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1. Kapitel- Einleitung und Problemstellung 

I. Einführung 

,,zu den Grundproblemen des GeseUschaftsrechts gehört die Frage, ob und wie sich 

ein Verband absichtlich einer Fremdsteuerung durch Nichtgesellschafter unterwerfen 

kann"l. 

Diese von Wiedemann vor über 25 Jahren aufgeworfene Frage hat an Aktualität 

nichts verloren. Um die Spann breite der von dieser Frage betroffenen Thematik auf

zuzeigen, sind nachfolgende Beispiele angeführt, deren gemeinsamer Kern sich auf 

die Zulässigkeit von Dritteinfluss reduzieren lässt: 

- Beispiel Nr. 1: Dem Hauptabnebmer eines Zulieferbetriebs (GmbH) wird im Gesellschaftsvertrag ein 

Mitbestimmungsrecht bei der Produktpolitik eingeräumt, um die Geschäftsbeziehung zu stärken. Zur 

. Verkürzung der Entscheidungswege darf er dabei dem Geschäftsführer Weisungen direkt erteilen. In 

. einem anderen Fall wird dieses Weisungsrecht in einem schuldrechtlichen Kooperationsvertrag zwi

schen dem Abnehmer und der GmbH aufgenommen2 • 

. - Beispiel Nr. 2: Die A-Aktiengesellschaft erhielt vom Land B die Konzession, den gesamten Bahnbe-

. trieb im Land zu betreiben. Um dem Land gleichwohl einen verkebrspolitischen Einfluss auf die Un

ternehmenspolitik zu bewahren, wurde in die Satzung eine Vorschrift aufgenommen, nach der das 

Land, vertreten durch den zuständigen Verkehrsminister, die Besetzung und Abberufung des Vor

stands bestimmen kann. Ferner wurde in der Satzung ein Genehmigungsvorbehalt für Satzungsände

rungen festgehalten3 • 

. - Beispiel Nr. 3: Die Satzung eines religiösen Vereins (etwa Caritas-Verein oder Diakonisches Werk) 

sieht vor, dass u.a. Satzungsänderungen, Auflösung des Vereins, Etat und Jahresabschluss der schrift

lichen Genehmigung eines kirchlichen Würdenträgers (Bischof) bedürfen". Ferner werden Aufsichts

rechte sowie Mitwirkungsrechte bei der Vorstandsbestellung eingeräum~. 

- Beispiel Nr. 4: Um die Arbeitsmotivation und die Loyalität gegenüber dem Unternehmen zu erhöhen, 

räumen die Gesellschafter einer nicht mitbestimmten GmbH den Arbeitnehmern das Recht ein, Mit

glieder eines fakultativen Aufsichtsrats bzw. Beirats zu benennen'. 

- Beispiel Nr. 5: Der Vorstand einer sanierungsbedürftigen Aktiengesellschaft (bzw. GmbH) vereinbart 

mit der Hausbank die Gewährung weiterer Kredite unter der Zusage, dass die Aktionäre (Gesellschaf

ter) ihrerseits das Grundkapital (Stammkapital) erhöhen7• 

- Beispiel Nr. 6: Der Fremd-Geschäftsführer einer GmbH vereinbart mit der Gesellschaft, dass die 

Gesellschafterversammlung ihr Weisungsrecht nicht ausüben darf. Diese Regelung wird einerseits im 

Gesellschaftsvertrag aufgenommen, andererseits wird sie im Anstellungsvertrag festgehalten. 

1. So Wiedemann, FS für Schil1ing (1973), S. lOS. 
2. VgL Herjs, S. 42. 
3. In Anlehnung an den ,,rumänischen EisenbahnfalI" - RGZ 3, S. 123 ff.; dieser Fall spielte zu einer Zeit, in der der Vol'Stand 
der Aktiengesellschaft noch weisungsabbängig war. Gemäß § 76 I AktG scheidet dies heute aus. 
4. Nach BayObLG, NJW 1980, S. 1756 ff. 
s. NachLG Oldenburg,JZ 1992, S. 250 ff. 
6. V gl Weber, S. 10, 11. 
'. Vgl Fleck, ZGR 1988, S. 104, 110. 
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- Beispiel Nr. 7: Eine KG ist in einem Konzern eingegliedert. Die Konzemspitze hat eine GmbH ein

geschaltet, die die Mehrheit des Kapitals der KG besitzt und alleinige Komplementärin ist Daneben 

sind weitere Gesellschafter als Kommanditisten beteiligt Der Geschäftsfiihrer der GmbH ist aufgrund 

eines Dienstvertrags mit der Konzemspitze verpflichtet, bei allen wichtigen Beschlüssen gemäß deren 

Weisungen zu stimmen8• 

- Beispiel Nr. 8: Die A-Bank gewährt der B-Aktiengesellschaft ein hohes Darlehen. Zwar sind Kredit

sicherungsmittel vorbanden, doch möchte darüber hinaus die Bank Einfluss auf grundlegende Ge

schäftsmaßnahmen erlangen, die eventuell die K.reditrückführung gefährden könnten. Daher wird in 

den Darlehensvertrag folgender Passus aufgenommen: "Das Darlehen wird sofort fällig, wenn die 

Hauptversammlung einen Beschluss über eine Umwandlung, Verschmelzung oder den Abschluss eines 

Untemehmensvertrags fasst" 

In allen obigen Beispielen besteht - wenn auch zunächst nicht offensichtlich - eine 

gemeinsame rechtliche Problematik: jeweils in allen Fällen wirkt ein Dritter, d.h. 

jemand, der nicht Mitglied des Verbands (bzw. Gesellschafter) ist, auf den Verband 

ein. Diese Einflussnahme reicht von der Mitwirkung des" Dritten in einem Organ über 

das Einräumen statutarischer, d.h. in der Satzung enthaltene Drittrechte bis hin zu 

"bloßen" schuldrechtlichen Weisungsrechten. 

ll. Zielsetzung 

Die obigen Beispiele geben zugleich die im Rahmen dieserA1Jhandlung untersuchte~-

rechtliche Problematik wieder: den rechtlichen Eintluss Dritter auf einen Verband 

und auf verbandsinterne Entscheidungen. Dabei soll sich die Untersuchung auf die 

" Einflussnahme Dritter in den Bereichen Willensbildung, Geschäftsführung und Be

stellung sowie Abberufung von Organmitgliedern konzentrieren. In diesem Zusam

menhang wird der Begriff des Dritten ausschließlich in einem rechtlichen Sinne ver

standen. Insofern ist entscheidend, ob die einflussnehmende Person unmittelbar Ver

bandsmitglied ist oder nicht Ein nur mittelbar Beteiligter ist daher Dritter (etwa ein 

Treugeber)9; unerheblich ist auch eine bestehende Organmitgliedschaft des Dritten 

(wie beispielsweise des Fremdgeschäftsfiihrers), da es lediglich bedeutsam ist, ob der 

Dritte dem Verband rechtlich als Mitglied angehört oder nicht. 

Dabei verfolgt die Untersuchung im wesentlichen zwei Ziele. Die Vielfältigkeit obi

ger Beispiele zeigt, dass es verschiedene Arten des Dritteintlusses gibt. Zunächst sind 

daher die Beispiele rechtlich zu strukturieren und klassifizieren. Als Ergebnis zeigt 

sich, dass sich die verschiedenen Einflussnahmemöglichkeiten in zwei Kategorien' 

8. In Anlehnung anA. Hueclc, FS fiir Nipperdey (1965), S. 401, 423. 
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aufteilen lassen: einerseits in Dritteinfluss, der in der Verbandsverfassung (Gesell

schaftsvertrag, Satzung und Statut) enthalten ist und deren materiell-rechtliche Qua

lität teilt (sog. materiell-statutarischer Dritteinfluss) und andererseits in solchen, der 

auf externer vertraglicher Grundlage basiert und in keinem Zusammenhang zu der 

Verbandsverfassung steht. Das Besondere an der ersten Kategorie ist, wie sich zeigt, 

dass sie sich am Verbandszweck und am Gegenstand der Verbandstätigkeit orientie

ren muss. Das heißt: ein Dritter, dem diese Einflussmöglichkeit zusteht, kann sie 

rechtmäßig nur verwenden, um verbandliche Interessen zu verfolgen, nicht dagegen 

seine isolierten Sonder- und Individualinteressen. Der Handlungs- bzw. Pflichten

rahmen dieser Einflussart ist dann die verbandsrechtliche (organschaftliche) Treue

pflicht. Nur bei der zweiten Kategorie ist es - wie sich im Folgenden zeigt - dem 

Dritten dagegen möglich, eigene Sonder- und Individualinteressen - losgelöst von 

dem Verbandszweck und der verbandlichen Treuebindung - zu verfolgen. Die recht

liche Schwierigkeit bei deren Unterscheidung ist, dass die zweite Kategorie - obwohl 

nur schuldrechtlicher Natur - formell in der Satzung enthalten sein kanD. (sog. for

mell-statutarischer Dritteinfluss), wie z.B. die namentliche Nennung des Fremdge

schäftsfiihrers bzw. die Festsetzung seiner Bezüge im Gesellschaftsvertrag. Falls dem 

Dritten Rechte zugewiesen werden, die sowohl materieller als auch nur formeller .. 

Bestandteil des Statuts sein können, ist daher genau zu emutteln, ob es sich um for-

. mell-statutarischen oder materiell-statutarischen Dritteinfluss handelt. 

Des Weiteren ist der Einfluss Dritter aus verschiedenen Blickwinkeln zu beurteilen. 

Einerseits aus Sicht des Verbands und seiner Mitglieder - von diesem Standpunkt aus 

ist in erster Linie der Verband vor gefährdendem Dritteinfluss zu schützen. Anderer

seits kann man die Einflussmöglichkeiten aus Sicht des einflussnehmenden Dritten 

bewerten, d.h. ob und mit welchem Erfolg er seine Sonder- und Individualinteressen 

im Verband verfolgen und durchsetzen kann. Zwar mag es dem historischen Idea1bild 

entsprechen, daSs der Verband seine Willensbildung autonom, d.h. im Kreise seiner 

Mitglieder, ohne den Einfluss verbandsfremder Interessen, bilden SOllI0, doch stimmt 

dies jedenfalls heute nicht immer mit der tatsächlichen Lage überein. Der Drittein

fluss wird vielfach nicht nur als Gefahrli, sondern auch als Chance für den Verband 

angesehen, um fremdes unternehmerisches oder technologisches Wissen in den Ver-

9. Vgl. insofern die Ausfiihrung bei Loritz, ZGR 1986, S. 310 tr. 
10. Vgl. König, § 15 I, S. 272; K. Schmidt, GesR, § 17lla, S. 486 tr.; Weber, S. 129. 
11. Ygl. hiCIZU Dütz, FS fiir Hersehel (1982), S. 55,75; Teubner, ZGR 1986, S. 565,569,570. 
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band zu transferieren12• Zudem kann z.B.. der Verband durch Einräumen rechtlicher 

Einflussmöglicbkeiten die Bereitschaft potentieller Fremdinvestoren erhöhen, da der 

investierende Dritte durch ein Mitspracherecht unmittelbaren Einfluss auf den wirt

schaftlichen Erfolg ausüben kann. Der eingeräumte Dritteinfluss dient dann gewis

sermaßen als Kreditsicherungsmittel. Vor diesem Hintergrund ist das zweite Ziel der 

Abhandlung, die unterschiedlichen Einflussmöglicbkeiten unter dem Gesichtspunkt 

zu untersuchen, inwieweit sie dem Dritten ermöglichen, seine eigenen, grundsätzlich 

nicht verbandskonformen Interessen durchzusetzen. 

Die Untersuchung soll sich auf die folgenden Verbände erstrecken: GhR, OHG und 

KG (wobei in vielen Fällen nicht differenziert wird, da wegen der Gemeinsamkeit der 

. gesamthänderischen Grundstruktur keine Strukturunterschiede bestehenI3), Verein, 

GmbH, Aktiengesellschaft sowie Genossenschaft. 

Dabei wird im Rahmen dieser Abhandlung der moderne juristische Verbandsbegriff 

zugrunde gelegt, wonach ein privatrechtlicher Verband eine durch Gesellschaftsver

trag oder Satzung verfasste, auf Mitgliedschaft beruhende und gegenüber den Mit

gliedern verselbständigte, einem Verbandszweck dienende Organisation ist14• Nicht 

die RechtsIahigkeit, sondern die Existenz eines Geschäftsführungs- sowie Willens

bildungsorgans und die damit verbundene organiSatorische Verselbständigung der 

Verbandssphäre gegenüber der Mitgliedersphäre sind die zentralen Merkmale des so 

verstandenen V erbands1S• Ausgehend von diesem Verbandsbegriff wird daher ver

sucht, verbandsübergreifende Ergebnisse zu formulieren, statt die Unterschiede der 

.. ·einzelnen Verbandstypen herauszuarbeiten. 

ID. Gang der Untersuchung 

Das nachfolgende zweite Kapitel dient vor allem tenninologischer Klärungen. Es 

stellt die Arten des Dritteinflusses vor und klassifiziert sie, da bisher keine einheitli

che Begrifflichkeit in der Literatur vorlIegt. Insbesondere sind die grundlegenden 

Unterschiede zwischen sog. Gläubigerrechten und Organrechten herauszuarbeiten. 

Anschließend behandelt das dritte Kapitel die verbandsrechtliche Problematik der 

Fremdbestimmung, welche im Eingriff in die Richtigkeitsgewähr verbandlicher Ent

scheidungen liegt. Das vierte Kapitel beleuchtet ini Folgenden den organschaftlichen 

12. Vgl. Herft, S. 41; Teubner, a.a.O. 
u. Vgl. Müko/Ulmer, Vor § 70S, Rdn. 11 ff., m.w.N. 
14. So K. Schmidt, GesR, § 712a, S. 168; vgl. auch HabersacJc, Mitgliedschaft, § 3 I I, S. 17; Kleindiek, Deliktshaftung, § 7 B 
N 2, S. 165; LuUer, AcP 180 (1980), S. 84,92; MüKo/Ulmer, § 70S, Rdn. 125 ff.; Wledemann, GesR, § 1 I I, S. 3 ff.; Zöllner, 
Schranken, § 1 II, S. 5. 
IS. SO Habersack, a.a.O. 

25 



Dritteinfluss, wobei zunächst auf die sog. "formell-statutarischen", ,,materiell

statutarischen" sowie "organschaftlich wirkenden formell-statutarischen" Drittrechte 

einzugehen ist. Auch wird die hier verfolgte Arbeitshypothese herausgearbeitet. Das 

fünfte Kapitel untersucht dann den schuldrechtlichen Dritteinfluss. Das letzte, sechste 

Kapitel bringt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse der Arbeit. 
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2. Kapitel- Arten des Dritteinflusses 

Zunächst sind die aus den obigen Beispielen ersichtlichen Drittrechte zu ordnen und 

zu klassifizieren, da bisher keine einheitliche Begriftlicbkeit in der Literatur besteht 

Dabei ist Dritteinf1uss zunächst als die Möglichkeit eines Dritten zu verstehen, in 

irgendeiner Weise Einfluss auf den Verband bzw. dessen Mitglieder"nehmen zu kön-

nen. 

" J. Schuldreehdicher Drltteinßuss 

Durch den Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrags entsteht ein durch Anspruche 

" i.S.v. § 194 I BOB festgelegter, vom Verband nur noch bedingt zu steuernder Drit

teinfluss. Dessen Besonderheit ergibt sich aus dem Wesen des Vertrags als Ergebnis 

eines zwischen den Vertragspartnern erzielten Kompromisses. Regelmäßig bewegen 

sich die "Interessen der Vertragspartner in gegensätzliCher Richtung. Durch den Ver

tragsabschluss einigen sie sich und bringen ihre zuvor unterschiedlichen Positionen 

zum. Ausgleich. Der Vertrag hält die gemeinsam definierte Position fest und erlangt 

infolgedessen rechtliche Verbindlicbk:eit, nicht aber die Motive der Verlragsparteien. 

Auch erfolgt durch den Vertragsabschluss keine Versclunelzung der Parteiinteressen 

zu einem gemeinsamen Vertragszweck. Vielmehr sind gegenseitige Verträge durch 

gegenläufige Interessen und Motive geprägt. 

Hieraus folgt, dass die Vertragspartei, die einen aufDritteinfluss abzielenden Vertrag 

mit dem Verband abschließt, ihre eigennützigen Interessen grundsätzlich verfolgt und 

verfolgen ~ die aber keineswegs mit dem allgemeinen Verbandsinteresse überein

stimmen müssen. Ob dieser Vertrag allerdings rechtlich anzuerkennen ist, falls er 

" unmittelbare oder mittelbare Nachteile für den Verband bzw. dessen Organe mit sich 

bringt, ist eine wichtige Frage, die in den nachfolgenden Kapiteln zu beantworten ist. 

Eine weitere Eigenschaft auf Austausch von Leistungen gerichteter gegeilseitiger 

schuldrechtlicher Verträge sind die nur rudimentär ausgeprägten Loyalitäts- bzw. 

Treueptlichten16• Sie sollen eine geordnete Vertragsdurchfiihrung ermöguchen, ori

entieren sich daher nur am konkreten Vertragsinhalt Ein dadurch begründeter 

Fremdeinfluss unterliegt insofern regelmäßig nicht der verbandsrechtlichen, sondern 

der schuldrechtlichen Treuepflicht Insofern kollidiert der Vertragsinhalt - zumindest 

nonnentechnisch - grundsätzlich nicht mit dem verbandlichen Organisationsrecht 

und ist auch nicht verbandsrechtlich kontrollierbar. Es ist daher auch nicht möglich, 

16. Zu schuldrechtlichea Treueptlichten vgL JauemigIVollkommer, § 242, Mn. 16 ff. 
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im Wege verbandsrechtlicher Rechtsbehelfe, wie der Anfechtungs-, Nichtigkeits

oder Feststellungsklage, diese Einflussart auf verbandsrechtliche Treue- bzw. 

Rechtsverstöße zu überprüfen. Diese Erkenntnis wird - wie sich später zeigt - prozes

sual durch eine insofern fehlende (verbandsrechtliche) Klagebefugnis ergänzt17. 

. Schließlich ist ein weiteres Kriterium zu erläutern: Schuldrechtlicher Dritteinfluss 

kann keinen unmittelbaren organisationsrechtlichen Einfluss begründen, d.h. schuld

rechtlicher Dritteinfluss kann, vorbehaltlich seiner grundsätzlichen Zulässigkeit, kei

ne Wirksamkeits- bzw. Tatbestandsvoraussetzung für eine interne Verbandsmaß

nabme sein. Hierzu Beispiel Nr. 9: 

Die Hausbank gewährt der A-GmbH ein Darlehen in Höhe von € 500.000, damit die 

GmbH ihren Tätigkeitsbereich auf einen vermeintlichen .zUkunftsmarkt ausdehnen kann. 

Der GmbH stehen als Kreditsicherungsmittel keine nennenswerten Vermögenswerte zur 

Verfügung. Auch die Gesellschafter sind mittellos, so dass der Hausbank bei allen maß.

geblichen Entscheidungen im zukünftigen Geschäftsfeld ein Müspracherecht in Form 

eines Zustimmungsvorbehalts eingeräumt wird Dies wird im Darlehensvertrag festge

halten. Im Laufe der Tätigkeit beschließt die Gesellschafterversammlung eine grundle

gende Gescbäftsmaßnahme, die der Hausbank zu risikoreich erscheint Sie verweigert 

ihre Zustimmung. Trotzdem weist die Gesellschafterversammlung den Geschäftsführer 

zur Umsetzung an. 

Es stellt sich die Frage, ob der erwähnte Gesellschafterbeschluss trotz der fehlenden 

Zustimmung wirksam oder - in Anlehnung an § 182 BGB - endgültig unwirksam ist, 

anders gewendet: ob die Zustimmung eineS Dritten Wirksamkeits- bzw. Tatbestands

voraussetzung für den Beschluss ist; ferner, ob dem Dritten, um den Beschluss ge

richtlich überprüfen zu lassen; ein eigenes Anfechtungsrecht zusteht. Auf diesen 

Punkt geht das vierte Kapitel ein. 

n. Organschaftlicher Dritteinßuss 

Wegen seiner unterschiedlichen dogmatischen Grundlage ist vom schuldrechtlichen 

Dritteinfluss der organschaftliche Dritteinfluss zu trennen, also ein Dritteinfluss, der 

sich aus einer Organstellung ergibt. Hierzu eine Abwandlung des Beispiels Nr. 9: 

In den Gesellschaftsvertrag wird durch Satzungsänderong und registerliche Eintragung 

ein entsprechendes Mitspracherecht der Bank aufgenommen18• Die Gesellschafterver

sammlung fasst einen Beschluss, wonach eine neue Geschäftspolitik verfolgt werden 

16. Zu schuldrechtlichen Treueptlichten vgl. JauemiglVollkommer, § 242, Rdn. 16 fL 
17. VgL S. 171 fL 
18. Eine derartige Satzungsbestimmung könnte wie folgt aussehen: Der A-Baok wird bei allen grundlegenden Beschlüssen der 
Gesellschafterversammlung, die für den Bestand und die weiteren gescbäftlichen Entwic\clung von Bedeutung sind, ein Zu
stimmungsrecht eingeräumt. Die Zustimmung bzw. deren Verweigerung ist dem Versammlungsleiter binnen 14 Tagen nach 
Beschlussfassung schriftlich mitzuteilen. Wenn keine Mitteilung erfolgt, gilt dies als erldärte Zustimmung der A-Bank. 
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soll. Die Hausbank verweigert die Zustimmung. da das Unternehmen eines anderen gu

ten Kunden sich gerade diesem Geschäftsfeld zuwendet und die Konkurrenz fiirchtet Ih

re Verweigerung teilt sie ordnungsgemäß mit Der Geschäftsführer bereitet dennoch die 

Umsetzung der neuen Geschäftspolitik entsprechend vor. 

Es stellen sich auch hier die selben, bereits oben erörterten Fragen, nämlich ob die 

Zustimmung der Hausbank: Wirksamkeits- bzw. Tatbestandsvoraussetzung fiir den 

Beschluss ist, ferner wie sich die interessenwidrige Verweigerung der Zustimmung 

verbandsrechtlich auswirkt sowie, ob der Bank ein eigenes Anfechtungsrecht zusteht, 

weil der Beschluss in nicht satzungsgemäßerWeise gefasst wurde. 

Gleichwohl muss man zunächst auf den/die Unterschiede beider Einflussarten einge

hen. Organschaftlicher Dritteinfluss ist zunächst organschaftlicher Natur, der - all

gemein gehalten - dem Verbandsinteresse unterliegt und sich am Verbandszweck und 

Gegenstand der Verbandstätigkeit zu orientieren hatl9• Die organschaftlichen Kom-

. . petenzen als Mitglied eines Kontroll-, Geschäftsführungs- oder Fakultativorgans 

werden dem Dritten - genauso wie dem jeweiligen Gesellschafter - nicht zur Verfol

. gung eigennütziger Interessen, sondern als fremdnützige bzw~ uneigennützige Rechte 

eingeräumro. Im Unterschied zur ·schuldrechtlichen Eintlussnahme kann der Dritte 

also keine Eigeninteressen verfolgen, ohne verbandliche Sanktionen zu unterliegen21• 

~ weiterer Unterschied besteht darin, dass die Vertragsparteien den schuldvertrag

lichen Dritteintluss grundsätzlich nur einvernehmlich im Wege eines Aufhebungs

vertragS aufheben können. Dagegen verbleibt beim organschaftlichen Eintluss dem 

Verband bzw. dessen zuständigem Organ die Kompetenz, jederzeit die dem Dritten 

eingeräumte Einflussmöglichkeit wieder zu entziehen (sog. Kompetenz

Kompetenz)22, sei es durch Änderung der entsprechenden SatzungSklausel oder 

durch Abberufung des Dritten in seiner Eigenschaft als Organ (z.B. Geschäftsfüh

rers). Die organschaftliche Fremdbestimmung ist also immer selbstbeStimmt und 

auch zukünftig selbst bestimmbar. 

Schließlich ist noch ein weiterer, signifikanter Unterschied hervorzuheben: die or

ganschaftliche Kompetenzzuweisung - wie Z.B. in der Abwandlung des Beispiels Nr. 

9 das Zustimmungsrecht - hat zur Folge, dass sie verbandsintern von sämtlichen Or-

19. Brandner, PS für Rowedder(I994), S. 41, 44; K. Schmidt, GesR, § 4 n 3, S. 64 ff.; H. Westermann, PS Schnorr v. Carols
feld (1972), S. 517, 531; Wiirdinger, § 10 n Ib, S. 40, 41; BGH, NJW 1995, S. 192,193. 
20. Vgl. BeuthienlGätsch, ZUR 156 (1992), S. 459, 469; Bürkle, S. 50 tI; Hauswirth, B n 3c b, S. 63; Heifs, S. 67; Krause, S. 
219,224; M"uKo/U1mer, § 709, Rdn. 8,53; Ulmer, PS für W'ledemann (2002), S. 1297, 1304 tI; Winter, Treuebindung, S. 23; 
Zöllner, Schranken, § 29 I, S. 318 tI; für die GmbH: LutterlHomme/hojf, § 43, Rdn. 15,21; für die Aktiengesellschaft: Wür
dinger, aaO.; für die Genossenschaft: Müller, § 24, Rdn. 10; für den Verein: Reichert, Rdn. 400; für die Personenhandelsge
sellschaft: BaumbachlHopt, § 109, Rein. 23 tI 
21. Vgl. § 43 Iu. nGmbHG, § 93 Iu. IIAktG; so auch Hetfs, S. 44,45. 
22. Ygl. Hetfs, S. 44; ReiChert, Rdn. 742,749,750; Steinbeck, § 6, S. 65; dies., § 7 n Ib, S. 72. 
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ganen zu beachten ist. Auf die Abwandlung bezogen heißt das: die Zustimmung der 

Bank ist grundsätzlich Wirksamkeits- bzw. Tatbestandsvoraussetzung des Gesell

schafterbeschlusses. Ob allerdings der Beschluss formell- oder materiell-rechtlich 

fehlerhaft oder sogar rechtmäßig, aber schwebend unwirksam i.S.v. § 182 BGB ist, 

wenn die Zustimmungsverweigerung rechtmäßig war, sei hier noch dahingestellt. 

