Dr. Thomas Zacher

Beschrankungen und Mi3brauch der Vertretungsmacht des GmbH-Geschaftsfihrers

Der BGH und die Instanzgerichte befassen sich zunehmend
mit der Frage der Wirksamkeit von Rechtsgeschéften zwischen
Gesdllschaft und gesellschaftsnahen oder auf3enstehenden
Personen. Drittwirkung gesell schaftsinterner
Kompetenzbeschrankungen des Geschéaftsfiihrers, Mifbrauch
der Vertretungsmacht und Unwirksamkeit verdeckter
Ausschittungen sind nur einige der hier einschlagigen
Stichworte. Die einzelfall-

I. Einleitung

Einige der Grundpfeiler des GmbH-Rechts sind in den
letzten Jahren ins Wanken geraten. Die Haftungsbeschrankung
gemal § 13 Abs. 2 GmbHG schien nicht nur unter die Rader
des ,, Autokrane-Urteils)' und seiner Nachfolger zu geraten,
auch die Rechtsprechung zur persdnlichen Auf3enhaftung des
Gesdl|schafter-Geschéfts-

bezogene, in ihrem Gesamthild vielfach unheitliche
Rechtsprechung hat jedoch zur Verunsicherung der
Rechtspraxis beigetragen. Der folgende Beitrag beleuchtet
daher die bisherige Entwicklung der Rechtsprechung kritisch
und erortert Leitlinien eines stringenten Losungsmodells.

Dr. Thomas Zacher ist Rechtsanwalt in der Sozietéat Klumpe
& Partner in Kaln.

fihrers aus dem Gesichtspunkt des wirtschaftlichen
Eigeninteresses bei maRgeblicher Beteiligung an einer GmbH?
lief3 manche Befiirchtungen an ein faktisches

1BGHZ 95, 330 (T. = GmbHR 1986, 78.

2 Grundlegend BGHZ 14, 313 (318); RGZ 120, 249 (252 f.);
umfangreiche Nachweise bel Soergel/ Wiedemann, BGB,
12. Aufl., Vor § 275 Rz. 220 ff.
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Ende der Haftungslimitierung wach werden. Inzwischen ist
jedenfalls der ,Automatismus’ einer  unbeschrénkten
Konzemhaftung bei mehrfacher unternehmerischer Betétigung
durch das , TBB-Urteil"® und seine Nachfolger eingeschrankt
worden; die AuRenhaftung des Gesell schafter-Geschéftsfihrers
ausschliefflich aufgrund des wirtschaftlichen Eigeninteresses
wurde ebenfalls vom BGH ausdriicklich aufgegeben, wenn auch
unter  gleichzeitiger  Ausweitung der Haftung des
Geschéftsfihrers  im  Insolvenzfal in bezug auf die
Neuglaubiger®.

Vielleicht nicht ganz so beachtet vollzog sich eine Ent--
Wicklung in der Rechtsprechung und Teilen der Literatur,
welche ebenfalls an den ,Grundpfeilern” des GmbH-Rechts
rittelt. Meist unter dem Stichwort des ,Mifbrauchs der
Vertretungsmacht” ist eine wachsende Anzahl von Judikaten zu
finden, welche die Vertragspartner einer GmbH darauf
verweisen, dal? entgegen der gesetzlichen Anordnung der 88
35,36,37 Abs. 2 GmbHG das mit dem Geschaftsfiihrer der
GmbH  abgeschlossene  Rechtsgeschéft  keine  Wirkung
zugunsten und inshesondere zu Lasten der GmbH entfalten
soll. Dies fuhrt bel bereits durchgefiihrten Geschéften zu einer
formell gegenseitigen Riickabwicklungsverpflichtung, die aber
immer dann zu einer wirtschaftlich einseitigen Belastung des
Geschéftspartners fiihrt, wenn die GmbH - wie in diesen Féllen
héufig - ihrerseits eine eventuell erhaltene Gegenleistung
aufgrund ihrer (inzwischen eingetretenen) finanziellen
Situation nicht mehr zurtickerstatten kann.

Die Unwirksamkeit der betroffenen Rechtsgeschéfte wirkt
sich damit primé& zugunsten des Gesellschaftsvermégens der
GmbH und dem Schutz der hieran wirtschaftlich beteiligten
Gesdllschafter aus. Im Ergebnis beglnstigt sind vielfach die
(Ubrigen) Gléubiger der GmbH, die durch Pféndung von
Rickerstattungsanspriichen der GmbH oder im Wege der
Geltendmachung  durch  den  Konkursverwalter  eine
Befriedigung ihrer Forderungen oder jedenfalls eine hohere
Quote hierauf erlangen.

Die Anwendung des ,MiRbrauchs der Vertretungsmacht"
zielt damit auf den Schutz des Gesellschaftsvermdgens vor
Aushohlung - neben 88 30 ff. GmbHG - ab, funktionell ist
diese Rechtsfigur oft ein Instrument des Interessenausgleichs
zwischen einzelnen Geschéftspartnern und der Gesamtheit der
Glaubiger, ahnlich der algemeinen und konkursrechtlichen
Anfechtungstatbesténde.

I1. Die Innenhaftung des Geschéftsfiihrers als Regelfall

Nun zeigt gerade der Umstand, dal? § 37 Abs. 2 GmbHG die
Kompetenzen des GmbH-Geschéftsfihrers

3 GmbHR 1993, 283 ff.

4 BGH, GmbHR 1993,420 ff. und 733f.; vgl. hierzu auch Me-dicus.
GmbHR 1993, 533ff.

5 Ob die gesetzliche Haftung des GmbH - Geschéftsfiihrersvertraglich
eingeschrankt werden, ist im einzelnen stark umstritten, vgl. etwa
Heisse, Die Beschrénkung der Geschéftsfuhrerhaftung gegeniiber
der GmbH, 1988, S. 90(T.; Lufter/ Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl.,
843 Rz. 2; Baumbachj Hueck, GmbHG, 15. Aufl., 8§ 43 Rz. 6;
jeweils m.w.N.

6 Problematisch ist dies aber in alen Féllen der Einpersonen-GmbH,
bei der Pflicht zur Respektierung eines selbsténdigen
Eigeninteresses der GmbH kaum begriindbar ist; vgl. BGHZ 95,
330 (340) = GmbHR 1986, 78; ausfuhrlich hierzu Winter, ZGR
1994, 570 ff.

7 Das Argument der Rechtssicherheit auch im Hinblick auf den
européischen Waren- und Dienstleistungsverkehr hervorhebend
Lutter / Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rz. 3.

8Vdl. etwa den Tatbestand bei BGH, DB 1992,1628.

im Aulenverhdtnis fur unbeschrénkbar erklért und der
Ausgleich alzu nachteiliger Rechtsgeschéfte zu Lasten der
GmbH nur in den gesetzlichen (Ausnahme-)Falen der 883 ff.
AnfG und 8830 ff. KO ,Drittwirkung" hat, da3 nach dem
System des GmbH-Rechts der Innenausgleich die Regel sein
soll.

