stimmten Empfinger gerichtet sind. Damit scheiden diejenigen Schreiben aus, die ihrer Natur
nach an einen unbestimmten Personenkreis gerichtet werden, wie Werbeschriften,
Preislisten, Anzeigen, offentliche Bekanntmachungen (vgl. auch Baumbach-Hueck
Rn. 3), Geschiftsrundschreiben, Mitteilungen an Aktionidre. Dagegen fillt etwa
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ein personliches Werbeschreiben, mit dem die Aktiengesellschaft individuell fiir ihre
Erzeugnisse wirbt, als Geschiftsbrief unter den Angabezwang. Rechnungen und Quit-
tungen scheiden ebenfalls, sofern nicht ihr sonstiger Inhalt sie als Briefe erscheinen
148t, aus dem Begriff des Geschiftsbriefes aus, desgleichen Lieferscheine, Versandanzei-
gen u. 4. Im Gegensatz hierzu sind Angebote und Bestitigungen aller Art als Geschifts-
briefe anzusehen. Wegen Bestellscheinen s. Anm. 5. Die duBere Form der Mitteilung
ist belanglos. Auch Postkarten sind Geschiftsbriefe im Sinne der Vorschrift (ebenso
Baumbach-Hueck Anm. g; Kreplin, BB 1969, 1112; vgl. im iibrigen zum Begriff
der Geschiftskorrespondenz Einmahl, a. a. O. 135f.).

Zweigniederlassungen und andere rechtlich unselbstindige Betriebsstdtten brauchen
keine weiteren Angaben zu machen, als sie fiir die Gesellschaft als solche gefordert
werden.

Die Vorschrift des § 8o gilt nicht fir auslindische Gesellschaften, auch wenn sie durch
eine Zweigniederlassung im Inland titig sind (Godin-Wilhelmi Anm. 6; Kreplin
a. a. O.; s. aber Einmahl a. a. O. 136).

Anm, 2
II. Ausnahmen (Abs, 2)

1. Abs. 2 der Vorschrift beinhaltet eine Ausnahme fiir bestimmte Formulare. Die
gemiB Abs. 1 Satz 1 und 2 zu machenden Angaben sind entbehrlich bei Mitteilungen
oder Berichten, die im Rahmen einer bestehenden Geschiftsverbindung ergehen und fur die tib-
licherweise Formblatter derart verwendet werden, daB lediglich die auf den einzelnen
Geschiftsvorfall sich beziehenden besonderen konkreten Angaben (z. B. Art der Lei-
stung, Warengattung, Stiickzahl, Preis oder Gegenwert, Lieferzeit) noch in den text-
lichen Vordruck eingefiigt werden. Die Formblitter miissen bis auf die sich auf den
einzelnen Vorfall beziehenden Angaben vollstindig sein. Da die Ausnahme nur fiir
Vordrucke gilt, die im Rahmen einer bestehenden Geschiftsverbindung verwendet
werden, bedeutet diese Regelung, die im RegEntw. des KoordinierungsG (BT Druck-
sache V/3862) nicht enthalten war, eine Riickkehr zum Rechtszustand des AktG 1937
(s. § 100, Anm. 2 der Vorauflage sowie Ankele a. a. O. S. 56). Der Begriff der bestehen-
den Geschiftsverbindung wird weit ausgelegt. Es reicht aus, daB die Parteien irgendwie
miteinander in Verbindung getreten sind. Nach Schlegelberger-Quassowski § roo
AktG 1937, Anm. 7, soll es bereits geniigen, daB nur der Dritte an die Gesellschaft
wegen eines bestimmten Geschiftes herangetreten ist. Somit wire das Erfordernis einer
bestehenden Geschiftsverbindung nur bei einem ersten Herantreten der Gesellschaft
an einem Dritten nicht gegeben (vgl. hierzu auch Einmahl a. a. O. 136).

Anm. 3

2. Ferner besteht die Angabepflicht nicht bei Berichten an Behdérden und andere
Stellen, die iiblicherweise unter Verwendung von Formblittern erstattet werden. Diese
Regelung war ausdriicklich in § 19 Abs. 1 Nr. 2 der 1. DVO zum AktG 1937 fiir regel-
miBige Behordenberichte enthalten. Nach der amtlichen Begriindung (bei Kropff S. 102)
soll die Ausnahmeregelung nicht nur fiir regelmiBige, sondern auch fiir alle iibrigen for-
mularmiBigen Behérdenberichte gelten; a.A. zu § 80 a.F. Godin-Wilhelmi Anm. 4,
wonach Behordenberichte grundsitzlich mit allen Angaben versehen werden miissen
und nur regelmiBige Berichte unter die Ausnahme fallen. Fraglich ist, ob die in der
amtlichen Begriindung zum AktG 1965 vertretene Ansicht auch nach der Neufassung
des § 8o aufrecht erhalten werden kann. § 8o a. F. kannte die Voraussetzung einer be-
stehenden Geschiftsverbindung und damit parallel einer RegelmiBigkeit der Behérden-
berichte nicht. Der formularmiBige Behdrdenschriftwechsel wurde ohne weiteres von
der Ausnahmeregelung umfaBt. Nachdem in § 80 n. F. durch die Wiedereinfithrung
der Voraussetzung der bestehenden Geschiftsverbindung der Anwendungsbereich ein-
geschrinkt wurde, muB daraus gefolgert werden, daB auch im Schriftwechsel mit Be-
horden nur bei RegelmiBigkeit die Ausnahme des Abs. 2 fiir formularmiBige Mittei-
lungen und Berichte gilt.
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3. Die Angabepflicht gilt ebenfalls fiir Geschiftsbriefe an Empfinger im Ausland.
Dagegen besteht die Verpflichtung nicht im internen Verkehr der Gesellschaft mit
Zweigniederlassungen und sonstigen Betriebsstitten. Mitteilungen an rechtlich selb-
standige Konzernunternehmen fallen dagegen unter die Regelung des § 8o (Godin-
Wilhelmi Anm. 6, Baumbach-Hueck Rn. 4).

Anm. 5

III. Bestellscheine (Abs. 3)

In Abs. 3 werden Bestellscheine den Geschiftsbriefen gleichgestellt, obwohl sie
ohnehin zu den Geschiftsbriefen im Sinne des Abs. 1 gerechnet werden. Diese Klar-
stellung schien jedoch erforderlich, da es sich bei den Bestellscheinen um keine an einen
bestimmten Empfinger gerichtete Briefe, sondern im allgemeinen um Formulare han-
delt, die von der Gesellschaft Dritten fiir Bestellungen bei der Gesellschaft ausgehindigt
werden (vgl. die amtliche Begriindung zum KoordinierungsG, BT-Drucksache V/3862).
Abs. 2 findet gemaB Abs. 3 Satz 2 auf Bestellscheine keine Anwendung. Diese Vor-
schrift war notwendig, da das Gesetz gerade von formularmiBigen Bestellscheinen
ausgeht.

Anm. 6

IV. Verletzungsfolgen

§ 8o ist keine Formvorschrift im Sinne der §§ 125, 126 BGB. Eine Verletzung der
Angabenpflicht hat damit keine Nichtigkeit der Erklirung zur Folge (ebenso Godin-
Wilhelmi Anm. 5; Baumbach-Hueck Rn. 5). Zur Erfiilllung der Angabenpflicht kann
jedoch der Vorstand durch das Registergericht nach § 407 durch Ordnungsstrafen bis
zu zehntausend DM angehalten werden. Strafbar ist die Verletzung der Angaben-
pflicht dagegen nicht (anders frither § 301 AktG 1937).

§ S1 Anderung des Vorstands und der Vertretungsbefug-
nisse seiner Mitglieder

(1) Jede Anderung des Vorstands oder der Vertretungsbefugnisse eines
Vorstandsmitglieds hat der Vorstand zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden.

(2) Der Anmeldung sind die Urkunden iiber die Anderung in Urschrift
oder offentlich beglaubigter Abschrift filr das Gericht des Sitzes der Gesell-
schaft beizufiigen.

(3) Die neuen Vorstandsmitglieder haben ihre Namensunterschrift zur
Aufbewahrung beim Gericht zu zeichnen.

Ubersicht
Anm. Anm.
Einleitung IV. Pritfung durch den Registerrichter 6
I. Inhalt der Anmeldung (Abs. 1) 1—3 V. Wirkung der Eintragung 7
I1. Pflicht zur Anmeldung 4 V1. Folgen bei Nicht-Anmeldung 8
III. Form der Anmeldung (Abs. 2) 5  VIIL Zeichnung der Unterschrift (Abs. 3) 9
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Einleitung

Die Bestimmung stimmt sachlich mit § 234 HGB und fast wortlich mit § 73 AktG
1937 iiberein. Sie behandelt die Pflicht des Vorstands zur Anmeldung von Anderun-
gen des Vorstands oder der Vertretungsbefugnis eines Vorstandsmitglieds zum Handels-
register. Befindet sich die Gesellschaft in Liquidation, so gilt § 266. AktG 1965 hat in
Anpassung an die Regelung in § 37 Abs. 4 und § 126 BGB lediglich in Abs. 3 ,,Unter-
schrift® durch ,,Namensunterschrift* ersetzt. Weiter ist aber durch das KoordinierungsG
vom 15. 8. 1969 Abs. 1 in Anpassung an die Anderung der §§ 37 und 39 dahingehend
geindert, daB3 der Hinweis auf eine Anordnung des Aufsichtsrats nach § 78 Abs. 3
Satz 2 (bzw. § 71 Abs. 3 Satz 2 AktG 1937) gestrichen worden ist und entsprechend in
Abs. 2 der Hinweis auf diese Anordnungen. Nicht die Anordnung iiber die Anderung
der Vertretungsbefugnisse, sondern die Anderung selbst muB nunmehr angemeldet
und eingetragen werden (s. die Begriindung zu Art. 2 Nr. 8 KoordinierungsG (BT-
Drucksache V/3862).

Anm. 1

I. Inhalt der Anmeldung

1. Gegenstand der Anmeldungspflicht (Abs. 1) ist jede Anderung des Vorstands oder der
Vertretungsbefugnis eines Mitglieds. Der erste Vorstand und dessen Vertretungsbefugnis
ist nach § 37 Abs. 2 zugleich mit der Anmeldung der Gesellschaft anzumelden.

Wihrend durch Art. 2 Nr. 2 KoordinierungsG vom 15.8. 1969 der § 37 dahin-
gehend erginzt wurde, daB in der Anmeldung der AG zum Handelsregister anzugeben
ist, welche Vertretungsbefugnis die Vorstandsmitglieder haben, wurde der Wortlaut
des § 81 Abs. 1 insoweit nicht gedndert (s. Einleitung). Es wurde aber in den Ubergangs-
vorschriften (Art. 8 § 2) bestimmt, daB, soweit bei Inkrafttreten des Gesetzes (1. 9. 1969)
fiir die Vorstandsmitglieder einer AG im Handelsregister nicht eingetragen ist, welche
Vertretungsbefugnis sie haben, der Vorstand das anzumelden hat. Man hat hieraus
gefolgert, daB unbeschadet ob eine von der gesetzlichen Regelung (§ 78, Abs. 2) ab-
weichende satzungsmiBige Regelung im Handelsregister eingetragen ist, in jedem
Einzelfall personenbezogen anzumelden ist, welche Vertretungsbefugnis das einzelne
Vorstandsmitglied hat (vgl. Gustavus BB 1969, 1335; Bokelmann NJW 1969, 2120;
Lappe GmbHR 1g70, 9; a.A. Gross, DRpfl. 1970, 156). Diese Auffassung ist weder vom
Gesetzeswortlaut her noch durch die dem Gesetz zugrunde liegende EWG-Richtlinie
vom 13. 2. 1969 (ABL No. L 65/8) zwingend geboten, denn auch die Richtlinie verlangt
nur Offenlegung, ob die zur Vertretung der Gesellschaft befugten Personen diese allein
oder nur gemeinschaftlich vertreten (Art. 2 [1] lit. d; vgl. dazu Einmahl DieAG 196g,
132, 133). Es muf} also auch, wenn die gesetzliche Regelung eingreift, die Vertretungs-
befugnis angemeldet und eingetragen werden. Fiir den alleinigen Vorstand s. demge-
mif OLG Koéln BB 1970, 594 mit Anm. von Gustavus sowie allgemein, wie hier, OLG
Frankfurt BB 1970, 370 mit Anm. von Gustavus. Nur wenn die allgemeine Angabe im
Einzelfall nicht ausreicht, weil einzelne Vorstandsmitglieder eine von der allgemein an-
gegebenen Vertretungsbefugnis abweichende Befugnis haben, ist das personenbezogen
anzumelden und einzutragen (vgl. § 37 Anm. 4 und Gessler BB 1970, 627).

Nicht anzumelden, da nicht eintragungsfihig, ist jede rechtsgeschiftliche Beschrin-
kung der Vertretungsmacht (§ 82 Abs. 1). Wenn das Gesetz von jeder Anderung der
Vertretungsbefugnis spricht, so ist die Art der Ausitbung der Vertretung gemeint, also
Einzel- oder Kollektivvertretung und die moglichen Spielarten (vgl. § 78 Anm. 4ff.);
wie hier Godin-Wilhelmi Anm. 4. Anmeldungsfihig da auch eintragungsfihig ist auch
eine erst in Zukunft wirksam werdende Bestellung eines Vorstandsmitglieds, voraus-
gesetzt, daB der Zeitpunkt aus der Eintragung klar hervorgeht und nicht in allzu weiter
Zukunft liegt (Frels DieAG 1964, 2271T.).