Anzumerken ist jedoch, dass die Zustimmungsverweigerung der Bank rechtswidrig 

ist, da sie aus Gründen verweigert wurde, die dem Verbandsinteresse nicht entspra

chen. Aus deren Rechtswidrigkeit folgt deren Unwirksamkeit, also Nichtigkeit, da 

die treuwidrige Zustimmungsverweigerung mit der treu- bzw. rechtswidrigen Stimm

abgabe zu vergleichen ist, welche nach herrschender Meinung ebenfalls nichtig isf3. 

Die verweigerte Zustimmung spielt daher bei der Beschlussfassung keine Rolle. 

Zur weiteren Erläuterung sei das Beispiel Nr. 10 angeführt: 

In einen Darlehensvertrag zwischen der A-GmbH und ihrer Hausbank wird wiederum 

eine Vertragsklausel aufgenommen, wonach die Hausbank als Ersatz für reale Kreditsi

cherheiten den Geschäftsführer bestellen und abberufen kann. Im Folgenden kommt es 

zu Zerwürfuissen zwischen dem bisherigen Geschäftsfiihrer B und der Bank, welche ihn 

darauf hin abberuft und C zum neuen Gescbäftsfiihrer ernennt Die GeselJschafterver

sammlung der A-GmbHbetrachtet indes B weiterhin als Gescbäftsfiihrer. 

In einem anderen Fan wird nicht in den Darlehensvertrag, sondern in den GeselIschafts

. vertrag durch satzungsändernden Beschluss eine entsprechende Bestellungs- und Abbe

iufungskompetenz der Bank aufgenommen. Auch hier kommt es zum Streit und den ent

sprechenden Reaktionen. 

Für alle Beteiligten stellt sich in beiden Fällen die Frage, wer Geschäftsführer ist, d.h. 

ob die Abberufung des B und die Bestellung des C organisationsrechtlich wirksam 

waren oder nicht. 

Im Ausgangsfall haben die ,,Abberufung" des B und die "Bestellung" des C keine 

organisationsrechtliche, sondern nur eine schuldrechtliche Wirkung, B ist daher wei

terhin Geschäftsführer. Die Bank hat - sofern rechtlich zulässig - nur einen Anspruch 

auf Abberufung des B und Neubestellung des C. Anders ist allerdings die Rechtslage 

in der Abwandlung: Dort wurde C wirksam zum Geschäftsführer bestellt und B 

wirksam abberufen. Grund dieser unterschiedlichen Rechtsfolgen ist die Rechtsnatur 

der jeweiligen Einflussart, dort in Form eines schuldrechtlichen Gläubigerrechts und 

hier in Form eines Organrechts. Wie sich nun diese unterschiedliche verbandsinterne 

Wirkung erklären lässt, gilt es im Folgenden zu beantworten. 

23. Vgl. OLG Hamburg, ZlP 1991, S. 1430, 1434; LutrerlHommelhojf, Anh. 47, Rdn. 46; MüKo/Ulmer, § 709, Rdn. 53; a.M. 
Koppensteiner, ZIP 1994, S. 1325; vgl. auchSteinbeck, § 6, S. 64, 65. 
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Die rechtsdogmatische Einordnung der Gläubigerrechte ist unproblematisch, da sie 

als schuldrechtliche Ansprüche (LS.v. § 194 BGB) zu qualifizieren sind und ihre 

rechtliche Grundlage in einem Schuldvertrag zwischen außenstehenden Dritten und 

dem Verband haben. Derartige Gläubigerrechte begründen also einen Anspruch auf 

ein bestimmtes Tun oder Unterlassen,.§ 194 I BGB. Die Eigenart des Anspruchs er

fordert indes ein bestimmtes Verhalten des Anspruchsverpflichteten (hier der 

GmbH), ohne welches der· anspruchsgemäße Zustand (Abberufung des B und Be

stellung des C) nicht bestünde. Charakteristisch für den Anspruch ist daher, dass der 

Gläubiger auf die Mitwirkung des Schuldners (hier der GmbH) angewiesen ist24• In 

.dem Beispiel Nr. 10 wäre dies ein entsprechender Widerrufs- und Bestellungsbe

schluss der Gesellschafterversammlung als dem dafür zuständigen Organ (§ 46 Nr. 5 

. GmbHG). Solange dieser Beschluss nicht erfolgt, ist weiterhin B Geschäftsführer und 

damit - ungeachtet des vertragsmäßigen Verlangens der Bank - abzuwählen und C 

zum Geschäftsführer zu bestellen. Ohne eine freiwillige Anspruchserfiillung seitens 

der GmbH ändert sich daran erst einmal auch nichts. Die Bank wäre vielmehr auf die 

üblichen Mittel der Klage und Zwangsvollstreckung angewiesen, um ihr Ziel zu er

reichen. Ob sie dabei gegen die GmbH klagen und ggf. vollstrecken kann, behandelt 

das vierte Kapitel. 

Von den Gläubigerrecilten unterscheiden sich die Organrechte hinsichtlich ihrer 

Rechtsnatur. Deren· Rechtsgrundlage ist die organisationsrechtliche Einordnung der 

Organe als Ptlichtensubjekte. Die Organe sind unbedingt auf den Verbandszweck 

und den Gegenstand der Verbandstätigkeit ausgerichtet und stehen sothit in einem 

Ptlichtenverhältnis zum und innerhalb des Verbands25• Aus diesem Ptlichtenrabmen 

ergeben sich spiegelbildlich Organrechte. Ob allerdings unter der Bezeichnung Or

gan''recht'' ein subjektives Recht oder eine materielle, fremdnützige Wahrnehmungs

zuständigkeit zu verstehen ist, ist umstritten, für die vorliegende Untersuchung je

doch ohne Bedeutuni6• Denn nicht die genaue Einordnung der Organrechte in das 

System der subjektiven Rechte als vielmehr deren verbandsinterne Wirkungsweise ist 

hier entscheidend. Insofern ähneln die Organrechte den Gestaltungsrechten, die eine 

einseitige Einwirkung des Rechtsinhabers auf ein Rechtsverhältnis erlauben, so dass 

24. Vgl. LarenzlWo/f, § 18, Mn. 1 ff., S. 349 ff. 
25. Vgl. auch Hauswirth, S. 65. 
26. Vgl. zur Rechtsnatur: EnnecceruslNipperdey, § 72, S. 428 ff.; Hauswirth, S. 129; Hommelhoff, ZHR 143 (1979), S. 288, 
302, m.w.N.; LarenzlWo/f, § 15, Rdn. 115, S. 314. 
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dieser nicht auf die Mitwirkung des Schuldners angewiesen isr7• Gestaltungsrechte 

kann man insofern auch als eine Art Normsetzungsbefugnis bezeichnen, da sie be

stimmen, was für den Gestaltungsgegner verbindlich isr8• 

Die Ausübungswirkung von Organrechten entspricht der der Gestaltungsrechte, da 

beide der Mitwirkung eines Dritten nicht bedürfen, um die beabsichtigten Rechtsfol

gen bzw. eine verbindliche Rechtslage herzustell~9. Sei es bewusst oder unbewusst, 

hat .schon Kronstein diese Gemeinsamkeit aufgezeigt, als er das Recht eines Dritten 

zur Vorstandsbestellung als körperschaftliches Gestaltungsrecht beschrieb. Sinnge

mäß führt er aus: solange der Dritte den Vorstand nicht bestelle, habe die Gesell

schaft keinen Vorstand. Ein von einem anderen Gesellschaftsorgan bestellter Vor

stand sei in nichtiger Weise bestellt worden und daher nicht existent. Das dem Drit

ten überlassene Organschaftsrecht sei ein ausschließliches Recht zur Gestaltung der 

Vorstandschaft30• Die von Kronstein verwendete Bezeichnung als ,,körperschaftliche 

Gestaltungsrechte" triffi grundsätzlich zu, nicht jedoch deren Reduzierung auf die 

Körperschaften. Diese gestaltende Wirkung haben alle Organrechte verbandsüber

greifend; insofern sind sie auch als "Quasi-Gesta1tungsrechte" zu bezeichnen. 

Auf die Einzelheiten, insbesondere die Zulässigkeit organschaftlicher Einflussmög

lichkeiten Dritter, geht das vierte Kapitel ein. 

ID. Statutarischer Dritteinfluss 

Statutarischer Dritteinfluss wird vielfach als Synonym für den organschaftlicheri 

Dritteinfluss verwandei. Doch stellt sich bei genauer Betrachtung diese Kategorie als 

keine eigenständige rechtliche, sondern lediglich als deskriptive Einordnung heraus. 

Statutarisch, abgeleitet von dem Wort "Statut", bedeutet zunächst nämlich nur: im 

. Statut (= Gesellschaftsvertrag oder Satzung) als Bestandteil enthalten. Eine Aussage 

zur rechtlichen Qualifizierung erfolgt dabei gerade nicht; diese ist vielmehr erst im 

Wege der Auslegung der Satzungsbestimmung zu ermitteln. Eine vergleichbare Ab

grenzungs- und Auslegungsproblematik ergibt sich bei der dogmatischen Einordnung 

von Satzungsbestandteilen einer Körperschaft. Hier wie dort stellt sich die Frage, ob 

die betrachtete Satzungsvorschrift korporativer oder individueller Natur ist. Im letzte-

27. Vgl. M. Becker, AcP 188 (1988), S. 24, 25; Enneccerus/NlPperdey, § 73 13, S. 441 ff.; LarenzlWolf, § 15, Rdn. 78, S. 306; 
Medicus, § 12, Rdn. 79; Gesetz/iche Beispiele sind die Anfechtung, §§ 119 ff. BGB; Aufrechnung; §§ 387 ff. BGB; zu weite
ren BeispielenM. Becker, AcP 188 (1988), S. 24,42 ff. 
28. LarenzlWolf, a.a.O. 
29. So auch Esche/bach, S. 56. 
30. Kronstein, S. 20. 
31. Vgl. etwaSteinbeck, § 6, S. 64 ff. 
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ren Fall liegt nur eine schuldrechtliche Satzungsbestimmung vor - etwa die erwähnte 

Festlegung der Bezüge des Fremdgeschäftsführers32• Setzt man also statutarischen 

Dritteinfluss mit organschaftlichem Einfluss gleich, besteht insofern eine Verwech

selungsgefahr, als jeder statutarische Dritteinfluss per se als organschaftlicher Drit

teinfluss erscheint, obgleich schuldrechtlicher Dritteinfluss auch im Statut, eben sta

tutarisch, enthalten sein kann und somit hierunter iallt. 

IV. Dritteinfluss durch organisationsrechtliche Verträge 

Konzernbegt'Ündende Unternehmensverträge, insbesondere Beherrschungsverträge 

i.S.d. § 291 I AktG vermitteln organisationsrechtlichen/-vertraglichen Dritteinfluss33• 

Während die beiden zuvor erörterten Arten von Dritteinfluss ihrer Rechtsnatur nach 

Gegenpole darstellen (einerseits Schuld- und andererseits Organisationsrecht), ist die 

Rechtsnatur dieser Einflussart zweideutig. Einigkeit besteht insoweit, dass Unter

nehmensverträge zumindest schuldrechtliche Beziehungen zwischen den verbunde

·nen Unternehmen begründen34• Jedoch gehen die Auswirkungen derartiger Verträge 

weiter als die einfacher Austauschverträge, da "sie letztlich die Satzung der abhängi

gen Gesellschaft weithin verdrängen,J5. Es hat sich daher zwischenzeitlich herausge

bildet, dass konzernrechtliChe Unternehmensverträge als Organisationsverträge zu 

qualifizieren sind, da deren Rechtsfolgen einen weitreichenden Eingriff in die Kom

petenzvertei1ung des beherrschten Verbands bedeuten. Wegen dieser strukturändern

den Auswirkung laufen derartige Verträge auf eine Satzungsänderung im materiellen 

Sinne hinaus36• Dies wird im Folgenden erläutert. 

Mit dem aktienrechtlichen Beherrschungsvertrag tritt an die Stelle der eigenverant

wortlichen Leitung des Vorstands (§ 76 AktG) die fremd bestimmte Geschäftsführung 

durch das herrschende Unternehmen aufgrund dessen Weisungskompetenz (§ 308 

AktG). Zudem wird die strenge Kapitalbindung zu Gunsten des herrschenden Unter

nehmens gelockert (§ 291 m AktG). Bei der GmbH ist der Geschäftsführer der ab

hängigen GmbH fortan verpflichtet, in Abweichung zu §§ 46, 37 I GmbHG Weisun-

32. Vgl S. SO. 
33. Vgl. BaumbachIHopt, § lOS, Rdn. lOS, m.w.N.; Baumbaclr/Hueck/löllner, GmbH-KouzernR, Rdn. 20; v. Detten, § 3 H, S. 
129; Emmerich/SoMenscheinlHabersack, § 11, S. 156 ff.; GroßKzHGBlUlmer, Anh. § lOS, Rdn. 13; Kleindiek, Strukturvie1-
falt, § 2 A n, S. 20 ff., DLw.N.; LuuerlHommelhojJ, Anh. § 13, Rdn. SO; Müller, Anh. n § 93 s, Rdn. 40; Groß/eid, Genossen
schaft, S. 33 ff.; Reut, § 6 F In, S. 179; K. Schmidt, GesR, § 17 m I, S. 499 ff. und § 39 n 2, S. 1216 ff., DL w.N. 
34. Vgl. EmmerichlSoMenscheinlHabenack, § 11 In, S. 161 ff. 
35. So Emmerich!SonnenscheinlEtabersack, § 11 In, S. 162, DLw.N. 
36. Vgl. zur GmbH: LutterlHommelhojJ, NJW 1988, S. 1240, 1241; HachenhurglUlmer, § 53, ReIn. 139; Baum
bachIHuecklZöl/ner, GmbH-KonzemR, Rdn. 37a; zur Personenhandelsgesellschaft: Kleindiek, Strukturvielfalt, § 4 A In, S. 72 
ff.; zur Genossenschaft: v. Delten, § 3 A IV, S. 70 ff.; den., § 3 G n Ib, S. 110 ff.; Reu/, § 10 B n, S. 228; zum Verein: Emme
richlSonnenscheWHabersack. § 37 n 3, S. 534 und § 11 m, s. 161. 
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gen des herrschenden Unternehmens· zu befolgen. Auch bei den übrigen Verbänden 

haben Beherrschungsverträge derartige Rechtsfolgen37. 

Für die vorliegende Untersuchung sind indes nur jene Beherrschungsverträge interes

sant, die zwischen einem Dritten und dem zu beherrschenden Verband bestehen38. 

Erst durch den Beherrschungsvertrag erlangt der Dritte einen organisationsrechtli

chen Einfluss. Dagegen besteht sowohl vor als auch nach Abschluss des Beherr

schungsvertrags keine mitgliedschaftlich vennittelte Einflussnahme. Aber auch wäh

rend seiner Laufzeit erlangt der Dritte keine Verbandsmitgliedschaft und wird nicht 

in einen "erweiterten Verbandskreis" aufgenommen39. 

Mittelpunkt des Beherrschungsvertrags ist das Weisungsrecht i.S.d. § 308 AktG 

(analog). Als Weisung bezeichnet man dabei jede Handlung des herrschenden Unter-

. nehmens, durch die es dem geschäftsfiihrenden Organ· des abhängigen Verbands aus

drücklich oder konkludent, unmittelbar oder mittelbar bestimmte Maßnahmen bei der 

Geschäftsführung des Verbands vorschreibt oder empfiehlt40• Dieses Weisungsrecht 

umfasst - verbandsübergreifend - die Leitung des abhängigen Verbands. Das herr

schende Unternehmen kann infolgedessen dem zur Geschäftsführung zuständigen 

Organ Weisungen hinsichtlich aller Fragen der Geschäftsführung und Vertretung 

erteilen41. Dabei sind die verbandsspezifischen Einzelheiten allerdings noch unklar42. 

Auch umfasst das Weisungsrecht Maßnahmen im inner korporativen Bereich (z.B. 

Einberufung der Mitgliederversammlung, Vorbereitung einer Kapitalerhöhung)43, 

nicht jedoch Grundlagenentscheidungen 44. 

Vor diesem Hintergrund stellt sich nun die Frage, was der Unterschied zwischen or

ganisationsrechtlichem, schuldrechtlichem und organschaftlichem Dritteinfluss ist. 

Letzterer - so bereits ausgeführt - muss sich am Verbandszweck und Gegenstand der 

. Verbandstätigkeit orientieren. Das Verbandsinteresse ist die entscheidende Richtlinie 

und der entsprechende Handlungsmaßstab dieser Einflussart. Im Gegensatz dazu 

kann der Dritte grundsätzlich durch schuldrechtlichen Dritteinfluss Sonderinteressen 

verfolgen, die sich nicht am eigentlichen Verbandsinteresse orientieren müssen. Da-

37. Für die Persone1lhandelsgesellschaft vgl. Kleindiek, Strukturvielfalt, § 7 B n, S. 99 ff.; für die Genossenschaft; v. Detten, § 
3 H, S. 129; EmmerichlSoMenscheinlHabersack, § 36 IV I, S. 527, 528; Reul, § 6 FI4, S. 169; für den Verein: Emme
richlSonnenscheinIHabersack, § 37 n 3, S. 534. 
38. VgL zu dieser besonderen FaIlgruppe: Huber, ZHR 152 (1988), S. 1,22 ff.; Kleindiek, StIUkturvielfult, § 7 A I, S. 94; 
Schneider, ZOR 1975, S. 253, 269 ff.; ders., ZGR 1980, S. 511, 518; Löffler, S. 28; vgL zur GmbH: BaumbachlHuecklZöllner, 
GmbH-KonzemR, Rdn. 19; Tunm, ZIP 1986, S. 1386, 1388; zur Aktiengesellschaft vgl. 1imm, ZIP 1986, S. 1386, 1388; van 
Venrooy, BB 1986, S. 612 ff.; Genossenschaft; v. Delten, § 3 Am 2, S. 67; Reul, § 6 F I 7, S. 174. 
39. Tunm, ZTP 1986, S. 1386, 1388. 
~. So etwa EmmerichlSoMenscheinlHabersack, § 23 IV I, S. 361. 
41. V gL EmmerichlSoMenscheinlHabersack, § 23 IV 1, S. 364, 365; ScholzlEmmerich, Anhang Konzemrecht, Rdn. 181. 
42. Vgl. auch v. Detten, § 3 Am lc, S. 67,m.w.N. 
43. Vgl. EmmerichIHabersack, § 308, Rdn. 40, 41, m.w.N. 
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gegen nimmt der organisationsvertragliche Dritteinfluss eine Zwischenstellung ein. 

Man könnte nun infolge eines auf die Geschäftsführung bezogenen eingeräumten 

Weisungsrechts der Auffassung sein, die Ausübung jenes Rechts habe sich - wie das 

,,nonnale" Weisungsrecht der V erbandsmitglieder in ihrer Eigenschaft als Verband- . 

sorgan 45 - an das Verbandsinteresse zu halten. Doch ist gerade Folge des Beherr

schungsvertrags, dass das herrschende Unternehmen den beherrschten Verband sei

nem Sonderinteresse unterordnen <1atf6, da durch die Ausrichtung des beherrschten 

Verbands auf ein fremdes Interesse dessen Verbandszweck verändert wird47• 

Dieser neudefinierte Verbandszweck ist ursächlich für die genannte Zwischenstel

lung. Einerseits kann infolge der Konzernausrichtung das herrschende Unternehmen 

nachteilige, nicht dem Interesse des beherrschten Verbands dienende Weisungen er

teilen, ohne eine unmittelbare KompensationsptIicht auszulösen (vgl. § 308 I S.2 

. AktG). Andererseits wird aber der Verbandszweck zu Gunsten des Konzernzwecks 

und -interesses neu definiert, so dass der bisherige Verbandszw'eck - zumindest für 

. die Laufzeit des Beherrschungsvertrags - für die Verbandsorgane nicht verbindlich 

ist. Die erste Folge der Vertragskonzernierung entspricht daher dem schuldrechtli

chen Dritteinflussin der Weise, dass das herrschende Unternehmen ein außenstehen-

: des Interesse - das übergeordnete Konzerninteresse - legitimerweise verfolgen kann, 

·während die zweite Folge dem organschaftlichen DritteintIuss entspricht, da sich 

auch der organisationsvertragliche Dritteinfluss am neu definierten Verbandszweck 

und -interesse orientieren muss; dieser bzw. dieses muss sich allerdings wiederum 

am übergeordneten Konzerninteresse orientieren. 

Die praktische Bedeutung des organisationsvertraglichen DritteintIusses ist aber nicht 

zu überschätzen. Der Abschluss eines Beherrschungsvertrags mit einem außenste

henden Dritten ist in der Regel sehr selten. Denkbar wäre er als Vorbereitung einer 

organisatorischen Eingliederung des beherrschten Verbands in das herrschende Un

ternehmen, die z.B. in einer Verschmelzung endet. Dennoch rechtfertigt die dogmati

sche Bedeutung eine Auseinandersetzung hiermit. Es wird sich zeigen, dass zwischen 

dem materiell-statutarischen und dein organisationsvertraglichen Einfluss auffallende 

Parallelen bestehen: genauer ,,zeigt sich hier sogar die entscheidende Verbindungsli

nie zwischen dem inneren Verbandsrecht und dem Konzemrecht,,48. 

44. Vgt fürdie.4.ktiengesel/schaft; Iruffer, § 291, ReIn. 10; gilt aber letztlich für alle Vetbandstypen. 
45. Ein derartiges Recht besteht bei der GmbH gem. § 37 I GmbHG, bei der GbR, OHG und KG fakultativ gem. §§ 705,709, 
710 BGB, 109, 116 n, 161 n HGB und bei der Genossenschaft fakultativ gem. § 27 I S.2 GenG. 
~. Vgl. Kleindiek, Strukturvielfalt, § 5 A, S. 77, m.w.N. 
47. DGHZ lOS, S. 324. 331 (Supermarkt-Fall). 
48. K. Schmidt, GesR, § 5 I3e, S. 87. 
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Es ist also festzuhalten, dass organisationsvertraglicher Dritteinfluss eine Zwischen

stellung einnimmt, da er sich sowohl an einem außenstehenden Verbandsinteresse -

dem übergeordneten Konzerninteresse - als auch an einem durch die Konzernierung 

neu ausgerichteten eigenen Verbandsinteresse orientieren muss. 

v. Faktischer, indirekter und mittelbarer Dritteinßuss 

Zum Schluss sind Fallgruppen zu erörtern, bei denen nicht die rechtliche Gtimdlage, 

sondern deren Wirkungsweise im Vordergrund steht. 

Faktischer Dritteinfluss entsteht regelmäßig dann, wenn ein Dritter wirtschaftlich 

derart mächtig ist, dass es ihm möglich ist, seine Interessen zu verfolgen, ohne dass 

es einer rechtlichen Absicherung bedarf'9. Häufig ist dieses Phänomen in Wertschöp

furigsketten zu finden, wenn etwa der Pkw-Hersteller durch seine starke Nachfrage

macht entscheidenden Einfluss auf die Produktpolitik des Zulieferers besitzt. Diese 

Art Fremdbestimmung resultiert in erster Linie aus einer wirtschaftlichen Machtstel

lung. 

Auch beim indirekten Einfluss tauchen Fragen auf, welche anband des Beispiels Nr. 

·8 erläutert werdenso. Zwar erfolgt durch die Ausgestaltung des Dadehensvertrags 

keine direkte Einflussnahme auf die Willensbildung, doch wird sie indirekt (faktisch) 

im Geltungsbereich der KlauSel eingeschränkt, da ein hoher Liquiditätsabfluss re

gelmäßig finanzwirtschaftliche Probleme (Zahlungsschwierigkeiten, Zahlungsunfä

higkeit) mit sich bringt. Der Außenstehende kann durch diese Art von Vertragsge

staltung entscheidenden internen Einfluss gewinnen. Dennoch: der Verband ist wei

terhin in seiner Selbstbestimmung formal rechtlich frei, da die Willensbildung unbe

rührt bleibt. In dem Beispiel ist die Hauptversammlung der B-Aktiengesellschaft 

rechtlich nicht daran gehindert, Beschlüsse zu fassen, die die Klausel umfasst. Auch 

wird durch die Vertragsklausel weder die Entscheidungskompetenz der Hauptver

sammlung schuldrechtlich eingeschränkt noch auf die Bank übertragen. Doch nimmt 

. die Bank erheblich auf die verbandsinteme Willensbildung Einfluss. Aus gesell

schaftsrechtlicher Sicht ergibt sich gleichwohl folgendes Problem: im Außenverhält

nis gegenüber der Bank wurde die B-Aktiengesellschaft durch den Vorstand (§ 78 

AktG) vertreten. Dies ist hinsichtlich des Darlehensvertrags kein Problem, da dessen 

. Abschluss als Akt der Geschäftsführung in die Kompetenz des Vorstands iallt, § 76 I 

AktG. Die von der Klausel betroffenen Maßnahmen sind jedoch Strukturänderungen, 

49. VgL hierzu auch Steinbeck, § 6, S. 65. 
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welche nur die Hauptversammlung vornehmen kann (§ 179 AktG). Die Geschäfts

leitung zwingt daher (faktisch) die Hauptversammlung, auf die von der Klausel be

troffenen Strukturveränderungen zu verzichten, wenn der durch die Darlehensrück

führung bedingte Liquiditätsabfluss bestandsgefiihrdend ist Eine ähnliche Situation 

liegt auch beim Beispiel Nr. 5 VO~l. Dort verpflichtet der Vorstand - vorbehaltlich 

der Zulässigkeit nach §§ 182, 187 AktG - die Gesellschaft (letztlich die Aktionäre) 

im Außenverhältnis zu einer Satzungsänderung. Die Parallele zum vorherigen Bei-

. spiel liegt darin, dass hier ebenfalls nicht der eigentliche Willensbildungsprozess 

beschnitten wird, sondern der Vorstand seine Kompetenz überschreitet, d.h. die ver

. bandsinterne Kompetenzverteilung missachtet, indem er Maßnahmen bzw. deren 

. Unterlassung (Beispiel Nr. 8i2 verspricht, die nicht in seinem Machtbereich liegen. 