Ein Geschéftsfihrer, der - auRerhab seiner innerge-
sellschaftlichen Befugnisse oder innerhalb seiner Kompetenzen,
aber aulderhalb der Spannbreite kaufménnischer
Einschdtzungsprérogative - Geschéfte zum Nachteil seiner
Gesellschaft abschliefdt, haftet dieser grundsdtzlich fir den
daraus entstandenen Schaden. Es liegt eine objektive
Verletzung sowohl seines organschaftlichen (vgl. § 43 Abs. |
und 2 GmMbHG) as auch seines regelméllig daneben
bestehenden dienstvertraglichen Pflichtenkreises vor. Die
danach in Betracht kommende Haftung kann aber durch
besondere vertragliche bzw. gesetzliche Anforderungen auf
Tatbestands- und Rechtsfolgenseite beschrankt sein®. Sieist in
ihrem praktischen Wert auch letztendlich von der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des haftenden
Geschéftsfiihrers abhangig. Entsprechendes gilt, wenn der
Geschéftsfuhrer zugl eich Gesellschafter ist. Zwar ist hier neben
den vorgenannten  Verantwortungsebenen auch  die
gesellschaftsrechtliche Treuepflicht beriihrt, welche gleichfalls
geselIschaftsschadigendes Verhalten verbietet®. Die allgemeine
Treuepflicht fUhrt jedoch zu keiner stérkeren Bindung an das
Gesellschaftsinteresse, als sie bereits die Organpflicht des
Geschéftsfubhrers vermittelt; unzuléngliches Haftungsvermdgen
beim Betroffenen vermag auch sie nicht auszugleichen.

Gleichwohl besteht grundsétzlich weder bei Uberschreitung
interner Kompetenzbeschrankungen durch den Geschéftsfuhrer
noch aufgrund - selber krasser -wirtschaftlicher Disparitét zum
Nachteil der GmbH ein Ersatz- oder Riickabwicklungsanspruch
der GmbH gegentber ihrem Geschéftspartner. Dieser ist kein
Garant daflr, daf3 sich der Geschéftsfilhrer bei Abschlul? des
Geschéfts nicht kompetenzanmallend oder gesellschafts-
schédigend verhalten hat. Die Gesellschaft muR3 ihr Recht bei
ihrem Geschéftsfiihrer suchen. Dem Geschéaftspartner hierfir
die Sorge (mit-)aufzuerlegen, hiel3e, jeden Vertragsschlu3 mit
einer GmbH mit einer kaum tragbaren Rechtsunsicherheit -
auch firr evtl. mittelbar betroffene Dritte - zu belasten’. Es
ergébe sich im dUbrigen auch fir den Geschéftspartner ein
unzumutbarer Interessenkonflikt, wenn er kei der durchaus
legitimen Verfolgung des eigenen Vorteils zur Vermeidung der
Unwirksamkeit des Geschéfts zugleich die sachlichen und/oder
wirtschaftlichen Interessen der durch ihren Geschéftsfihrer
kontrahierenden GmbH zu beriicksichtigen hétte.

I11. Ansatzpunkte einer , Drittwirkung" von
Kompetenziber schreitungen und
Geschéftsfuhrungsfehlero

Angesichts der im wirtschaftlichen Sinne oft unzureichenden
Méglichkeit, das Ergebnis von untemehmens-schédigenden
Pflichtverletzungen alein durch die Schadensersazpflicht des
Geschéftsfuhrers auszugleichen, ist es jedoch naheliegend,
(auch) an eine Inanspruchnahme des tatsachlich begiinstigten
und oft Wirtschaft potenteen Vertragspartners zu denken.
Viefach ist dort der von der Gesellschaft erbrachte
Leistungsgegenstand noch in natura oder immerhin en
entsprechendes Wertsurrogat vorhanden. Gerade deshalb ist
héufig die Liquidation®
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oder Insolvenz" der Gesellschaft der Anlal, welcher derartige

Anspruche ins Blickfeld rucken &3, Dies gilt insbesondere,

wenn die algemeinen oder konkursrechtli chen

Anfechtungsanspriiche - z.B. wegen der dort meist

eingreifenden engen zeitlichen Beschrankungen (vgl. 883 ff.

AnfG, 8830 ff. KO) - nicht (mehr) erfolgreich durchgesetzt

werden kdnnen.

Ahnlich der Lage bei den Anfechtungstatbestinden ist es
aber nicht nur die angemessene wirtschaftliche Risiko-
verteilung, sondern auch der Schutzwirdigkeit des Vertrauens
des Geschéftspartners, welche den Bezugspunkt fur die
Einschrénkung des oben dargelegten Grundsatzes bietet, dal?
der Geschéftspartner sich um die internen Kompetenzen,
Zustandigkeiten und ein ordnungsgemalies Wirtschaften des
Geschéftsfiihrers der GmbH nicht zu kiimmern braucht©,

Dabei ist die Vertretungsmacht des beteiligten Ge
schéftsfuhrers - neben den Anfechtungstatbestdnden und
extremen deliktsrechtlich und/oder strafrechtlich relevanten
Kollusionsfdlen'* - der Ansatzpunkt fir eine direkte
Inanspruchnahme des zu Lasten der Gesellschaft beginstigten
Geschéftspartners. Es kdnnen 3 Fallgruppen unterschieden
werden, in denen bei einem Verstof3 gegen interne Bindungen
eine AuRenwirkung hinsichtlich der Vertretungsmacht des
Geschéftsfihrers diskutiert wird':

- Uberschreitung der abstrakt festgelegten internen Ent-
scheidungsbefugnisse;

- Fehlentscheidungen im Rahmen formell allerdings be-
stehender Entscheidungsbefugnisse, so etwa beim Verkauf
von Gegensténden des Gesellschaftsvermdgens zu einem
deutlich unter dem Marktwert liegenden Preis. Vielfach wird
dieser Bereich auch mit dem Stichwort ,,Handeln gegen den
mutmaflichen Willen der Gesellschafter" umschrieben?®;

- der VerstoRR gegen den jeweiligen Gesellschaftszweck (§ I
GmbHG) wird teilweise als weitere Fallgruppe angesehen™,

Die Folgen enes in diesen Félen angenommenen
MiRbrauchs der Vertretungsmacht konnen fir den Ge
schiftspartner sehr einschneidend sein®®.

Zunéchst kann die mangelnde Bindung der Gesell schaft an
die schuldrechtliche Verpflichtung zur Ausfihrung des
fraglichen  Rechtsgeschédfts geltend gemacht  werden.
Uberwiegend werden dabei die Rechtsfolgen der §8 177 fT.
BGB - schwebende UnW|rksarnke|t des genehmigungsfahigen
Rechtsgeschéfts - herangezogen'®. Soweit das Geschéft bereits
durchgefihrt ist und die Genehmlgung nicht erteilt wird, fihrt
dies zumindest zu Berei cherungsanspriichen.

Soweit man den Mangel der Vertretungsmacht auch auf die
dingliche Ebene ,, durchschlagen" |43, sind die aus der Sicht der
Gesdllschaft oft vorzugswirdigeren vm—dlkatlonsrechtllchen
Anspriiche nach §898 5 ff. BGB zu priifen’”.

Im Hinblick auf Anspruchsumfang und Einwendungs-
moglichkeiten moglicherweise noch  erfolgversprechender
kénnen Schadensersatzanspriiche sein, welche der BGH als
Ausfluf? des in § 242 BGB verankerten Grundsatzes von Treu
und Glauben bei einem Mif3brauch der Vertretungsmacht der
GesdlIschaft gegeniiber dem bosglaubigen Vertragspartner
zuerkennt?®,

Demgegenilber wéchst die Besorgnis, dald Uber die
Rechtsfigur des Mifbrauchs der Vertretungsmacht weit

reichende Nachforschungspflichten hinsichtlich der inneren
Bindungen des (vermeintlich)  vertretungsberechtigten
Geschaftsfihrers statuiert werden, welche die durch Gesetz und
Statut getroffenen eindeutigen Regelungen des
AuRenverhaltnisses aushéhlen kénnten'®.