Die Ernennung ecines Vorsitzenden des Vorstands gemiB § 84 Abs. 2, die keine
Anderung der Vertretungsbefugnisse nach sich zu ziehen braucht (vgl. § 78 Anm. 5),
ist nicht anzumelden (Baumbach-Hueck Rn. 2; Ritter § 73 AktG 1937 Anm. 2; Godin-
Wilhelmi Anm. 4). DaB die Handelsregisterverﬁigung (s.Anm. 2) in § 43Abs.4 die Ein-
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tragung eines Vorsitzenden fiir zulissig erachtet und auch die Praxis der Register-
gerichte hiufig enstprechend verfihrt (LG Stuttgart BB 1953, 870), kann die nach § 81
bestehende Anmeldungspflicht nicht erweitern; unzutreffend daher auch Teichmann-
Koéhler Anm. zu § 73 AktG 1937. Nicht anzumelden ist ferner die durch den Vorstand
selbst erfolgende Ermichtigung einzelner Vorstandsmitglieder zur Vornahme bestimm-
ter Geschifte oder bestimmter Arten von Geschiften gemifBl § 78 Abs. 4; darin liegt
keine Anderung der Vertretungsbefugnis im Sinne des Gesetzes. Dagegen ist jeder
Hinzutritt eines neuen Vorstandsmitglieds und jedes Ausscheiden eines bisherigen Vor-
standsmitglieds, gleichviel aus welchem Grunde es erfolgt, anzumelden. Nach § 84
Abs. 3 S. 4 ist der Widerruf der Bestellung des Vorstands durch den Aufsichtsrat bis zur
rechtskriftigen gerichtlichen Feststellung seiner Unwirksamkeit wirksam. Der Widerruf
ist also vom Registerrichter ohne Nachpriifung seiner RechtmiBigkeit einzutragen,
ebenso die rechtskriftige Feststellung der Unwirksamkeit des Widerrufs, durch die das
Vorstandsmitglied seine Vorstandsstellung zuriickerwirbt, sofern sie nicht aus einem
andern Grunde, z. B. durch Zeitablauf, inzwischen erloschen ist (vgl. § 84 Anm. 29).

Anm, 2

2. Kraft Gesetzes eintragungspflichtig ist nur der Name des Mitglieds. Durch die
Handelsregisterverfiigung vom 12. 8. 1937 (RMBI. S. 515; Deutsche Justiz S. 1251, ab-
gedruckt u.a. bei Baumbach-Duden Anh.II zu § 16) wird in § 43 Ziff. 4 angeordnet, daf3
die vollen Personalien (Vorname, Familienname, Beruf und Wohnort) einzutragen
sind; vgl. aber auch § 39 Anm. 2. Diese nehmen nicht an der Publizititswirkung des
Handelsregisters teil. Die Eintragung der Personalien hat den Charakter einer ein-
maligen Identititsfeststellung fiir die Zeit der Eintragung. Eine Pflicht zur Anmeldung
von Anderungen der Personalien besteht mangels einer diesbeziiglichen Bestimmung
nicht; die Handelsregister-Verfiigung begriindet eine solche Verpflichtung nicht (s.
KGJ 29 A 213). Die Eintragung der Anderung der eingetragenen Personalien ist aber
zulissig (KGJ 30 B 32). Eine Anderung des Namens etwa durch Heirat oder Adoption
muB jedoch nach dem Zweck der Bestimmung als eine Anderung aufgefaBt werden.
Denn wenn auch nicht der Grundsatz gilt, daB das Handelsregister vom Registerrichter
stets in allen seinen Teilen richtig und der jeweiligen Sachlage entsprechend zu erhalten
ist (KGJ 29 A 218), so soll doch das Handelsregister dem Einsichtnehmenden Auskunft
iiber die Person der Vorstandsmitglieder geben und ihn nicht irrefithren. Es kommt
hinzu, daB nach Abs. g die Vorstandsmitglieder ihre Unterschrift zur Aufbewahrung
beim Gericht zu zeichnen haben und diese bei einer Namensidnderung eine andere
wird. Die Namensinderung ist also anmeldungspflichtig (Brodmann §234 HGB
Anm. 2¢; Godin-Wilhelmi Anm. 3; Baumbach-Hueck Rn. 2; anders Brand-Marowski
Die Registersachen, 4. Aufl. S. 255f.; KG]J 30 B g2 hilt anscheinend die Anmeldung
der Namensinderung nur fiir zuldssig, aber nicht fiir vorgeschrieben).

Nicht eintragbar ist die Dauer der Vorstandsbestellung oder der Vertretungsmacht.
Das Handelsregister soll nur iiber die jeweilige Rechtslage Auskunft geben, nicht iiber
in der Zukunft voraussichtlich vor sich gehende Verinderungen. Eine dennoch erfolgte
Eintragung ist ohne rechtliche Bedeutung.

Anm. 3

3. Eine ihrer Art nach eintragungspflichtige Anderung bedarf nicht der Eintragung,
wenn inzwischen die aus dem Handelsregister ersichtliche Rechtslage wieder einge-
treten ist. Daher braucht das Ausscheiden eines Vorstandsmitglieds nicht zum Handels-
register angemeldet zu werden, wenn es inzwischen wieder zum Vorstandsmitglied be-
stellt worden ist (RG 68, 384; Brand-Marowski a. a. O. 8. 256)). Fiir den umgekehrten
Fall, daB ein Vorstandsmitglied bis zur Anmeldung wieder ausgeschieden oder die an-
zumeldende erweiterte Vertretungsmacht wieder beschrinkt worden ist, kann dasselbe
nur mit einer Einschrinkung gelten. Ein 6ffentliches Interesse besteht hier allerdings
an einer Eintragung der doch sofort wieder zu léschenden Tatsache nicht. Daher ist
eine Anmeldungspflicht zu verneinen. Aber die AG kann ein Interesse an der Eintra-
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gung der Bestellung zum Vorstandsmitglied und des Wiederausscheidens haben. Denn
mangels einer Eintragung kann sie sich gegeniiber einem Dritten, der zwar von der
Bestellung zum Vorstandsmitglied, nicht aber von seinem Ausscheiden Kenntnis erhal-
ten hat, auf dieses nicht berufen. Entsprechendes gilt in dem Fall der Erweiterung und
Wiederbeschrankung der Vertretungsmacht. Man wird daher in derartigen Fillen die
Anmeldung als ein Recht, nicht aber als eine Pflicht der AG ansehen miissen.

Anm. 4

I1. Pflicht zur Anmeldung

Lur Anmeldung verpflichtet ist der Vorstand. Nicht erforderlich ist die Mitwirkung des
ganzen Vorstands; vielmehr geniigt die Anmeldung durch Vorstandsmitglieder, die die
Gesellschaft wirksam vertreten konnen (jetzt allgemein anerkannt). Das neugewdhite
Vorstandsmitglied kann sich demnach selbst anmelden, und zwar allein, wenn es allein
vertretungsberechtigt ist, mit anderen, wenn es gesamtberechtigt ist. Ebenso kann die
Anmeldung auch durch ein Vorstandsmitglied in Gemeinschaft mit einem Prokuristen, mit dem
zusammen es die AG vertreten kann, erfolgen. Dies gilt fiir alle Arten von Anmeldungen
durch den Vorstand, auch fiir die Falle der §§ 181, 184, 188, 223, 294, 319 Abs. 3, 345,
353 Abs. 5, 354, 355 Abs. 2, 357 Abs. 2, 360 Abs. 2, in denen das Gesetz die Anmeldungs-
pflicht des ,,Vorstands‘‘ vorsicht (ebenso KG in JW 1937, 890'%; Brodmann HGB
§ 234 Anm. 2a; Schlegelberger-Quassowski AktG 1937 Anm. 3; Ritter AktG 1937 § 71
Anm. 4b; §73 Anm. 4; Godin-Wilhelmi Anm. 5; Baumbach-Hueck Rn. 3; OLG
Diisseldorf, JMBL. NRW 1949, 250; s. auch § 42 Anm. 9 und § 78 Anm. 8, g;
a. A. Groschuff in JW 1937, 8go Anm. und die iltere Rechtsprechung; vgl. die Nach-
weise in der Voraufl. § 73 Anm. 4). Entscheidend mu8} sein, daB3 das Vorstandsmitglied
im Falle der Mitwirkung eines Prokuristen zur vollen Ausiibung seiner gesetzlichen
Vertretungsmacht, die ebensoweit geht wie die eines einzelvertretungsberechtigten
Vorstandsmitglieds, befahigt ist (vgl. § 78 Anm. g). Ausgeschiedene Vorstandsmitglieder
sind zur Anmeldung nicht mehr berechtigt, auch nicht zur Anmeldung ihres Ausschei-
dens (KGJ 45, 329; Hamburg OLGE 27, 374 FuBnote; BayObLG BayOLGZ
23, 172). Fehlt es infolge des Ausscheidens an vertretungsbefugten Vorstandsmitglie-
dern, so muB zuerst die Erginzung des Vorstands, sei es durch den Aufsichtsrat, sei
es durch das Gericht nach §85 erfolgen (RG GmbHRdsch. 1928, 121; KGJ 45,
329; OLG Jena KGJ 37 A 320; OLG Hamburg RJA 12, 233). — Prokuristen
allein kénnen die Anmeldung nicht vornehmen (Godin-Wilhelmi Anm. 5; Baumbach-
Hueck Rn. g; Brand-Marowski a. a. O. S. 258), ebensowenig der Aufsichtsrat oder ein
Generalbevollméchtigter. Dagegen kann sich der Vorstand bei der Anmeldung durch
einen Bevollmichtigten dann vertreten lassen, wenn die Vollmacht 6ffentlich beglau-
bigt ist (§ 12 Abs. 2 HGB); wie hier Godin-Wilhelmi Anm. 5; Wiirdinger in GroB-
komm. HGB § 12 Anm. 5. Keine Stellvertretung ist allerdings da zuléssig, wo Erklarun-
gen abzugeben sind, deren Wahrheitswidrigkeit strafbar macht: §§ 37, 184 Abs. 2, 188
Abs. 2, 203 i. V. m. § 399.

Ist eine Satzungsinderung, die eine Anderung in der Vertretungsbefugnis der Vor-
standsmitglieder einfiithrt, anzumelden, so ist die Anmeldung von der nach der bis-
herigen Satzungsbestimmung erforderlichen Zahl von Vorstandsmitgliedern vorzu-
nehmen; denn die neue Satzungsbestimmung tritt erst mit ihrer Eintragung im Han-
delsregister in Kraft (§ 181 Abs. 3). Das gilt auch fiir den Fall, daB gleichzeitig mit der
Satzungsinderung ein neuer Vorstand angemeldet wird. Sah die alte Satzung einen
mehrgliedrigen Vorstand und Kollektivvertretung vor und fiihrt die neue Satzungs-
bestimmung einen nur aus einem Mitglied bestehenden Vorstand ein, so muB die
Satzungsinderung von mindestens einem Mitglied des alten Vorstands neben dem neu
gewihlten, in Zukunft alleinigen Vorstandsmitglied angemeldet werden. Erfolgt vor
der Anmeldung die Abberufung oder Amtsniederlegung des alten Vorstands, so kann
die Anmeldung der Satzungsinderung nur vorgenommen werden, wenn der Vorstand
auf die nach der alten Satzungsbestimmung erforderliche Zahl seiner Mitglieder er-
ginzt wird.
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Anm. 5

III. Form der Anmeldung

Die Form der Anmeldung (Abs. 2) richtet sich nach § 12 HGB. Sie mu8 danach in
6ffentlich beglaubigter Form bei dem nach § 14 zustdndigen Gericht erfolgen. Fiir die
Anmeldung bei dem Gericht einer Zweigniederlassung gilt § 43: es sind dem Gericht
des Sitzes der Gesellschaft, so viele Stiicke der Anmeldung beizufiigen, als Zweignieder-
lassungen vorhanden sind, und zwar geniigen beglaubigte Abschriften der Anmeldung,
wenn diese nicht Zeichnungen der Namensunterschrift enthélt (vgl. Anm. 10). Fiir das
Gericht des Sitzes der Gesellschaft, nicht auch fiir das Gericht der Zweigniederlassung,
sind nach Abs. 2 die Urkunden iiber die Anderung, etwa das Niederlegungsschreiben
des Vorstandsmitglieds oder das Protokoll der Aufsichtsratssitzung — in Urschrift oder
beglaubigter Abschrift beizufiigen (vgl. auch Ritter § 73 AktG 1937 Anm. 5). Die Ur-
schrift braucht nicht Sffentlich beglaubigt zu sein (KGJ 35 A 157). Die Urkunden
miissen so beschaffen sein, daB sie die Nachpriifung des Vorliegens der Voraussetzungen
der angemeldeten Rechtsdnderung gestatten; es geniigt daher nicht die Bestitigung
des Aufsichtsratsbeschlusses, da sie nicht die Nachpriifung erméglicht, ob der Aufsichts-
rat beschluifihig war und der Beschluf mit Stimmenmehrheit gefafit ist (KG OLGE
42, 215 FuBnote 1 b). Die Einreichung einer der Satzung entsprechenden von dem Vor-
sitzer des Aufsichtsrats unterschriebenen Ausfertigung des Beschlusses, die das Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen ergibt, geniigt (Baumbach-Hueck Rn. 5).