Auf den Kernbereich reduziert, geht es bei diesen Fällen in erster Linie um das Pro

blem der verbandsinternen Kompetenzverteilung, also um die Frage, ob die im Au

ßenverhältnis grundsätzlich unbeschränkte Vertretungsmacht des Vorstands (§ 82 I 

AktG) den Abschluss derartiger Verträge deckt. Erst in zweiter Linie ist die verband- . 

liehe Willensbildung betroffen, aber nur in der Weise, dass erstens die Fassung eines 

bestimmten Willens eine verbandsexterne Rechtsfolge (Beispiel Nr. 8 - Rückführung 

des Darlehens)s3 bedingt und zweitens die unterlassene Kapitalerhöhung die Kredit

gewährung gefiihrdet und ggf. einen Regress wegen Nichterfii11ung auslöst. Auf diese 

Fragestellungen ist noch imfonften Kapitel einzugehen. 

Mit den vorherigen Fallgruppen ist der mittelbare Dritteinfluss verwechselbar, wel

cher durch eine rechtliche Beteiligung eines Verbands an einern anderen entsteht. 

Beispiel Nr. 7 erläutert dies 54: Die Konzemspitze kann infolge ihrer Beteiligung an 

der GmbH, die wiederum mehrheitlich an der KG beteiligt ist, durch das ihr als Ge

sellschafterin gern. §§ 46, 37 n GmbHG zustehende Weisungsrecht dem Geschäfts

führer der GmbH Anweisungen erteilen. Da der Geschäftsführer infolge der Kom

plementärstellung der GmbH in der KG geschäftsführungsbefugt ist, schlagen die 

Weisungen auf die KG durch, obwohl die Konzemspitze nicht deren Gesellschafterin 

ist. Im rechtlichen Sinne ist die Konzernspitze daher eine verbandsfrernde Person. Da 

bisher die Geschäftsleitung nicht legitimiert wurde (etwa durch Beherrschungsver

trag), müssen sich die Geschäftsführungstätigkeiten der Komplementär-GmbH aus-

so. Vgl. S. 23. 
SI. VgI. S. 22. 
52. Vgl S. 23. 
53. Vgl S. 23. 
54. Vgl. S. 23. 
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schließlich am Interesse und Gesellschaftszweck der KG orientieren. Das Verfolgen 

eines außenstehenden Konzeminteresses könnte im Schadensfall zu einer Sanktion 

wegen gesellschaftsrechtlichen Treueverstosses fiihren55• Diese Fallgruppe berührt 

daher typische Fragestellungen des Konzernrechts; dies ist jedoch nicht Thematik der 

vorliegenden Untersuchung. 

VI. KlassifIZierung der Drittrechte 

Die zuvor beschriebenen Einflussarten werden im Folgenden ihrer rechtsdogmati

sehen Grundlage nach·klassifiziert, um die anschließende Diskussion zu erleichtern. 

1. Mitgliederrechte 

Die Verbandsmitgliedschaft begründet Rechte und Pflichten, welche entweder auf 

gesetzlicher oder auf vertraglicher Grundlage (Satzung, Statut oder Gesellschaftsver

trag) beruhen. Diese Rechte gehen aus der Mitgliedschaft hervor und stehen dem 

Mitglied kraft seiner Mitgliedschaft zu, d.h. der Verband bzw. dessen Mitglieder 

verleihen oder übertragen sie ihm nicht56• 

2.· Organrechte 

Organrechte resultieren zunächst aus einer konkreten Organstellung. Die Organzuge

hörigkeit beruht dabei grundsätzlich auf Wahl, Ernennung oder Bestellung, nicht auf 

Vertragsautonomie zwischen Verband und designiertem Organmitglied. Der Organ

walt~7 verfügt insofern über Amtsbefugnisse zur Wahrnehmung fremder (Ver

bands-) Interessen, übt daher keine unmittelbaren Mitgliederrechte aus, auch wenn "er 

seine Organstellung aufgrund seiner Verbandsmitgliedschaft erworben hat (= gebo

renes Organ). Die unterschiedliche Wahrnehmung von eigen- und fremdnützigen 

Interessen (Verbandsmitgliedschaft einerseits und Organmitgliedschaft andererseits) 

ist ein wichtiger Grund, warum zwischen der jeweiligen Ausübung von Organ- und 

Mitgliedschaftsrechten zu unterscheiden ist58• 

55. VgL K. Schmidt, NJW, 2001, S. 3577, 3579 ff. 
56. Ähnlich K. Schmidt, GesR, § 19 n 3a, S. 557; BaumbachlHuecklFastrich, § 14, Rdn. 12; Beuthien/Gätsch, ZHR 157 
(1993), S. 483, 485; Habersack, Mitgliedschaft, § 21 I, S. 371; Kraft/Kretdz, C n I, s. 36; Lutter, AcP 180 (1980), S. 84, 88, 
102; MüKolUlmer, § 705, Rdn. 153 f[; StaudingerlWeick, § 35, Rdn. 2; W"redemann, GesR, § 711, S. 366; ders., GesR, § 2 I 
Ib bb, S. 95; ders., Übertragung, § 2 m I, S. 39. 
57. Für diese Person haben sich die Begriffe Ämtsträger, Organträger und Organwa/ter eingebürgert, vgL WolffIBachof, VerR 
n, § 74 IV, S. 57 ff.; BeuthienlGätsch, ZUR 156 (1992), S. 459, 469 (Fn. 49); Herft, S. 66 ff.; Maurer, § 21 6, Rdn. 38, S. 
514; U/mer, FS für Wiedemann (2002), S. 1297, 1307; Wiedemann, GesR, § 4 n 3a, S. 212. 
58. Habersack, Mitgliedschaft, § 311, S. 20; U/mer, FS für Wiedemann (2002), S. 1297, 1305; Wiedemann, Übertragung, § 2 I 
2a, S. 35. 
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3. Quasi-mitgliedschaftliche Rechte 

Manche Autoren unterscheiden von den Mitgliedschaftsrechten die quasi

mitgliedschaftlichen Rechte, worunter Rechte zu verstehen sind, die einem Dritten 

zustehen, der zwar Mitglied in einem Verbandsorgan, aber nicht im Verband ist, z.B. 

dem Fremd-Geschäftsführer einer GmbIf9• Ob der Dritte durch die Bestellung zum 

Organ tatsächlich eine derart mitgliedsähnliche RechtssteIlung erlangt, ist allerdings 

fraglich. Beispielsweise werden bei der GmbH quasi-mitgliedschaftliche Rechte des . 

Fremdgeschäftsführers, z.B. das Recht auf Teilnahme an der Gesellschafterver

sammlung sowie ein Antrags- oder Rederecht, ohne satzungsmäßige oder rechtliche 

Billigung der Gesellschafterversammlung abgelehnt60• Bei Aktiengesellschaft und 

Verein steht nach herrschender Meinung dagegen den Vetwaltungsmitgliedem ein 

organschaftliches T~lnabmerecht an der Haupt- bzw. Mitgliederversammlung ZU6~. 

Doch darf dieser Streit, was die Bezeichnung dieser Rechte als quasi

mitgliedschaftliche indes nahe legt, nicht darüber hinwegtäuschen, dass es dabei 

.. letztlich um die Frage geht, was für Organtechte dem jeweiligen Organwalter Und in 

welchem rechtlichen Umfang sie ihm zustehen. Bei genauer Betrachtung dienen die 

. Bezeichnungen "quasi-mitgliedschaftlich" oder ,,mitgliedsähnlich" nur der inhaltli

chen Beschreibung von vermeintlichen Organfechten. 

. 4. Sonderrechte 

Eine besondere Art mitgliedschaftlicher Rechte sind Sonderrechte, welche eine auf 

der Mitgliedschaft beruhende, über die allgemeine RechtssteIlung· der Mitglieder hin

ausreichende Rechtsposition begründen und ohne Willen des MitgliedS nicht entzo

gen werden können. Sie müssen notwendigerweise eine satzungsmäßige Grundlage 

haben62• Kemvorschrift ist dabei § 3S BOB. Da ein Sonderrecht unlöslich mit der 

Mitgliedschaft verbunden ist, kann der Verband bzw. dessen Mitglieder dieses einem 

Dritten nicht einräumen63• 

59. Beispiel: In der GeselJscbafterversammlung der A-GmbH soU über die Entlastung des Gcschiftstiihrers entschieden werden. 
Mehrere GeselJschafter verweigem dies. Der Gcschiftsfiihrer möchte seine Position innerbaIb der Versammlung erläutern, die 
Teilnabme wird ihm verwehrt. Fraglich ist. ob dem Gcschiftsfiihrer ein TeiJoahmerecht zusteht, ohne dass dies in der Satzung 
oder im Anstellungsvedrag begründet ist. VgL zur "vereiosrcchtlichen Quasimitgliedscbaft" Edenfeld, § 10 3, S. 76 ft 
~. VgL zur GmbH: ScholzlK. Schmidt, § 48, Rdo. 16; BaumbadJ/Hueck/Zllner, § 48, Rdo. 5, m.w.N. 
61. Vgl H'u/fer, § 118, Rdo. 10; GejJlerHfej'ermehllEckardtlKropjJ, § 118, Rdo. 25-28; Schneider, ZIP 2002, S. 873, 876; für 
den Verein: Edenfeld, § 10 113b, S. 80; Reichert, Rdo. 513 ft 
Q. Flume, Juristische Person, § 811, S. 271 t1; MüKoIReuJer, § 35, Rdo. 6; Pa/ondtlHeinrichs, § 35, Rdo. 1. 
63. VgL auchSteinbeck, § 7112, S. 68. 
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5. Schuldrechtliche Rechte und verbandliche Gläubigerrechte 

Schuldrechtliche Rechte sind Rechte, die einem Verbandsmitglied oder einem Drit

ten zustehen können und deren Rechtsgrundlage ein von der Mitgliedschaft unabhän

giges Rechtsverhältnis (etwa Treuhand- oder Anstellungsvertrag) ist64• Sie können 

sowohl den Mitgliedschaftsrechten als auch den Organrechten inhaltlich entsprechen, 

gleichwohl sich deren dogmatische Grundlagen erheblich voneinander unterscheiden. 

Dagegen stehen verb~dliche Gläubigerrechte (Beispiel: Anspruch auf Dividende 

oder Gewinnanteil oder auf Anteil am Liquidationserlös) rechtsdogmatisch zwischen 

den mitgliedschaftlichen und schuldrechtlichen Rechten. Thre Eigenart ist, dass sie 

der Verbandsmitgliedschaft entspringen und damit primär den verbandsrechtlichen, 

nicht etwa den allgemeinen vertraglichen Bindungen (etwa der "einfachen" Treue

pflicht) unterliegen. Einmal entstanden, lösen sie sich indes von der Mitgliedschaft 

und sind selbständig im Wege der Abtretung (§ 398 BGB) übertragbar und werden 

dann zu ,,normalen" schuldrechtlichen Rechten65• 

6. Organisationsvertragliche Rechte 

Bezogen auf das hier untersuchte Problem der Einflussnahme auf die Willensbildung 

reduzieren sich die organisationsvertraglichen Rechte auf das Weisungsrecht des 

herrschenden Unternehmens (§ 308 AktG analog), dessen Voraussetzung ein Beherr

schungsvertrag LS.d. § 291 I AktG (analog) ist. Dieses Recht richtet sich aber nicht 

an das eigentliche Willensbildungsorgan, sondern an die Geschäftsfiihrung. Danach 

. ist das herrschende Unternehmen befugt, dem geschäftsführenden Organ der abhän

gigen Gesellschaft Weisungen zu erteilen66• 

Zwischen einem organschaftlichen Weisungsrecht und einem organisationsvertragli

chen Weisungsrecht gibt es deutliche Parallelen. Beide ermöglichen es einem Dritten, 

grundsätzlich einen erheblichen Fremdeinfluss auf die Selbstverwaltung des abhän

gigen Verbands auszuüben, der eine Gefahr für dessen Überlebensfiihigkeit darstellen 

könnte. Ebenfalls besteht in beiden Fällen für das Geschäftsfiihrungsorgan zunächst 

eine generelle Verbindlichkeit bzw. eine Pflicht, der erteilten Weisung Folge zu lei

sten. Hiervon besteht nur in Ausnahmefällen eine Befreiung (§§ 308 ill, 309 AktG 

analog). Gleichwohl gibt es einen entscheidenden Unterschied, der letztendlich das 

64. Vgl Dütz, FS für Hersehel (1982), s. 55, 58; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 27 ,Rdn. 3, S. 299. 
65. So Raiser, Kapitalgesellschaften, § 27, Rdn. 4, S. 299. 
66. Vgl. nur EmmericIr/SonnenscheinIHabersack, § 23 m 2, S. 361 ff.; vgl zur Frage der Zulässigkeit bei: Personenhandelsge
sellschaft: BaumhachIHopt, § 105, Rdn. 105, m.w.N.; Kleindiek, Strukturvielfalt, § 18, S. 315 ff.; allerdings mit Einschrän
kungen; zur Genossenschaft: Großfeld, Genossenschaft, S. 33 ff., m.w.N.; v. Detten, § 3 H, S. 129; Reul, § 6 F m, S. 179 ff.; 
zum Verein: EmmerichlSonnenscheinlHabersack, § 37 n 3, m.w.N., S. 534. 
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organisationsvertragliche Weisungsrecht in eine andere Wertungskategorie hebt. 

. Während letzteres sich am Konzerninteresse orientiert, muss sich das organschaftli

che Weisungsrecht ausschließlich am konkreten Verbandsinteresse orientieren67; 

oder was dasselbe sagen will: nur bei dem organisationsvertraglichen Weisungsrecht 

können konkret nachteilige Weisungen an die Geschäftsführung des abhängigen Ver

bands erfolgen. Ein Remonstrationsrecht des weisungsgebundenen geschäftsführen

den Organs besteht insofern nur im Rahmen des § 308 n S.2 AktG (analog)68. Zwar 

sind Weisungen, die sich ausschließlich am konzemfremden Drittinteresse orientie-· 

reD., nichtig, doch kann das herrschende Unternehmen ~ und dies ist in der hiesigen 

'Systematik entscheidend - seine übergeordneten Interessen - sofern man sich einen 

Beherrschungsvertrag mit einem Dritten überhaupt vorstellen kann - verfolgen. 

7. Originäre vs. derivative Rechte 

. Im Unterschied zu den vorherigen Arten stellen originäre und derivative Rechte keine 

eigenen Kategorien dar, sondern kennzeichnen einen bestimmten rechtsdogmatischen -"' ...... '_." .... _.. . ... . 

Ursprung. Originäre Rechte entstehen kraft Mitgliedschaft, also allein aus der Ver

bandszugehörigkeit Dagegen leiten sich derivative Rechte von originären. Rechten 

ab. Sie werden entweder rechtsgeschäftlich übertragen oder durch eine verbandsin-

terne Kompetenzzuweisung begründet. 

Diese Differenzierung hat u.a. Bedeutung für die Bestandsfestigkeit bzw. Abänder

barkeit jener Rechte, mehr aber auch nicht Insbesondere ist zu erlcennen, dass sich 

. diese Einteilung auf die vorher besprochenen Rechte beziehen kann, beispielsweise 

sind die Mitgliedschaftsrechte originär, die meisten Organrechte dagegen denvativ 

begründet69• 

67. Vgl S. 28 tr. 
Q. Vgl EmmericJVHabersack. § 308. Rdn. 52. 
69. Vgl auchHetfs. S. 67. 

41 



3. Kapitel- Problematik der Fremdbestimmung 

I. Eingriff in die Richtigkeitsgewähr 

Die hier vertretene Auffassung, den Einfluss Dritter als Chance für den Verband zu 

sehen, darf natürlich nicht darüber hinwegtäuschen, dass der Einfluss Dritter u.U. 

eine erhebliche Gefahrenquelle für den Verband und seine Mitglieder in sich birgt70. 

Dies wird anband der Willensbildung im Beispiel Nr. 4 erläutert71 : das Schaffen ei

nes fakultativen Aufsichtsrats unter Beteiligung der Arbeitnehmer soll die Arbeits

motivation durch Partizipation am betrieblichen Entscheidungsprozess erhöhen72• 

Daneben lassen sich weitere Motive nennen, welche die im Aufsichtsrat vertretenen 

Atbeitnebmer verfolgen mögen: Kontrolle des unternebmerischen MachtpotentiaIs, 

Dem.okratisierung des Unternehmens, Kooperation von Kapital und Arbeit, Abbau 

von Fremdbestimmung über die Belegschaft sowie Optimierung des Arbeitnebmer-

. schutzes73• Diese Motive - deren rechtspolitische Legitimität und Berechtigung außer 

. . Acht gelassen - treten indes zum Teil in den Hintergrun~ da sich der Aufsichtsrat 

u.U. zu einem Forum entwickelt, in dem Konflikte zwischen Anteilseignem und der 

_. ~lmfh1lsgetragen werden, die gegenläufigen Interessen entspringen. 

EbenfaIlsist an das Beispiel Nr. ]'4 erinnert. Dort kann der Hauptabnehmer u.U. auf 

. Grund seiner wirtschaftlichen Machtstellung dazu neigen, Weisungen zu erteilen, die 

-ausschließlich für ihn vorteilhaft sind und sich daher nicht am Interesse des Zuliefe

rers orientieren. Auf Grund eines möglichen Interesseokonfliktes fordert z.B. Schnei

der ein derartiges statutarisches Weisungsrecht nur im Rahmen des Konzemrechts 

(durch einen Beherrschungsvertrag) zuzulassen7S. 

'. Die spezifische Gefahr von Fremdeinfluss liegt daher auf der Hand, nämlich, dass 

Sonder- und Individualinteressen die Ergebnis- und Beschlussfindung im Verband 

negativ beeinflussen können. In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass bei 

einem Mitglied bzw. Gesellschafter der Einfluss derartiger Sonder- und Indivi

dualinteressen sogar rechtfertigt, diesen von der Beschlussfassung mittels Stimmver

bot auszuschließen76• 

70. VgI. Yoonnann, BeiIat, § 132, S. 112. 
71. VgI. S. 22. 
72. Vgl. Weber, S. 10,11. 
'13. Martens, JuS 1983, S. 329,330; vgl. auchK: Sclunidt, GcsR, § 16 IV Iel, S. 479. 
74. VgI. S. 22. 
75. Scholz/Schneider, § 37, Rdn. 43; vgl. S. 68. 
76. V gl fiir die GmbH: vgl. Lutter!Hommelho/f, § 47, Rdn. 13 ff.; fiir die.4.kliengesellschaft Irujfer, Kommentierung zu § 136; 
fiir die Genossenschaft Hettrich/Gräser, § 43, Rdn. 18 ff.; für den Yereln: Reichert, Rdn. 931; fiir die Personengesellschaj'
ten: BaumbachlHopt, § 119, Rdn. 8 ff.; MüKo/Ulmer, § 709, Rdn. 60 ff.; vgl auch K. Schmidt, GcsR, § 21 n 2, S. 608 ff. 
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Der Einfluss von Partikularinteressen fUhrt also regelmäßig dazu, dass der verbandli

ehe Willensakt sich nicht ausschließlich am Verbandsinteresse (bei Beschlüssen, die 

eine Geschäftsführungsmaßnahme zum Gegenstand haben) bzw. am Interesse der 

einzelnen Verbandsmitglieder (bei Gnmdlagenbeschlüssen) orientiert. Der herr

schenden Lehre von der Richtigkeitsgewähr von Rechtsgeschäften folgend bedeutet 

dies, dass nicht mehr per se von der "Richtigkeit" des Willensakts ausgegangen bzw. 

diese vermutet werden.kann77• Ausgehend von der Überlegung, dass das gemeinsame 

Zusammenwirken der Mitglieder bzw. Gesellschafter an der Beschlussfassung re-

.. gelmäßig "zu einem Ausgleich entgegengesetzter Interessen im Sinne des Richtigen 

fiihrt',78, gewährleistet also verbandsrechtlich unkontrollierter, eigennütziger Fremd

einfluss die angefUhrte Richtigkeitsgewähr nicht'9. Entsprechend bedenklich sind alle 

Einflussarten der im zweiten Kapitel unter Punkt VI. angeführten Klassifizierung, die 

esennöglichen, eigene, verbandsfremde Interessen zu verfolgen. Dies betriffi vorlie

gend in erster Linie schUldrechtliche Einflussmöglichkeiten. Die entscheidende Fra

ge, die es gilt zu beantworten, ist daher, wie eirier Gefährdung des Verbands vor 

schädigendem Dritteintluss unter Berücksichtigung der schützenswerten Interessen 

rechtlich verbundener Dritter wirksam entgegen zu treten ist. 

. . • Einen anderen zu dieser Problematik vertretenen Gesichtspunkt fasst Reuter wie folgt 

. zusammen80: ,,Der Einfluss Dritter bedroht tendenziell.den Z~mmenhang zwischen 
'. 

Entscheidungsmacht und Verantwort1ichkeit, der unerlässlich ist, damit die Gesell-

. schaft am Privatrechtsverkehr beteiligt werden lcann. Fehlt dieser Zusammenhang, so 

. versagt die fiir den Gläubigerschutz grundlegende Vorstellung, der Schuldner werde 

im eigenen IntereSse Vermögenseinbußen· zu vermeiden suchen. Ebenso läuft die 

Präventivfunktion des Haftungsrechts leer, wird doch ein Dritter als Inhaber der Ent

scheidungsmacht im Zweifel nicht dadurch beeindruckt, dass sein Fehlverhalten ei

nem anderen, nämlich der Gesellschaft und den Gesellschaftern, Nachteile bringt." 

Hiernach besteht also ein notwendiger Zusammenhang zwischen verbandlicher Ent

scheidungsmachtund Verantwortlichkeit, also Haftunl1• Es wird noch im weiteren 

Verlauf argumentiert werden, dass organschaftlicher Dritteinfluss nur durch eine ent

sprechende Organhaftung eingebunden bzw. legitimiert werden kann. Hierdurch 

TI. Grundlegende Ausführungen bei Sclunidt-Rimpler, AcP 147 (1941).. S. 130 ff., den., FS für Nippeldey (1955), S.1 ff., 
den., FS für Raiser(l974), s. 3 ff.; vgl. auchFlume, Rechtsgeschäft, § 161, s. 8; K: Sclurtidt, 0esR, § 5 m4a, S. 121. 
78. So Schmi<lt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130 f( 
79. So K: SchmU/I. GesR, § 19 m 4a, S. 560 ff.. 
80. So Reuter, ZGR 1978, S. 633, 640, m.w.N.; ibnlich schon den., Papetuienmg, S. 153; vgl. kritisch Weber, S. 47 fr., S. 179 
fI, m.w.N., S. 203. 
". Weitere Nachweise bei Weber, S. 18 ff.; den., kritisch aufS. 203. 
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greift dann die von Reuter betonte "Prnventivfunktion des Haftungsrechts" wieder 

und macht insofern die von ihm geäußerten Bedenken am Dritteinfluss hinfällig. 

11. Verbandliehe Selbstbestimmung 

Liegt also die Gefahr der Fremdbestimmung offen· die negative Beeinträchtigung 

der Richtigkeitsgewähr verbandlicher Entscheidungen ., stellt sich die Frage, wie und 

durch welche Maßnahmen die verbandliche Selbstbestimmung zu schützen ist Hier

zu eignet sich ein Vergleich zwischen Verband und natürlicher Person, da bei letzte

rer die Anerkennung der Selbstbestimmung und das Verbot einer generellen Fremd-

. bestimmung unproblematiSCh ist. Wenn die Ausgestaltung oder Beschränkung der 

vergleichbaren· verbandsrechtlichen Selbstbestimmung (Verbandssouveränität)82 mit 

den im Vergleich zu den natürlichen Personen gebotenen Modifikationen abgelehnt 

wird, bedürfte dies einer schwerwiegenden Begründung, da das dem Zivilrecht ver

fassungsrechtlich vorgegebene Prinzip der Selbstbestimmung (Art. 2 I 00) über Art. 

.19 m 00 ebenfa11s.für Personengesellschaften und Körperschaften gilt83• Selbstbe

stimmung heißt insofern, dass jede Person und jeder Verband für sich selbst verant

, wortlich ist und kein Dritter einen abhängigkeitsbegründenden (negativen) Einfluss 

auf eine Person oder einen Verband ausüben darf. Wann nun em lUlZUlässiger Drit-

. teinfluss auf diese so verstandene Selbstbestimmung vorliegt, hängt von dem jeweili

gen Einzelfall ab. Generell ist dessen Grenze dort erreicht, wo rechtliche Gestaltun

gen die Selbstbestimmung des Einzelnen oder des Verbands aufheben, so dass eine 

Fremdverantwortung die eigene Verantwortung ersetzt und die Person oder der Ver-

. band weitgehend fremdbestimmt wird84• Von Oesetzes wegen werden zum Schutz 

der Selbstbestimmung normative, feste Schranken in Form von Verbotsgesetzen (§ 

134 BOB) aufgestellt Daneben bestehen soziale bzw. sittliche Grenzen (§§ 138, 242 

BOB). 