1V. Voraussetzungen des Mif3brauchs der
Vertretungsmaeht

|. Existenz und Ausgestaltung der Vertretungsmacht

Der Begriff des MilRbrauchs setzt voraus, dal? eine formal
bestehende Position in unredlicher Weise ausgenutzt wird. Was
tatsachlich nicht existiert, kann auch nicht mifRbraucht werden.
Daraus folgt, da3 z.B. auf den ,,Mif3brauch" einer nur aufgrund
von Rechtsschein- oder Vertrauensschutzaspekten zugunsten
des Geschéftspartners fingierten Geschéftsfihrerstellung nicht
rekurriert werden kann. Durfte der Geschéftspartner nicht redli-
cherweise auf die Eigenschaft des auf seilen der GmbH
Kontrahierenden als Geschéftsfihrer vertrauen, so kommt es
schon nicht zur Fiktion der umfassenden Vertretungsmacht.
Die GmbH muR demgegeniiber nicht erst nachweisen, dal3 die
scheinbare Vertretungsmacht - hétte sie existiert - wiederum
miRbraucht worden wére. Ein Vertrauen in einen Tatbestand,
der selbst bei einer tatséchlich existenten Vertretungsmacht a's
deren MifRbrauch darstellen wiirde, kann nicht schiitzenswert
sein. Ein praktisch wichtiger Unterschied liegt in der Beweis-
last, welche bei der Vertretungsmacht nach Rechts-
scheinsgrundsdtzen grundsétzlich beim Geschéftspartner des
(vermeintlich)  Vertretenen  liegt®®,  wohingegen  die
Voraussetzungen eines Mif3brauchs der Vertretungsmacht vom
Vertretenen vorzutragen und notfalls zu beweisen sind.

Auch bilden VerstdRe gegen Gesamtvertretungsrege-lungen
nicht den Gegenstand des hier diskutierten Problems. In diesen
Falen besteht auch im  AuRenverhditnis keine
Vertretungsmacht, so da3 eine Verpflichtung der Gesellschaft
nur unter Rechtsscheinsgesichtspunkten in Betracht kommt.
Dann sind aber die soeben aufgezeigten Grundsitze
mal3geblich.

Allerdings verdient es gegenuber der Uberwiegenden Praxis
in der Vertragsgestaltung in Erinnerung gerufen

9Vgl. etwa die Tatbestdnde BGH, WM 1985, 696; DB 1984, 661 =
GmbHR 1984,96; eine wirtschaftliche Krise lag wohl auch bei
BGH, WM 1980, 953 vor.

10 BaumhachlHueck. GmbHG, § 37 Rz. 26 u. 28; Lutterl Hommel hoff,
GmbHG, § 35 Rz. 12; Schob/Uwe H. Schneider, GmbHG, 235 Kz
132.

11 Zur Anwendung von § 138 BGB vgl. BGH, WM 1988, 1380 (1381);
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., S. 224; jeweils mw.N.

12 Vgl. etwa K. Schmidt, Gesdllschaftsrecht, 2. Aufl., S. 223;

Lutter / Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rz. 13; zu den einzelnen
Fallgruppen néheres unter 1V.

13 BGH, NJW 1984, 1462; Lutter | Hommelhoff, aaO.

14 RGZ 145, 311 (313 f.); K. Schmidt, aa0; Lutter | Hommel hoff, aaO.

15 Vdl. zu den Rechtsfolgen im einzelnen unten V.

16 LutterlHommel hoff, GmbHG, § 35 Rz. 12; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, S. 224; Heckelmann, JZ 1970, 62 ff.; Mi-chalski,
GmbHR 1991, 349 (356).

17 Vgl. Heckelmann, JZ 1970, 62 (64 f.).

18 BGH, WM 1980, 953 (954).

19 Vgl. etwa BawnbachlHuecki Zdllner, GmbHG, § 37 Rz. 27 ff,;

Scholz/ Uwe H. Schneider, GmbHG, § 35 Rz. 134 u. 136.

20 RGKKISeffen. BGB, 12. Aufl., § 167 Rz. 30.



Zacher

GmbHR 12/1994

845

Beschrankung und Mif3brauch der Vertretungsmacht

zu werden, daf3 nach dem gesetzlichen Leitmodell bei
mehreren Geschéftsfuhrern die Aktiwertretung nur ge-
meinsam madglich ist, eine abweichende Regelung also
einer besonderen Entscheidung der Gesellschafter bedarf
(8 35 Abs. 2 GmbHG). Hierdurch bietet bereits das Ge-
setz einen gewissen Schutz vor Mifbrauchen durch ein-
zelne Geschéftsfihrer. Wirde man nicht in einigen Fak-
len allzu selbstverstandlich Alleinvertretungsbefugnisse
statuiert haben, brauchte man vielleicht manchmal hin-
terher nicht den MiRbrauch der Vertretungsmacht zu be-
muihen, um Schéden von der Gesellschaft abzuwenden.
‘2. Verletzung interner
Beschrankungen

a) Objektive Voraussetzungen des
MiRbrauchstatbestands

Jede Uberschreitung abstrakt formulierter Beschréan-
kungen der internen Geschéftsfihrungszustéandigkeit
verletzt die Pflichtenbindung des Geschaftsfilhrers™.
Dies kann z.B. dadurch geschehen, da3 der Geschéfts-
flhrer seinen Zustandigkeitsbeschrankungen in sachli-
cher Hinsicht (technischer/kaufménnischer Geschafts-
flhrer) oder der GrofRenordnung nach (, Auftrége mit
einem Volumen von mehr als 500.000 DM bedurfen ...")
nicht beachtet. Auch kann die Pflichtverletzung sowohl
in der mangelnden Beteiligung Ubergeordneter Organe
(Zustimmung der Gesellschafterversammlung) als auch
gleichgeordneter Entscheidungstrager (interne Abstim-
mung mit Mitgeschéftsfiihrem anderer Ressorts) liegen.
Selbst im Vehaltnis zu nachgeordneten Funktionstragern
(Prokuristen) konnen durch die Satzung oder den
Dienstvertrag Beteiligungspflichten fir den Geschéfts-
fUhrer konstituiert werden. Alle derartigen VerstofRe ge-
gen interne Eingrenzungen der Geschéftsfihrungsbefug-
nisse kénnen Grundlage eines Mifbrauchs der Vertre-
tungsmacht sein.

generell  geltender

21 Die Wahrnehmung von Notzusténdigkeiten kann hier auf3er Betracht
bleiben.

22 Spahn, AG 1988, 337 (340); ScholzZUwe H. Schneider, GmbHG, §
35Rz. 134f.; i.E. auch John, GmbHR 1983, 90 (92.

23 Vgl. etwa Lutter/Hommel hoff, GmbHG, 8§35 Rz. 13; Roth, ZGR
1985,265 (275ff.).

24V gl. zum Uberblick tiber den Meinungsstand auch Michal-ski,
GmbHR 1991, 349 (351 ff.).

25 Baumbach/Huecki Z6lIner, GmbHG, §37 Rz. 28; Lutter]
Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rz. 13; Rowedderf Koppensteiner,
GmbHG, § 37 Rz. 53.

26 BGH, GmbHR 1988, 260 (261); 1984, 96 (97).

27 OLG Koblenz, GmbHR 1991, 264 (268); vgl. auch OLG Frankfurt,
AG 1988, 335 (336).

28 Vgl. diein Fn. 2527 Genannten, jeweils aaO. Siehe aber nunmehr
wiederum BGH, NJW -RR 1992, 1135 (1136), wo ein Treueverstoll
beim Geschéftsfuhrer und dessen Evidenz beim Geschéftspartner
angesprochen wird.