Anm. 6

IV. Priifung durch den Registerrichter

Der Registerrichter hat die Voraussetzungen der Eintragung zu priifen (KGJ 25 A 253; 31 A
197; KG JR 1931 Nr. 775; vgl. auch § 37 Anm. 4 sowie Brand-Marowski a. a. O.
S. 258), in erster Linie auf Grund der eingereichten Urkunden, erforderlichenfalls
durch Anstellung von Ermittlungen nach § 12 FGG. Die angemeldete Rechtsinderung
muf} bereits eingetreten sein; dies ist nicht der Fall, wenn der Vorstand sein Amt in
der an das Gericht gerichteten Erklirung niederlegt, da die Niederlegung dem Auf-
sichtsrat gegeniiber ausgesprochen werden mufl (KG JW 1927, 17032). Ebensowenig
liegt die angemeldete Rechtsinderung schon vor, wenn der Aufsichtsrat zwar die Ab-
berufung des Vorstandsmitglieds beschlossen hat, der BeschluB aber nicht durch Er-
klirung gegeniiber dem Vorstandsmitglied ausgefiihrt worden ist (KGJ 31 A 197).

Anm, 7

V. Wirkung der Eintragung

Die Wirkung der Eintragung und Bekanntmachung und ihres Unterbleibens richten
sich nach § 15 HGB. Die Eintragung wirkt also nicht rechtsbegriindend, sondern nur
rechtsbekundend. Das Amt des Vorstands beginnt und endet unabhingig von der Ein-
tragung; dasselbe gilt fiir Anderungen in den Vertretungsverhiltnissen. Dritten kann
aber die ihnen unbekannte nicht eingetragene und nicht bekannt gemachte Tatsache
(§ 10 HGB) nicht entgegengesetzt werden. Im iibrigen gilt der Inhalt des Handels-
registers nicht schlechthin als richtig. Die AG kann sich aber gutgliubigen Dritten
gegeniiber auf die Unrichtigkeit der Eintragungen nicht berufen, wenn sich die falsche
Eintragung selbst veranlaBt oder geduldet hat, es sei denn, da8 sie iiberhaupt nicht in
der Lage gewesen wire, die im Handelsregister bekundete Rechtslage herzustellen, wie
z. B. in dem Falle, daB eine nicht voll geschiftsfihige Person als Vorstandsmitglied ein-
getragen ist (§ 76 Anm. 17). — Der Schutz des § 15 HGB wird nur Dritten zuteil, die
mit der AG in rechtsgeschiftliche Beziehungen eintreten. Hierzu gehoren nicht die
Aktionire in ihren mitgliedschaftlichen Beziehungen zu der AG (RG 120, 363, 369);
erst recht findet § 15 HGB keine Anwendung in bezug auf kérperschaftsrechtliche Akte
und im Verhéltnis der verschiedenen Organe der AG zueinander (KGJ 3, 18). Es gilt
hier das gleiche wie bei der Frage, ob interne Beschrinkungen der Vertretungsmacht
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der Vorstandsmitglieder im Verhiltnis zwischen der AG und den Aktioniren geltend
gemacht werden konnen (s. § 82 Anm. o). GemiB § 121 Abs. 2 Satz 2 gilt jedoch aus-
driicklich, daB88 Personen, die in das Handelsregister als Vorstand eingetragen sind,
befugt sind, die Hauptversammlung einzuberufen, insoweit also den Schutz des § 15
HGB auch den Aktiondren zugute kommt. Hinsichtlich sog. faktischer Vorstandsmit-
glieder s. § 84 Anm. 1g.

Anm. 8

VI. Folgen bei Nichtanmeldung

Der Vorstand kann nach § 14 HGB zur Anmeldung durch Ordnungsstrafen (bis
zu DM 10 000,—) angehalten werden.

Jedes Vorstandsmitglied hat einen klagbaren Anspruch auf die Bewirkung der ordnungs-
gemiBen Eintragung seiner Bestellung oder seines Ausscheidens. Mit der Rechtskraft
des Urteils und seiner formlosen Einreichung bei dem Registergericht gilt die Anmeldung
gemiB ZPO § 894 als erfolgt (KGJ 41 A 100; Staub HGB § 234 Anm. 2; Baumbach-
Hueck Rn. 4; Ritter Anm. 4 zu § 73 AktG 1937; Godin-Wilhelmi Anm. 3; dagegen fiir
Anwendung des § 888 ZPO Brodmann HGB § 234 Anm. 2c¢). Unter Umstinden wird
einem ausgeschiedenen Vorstandsmitglied nach Treu und Glauben ein klagbarer An-
spruch auf Berichtigung zustehen, wenn bei der Anmeldung seines Ausscheidens ein
falscher Grund angegeben wurde (vgl. OLG Frankfurt JW 1930, 2983%).

Anm. 9

VII. Zeichnung der Unterschrift (Abs. 3)

Die neuen Vorstandsmitglieder haben ihre Namensunterschrifs zur Aufbewahrung beim Gericht
zu zeichnen (Abs. 3). Exforderlich ist nur die Zeichnung des Namens des neuen Vorstands-
mitglieds, nicht die Zeichnung der Firma (vgl. § 37 Anm. 7). Das folgt jetzt aus dem
Wortlaut des Gesetzes (vgl. die Einleitung). Die Zeichnung mu8 persénlich erfolgen,
und zwar mit Riicksicht auf etwaige allméhliche Verianderungen der Unterschrift bei
oder nach dem Erwerb des Amts. Sie ist also selbst dann erforderlich, wenn das Vor-
standsmitglied seine Unterschrift schon als Prokurist gezeichnet hatte (s. KGJ 37 A 138).
Voraussetzung der Eintragung ist die Zeichnung der Unterschrift nicht (KGJ 37 A 138;
KG RJA 9, 244). Siche ferner die Erlduterungen zu § 12 HGB.

Sind Zweigniederlassungen vorhanden, so miissen der fiir das Gericht des Sitzes der
AG bestimmten Urkunde, die die Zeichnung enthilt, so viele Stiicke weiterer 6ffentlich
beglaubigter Originalzeichnungen der Unterschrift beigefiigt werden, als Zweignieder-

lassungen vorhanden sind (§ 43 Abs. 1). Es geniigt nicht die Beifiigung beglaubigter
Abschriften (§ 43 Anm. 1).

§ 82 Beschrinkungen der Vertretungs- und Geschidftsfiih-
rungsbefugnis

(1) Die Vertretungsbefugnis des Vorstands kann nicht beschrinkt wer-
den.

(2) Im Verhiltnis der Vorstandsmitglieder zur Gesellschaft sind diese
verpflichtet, die Beschriinkungen einzuhalten, die im Rahmen der Vorschrif-
ten iiber die Aktiengesellschaft die Satzung, der Aufsichtsrat, die Hauptver-
sammlung und die Geschiftsordnungen des Vorstands und des Aufsichtsrats
fiir die Geschiftsfithrungsbefugnis getroffen haben.
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§ 82 Erstes Buch: Aktiengesellschaft

Ubersicht

Anm, Anm.

Einleitung 10. Beschriankungen in gesellschafts-

I. 1. Unbeschrinkbarkeit der Vertretungs- rechElich.en Angcliegcnheiten ro
macht (Abs. 1) 1. Auslidndische Aktiengesellschaften - 11

-

2. Gesetzliche Beschrinkungen 2 I Beschrinkungen der Geschiftsfithrungs-
3. Unzulissigkeit sonstiger Beschran- befugnis (Abs. 2)
kungen 3 1. Allgemeines 12
4. Generalvollmacht 4 2. durch die Satzung 13
5- Gesamtvertretung 3 3. durch den Aufsichtsrat 14
6. Nachpriiffung der Vertretungs- .
befugnis 6 4. durch die Hauptversammlung 15
7. Vorbehalt der Genehmigung durch 5- durch die Geschaftsordnung 16
andere Organe 7 6. Verantwortlichkeit bei Zustimmung
8. Kollusion 8 anderer Organe 17
9. Enteignung 9 7. Bindung des Vorstands 18
Einleitung

Die Vorschrift entspricht dem § 74 AktG 1937. Es wird im Gesetzestext sprachlich
klarer zwischen Vertretungs- und Gcschaftsfuhrungsbefugms des Vorstandes unter-
schieden, ohne daB damit sachlich eine Anderung der Rcchtslagc eingetreten ist. Das
gilt auch fiir die Streichung des Hinweises auf ,,Dritte® in Abs. 1 (vgl. Anm. 1). Zur
Klarstellung ist in Abs. 2 auch noch ein Hinweis auf die Geschiftsordnung aufgenom-
men worden und allgemein der Hinweis darauf, daB die nach Abs. 2 moglichen Be-
schrankungen sich im Rahmen der Vorschriften iiber die Aktiengesellschaft zu halten
haben. In der amtlichen Begriindung (bei Kropff S. 103) wird unter Hinweis auf die
entsprechenden Vorschriften des deutschen Gesellschaftsrechts (vgl. §§ 126 Abs. 2, 161
Abs. 2, 495 HGB, 37 Abs. 2 GmbHG und § 27 Abs. 2 GenG; siche aber auch § 26 Abs. 2
S. 2 BGB) ausdriicklich darauf hingewiesen, daB man bewuBt auf eine Ubernahme der
anglo-amerikanischen ultra-vires-Doktrin verzichtet hat, trotz des hierdurch eher ge-
wihrleisteten Schutzes des Gesellschaftsvermdgens vor satzungswidriger Verwendung
durch den Vorstand. Damit ist das Verkehrsinteresse als dem Aktionirsinteresse inso-
weit — mit Recht — iibergeordnet bewertet.

Anm. 1

I. 1. Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsmacht

Abs. 1 erklért die Vertretungsbefugnis des Vorstands fiir unbeschrinkbar. Es ist hier aus-
schlieBlich von der gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstands die Rede, also von
seinem rechtlichen Kénnen, im Gegensatz zu dem rechtlichen Diirfen, dem Recht und
der Pflicht, im Rahmen der Geschiiftsfilhrung von der Vertretungsmacht Gebrauch zu
machen, wovon Abs. 2 handelt. Die Bestimmung handelt auch nur von der Befugnis
des Vorstands, die AG bei Rechtsgeschiften und in Rechtsstreitigkeiten zu vertreten,
nicht von kérperschaftlichen Handlungen und MaBnahmen wie z. B. Satzungsinde-
rungen, Kapitalerh6hungen und -herabsetzungen, Umwandlungen, Fusionen. Fiir
solche gilt nicht der Grundsatz, daB3 die Macht des Vorstands vorbehaltlich besonderer
gesetzlicher Bestimmungen unbeschréankt ist. Vielmehr kommen in dieser Hinsicht dem
Vorstand nur diejenigen Befugnisse zu, die das Gesetz ihm besonders zuweist oder die
sich aus seiner Stellung und seinem Aufgabenkreis ergeben (vgl. hierzu Anm. 10 unten).
Fiir Abwickler gilt eine dem Abs. 1 wortlich entsprechende Regelung (s. § 269 Abs. 5;
anders § 210 Abs. 1 AktG 1937).
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Abs. 1 enthilt zwar nicht mehr den ausdriicklichen Hinweis darauf, daB die Un-
beschrankbarkeit der Vertretungsbefugnis nur gegeniiber Driiten gilt. Aus der insoweit
erfolgten Anderung des Gesetzestextes gegeniiber § 74 Abs. 2 AktG 1937 kann aber eine
Anderung der Rechtslage dahingehend, daB Beschrinkungen auch im Verhiltnis
gegeniiber Aktioniren oder Mitgliedern der Organe der AG unwirksam sind, nicht
hergeleitet werden.