In diesem gesetzlichen Rahmen (Art. 21, 19 m 00; 134, 138, 242 BOB) ist nicht nur 

die Selbstbestimmung des Einzelnen zu sehen, sondern entsprechend auch die des 

12. VgL Flume, PersonengeseUscbaft, § 141, S. 207 ft:; GroßKzHGBIUlmer, § 109, RAin. 31, 55; Herfs, S. 53 ff.; Kleindiek, 
StIuldurvie1falt, § 7, S. 94 ft:; Lorilz, ZGR 1986, S. 310, 317 ft:;Mertens, FS fiir Stimpel (1985), S. 417, 420; PrieJter, FS fiir 
Wemer(1984), S. 657, 663 ft:; lWhleder, §§ 7, 8, S. 73 tr; Sc/JegelbergerlMartens, § 109, RAin. 9 tr; K. Schmidt, GesR, § 5 I 
31, S. 83 tr; Schneider, ZGR 1975, S. 253, 269 ft:; SclwckenhojJ, NJW 1992, 1013 ft:; SteüWeck, § 5, S. 63; Teubner, ZGR 
1986, S. 565, 567 ft:; YOOt7M1lll, Beirat, § 132, S. 111 ft:: W"ledemann, FS fiir SchiDing (1973), S. 105, 11l; ders., FS fiir H. 
Westermann(1974), S. 585, 595; den., GesR, § 7 n Ib, S. 371; Zöllner, FS 100 lahreGmbH-Oesetz (1992), S. 85,119. 
&3. Deukbar wäre als rechtliche Orundlage auch Art. 9 100, vgL hierzu Stelnbeck, § 4 n 2, S. 19; dies., § 5 n, S. 33 ft:; vgl 
auch LG Aachen, DVBll976, S. 914; Fähr, NJW 1975, S. 617, 619 ff.; Lej1mann, NJW 1978, S. 1S45, 1S48 ft: - Zu beden
ken ist aber, dass Art. 9 100 primär ein Abwehrrecht gegen den Staat ist, so auch SchockenhojJ, AcP 193 (1993). S. 35, 59, 
m.w.N. 
14. ZB. Veruag mit 50 jähriger Laufzeit unter Ausschluss einer Kündigungsmöglichkeit, sog. Kneblungsvertrag, der wegen 
Sittenwidriglceit gern. § 138 BGB nichtig ist, vgl PalandtIHeinrichs, § 138, Rdn. 39. 
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Verbands8S• Das sich aus dem Grundgesetz und dem BGB ergebende Selbstbestim

mungsrecht und dessen Schutz sind jedoch nur entsprechend auf den Verband anzu

wenden, da - vor dem Hintergrund der von Savigny entwickelten Fiktionstheorie - die 

Erkenntnis gilt, dass das unabänderliche, weil naturrechtlich abgeleitete "Urrecht" 

auf Anerkennung als Rechtssubjekt nur dem Menschen zusteht86. Insofern hinkt der 

Vergleich zwischen natürlicher Person und Verband87• Wie bereits erwähnt, ist aber 

der Blick auf die natürliche Person nützlich, da bei jener die Selbstbestitnmung und 

deren Schutz unproblematisch rechtlich anerkannt werden. Unter Berücksichtigung 

der Unterschiede zwischen natürlicher Person und Verband darf indes bei der ver

handlichen Selbstbestimmung und deren Schutz nichts Abweichendes gelten. Geht 

· man also insoweit von der Vergleichbarkeit des Verbands mit der Einzelperson a~88, 

. gilt Folgendes: "Wie ..• die Einzelperson nicht ihre Privatautonomie aufgeben ~ 

· . so kann auch die körperschaftliche juristische Person ... sich nicht ihrer Autonomie 

. begeben"89, entspricht doch der autonome Verband ·historisch dem gesetzlichen 

IdeaItypus90 • 

Die verbandliche Selbstbestimmung realisiert sich dabei rechtlich auf den Ebenen der 

Selbstverwaltungs- und Saizungsautonomie91• Letztere bezieht sich auf die Autono-

· • mie der Mitglieder bZw. Gesellschafter, in ihrer Eigenschaft und Gesamtheit als 

Willensbildungsorgan über die rechtlichen Grundlagen des Verbands (Gesellschafts

vertrag, Satzung oder Statut) zu entscheiden; erstere dagegen auf die Kompetenz, alle 

-Angelegenheiten selbst und in eigener Verantwortung tatsächlich zu regeln (z.B. 

Maßnahmen der Geschäftsführung). 

Mit der Satzungsautonomie nicht zu VerWecl1seln ist die Frage nach der verbandli

ehen Rechtsfähigkeit und deren Erlangung. Diese Frage zielt auf das Außenverhältnis 

-des Verbands ab; ob er als solcher, losgelöst von seinen Mitgliedern, Träger von 

Rechten und Pflichten sein kann, während die Satzungsautonomie eine rein innerver

bandliehe Kompetenz anspricht. 

Es wurde bereits betont, dass der Vergleich zwischen Verband und natürlicher Person 

hinkt. Der Grund dafür ist, dass die natürliche Person eine originäre Autonomie, der 

Verbarid dagegen eine derivative besitzt. Erstere legt kraft ihrer eigenen, originären 

IS. Vgl. Weber, S. 205, 206, S. 211 ff. 
16. Kleindklc, Deliktsbaftung, § 7 Am, S. 156, m.w.N.; vgL auehSteinbeclc, § 5 U4b Ba, S. 43 ff. 
17. Teichmann, Gesta1tungsfreieit, § 171, S. 191. 
88. Vgl. v. Gierte, Deutsches Privatrecht I, S. 470. 
89. Flume, 1uristische PasoD, § 7 13, S. 196. 
90. So auchKönig, § 15 I, S. 212. 
91. VgL Flume, 1uristische Pason, § 712, S. 190; den., FS für Coing U (1982), S. 97, 98; Lukes, FS für IL Westennann, S. 
325, 327, m. w.N; Weber, S. 204 ff. 
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Autonomie die Richtlinien ihrer Selbstbestimmung fest. Letzterer erhält - im Falle 

einer Körperschaft - seine Legitimation aus einem besonderen Gründungsvorgang, 

der das Schicksal des Verbands zukünftig von dem seiner Mitglieder trennt92• Auch 

bei den Personengesellschaften wird durch die Verbandsgründung die Gesamthand 

als Zuordnungssubjekt geschaffen, die sich nicht nur auf eine Vermögensordnung 

reduziert, sondern sich zu einer rechtlichen Eigenständigkeit erhebt. Entsprechend 

bezieht sich die Autonomie auf die Gesamthand als solche93• 

Das Wesensmerkmal des Verbands, dass er nicht um seiner selbst willen, sondern als 

Zweckgebilde besteht, bedingt - im Gegensatz zu der natürlichen Person, die ihre 

Rechtfertigung in sich trägt - die Existenz eines Verbandszwecks und dessen Verfol

gung. Dies ist nachfolgend erläutert: Im Gegensatz zu einem Statut ist den ,,norma-

. len" Schuldverträgen i.S.d. § 241 BGB eigen, dass die Vertragspartner unterschiedli

che Interessen verfolgen. Der Vertragsabschluss ist dann als Kompromiss anzusehen. 

In dem Statut erzielen die Gründungsmitglieder eine Einigung über bestimmte, ge

meinsam zu verfolgende Interessen, die sich grob in einen gemeinsamen· Zweck und 

eIne Förderungspflicht einteilen lassen94• Durch die vertragliche Festlegung auf die 

. FÖrderung des mit dem Zusammenschluss verfolgten Zwecks wird dieser ~,verge

meinschaftet".lnsofern ist von der Verschmelzung der Interessen zu einem gemein

samen Zweck zu sprechen95, so dass es unerhebliCh ist, ob »die individuellen Zwek

ke, Interessen und Leistungen der Gesellschafter gleichgerichtet sind oder nicht'86. 

Darüber hinaus ist der gemeinsame Verbandszweck ein konstituierendes Merkmal 

des Verbands97• Insofern ist er ein überindividueller, nicht unbedingt mit den einzel

nen Mitgliedern paraUellaufender Zwec~8. Von dem Verbandszweck unterscheidet 

allerdings die herrschende Literatur den Gegenstand der Verbandstätigkeit (den sog. 

Unternehmensgegenstand)99, obwohl die praktische Unterscheidung und deren Be

deutung umstritten istlOO• 

Bisher leuchtet nicht ein, in welchem Zusammenhang der Verbandszweck und der 

Gegenstand der Verbandstätigkeit mit der verbandlichen Selbstbestimmung stehen. 

Es besteht jedoch der Folgende: heide bestimmen die Leitlinien des Verbands, dessen 

92. So die hemchcnde modifizierte Normenthcorie, vgI. JruKoIReuter, § 25, Rdn. 16 W.; K. Sclunidt, GesR, § 5 I Ic, S. 77 ff. 
93. Vg\. K. Sc1unidt, § 8 m, S. 203, m.w.N. 
94. Vg\. MüKolU1mer, § 70S, Rdn. 109. 
!IS. So MüKolU1mer, § 705, Rdn. 115. 
96. So K. Sc1unidt, GesR, § 4 12b, S. 60. 
97. So K. Sclunidt, a.a.O. 
". Anders Reuter, ZHR 146 (1982), S. I, 15; den., GmbHR 1981, S. 129, 137; den., FS für Steindodf(I990), S. 229, 234; 
vgl auch K/eindiek, Strukturvielfalt, § 6 B I, S. 88; Steinbeck, § 5 m, S. 63. 
". Wiedemann, GesR, § 3 13a, S. ISS; den., § 6 m Ib, S. 329; Scholz!Emmerich, § I, Rdn. 2; HacAenburglUtmer, § 1, Rdn. 
8; ähnlich auch LutterHlommelhojf, § I, Rdn. 2; kritisch Kühler, § 5, S. 32. 
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Entwicklung und BetätigunglOl, Solange das zuständige Organ diese nicht ändert, 

haben die übrigen Organe und die Mitglieder in ihrer Eigenschaft als Organe ihre 

Kompetenzen und Pflichten nach den so festgelegten Leitlinien zu richten, wobei der 

Gegenstand der Verbandstätigkeit der eigentliche Maßstab ist, weil er enger formu

liert und somit praktisch besser umsetzbar ist102, Daraus folgt u.a., dass die Tätigkeit 

im Rahmen der Geschäftsführung sich ausschließlich am Gegenstand der Verband

stätigkeit zu orientieren hat; insofern kann von der Uneigennützigkeit der Geschäfts

führung gesprochen werden103, 

Dies bedeutet zusammenfassend, dass die verbandliche Selbstbestimmung durch die 

Festlegung desVerbandszwecks und den Gegenstand der Verbandstätigkeit determi

niert wird, solange die Mitglieder nicht übereinkommen, diese zu ändern. Schon 

,Bartholomeyczik fasste dies wie folgt zusammen: ,,Der Autonomie der Mitglieder . 

steht die Heteronomie der anderen Organe gegenüber, Vorstand und Aufsichtsrat 

dürfen den Gesellschaftszweck nicht konkretisieren, sondern lediglich objektivie-

Diese Feststellung gewinnt im weiteren Verlauf der Untersuchung eine wichtige Be

. deutung, da - wie bereits eitigangs betont - der Dritteinfluss danach zu unterteilen ist, 

ob er mit einer Verpflichtung einhergeht (einhergehen muss), den Verbandszweck 

. sowie den Gegenstand der Verbandstätigkeit zu fördern oder nicht. 

100. Vgl. Brandner, FS fiir Roweddec(l994), S. 41, 43, DLW.N. 
101. Vgl. Beulhien, ZfgG 1975, S. 180, 185; Jrredemann, GesR, § 1 I Ib bb, S. 10. 
102. Vgl. K. Schmidt, GesR, § 4 n 3, S. 69 11:; vgL auch Bau.mhach!Hopt, § 114, Mn. 2, 3, zu Personenhandelsgesellschaften; 
fiir dieAktiengesellschaft vgl. HolzmiiJler-Enucheidung, BGHZ 83, S. 122 11: 
103. So etwaA.. Hueck, PS Nipperdey(l96S), S. 401, 410; den., OHG, § 11 m3, S. 173; vgl. auch BaumbacMfuecJ:lZöllner, 
Anh. § 47 Rdn. 49; MüKoIUItner, § 709, Rdn. 53. 
104. Bartlrolomeyczik, AcP 144 (1938), S.287, 293. 
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4. Kapitel- Organschaftlicher Dritteintluss 

Ausgangspunkt des organSchaftlichen Dritteinflusses ist zunächst die Erkenntnis, 

dass statutarischer Dritteinfluss nur der Oberbegrifffür schuldrechtlichen und organ

schaftlichen Dritteinfluss ist. Eine eigene rechtsdogmatisclie Kategorie bezeichnet 

der statutarische Dritteinfluss indes nicht. Auf diese Unterscheidung soll im Folgen

den vertieft eingegangen werden, da die praktische Abgrenzung, wann im Einzelfall 

lediglich schuldrechtlicher Dritteinfluss vorliegt, obwohl in dem Statut aufgefiibrt, 

schwierig ist. 

J. Begriffsbestimmung 

Das Statut bezeichnet man üblicherweise als Herrschafts- und Organisationsvertrag, 

bei dem Organisations- und Schuldrechtnebeneinander stehenlOS. Insofern unterliegt 

es - im Vergleich zu den "einfachen" schuldrechtlichen Verträgen - einer Sonderbe-

. handlung, die sich U.a. zu Sonderregeln über die SatZungsauslegung, Satzungsände

. rung und Rechtsnachfolge kraft Mitgliedschaft verdichtetlO6. Doch gilt diese Sonder

. behandlung nur für "echte", ;,materielle", "korporative" oder ,,körperschaftliche" 

. Bestimmungen des StatUts. Hiervon sind die "unechten", ,,formellen", "nicht korpo

rativen" oder Jndividua1rechtlichen" Bestimmungen zu unterscheiden. letztere sind 

zwar im statut enthalten, "zählen aber nicht zu den org3nisationsrechtlichen Vor-

" schriften des Verbands. Threr Rechtsnatur nach sind sie schuldrechtliche Regelungen. 

Beispielsweise ist wiederum das im GmbH-Gese11scbaftsverfrag aufgefiihrte Gehalt 

eines Fremdgeschäftsfübrers anzuführen107. 

" Es stellt sich somit die Frage, wie jene formellen Vorschriften des Statuts von den 

materiellen zu unterscheiden sind. Denn nicht alles, was im Statut geregelt ist, bildet 

einen "echten" Bestandteil desselbenlO3. Trotz der theoretisch einfachen Abgrenzung 

" bereitet indes die tatsächliche regelmäßig Schwierigkeiten: Zumindest bei den kör

perschaftlich strukturierten Verbänden ist nach ständiger Rechtsprechung "eine Sat

zungsbestimmung dann dem körperschaftlichen - und nicht dem individualrechtli

chen - Bereich zuzurechnen, wenn sie nicht nur für die derzeitigen, bei Inkrafttreten 

lOS. BaumbachlHopt, § lOS, Rdn. 47; BaumbachlHuecklFastrich, § 2, Rdo. 5; GroßKzHGBIUlmer, § lOS, Rdn. 139 fI; Flu
nie, Personengesellscbaft, § 1 n. S. 4; Hülfer, § 23, Rdn. 7; LatuJlWeidmülJerlMetzlScltajfland, § 5, Rdn. 2; W"ledemann, GesR, 
§ 3 n 11, S. 159. 
106. Vgl. insofemK. sC!unidt, 0esR, § 5 I Id, S. 78. 
107. BGHZ 18, S. 205, 208. 
108. VgI. BaumbachlHopt, § 109, Rdn. 11; BaumbacltlHueclr:lFastrich, § 3, Rdn. 55; GroßKzHGB!Ulmer, § 109, Rdn. 5; 
HachenburglUlmer, § 3, Rdn. 55; unklar Hettrich/PöhI1lfQ1/ll, § 16, Rdo. I; Hülfer, § 23, Rdn. 3, 4; unldar 
Land/WeidmüllerlMetzlScltajJland, § 16, Rdn. 2; Priester, DB 1979, S. 681 ff.; Roth/A.ltmeppen, § 3, Rdn. 49 fI; Rowed
deriZimmermann, § 53, Rdn. 6-8.; K. Schmidt, 1.1.0.; ScholzlEmmerich, § 3, Rdo. 61; U1mer, FS fiic W"ledemaM (2002), S. 
1297, 1308; Wiedemann, a.a.O.; Winlder, DNotZ 1969, S. 394. 
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der Bestimmung vorhandenen Gesellschafter oder einzelne von·ihnen gilt, sondern . . 

für einen unbestimmten Personenkreis, zu dem sowohl gegenwärtige als auch künfti

ge Gesellschafter gehören, von Bedeutung ist"I09. Ein anderer Ansatz unterscheidet 

zwischen notwendig korporativen, no~endig nichtkorporativen und solchen zwi

schen diesen Fallgruppen liegenden Satzungsbestandttmen. Erstere seien solche, die 

entweder als Satzungsbestandtei1e.gesetz1ich vorgeschrieben (z.B. §§ 57 BGB, 23 n 
AktG, 3 I GmbHG, 6, 7 GenG) oder zwar nicht vorgeschrieben, aber nur als Organi-

· sationsregeln möglich sind (z.B. mehrfaches Stimmrecht). Notwendi,g nichtkorpora

tive Bestandteile seien dagegen solche, die mit der Mitgliedschaft weder verbunden 

sind noch verbunden sein könnten (z.B. Vereinbarungen mit Dritten, die weder Mit

glieder noch Organe sind). Bei letzteren sei im Einzelfall abzuwägen, ob die Be-

· stimmung Teil der Organisation oder nur formell mit dem Statut verbunden ist, da 

· insofern ein Gestaltungswahlrecht der Mitglieder bzw. Gesellschafter bestehe110• 

·Eine ähnliche Abgrenzungsproblematik stellt Sich auch· bei den statutariSchen Drit

trechten. Formell im statut enthalten, ist deren Rechtsnatur zu ermitteln, so dass 

· fraglich ist, welche statutarischen Drittrechte tatsächlich Otgan- und nicht nur im 

statut enthaltene Gläubigerrechte sind 111 •. Diese Frage ist vor dem Hintergrund zu 

· stellen, dass Drittrechte grundsätzlich inbaitsgleich als Organ- oder als Gläubiger-

· rechte sWutarisch begründet werden könnenl12• In Anlehnung an obige Rechtspre

chung können daher Drittrechte organschaftlicher Rechtsnatur sein, wenn sie sowohl 

für die gegenwärtige als auch für die zukünftige Verbandsorganisation - für einen 

· 1lllbestimmten Personenkreis - Bedeutung haben, . also nicht nur den gegenwärtigen, 

· sondern auch einen zukünftigen Mitgliederbestand binden, insbesondere sowohl ge

. genwärtig als auch zukünftig von den übrigen Organen zu beachten sein sollen. Da-

. gegen spricht eine höoJistpersönliche Zuweisung an einen Dritten gegen eine organ

schaftllche Natur der zugewiesenen Rechtsposition. Hieraus ergibt sich, dass im Er

gebnis die rechtliche Qualifizierung der Drittrechte von einer entsprechenden Ausle

gung 1llld nicht von deren bloßen statutarischen Aufuabme abhängt. Aufgrund dieser 

Überlegungen bestehen folgende Arten des statutarischen Dritteinflusses, die das 

Ergebnis einer Auslegung sein können: 

109. BGHZ 123, S. 347, 350; ständige Rspr.: BGHZ 14, S. 25, 36 ft:; 18, S. 205, 207 ft:; 48, S. 141, 144; 116, S. 359, 3M; 
BGH, WM 1973, S. 510, 511; BGH, WM 1974, S. 372, 373. 
110. VgI. HachenburglU1mer, § 53, Rdn.12 ft:;K. ScIunJdt,GesR. § SIld, S. 78 ft:;Scholz/Prkster, § 53, Rdn. 6, m.w.N. 
111. VgI. S. 32 «. 
m. So auch U1mer,FS fiir Wemer (1984), S. 911, 927 ft 
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1. Formell-statutarische Drittrechte 

Als formell-statutarische Drittrechte sind solche Drittrechte zu bezeichnen, die for

mell in dem Statut enthalten sind. hn Sinne der weiter unten erfolgenden Klassifizie

rung handelt es sich dabei um schuldrechtlichen Dritteinfluss in Gestalt von Gläubi

gerrechten. Sie sind nicht Bestandteil der normativen Verbandsordnung, unterliegen 

daher auch nicht den Besonderheiten der Satzungsauslegung und -änderung. Recht

lich können sie ihre Grundlage in einem Vertrag zu Gunsten Dritter LS.v. § 328 

BGB, d.h. in einer Regelung zwischen allen Mitgliedern oder einzelnen Mitgliedern 

und dem Verband haben; mit dem Dritten als Begünstigtenll3• Die Aufnahme dieser 

Drittrechte im Statut ist daher nur eine Art Verlautbarung114• Derartige Drittrechte 

behandelt das jimfte Kapitel, da die statutarische Aufuahme keinen rechtsdogmati

schen Unterschied zu den außerhalb des statuts begründeten Drittrechten bedeutet. 

, 2. Materiell-statUtarische Drittrechte 

In Abgrenzung zu den formell-statutarischen Drittrechten müssten die statutarischen 

Organrechte eigentlich organschaftlich-statutarische oder materiell-statutarische 

Drittrechte heißen, doch wäre diese Bezeichnung tautologisch, da Organrechte ~ 

. definitionem nicht einem Dritten in seiner Eigenschaft als Verbandsfremdem (also ad 

personam), sondern nur - so der hier vertretene Ansatz - als Teil der Verbandsorgani

sation zustehen.können. Daher müssen sie als Teil der Verbandsordnung notgedrun:.. 

gen statutarisch geregelt sein, sofern sie nicht schon gesetzlich vorgesehen oder ge

setzlich zwingend festgelegt sind. Insofern könnten Organrechte als statutarische 

Rechte im engeren Sinne, schuldrechtlich-statutarische Drittrechte'dagegen als solche 

im weiteren Sinne bezeichnet werden. Gleichwohl ist zu betonen, dass die Bezeich

nung als statutarische Drittrechte keine rechtliche Aussagerelevanz hinsichtlich deren 

dogmatischer Qualität hat, da statutarisch eben nur die formelle Aufnahme des Drit

trechts im Statut bedeutet. 

3. Organschaftlich wirkende formell-statutarische Drittrechte 

Wurde also verdeutlicht, dass formell-statutarischer und materiell-statutarischer 

Dritteinfluss voneinander zu unterscheiden sind, stellt sich die Frage, ob hinsichtlich 

der Rechtsfolgen - der gestaltenden Wirkung von Organrechten - eine Synthese zwi-

113. Vgl. hierzu Hammen, WM 1994, S. 765 ff.; Ulmer, FS für Wemer (1984), S. 911 ff.; ders., FS für Wiedemann (2002), S. 
1297,1312 ff. 
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schen beiden Arten möglich ist, also ob einem· Dritten ad personam verbandsintern 

wirkende Rechte eingeräumt werden können, die Bestandteil des materiellen Statuts 

sind. Es geht dabei darum, ob der Verband bzw. dessen Mitglieder dem Dritten der

artige Rechte einräumen können, ohne dass dieser dem Verband als Mitglied oder als 

Organ angehört. Hieran schließt sich die Frage an, ob derartige Rechte nur mit Zu

stimmung des Dritten beseitigt werden, also ob sie ihm eine dem Sonderrecht i.S.d. § 

35 BGB vergleichbare unentziehbare Stellung vermitteln können. Wenn dies unzu

lässig ist, fragt sich allerdings in einem nächsten Schritt, ob das dem Dritten statuta

risch zugewiesene Recht als Organrecht qualifiziert werden kann oder muss, und 

wenn ja, unter welchen Voraussetzungen der so kompetenziell ausgestattete Dritte zu 

einem Verbandsorgan wird. Die Beantwortung dieser Fragen obliegt den folgenden 

Ausführungen. 

ll. Arbeitshypothese 

Es zeigt sich im weiteren Verlauf: dass materiell-statutarische, d~h. organschaftliche 

Drittrechte nur in einem engen Rahmen zulässig sind. Nur durch eine organmäßige 

Einbindung und der daraus resultierenden Verantwortung (Haftung und Kontrolle) 

. kann einem derartigen Einfluss Dritter auf die Satzungs- und Selbstverwaltungsaut0-

nomie zugestimmt werden. Dabei muss indes immer gewährleistet sein, dass den 

Mitgliedern die Kompetenz-Kompetenz zusteht Das heißt: .organisationsrechtlich 

muss der materiell-statutarische Dritteinfluss jederzeit - zumindest für die Zukunft -

abänderbar sein1l5• Für die Vergangenheit binden Entscheidungen des Dritten, die 

aufgrund einer derartigen materiell-statutarischen Bestimmung erfolgen, grundsätZ

lich die übrigen Organe, es sei denn, die Mitgliederversammlung (als oberstes Organ) 

fasst - soweit dies bei den einzelnen Verbänden zulässig ist - einen Beschluss, der die 

Entscheidung des Dritten (als Organ) aufhebt (sog. actus contrarius). Mit welcher 

Stimmenmehrheit ein derartiger Beschluss zu fassen ist, richtet sich nach der für die 

Statutenänderungen erforderlichen Mehrheit. 

Die Antwort auf obige Fragen soll zum leichteren Verständnis des Nachfolgenden 

. hier kurz dargestellt werden: es ist verbandsrechtlich unzulässig, einem Dritten LS.d. 

§ 35 BOB gesicherte Rechte auf die Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie ad 

personam einzuräumen. Um die verbandliche Entscheidungssouveränität zu gewähr-

114. Vgl. Scho/z/Priester, § 53, Rdn. 6; älmlich auch U1mer, FS 1iir Wemer (1984), S. 911,914 ff.; ders., FS 1iir Wiedemann 
(2002), S. 1297, 1309. 
IIS. V gl. etwa Reichert, Rdn. 742, 749, 750. 
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leisten, sind derartige Rechte als Organrechte zu qualifizieren. Dies erfolgt dadurch, 

dass durch die statutarische Zuweisung ein Fakultativorgan errichtet und der Dritte 

seinerseits zu einem Organwalter bestellt wird. Der hier vertretene Ansatz entspricht 

demnach letztlich ,,nur" der Errichtung fakultativer Organe. Insofern gilt es bei allen 

untersuchten Verbänden, die nachfolgende Untersuchungsfolge einzuhalten: erstens 

ist zu klären, ob die entsprechenden Kompetenzen ad personam übertragbar sind. Da 

dies - nach dem hier vertretenen Ansatz und der ganz überwiegenden Meinung -

nicht möglich ist, ist zweitens der Frage nachzugehen, ob jene Kompetenzen auf ein 

anderes Fakultativorgan zu übertragen sind. Falls dies zulässig ist, ist drittens zu un

tersuchen, ob jenes Organ ausschließlich mit Dritten besetzbar ist sowie ob dieses 

Organ nur eine Organwalterstelle haben kann. 