29 BGH, NJW 1984, 661; BGH, WM 1980, 953 (954); Scholz Uwe H.
Schneider, GmbHG, § 35 Rz. 138: ... durch subjektive Elemerte
geleiteten Fehlgebrauch ..."; wohl auch Mi-chalski, GmbHR 1991,
349 (354). In BGH, NJW 1988, 3012 (3013) wird ausgefiihrt, dal?
bei rechtsgeschéftlich erteilter VVollmacht jedenfalls auf
vorsétzliches Handeln des Vertreters verzichtet werden konne,
womit sich ein entsprechender GegenschluR3 aufdrangt.

30 So aber noch BGHZ 50,112 (114); BGH, DB 1976,1278.

31 Anderenfalls mite es etwa heif3en: ,, Fehlgebrauch”.

32 So aber - damit konsequent auf ale subjektiven Elemente beim
Geschéftsfihrer verzichtend - BaumbachjHueckjZ6ll-ner, GmbHG,
§ 37 Rz. 26 ff.

Weiterhin ist es jedenfalls in den in der Untemehmens-
praxis relevanten Falen erforderlich, daf’ durch diese
formelle Pflichtverletzung materiell der Gesellschaft ein
Schaden entstanden isf”. Zwar wird gelegentlich auch
das Erfordernis einer objektiven Schadigung verneint®,
was aber oft in Vermengung milder Frage der subjektiven
Schadigungsabsicht oder aufgrund eines zu engen
Schadensbegriffes geschient. Ein unternehmerischer
Schaden kann z.B. auch dadurch entstehen, daf3 ein hier-
zu nicht befugter Geschéftsfiihrer eigenméchtig eine An-
zeigenkampagne in Auftrag gibt, die zwar an sich durch-
aus ,ihr Geld wert" ist, aber Uberhaupt nicht in das gefe-
stigte Konzept der Présentation des Unternehmens palt.
Andererseits wird wohl niemand auf den Mif3brauch der
Vertretungsmacht rekurrieren, wenn der eigentlich nur
fur den Marketingbereich zusténdige Geschéftsfuhrer fir
die Produktion benétigte Normteile bei einem wesentlich
gunstigeren Lieferanten bestellt, mag dies auch zu
innerbetrieblichen Konflikten fuhren.

b) Verschulden des Geschaftsfihrers

Heftig diskutiert und praktisch relevant ist dagegen die
Frage, ob und ggf. welche subjektiven Voraussetzungen
auf seilen des Geschéftsfiihrers erfiillt sein miisser?®. Ein
Teil der neueren Kommentarliteratur will auf subjektive
Voraussetzungen beim Geschéftsfihrer ganz verzich-
ten®. Vielfach wird auch in der jiingeren Rechtsprechung
des BGH?® und der Instanzgerichte”” nur noch darauf
abgestellt, dal3 die Kompetenziiberschreitung dem Ge-
schéftspartner positiv bekannt war oder sich ihm jeden-
fals aufdrangen muRte®®. Andere Entscheidungen und
Literaturmeinungen fordern zwar eine subjektiv schuld-
hafte Uberschreitung der internen Bindungen seitens des
Geschéftsfihrers, verlangen aber keine besondere Sché-
digungsabsicht?®. Letztere wird kaum noch als konstitu-
tives Merkmal angesehen™.

Auf die Feststellung eines subjektiv zumindest grob
fahrlassigen Verhaltens des Geschéftsfilhrers sowohl in
bezug auf die Kompetenziberschreitung selbst as auch
auf den daraus resultierenden Schaden sollte freilich nicht
verzichtet werden. Dal schon der Wortsinn des
,MiRbrauchs" ein subjektives Element in sich birgt®,
mag dabei angesichts der ohnehin praeter legem entstan-
denen Rechtsfigur als reichlich formales Argument ange-
sehen werden. Bedeutsamer ist, daf3 eine auf wertenden
Gesichtspunkten beruhende Einschréankung des aus-
driicklichen gesetzlichen Prinzips des § 37 Abs. 2
GmbHG nur dann gerechtfertigt ist, wenn Umsténde
vorliegen, welche derart vom Normalfall des gesetzlichen
Leitbildes abweichen, da3 ohne Korrektur ein Rege-
lungsdefizit entstiinde. Es muf? also zundchst begriindet
werden, wann und warum die vertretene GmbH eines
besonderen und im Gesetz zunédchst nicht angelegten
Schutzes vor den Auswirkungen des§ 37 Abs. 2 GmbHG
bedarf. Hierzu reicht allein der Verweis auf die mangeln-
de Schutzbedurftigkeit des Geschéftspartners bei Kennt-
nis oder Evidenz der objektiven Umstande einer Kompe-
tenziiberschreitung im Innenverhaltnis nicht aus®.

Erst der Fall, dald sich der Geschéftsfuhrer nicht nur
unbewul®t oder aus situationsbedingter Nachlassigkeit
Uber seine internen Bindungen hinwegsetzt, ist eine der-
artige Ausnahme. Hiermit mu3 die GmbH und ihre Ge-



sellschafter im Normalfall nicht rechnen; das , algemei-
ne Lebensrisiko" jeder Einsetzung einer natrlichen Per
son als vertretungsberechtigter Entscheidungstréger wird
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erst mit dessen grober Fahrlassigkeit bei der Beobachtung seiner
K ompetenzen iberschritten,

Freilich werden die meisten der diskutierten Félle auch unter
der Voraussetzung ener mindestens grob fahrléssigen
Handlungsweise des Geschéftsfuhrers as Mifdrauch der
Vertretungsmacht zu werten sein. In der hier zunachst
angesprochenen Fallgruppe eines Verstoles gegen generell
statuierte  Kompetenzbeschrankungen ist es dem
Geschéftsfihrer meist ohne weiteres moglich, die Grenzen
seiner Befugnisse zu erkennen und in diesem Bewufdtsein auch
in jeder entscheidungserheblichen Situation zu handeln. Wer die
seinem Organ- und Anstellungsverhéltnis zugrundeliegenden
Kompetenzregelungen nicht kennt oder sich darlber
hinwegsetzt, verletzt regelmélig die zu beobachtende Sorgfalt
in einem aufllergewdhnlich hohen Mal3e. Es werden allenfalls
die Falle nicht erfaf, in denen die Einordnung einer bestimmten
Entscheidungssituation unter eine abstrakte Kompetenzregelung
zweifelhaft war und der Geschéftsfuhrer irrtimlich seine
Kompetenz angenommen hat. Auch hier ist aber im Einzelfal
zu prifen, ob nicht wegen der Erkennbarkeit der zweifelhaften
Kompetenzsituation die Pflicht zur Abstimmung mit den
Gesellschaftern grob fahrléssig verletzt worden ist.

Es erscheint auch zweifelhaft, ob der BGH und das ihm
folgende Schrifttum mit dem Abstellen auf die Evidenz des
MifRbrauchs fir den Geschéftspartner tatsdchich auf diese
subjektiven Anforderungen im Bereich des Geschéftsfuhrers
verzichten wollten. Zum einen wird héufig von Kenntnis oder
Erkennbarkeit eines »bewuldten MifRbrauchs'3,
,TreueverstoRes'® oder der ,verdschtigen Weise'™® der
Ausiibung der Vertretungsmacht gesprochen, was subjektive
Erfordernisse beim Geschéftsfihrer nicht ausschlieft. Zum
anderen wird in den Félen der Kenntnis oder Evidenz der
Kompetenzilberschreitung fir den Geschéftspartner as
AuRenstehenden ein grob sorgfaltswidriges Handeln des
Geschéftsfihrers regelmaflig zu vermuten sein, da dieser ds
JInsider" erst recht sein Kompetenzdefizit hétte erkennen
miissen®’. Prozessual mag daher im Falle einer festgestellten
Evidenz fir den Geschéftspartner vielfach die subjektiv vom
Geschéftsfihrer zu verantwortende Kompetenziiberschreitung
im Wege einer tatsachlichen Vermutung unterstellt werden
konnen, was jedoch zumindest widerlegbar bleiben muf3.