Anm. 2

2. Gesetzliche Beschrinkungen

Die Vertretungsmacht des Vorstands unterliegt nur den gesetzlichen Beschrinkungen.
Einen BeschluB der Hauptversammlung, meist mit einer qualifizierten Mehrheit, schreibt
das Gesetz fiir Vertrige vor, die den rechtlichen Bestand oder die aktienrechtliche
Struktur der Gesellschaft beriihren, z. B. fiir die Ubernahme neu auszugebender Aktien
gegen Sacheinlagen (§§ 183, 194), Verschmelzung (§§ 340, 353), Verstaatlichung
(§ 359), Vermogensiibertragung auf einen Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
(§ 360), sonstige Vermdgensiibertragung (§ 361), Umwandlungen (§§ 362, 366, 369,
376, 386) sowie den AbschluB und Anderung von Unternehmensvertrigen (§§ 293,
295), Eingliederung (§ g319); vgl. auch OLG Hamburg DieAG 1959, 2. Fiir die Aus-
gabe von Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen (§ 221) stellt die Zustimmung
der Hauptversammlung nicht eine gesetzliche Beschrinkung der Vertretungsmacht, sondern
nur der internen Geschiftsfiihrungsbefugnis dar (Wiirdinger § 21 IV 4a). Ebenso ist
die Zustimmung des Aufsichtsrats zur Ausgabe der neuen Aktien des genehmigten
Kapitals und zu den Bedingungen ihrer Ausgabe nur durch Sollvorschriften (§§ 202,
204, 205) geboten. Dagegen liegt eine Beschrinkung der gesetzlichen Vertretungsmacht
wiederum in dem Erfordernis der Zustimmung der Hauptversammlung fiir die Nach-
gritndung (§ 52). Vergleiche und Verzichte auf Schadensersatzanspriiche gegen Vor-
standsmitglieder, gegen Aufsichtsratsmitglieder und Griinder bediirfen der Zustimmung
der Hauptversammlung, die nicht gegen den Widerspruch von Aktioniren, die iiber
ein Zehntel des Grundkapitals verfiigen, erteilt werden kann (§§ 50, 53, 93, 116, 309,
310, 317, 318, 378) ; dasselbe gilt fiir den Anspruch gegen Dritte wegen MiBbrauchs ihres
Einflusses auf ein Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied (§ 117). Wegen der Zustimmung
des Aufsichtsrats zur Kreditgewihrung an Vorstandsmitglieder und Prokuristen sowie
Generalhandlungsbevollmichtigte s. § 89. Ebenso bedarf die Kreditgewidhrung an
Aufsichtsratsmitglieder (§ 115) sowie der Abschlu8 von Dienst- oder Werkvertrigen
mit Aufsichtsratsmitgliedern fiir Titigkeiten héherer Art (§ 114) der Zustimmung des
Aufsichtsrats. Den Vorstandsmitgliedern selbst gegeniiber vertritt nur der Aufsichtsrat
die AG gerichtlich und auBergerichtlich (§ 112). Die Befugnis eines Vorstands-
mitglieds, die AG gegeniiber anderen Vorstandsmitgliedern zu vertreten, besteht
im Gegensatz zum fritheren Recht nicht mehr (vgl. § 78 Anm. 22 sowie § 112).
Zuweilen findet auch eine Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
die Verwaltungstriger der AG durch einen besonderen Vertreter auf Verlangen
einer Minderheit statt (§§ 147 Abs. 3, 350). Fiir bei Umwandlung, AbschluB
eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrages oder Eingliederung ausschei-
dende Aktionire kann gleichfalls ein gemeinsamer Vertreter bestellt werden (§§ 306
Abs. 4; 320 Abs. 7; 375 Abs. 3 sowie § 33 UmwG). Die von der Satzung vorge-
schriebene Zustimmung eines anderen Organs als des Vorstands zur Ubertragung von
vinkulierten Namensaktien (§ 68) ist nach richtiger Ansicht nicht Voraussetzung der
Wirksamkeit der von dem Vorstand ausgesprochenen Zustimmung. Die Satzung kann
Beschrinkungen der Vertretungsmacht des Vorstands nicht einfiilhren, insbesondere
die Fille, in denen nach dem Gesetz ein BeschluB der Hauptversammlung erforderlich
ist, nicht erweitern. Uberschreitet ein Vorstandsmitglied die gesetzlichen Schranken
der Vertretungsmacht, so gelten §§ 177ff. BGB s. Anm. 23 zu § 78, soweit die wirk-
same Vertretung von der Zustimmung eines anderen Organs abhingt. Fehlt eine Ver-
tretungsbefugnis des Vorstands iiberhaupt, z. B. in Rechtsgeschiften mit anderen Vor-
standsmitgliedern (§ 112), so tritt Nichtigkeit (§ 134 BGB) ein (Mertens JurA 1970,

466 [468]).
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Anm. 3

3. Unzulissigkeit sonstiger Beschrinkungen

Im tibrigen ist die Vertretungsbefugnis des Vorstands dem Umfang nach unbegrenzt.
Er kann mit rechtlicher Wirksamkeit simtliche Handlungen vornehmen, die iiberhaupt
im Namen einer AG vorgenommen werden kinnen. Die Grenzen des Titigkeitsgebiets
der AG sind die Grenzen der Titigkeitsbefugnis des Vorstands (Gierke, Genossenschafts-
theorie 607 ff.), und diese wird durch den satzungsmiBigen Zweck und Gegenstand der
Gesellschaft nicht beschriankt (RG 115, 246 allg. Ansicht; vgl. Wiirdinger § 21 IV 4a;
Baumbach-Hueck Rn. 2; s. ferner. die amtliche Begriindung [bei Kropff S. 103] und
Schilling in Hachenburg Anm. 7 zu § 37). Dieser bildet vielmehr nur fiir die Geschifts-
filhrung eine Schranke (Anm. 13). Zur Ubertragung des ganzen Vermogens reicht zwar
die Vertretungsmacht des Vorstands nicht aus (Anm. 2), wohl aber zur Ubertragung
eines Teils oder Zweigs des von der AG betriebenen Geschiifts. Alle satzungsmiB3igen Be-
schrinkungen betreffen, soweit sie iiberhaupt zulissig sind (Anm. 12 und 2), nurdas In-
nenverhiltnis und beriihren die Vertretungsmacht nach aulen nicht. § 235 Abs. 2 S.2 HGB
hob diese besonders hervor fiir den Fall, daB3 die Vertretung sich nur auf gewisse Ge-
schifte oder Arten von Geschiften erstrecken oder nur unter gewissen Umstinden oder
fir eine gewisse Zeit oder an gewissen Orten stattfinden soll oder daB fiir einzelne
Geschifte die Zustimmung der Generalversammlung, des Aufsichtsrats oder eines
andern Organs der AG erfordert wird; vgl. § 37 Abs. 2 Satz 2 GmbHG. Dies alles gilt
auch heute noch, obgleich die Bestimmung schon in § 74 AktG 1937 als tiberfliissig
nicht iibernommen worden ist. Der AbschluB und die Anderung von Unternehmens-
vertrigen bediirfen jedoch zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung der Hauptversamm-
lung, und der Vorstand ist nach § 83 sogar verpflichtet, entsprechende Vertrige abzu-
schlieBen, wenn die Hauptversammlung es beschlieBt. Im iibrigen kann die Hauptver-
sammlung iiber Fragen der Geschiftsfiihrung nur entscheiden, wenn der Vorstand es
verlangt (§ 119 Abs. 2).

Unzulissig ist die Beschrinkung eines Vorstandsmitglieds auf die Vertretung einer
Zweigniederlassung; anders §§ 50, 126 HGB; vgl. Ritter § 74 AktG 1937 Anm. 6
m. w. N. Ebensowenig kann durch die Satzung zwingend fiir Handlungen des Vorstands
eine bestimmte Form vorgeschrieben werden. Der Vorstand kann auch Prokuristen
oder andere Bevollmichtigte bestellen und auch diese Befugnis kann nicht ausgeschlos-
sen oder mit Wirkung nach auBen beschrinkt werden (Anm. 12). Uber die Zulissigkeit
der Prokura und die Rechtsstellung des Prokuristen der AG s. § 78 Anm. 251l. sowie
bei Gesamtvertretung § 78 Anm. 8, 9 und 12.

Anm. 4

4. Generalvollmacht

Wie in Anm. 11 u. 13 zu § 78 dargelegt, kann ein gesamtvertretungsberechtigtes
Vorstandsmitglied dem andern keine allgemeine Ermichtigung oder Vollmacht er-
teilen (BGH 34, 30f.), auch nicht, wenn ,,sémtliche Organe* (formlos) zustimmen (so
RG HRR 29, 25). Denn eine derartige Generalvollmacht wiirde praktisch auf die Be-
stellung eines Vorstandsmitglieds zum Einzelvertreter hinauslaufen, was nur durch die
Satzung oder den Aufsichtsrat kraft satzungsmiBiger Ermichtigung bestimmt werden
kann (BGH WM 1960, 1227; BGH 34, 27 [30]; weitere Nachweise s. § 78 Anm. 11
sowie 13). Mit Recht hat das Reichsgericht auch die Generalvollmacht an einen Dritten,
durch die diesem die gesamte Fiithrung der Geschifte tibertragen werden soll, fur un-
wirksam erklirt (RG 86, 262; RG im Recht 1928 Nr. 22%6), da das mit der organ-
schaftlichen Stellung des Vorstands unvereinbar ist (s. auch BGH 13, 65; ferner Schle-
gelberger-Quassowski § 71 AktG 1937 Anm. 20; Ritter § 74 AktG 1937 Anm. 3b;
Schmidt in Hachenburg § 46 Anm. 47 und Schilling a. 2. O. § 35 Anm. 7 m. w. N.).
Aber hieraus ist nicht zu schlieBen, daBl der Vorstand einem Dritten {iberhaupt keine
Generalvollmacht erteilen kénnte. Schon AktG 1937 erwihnte in §80 Abs. 1 S. 2
leitende Angestellte, denen Generalvollmacht erteilt ist. In AktG 1965 ist zwar der
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Begriff Generalvollmacht nicht mehr enthalten; das Gesetz spricht aber in § 89 Abs. 2
von zum gesamten Geschiftsbetrieb ermichtigten Handlungsbevollmichtigten (vgl.
zur Terminologie § 46 Nr. 7 GmbHG). In der Sache ist damit jedenfalls insoweit keine
Anderung zum fritheren Recht eingetreten, als auch AktG 1965 von der Zulissigkeit
der Erteilung einer Generalvollmacht ausgeht. Das Unzulissige ist nicht die Erteilung
der Generalvollmacht an sich, sondern die mit dieser beabsichtigte Ubertragung
der Funktionen des Vorstands auf einen andern (vgl. KGJ 48 A 130). Wird die
Generalvollmacht erteilt, um den Bevollmichtigten formal als Vertreter der AG zu
legitimieren, darf er aber intern von der Vollmacht nur in bestimmtem Rahmen Ge-
brauch machen, liegt keine Ubertragung der Vorstandsstellung vor. Fiir die Zulissig-
keit einer Generalvollmacht spricht ferner auch die Zulissigkeit einer Einzelprokura;
denn die Befugnisse eines Einzelprokuristen stehen, wenn ihm auch die Befugnis zur
Verfigung iiber Grundstiicke eingeriumt wird, wenig hinter denen eines General-
bevollmichtigten zuriick. Schon das Kammergericht hat daher die Erteilung einer
widerruflichen Generalvollmacht an einen Dritten fiir zulédssig erklart (DNotVZ 1925,
242). Zur Zulissigkeit einer allgemeinen Vollmacht, zeitlich beschrinkt auf voriiber-
gehende Abwesenheit s. OLG Frankfurt WM 1965, 53. Die Erteilung einer unwiderruf-
lichen Generalvollmacht kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil die unwiderruf-
liche Generalvollmacht nur bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses des Bevoll-
michtigten erteilt werden kann, ein solches schutzwiirdiges Interesse eines Dritten hier
aber kaum denkbar ist.

Der Generalbevollmichtigte erwirbt nicht mehr Befugnisse, als dem Vorstand selbst
zustehen. Er ist iiberdies nicht gesetzlicher, sondern gewillkiirter Vertreter. Er kann
daher nicht in einem Rechtsstreit die Gesellschaft an Stelle des Vorstands vertreten;
wohl aber kann er als ProzeBbevollmichtigter auftreten. Handlungen, die der Vorstand
nur selbst vornehmen kann, kénnen dem Generalbevollmichtigten nicht iibertragen
werden. Dazu gehért auch die Erteilung einer Prokura.

Uber die Stellung des Generalbevollmichtigten vgl. im iibrigen auch Schmidt in
Hachenburg § 46 Anm. 44—48. Wegen der Méglichkeit, in besonderen Fillen auBer-
ordentliche Vertreter oder Pfleger fiir die AG zu bestellen, s. § 76 Anm. 18.

Anm. 5

5. Gesamtvertretung

Keine Beschrinkung des Umfangs der gesetzlichen Vertretungsmacht ist die Ge-
samtvertretung, die das Gesetz vielmehr selbst (§ 78 Abs. 2) vorbehaltlich einer abweichen-
den Regelung vorschreibt. Es handelt sich dabei nur um eine Beschrinkung der Aus-
iibung der gesetzlichen Vertretungsmacht durch die einzelnen Vorstandsmitglieder
(Naheres s. § 78 Anm. 3f.). Der Umfang der Vertretungsmacht des zur Gesamtvertre-
tung berechtigten Vorstandsmitglieds ist der volle Umfang der gesetzlichen Vertre-
tungsmacht iiberhaupt. Dies gilt auch in dem Fall, daB das Vorstandsmitglied in Ge-
meinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt ist (§ 78
Anm. g). Ein Vorstandsmitglied und ein Prokurist, die nur zur gemeinsamen Vertre-
tung befugt sind, konnen daher auch Einzelprokura erteilen (RG 134, 303). Dieser
Umfang der Gesamtvertretung kann nicht mit Wirkung nach aufen durch die Satzung
ausgeschlossen werden, da darin eine unzulissige Beschrinkung der Vertretungsmacht
des Vorstands liegen wiirde. Jedoch ist der Vorstand verpflichtet, gemiB Abs. 2 solche
Beschrinkungen die im Rahmen des Gesetzes durch Satzung oder Geschiftsordnung,
den Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 4 S. 2) oder die Hauptversammlung (§ 83) auferlegt wer-
den, einzuhalten.

Unzulissig ist die Bestimmung, daB das Vorstandsmitglied nur zusammen mit einem
Aufsichtsratsmitglied (RG 123, 288) oder einem Handlungsbevollmichtigten (vgl. KG
JFG 5, 240) handeln darf. Ebensowenig kénnen Handlungen des Vorstands mit Wirk-
samkeit nach auBen an die Mitwirkung des Alleinaktionirs gekniipft werden, noch gar
an die eines Dritten, wie etwa eines Delegierten der Konzernleitung.