Nachfolgend wird der bisherige Diskussionsstand zur Zulässigkeit von statutari

schem Dritteintluss auf die Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie in Rechtspre

chung und Literatur dargestellt und im Rahmen dessen der hier vertretene Ansatz 

entwickelt Es sei erwähnt, dass dabei grundsätzlich nicht zwischen formell

statutarischem und materiell-statutarischem bzw. organschaftlichem Dritteinfluss 

unterschieden wird, da die Literatur dieser Unterscheidung nicht folgt bzw. die be

stehenden Unterschiede nicht ausspricht Auch wird die unterschiedliche verband

sinterne BindungsWirkung dabei nur ungenügend beachtet 

ID. GmbH 

1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Es stellt sich nun die Frage, ob die Gesellschafter einem Dritten erstens eine eigene 

Satzungsänderungskompetenz und/oder zweitens ein entsprechendes Zustimmungs

recht oder ein ähnliches Recht einräumen können. 

a. Satzungsänderung und deren Ausgestaltung 

Begrifflich liegt zunächst eine Satzungsänderung nur vor, wenn die Gesellschafter

versammlung materielle Satzungsbestandteile ändert1l6• Formelle Bestandteile fallen 

nicht hierunter, sondern werden nach den Regeln des ihnen zugrunde liegenden 

Rechtsverhältnisses geändert, regelmäßig durch einen Aufhebungs- oder Änderungs

vertrag i.S.d. § 305 BGB a.F .. Hinsichtlich des Gegenstands der Satzungsänderung 

ist zwischen Änderung der gesamten Satzung oder einzelner materieller Bestandteile 

116, Im nachfolgenden werden die Begriffe ,,satzung" und "Gesellschaftsvertrag" synonymisch verwandt. 
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zu unterscheiden. Nach herrschender Meinung liegt indes eine Satzungsänderung 

auch dann vor, wenn der bisherige Satzungstext lediglich redaktionell erweitert, ge

kürzt oder in sonstiger Weise geändert wird1l7• Statutarischer Dritteinfluss auf die 

Satzungsautonomie kann dabei durch die nachfolgenden Instrumente - ungeachtet 

deren rechtlicher Zulässigkeit - ausgestaltet werden: 

Ein Recht zur Satzungsänderung ist ein Recht, das unabhängig von einem sat

zungsändernden Beschluss der Gesellschafterversammlung die Satzung materiell

rechtlich ändert. Insofern bedarf es zur Wirksamkeit nur noch einer entsprechen

den registerlichen Eintragungl18. Dieses Änderungsrecht könnte neben einem ent-

. sprechenden Recht der Gesellschafterversamm1ung bestehen (im Sinne einer 

konkurrierenden Zuständigkeit) oder dem Dritten mit verdrängender Zuständig

keit zugewiesen sein. 

- Bei einem Zustimmungsrecht bedarf es weiterhin eines Beschlusses des fiir die 

Satzungsänderung zuständigen Organs. Die Zustimmung des Dritten ·wäre jedoch 

Tatbestands- bzw. Wirksamkeitsvoraussetzung für die Satzungsänderung, d.h. der 

Dritte könnte von sich aus nicht die Satzung ändern, aber durch seine Zustim

mungsverweigerung die Satzungsänderung verhindern, also am status quo der 

. Satzung festhalten. Diese blockierende Wirkung wird vielfach auch als Vetorecht 

bezeichnetll9• 

- Ein Initiativrecht ermöglicht es dem Dritten von sich aus, die Initiative zu einer 
. . 

Satzungsänderung zu ergreifen (Einleitung des entsprechenden Beschlussverfah-

rens). Auch dieses Recht könnte als verdrängendes Recht ausgestaltet sein, ·so 

dass die Gesellschafterversammlung von sich aus nicht tätig werden kann, d.h. 

nur dem Dritten wäre die Einleitung einer Satzungsänderung vorbehalten. Ein 

konkurrierendes Initiativrecht könnte vorsehen, dass der Dritte neben der Gesell

schafterversammlung das Verfahren zur Satzungsänderung initiieren kann. 

- Ein Präsentationsrecht sähe dagegen vor, dass der Dritte entweder ausschließlich 

oder konkurrierend die Anträge zur Satzungsänderung stellen kann, so dass die 

Gesellschafterversammlung darüber abstimmen müsste oder an die durch die prä

sentierten Anträge vorgesehenen Möglichkeiten der Satzungsänderung sogar ge-

117. Vgl. fiir Verein: Reichert, Rdn. 409; Stöber, Rdn. 613; fiir Aktiengesellschaft: GeßlerlHefermehUEckardt/KropjJ, § 179, 
Rdn. 31, m.w.N.; für Genossenschaft: Lang/WeidmüllerlMetzlSchajJland, § 16, Rdn. 2, m.w.N.; fiir GmbH: Baum
bach/HuechZöllner, § 53, Rdn. 10a. 
118. Edenfeld, § 13 n I, S. 90. 
119. VgLLGAachen,DVBlI976,S. 914, 915. 
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bunden wäre. Die Einleitung des Änderungsverfahrens wäre nicht vom Präsenta

tionsrecht umfasst. 

b. Literatur und Rechtsprechung 

Der Unterschied zwischen der GmbH einerseits und der nachfolgend behandelten 

Aktiengesellschaft sowie Genossenschaft andererseits wird häufig dahingehend cha

rakterisiert, dass bei der ersteren im Innenverhältnis weitgehende Gestaltungsfreiheit 

herrsche, während bei den letzteren aufgrund der Satzungsstrenge jene Freiheit wei

testgehend eingeschränkt sei. Dies triffi dem Grunde nach auch gem. § 46 11 GmbHG 

zu, jedoch nur für die Vorschriften der §§ 46-51 GmbHG. Zwingend dagegen sind 

die Vorschriften über die Satzungsänderungen, §§ 53 ff. GmbHG. Insofern besteht 

eine Parallele zur Aktiengesellschaft und Genossenschaft; bezogen auf das vorliegen

de Problem insbesondere dadurch, dass der Wortlaut des § 53 1, 11 GmbHG dem 

Wortlaut des § 16 I GenG und dem früheren Wortlaut des § 274 I HGB 1897120 weit

gehend entspricht. Davon ausgehend kann es nicht verwundern, dass die Diskussion 

über die Zulässigkeit derartiger Drittrechte bei der GmbH weitgehende Parallelen zur 

Diskussion bei der Aktiengesellschaft und der Genossenschaft aufweist; insofern ist 

auf die dortigen Ausfiihrungen zu verweisen. Daher reduziert sich die nachfolgende 

. Darstellung des Diskussionsstandes auf eine grundlegende reichsgerichtliche Ent

scheidung und auf einen Ansatz von Ulmer. Die überwiegende Literaturmeinung und 

die Rechtsprechung lehnen sowohl eine eigenständige Satzungsänderungskompetenz 

eines Dritten als a.uch ein entsprechendes Zustimmungsrecht ab, da die Gesellschaf

terversammlung als oberstes Organ autonom sei 121. 

Das Reichsgericht lehnte sowohl ein eigenes ("unmittelbares") Satzungsänderungs

recht als auch ein Zustimmungsrecht eines Dritten ab, da eine Satzungsänderung eine 

innere Gesellschaftsangelegenheit sei und die Gesellschaft dem Dritten gegenüber 

eine geschlossene Einheit darstellel22• Sinngemäß führte es aus, dass dies zwar nicht 

120. Wortlaut des § 274 I HGB vom 10.05.1897: .,Eine Abänderung des Clesellschaftsvertragskann nur durch die Generalver
sammlung beschlossen werden. Die Vornahme von Änderungen, die nur die Fassung betreffen, kann durch Beschluss der 
Generalversammlung dem Aufsichtsrat übertragen werden." . 
121. Auswahl von älterer Literatur (vor 1945): Brodmann, GmbH, § 53, Anm. 3; EhrenherglFeine, Bd. I, § 44 In, S. 597; 
Hachenburg, 5.A., § 53, Anm. 8; a.M. LiebmannlSaenger, § 53, Anm. 2; neuere Literatur: BaumhachIHuecklZöllner, § 53, 
Rdn. 43; im Ergebnis BeuthienlGätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 477; Bürkle, S. 134, 135; HachenburglU/mer, § 53, Rdn. 84; 
wohl auch Herft, S. 83 ff.; Lutter/Homme/hojJ, § 53, Rdn. 7; ausführlich Priester, FS für Werner (1984), S. 657, 662 ff.; 
RowedderlZimmermann, § 53, Rdn. 46; ScholzlPriester, § 53, Rdn. 63; RGZ 169, S. 65, 80, 81; KG, OLGE 42, S. 225 ff.; KG, 
OLGE 44, S. 237 ff. = 1W 1926, S. 598 mit Anm. von Fischer; KG, IW 1930, S. 1412 ff. Zu dem Primat der Gesellschafter
versammlung: Baumbach!Hueck/Zöl/ner, § 46, Rdn. 48; dies., § 53, Rdn. 26; Hachenburgnlüjfer, § 45, Rdn. 14; Her[s, S. 75; 
Lutternlommelhoff, § 53, Rdn. 7; RowedderlKoppensteiner, § 45, Rdn. 9 ff.; Scholz/Priester, § 53, Rdn. 62; Scho/zIK. 
Schmidt, § 45, Rdn. 8; BHGZ 43, S. 261, 264; OLG Düsseldotf, BB 1982, S. 762; LG Ber/in, GmbHR, 1952, S. 12 ff. 
122. RGZ 169, S. 65, 80, 81; eine Entscheidung des LG Ber/in, GmbHR 1952, S. 12 ff., stellt weit gebend auf die Argumentati
on des Reichsgerichts ab. 
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aus dem Wortlaut des § 53 GmbHG, sondern aus der Stellung der Gesellschafterver

sammlung als oberstem Gesellschaftsorgan folge. Die weiteren Erfordernisse, welche 

gern. § 53 n S.2 GmbHG statutarisch vorgesehen werden können, bezögen sich nur 

auf das Zustande kommen eines satzungsändernden Beschlusses; hierunter können 

keine Rechte Dritter fallen 123. 

Auch Ulmer verneint im Einklang mit der herrschenden Meinung ein unmittelbares 

Satzungsänderungsrecht sowie ein entsprechendes Zustimmungsrecht. Doch variiert 

sein dogmatischer Ansatz: nicht nach der ausschließlichen, zwingenden Kompetenz 

der Gesellschafterversammlung nach § 53 GmbHG sei zu fragen, sondern auf die 

Rechtsnatur der Satzung abzustellen. Sein Ansatz geht dahin zu problematisieren, ob 

die Satzung an sich ein geeigneter Ort fiir die Begründung derartiger Rechte nach Art 

von § 328 lBGB sei und die fehlende Verbandszugehörigkeit des begünstigten Drit

ten einen Hinderungsgrund bildel24• Sein Augenmerk gilt nicht der Begründung or

ganschaftlicher Rechte, die der Dritte dann als Organwalter wahrnimmt, sondern sol

cher Rechte, die ibm ad personam eingeräumt werden. Dies könne - so Ulmer - sta

tutarisch nicht erfolgen, da sich die Satzung aufgrund ihrer Rechtsnatur als Organisa

tionsvertrag auf die Ausgestaltung der gesellschaftsrechtlichen Rechtsbeziehungen 

, beschränke. Zwar könne die Satzung Drittbeziehungen enthalten, doch gehe es bei 

diesen Bestimmungen nur darum, die GmbH als solche sowie den betroffenen Ge

sellschafter zu begünstigen oder Zu belasten, so dass nur die Gesellschaft oder der 

Gesellschafter, nicht auch der statUtarisch benannte Dritte verlangen könne, dass 

nach der entsprechenden Satzungsbestimmung verfahI:en werde12S• Ferner stützt Ul

mer seine Meinung darauf: dass· sich die verbandliche Treuepflicht fiir den Dritten 

nicht aus der Satzung ableiten lassen könne, was mit dem untrennbaren Zusammen

hang zwischen Gesellschafterstellung und der Gesamtheit der daraus resultierenden 

Rechte und Pflichten unvereinbar sei126• 

2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

a. Bestellungs- und Abberufungsrechte sowie deren Ausgestaltung 

Ein terminologisch als Bestellungs- oder Abberufungsrecht bezeichnetes Recht kann 

unterschiedlichen Inhalts sein. Dieser ist insofern durch Auslegung zu ermitteln. Als 

Leitlinie kann dazu die nachfolgende Darstellung dienen, wobei darauf zu achten ist, 

123. RGZ, a.a.O. 
124. Ulmer, PS fürWemer(1984), S. 911, 923; ders., PS für Wiedemann (2002), S. 1297, 1317. 
125. Ulmer, PS für Wemer (1984), S. 911, 924, 925. 
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dass' inhaltliche ZWischenstufen bestehen, die zu einer anderen·Einteilung führen 

können127• Auch ist die Begriffsbildung in der Literatur uneinheitlich, so dass nicht 

der Wortlaut des statutarischen Drittrechts, sondern dessen Sinn und Zweck ent

scheidend istl28• 

- Bei einem unmittelbaren Bestellungsrecht, auch Entsendungs- oder Optionsrecht 

genanntl29, ersetzt die Entscheidung des Dritten mit verdrängender oder konkur

rierender Wirkung einen Bestellungsbeschluss der Gesellschafterversammlung 

nach § 46 Nr. 5 GmbHG oder des sonst intern zuständigen Organs. Die Be

schlussfassung und dessen Vollzug fallen in einem Akt zusammen. Zur endgülti

gen Bestellung ist nur noch die Annabmeerklärung des designierten Organwalters 

erforderlich. Falls dieser zustimmt, ist der durch den Dritten Ernannte mit gesell

schaftsintern-bindender Wirkung zum Organwalter bestellt worden. 

- Dagegen ist der Dritte bei einem Präsentationsrecht berechtigt, der Gesellschaft 

einen Kandidaten als Organwalter zu' präsentieren, dessen Bestellung die Gesell

schafterversammlung (oder das zuständige Organ) nur aus einem wichtigen 

Grund verweigern kann.' Letztlich handelt es sich um ein rechtsverbindliches 

. Vorschlagsrecht, das grundsätzlich mit einer entsprechenden Zustimmungsver

pflichtung der Gesellschafter (oder des zuständigen Organs) einhergehtl30• 

- Der Inhaber eines Vorschlagsrechts hat nur ein unverbindliches Recht des Inhalts, 

. dass er der Gesel1schafterversammlung (oder dem zuständigen Organ) einen 

Kandidaten seiner Wahl vorschlagen kann. Dieses Recht begriindet aber keinen 

durchsetzbaren Anspruch, da die Gesellschafterversammlung (oder das zuständi

ge Organ) nicht verpflichtet ist, überhaupt über den Vorschlagabzustimmenl31• 

Schließlich ist auch ein Zustimmungsrecht denkbar, das einen Bestellungsbe

schluss der GesellschafterverSammIung (oder des Zuständigen Organs) voraus

setzt. Es obliegt aber dem Dritten, über die Wirksamkeit des Beschlusses zu ent

scheiden, indem er seine Zustimmung erteilt oder nicht. Die Bezeichnung als 

Vetorecht wäre ebenfalls möglich, da der Dritte von sich aus keine Initiative er

greifen, sondern nur eine Veränderung des status quo verhindern kann 132. 

126.Ebd. 
127. Vgt. Kronstein, S. 19 ff. . 
128. Vgt. Herjs, S. 119 ff.; Hubte, S. 12; Lutter/Homme/hoff, a.a.O.; ScholzlK. Schmidt, a.a.O. 
129. VgI. GroßKzHGB/Ulmer, § 114, Rdn. 81. 
130. Vgt. etwa LutterlHomme/hoff, § 46, Rdn. 12. 
131. Vgt. auch OLG Hamm, ZIP 1986, S. 1188, 1194; Lutter/Homme/hoff, § 46, R.dn. 12; Scho/zIK. Schmidt, § 46, Rdn. 83. 
132. Ähnlich auch Bürk/e, S. 148. 
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Die Abberufungsrechte können parallel zu den Bestellungsrechten ausgestaltet wer

den. So kommt als Gegenstück zu einem unmittelbaren Bestellungsrecht ein unmit

telbares Abberufungsrecht in Frage. Weiter wäre ein Vetorecht im Sinne eines Zu

stimmungsrechts denkbar, so dass zumindest bei Fehlen eines wichtigen Grundes der 

Dritte den bisherigen Organwalter im Amt halten könnte. Dagegen machen Vor

schlags- oder Präsentationsrechte bei der Abberufung keinen Sinn, da es nur um die 

Abwahl eines bestimmten Organwalters und nicht um die Auswahl aus einer Gruppe 

von Kandidaten geht. Auch bei den statutarischen Abberufungsrechten ist aber durch 

Auslegung zu ermitteln, was genau gewollt ist. In diesem Zusammenhang ist insbe

sondere das Verhältnis zwischen Bestellungs- und Abberufungskompetenz zu klären, 

da z.B. ein unmittelbares Bestellungsrecht ohne die erforderliche Abberufungskom

petenz wenig Sinn macht. Der Neubestellung geht logischerweise eine Abberufung 

voraus. Bei Fehlen dieser Abberufungskompetenz könnte der Dritte das ihm einge

räumte Bestellungsrecht nur aU$Üben, wenn zuvor das entsprechende Abberufungsor-

. gan den bisherigen Organwalter abgewählt hat. Regelmäßig beinhaltet daher eine 

unmittelbare Bestellungskompetenz eine entsprechende Abberufungskompetenz133• 

Andererseits ist aber auch denkbar, dass dem Dritten bewusst die Abberufungskom

petenz vorbehalten wird, um somit zumindest dadurch unpassende, voä ihm bestellte 

. Organwalter beseitigen zu könrien. Diese Überlegungen lassen sich in allen denkba

ren Varianten weiter entwickeln, so dass stets durch Auslegung der Inhalt sowie die 

tatsächliche Reichweite genau zu ermitteln sind 134. 

aa. Geschäftsführer 

Gemäß der dispositiven §§ 46 Nr. 5, 45 II GmbHG ist für die Bestellung und Abbe

rufung des GesChäftsführers im gesetzlichen Normalfall die Gesellschafterversamm

lung zuständig, so ebenfalls bei einer nach § 77 I BetrVG 1952 mitbestimmten Ge

sellschaft trotz obligatorischen Aufsichtsrats135• In der GmbH nach dem MitbestG ist 

dagegen sowohl für die Bestellung als auch für die Abberufung der obligatorische 

Aufsichtsrat zwingend zuständig, § 31 MitbestGl36• 

Bestellung sowie Abberufung sind körperschaftliche Akte, die dem Organisations

recht entspringen137• Hiervon ist der schuldrechtliche Dienst- oder Geschäftsbesor-

133. Vgl. auch HachenburgJlruffir, § 46, Rdn. 75. 
134. Älmlich auch Bürkle, S. 148. 
135. Vgl. LuuerlHomme/hoff, § 46, Rdn. 11. 
136. VgI. Rauer, MitbestG, § 31, Rdn. 6. 
137. K. Schmidt, GesR, § 14 m2, S. 416 ff.; vgl. auch Baums, § 4 I I, S. 36 ff, m.w.N. 
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gungsvertrag zu unterscheiden, der der Bestellung zugrundeliegt138. Vorliegender 

Dritteintluss kann sich indes aufbeide Rechtsverhältnisse auswirken. Einerseits kann 

einem Dritten, soweit dies zulässig ist, ein unmittelbares statutarisches Bestellungs

recht eingeräumt werden, das - wie oben dargelegt - verbandsinterne Bindungswir

kung entfaltet139; andererseits könnte der Dritte - etwa eine Konzerngroßmutter - mit 

dem designierten Geschäftsführer einen Dienst- oder Geschäftsbesorgungsvertrag 

schließen, in dem der Dritte verspricht, den designierten Geschäftsfiihrer tatsächlich 

zum Geschäftsführer zu bestellen. 

Der Überblick über die gesellschaftsrechtliche Literatur zu dieser Thematik lässt das 

schon angesprochene Problem erkennen, dass nicht alle Autoren zwischen einer 

Kompetenzübertragung bzw. -zuweisung ad personam und einer organschaftlichen 

Kompetenzeinräumung oder, was dasselbe heißen soll, nicht zwischen einer indivi

dual- bzw. schuldrechtlichen und einer organschaftlichen Kompetenzübertragung 

unterscheiden. Zunächst besteht aber Einigkeit, dass ein mitgliedschaftliches Sonder

recht LS.d. § 35 BGB zu Gunsten eines Dritten ausgeschlossen ist. Unstreitig ist es 

zwar möglich, einem Gesellschafter ein Sonderrecht zur unmittelbaren Bestellung 

und Abberufung oder ein weniger gewichtiges Präsentationsrecht einzuräumenl40• 

Doch scheidet per definitionem ein derartiges Recht für einen verbandsfremden 

. Dritten aus. Analysiert man in einem weiteren Schritt die in der Literatur vertretenen 

Positionen, so erkennt man eine gemeinsame Linie; und zwar die, dass eine Übertra

gung der Bestellungs- und Abberufungskompetenz auf einen Dritten ad personam, 

. :also inFonn eines organschaftlich wirkenden Rechts ohne entsprechende Verbands

mitgliedschaft, überwiegend abgelehnt wird141. Worin die eigentliche Schwierigkeit 

bei der Analyse besteht, ist der Umstand, dass zunächst pauschal eine Übertragung 

auf einen Dritten ausgeschlossen, aber gleichzeitig eine verbandsinterne Übertragung 

auf ein Fakultativorgan zugelassen wird, das man dann mit Dritten besetzen kann. 

Teilweise wird aber auch die Übertragung auf einen Dritten zugelassen, ohne diese 

Übertragung rechtlich zu qualifizieren142. Vereinzelt wird dies sogar kompromisslos 

138. VgL Baums, § 5 ll2b, S. 89 ff. 
139. Vgl. S. 31 ff. 
140. Baums, § 5 II Ib, S. 81 ff.; den., FS fiirOLGOldenburg (1989), S. 671, 676, m.w.N. 
141. BaumbaclrlHueckIFastrich, § 6, Rdn. 18a; BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 512; Bürlde, S. 143 ff.; Hachen
hurgHlüjfer, § 46, Rdn. 74, 75; ScholzlK Schmidt, § 45, Rdn. 15; ders., § 46, Rein. 72; ScholzlSchneider, § 6, Rdn. 30, 34; 
Ulmer, FS fiir Werner (1984), S. 911, 923. 
142. Referentenentwurfmm GmbHG (1969), S. 206 ff.; Rothl,Altmeppen, § 6, Rdn. 27; Wiedemann, FS fiir Schilling (1973), S. 
105, 117; ältere Literatur: Baumhach, § 6, Arun. 3a; Bondi, FS fiir Liebmann (1920), S. 278, 285 ff.; Friedländer, § 7 m 1, S. 
70; Hachenburg, § 46, Arun. 21a; LiebmannlSaenger, § 6, Arun. 5; &holz, § 6, Anm. 3; a.M. Brodmann, GmbH, § 46, Anm. 
6b; ältere Rechtsprechung: RGZ 44, S. 95, 97 ff.; KG, OLGE 44, S. 237 ff. 
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abgelehnt143• Andere Autoren wiederum lassen eine Öbertragung grundsätzlich zu, 

qualifizieren den Dritten dann aber als Kreationsorganl44• Dies erweckt sogleich die 

Vorstellung, eine Übertragung ad personam werde vertreten, obwohl der Dritte aber 

kein außenstehender Dritter im 8inne der hier vertretenen Definition, sondern ein 

"einfaches" Organmitglied ist. 

bb. Obligatorischer Aufsichtsrat 

Nach den drei Varianten der betrieblichen Mitbestimmung ist die Errichtung eines 

. Aufsichtsrats in der GmbH obligatorischl45• Insofern ist die Zusammensetzung, 

Funktion und Organisation des Aufsichtsrats zwingend durch die Verweisung auf das 

AktG geregelt, wobei die einzelnen Gesetze die jeweiligen Rechte und Pflichten un

terschiedlich regelnl46• 

Nach §§ 76, 77 I 8.2 BetrVG 1952 muss der Aufsichtsrat zu 1/3 aus Vertretern der 

Arbeitnehmer bestehen. Jedoch können die Gesellschafter weitere Arbeitnehmer oder 

Personen, die etwa die Belegschaft oder eine Gewerkschaft vorschlägt, in den Auf

sichtsrat - auf ihre 2/3-Beteiligung - wählen. Die Gesellschafterversammlung wählt 

die Aufsichtsratsmitglieder der Gesellschafter ·nach § 101 I AktG i.V.rn. § 77 I 

. BetrVG 1952, § 48 n GmbHG. Daneben können Entsendungsrechte bestehen. Da § 

77 BetrVG 1952 (im Gegensatz zu § 52 I GmbHG und § 6 n MitbestG) auf § 101 n 
AktG verweist, ist umstritten, ob die entsprechenden aktienrechtlichen Vorauss.et

zungen des § 101 n AktG zwingend gelten147• Die Arbeitnehmetvertreter wählen die 

zum Unternehmen gehörenden Arbeitnehmerl48• Für die reguläre Abberufung gilt der 

. Grundsatz: wer 'bestellt, kann auch ·abberufenI49• Die Gesellschaftervertreter können 

gern. §§ 77 I BetrVG 1952, 103 I AktG, jederzeit mit einer %-Mehrheit abberufen 

werden; ein wichtiger Grund braucht nicht vorzuliegen. Entsandte Mitglieder kann 

der Berechtigte ebenfalls jederzeit abberufen, §§ 77 I BetrVG 1952, 103 n AktG. 

Denkbar ist auch eine Abberufung gern. §§ 77 I BetrVG 1952, 103 n 8.2 AktG durch . 

die Gesellschafterversammlung. Die Abberufung der Arbeitnehmervertreter erfolgt 

durch Beschluss gern. § 76 V BetrVG 1952. 