c) Obliegenheiten des Geschéftspartners

Hinsichtlich des Verhaltens des Geschéftspartners besteht
inzwischen weitgehend Einigkeit dariiber, dal} - neben den
ohnehin  unproblematischen  Félen des  kollusiven
Zusammenwirkens mit dem Geschéftsfihrer - Kenntnis oder
zumindest Evidenz festgestellt werden mul®. Ernstgenommen
werden sollte dabei der mit allerdings unterschiedlicher
Gewichtung vorgenommene Hinweis, dal3 in keinem Fall
Erkundigungspflich-ten des betroffenen Geschéftspartners tber
dieinnergesellschaftlichen Verhaltnisse bestehen®. Evidenz des
MiRbrauchs fir den Geschéaftspartner liegt vielmehr nur dann
vor, wenn er trotz offenkundiger Umsténde die Augen davor
verschlieldt, dal eine Vertretung der GmbH nach dem
Innenverhdltnis  geltenden  Regelungen  bei diesem
Rechtsgeschéft nicht gewollt sein kann. Dies deckt sich
praktisch mit den Mal3staben, an. denen grobe Fahrlassigkeit im
objektiven Sinne gemessen wird™

Abzulehnen ist die Auffassung, dad vorsétzliches oder gar
doloses Handeln aus der Sicht des Geschéftspartners geringere
Anforderungen an die subjektive Verantwortllchkelt des
Geschéftsfihrers - und vice versa - ermogllch Es wurde
bereits darauf hingewiesen, da} ene mogllcherweise
herabgesetzte™ Schutzbedirftigkeit des Geschéftspartners alein
nicht dazu geeignet ist, den gesetzlich zwingend und abstrakt
ausgestalteten Verkehrsschutz des § 37 Abs. 2 GmbHG zu
Uberspielen. Dies ist nur dann gerechtfertigt, wenn auch auf
Seiten der vertretenen GmbH derart besondere Umsténde
vorliegen, daf3 das allgemeine Risiko einer jeden Vertretung
deutlich Uberschritten ist.

Weiterhin  muB vor Versuchen gewarnt werden, den
Mifbrauch der Vertretungsmacht als allgemeines Korrektiv fir
verdeckte Gewinnausschiittungen oder durch
Konzemtatbestdnde begriindete Vermdgensverschiebungen zu
instrumentalisieren.  Teilweise wird angenommen, dai
Gesellschafter, Mitgesellschafter, Organe von
konzemangehdrigen Gesellschaften und sogar Angestell te bzw.
diesen nahestehende Personen generell dle internen
Beschrénkungen der Geschéftsfiihrungsbefugnis gegen sich
gelten lassen miiRten*2. Unter dieser Pramisse konnten z.B. dle
nicht durch enen umfassenden Gesell schafterkonsens
gedeckten verdeckten Ausschittungen, welche oberhalb der
Stammkapitalgrenze nlcht den 8830 ff. GmbHG unterfallen,
zuriickgefiihrt werden®™. Ebenso wird unter Berufung darauf,
dall fir Geschéfte mit der Gefahr konzembedingter
Benachteiligung der GmbH dem Geschéftsfihrer mangels
besonderer  Gestattung durch  Gesellschaftsvertrag — oder
Gesellschafterbeschlu generell die interne Zustandigkeit fehle,
ein konzemspezifischer Unwirksamkeitsgrund bzw. Aus-
gleichsanspruch postuliert™.

Die Annahme einer selbsténdigen Fallgruppe ,, Geschéfte mit
Insidern” unter Verzicht auf die Feststellung

33 Ahnlich John, GmbHR 1983, 90 (91), der das L ebensrisko" der
GmbH dlerdings erst im Falle des Vorsatzes des Geschéftsfihrers
Uberschritten sieht.

34 BGH, NJW 1990, 384 (385); ahnlich auch BGH, WM 1980, 953
(954).

35 Heckdmann, JZ 1970, 62.

36 BGH, NJW -RR 1992, 1135 (1136); 1989, 642.

37 Siehe z.B. BGH, GmbHR 1988, 260 (261), wo zwar ausschlieldlich
auf die Lage beim Erklarungsempfénger abgestellt wird, tatséchlich
aber ein In-sich-Geschéft vorlag.

38 Vgl. neben den in Fn. 26 und 27 genannten Urteilen Baumbach |
Hueck | ZdlIner, GmbHG, § 37 Rz. 28; K. Schmidt, Ge-
sdllschaftsrecht, S. 223; Lutter/Hommelhoff, GmbH, 835 Rz. 14;
Michalski, GmbHR 1991, 349 (354).

39 BGH, NJW -RR 1992, 1135 (1136); GmbHR 1984, 96 (97);

WM 1976, 1278; BaumbachlHueck/ZdlIner, aa0; Scholz/ Uwe H.
Schneider, GmbHG, § 35 Rz. 136.

40 BGH, GmbHR 1991, 264 (268); K. Schmidt, Gesellschaftsecht,
S.223.

41 So auch Michalski, GmbHR 1991, 349 (353).

42 Baumbach/Hueck/ZdlIner, GmbHG, § 37 Rz. 29; Rowedder/
Koppensteiner, GmbHG, § 37 Rz. 51; jeweilsm.w.N.; in diesem
Sinne wohl auch OLG Frankfurt, AG 1988, 335 (336);

differenzierend BAG, NZA 1994, 934 (936).

43 So etwa K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 947; Baumhoch/ Hueck,
GmbHG, § 29 Rz. 76; Schulze-0'sterloh, FS Stimpel (1985), S. 487
(492 f.); Uwe H. Schneider, ZGR 1985, 279 (284); zur Kritik vgl.
Zacher, Kapitalsicherung und Haltung in der GmbH & Co. KG,
1992, S. 172fT.

44 OL G Frankfurt, GmbHR 1989, 254 (255); Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 835 Rz. 15; ScholzZUwe H. Schneider, GmbHG, 8§ 35 Rz.
29.
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der Evidenz des Mifbrauchs fir den Geschéftspanner ist jedoch
abzulehnen. Zunéchst ist kaum eine hinreichende generelle
Abgrenzung moglich, wer as schon so ,, nahestehend” angesehen
werden miifite, daf3 ihm ale internen
Geschéftsfihrungsbeschrankungen  entgegengehalten werden
konnten oder wer noch so ,, auRenstehend"” ist, da® ihm nur bei
einem Eivdenzfall der Schutz des § 37 Abs. 2 GmbHG versagt
werden soll. Der Vorstand in einer Muttergesellschaft, welche
mehrfach vermittelte Beteiligungen an einer Tochter-GmbH halt,
kennt die Befugnisse ,seiner" Geschéftsfuhrer bei den Enkel-
GmbHs vielleicht genauer as ein unmittelbar beteiligter
Familien-GmbH-Gesellschafter, der im Wege einer vorzeitigen
Erbauseinandersetzung seinen Gesellschaftsan-- teil erhalten hat.
Ein engagierter Altgesellschafter wiederum wird bei Geschéften
mit dem von ihm as Geschéftsfihrer eingesetzten
hoffnungsvollen Sohn weniger schutzwiirdig sein als mancher
Geschéftsfiuhrer einer anderen GmbH im Konzernverbund. Im
Ubrigen sind selbst mit dem im Zentrum des , Insiderbereichs’
stehenden Mitgeschéftsfihrem und Gesellschaftern sog. Dritt-
geschéfte grundsétzlich moglich und zuléssig; sogar im Bereich
der Stammkapitalbindung nach § 30 GmbHG begegnen sie
keinen Bedenken, soweit es sch um echte Austauschgeschéfte
handelt.