629



§ 82 Erstes Buch: Aktiengesellschaft
Anm. 6—9

Anm. 6

6. Nachpriifung der Vertretungsbefugnis

Da eine Beschrinkung der gesetzlichen Vertretungsmacht unwirksam ist, kann sie
auch nicht in das Handelsregister eingetragen werden (s. m. w. N. Brand-Marowski, Die
Registersachen, 4. Aufl. S. 257). Ist sie unzulissigerweise eingetragen, so ist sie dennoch
unwirksam. Ebenso kann ein Vertragspartner der AG nicht den Nachweis der intern
erforderlichen Zustimmung eines andern Organs verlangen, genau so wenig der ProzeB-
richter, auch wenn ihnen Beschrinkungen der Vertretungsmacht — aufBler den gesetz-
lichen Beschrinkungen (Anm. 2) — bekannt sind; allg. Ansicht; s. RG 89, 36g.

Anm, 7

7. Vorbehalt der Genehmigung

Der Vorstand ist nicht gehindert, ein Geschift vorbehaltlich, d. h. unter der Bedingung
der Genehmigung durch eines der anderen Organe abzuschlieBen (vgl. KG OLGE 42,
221; RG DJZ 1914, 753). Unter Umstinden kann es auch vorkommen, daB der
Vertrag ausdriicklich oder stillschweigend unter der Bedingung abgeschlossen wird, da3
die Zustimmung eines andern Organs vorliegt oder wirksam ist (s. RG Recht 1915
Nr. g5). Die Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung unterliegt keinen Bedenken (wie
hier Schilling in Hachenburg Anm. 13 zu §37; Baumbach-Hueck Rn. 6; Godin-
Wilhelmi Anm. 5).

Anm. 8

8. Kollusion

Da die Vertretungsbefugnis nach auBlen nicht beschrinkbar ist und die interne
Pflicht, von ihr nicht Gebrauch zu machen, Dritte nicht angeht, kommt es auf die
Kenninis des Dritten von den internen Beschrinkungen nicht an (s. z. B. RG 73, 343; 102, 200
a. E.; OLG Hamburg OLGE 32, 142). Auch hier gilt aber der allgemeine Grund-
satz, daB dem Dritten ein ihm erkennbarer MiBbrauch der gesetzlichen Vertretungs-
macht entgegengehalten werden kann, wenn er daraus Rechte herleiten will (BGH
WM 1966, 491; BGH 50, 112; RG 145, 315; vgl. auch Staudinger-Coing § 167 BGB
Anm. 17a; Soergel-Siebert, Schultze-v. Lasaulx § 177 Anm. gff.; Hueck, OHG, 3. Aufl.
S. 213ff.; Godin-Wilhelmi Anm. 4; Baumbach-Hueck Rn. 13; Ritter § 74 AktG 1937
Anm. 7; Schlegelberger-Quassowski § 74 AktG 1937 Anm. 12; Teichmann-Kéhler
§ 74 AktG 1937 Anm. 2). Das gleiche gilt im Falle der Kollusion, d. h. wenn ein Dritter
in sittenwidriger Weise mit dem Vertreter zum Nachteil des Vertretenen zusammen-
gewirkt hat (RG 9, 148; 57, 388; 58, 536). Dasselbe ist auch anzunehmen, wenn der
Dritte der AG aus einem besonderen Rechtsgrund fiir den ihr durch die Erfiilllung des
Vertrages entstehenden Schaden ersatzpflichtig ist (RG 73, 343, ein Rechtsgeschift
mit einem Aufsichtsratsmitlgied betreffend). In solchen Fillen ist es unerheblich, ob
das Vorstandsmitglied mit dem AbschluB des Geschifts eine der internen Schranken
der Vertretungsmacht iiberschritten hat oder nicht; doch kann die Nichtbeachtung
einer solchen Schranke durch das Vorstandsmitglied und deren Kenntnis durch den
Geschiftsgegner ein Indiz fiir ein sittenwirdiges Zusammenwirken zum Nachteil der
AG bilden. Wegen der grundsitzlichen Unbeschrinkbarkeit der Vertretungsbefugnis
des Vorstands kénnen im Interesse des Verkehrsschutzes die Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten Dritter aber nicht iiberspannt werden (s. Hueck a. a. O. S. 215;
Dose S. 104).

Anm. 9

9. Enteignung

Die Vertretungsmacht des Vorstands erlischt nicht, wenn die AG durch hoheitliche
ZwangsmafBnahmen auBlerhalb des Bundesgebiets enteignet wird oder in anderer Weise
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durch staatliche Qwangseingriffe, auch etwa durch Einsetzung von Treuhindern, der Vor-
stand der Ausiibung seiner Vertretungsmacht entkleidet wird, BGH WM 1957, 846 =
LM Nr. 11 zu § 75 AktG; BGH 25, 134 (150); OLG Diisseldorf NJW 50, 470f.;
Raape S. 673; Beitzke BB 49, 519; Kuhn WM 1956, 7. Voraussetzung des Fortbestands
der Vertretungsmacht ist selbstverstindlich der Fortbestand der AG (dazu § 5 Anm. 6),
sei es als werbende Gesellschaft, sei es als Liquidationsgesellschaft. Uber die Frage, ob
bei enteigneten Gesellschaften der Vorstand auch iiber die Fiinfjahresrist des § 84 hin-
aus ohne Neubestellung im Amt bleiben kann s. die Nachweise in § 84 Anm. 14 am
Ende.

Anm. 10

10. Beschrinkungen in gesellschaftsrechtlichen Angelegenheiten

Der Grundsatz der unbeschrinkten Vertretungsmacht gilt nicht in gesellschaftsrecht-
lichen Angelegenheiten. Aktionire sind daher nicht geschiitzt, soweit es sich um die Aus-
iibung der Rechte handelt, die im Verhiltnis zwischen der AG und ihren Mitgliedern
bestehen (z. B. Einforderung von Einzahlungen auf die Stammeinlagen seitens des Vor-
stands ohne eine etwa in der Satzung vorgeschriebene Zustimmung des Aufsichtsrats;
RG 24, 54 a. E.; Godin-Wilhelmi; anders Mertens, JurA 1970, 467f.; vgl. auch RG
JW 1900, 133%%), wohl aber bei dem AbschluB selbstindiger Rechtsgeschifte mit der
AG (RG 4, 71; 81, 17). Dasselbe gilt fiir Mitglieder des Aufsichtsrats (RG 73, 343),
soweit es sich nicht um Kreditgewdhrung (§ 115) oder den AbschluBl von Vertrigen
fiir Titigkeiten hoherer Art handelt (§ 114).

Vorstandsmitgliedern selbst gegeniiber vertritt immer nur der Aufsichtsrat die AG
(§ 112). Angestellte und Arbeiter sind dagegen immer Dritte; sie kénnen sich gegeniiber
MaBnahmen des Vorstands nicht auf dessen interne Beschrinkungen berufen (Teich-
mann-Kéhler § 74 AktG 1937 Anm. 2).

Anm, 11

11, Auslindische Aktiengesellschaften

Es gilt hier, auch fiir die Vertretungsmacht des Vorstands, grundsatzlich das Heimat-
recht (Personalstatut) s. § 5 Anm. 7. Jedoch sind Beschrankungen der Vertretungsmacht,
die iber die Grundsitze des deutschen Rechts hinausgehen, insbesondere die ultra-
vires-Lehre des anglo-amerikanischen Rechts im Inland nicht anzuerkennen (s. im ein-
zelnen Anm. 7 zu §5; Anm. 2 zu § 44). Derartige Beschrinkungen koénnen jedoch
Wirksamkeit erlangen, wenn sie bei Zweigniederlassungen auslindischer AG zum
Handelsregister angemeldet und eingetragen werden (Godin-Wilhelmi Anm. 6).

11, Beschrinkungen der Geschiiftsfithrungsbefugnis
Anm, 12

1. Allgemeines

II. 2. Die Befugnisse des Vorstands zur Leitung des Unternehmens kénnen im
Verhiltnis zur Gesellschaft, also intern und nur im Rahmen der Vorschriften iiber die AG,
durch die Satzung oder den Aufsichtsrat oder die Hauptversammlung und die Geschifts-
ordnung des Vorstands eingeschrinkt werden. Solche Beschrinkungen beriihren gemil
Abs. 1 die Vertretungsmacht des Vorstands nach auBen, gegeniiber Dritten nicht und
kénnen sie auch nicht auf andere Organe, etwa die Hauptversammlung, iibertragen
(OLG Hamburg Die AG 1959, 22). Uberschreitet der Vorstand aber die ihm gesetzten
Schranken, so macht er sich der Gesellschaft gegeniiber haftbar. Die Beschrinkungen,
die Abs. 2 zuldBt, konnen die Geschiftsfiihrungsbefugnis und die Vertretungsbefugnis
betreffen; in Fillen, in denen sich beide Befugnisse in ihrer Ausiibung decken, wirken
die Beschrinkungen gleichzeitig auf beide; vgl. § 76 Anm. 3. Nach § 76 ist es Recht.
und Pflicht des Vorstands, die Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten.
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Daran vermogen weder die Satzung noch die anderen Organe der AG im Grund-
satz etwas zu dndern; Einschrinkungen der Geschiftsfithrungsbefugnis, die dem
Vorstand tatsichlich die Leitung der AG aus der Hand nehmen wiirden, sind
unzulissig, denn das Gesetz liBt nur Beschriankungen im Rahmen der gesetz-
lichen Vorschriften iiber die AG zu (vgl. § 77 Anm. 2). Insbesondere kann ihm
nicht die Pflicht auferlegt werden, Weisungen des Aufsichtsrats zu folgen; etwa
anderes gilt fiir Weisungen der Hauptversammlung im Rahmen des § 83; ferner
fiir Weisungen im Rahmen eines Beherrschungsvertrages (§ 308 Abs. 2) und bei
Eingliederung (§ 323 Abs. 1). Dagegen konnen sowohl die Satzung wie der Auf-
sichtsrat selbst bestimmen, daB der Vorstand bestimmte Arten von Geschiften nur
mit Zustimmung des Awufsichtsrats vornehmen darf (§ 111 Abs. 4 S. 2). Diese Bin-
dungen diirfen jedoch nicht so weit gehen, daB sie den Vorstand seiner selbstindigen
Stellung entkleiden. Eine Satzungsbestimmung, die alle Rechtshandlungen des Vor-
stands an die Zustimmung des Aufsichtsrats kniipfen oder alle wesentlichen fiir das
Unternehmen in Betracht kommenden Geschifte fiir genehmigungspflichtig erkliren
wiirde, wire unzuldssig und nichtig. Aber man wird es als zuldssig ansechen miissen,
daB die Satzung (iiber den Gegenstand des Unternehmens hinaus) die Vornahme be-
stimmter Geschifte mit interner Wirkung ginzlich verbietet, etwa Spekulationsge-
schifte, Gewihrung von Krediten ohne bestimmte Sicherheiten u. 4. auBBergewdhnliche
MaBnahmen; vgl. Dose S. 59 m. w. N. sowie § 77 Abs. 2 Satz 2.

Zum Teil verlangt das Gesetz selbst die Zustimmung eines andern Organs zu Hand-
lungen des Vorstands, so z. B. gem. § 59 Abs. g fiir die Zahlung einer Abschlagsdivi-
dende, gem. § 114 fiir den AbschluB von Vertrigen zu einer Titigkeit hoherer Art
durch Mitglieder des Aufsichtsrats, gem. § 115 fiir die Kreditgewdhrung an Aufsichts-
ratsmitglieder, gem. §§ 293, 295 fiir den AbschluB und die Anderung von Unter-
nehmensvertragen, gem. §§ 202, 203 fiir die Ausgabe der Aktien des genehmigten
Kapitals und deren Bedingungen. Es gilt, wie eingangs bemerkt, daB die gesetzlich
gegebenen Beschrinkungen der Vertretungsbefugnis (s. Anm. 2 oben) sich gleichzeitig
als Beschriankungen der Geschiftsfilhrungsbefugnis darstellen. Dariiber hinaus s. zur
Leitungsbefugnis des Vorstands im allgemeinen und den méglichen und gegebenen
Einschrinkungen § 76 Anm. 2, sowie zu den sozial- und wirtschaftspolitischen Pflichten
§ 76 Anm. g bis 12.

Anm, 13

2. durch die Satzung

Eine Beschrinkung der Geschiftsfiihrungsbefugnis enthilt der in der Satzung fest-
gelegte Gegenstand der AG (§ 23 Abs. g Nr. 2); dariiber hinausgehende Handlungen darf
der Vorstand nicht vornehmen. Zur Bestimmung des Umfangs des Gegenstandes s. § 23
Anm. 11—13. Soweit nicht ausdriickliche oder durch den satzungsmiBigen Gegenstand
des Unternehmens bedingte Beschrinkungen vorliegen, darf der Vorstand Geschifte
aller Art abschlieBen, z. B. Grundstiicke erwerben, Biirgschaften iibernehmen, Schieds-
vertrige eingehen. Auch unentgeltliche Leistungen darf er vornehmen, soweit solche im
Rahmen des Unternehmens liegen; dies gilt insbesondere fiir Aufwendungen fiir soziale
Zwecke oder zum allgemeinen Nutzen (§ 76 Anm. g und 12).

Zur Frage, ob der Vorstand gehalten ist, Satzungsbestimmungen, die politische
Grundsitze fiir die Unternehmensfiihrung enthalten und so den Gegenstand der AG
politisch konkretisieren, zu befolgen, auch wenn sich daraus eine Einschrinkung der
eigenverantwortlichen Leistungsbefugnis ergibt s. bejahend Winkler, NJW 1970, 447,
einschrinkend Mertens, NJW 1970, 1718.