143. Teichmann, Gestaltungsfreiheit, § 171, S. 191 Cf. 
144. BaumbachlHueckIFaJtrich, § 6, Rdn. 18a; Ehrenberg/Feine, Bd. I, § 34 n 3, S. 474,475; Hammen, WM 1994, S. 765, 
775; Harde, S. 125; HerJs, S. 117 Cf.; Hopt, ZGR 1979, S. 1,7,8; Hachenburg/Hüjfer, § 46, Rdn. 74, 75; K/umpp, § 19, S. 56, 
57; Kronstein, S. 19,20,33; Pnester, FS tiir Wcmer (1984), S. 657, 665; Reuter, Petpetuierung, S. 173 Cf. 
145. MitbestG 1976, § 77 BetrVG 1952 und dem Montanbereich-MontanMitbestG und MitbestErgG. Wegen geringen prakti
schen Relevanz der letzteren wird auf deren Darstellung veaichtet, vgl. HachenburglRaiser, § 52, Rdn. 10, 11. 
146. VgL HachenburglRaiser, § 52, Rdn. 148 ff.; LutterlHomme/hojJ, § 52, Rdn. 21 Cf.; RothlAltmeppen, § 52, Rdn. 15 ff., 29, 
m.w.N. 
141. So etwa BaumbachIHuecJr/Zö//ner, § 52, Rdn. 96; Hachenburg/Ra~er, § 52, Rdn. 175, m.w.N. 
143. Rechtsgrundlage sind die § 76 ll-lV BetrVG 1952, §§ 33-52 WO 1953 i. V.m. §§ 87 BetrVG 1952, 129 BetrVG 1972. 
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Der Aufsichtsrat nach dern MitbestG hingegen setzt sich je zur Hälfte aus Vertretern 

der Gesellschafter und der Arbeitnehmer zusammeni50• Die Gesellschafterversamm

lung wählt oder entsendet die Gesellschaftervertreter nach § 6 11 MitbestG LV.m. § 

101 I AktG. § 611 MitbestG verweist jedoch nicht auf § 101 11 AktG, so dass nach 

herrschender Meinung die aktienrechtlichen Schranken des Entsendungsrechts nicht 

anzuwenden sindl51 • Die Arbeitnehmervertreter werden gern. §§ 9-22 MitbestG ge

wählt. Gern. § 6 11 MitbestG i.V.m. § 103 I AktG kann die Gesellschafterversamm

.lung die Gesellschaftervertreter jederzeit mit einer %-Mehrheit abrufen; auch hier 

braucht ein wichtiger Grund nicht vorzuliegen. Entsandte Mitglieder kann der Be

rechtigte ebenfalls jederzeit abberufen, § 103 TI AktG analog. Die Abberufung der 

Arbeitnehmervertreter ist in § 23 MitbestG geregelt. 

Auch hier ist fraglich, ob die Gesellschafter einem Dritten statutarisch eine Bestel

lungs- und Abberitfungskompetenz und vergleichbare Rechte (etwa Zustimmungs

rechte) einräumen könneni52• 

(1) Aufsichtsrat nach § 77 BetrVG 1952 

Bei Beantwortung dieser Frage sind zuvor aber verschiedene Fragestellungen zu un

terscheiden. So ist zunächst fraglich, ob die Drittelbeteiligung von Arbeitnehmerver

tretern im Aufsichtsrat zwingend ist oder ob diese nicht vielmehr zu Lasten der Ge

seIlschafterbeteiligung etwa statutarisch erhöht werden kann. Von dieser Frage ist 

jene zu unterscheiden, ob fiir die 213-Beteiligung der Gesellschaftervertreter einem 

Dritten ein Entsendungsrecht oder ein vergleichbares Recht zustehen kann. Auch 

wenn sich diese Fragen unterscheiden, können sie miteinander verbunden werden, 

und zwar dergestalt, ob eine Erweiterung der Zahl der Arbeitnehmervertreter und ihre 

Bestellung durch einen Dritten, etwa eine Gewerkschaft, bei statutarischer Regelung 

zulässig ist. Ein Beispiel: der nach § 77 BetrVG 1952 mitbestimmte Aufsichtsrat ist 

nach dem Gesellschaftsvertrag paritätisch zu besetzen. Von der Arbeitnehmervertre

terquote bestimmt 1/3 (2 Mitglieder) eine Gewerkschaft (= 1/6 aller Aufsichtsrats

mitglieder) und die restlichen 2/3 (4 Mitglieder entsprechend der Drittelbeteiligung 

nach BetrVG) wählen die Arbeitnehmer. 

149. Hachenburgl&iser, § 52, Rdn. 189. 
ISO. V gl. zu der Größe und den entsprechenden Proporzregeln: Hachenburgl&iser, § 52, Rdn. 268. 
ISI. Vgl. BaumbachIHueclclZQllner, § 52, Rdn. 174; Hachenburg/Raiser, § 52, Rd. 270; Hanau/Ulmer, § 8, Rdn. 6; 
ScholzlSchneider, § 52, Rdn. 149, m. w.N. 
152. Vgl. Ulmer, FS für Wiedemann (2002), S. 1297, 1298; Weber, S. 11. 
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Zur ersten Frage: es ist streitig, ob bei einer gern. § 77 BetrVG 1952 aufsichtsrats

pflichtigen GmbH die gern. § 77 I S.2 BetrVG 1952 anzuwendenden aktienrechtli

ehen Vorschriften und § 76 BetrVG 1952 zwingend sind und daher eine ihnen entge-

o genstehende, durch Gesellschaftsvertrag vereinbarte Zusammensetzung des Auf

sichtsrats nicht zulassen. Soweit ersichtlich, ist nach herrschender Meinung die frei

willige Einführung einer paritätischen Mitbestimmung im Aufsichtsrat möglichl51• § 

77 BetrVG 1952 i.V.m. den dort angefiihrten Bestimmungen des Aktiengesetzes wir-

o ken auf die GmbH-Satzung nämlich nur insoweit ein, als sie die Bildung eines Auf

sichtsrats zwingend vorschreiben und Mindestbestimmungen über Befugnisse, Zu

sammensetzung und innere Ordnung des Aufsichtsrats enthalten. Ein darüber hinaus

gehender Eingriff in die Satzungsautonomie, etwa durch Übernahme der aktienrecht

lichen Satzungsstrenge, beabsichtigte der Gesetzgeber dagegen nicht1S4• Das BetrVG 

1952 soll nur das Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer sichern. Dagegen war es 

nicht die Vorstellung des Gesetzgebers, hierdurch die Gesellschafter vor sich selbst 

zu schützen und ihnen die Möglichkeit zu nehmen, die Zusammensetzung ihres Auf

sichtsrats auch insoweit zu bestimmen, als sie die Rechte der Arbeitnehmer nicht 

verkürzen. Wie aber die Gesellschafter oder die Arbeitnehmer (bzw. Dritte) die nicht 

nach dem BetrVG 1952 zu wählenden Aufsichtsratsmitglieder wählen oder entsen

den, berührt nicht die betriebliche Mitbestimmung der AIbeitnehmerlSS• 

Wenn insoweit weitgehende Einigkeit herrscht, bestehen unterschiedliche Möglich-

o keiten, die Aufsichtsratsbesetzung der Höhe nach zu variieren. Zum einen kann die 

gesetzliche 1I3-213-Besetzung bestehen bletOen, die Gesellschafterversammlung aber 

verpflichtet sieb, Wahlvorschläge der Arbeitnehmer zu befolgen. In diesem Fall sind 

jedoch die Gewählten keine Arbeitnehmer-, sondern Gesellschaftervertreter und von 

diesen entsprechend auch abberufbarlS6• Zum anderen sind folgende Möglichkeiten 

denkbar: es besteht statutarisch eine paritätische Beteiligung. 1/3 wählen die Arbeit

nehmer nach BetrVG 1952, die restlichen 2/3 wählt die GesellschafterVersammlung, 

wobei aber diese statutarisch hitlsichtlich eines Viertels der von ihnen zu Wählenden, 

also einem l/6-Anteil aller Aufsichtsratsmitglieder, an den (verbindlichen) Wahlvor

schlag der Arbeitnehmer gebunden ist; entsprechendes gilt für die Abberufung1s7• 

lS3. BiedenhJpf/SäcIru, ZfA 1971, S. 211, 262; DietzlIUclwrdi, voroem. § 76 BetrVG 1952, Rdn. 16; HenscAe, AuR 1971, S. 
33,36; HacAenburglR4iser, § S2, Rdn. ISO; HommelhojJ, ZUR 148 (1984), S. 118, 129 ft; aLG Bremen, NJW 1917, S. 
11S3; a.M. GK-BetrVGlKrafl, vor § 76 BetrVG 1952, Rdn. 13, m.w.N. 
154. So aLG Bremen, NIW 1977, S. 1153. 0 

ISS. Vgl aLG Bremen, NIW 1977, S. 1153, 11S4. 
156. Hachenburg/Raiser, § S2, Rdn. 165; LutternIonunelhojJ, § 52, Rdn. 25. 
1S7. So der SachverlJalt bei aLG Bremen, NIW 1977, S. 1153 ff. 
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Darüber hinaus besteht wiederum die Möglichkeit einer gesellschaftsvertraglich ein

gefiihrten paritätischen Beteiligung. % der Mitglieder wählen die Arbeitnehmer, wo

bei die zwingende 1/3-Beteiligung (also 2/3 ihrer Vertreter) nach BetrVG 1952 zu 

wählen ist. Das verbleibende Drittel ist nach der im Gesellschaftsvertrag vorgesehe

nen Weise zu wählen. 

Genau hier bes~de die Möglichkeit, im Gesellschaftsvertrag entsprechende Drit

trechte zu statuieren, welche etwa einer Gewerkschaft zustehen könnten, die dann als 

Dritter Aufsichtsratsmit~eder bestimmen könnte. Dasselbe gilt, wenn ein Teil der 

. Gese1lschaftervertreter durch außenstehende Dritte bestimmbar oder wählbar ist. Um 

es noch einmal zusammenzufassen: es macht keinen Unterschied, ob ein Dritter An

teilseigner-oder Arbeitnebmervertreter durch ein ihm statutarisch eingeräumtes 

Recht bestimmen oder wählen kann. Fraglich ist vielmehr, ob einem Dritten über

haupt ein derartiges Entsendungsrecht zustehen kann, da er in heiden Fällen Dritter in 

dem hier definierten rechtlichen Sinne ist. Ist schon umstritten, ob die entsprechen

den aktienrechtlichen Voraussetzungen des § 101 n AktG zwingend sind, da § 77 

BetrVG 1952 (im Gegensatz zu § 52 I OmbHG und § 6 n MitbestG) auf § 101 n 
AktG verweist, verwundert es nicht, dass etwaige Entsendungsrechte (und die damit 

. verbundene Abberufwigskompetenz) Dritter ebenfalls umstritten sind158• Autrallig ist 

nun, dass die gesellschaftsrechtliche Literatur derartige Rechte überwiegend ablehnt, 

während die atbeitsrechtliche diese zulässt; letztere hält gewissermaßen die Sat

~onomie hoch, lehnt jedoch die zwingende Verweisung auf die aktienrechtli

chen Vorschrift ab1S9• Eine dogmatische Qualifizierung des Entsendungsrechts und 

'. dessen Rechtsfolgen erfolgt jedoch nichtl60• 

(2) Aufsichtsrat nach MitbestG 

§ 6 n MitbestG verweist nicht auf § 101 U AktG, so dass nach herrschender Meinung 

die aktienrechtlichen Schranken des Entsendungsrechts nicht zwingend sindl61• Ent

sprechend ist sowohl die generelle Zulässigkeit eines Entsendungsrechts für einen 

Dritten als auch die Zahl der Entsandten über das im Aktiengesetz bestimmte Drittel 

der Aufsichtsratsmandate hinaus umstritten. Da jedoch eine zum obligatorischen 

158. Unzulässig nach: lJaumhach/Huecl:/Zöllner, § 52, Rdn. 96; Hac1aenburglRaiser, § 52, Rdn. 175; GK-Betr'YGlKraft, vor § 
76 BetrVG 1952, Rdn. 13: LutterRlommelhojf, § 52, Rdn. 25; ScAoIzIScIuceider, § 52, Rdn. 129. Zulässig uach: Bieden-
10pf1SäcJrer, ZJA 1971, S. 211, 262: DietzlRidaardi, Vorbem. § 76 BecrVG 1952, Rdn. 16; Hensche, AuR 1971, S. 33, 36; 
&wedderlSchmidt-Leithoff, Eint. Rdn. 282; 'Yol/mer, § 11 m 2b, S. 186. 
159. VgI. etwa Hensche, 1.1.0. 

160. VgI. DietzlRichardi, 1.1.0. 

161. Vgt BaumbachIHuecJraöUner, § 52, Rdn. 174; HachenburglRiziser, § 52, Rdn. 270; Hanau/Ulmer, § 8, Rdn. 6; Raiser, 
MitbestG, § 8, Rein. 7; ScholzlSchneider, § 52, Rdn. 149. 
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Aufsichtsrat nach § 77 BetrVG 19521etzt1ich vergleichbare Position besteht - will 

sagen, dass hier wie dort die aktienrechtlichen Schranken des Entsendungsrechts 

(i.S.v. § 101 11 AktG) nur dem Schutzbedürfuis der mitbestimmungsberechtigten 

· Arbeitnehmer dienen - gelten dieselben Überlegungen wie zuvor. Darüber hinaus 

besteht auch im Rahmen des MitbestG kein legitimeS Interesse, die S~tzungsautono

mie der Gesellschafter zu beschneiden; es muss nur die paritätische Besetzung ge

währleistet sein162• Insofern ist auf die Ausführungen zwn Aufsichtsrat nach § 77 

BetrVG 1952 zu verweisen, insbesondere bestehen auch hier die aufgezeigten Ge

staltungsmöglichkeiten. Dogmatische Ausführungen zur Qualität der hier in Frage 

kommenden Drittrechte erfolgen in der Li~ nicht 

ce. Fakultativorgane 

Der ,,gesetzliche Nonnalfall" eines Fakultativorgans ist der Aufsichtsrat nach § 52 

. GmbHG, der grundsätzlich dann zum Tragen kommt, wenn die GmbH nicht mitbe-

· ~ungspflichtig ist. Die Frage der Errichtung ist somit eine rein zweclcmäßige. Da 

eine weitgehende Gestaltungsfreiheit in der GmbHbesteht, richten die Gesellschafter 

häufig ein Fakultativorgan ein. Abgrenzungsprobleme entstehen'dabei in den Fällen, 

in denen das Fakultativorgan als "Verwaltungsrat", ~eirat", "Gese11scbafteraus

schuss" oder dergleichen, jedenfalls mcht als klassischer Aufsichtsrat bezeichnet 

~ Für die rechtliche Quali~on eines derartigen Organs ist nicht so sehr die . 

· . gewählte Bezeichnung entscheidend- sie kann allerdings Anhaltspunkte liefern -

sondern die dem Organ zugewiesenen Kompetenzen163. Besteht der Schwerpunkt der 

Kompetenzzuweisung in der klassischen Kontrolle und Überwachung der Geschäfts

führung, so liegt ein Aufsichtsrat i.S.4. § 52 GmbHG vor. Überwiegen dagegen Ge

schäftsfübrungsbefugnisse oder nur diesbezügliche Beratungsleistungen, so treten die 

klassischen Aufsichtsratsfunktionen zurück:, sonstige Organfunktionen dagegen her

vor. 1e nach kompetenzieller Ausgestaltung reicht die Spannweite von einem allum

fassenden, das eigentliche Machtzentrum bildende Organ hin zu einem nur schuld

rechtliche verbundenen Beirat, der gar kein Organ im verbandsrechtlichen Sinne 

mehr darstelltl64• Soweit die Satzungsautonomie reicht, so sehr divergieren die denk

baren Ausgestaltungen; entsprechendes gilt für die Bezeichnung des Falailtativor-

162. Ähnlich Raiser, MitbestG, § 8, ReIn. 8. 
163. Allgemeine Meinuug, vgl. nur LutterlHommelhojf, § 52, Rdn. 3, 4, m.w.N. 
164. Hachenhurg/Raiser, § 52, ReIn. 307 ff.; Voormann, Beirat. § 9 2, S. 53. 
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gans. Getreu der Losimg ,,substance over fom" entscheidet die Auslegung über die 

Qualität des Organs und dessen Rechte. 

Wenn der Gesellschaftsvertrag ohne nähere Vorgaben einen Aufsichtsrat vorsieht, 

. gelten gem. § 52 I GmbHG die dort angeführten aktienrechtlichen Vorscbriften165 • 

.Da dies jedoch die Ausnahme darstellt, legt der Gesellschaftsvertrag dessen Kompe

tenzen grundsätzlich statutarisch fest, wobei als Mindestkompetenz die Überwachung 

der Geschäftsführung i.S.d. § .111 AktG gilt. Letztlich ist die statutarische Kompe

tenzzuweisung beliebig zu erweiternl66• Wenn anderweitig nichts geregelt ist, wählt 

die Gesellschafterversamm1ung dessen Mitglieder nach § 101 I S.l AktG, ansonsten 

. können vielfältige Wahlmöglicbkeiten statuiert werden. Entsprechend kann der Ge

sellscbaftsvertrag auch Entsendungsrechte i.S.v. § 101 TI AktG mit oder ohne den 

dortigen Einschränkungen vorsehen167• 

Auch hier stellt sich nun die Frage, inwieweit die Gesellschafter einem Dritten ein 

derartiges Entsendungsrecht einräwnen können, da das Gesetz in § 52 I GmbHG auf 

die aktienrechtliche Vorschrift des § 101 TI S.l AktG verweist, die ein derartiges ver-
. . 

bietet. Eine gewichtige Mindermeinung lehnt derartige Rechte und deren Abwand-

lmgen abl68• Die überwiegende Meinung hält sie jedoch für zulässig, ohne dabei die 

·organisatlOnsrechtlichen KonSequenzen aufzuzeigenl69• 

.. Daneben können die Gesellschafter im. Gesellscbaftsvertrag Beiräte und sonstige 

Fakultativorgane unbeschränkt errichten. Dies hat allerdings zur Folge, dass eine 

abschließende BescbreJ.öung etwaiger Erscheinungsformen unmöglich ist. Deren 

Kompetenzen sind also im. Einzelfall konkret zu eimitteln. Weil zudem keine positiv

rechtlichen Vorgaben, höchstens die des § 52 I GmbHG i.V.n1. dem AktG bestehen, 

können die Gesellschafter auch die personelle Zusammerisetzung sowie die Bestel

lungs- und Abberufungsmodalitäten frei gestalten. Entsprechend entWickelte sich in 

der Literatur ein Streit um die Frage, ob die Gesellschafter einen Beirat oder ein son

stiges Fakultativorgan überwiegend oder sogar ganz mit Dritten besetzen können17o• 

Dass dieser Ansatz wenig überzeugt, dürfte auf der Hand liegen, da von Gesetzes 

wegen ja eine Fremdorganschaft bei der GmbH - zumindest für den Geschäftsführer -

möglich ist. Wenn der Dritte also das eigentliche Geschäftsführungsorgan vollständig 

I'S. Vgl. bierm.Hachenburg/R4iser, § 52, ReIn. 21-23; LutterHlommellwff, § 52, Rdn. 1,2. 
166. Vgl etwa BaumbachlHuecklZiJllner, § 52, ReIn. 64, m. w.N. 
IC7. Statt vieler: Hachenburg/Rlluer, § 52, ReIn. 42, m.w.N. 
1&8. BautnbachlHuecklZiJllner, § 52, ReIn. 29; U1mer, FS fiir Wemer (1984), S. 911, 918 ff.; RGZ 169, S. 65, 82. 
169. F/~, FS fiirCoiDg D (1982), S. 97, 99; HacIienburgIRaiser, § 52, ReIn. 43; Hölten. Beirat, S. 30; Hommelhoff, ZUR 148 
(1984), S. 118, 119 ff.; LutterlHommellwff, § 52, ReIn. 6; Jleyer-Landrut/Meyer-Landna, § 52, Rein. 12; Rowed
derlKoppensteiner. § 52, Rdn. 9; Simon, GmbHR 1999, S. 257, 259; Teichmann, Gestaltungsfreiheit, § 17 3e, S. 199; Yoor
mann, Beirat, § 14 Ia, S. 129, obwohl mit Einschränkungen; Wes/hoff, S. 33 tt 
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besetzen kann, dann erst recht ein Fakultativorgan, das hierarchisch unter der Gesell-

. schafterversammlung angesiedelt ist. Entsprechend lässt die überwiegende Meinung 

die (vollständige) Besetzung des Fakultativorgans mit Dritten zul71. Von dieser per

sonellen Besetzung mit Dritten sind die entsprechenden Entsendungs-, Ernennungs

oder Präsentationsrechte Dritter zu unterscheiden. Ebenfalls stellt sich analog zu den 

vorherigen Fallgruppen die Frage, ob die Gesellschafter derartige Rechte einem 

Dritten einräumen können. In Analogie. zwn Aufsichtsrat nach § 52 GmbHG bejaht 

dies auch die überwiegende Meinungl72• 

b. Weisungsreehte 

. Auch bei der Möglichkeit einer statutarischen Übertragung eines Weisungsrechts auf 

. einen Dritten gilt es zunächst, die genaue rechtliche Qualjfizierung dieser Kompetenz 

. zu·ermittelnI73• Es ist also entsprechend den bisherigen Ausfiihrungen zwischen ei-

nem schuldrechtlichen und einem organschaftlichen WeisungsreCht zu unterscheiden. 

Ebenfalls stellt sich auch hier die Frage, ob ein organschaftlich wirkendes formell

statutarisches Weisungsrecht zulässig ist. 

aa. Geschäftsführer 

Anders als bei der .Aktiengesellschaft und der Genossenschaft~ bei denen @r Vor

stand eine eigenverantwortliche Stellung innehat (§§ 76 I AktG, 27 I OenO), steht der 

GesellschafterversammJung grundsätzlich jed«zclt das Recht zu, die Oeschäftsfiih-

• ning zu steuern, indem sie dieser einzelfa1lbezogene Weisungen oder allgemeingülti

ge Handlungsrichtlinien erteiltl74• Aufgrund der bestehenden Satzungsautonomie (§§ 

3, 4S n GmbHG) kann der Oesellschaftsvertrag indes hiervon abweichen. Denkbar 

ist es einerseits, der Geschäftsfiihnmg eine weitgehende Autonomie, z.B. in Anleh

nung an § 76 I AktG zuzugestehen, andererseits kann der Gesellschaftsvertrag diese 

zu einem reinen Exekutionsorgan ohne eigentliche Geschäftsführungskompetenz 

herabstufenl75• Die denkbaren Oestaltungsmöglichkeiten sind vielfältig, auch eine 

170. Vgl. Wiedenuznn, FS für Schilling (1973),S. 105,111 ff..DLw.N.: den .. GcsR, § 7 n Ib,S. 371. 
171. Statt vid« Hachenburg/RIliser. § 52, Rdn. 318, DLw.N.; ausdrücklich zum EntsenduDgsrecht Flume. FS für CoiDg n 
P982), s. 97,99. 
n. Vgl. HachenburglRalser, § 52, Rdn. 43: HonrmeIhoff, ZHR 148 (1984), S. 118. 120; LutlNlHomme/lwff, § 52, Rdn. 6, 65; 

RowedJuIKoppensteiner. § 52, Rdn. 9; SclwlzlSclmeider. § 52, Rdn. 136; a.M. I1atImbacIII1luUner, § 52, Rdn. 29, 
bc:zogen auf den f4ku1tativenAufsicbtsrat; UImer, FS fiirWemer(1984), S. 911,918 ff. 
173. Eine Weisuag ist ein Beschluss des zuständigen Organs, der dem weisungsabhängigen Organ im Einzelfäll oder generell 
ein bestimintes Verbaltc:n (Tun oder Unterfassen) VOISCWöt, vgI. zur GmbH: GmbH-Handbuclz lIFulrrmann, Rdn. 2302. 
174. Vgl. HachenburglMer/ens, § 37, ReIn. 5, 19. 
175. Vgl nur LutterHlomme/hoff, § 37. Rdn. I, m.w.N. 
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statutarische Übertragung auf ein Fakultativorgan kommt in Frage176. Besteht also 

weitgehende Einigkeit, dass die umfassende Beschlusszuständigkeit der Gesell

schafter die Geschäftsfiihrungsbefugnis des Geschäftsführers einschränken kann, so 

steUt sich die nachgelagerte Frage, ob und in welchem Umfang es einen autonomen 

Entscheidungsbereich des Geschäftsführers gibt. Einen weisungsfreien Bereich gibt 

es zumindest im Rahmen der dem Geschäftsfiihrer zwingend zugewiesenen gesetzli

chen Aufgaben, wie etwa Erhaltung des Stammkapitals (§§ 30, 31 GmbHG), Vertre

tung der GmbH (§ 35 GmbHG) sowie Buchführung und Bilanzierung (§§ 41, 42 

GmbHG)177. Etwaige gegenteilige Weisungen diesbezüglich sind rechtswidrig und 

unbeachtlich178. Es ist also festzuhalten, dass die Gesellschafter in diesem Bereich 

ein Weisungsrecht oder ein wesensgleiches Minus (Vetorecht oder Zustimmungsvor

behalt) einem Dritten nicht einräumen können. Ob darüber hinaus ein Mindestbereich 

eines autonomen Geschäftsführungsermessens besteht, ist jedenfalls dann umstritten, 

wenn gesellschaftsvertraglich keine Kompetenz der Gesellschafterversammlung be

steht, Einzelfallweisungen zu erteilen. Nach Hommelhoffkönnen die Gesellschafter 

obne statutarische Grundlage ihr Weisungsrecht nicht in einem Umfang ausüben, 

dass sie zum eigentlichen Geschäftsführungszentrum der GmbH werden; nur durch 

eine entsprechende gesellschaftSvertiagliche Regelung sei dies möglich179. Dagegen 

wendet Mertens zu Recht ein, für die GmhH sei es kennzeichnend, dass die Gesell-

. schafter selbst das unternehmerische lnitiativ- und Entscheidungszentrum bildenl8o. 