Selbstversténdlich ist zu berlicksichtigen, dald mit zu
nehmender Né&he zur Gesellschaft der formal as Dritter
auftretende Geschéftspartner weitreichendere Einblicke in die
internen Bindungen des Geschéftsfihrers haben und damit auch
weniger schutzwirdig sein kann. Auch hier hilft das Kriterium
der Evidenz mit dem Malstab des objektiv grob
sorgfaltswidrigen Verhaltens jedoch weiter: Wer selbst den
Gesellschaftsvertrag oder den Gesellschafterbeschlu?  (mit-
Junterzeichnet hat, welcher die Grenzen der
Geschéftsfiihrungsbefugnis im Hinblick auf das in Rede stehende
Geschéft statuiert, fur den muR sich in der Tat die
Unwirksamkeit einer Uberschreitung dieser  Befugnisse
.geradezu aufdréngen"®. Entsprechendes kann fir andere
Organmitglieder oder Entscheldungstréger in  verbundenen
Unternehmen und selbst fur angestellte Mitarbeiter der GmbH
gelten, denen die einschldgige Regelung informations- oder
zustandigkeitshalber zur Kenntnisnahme oder Genehmigung
vorgelegt worden ist. Eine umfénglichere Anwendung des Mif3-
brauchs der Vertretungsmacht in diesem Bereich mul’ damit
nicht durch eine spezielle Ausnahmeregelung bei den rechtlichen
Voraussetzungen erreicht werden. Vielmehr werden hier die
tatsachlichen Umstande haufiger die Bejahung der allgemein
geltenden Tatbestandsmerkmale rechtfertigen, as dies bei
ansonsten  unbeteiligten Dritten der Fal ist. Einem
mdglicherweise geringeren Verkehrsschutzbedirfnis kann so
ohne Bildung weliterer ,, Ausnahmen vom Ausnahmetatbestand"”
Rechnung getragen werden.

45 Vgl. sttt aler Lutter /Hommel hoff, GmbHG, § 30 Rz. 23.

46 So die sténdige Formulierung des BGH, vgl. zuletzt BGH, NJW -
RR1992,1135(1136).

47 Aufgrund vereinbarter Weisungsbefugnisse oder in ihrer Gesamtheit
a's beschlief¥endes Organ, nicht durch faktische Einfluf3nahmen
einzelner Gesellschafter.

48 \Vgl. Zacher, DSIR 1994, 138 (141 u. 143).

49 So etwa Roth, ZGR 1985, 265 (275 ff.); vgl. auch Lutter|
Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rz. 35: ,,... mutmaldich nicht
gebilligt...".

50 Vgl. fur die GoA etwaPalandtl' Thomas, BGB, 53. Aufl., § 683 Rz.
4und6f.

3. Verletzung von Gesellschaftsinter essen oder
Gesellschafterwillen im Einzelfall

Ein Verstol3 gegen die Interessen der vertretenen GmbH kann
auch darin liegen, dal’ der Geschéftsfuhrer - unter Einhaltung
seiner abstrakt definierten innergesellschaftli chen Kompetenzen
- ein wirtschaftlich erkennbar nachteiliges Geschéft abschlief3t,
z.B.J))eim Verkauf weit unter Marktwert oder Ankauf zu
Uberhthten Preisen. Hier gilt zunéchst im besonderen Mal3e der
Grundsatz, dal} der Geschéftspartner einer GmbH nicht
verantwortlich fir ein ordnungsgemafles Wirtschaften des
Geschéftsfuhrers ist. Da die Grenze zwischen ,,gutem” und ,,zu
gutem” Geschéft auch kaum objektiv zu ziehen sein diirfte,
bedarf es bei der Feststellung der subjektiven Voraussetzungen
auf beiden Seiten besonderer Sorgfalt.

Der Geschéftsfihrer mu3 gréblich gegen seine Pflicht
verstolen haben, im Gesamtinteresse der GmbH vernilinftige
unternehmerische Entscheidungen zu treffen. In diesem Sinne
kann es aber aus der Sicht ex ante durchaus legitim sein, z.B.
zur Beschaffung als dringend notwendig erachteter Liquiditét
wirtschaftlich an sich unvorteilhafte Verkaufe zu tétigen, auch
wenn sich objektiv herausstellt, daf? eine Liquiditatsliicke nicht
bestanden hat. Dem Element des Verschuldens im Hinblick auf
eine Gesamtschadigung der Gesellschaft kommt in dieser Fall-
gruppe besondere Bedeutung zu, da ene schuldhafte
Uberschreitung genereller Kompetenzbeschrankungen ja nicht
vorliegt. Selbstverstandlich wirkt hier eine entsprechende
Anweisung durch die Gesellschafter”” fiir den Geschaftsfihrer
entlastend, so da das objektiv gesell schaftsschadigende
Geschéft in diesem Fall - unbeschadet der 8§ 30 GmbHG ff. -
wirksam bleibt.

Weiterhin ist auch hier die Kenntnis oder Evidenz auf selten
des Geschéftspartners hinsichtlich der objektiven Schédigung
und der verwertbaren Pflichtverletzung sorgféltig zu Gberprifen,
um den Rechtsverkehr vor der Uberwézung des Risikos der
mangel haften Uberwachung ungetreuer oder unfahiger GmbH-
Geschéftsfihrer zu schiitzen. Dies gilt auch fur die Geschéfte
zwischen Gesellschaftern und GmbH, welche durch einen selb-
standigen Geschéftsfiihrer vertreten wird. Als Ansatzounkt fir
die spezifische Pflicht der Gesellschafter zur Ricksichtnahme
auf die Vermdgensinteressen der GmbH reichen die 8§ 30 ff.
GmbHG sowie die Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung
der verbandsrecht-lichen Treuepflicht durchaus aus®.

Die zusétzliche Annahme eines ,,automatischen” Mifbrauchs
der Vertretungsmacht bei nachteiligen Vertrdgen zwischen der
GmbH und ihren Gesellschaftern ist darlber hinaus nicht
erforderlich. Naturlich gilt hier ebenfals, da bel
Gesellschaftern die Kenntnis oder Evidenz eines objektiv und
subjektiv - mifdbrauchlichen Handelns des Geschéftsfiihrers
oftmals eher as bei Aulenstehenden vorliegen wird. Insoweit
kann dann das Argument des MiRbrauchs der Vertretungsmacht
auch zur Ruckfihrung verdeckter Gewinnausschittungen heran-
gezogen werden.