Anm. 14

3. durch den Aufsichtsrat

Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzes (§ 111 Abs. 4 S. 1) kénnnen dem
Aufsichtsrat MaBnahmen der Geschiftsfithrung nicht ibertragen werden. Es kann nur
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entweder in der Satzung oder durch den Aufsichtsrat (etwa in der Geschiftsordnung
oder in den Anstellungsvertrigen der Vorstandsmitglieder) angeordnet werden, daf
bestimmte Geschifte der Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen (§ 111 Abs, 4 S.2).
Damit ist einmal klargestellt, daB der Aufsichtsrat dem Vorstand keine Weisungen er-
teilen kann (s. Anm. 12), und zum anderen, daB nicht die gesamte Geschiftsfithrungs-
titigkeit, sondern nur bestimmte Geschifte dem Zustimmungserfordernis unterworfen
werden kénnen (vgl. die amtliche Begriindung, bei Kropff, S. 103, sowie die Erldute-
rungen zu § 111 Abs. 4, und schlieBlich hinsichtlich der Geschiftspolitik im allgemeinen
§ 76 Anm. 2). Es kann dem Aufsichtsrat aber nicht verwehrt werden, im Rahmen der
Uberwachungstitigkeit jede GeschiftsfiihrungsmaBBnahme, auch wenn sie nicht zu-
stimmungsbediirftig ist, zu kritisieren und gegebenenfalls auf Anderung zu dringen. Im
Weigerungsfalle hat der Aufsichtsrat aber nur die Moglichkeit, durch Einberufung einer
Hauptversammlung gemif § 111 Abs. 3 die Angelegenheit zum Gegenstand einer Er-
orterung in der Versammlung zu machen. Solange es sich aber um Mafinahmen han-
delt, die nicht in die Zustindigkeit der Hauptversammlung fallen (vgl. § 83), und so-
lange der Vorstand nicht selbst die Hauptversammlung um eine Entscheidung angeht
(gemdB § 111 Abs. 4 S. 3 bei Verweigerung der Zustimmung des Aufsichtsrats oder
gemif § 119 Abs. 2), ist es auch der Hauptversammlung verwehrt, unmittelbar in die
Geschiftsfithrung einzugreifen (vgl. auch § 76 Anm. 7). Es bleibt als stirkste Waffe des
Aufsichtsrats der Widerruf der Vorstandsbestellung, die namentlich bei Unfihigkeit zu
ordnungsgemiBer Geschiftsfiihrung (§ 84 Abs. 3) zulidssig und geboten ist (vgl. auch
Anm. 17).

Eine Ausnahme der hier dargelegten Rechtslage gilt nach § 15 MitbestErgG, wonach
der Aufsichtsrat sogenannter Holding-Gesellschaften bestimmte Weisungen zur Aus-
iibung der Beteiligungsrechte an anderen Unternchmen erteilen kann. Auch dieses
Weisungsrecht stellt aber keine Durchbrechung der unbeschrinkten Vertretungsbefug-
nis des Vorstands gem. Abs. 1 dar, sondern eine — gesetzmaBige — Einschriankung der
Geschiftsfithrungsbefugnis i. S. von Abs. 2 (bestritten; wie hier Gessler BB 1956, 631;
a. A. Hueck-Nipperdey, Arbeitsrecht, 7. Aufl. Bd. IT S. 1546 m. w. N. sowie Kétter,
MitbestErgG § 15 Anm. 6.

Anm. 15

4. durch die Hauptversammlung

Im Rahmen der Vorschriften iiber die Aktiengesellschaft, also im Rahmen der
gesetzlich festgelegten Zustindigkeitsverteilung zwischen den Organen, ist der Vorstand
im Innenverhiltnis verpflichtet, die Beschrinkungen einzuhalten, die durch die Haupt-
versammlung angeordnet werden; vgl. 83 Anm. g sowie auch § 76 Anm. 7.

Die Hauptversammlung entscheidet einmal iiber Fragen der Geschiftsfithrung,
wenn der Vorstand es verlangt, die entsprechende Frage also zur Abstimmung stellt,
§ 119 Abs. 2. Der Vorstand ist dann verpflichtet, die MaBnahme in Ubereinstimmung
mit dem Abstimmungsergebnis durchzufiithren (§ 83 Abs. 2; s. auch Anm. 18). Sodann
kann die Hauptversammlung nach § 83 Abs. 1 den Vorstand auch verpflichten, Mag-
nahmen, die in ihre Zustindigkeit fallen, vorzubereiten und durchzufiihren, insbeson-
dere auch Vertrage abzuschlieBen, die nur mit Zustimmung der Hauptversammlung
wirksam werden, etwa Unternehmensvertrige (§ 293f.), Fusionen (§ 340) und Ver-
mogensiibertragungsvertrige (§ 35911.). Sonderregeln bestehen fiir die Geltendmachung
von Ersatzanspriichen gegen Griinder und Organmitglieder auf Verlangen der Haupt-
sammlung (§ 147).

Eine Einschrinkung der Geschiftsfiihrungsbefugnis zugunsten der Hauptversamms-
lung ergibt sich ferner aus § 58, soweit die Bildung willkiirlicher stiller Reserven unter-
sagt und die Bildung offener Reserven durch Vorstand und Aufsichtsrat eingeschrinkt
ist.
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Anm. 16

5. durch die Geschiftsordnung

Neben Gesetz, Satzung und Bestimmung der Hauptversammlung oder des Auf-
sichtsrats ergeben sich weitere Beschrinkungen des Rahmens der Leitungsbefugnis aus
der Geschdftsordnung des Vorstands, mag diese von dem Aufsichtsrat oder von dem Vor-
stand selbst erlassen sein (§ 77 Abs. 2). Die Geschiftsverteilung unter den Mitgliedern
des Vorstands verpflichtet jedes Vorstandsmitglied, sich innerhalb des ihm zugewiesenen
Aufgabenkreises zu halten und nicht storend in den Aufgabenbereich anderer Vor-
standsmitglieder einzudringen (s. im einzelnen § 77 Anm. 3 insb. zu [f]). Auch der An-
stellungsvertrag kann ergeben, welche Aufgaben das Vorstandsmitglied zu tibernehmen
hat. Die Mitwirkung bei Aufgaben, die Sache der Gesamtheit der Vorstandsmitglieder
sind, bleibt davon unberiihrt (§ 77 Anm. 2).

Anm. 17

6. Verantwortlichkeit bei Zustimmung anderer Organe

Da der Vorstand das geschiftsfithrende und in erster Linie verantwortliche Organ der
AG ist, wird die Verantwortlichkeit der Vorstandsmitglieder nicht ohne weiteres durch die Zustim-
mung anderer Gesellschaftsorgane ausgeschlossen (s. auch § 76 Anm. 8). Die Billigung der Hand-
lung durch den Aufsichtsrat schliet die Haftung der Vorstandsmitglieder nicht aus (§93
Abs. 4 S. 2), auch nicht in den Fillen, in denen der Vorstand die Justimmung des Aufsichts-
rats einzuholen hat (vgl. §§ 111 Abs. 4 Satz 2; 114 Abs. 1; § 115). Vgl. § 93 Anm. 30.
Wohl aber kann die Billigung der Handlung durch den Aufsichtsrat bei der Beurteilung
der Frage, ob den Vorstand ein Verschulden trifft, ins Gewicht fallen. An Beschliisse der
Hauptversammlung ist der Vorstand in Fragen, die die Geschiftsfithrung betreffen, nur ge-
bunden, wenn er selbst die Entscheidung der Frage durch die Hauptversammlung ver-
langt hat (§ 119 Abs. 2), oder bei Meinungsverschiedenheiten zwischen ihm und dem
Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 4 Satz 3) oder wenn die Hauptversammlung ein Verlangen nach
§ 83 Abs. 1 gestellt hat (§ 83 Abs. 2). Durch einen gesetzmifBigen BeschluB der Hauptver-
sammlung wird die Verantwortlichkeit des Vorstands gegeniiber der Gesellschaft ausge-
schlossen (§ 93 Abs. 4 S. 1), soweit ihn nicht ein besonderes Verschulden trifft, indem er
z. B. die Hauptversammlung vorsitzlich oder fahrlissig falsch unterrichtet hat (s. im
einzelnen § g3 Anm. g1fl.). Die Haftung den Gliubigern gegeniiber, die freilich nur
eine subsididre ist und nur bei grober Fahrlissigkeit eintritt, wird auch dadurch nicht
ausgeschlossen, daB die Handlung auf einen BeschluB der Hauptversammlung beruht
(§ 93 Abs. 5 S. 3). Der Vorstand und unter Umstinden auch jedes einzelne Vorstands-
mitglied hat die Moglichkeit, Beschliisse der Hauptversammlung anzufechten (§ 245
Nr. 4, 5) und kann dazu verpflichtet sein, wenn die Sachlage bei Anwendung der Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters die Anfechtung verlangt

(vgl. § 93 Anm. 33).

Anm. 18

7. Bindung des Vorstands

Soweit die Geschiftsfithrungsbefugnis des Vorstands wirksam beschrinkt werden
kann (Anm. 12—16) ist der Vorstand an entsprechende ,,Weisungen* (der Satzung, des Auf-
sichtsrats, einer Geschiftsordnung, auch des Anstellungsvertrages) gebunden. Das gleiche
gilt fiir MaBBnahmen, die von der Hauptversammlung im Rahmen ihrer Zustindigkeit
beschlossen worden sind (§ 83 Abs. 2; vgl. § 83 Anm. 3 und 5; ferner Anm. 15 oben und
§ 76 Anm. 7), sowie fiir Weisungen des herrschenden Unternehmens (§ 308 Abs. 2) und der
Hauptgesellschaft bei Eingliederung (§ 323 Abs. 1). Der Vorstand hat demgemiB zu
verfahren. Sofern dem Vorstand unmittelbare Anweisungen erteilt werden koénnen,
kann die Gesellschaft vertreten durch den Aufsichtsrat (§ 112) Vorstandsmitglieder auf
Ausfiihrung etwa eines der Hauptversammlung ordnungsgemiB gefaBten Beschlusses
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verklagen. Handelt es sich um die Abgabe einer Willenserkldrung, richtet sich die Voll-
streckung nach §§ 894, 896 ZPO; bei Vornahme unvertretbarer Handlungen ist eine
Vollstreckung allerdings ausgeschlossen, § 888 Abs. 2 ZPO. Dann bleibt nur der Wider-
ruf der Bestellung aus wichtigem Grund gemiB § 84 Abs. 3. Ein solcher Widerruf wird
ohnehin regelmiBig zuldssig sein, wenn der Vorstand bestehende Schranken seiner
Geschiftsfithrungsbefugnis iiberschreitet (vgl. Anm. 14). Liegen die Voraussetzungen
der §§ 399ff. vor, kann auch Strafbarkeit — neben einer Schadensersatzpflicht aus
§ 93 — gegeben sein.

Eine Bindung des Vorstands an Weisungen, also die Schranken der Geschifts-
fithrungsbefugnis, findet ihre Grenze dort, wo vom Vorstand rechts- und sittenwidriges
Handeln verlangt wird. Nur Beschrinkungen im Rahmen der Vorschriften iiber die
Aktiengesellschaft, also gesetzméBige Beschrinkungen, sind fiir den Vorstand verbind-
lich. Beschliisse der Hauptversammlung, die vom Vorstand gesetzwidriges Handeln ver-
langen (arg. § 396) oder die gegen die in § g3 fir den Vorstand vorgeschriebenen Sorg-
faltspflichten verstoBen, sind unbeachtlich. Der Vorstand kann sogar verpflichtet sein,
von derartigen Weisungen abzuweichen (§ 665 BGB). Aber auch Weisungen der Haupt-
versammlung, die den Vorstand anhalten, die Satzung zu verletzen, also etwa Ma@-
nahmen zu treffen, die iiber den Gegenstand oder Zweck des Unternehmens hinaus-
gehen, kénnen im Einzelfall unverbindlich sein. Sie sind es allerdings keinesfalls dort,
wo die Hauptversammlung kraft Gesetzes zu beschlieBen hat (vgl. Anm. 2 und Anm. 15)
oder durch entsprechende Satzungsinderungen den Weg fiir von ihr geforderte MaB-
nahmen freimacht.

§ S3 Vorbereitung wund Ausfiihrung von Hauptversamm-
lungsbeschliissen

(1) Der Vorstand ist auf Verlangen der Hauptversammlung verpflichtet,
MaBnahmen, die in die Zustindigkeit der Hauptversammlung fallen, vorzu-
bereiten. Das gleiche gilt fiir die Vorbereitung und den Abschluf3 von Ver-
trigen, die nur mit Zustimmung der Hauptversammilung wirksam werden.
Der Beschlu der Hauptversammlung bedarf der Mehrheiten, die fiir die
MaBnahmen oder fiir die Zustimmung zu dem Vertrag erforderlich sind.

(2) Der Vorstand ist verpflichtet, die von der Hauptversammlung im
Rahmen ihrer Zustindigkeit beschlossenen MaB3nahmen auszufiihren.