Hiervon wiederum ist die Frage zu trennen, ob der Gesellschaftsvertrag ini Fall eines 

entsprechenden statutarischen Vorbehalts diesen inhaltlich derart ausgestalten kann, 

dass der Geschäftsführer nur auf Anweisung handeln darf, ihm also keine eigene In

itiativkompetenz zusteht. Dies wird teilweise abgelehnt, weil der Geschäftsführer 

dadurch zu einer reinen Vertretungsmarionette ohne jede Autorität gegenüber dem 

Personal würde. Auch die Erfüllung der ihm gesetzlich zugewiesenen Aufgaben wäre 

infolgedessen wesentlich erschwert181. Die überwiegende Meinung lehnt jedoch ein 

über den gesetzlich zwingenden Bereich hinausgehenden Bereich ab, da das GmbHG 

der Gesellschafterversammlung die dominierende Stellung in der Gesellschaft ein

räume132. Dem ist auch zuzustimmen. Wegen der bestehenden Satzungsautonomie 

176. StattvielecHachenburglMertens, § 37, Rdn.14,17. 
177. Vgl. zu weiteren Beispielen Eisenhardt, FS fürPfeiffec(1938), S. 839, 844, m.w.N.;Scho~chneider, § 37, Rdn. 37. 
178. Eisenhardt, a.a.O.; HachenburglMertens, § 37, R.dn. 30; LutterlHommeJhojJ, § 37, Rdn. 22. 
179. Hamme/hoff, ZGR 1978, S. 119, 129. 
180. HachenburgfMertens, § 37, Rdn. 20, m. w.N.; dazu aber Eisenhardt, a.a.O., S. 346. 
181. BaumbachlHueckfZöllner, § 37, Rdn. 9; HachenburgfMertens, § 37, Rdn. 16, m. w.N. 
182. V g1. zu weiteren Argumenten dec herrschenden Meinung, Eisenhardt, a.a.O. 
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kann die Gesellschafterversammlung verbandsintern Beliebiges regeln, solange sie 

die zwingenden Geschäftsführerk:ompetenzen beachtet. Der Rechtsverkehr ist hin

sichtlich der verbandsinternen Kompetenzverteilung insofern geschützt, als er auf die 

organschaftliche Vertretungsmacht des Geschäftsführers uneingeschränkt vertrauen 

darf. Eine eigene schützenswerte Position steht dem Geschäftsführer nur bei seinen 

gesetzlichen Pflichten zu. Autoritätsansprüche seinerseits sind dagegen ohne Bedeu

tungl83. 

Ist also schon die genaue Abgrenzung der Kompetenz zwischen den heiden gesetzli

chen Organen umstritten, verwundert es nicht, dass das Einräumen eines Weisungs

rechts oder eines·wesensgleichen Minus (z.B. eines Zustimmungsrechts etc.) zu Gun

sten eines Fakultativorgans oder ein~ Dritten kontrovers diskutiert wird. Dieselben 

Fragen stellen sich aber auch bei d~ mitbestimmten GmbH nach §§ 76, 77 I BetrVG 

; .. 1952. Dajedoch deren Geschäftsführer ebenfalls von der ~1lschafterversammlung 

weisungsabhängig ist, gelten die vorgenannten Ausführungenl84. Ob dies ebenfalls 

. . für die mitbestiimnte GmbH nach dem MitbestG mit obligatorischem Aufsichtsrat 

.gilt, ist dagegen umstritten. Während nach herrschender Meinung die Gesellschafter

versammlung weiterhin weisungsbefugt ist18S, sollen nach einer teilweise vertretenen 

Ansicht die Organzuständigkeiten entsprechend der strikten Gewaltenteilung der Ak

tiengesellschaft zwingend organisiert sein. Dies wird ua. mit der in § 25 I MitbestG 

erfolgten Verweisung auf § 111 AktG begründet, wonach die Satzung Geschäftsfüh

rwigsmaßnabmen dem Aufsichtsrat nicht iibertragen kann186• Schneider weist aber zu 

.Recht auf die Begründung des Regienmgsentwurfs zum Mi~bestG hin, nach der die 

betriebliche Mitbestimmung "auf der Grutidlage des geltenden Gesellschaftsrechts" 

aufbauen solltel87. Der völlige Ausschluss der Gesellschafterversammlung von der. 

Geschäftsführung hätte gesetzlich im MitbestG normiert werden müssen, da dies eine 

wesentliche strukturelle Änderung - im Grunde genommen eine Abkehr von dem 

gesetzlichen Leitbild der ,,normalen" GmbH - bedeutet hätte. 

Fehlt jedoch eine derartige Vorschrift im MitbestG, kann eigentlich nur fraglich sein, 

ob die grundsätzliche Weisungsabhängigkeit des Geschäftsführers durch das Mit

bestG enger gesteckt wurde. Einer Meinung nach beschränkt sich infolge des Mit

bestG die Weisungsbefugnis nur noch auf grundsätzliche, wesentliche Fragen, lau-

183. Im Ergebnis auch ScholzlSchneider, § 37, RdlL 38. 
114. Vgl. GmbH-Handbuch IIKtl1lmeyer, R.dn. 1524, DLw.N. 
IIS. HollUllelhoff, ZGR 1978, S. 119,120; Raiser, MitbcstG, § 25, R.dn. 88; BGH, GmbHR.I997, s. 70S, 707, DLw.N. 
186. Yol1mer, ZOR 1979, S. 135, 146 ff., DLW.N. 
181. ScholzlSchneJder, § 37, R.dn. 41; vgl BegriindUDg RegE BR-Drucksache 200n4. 
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fende Tagesgeschäfte i.S.v. § 116 I HGB seien dagegen weisungsfrei, da ansonsten 

die Mitbestimmung im Aufsichtsrat völlig sinnentleert wäre, wenn der Geschäftsfüh

rer in allen Fragen lediglich eine ,,Marionette" der Gesellschafter wäre1&&. Die Wah

rung der betrieblichen Mitbestimmungsrechte erfolgt aber - wie in den anderen Fällen 

der hier besprochenen Mitbestimmung - durch die Bestellungs- und Abberufungs

kompetenz der Aufsichtsratsmitglieder seitens der Belegschaft und die gegebene Ein

flussmöglichkeit auf die Geschäftsführerbestellung bzw. -abberufung (§ 31 Mit

bestG). Für ein weitergehendes Verständnis der Mitbestimmung ist indes kein Platz, 

da der damalige Gesetzgeber die bestehende Kompetenzverteilung nicht antasten 

wollte. Vielmehr reduziert sich auch hier die Frage analog zur mitbestimmungsfreien 

GmbH darauf: ob es einen weisungsfreien Mindestbereich gibtU9• Hier wie dort ist 

. . richtigerweise von einer umfassenden Weisungskompetenz der Gesellschafterver

sammlung allSzugehen, so dass die dortigen Ausfiihrungen auch hier greifenl90• Inso

fern sind ·mitbestimmungsfreie und -pflichtige Gesellschaften gleich zu behandeln. 

Fraglich ist nun, ob man die so verstandene Weisungskompetenz der Gesellschafter

versammlung auf einen Dritten übertragen kann. Dies ist jedenfalls nach der über

wiegenden Literaturmeinung möglich, wobei allerdings hinsichtlich einer etwaigen . 

. Rückfallkompetenz der. Gesellschafterversamm1ung zu differenzieren· ist191• I..edlg

lieh eine Mindermeinung lehnt generell die Übertragung abl92• Der herrschenden 

Meinung ist im Ergebnis indes zuzustimmen; doch stellt man bei der Analyse der 

vorhandenen Literatur die schon oft erwähnte dogmatische Ungenauigkeit fest. So 

führt Schneider aus, weder die Gesellschafter noch die Gesellschaft könnten Dritten 

mitgliedschaftllche Weisungsrechte einräumen. Dies widerspräche ohne die besonde

ren konzernrechtlichen Schutzbestimmungen dem Selbstbestimmungsrecht der Ge

sellschafter. Den Gesellschaftern seien fiir die Dauer der Mitgliedschaft Rechte und 

Pflichten auferlegt. Die Folgen der Weisungen wirkten sich auf ihre Rechte und 

Pflichten aus. Eine solche auf Dauer angelegte Fremdbestimmung widerspräche der 

Konzeption des Gesellschaftsrechtsl93• Schneider befindet sich jedoch grundsätzlich 

im Einklang mit der herrschenden Meinung. Denn die Rechtsnatur des Weisungs

rechts ist indes nicht - wie Schneider meint - mitgliedschaftlicher, sondern organ-

183. FittinglWlotzlcelW"ifJmaM, § 25, Rdn. 63; GmbH-Handbuch UKallmeyer, Rdn. 1526; Säc1r.er, OB 1977, S. i&45. 
189. Vgl. S. 66. 
190. Vgl Hanau/Ulmer, § 25, Rdn. 19; Raiser, MitbestG, § 25, Rdn. &&; SchofzlSchneider, § 37, Rdn. 42, m.w.N. 
191. Vgl. S. 69 ff. 
192. Scholz/Schneider, § 37, Rdn. 33-35; Timm, ZIP 1986, S. 1386, 138&; wohl auch Rowedder/Koppensteiner, § 46, Rdn. 22; 
unklar RQwedder/Schmidt-Leithoff, § 6, Rdn. 2&. 
193. Scholz/Schneider, a.a.O. 
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- schaftlicher Artl94• Zwar kann die Gesellschafterversammlung einem Gesellschafter 

ein Weisungsrecht als Sonderrecht i.S.v. § 35 BGB einräumenl95, das untrennbar mit 

seiner Mitgliedschaft verbunden ist, doch dessen Inhalt betriffi das organschaftliche 

Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung. Darum geht es aber vorliegend nicht. 

Es besteht vielmehr Einigkeit, dass der Gesellschaftsvertrag einem Dritten gerade 

keine Mitgliedschaftsrechte (dazu gehört auch ein Sonderrecht i.S.v. § 3S BGBI~, 

weder originär - eben wegen Fehlens einer Verbandsmitgliedschaft - noch derivativ -

wegen des allgemeingültigen Abspaltungsverbots - einräumen kann. Dies wird aber 

·auch nicht diskutiert, sondem ob und wie die Gesellschafter einem Dritten übethaupt 

-ein Weisungsrecht (ohne Verbandsmitgliedschaft). begründen können; dies bezogen 

auf die hiesige Systematik, ob dem Dritten ein organscbaftlich-wirkendes formelles 

Weisungsrecht zustehen kann.lnsofem greifen Schneider', Argumente nicht. 

Aber auch innerhalb der heaschenden Meinung, die grun~ich die. Begründung 

_ . eines Weisungsrechts zulässt, bestehen Unklarheiten. Einerseits erfolgen keine Aus

führungen zur rechtlichen Qualität des Dritt_WeisungsrechtsI97, andererseits wird die 

. statutarische Zuweisung nur als zulässig erachtet, wenn dies mit einer Organstellung 

des Dritten einhergehel98• Dies entSpricht grundsätzlich auch der Meinung von Lut

--terIHommelhojJ, gleichwohl sie betonen, dass nicht schon aus der Ko~-
. . -

tragung die Organqualität des Dritten erfolge. Indessen bleiben auch bei Lut-

-terIHommelhoff die genauen Voraussetzungen der Organbegründung offen. Darüber 

. hinaus könne - so LutterlHortimelhoff - in Ausnahmefällen sogar ein organschaftlich 

wirkendes WeisungsrOOht, d.h. ohne eigentliche Organstellung, begründet werdenl99• 

Welche Voraussetzungen dazu nötig sind, lassen sie hingegen offen. Auch Flecks 

-diesbezügliche Ausführungen sind nicht eindeutig: die Zuweisung eines Weisungs

rechts sei zwar mögli~ jedoch nur; wenn der Dritte zur Übernahme der Pflichten 

und Verantwortung eines Gesellschaftsorgans bereit und imstande sei. Zudem müsse 

die Verlagerung des Weisungsrechts im Interesse des Gesellschaftszwecks sowie des 

Unternehmensgegenstands sein2oo• Bei seinem Ansatz bleibt aber ebenfalls letztlich 

offen, ob der Dritte, wenn die Voraussetzungen vorliegen, nun tatsächlich zu einem 

Gesellschaftsorgan wird oder nicht. 

194. Vgl. etwa BeuthknlGäuch,1JIR 157 (1993), S. 483, 497; GmbH-Handbuch UFuhnnann. ReIn. 2300. 
I". So auch Scho1zlSchneider, § 37. ReIn. 32. 
196. Statt vieler Rotlr/Ll.ltmeppen. § 52. ReIn. 10, DLW.N. 

197. So Meyer-Landrut/Miller, §§ 33-38. ReIn. 75; ebc:01aIIs Ulmer, FS für Wemer (1984). S. 911 ft: 
I". BeuthienlGätsch,1JIR 157 (1993). S. 483, 497 ft:; Bürkle, S. 149 ft:; HachenburglMertens. § 37, ReIn. 17; Herft, S. 140 
ft 
199. LutterHlonrmelho./f. § 37, ReIn. IS. 
200. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 132 ff. 
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Es bleibt also festzuhalten, dass nach der herrschenden Lehre die Gesellschafter dem 

Dritten ein Weisungsrecht übertragen können: "Doch ist nicht geklärt, welche Min

destanforderungen ... zu stellen sind und ob und in welchem Maße er einer Beein

flussung durch die Gesellschafter unterliegen muss,,201. Als wesensgleiches Minus 

könnte dem Dritten auch ein Zustimmungs- oder Vetorecht eingeräumt werden. Da

bei bliebe die Gesellschafterversammlung zur Weisungserteilung zuständig, eine 

Weisung wäre aber nur mit Zustimmung des Dritten rechtmäßig. Ausfiihrungen in 

der Literatur dazu finden sich gleichwohl nicht 

Da sich nach der hier vertretenen Meinung infolge der betrieblichen Mitbestimmung 

. keine Veränderung der Weisungskompetenz der Gesellschafterversamm1ung ergeben, 

gelten obige Ausführung auch für die mitbestimmte GmbH nach BetrVG und Mit

bestG. 

bb. Obligatorischer Aufsichtsrat 

Nach §§ 76, 77 I S.2 BetrVG 1952 muss der Aufsichtsrat zu 1/3 aus Vertretern der 

Arbeitnehmer bestehen, die die zum Unternehmen gehörenden Arbeitnehmer wählen. 

Durch die Wahl werden die Arbeitnehm.ervertreter zu gleichberechtigten, aber auch 

gleichverpflichteten Organmitgliedem, die dem Unternehmen als Ganzes verpflichtet 

sind202• Sie sind gesetzlich nicht an irgendwelche Weisungen ihrer Wähler oder son

stiger Personen· gebunden203. Zwar können sie den Wählerwillen beachten, wenn 

dieser nicht mit dem Gesellschaftsinteresse kollidiert, doch kann eine Bindung weder 

vertraglich noch statutarisch fixiert werden. So besteht z.B. aus dem Arbeitsverhält

nis zu· der mitbestimmten Gesellschaft kein entsprechendes Weisungsrecht des Ar

beitgebers204• Dasselbe gilt wegen des Homogenitätsprinzips auch für die Gesell

schaftervertreter05. Obwohl sich diese Unabhängigkeit nicht direkt aus dem GmbHG 

oder BetrVG 1952 ableiten lässt, ergibt sie sich aus dem zwingenden Verweis des § 

77 I BetrVG 1952 auf § 111 V AktG (Grundsatz der HöchstpersÖnlichkeit). Diese 

Grundsätze (Homogenität und Höchstpersönlichkeit) gehören zu den essentialia eines 

Aufsichtsrats, da die Überwachung der Geschäftsfiihrung dessen Kernaufgabe ist (§ 

111 I AktGi06• Denkbar wäre nun, dem Aufsichtsrat statutarisch eine gewisse Ge-

201. So zutreffend HachenburglMertens, § 37, Rdn. 17; vgl. zur Frage, ob durch die statutarische Einräumung eines Weisungs
rechts eine koozemrechtliche Abhängigkeit entstehen kann: Beuthien, ZIP 1993, s. 1589 tI; Bürkle, S. 169; v. Delten, § 2 A n 
6, S. 19; Reul, § 6 C, S. 130 ff.; ScholzlSchneider, § 37, Rein. 32. 
202. Vgl. nur GK-BetrYG/Kraft, § 76 BetrVG 1952, Rein. 107, m.w.N. 
203. Ganz allgemeine Meinung. vgl. nur HacnenburglRaiser, § 52, Rein. 248, m.w.N. 
204. DietzlRichardi, § 76 BetrVG 1952, Rdn. 159; GK-BetrYG/Kraft, § 76 BetrVG 1952, Rein. 108. 
205. HachenburglRaiser, a.a.O., m.w.N. 
206. Statt vieler Simon, GmbHR 1999, S. 257, 258; vgl. S. 72. 
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schäftsfiihrungsbefugnis zuzuweisen und insofern eine Weisungsgebundenheit her

zustellen; dies vor dem Hint~grund, dass der Geschäftsführer - wie zuvor ausgeführt 

- grundsätzlich weisungsgebunden ist. Die Zuweisung einer derartigen generellen 

geschäftsführenden Kompetenz ist indes nach den zwingenden §§ 71 I BetrVG 1952, 

.111 IV S.l AktG nicht möglich. Nur für bestimmte Geschäftsarten lässt sich ein Zu

stimmungsvorbehalt statuieren oder durch Beschluss des Aufsichtsrats begründen. 

Dies betrifft aber Einzelfälle, die derart wichtig sind, dass sie eine präventive Kon

trolle benötigen207• Generelle statutarische Erweiterungen durch ein Weisungsre?ht 

kommen daher nicht in Betracht Beim Aufsichtsrat nach MitbestG gilt hinsichtlich 

der Weisungsfreiheit der Mitglieder das zum BetrVG 1952 Gesagte, § 25 Mit

best0203• 

An diesem Ergebnis kann aucb der Umstand, dass die Gesellscbaftervertreter gem. 

.. §§ 77 I BetrVG 1952, 103 I AktG jederzeit mit einer %-Mebrheit, und entsandte Mit

glieder durcb den Berechtigten ebenfalls jederzeit gern. §§ 77 I BetrVG 1952, 103 n 
. AktG abbetutbar sind, nicbts indem, obwohl dadurch eine ethebliche faktische Ein

flussmöglichkeit und Autorität der Gesellschafter sowie des Entsendungsberechtigten 

bestehen209• Dasselbe gilt für· die Arbeitnebmervertreter, deren Abberufung nacb § 76 
.. v BetrVO 1952 erfolgt Auch beim Aufsicbtsrat nach MitbestG kann die Gesell-

. schafterversammlung gern. § 6 n MitbestO i.V.m. § 103 I AktO die Gesellschafter

vertreter jederzeit mit einer· %-Mebrheit abberufen; für entsandte Mitglieder gilt § 

103 n AktG analog, für die Arbeitnebmei'Vertreter § 23. MitbestG. Wenngleicb hier-

, durch eine faktiscbe Beeinflussung erfolgen kann, ~ die Weisungsunabbängigkeit 

der Aufsichtsratsmitglieder eine essentiaIia des Aufsichtsrats, deren Grund u.a. die 

eigenverantwortlicbe Organstellung der Mitglieder isflO. ffiermit ist bei der typi

schen Überwachungs- und Kontrollfunktion des Aufsichtsrats jeglicbe organschaft

lieh abgesicberte Beeinflussung durch ein anderes Organ oder gar einen Dritten un

vereinbar. 

ce. Fakultativorgane 

(1) Aufsichtsrat nach § 52 GmbHG 

Ob das eben Angeführte auch für den fakultativen Aufsichtsrat nach § 52 GmbHO 

gilt, erscheint frag1ich, da dessen innere Ordnung grundsätzlich frei zu gestalten 

207. BaumbachlHuecklZöllner, § 52, Rdn. 153. 
208. Hachenburg!RJZiser, § 52, ReIn. 295, DLw.N. 
209. Vgl. Ausfiihnmgen bzgl. der jedea.citigen Abberutbarkeit der Vorstandsmitglieder einer Genossenschaft. vgl. S. 110. 
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ist211• Denkbar wäre demnach, dass die Aufsichtsratsmitglieder generell oder im Ein

zelfall bindende Weisungen der Gesellschafter, anderer Fakultativorgane oder sogar 

Dritter beachten müssen. Ob die Weisungsunabhängigkeit auch beim Aufsichtsrat 

nach § 52 I GmbHG wesensnotwendig ist, kann nicht allgemein beantwortet werden, 

sondern ist bezogen auf die konkret ausgeübte Kompetenz zu ermitteln. 

Hiergegen steht eine teilweise vertretene Meinung, nach der der Aufsichtsrat wegen 

seiner organisatorischen Unabhängigkeit stets, d.h. bei allen ihm zugewiesenen Auf

gaben weisungsunabhängig isfl2. Dies ist auch richtig, soweit es sich auf die Mini

malkompetenz des Aufsichtsrats - der Überwachung der Geschäftsfiihrung - bezieht. 

Insofern haben - wie bereits ausgeführt - die Aufsichtsratsmitglieder kein imperatives 

Mandaf13• Jene Weisungsfreiheit gilt sowohl gegenüber der wahlberechtigten Ge

·sellschafterversammlung als auch gegenüber dem nach § 35 BGB berechtigten Ge

sellschafter sowie einem. entsendungsberechtigten Dritten. Obwohl die Weisungsfrei

heit wegen der insofern bestehenden Satzungsautonomie nur schwerlich zu begrün

den ist - die aktiemechtlichen Vorgaben gelten nur subsidiär, § 52 I GmbHG -, hat 

sie ihre dogmatische Grundlage im Sinn und Zweck des Aufsichtsrats. Ohne eine 

institutionelle Unabhängigkeit kann eine sinnvolle Überwachung kaum stattfinden. 

Eine Weisungsfrclheit gegenüber dem Geschäftsführungsorgan ergibt sich schon aus 

der Tatsache, dass der Aufsichtsrat gerade die Geschäftsführung überwachen soll. 

Die Versagung der Weisungsgebundenheit gegenüber der GeseUschafterversamm

lung ist dagegen nicht einfach zu begründen,' da die Errichtung des Aufsichtsrats 

freiwillig erfolgt, die Gesellschafterversammlung also ganz auf ein KontroUorgan 

hätte verzichten können. Auch die Erwartungen außenstehender Dritter an die Funk:

tionalität des Aufsichtsrats sind insofern kein stichhaltiges Argument da Gesell

schaftsinterna grundsätzlich keinen Rechtsschein erzeugen214• Ob die Erwartungen 

der Gesellschafter an ein funktionierendes Überwachungsorgan zu schützen sind, 

erScheint jedenfalls fraglich, da sie jederzeit Einblick in den Gesellschaftsvertrag 

haben, so dass sie sich von der Aufgabenwahmehmung überzeugen können und ggf. 

die entsprechenden Kontrollen im Rahmen der Gesellschafterversammlung durchfUh

ren könnten. 

210. Vgl. auchBGHZ 135, S. 244.252. 
211. So Lutlerfllomme/hoff, § 52, Rdn. 18. 
212. GmbH-Handbuch UKa//meyer. Rdn. 1837; Scho/zlSchneider, § 52. Rdn. 232. m.w.N. 
213. GmbH-Handbuch UKa//meyer. a.a.O.; Hachenburg/Raiser, § 52. Rdn. 142. m.w.N.; Scholz/Schneider, a.a.O. 
214. Anders HachenburglRaiser. a.a.O. 
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Doch sprechen letztlich zwei Punkte auch hier für eine Weisungsunabhängigkeit. 

Erstens: es steht den Gesellschaftern frei, ein zusätzliches Organ zu errichten. Wenn 

aber ein derartiges Organ als Überwachungsorgan der Geschäftsführung dienen soll, 

ist § 52 I GmbHG zu entnehmen, dass die aktienrechtlichen Vorschriften als gesetzli

ches Leitbild, als insofern weit gesteckter, aber dennoch grundsätzlich zwingender 

Rahmen dienen sollen. Dies bezieht sich allerdings nur auf die essentialia des Auf

sichtsrats, soweit die Vorschriften zur personalen Struktur der GmbH passen. Die 

Mindestkompetenz eines Aufsichtsrats ist aber die Überwachung und Kontrolle der 

Geschäftsfiihrung, bei denen in Anlehnung an § 111 V AktG der Grundsatz der Un

abhängigkeit gilt. Als weiterer Punkt sind gleichwohl die Erwartungen der Gesell

schafter anzuffihren, aber nicht aus dem genannten Grund, sondern wegen der Tatsa

che, dass im Fall'der Errichtung eines Aufsichtsrats der Gesellschaftsvertrag die ori-

. ginären Kontrollfunktionen der Gesellschafterversammlung regelmäßig auf den Auf

sichtsrat zur ausschließlichen Wahrnehmung überträgt. Die Gesellschafter kÖnn~ 

also in der Regel in der Gesellschafterversammlung gar nicht ihre Kontrollkompeten

. zen gem. § 46 Nr. 6 GmbHG wahrnehmen215• In diesem Fall gewährleistet nur die 

Unabhängigkeit der Kontrolleure eine effektive Kontrolle. Weisungsrechte oder ver

. gleich bare Kompetenzen anderer Organe oder Dritter sind mit ~eser ~unktion daher 

nicht zu vereinen . 

. Besteht also insofern Einigkeit, entstehen aber die eigentlichen Probleme, wenn dem 

fakultativen Aufsichtsrat neben der Minimalfunktion - Überwachung der Geschäfts

fiihrung - sonstige dem aktienrechtlichen Leitbild entgegenstehende Kompetenzen 

eingeräumt werden, wie etwa Geschäftsführungs- oder Beratungskompetenzen. In 

. diesem Fall handelt der Aufsichtsrat nicht als unabhängige Kontroll-, sondern als 

Geschäftsfiihrungsinstanz, die wiederum ggf. durch die Gesellschafterversammlung 

zu überwachen wäre, § 46 Nr. 6 GmbHG. In einem derartigen Fall bestehen Paralle

len zu den sonstigen fakultativen Organen, so dass auf die nachfolgenden Ausfiih

rungen zu verweisen ist. 