Nur in &uRerst eingeschrénktem Umfang sollte schlie3lich
auf eine Abweichung vom - wirklichen oder mutmalf3ichen -
Willen der Gesallschafter rekurriert werden®. Der subjektive
Wille, sofern er rechtlich dem objektiven Interesse
gegeniibergestellt wird, deutet auf einen inneren, der an
objektivierbaren wirtschaftlichen Interessen ausgerichteten
unternehmerischen Vernunft nicht unmittelbar zugénglichen
Umstand hin®. Ein Han-
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dein des Geschéftsfuhrers, dal? lediglich gegen den Willen der
Gesellschafter und nicht auch bereits gegen das Interesse der
Gesellschaft verstiel?e, mifite aso darauf beruhen, daB er ein
wirtschaftlich durchaus verniinftiges Rechtsgeschaft entgegen
der subjektiv  entgegenstehenden Gesellschafterauf Tassung
vornimmt. Es konnte sich hierbel praktisch wohl nur um
wirtschaftlich neutrale Entscheidungen handeln, bei denen esin
aller Regel schon objektiv am Schaden und subjektiv an dem
groben Sorgfaltsversto3 des Geschéftsfihrers fehlen wird.
Wenn kein entgegenstehender Gesellschafterbeschlul vorliegt -
womit schon die formale Geschéaftsfiihrungskompetenz des
Geschéftsfihrers geendet hétte - oder der Wille der
Gesdllschafter aufgrund besonderer Umstande al's abweichend
von dem algemein zu vermutenden verninftigen
wirtschaftlichen Interesse offenbar wird, wird man dem
Geschéftsfuhrer eine primére Orientierung an letzterem oder
hilfsweise ein pflichtgeméles Ermessen zubilligen mitissen.
Nach strafrechtlicher Lesart kann der Geschéftsfiihrer sogar
Untreue gegeniiber der GmbH begehen, wenn er dem Willen der
GesdlIschafter  folgend eine  wirtschaftlich  nachteilige
Entscheidung fir die GmbH trifft> Auch die teilweise as
Beleg fur die Orientierung am_Willen der Gesellschafter
genannte Entscheidung des BGH® betraf tatsichlich den Fall
einer Grundlagenent scheidung, bei deren Vorwegnahme der
Geschéftsfuhrer  bereits formell auRerhalb der ihm im
Innenverhdltnis gezogenen Schranken handelte. Dessen
verwertbare Pflichtverletzung lag in der Kompetenzanmallung®,
nicht in der vermeintlichen oder tatséchlichen Abwei chung von
einem inneren Willen der Gesellschafter.

4. VerstoRe gegen den Gesellschaftszweck

Die auf die dtere reichsgerichtuche Rechtsprechung
zuriickgehende Fallgruppe von Verstdlen gegen den Ge
sellschaftszweck® ist wohl richtigerweise als Unterfall der oben
angesprochenen VerstdRe gegen formellabstrakte Regelungen
der internen Befugnisse des Geschéftsfuhrers aufzufassen und
nach den gleichen Kritgien zu behandeln. Sofern ein
Gesell schaftszweck - und nicht lediglich der
Untemehmensgegenstand® - {iberhaupt in der Satzung definiert
wird, verstofdt ein hiergegen gerichtetes Rechtsgeschéft ohnehin
gegen die Geschaftsfilhrungsbefugnis®, was unter den bereits
erOrterten Voraussetzungen auch die Vertretungsmacht des
Geschéftsfihrers  bertihrt.  Sofern nur  der  Unterneh-
mensgegenstand festgelegt ist, ist dieser nach der gangi gen
Kautelarpraxis ohnehin meist derart weit gefald, dal3 hieraus
dlein keine hinreichend konkreten und auch fur den
Geschéftspartner erkennbaren Begrenzungen der Befugnisse des
Geschéftsfuhrers ableitbar wéren. Ein eindeutiger und ggf. auch
die Vertretungsmacht berihrender VerstoR gegen solche
Beschrénkungen wird sich damit nur im Zusammenhang mit
den bereits unter 1V. 2. und 3. genannten Gesichtspunkten
leststellen lassen®.

5. Rechtsfolgen

Ist nach den vorstehend erdrterten Kriterien ein Mif3brauch
der Vertretungsmacht zu beahen, so ergeben sich die
Rechtsfolgen aus entsprechender Anwendung der 8§ 177 ff.
BGB®. Es ist dann hinreichender AnlaR vorhanden, die
zunéchst innergesellschaftliche Pflichtverletzung
ausnahmsweise auch auf das AulRenverhdltnis , durchschlagen™
zu lassen. Bel dieser vorweg zu beantwortenden Frage spielt -
unabhéngig von dem jeweiligen

diesbeziiglichen Meinungsstand - der Rechtsgedanke des § 242
BGB eine zentrale Rolle.

DaR dieser dann aber entsprechend der Auffassung des BGH
nochmals auf der Rechtsfolgenseite bemiiht werden soll®,
scheint wenig konsequent. Erst recht gilt dies, wenn hierdurch
der Weg zu einer Teilunwirksamkeit unter Berticksichtigung
eines Uberwachungsver schuldens der GmbH einerseits und der
Vorwerfbarkeit des Nichterkennens der Pflichtverletzung des
Geschéftduhrers auf seilen des Geschéftspartners andererseits
in Anwendungwd&s Rechtsgedankens des § 254 BGB geebnet
werden soll®. Eine deratige ,Einschrdnkung  der
Einschrankung des 8 37 Abs. 2 GmbHG" ist nur dann nétig,
wenn man an die Annahme eines Milbrauchs der
Vertretungsmacht zu niedrige Anforderungen stellt®!, um
schliefdich doch unbillige Ergebnisse zu vermeiden. Fordert
man dagegen beim Geschéftsfihrer mindestens eine grob
fahrlassige  Kompetenziberschreitung, wird  bei  den
Gesellschaftern der GmbH kaum ein Uberwachungsverschulden
denkbar sein. Mit schwerwiegenden Pflichtverletzungen ihres
Geschéftsfihrers miissen sie ja gerade im Regelfal nicht
rechnen, was ja auch erst der Grund dafir ist, sie von dem
allgemeinen Risiko der gesetzlich angeordneten unbeschrénkten
Vertretungsmacht freizustellen. AulRerdem mufdte selbst bei
einer Abwé&ung der Verschuldensgrade die richtigerweise
ebenfalls am Malistab der groben Fahrlassigkeit zu messende
Evidenz beim Geschéftspartner regelméliig dazu fihren, dafd
diese gegenuber etwaigen Versdumnissen der Gesell schaft bei
der Uberwachung weitaus Uberwoge. Eine algemeine
drittschiitzende Pflicht zur dauernden Uberwachung des
Geschéftsfihrers  durch  die ,Gesdllschaft* (durch die
Gesellschafter oder etwaige Mitgeschéftsfuhrer?) besteht
gerade deshalb nicht, welil die Gesellschaft sich das Handeln des
Geschéftsfihrers im Regelfall ohnehin zurechnen lassen muf3.
Im Ubrigen ist schon von Heckelmann darauf hingewiesen
worden, dal3 etwa bei der gegenstandlichen (Ruck-)Abwicklung
von unter

51Vgl. BGHSt 35, 333{ T.; 34, 379ff, s. hierzu auch Schafer, GmbHR
1993, 780 (787 ff.).

52 BGH, NJW 1984, 1461 (1462).

53Vgl. auch Roth, ZGR 1985, 265 (266f.).

54 Vgl. oben Fn. 14.

55 Zur - vom RG teilweise vernachl@ssigten - Trennung beider Begriffe
vgl. BaumbachjHwck, GmbHG, § | Rz. 5; ScholzZ Emmerich,
GmbHG, §1 Rz. 2f.

56 Lutter | Hommelhoff, GmbHG, §I Rz. 13.

57 So i.E. auch John, GmbHR 1983, 90 (92).

58 Heckelmann, JZ 1970, 62 (64f.); John, GmbHR 1983, 90 (92);
Michalshi, GmbHR 1991, 349 (356); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
S. 224; ScholzZ7Uwe H. Schneider, GmbHG, §35Rz.139.

59 BGHZ 50, 112 (114); BGH, WM 1980, 953 (954); DB 1976, 1278;
vgl. auch BGHZ 44, 367 (372); ihm folgend etwa Ro-wedder,
GmbHG, § 37 Rz. 52. V. alerdings auch BGH, NJwW 1990, 384
(385); NJW 1988, 3012 (3013); NJW 1984, 1461 (1462); GmbHR
1988, 260, wo lediglich ausgefiihrt wird, der Geschéftspartner kdnne
aus dem Handeln des GeschéftsfUihrers keine Rechte herleiten bzw.
dieses s unwirksam. Bewul3t offenlassend OLG Koblenz, GmbHR
1991, 264 (268).