Ubersicht
Anm. Anm,
Einleitung
1. Vorbereitung von Mafinahmen und Ver- 3. Vertrige 3
trigen durch den Vorstand 4. Mehrheitserfordernisse 4
1. Allgemeines 1 1I. Ausfithrung von MaBnahmen durch den
2. MaBnahmen 2 Vorstand 5
Einleitung

Eine dem § 83 entsprechende Vorschrift fehlte in den friiheren Gesetzen. Nach dem
Aktienrecht des HGB war die Generalversammlung als oberstes Organ der Gesellschaft
dem Vorstand gegeniiber in allen Fragen, die sie an sich zog, weisungsberechtigt, was
auch heute noch fiir das GmbH-Recht gilt (s. etwa Schilling in Hachenburg § 37 Anm. 1
und Schmidt ebenda § 45 Anm. 1). Das AktG 1937 beschrinkte die Eingriffsbefugnis
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der Hauptversammlung in die Geschiftsfithrung auf Fragen, in denen der Vorstand ein
entsprechendes Verlangen stellte (§ 103 Abs. 2) und wies dariiber hinaus der Haupt-
versammlung die Entscheidung von verschiedenen die Gesellschaft als solche betreffen-
den grundsitzlichen Fragen zu. Es bestand auch unter dem fritheren Recht grundsitz-
lich Einigkeit dariiber, daB rechtmifige Beschliisse der Hauptversammlung fiir den
Vorstand verbindlich waren und er sie auszufithren hatte (vgl. die Voraufl. § 103 Anm.
va m. w. N. und § 234 Anm. 8). § 83 stellt also eine Klarstellung und keine Anderung
der Rechtslage gegeniiber dem AktG 1937 dar.

In den AusschuBberatungen des Bundestages wurde der RegEntw. insoweit ge-
indert, als in Abs. 1 nicht mehr von vorbereitungsbediirftigen MaBnahmen, sondern
schlicht von MaBnahmen die Rede ist, die auf Verlangen der Hauptversammlung durch-
zufithren sind. Dies ist sachlich, nicht nur sprachlich, klarer (vgl. Godin-Wilhelmi
Anm. 2).

1. Vorbereitung von Mainahmen und Vertrigen durch den Vorstand
Anm. 1

1. Allgemeines

Zunichst wird in Abs. 1 allgemein bestimmt, daB3 der Vorstand nur auf Verlangen
der Hauptversammlung verpflichtet ist, titig zu werden, also eine in die Zustindigkeit
der Hauptversammlung fallende MaBnahme vorzubereiten oder einen Vertrag vorzu-
bereiten oder abzuschlieBSen, der nur mit Zustimmung der Hauptversammlung wirksam
wird.

Das bedeutet nicht, daB der Vorstand MaBnahmen, die zur gesetzlichen Zustindig-
keit der Hauptversammlung gehéren, nicht auch ohne ausdriickliches Verlangen vor-
zubereiten hitte, wie die in der ordentlichen Gesellschafterversammlung durchzufiih-
renden BeschluBfassungen. Vorbereitung der Beschliisse der Hauptversammlung gehért
zu den vornehmsten Geschiftsfithrungsaufgaben des Vorstands (vgl. auch Godin-
Wilhelmi Anm. 1). Nur dort, wo der Vorstand nicht von sich aus titig zu werden braucht
und auch nicht titig wird, kann die Hauptversammlung ihrerseits die Initiative ergrei-
fen und Vorbereitung von BeschluBfassungen oder Vorbereltung und AbschluB eines
Vertrages verlangen.

Was im einzelnen zur Vorbereitung der verlangten MaBnahme erforderlich ist,
ergibt sich aus den Umstinden des Falls. Bei einer Kapitalerh6hung aus Gesellschafts-
mitteln ist eine Bilanz aufzustellen, falls die letzte Jahresbilanz nicht mehr verwandt
werden kann (§§ 207 Abs. 4 i. V. m. 209). Bei verlangter Satzungsinderung oder sonsti-
gen MaBnahmen der Kapitalbeschaffung oder -herabsetzung ist eine Hauptversammlung
zur Durchfithrung der erforderlichen Beschliisse vorzubereiten. Wird die Vorbereitung
und der AbschluB eines Unternehmensvertrages verlangt, so sind die entsprechenden
Verhandlungen aufzunehmen und durchzufiihren, und es ist der Vertragstext, der der
Hauptversammlung zur Zustimmung vorgelegt werden muB, auszuhandeln und vor-
zubereiten (§ 293 Abs. 3); entsprechendes gilt bei Verschmelzungsvertriagen.

Anm, 2
2. MaBnahmen

Zu den MaBnahmen, die in die Zustindigkeit der Hauptversammlung fallen, gehren
einmal alle in § 119 Abs. 1 aufgezdhlten Gegenstinde und dann, auf Verlangen des
Vorstands, die entsprechenden Fragen der Geschiftsfihrung (§ 119 Abs. 2). In die Zu-
stindigkeit der Hauptversammlung gehort also die Bestellung der Aufsichtsratsmitglie-
der, soweit sie nicht in den Aufsichtsrat zu entsenden oder von den Arbeitnehmern nach
den Bestimmungen des BetrVG oder den MitbestG zu wihlen sind (§ 101); die Be-
schluBfassung iiber die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat (§ 120); die Bestel-
lung der AbschluBpriifer der Gesellschaft (§ 163) sowie von Sonderpriifern (§ 142); die
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BeschluBfassung iiber die Verwendung des Bilanzgewinns (§ 174); alle Satzungsinde-
rungen (§ 179) einschlieBlich der MaBnahmen zur Kapitalbeschaffung und -herab-
setzung (§§ 182, 192, 202, 207, 222, 229); die Auflésung der Gesellschaft (§ 262 Nr. 2).
Diese Aufzihlung (in § 119 Abs. 1) ist aber nicht erschépfend. Das Gesetz sieht zahlreiche
weitere Zustindigkeiten der Hauptversammlung, und zwar entweder als ausschlieBliche
oder durch Satzung zu begriindende, vor. Das gilt etwa fiir folgende MaBnahmen:
Zustimmung zur Ubertragung von Namensaktien (§ 68 Abs. 2); ErlaB oder Vergleich
von Ersatzanspriichen (§§ 93 Abs. 4 S. 3, 117 Abs. 4; 50, 53; vgl. auch §§ 309 Abs. 3,
310 Abs. 4, 317 Abs. 4, 318 Abs. 4 und 323 Abs. 1); Entscheidung iiber Zustimmungs-
verweigerung des Aufsichtsrats (§ 111 Abs. 4 S. 3); Feststellung des Jahresabschlusses
(§ 173); Ausgabe von Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen sowie von Genufi-
rechten (§ 221); Eingliederung (§ 319 Abs. 1); Verschmelzungen (§§ 33gff.); Vermsé-
gensiibertragungen (§§ 359ff.); Umwandlungen (§§ 36211.).

Anm, 3

3. Vertriage

Zu den Vertriagen, die nur mit Zustimmung der Hauptversammlung wirksam wer-
den konnen, gehoren in erster Linie der AbschluB und die Anderung von Unterneh-
mensvertrigen (§§ 293, 295), ferner die Verschmelzungsvertrige (§§ 340, 353—355,
357) und Nachgriindungsvertrige (§ 52 Anm. 8).

Whihrend die Beschliisse gemiB § 119 Abs. 1 und die iibrigen in der vorstehenden
Anmerkung erwihnten MafBnahmen kraft Gesetzes nur von der Hauptversammlung
beschlossen werden kdnnen, sie also der Zustandigkeit des Vorstandes entzogen sind,
ist die Vorbereitung und der Abschluf3 von Unternehmens- oder Verschmelzungsver-
trigen eine Geschiftsfiihrungsaufgabe in der Zustindigkeit des Vorstandes. Nur die
Wirksamkeit ist durch das Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung bedingt.
Hieraus aber zu schlieBen, die Hauptversammlung sei gehindert, den Vorstand bin-
dend anzuweisen, derartige Vertrage vorzubereiten und abzuschlieBen, ist nicht an-
gingig (so aber Godin-Wilhelmi Anm. 4; anders in § 340 Anm. 3). Soweit die Haupt-
versammlung im Rahmen ihrer Zustindigkeit handelt, kann sie sowohl hinsichtlich
der Mafinahme im Sinne von Abs. 1 S. 1 wie auch hinsichtlich der Vertridge im Sinne
von Abs. 1 S. 2 den Vorstand bindend anweisen, und der Vorstand ist verpflichtet,
diesen Weisungen zu folgen (vgl. § 76 Anm. 7). Die Richtigkeit der hier vertretenen An-
sicht ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch aus § 82 Abs. 2,
wonach der Vorstand verpflichtet ist, die Beschrinkungen der Geschiftsfithrungsbefug-
nis einzuhalten, die im Rahmen des Aktiengesetzes u. a. auch von der Hauptversamm-
lung getroffen werden (vgl. auch § 82 Anm. 15 und 18 sowie Baumbach-Hueck Rn. 4
und § 2903 Rn. 5 und die amtliche Begriindung zu § 119, bei Kropff S. 165). Wenn
schon nach bisherigem Recht (vgl. die Einleitung) der Vorstand als verpflichtet ange-
sehen wurde, gesetzmiBige Beschliisse der Hauptversammlung auszufithren, mu83 das
um so mehr und ohne Einschrinkung jetzt gelten. Der gesetzgeberische Grund des § 83
war nicht, die Stellung der Hauptversammlung zu schwichen, sondern im Gegenteil
sicherzustellen, daB die Hauptversammlung auch praktisch in der Ausiibung ihrer
Rechte nicht eingeschrinkt wird (vgl. die amtliche Begriindung, bei Kropff S. 104).

Anm. 4

4. Mehrheitserfordernisse

Abs. 1 S. 3 bestimmt, daB8 der Beschlufl der Hauptversammlung, mit dem ein Ver-
langen an den Vorstand gestellt wird, der Mehrheit bedarf, die fiir die betreffende
MaBnahme oder fiir die Zustimmung zum Vertrage erforderlich ist, also bei auBer-
gewohnlichen MaBnahmen in der Regel einer qualifizierten Mehrheit. Es soll damit
sichergestellt werden, daB bei einer spiter erforderlichen endgiiltigen BeschluBfassung,
sei es zur Durchfithrung, set es zur Zustimmung, die erforderliche Mehrheit vorhanden
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ist. Gegebenenfalls konnen also auch Sonderbeschliisse einzelner Aktiengattungen er-
forderlich sein (vgl. §§ 179 Abs. 3, 182 Abs. 2, 222 Abs. 2).

Eine allgemeine Satzungsbestimmung, daBl der Vorstand allen Verlangen der
Hauptversammlung, MaBnahmen vorzubereiten, die in deren Zustindigkeit fallen,
nachzukommen hat, diirfte wegen der in S. 3 geforderten Mehrheit (die von Fall zu
Fall verschieden sein kann) nicht zulissig sein (so auch Godin-Wilhelmi Anm. 3).

Anm. 5

II. Ausfithrung der MaBnahmen durch den Vorstand

Abs. 2 bestimmt (vgl. fiir das bisherige Recht die Nachweise in der Einleitung),
daB der Vorstand verpflichtet ist, von der Hauptversammlung im Rahmen ihrer Zu-
stindigkeit beschlossene MaBnahmen auszufithren. Das gilt ganz allgemein und ohne
Einschriankungen. Es ist also eine erforderliche Anmeldung zum Handelsregsiter vor-
zunehmen, es ist bei Kapitalerhéhungen die Aktienausgabe, bei Kapitalherabsetzun-
gen die Kraftloserklirung von Aktien durchzufithren usw. Die Verpflichtung des Vor-
standes, die von der Hauptversammlung beschlossene MaBBnahme durchzufiihren, gilt
somit auch, wenn der Vorstand der Hauptversammlung gemiB § 119 Abs. 2 eine Frage
der Geschiftsfiilhrung zur Entscheidung vorlegt (§ 93 Anm. 36). Auch wenn der Vor-
stand die dann getroffene Entscheidung der Hauptversammlung mi8billigt, kann er
sich der Verpflichtung zur Ausfithrung der beschlossenen MaBBnahme nicht entzichen.
Soweit zum fritheren Recht eine einschrinkende Auffassung vertreten wurde (vgl. § 103
Anm. 7a der Vorauflage), kann diese angesichts des jetzt zweifelsfreien Gesetzeswort-
lauts nicht aufrechterhalten werden (wie hier Méhring-Tank I 348; Baumbach-Hueck
Rn. 5; J. Gessler, 4. Aufl., § 83 Anm. 4; ferner die amtliche Begriindung zu § 119, bei
Kropff S. 165; a. A. nur Godin-Wilhelmi § 119 Anm. 6; vgl. dazu eingehend Anm. 36
bis 38 zu § 93). Eine Weigerung des Vorstands, von der Hauptversammlung beschlossene
MaBnahmen auszufiihren, ist ein wichtiger Grund zum Widerruf der Bestellung (§ 84
Abs. 3) und ein sachlicher Grund fiir den Vertrauensentzug durch die Hauptversamm-
lung (vgl. § 84 Anm. 34); auBerdem wiirde sich der sich weigernde Vorstand aus § 93
Abs. 2 ersatzpflichtig machen. Eine persénliche Haftung des Vorstandes bei Ausfithrung
von Beschliissen der Hauptversammlung ist dagegen nicht mehr gegeben (§ 93 Abs. 4
S. 1) und nur eingeschrinkt gegeniiber den Gliubigern (§ 93 Abs. 5 S. 3).

§ 84 Bestellung und Abberufung des Vorstands

(1) Vorstandsmitglieder bestellt der Aufsichtsrat auf hdchstens fiinf
Jahre. Eine wiederholte Bestellung oder Verlingerung der Amtszeit, jeweils
fiir hochstens fiinf Jahre, ist zulidssig. Sie bedarf eines erneuten Aufsichtsrats-
beschlusses, der friihestens ein Jahr vor Ablauf der bisherigen Amtszeit ge-
faBt werden kann. Nur bei einer Bestellung auf weniger als fiinf Jahre kann
eine Verlingerung der Amtszeit ohne neuen Aufsichtsratsbeschluf3 vorgese-
hen werden, sofern dadurch die gesamte Amtszeit nicht mehr als fiinf Jahre
betrigt. Dies gilt sinngemiB fiir den Anstellungsvetrag; er kann jedoch vor-
sehen, daB er fiir den Fall einer Verlingerung der Amtszeit bis zu deren
Ablauf weitergilt.

(2) Werden mehrere Personen zu Vorstandsmitgliedern bestellt, so kann
der Aufsichtsrat ein Mitglied zum Vorsitzenden des Vorstands ernennen.

(3) Der Aufsichtsrat kann die Bestellung zum Vorstandsmitglied und die
Ernennung zum Vorsitzenden des Vorstands widerrufen, wenn ein wichtiger
Grund vorliegt. Ein solcher Grund ist namentlich grobe Pflichtverletzung,
Unfihigkeit zur ordnungsmiBigen Geschiftsfiihrung oder Vertrauensentzug
durch die Hauptversammlung, es sei denn, daB das Vertrauen aus offenbar
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unsachlichen Griinden entzogen worden ist. Dies gilt auch fiir den vom ersten
Aufsichtsrat bestellten Vorstand. Der Widerruf ist wirksam, bis seine Un-
wirksamkeit rechtskriftig festgestellt ist. Fiir die Anspriiche aus dem An-
stellungsvertrag gelten die allgemeinen Vorschriften.

(4) Die Vorschriften iiber die besonderen Mehrheitserfordernisse fiir
einen Aufsichtsratsbeschluf3 iiber die Bestellung einesArbeitsdirektors oder
den Widerruf seiner Bestellung bleiben unberiihrt.

Ubersicht
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Einleitung

§ 84 bringt gegeniiber dem bisherigen Recht keine wesentlichen Anderungen: Die
Absitze 1 bis g entsprechen mit einigen Klarstellungen dem § 75 AktG 1937, und auch
der neue Abs. 4 gibt nur bisher schon geltendes Recht wieder.

Im einzelnen ist an Klarstellungen im Sinne der bisher schon h. M. zu erwihnen:
Nicht nur die wiederholte Bestellung, auch die Verlingerung der Amtszeit wird ausdriick-
lich fiir zuldssig erklirt, allerdings beides nur durch erneuten AufsichtsratsbeschluB,
der frithestens ein Jahr vor Ablauf der bisherigen Amtszeit gefaBt werden kann, Abs. 1,
S. 2, g (der frithere S. 3 ist mit der Klarstellung, daB ein Vorstandsmitglied unbeschrankt
geschiftsfihig sein muB, § 76 Abs. 3 AktG 1965 geworden). Eine automatische Verlan-
gerung kann nur bei einer Bestellung auf weniger als fiinf Jahre vorgesehen werden, aber
nicht liber einen Zeitraum von mehr als insgesamt fiinf Jahren hinaus, Abs. 1 S. 4. Beim
Anstellungsvertrag ist trotz der grundsitzlich gleichen Hochstdauerbeschrinkung eine
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Verliangerungsklausel zuléssig, wenn sie an eine Verlingerung der Amtszeit gebunden
wird, Abs. 1 S. 5. In Abs. 3 S. 2 ist als weiteres Beispiel eines wichtigen Grundes fiir den
Widerruf der Bestellung der Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung aufge-
fiihrt, mit der MalBgabe, daB das Vertrauen nicht aus offenbar unsachlichen Griinden
entzogen werden darf.

Anm. 1

1. Scheidung zwischen Bestellung und Anstellung

Auch AktG 1965 hat die scharfe rechtliche Trennung zwischen dem korperschaft-
lichen Akt der Bestellung und dem zweiseitigen Dienstvertrag, die sich in der Praxis
bewihrt hat, ausdriicklich (vgl. § 84 Abs. 1 S. 5, Abs. 3 S. 5) beibehalten (s. die amt-
liche Begriindung, bei Kropff S. 106). 3

Diese Scheidung wird heute auch in der Rechtsprechung (BGH LM Nr. 5 zu § 75
AktG (1937); Nr. 3 zu § 46 GmbHG) und einheitlich von der aktienrechtlichen Lite-
ratur vollzogen (vgl. Baumbach-Hueck Rn. §; Godin-Wilhelmi, Anm. g unter Aufgabe
der fritheren a. A.; Wiirdinger § 21 I. 2. b; Mohring-Tank I, 198; J. H. Gessler Anm. 3;
weitere Nachw., auch zu der sog. Einheitstheorie in Anm. 1 zu § 75 der Voraufl.). § 67
Abs. 4 S. 2 des Ref. Entwurfs eines GmbHG (1969) stellt die Rechtslage auch fiir die
GmbH klar, indem statt der unscharfen Formulierung des § 38 Abs. 1 GmbHG der
Wortlaut des § 84 Abs. 3 S. 5 AktG 1965 tibernommen wird ; zur grundsitzlichen Ver-
schiedenheit der beiden Rechtsbeziehungen, auch bei GmbH-Geschiftsfiihrern, vgl.
neuerdings noch BGH WM 1968, 750; WM 1969, 158 = BB 1969, 107 = LM Nr. 9
zu § 46 GmbHG).

Der Trennung zwischen dem korperschaftlichen Akt der Bestellung und dem schuld-
rechtlichen des Anstellungsvertrages enspricht zwangsldufig die zwischen Widerruf der
Bestellung und Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses, obwohl das im Gesetz nicht
klar ausgedriickt ist, da Abs. 3§ S. 5 nur allgemein fiir die ,,Anspriiche** aus dem An-
stellungsvertrag auf die allgemeinen Vorschriften verweist.

Die Bestellung ist ein einseitiger korperschaftlicher, nach auBen gerichteter Rechts-
akt, durch den dem Bestellten die Organstellung als Vorstandsmitglied verliehen wird.
Sie bedarf zu ihrer Wirksamkeit nur der Annahme durch den Bestellten, die der Be-
stellung auch nachfolgen oder konkludent erklidrt werden kann (s. auch § g3 Anm. 3);
dadurch wird die Bestellung jedoch noch nicht zu einem Vertrag mit dem Bestellten,
a. A. Wiirdinger § 21 I. 3. a).

Der Anstellungsvertrag ist ein zweiseitiger schuldrechtlicher Vertrag. Er regelt die Be-
ziehungen zwischen dem Vorstandsmitglied und der Gesellschaft.

Trotz der rechtlichen Scheidung stehen beide Akte in einem engen tatsichlichen Ver-
hiltnis zueinander: Der Anstellungsvertrag wird i. d. R. nur wegen der Bestellung zum
Organ geschlossen, vgl. im einzelnen unten Anm. 49ff. In der Praxis werden oft Bestel-
lung und Anstellung zusammenfallen. Der BeschluB iiber den Anstellungsvertrag kann
auch stillschweigend die Bestellung enthalten, das ist durch Auslegung festzustellen;
zwei getrennte Aufsichtsratsbeschliisse sind jedenfalls nicht nétig (vgl. im einzelnen
unten Anm. 2). Es ist auch gleichgiiltig, ob die Anstellung der Bestellung vor- oder nach-
geht. In der vorbehaltslosen Titigkeitsaufnahme des Bestellten kann der stillschweigende
AbschluB eines Anstellungsvertrages liegen, vgl. unten Anm. 7. Nichtsdestoweniger gibt
es gewisse Unterschiede im Verfahren: Die Bestellung ist zwingend dem Aufsichtsrat
insgesamt zugeschrieben, sie kann nicht auf einen Aufsichtsratsausschuf i{ibertragen
werden, § 107 Abs. g S. 2, und erst recht nicht auf ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied
(vgl. unten Anm. 2). Nicht ausgeschlossen ist dies dagegen fiir den formellen Abschluf3
des Anstellungsvertrages, wihrend die BeschluBfassung iiber den Anstellungsvertrag
zwar einem AusschuB, aber nicht einem einzelnen Mitglied des Aufsichtsrats iibertragen
werden kann (vgl. im einzelnen Anm. 5).
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§84 Erstes Buch: Aktiengesellschaft
Anm. 2,3

Anm 2
II. Bestellung durch den Aufsichtsrat

1. Nach Aktienrecht (Abs. 1 Satz 1)

Das Recht, die Vorstandsmitglieder zu bestellen, steht kraft zwingender Vorschrift
des Abs. 1 S. 1 allein dem Aufsichtsrat zu.

Das Mitbestimmungsrecht geht dem Aktienrecht nur in bezug auf die Mehrheits-
erfordernisse bei Bestellung und Widerruf der Bestellung eines Arbeitsdirektors vor
(Abs. 4), beriihrt jedoch nicht die Zustindigkeit des Aufsichtsrats (vgl. Anm. 3).

Die Satzung kann nichts von Abs. 1 S. 1 Abweichendes bestimmen, da sie in die
gesetzliche Aufteilung der Zustindigkeiten der Organe der AG nicht eingreifen darf
(vgl. aber § 76 Anm. 7). Die Satzung kann die Bestellung also nicht der Hauptversamm-
lung oder gar einem Dritten zuweisen. Ebensowenig kann sie dem Vorstand fiir den
Fall des Fehlens oder Fortfallens eines Mitglieds das Recht der Zuwahl einriumen.
Auch das Recht eines einzelnen Aktiondrs auf Mitgliedschaft im Vorstand kann in
der Satzung nicht begriindet werden; denn fiir die Bestellung zum Vorstandsmitglied
sollen die Interessen der Gesellschaft, nicht aber die Sonderinteressen einzelner Aktionire
ausschlaggebend sein. Es gibt also nach Aktienrecht kein Sonderrecht auf Bestellung
oder Sitz im Vorstand — auch nicht im Rahmen der 5-Jahres-Frist (vgl. § 23 Abs. 5).

Unzulissig ist auch ein Weisungs-, Vorschlags- oder Zustimmungsrecht anderer
Organe oder Dritter, das die Freiheit und Unabhingigkeit des Aufsichtsrats bei der
Auswahl der Vorstandsmitglieder einschrinkt; das gilt auch hinsichtlich entsandter
Aufsichtsratsmitglieder, § 101 Abs. 2 (Mohring-Tank I 189). Zulidssig wire dagegen, in
der Satzung ein nicht bindendes Vorschlagsrecht einzurdumen, wobei jedoch die Wirk-
samkeit der Bestellung nicht beeintrichtigt wird, wenn dem Vorschlagsberechtigten
keine Gelegenheit zur MeinungsduBerung gegeben wurde. Zulissig sind auch Verein-
barungen von Aktioniren untereinander, ihren EinfluB auf Aufsichtsratsmitglieder da-
hingehend auszuiiben, daB sie in der BeschluBfassung iiber die Bestellung fiir oder gegen
bestimmte Personen stimmen.

Die Bestellung ist zwingend dem gesamten Aufsichtsrat iibertragen. Das stellt § 107
Abs. 3 S. 2 durch die Verweisung auf § 84 Abs. 1 S. 1 ausdriicklich klar. Danach kann
weder die Satzung Abweichendes bestimmen, noch kann der Aufsichtsrat anders ver-
fahren.

Die Betrauung eines Ausschusses oder eines einzelnen Aufsichtsratsmitglieds mit der
Vorbereitung oder der Ausfilhrung des Bestellungsbeschlusses ist jedoch zulidssig (vgl.
Anm. 7).

Die Bestellung der Vorstandsmitglieder erfolgt durch Aufsichtsratsbeschluf (§ 108
Abs. 1). Es entscheidet die einfache Mehrheit. Die Satzung kann eine qualifizierte Mehr-
heit nicht vorschreiben (Baumbach-Hueck § 108 Rn. 4).

Hinsichtlich der Form der Bestellung enthilt das AktG keine besonderen Anforde-
rungen; sie kénnen jedoch durch die Satzung vorgeschrieben werden, z. B. notarielle
Beurkundung des Bestellungsbeschlusses.

Anm. 3

2. Mitbestimmungsrecht (Abs. 4)

Abs. 4 stellt klar, daB die Vorschriften der Mitbestimmungsgesetze iiber die besonderen
Mebhrheitserfordernisse fiir die Bestellung des Arbeitsdirektors bzw. ihren Widerruf den
aktienrechtlichen Grundsitzen weiterhin vorgehen, s. die in Anm. 14 zu § 76 abgedruck-
ten Texte.

§ 13 MitbestG enthilt eine Sonderregelung fiir die Bestellung des Arbeitsdirektors:
Zwar erfolgen Bestellung (und Widerruf) der Vorstinde der dem MitbestG unterliegen-
den AG auch nach § 84 durch den Aufsichtsrat (§ 12 MitbestG), jedoch kann der Ar-
beitsdirektor nicht gegen die Mehrheit der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bestellt (oder
abberufen) werden (§ 13 Abs. 1, S. 2 und 3). Auch das MitbestErgG, die sogenannte
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