60 BGHZ 50, 112 (114f.); vgl. hierzu ablehnende Bespr. von
Heckelmann, JZ 1970, 62 ff.

61 Vgl. BGH, aa0, der lediglich schuldhaftes Handeln des Ge-
schéftspartners forderte, siehe aber die nunmehr wohl schérferen
Anforderungen auch in der Rechtsprechung in Fn. 26, 27 und 46.
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Mifbrauch der Vertretungsmacht vollzogenen Geschéften die
Anwendung von § 254 BGB kaum sinnvoll ist®,

Entsprechendes gilt fir ene Regelung nach dem
Rechtsgedanken der c.i.c®®. Da das Verschulden des Ge
schiftspartners  ein  etwaiges  Uberwachungsverschulden
regelmallig bei weitem Uberwiegen wird, ist fir eine ge-
genlaufige Einschrénkung der - mangels Genehmigung59
eintretenden Unwirksamkeit kein Raurm™.

Somit kann die GmbH - liegen die Voraussetzungen eines
MiRbrauchs der Vertretungsmacht vor - die Erflllung des
Geschéfts verweigern. Wird das Geschéft erfiillt, so kann darin
nur dann eine schliissige Genehmigung im Sinne des § 177
Abs. | BGB gesehen werden, wenn dies offenkundig in
Kenntnis des vorherigen MifRbrauchs der Vertretungsmacht
sowie des daraus resultierenden L eistungsverweigerungsrechts
geschieht und die entsprechende Erfillungshandlung nicht auf-
grund eigener Entscheidung durch den betroffenen Ge
schéaftsfihrer, sondern nach erkennbarer Konsultation der
Gesdllschafter oder eines anderen etwaigen Kon-trollgrentiums
(Verwaltungsrat, Beirat etc.) vorgenommen worden ist.

Anderenfalls ist auch ein etwaiges Erfullungsgeschéft
unwirksam und entfaltet keine dingliche Wirkung. Trotz
Geltung des Abstraktionsprinzips ist der Mif3brauch der
Vertretungsmacht geradezu ein typischer Fall enes
~Doppelmangels’, da der Unwirksamkeitsgrund seinem Sinn
und Zweck entsprechend auch der sachenrechtliche
Vermbgensverschiebung entgegensteht®. Sofern nicht andere
Grinde (z.B. gutgléubiger Dritterwerb) etc. entgegenstehen,
kann die GmbH gemd? & 985 BGB Herausgabe ihres
L eistungsgegenstands verlangen. Nutzungen und
Schadensersatz kénnen geméal § 987 BGB bzw. § 989 BGB
beansprucht werden, wobei die Voraussetzungen des § 990
BGB aufgrund der hier vertretenen tatbestandlichen
Voraussetzungen des MiRbrauchs der Vertretungsmacht immer
erflllt sein durften. Auch insofern konnen also durchaus
einschneidende Folgerungen auf der Rechtsfolgenseite gezogen
werden, wenn nicht eine alzu extensive Handhabung der
Tatbestandsvoraussetzungen gleichsam as Korrektiv eher
hal bherzige Rechtsfolgen notwendig macht.

Erst in zweiter Linie kommen daher die subsididren
Bereicherungsanspriiche gemél3 §8812 ff. BGB in Betracht.
Auf 8817 S. 2 BGB kann sich der Geschaftspart-

62 Heckdmann, JZ 1970, 62 (64).

63 Vgl. die Nachweise bei HachenburgjMertens, GmbHG, 7. Aufl., 8
37Rz. 37.

64 Vgl. § 177 Abs. | BGB; selbstversténdlich nicht des ungetreuen
Geschéftsfuhrers selbst.

65 Vgl. John, GmbHR 1983, 90 (92).

66 Heckelmann, JZ 1970, 62 (64).

67 Vgl. zur Einschrénkung von § 817 S. 2 BGB im Falle des
MiRbrauchs der Vertretungsmacht BGHZ 34, 396 (401 f.).

68 BGH, WM 1980, 953 (954 f.).

69 Dieswird vom BGH, aaO, nicht diskutiert.

ner nicht berufen, da ein etwaiger Verstold gegen die guten
Sitten durch das mif3bréuchliche Handeln des Geschéftsfuhrers
insoweit nicht der GmbH als dem Leistenden zugerechnet
werden kann®. Im Ubrigen werden in der Regel auch die
Voraussetzungen des 8 819 BGB erfiillt sein, wobei alerdings
besonders gelagerte Falle unterhalb dieser Schwelle nicht
auszuschliel3en sein werden, solange man tatbestandlich bereits
ein grob fahrlassiges Verhalten des Geschéftspartners gentigen
lant.

Schliefdlich wurde vom BGH darliber hinaus ein genereller
Schadensersatzanspruch gegen den Geschéftspartner  bei
Ausnutzung der  aufgrund  eines  Miflbrauchs  der
Vertretungsmacht  erlangten  Rechtsposition  zuerkannt®,
Diesem aus Treu und Glauben abgeleiteten Schadenser-
satzanspruch mifte allerdings der Geschéftspartner den
insoweit allerdings einschlégigen § 254 BGB entgegenhal ten
kénnen®, und zwar im Hinblick auf das meist erhebliche
Mitverschulden des ungetreuen Geschéftsfihrers (arg. § 31
BGB). Soweit Uber die Rickabwicklung und die damit im
Zusammenhang stehenden Nebenanspriiche hinaus ein
allgemeiner Schadensersatzanspruch im Réume steht, ist kein
Grund daflr ersichtlich, dal3 der Verursachungsbeitrag des
Geschéftsfuhrers, der ja auch im Innenverhétnis zur GmbH
gemal’ § 43 GmbHG ohnehin fir den Schaden verantwortlich
ist, nicht auch im Verhdltns zum Geschaftsgegner
berticksichtigt wird.

6. Zusammenfassung

Die Unwirksamkeit des Handelns eines Geschéftsfuhrers [&3t
sich sowohl gegeniber der Gesellschaft nahestehenden
Personen als auch gegeniiber Gesellschaftsfremden aufRerhalb
der Félle der KoUusion (8§ 138, 826 BGB) nur aus den Regeln
Uber den Mifrauch der Vertretungsmacht ableiten. Dieser
erfordert objektiv einen pflichtwidrigen Verstol3 gegen die im
Innenverhdltnis bestehenden Beschrankungen und
Verhaltensanforderungen durch den Geschéftsfihrer sowie
einen daraus entstehenden Schaden fur die Gesellschaft.
Subjektiv mufd der Geschéftsfihrer mindestens grob fahrléssig
gehandelt haben. Der Geschéftspartner muf3 diese Umstande
gekannt oder in objektiv grob sorgfaltswidriger Weise fiir ihn
evidente Umsténde unbeachtet gelassen haben.

Fir Drittgeschafte mit Gesellschaftern, Angehdrigen,
Konzemuntemehmen etc. gilt im Grundsatz nichts anderes,
wenn auch die tatbestandlichen Voraussetzungen bei diesem
Personenkreis aufgrund der in der Regel genaueren Kenntnis
der innergesellschaftlichen Beschrankungen und
Pflichtenbindungen vielfach eher zutreffen werden.

Die Rechtsfolge enes festgestellten MilRbrauchs der
Vertretungsmacht bestent zundchst in der schwebenden
Unwirksamkeit geméR 8§88 177 ff. BGB, im Falle eines bereits
durchgefiihrten Rechtsgeschéfts kann dieses von der GmbH
mangels Genehmigung nach vindikations-rechtlichen bzw.
bereicherungsrechtlichen ~ Grundsitizen bel  regelméfig
verscharfter Haftung des Geschéftspartners riickabgewickelt
werden.