(2) Beiräte und sonstige Fakultativorgane 

Auch bei diesen fakultativen Organen gilt ausgehend von der Satzungsautonomie, 

dass deren innere Ordnung vollständig gestaltbar isrl6• Es ist demnach denkbar, dass 

die Mitglieder jener Organe generell oder im Einzelfall den bindenden Weisungen 

21S. Vgl. auchK. Schmidt, GesR. § 21 ID2, S. 629. 
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- der Gesellschafter, anderer Fakultativorgane oder sogar -Dritter unterliegen. Inhalt 

eines Weisungsrechts kann z.B. bei einem beratenden Organ die Verpflichtung zur 

Stellungnahme sein217• Falls das Fakultativorgan Überwachungsfunktionen im 8inne 

eines Aufsichtsrats innehat, gilt aber auch hier der Grundsatz der Weisungsungebun

denheit; ggf. sind die diesbezüglichen Kompetenzen durch Auslegung ermitteln. Bei 

geschäftsführenden oder lediglich beratenden Funktionen (etwa bei dem klassischen 

Beirat) steht aufgrund der Satzungsautonomie die Einführung einer Weisungskom

petenz wiederum im Belieben der Gesellschafter, d.h. sowohl seitens der Gesell-

. -schafterversammJung als auch sonstiger fakultativer Organe wäre eine Weisungs

kompetenz denkbafZl8• ZuVor bleibt allerdings zu klären, ob es überhaupt Sinn 

macht, ein derartiges W eisungsrech~ einzuräumen. Wenn z.B. das Fakultativorgan als 

. . Schiedsgericht i.S.d. §§ 1025 f[ ZPO oder als. Schlichtungsstelle konstruiert ist, ma

_ chen Weisungsrechte oder vergleichbare Einflussmöglichkeiten aufgrund der· ge

. wollten Neutralität und Sachlichkeit selbstredend keinen 8inn2l'. Generelle Aussagen 

-sind also kaum möglich, entscheidend ist vielmehr die funktionelle Einordnung des 

- Organs . 

. Ein ausschließliches oder konkurrierendes Weisungsrecht sowie ein vergleichbares 

Dritt-Recht sind demnach vorstellbar und vor dem hier entwickelten Hintergrund 

möglich220 • 

IV. Verein 

1. ~inßuss auf Satzungsautonomie 

Die Diskussion über die Zulässigkeit statutarischer Drittrechte ist bei dem Verein 

i.S.d. §§ 21 ff. BOB geprägt von einer Zweiteilung in "weltliche" und ,,religiöse" 

Sachverhalte. Während sich die jüngere Rechtsprechung fast ausschließlich mit den 

staatskirchenre6htlichen Auswirkungen auf die Satzungsautonomie beschäftigt, geht 

die vereinsrechtliche Literatur jene Problematik weiter an. Von einer herrschenden 

Meinung, insbesondere bzgl. der rechtsdogmatischen Ausgestaltung statutarischer 

Drittrechte, ist man indes weit entfernt 

21'. Vgl. nur Hachenburgl&liser, § 52, Rdn. 331. 
217. J'oormann, Beirat, § 15 2e aa, S. 152. 
211. So auch Hachenbw-g/Rlliser, § 52, Rdn. 363; Hölten, Beim, S. 22 ff., SO; J'oormann, Beirat, § 1520. S. 152 ff.; unklar 
GmbH-Handbuch 1/Ka/1meyer, Rdn. 1799. 
219. Vgl auch Hachenburgl&liser, § 52, Rdn. 302. 
220. Ablehnend ohne Begründung: HachenburglRaiser, § 52, Rdn. 143. 

74 



a. Literatur 

Ein Überblick über die Zulässigkeit obiger statutariScher Rechte ergibt eine Dreitei

lung der vertretenen dogmatischen Ansätze: 

Dogmatischer Ausgangspunkt der Satzungsautonomie, auf die sich jene Drittrec~te 

beziehen, ist die gesetzliche Regelung des § 40 BGB, wonach U.a. §§ 32, 33 BOB 

(Mitgliederversammlung, Satzungsänderung) dispositiv sind. 

Die in der Literatur vertretenen Ansätze sind - wie bereits erwähnt - in drei Kategori

en aufzuteilen, wobei zwei Gegenpole und ein vermittelnder Ansatz bestehen. 

Die erste Meinung verneint schon dem Grunde nach Existenz und Gültigkeit der 

Vereinsautonomie, so dass unbegrenzter Dritteinfluss sowohl auf die Satzungs- als 

auch auf die Selbstverwaltungsautonomie möglich sei221• Sämtliche Satzungsändo

rungen könnten danach an den Willen Außenstehender gebunden werden, da es - im 

Unterschied zur GmbH und Aktiengesellschaft - keinen Hinweis auf die Alleinzu

.·ständigkeit der Mitgliederversammlung gibe222. Mangels Vergleichbarkeit des Ver

eins mit jenen Verbänden könnten zudem d~ Regelungen nicht übernommen wer-

den. Weil der Verein hinsichtlich seiner privatrechtlichen Gefährlichkeit unterhalb 

.der vom geltenden Recht durch die Sondeaegelungen wirtschaftlicher Vereine mar

kierten Grenze liege, eröffue da$Gesetz diesen einen sehr weiten Gestaltungsspiel

raum und verzichte ~ die Vereinsinitglieder vor sich selbst zu schützen223• 

Die zweite Meinung stellt den "dogmatischen Gegenpol" dazu auf: Hiernach ist es . 

. dem Verein grundsätzlich verwehrt, einem. Dritten Einfluss auf die Satzungsautono

mie zu gewähren. Da die Satzungsautonomie ausschließlich durch die Mitgliederver

sammlung als dem obersten Vertretungsorgan ausgeübt werde224, könne innedtalb 

. des Vereins die Kompetenz zur Satzungsänderung nicht statutarisch einem anderen 

Organ als der Mitgliederversammlung übertragen werden oder von der Zustimmung 

eines anderen Organs abhärigen225. Daraus folge auch, dass die Satzung die Befugnis 

zur Satzungsänderung nicht auf Dritte übertragen könne. Die' Satzung könne auch 

nicht andere an der Befugnis zur Satzungsänderung in der Weise teilhaben lassen, 

dass Satzungsänderungen nur mit deren Zustimmung erfolgen könnten (Zustim

mungs- bzw. Genebmigungsvorbehalt)226, da kein Organ außer der Mitgliederver-

221. ScIwcIrenhojJ, AcP 193 (1993), S. 35, 66. 
222. Mummelhoff, S. 168. 

. 223. Mummelhoff, S. 170. 
224. Flume, JuristischePmon, § 7 13, S.I94; den., FS fürCoiog n(1982), S. 97,102; den .. JZ 1992, S. 238, 240, wihltden 
Begriff des Vcrtretungsorgao in Anlehnung an Motive I, S. 106 = Mugdan I, S. 410. 
225. Flume, .... 0 .. S. 195; den., FS für Coing n (1982), S. 97, 102; den.,n 1992, S. 238, 239. 
226. Flume, FS für Coing n (1982), S. 97, 102. VgI. FIume, Juristische Pmon, § 713, S. 199, Ausuahmen gelten insoweit für 
religiöse Vereine. Dort seien Satzuogsändenmgs- und Zustimmuogsrechte zulässig. 
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sammlung in seinem Handeln für den Verein autonom sei227• Weiter wird angeführt, 

Zustinunungsbefugnisse Dritter bei Satzungsänderungen seien - sinngemäß - ein 

Verstoß gegen das Demokratieprinzip228. Das Hineindrlngen demokratischer Selbst

verständlichkeiten in das Privatrecht verbiete, dass Vereinsfremde den Willen für den 

Verein bildeten. Das politische Recht der aktiven Mitwirkung, das zum Nutzen des 

Vereins verliehen werde und zu seinem Ablauf unbedingt erforderlich sei, verlange 

als Voraussetzung die Mitgliedschaft. Mitgliedschaft als Legitimation der Mitwir

kung in einem Gemeinwesen gehöre zu den demokratischen Selbstverständlichkei

ten, die sich an zahlreichen Stellen im staat md in den Verbänden nachweisen lie

ßen. Konkret sei es unzulässig, wenn die Wirksamkeit eines Bescblusses von der 

Zustimmung eines Außenstehenden abhängig sei22'. Die Willensbildung könnte s0-

gar ganz erlahmen, wenn dem Dritten in der Abwehr aller ihm mißliebigen Maßnah

men die alleinige Entscheidungsbefugnis zufiele. Es sei aber notwendig sicherzu

stellen, dass die sachlich notwendigen Handlungen für den Verein bescblossen wer

den könnten. 

. Innerhalb der vermittelnden Meinung besteht wiederum eine Differenzierung dahin

gehend, dass einerseits Dritteinfluss nach feststehenden Regeln für zulässig oder für 

llllZUlässig erachtef30 und andererseits auf eitle Abwägung des zu beurteilenden Ein

zelfalles verwiesen wird231 •. 

Nach Beuthien/Gätsch sei ein generelles Verbot von Zustimmungsvorbehalten Dritter 

. unzulässig; weil dadurch die Satzungsautonomie und damit die körperschaftliche 

Selbstbestimmung eingeschränkt werde. Die Mitgliederversammlung dürfe einem 

Dritten statutarischen Einfluss auf den Verein einräumen, wenn sie die Möglichkeit 

behielte, diesen Einfluss wiederum Selbstbestimm.t zu beseitigen. Die Mitgliederver

sammlung müsse sich die Befugnis vorbehalten, ohne Zustimmung des Dritten den 

Zustimmungsvorbehalt ändern zu können232• Nach Heinrichs könne die Satzung ei

nem anderen Organ als der Mitgliederversammlung die Satzungsänderungskompe

tenz übertragen, da § 33 BGB gem. § 40 BGB nicht zwingend sei. Iedoch sei die 

Grenze der Vereinsautonomie überschritten, wenn die Satzung einem Vereinsorgan 

Wil~ ennögliche oder sie den Verein so stark mter fremden Einfluss bringe, dass 

227. F/ume, FS für Coing D (1982), S. 97, 106, 107. 
m. Telchnrann, Gestaltungsfreiheit, § 171, S. 191. 
229. Telchnrann, Gestaltungsfreiheit, § 17 3a, S. 195. 
230. So BeuthielllGätsch, ZGR 156 (I992), S. 459, 476; wohl auch PakmdtIHeinrichs, § 25, Rdn. 8; den., § 33, Rdn. 2; K. 
Schmidt, GesR, § 5 I3b, S. 84 ff.; Stöber, Rdn. 619. 
231. So Dütz, FS für Herschel (1982), S. 55,71: Reichen, Rdn. 429: M"uKoIReuJer, § 33, Rdn. 19 ff.: SauterlSchweyer, Rdn. 
135, 136: SoergeJ/Hadding, § 33, ReIn. 7: den., vor § 21, ReIn. 79; den., § 32, ReIn. 4: SoergeflSchultze-lI. lAsaulx, 11. A., § 
33,Rdn. 3öSteinbeck, § 8 I, S. 82 ff.; so aber auch das LGAachen, DYBL 1976, S. 914,915. 
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er zu einer eigenen selbständigen Willens bildung nicht mehr in der Lage sei. Dage

gen sei es möglich, die Satzungsänderung von der Genehmigung eines Dritten ab

hängig zu machen. Gleichwohl seien Satzungsbestimmungen, wonach ein Dritter 

ausschließlich für Satzungsänderungen zuständig sei, grundsätzlich mit der Rechts

natur des Vercins als selbständigem Personenverband unvereinb~3. Nach K. 

Schmidt kämen allenfalls Zustimmungsrechte Dritter in Frage, aber keine eigenen 

Satzungsänderungsrechte234• Nach Stöbe, könne eine Satzungsänderung durch Be

scblussfassung des Vorstands, eines Satzungsausschusses oder eines sonstigen Ver

einsorgans vorgesehen werden, jedoch dürfe die selbständige Willensbildung des 

Vereins (der Mitgliederversammlung) nicht völlig ausgeschlossen werden235• Nicht 

,zulässig sei eine Satzungs bestimmung, die vorsehe, dass eine Änderung der Satzung 

, ' nur noch durch den Dritten erfolgen könne. Dies gelte auch, wenn der Dritte den 

Verein für seine Tätigkeit mit den dazu notwendigen Mitteln ausstatte236• Auch nach 

'Dütz könne anderen Vereinsorganen die Satzungsänderungskompetenz übertragen 

werden237• Auch seien Zustimmungsrechte Dritter zu Satzungsänderungen erlaubf38• 

Die Grenze derartiger Rechte sei in Ermangelung normativer Bestimmungen immer 

dort zu suchen, wo durch Einfluss Dritter die Eigenschaft des vereinsmäßigen Perso-

'nenverbands als unabhängige Organisation im Kern berührt und der' Verein lediglich 

Maßnahmen zu bewerten, ob 'sie vielleicht insgesamt einen so erheblichen Fremdein

, fluss zur Folge hätten, dass nicht mehr von einem selbständigen, wirldich durch den 

Mitgliederwillen getragenen Personenverband die Rede sein könn~9. Ähnlich urteilt 

'Haddinj40. Er gesteht indes dem Verein einen weiten Oestaltungsspielraum zu, da 

nur dann Dritteinfluss unzulässig sei, wenn der Verein auf Dauer in seiner Hand

lungsfreiheit so weitgehend beherrscht werde, dass ihm als selbständige Personen

gemeinschaft keine eigene Bedeutung mehr zukomme, wenn er insbesondere nicht 

mehr von der Willensbildung seiner Mitglieder getragen angesehen werde könne, 

sondern nur als Verwaltungsstelle oder Sondervermögen des Dritten erscheine. Im 

Ergebnis ähnelt dies auch Steinbeck, die eine Satzungsänderungskompetenz eines 

232. Beuthien/Gätsch, ZGR 156 (1992), S. 459, 476. 
233. PaJandtIHeinriclu, § 25, Rdn. 8; den., § 33, Rdn. 2, bei. rcligiösco. Vereinen seien Satzllngsändenmgs- und Zustimm ... -
rechte ausoahmsweisc zuIissig, hierzu PalondtIHeinrlchs, Eint v. § 21, Rdn. 17. 
2304. K. Schmidt, 0esR, § 5 13b, S. 84. Bei rdigi&en Vereinen seien indes Zustimmungsvorbebalte zulässig. 
235. Stöber, Rdn. 619. 
236. Bei den einer Rdigioosgemeinschaft zugeordneten Yerein seien aber Zustimmungsvorbebalte zulässig, vgl. Stöber, Rdn. 
618. 
231. Dütz, FS für Heachel (1982), S. 55, 71. 
231. Dütz, FS für Heachel (1982), S. 55, 72. 
239. A.a.O., S. 73. 
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Fakultativorgans sowie eines Dritten ablehnt, aber ein Zustimmungsrecht als subjek

tives Recht unter Wahrung der Kompetenz-Kompetenz zulässf41• Nach Reichert ist 

die Übertragung der Satzungsänderungskompetenz auf einen Dritten unzulässig, die 

auf ein anderes Vereinsorgan dagegen zulässig, solange mit Zustimmung aller Mit

glieder die Kompetenzübertragung (analog § 33 I S.2 BOB) rückgängig gemacht 

werden könne242• Ein Zustimmungsvorbehalt sei dagegen grundsätzlich zulässig, 

wenn dies nicht zu einer Selbstentmündigung des Vereins führe. Insbesondere seien 

sachlich beschränkte Zustimmungserfordernisse denkbar, die sich nur auf die Ände

rung bestimmter Satzungsregelungen bezögen, an deren Mitgestaltung der Dritte auf

grund eines zwischen ihm und dem Verein bestehenden Rechtsverhältnisses ein be

sonderes Interesse habe, etwa aufgrund ehier Förderbeziehung als Mäzen eines 

Kunstvereins oder als UntersWtzer einer betrieblichen Unterstützungseinrichtuni43• 

b. Rechtsprechung 

. Die Rechtsprechung seit 1945 beschäftigt sich - soweit ersichtlich - fast ausschließ

lich mit staatskirchenrechtlichen Sachverhalten244• Die Ausnahme stellt ein Fall des 

LG Siegen <IatZ4S• Dort sah die Satzung einer betrieblichen Unterstützungskasse vor, 

dass Satzungsänderungen der Genehmigung der Geschäftsleitung bedürften. Das 

Landgericht (als Beschwerdegericht) verneinte die Wirksamkeit der betreffenden 

Satzungsbestimmung, da hierdurch die in § 33 BOB eingeräumten Rechte der Mit

gliederversammlung in unzulässiger Weise eingeengt würden. Der· Verein gerate in 

. eine zu weit gehende Abhängigkeit von außenstehenden Dritten - in eine "organisato

rische Form einer Sonderverwaltung" des Dritten -, welche als Missbrauch der 

Rechtsform des Vereins anzusehen sei246• Aussagen zu der rechtlichen Qualität und 

zu Rechtsfolgen statutarischer Drittrechte macht das Urteil aber nicht. 

Es sprengt den Umfang der Untersuchung, die staatskirchenrechtlichen Auswirkun

. gen auf das zivile Vereinsrecht zu behandeln247• Zumindest lässt sich festhalten, dass 

2<10. SoergellHadding, § 33, Rdn. 7; den., vor § 21, Rdn. 79; den., § 32, Rdn. 4. 
241. Steinbeck, § 8 n 31, s. 92; dies., § 8 n 4d, S. 107; dies., § 8 n 6, S. 110. 
242. Reichen, Rdn. 418. 
243. Reichert, Rdn. 429. 
244. BYerjUE 83, S. 341fI = NJW 1991, S. 2623 fI; BayObLG, NJW 1980, S. 17S6 fI; KG, OLGZ 1974, S. 38S fI; OLG 
Franlifurt, NJW·RR 1997, S. 482 fI; OLG Hanun, NJW·RR 1995, S. 119 fI; OLG Köln, NJW 1992, S. 1048 fI; GLG Stutt· 
gart,OLGZ 1986, S. 2S7 fI (durohBYerjUE 83, S. 341 fI =NJW 1991, S. 2623 ff. aufgehoben); LG Aachen, DVBi. 1976, S. 
914 fI; LG Bonn, Rpfleger 1991, S. 156 ff. (duroh OLG Köln, 1.a.O., aufgehoben); LG Oldenburg, JZ 1992, S. 2S0 fI; LG 
Siegen, Rpfleger, 1964, S. 267 fI. Die ältere Rechtspreclrung und Lüeratur befasst sich mit nationalsozialistischen Fl3gestel
lungen des Yereinsrechts, etwa der Einführung des Führeaprinzips oder der Vereinsauflösung infolge der damaligen Gleich
scbaltungsgesetze, vgl. hienu KG, DJ 1936, S. 1948,1949; OLG Karlsruhe, JW 1936, S. 3266, 3267; OLG SMtgart, Rpfleger 
1936, Rspr. Nr. 34; LG Leipzig, DRiZ 1935, Rspr. Nr. 499; Stritzke, JW 1933, S. 2094 fI; Paul, IW 1934, S. 8 fI 
245. LG Siegen, Rpfleger 1964, S. 267 ff. 
246. LGSiegen, Rpfleger 1964, S. 267,268. 
247. Vgl. v. Campenhausen, § 16, S.137; HdbStKirchR/Mucke/, Bd. I, S. 827, 828; SchockenIroff, NIW 1992, S. 1013. 

78 



nach einem grundsätzlich klärenden Urteil des Bundesverfassungsgerichts (sog. 

,,Bahäi-Entscheidung) die Privilegierung der Religionsgemeinschaften in Vereins

form als gesicherte Rechtserkenntnis gilt248• Aus religionsbedingten Gründen sind 

danach weitgehende Genehmigungsvorbehalte bei Satzungsänderungen zu Gunsten 

religiöser Würdenträger anzuerkennen (vgl. Beispiel Nr. 3)249. Bei genauerer Be

schäftigung mit dieser Thematik wird jedoch deutlich, dass noch viele Fragen offen 

sind. Insbesondere sind bisher nicht ausreichend die staatskirchenrechtlichen Aus

wirkungen auf die übrigen hier behandelten Verbände beachtet worden. Die Vorstel

lung, dass sich Religionsgemeinschaften einer anderen Rechtsform als der des Ver

eins bedienen könnten, mag auf den ersten )Jlick ungewöhnlich sein2SO, auf den 

zweiten Blickjedoch insofern nicht, als die Gesellschafter sowohl die GmbH als auch 

die Aktiengesellschaft für jeden rechtlich zulässigen Verbandszweck errichten kön

nen; dieses im Unterschied zur OHG, KG und Genossenschaft, da bei ersteren die 

Gesellschafter diese nur fiirden Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinsamer 

Firma(§§ 105,161 HOB) errichten können, letztere dagegen nur zur wirtschaftlichen 

Förderung ihrer Mitglieder (§ 1 GetiG). Der Veroandszweck der Aktiengesellschaft 

und GmbH kann sich aber sowohl auf einen erwerbswirtschaftlichen als auch auf 

einen ideellen, karitativen, sportlichen oder religiösen Auftrag beziehen2S1 •. Ferner 

· kommt hinzu, dass die Religionsgemeinschaften einen· Anspruch auf freie Rechts-

· formwahl baben2S2• Aufgrund dessen ist fraglich, welche staatskirchenrechtlichen 

Auswirkungen auf die Binnenstruktur bestehen, wenn sich eine anerkannte Religi

onsgemeinschaft als Aktiengesellschaft oder GmbH organisierfS3. 

Die übrigen spärlichen Entscheidungen zu den nichtreligiösen Vereinen stimmen 

dem Grunde nach mit den Meinungen in der Literatur überein2S4• Ein Urteil des 

Kammergerichts ist jedoch hervorzuheben, da es aufgnmd des nachfolgenden, viel 

zitierten Satzes die "geistige" Grundlage der zeitlich darauf folgenden Rechtspre-

· 248. BYerjGE 83, S. 341 ff. = NJW 1991, S. 2623 ff. 
249. Vgl. S. 22. 
2SO. VgI. V. Campenhausen, NJW 1990, S. 887, 888, der dataufhinweist, dass Mitglieder btholischer Kongregationen im 19. 
JahIhundert Religi.onsgemeinschaften in Form einer Aktiengesellsclwft und GmbH gründeten, um so die Schwelle des staatli
chen Konzessionssystems zu umgehen; vgl. auch JJ'asse, § 20, S. 77 (Fn. 3); allgemein formuliert auch BYeifGE 70, S. 136, 
164: "Die Kirchen sind ••• nicht besclu:änkt, fiir den IWehlichen Dienst besondere Gestaltungsformen zu entwickeln; sie können 
sich auch der jedennann offenstehenden Privatautonomie bedienen. ..... 
251. VgL zur Aktiengesellschaft: GroßKzAkKlIRiihriclu, § 23, Rein. 80; GroßKzAktG/W"redemann, § 179, Rein. 10; zur GmbH: 
BaumbachlHuecklFastrich, § 1, Rdn. 12; SchofzlEnunerich, § 1, Rdn. 16. 
252. BYetjGE, a.a.O.; v. Campenhausen, Rptleger 1989, S. 349. 
253. Die nachfolgenden Fragen sind nicht mit der Frage zu verwechseln, ob eine Religionsgemeinschaft, die in einem a:hebli
ehen Umfang wirtschaftlich tätig ist, als Idealverein im Sinne der §§ 21 ff. BGB eingetragen werden bnn. Dort ist u.a. frag
lich, ob sich eine (pseudo-) religiöse Vercinigung das Privileg der Rechtstahiglceit eines Idealvereins ,,erschleichen" bnn, 
obwohl sie eigentlich den strengen G1äubigerschutzvorschriften des Aktien- und GmbH-Rechts unterliegen müsste, vgl. hierzu 
v. Campenhausen, Rpfleger 1989, S. 349, 351; den., NJW 1990, S. 887 ff.; Kopp, NJW 1989, S. 2497 ff.; K. Schmidt, NJW 
1988, S. 2574 ff. 
254. KG, OLGZ 1968, S. 200, 206; OLG Franl<:fort, NJW 1983, S. 2576 ff. 
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chung bildet: "Eine Grenze des rechtlich Zulässigen ist ... erst dort zu ziehen, wo der 

Fremdeinfluss derart überwiegt, dass der Verein sein ... Wesen verliert, weil er nicht 

mehr vornehmlich von der Willensbestimmung und -betätigung seiner Mitglieder 

getragen wird, sondern zur bloßen Verwaltungsstelle oder zu einem bloßen Sonder

vermögen des Außenstehenden wird, dem eine eigene Rechtspersönlicbkeit nach der 

. Rechtsordnung nicht zukommen soll. ,"55 Es wurden jedoch hier keine rechtsdogma

.. tischen Ausfiihrungen zur Qualität und den Rechtsfolgen statutarischer Drittrechte 

gemacht. 

2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

8. Bestellung und Abberufung des VorStands sowie von Fakultativorganen 

Nach dem dispositiven § 27 I BGB i.V.In. § 40 BGB wird der Vorstand durch Be

schluss der Mitgliederversamm1ung gewählt sowie abberufen, jedoch kann die Sat

zung beliebige Bestellungs- und Abberufungsmodalitäten vorsehen256• Aufgrund 

dessen kann die Mitgliederversamm1ung statutarisch z.B. ein Fakultativorgan ein

richten, dem sie dann die Bestellung sowie Abberufung des Vorstands überträgt. 

Analog zur GmbH stellt sich daher auch hier die Frage, ob und wie Dritte Vor

standsmitglieder oder die Mitglieder sonstiger Fakultativorgane bestellen und abberu

fen können. Da die inhaltliche Gestaltung derartiger Drlttrechte derjenigen bei der 

GmbH entspricht, ist auf die obigen Ausführungen zu verweisen2S7• Ebenfalls ist an

erkannt, dass die Mitgliederversamm1ung einem Vereinsmitglied ein Sonderrecht 

. i.S.d. § 35 BGB zur Bestellung und zur Abberufung des Vorstands sowie sonstiger 

Organmitglieder einräumen kann, ebenso, dass einem Dritten ein derartiges Recht 

nicht zustehen kann2s8• Abweichungen hiervon aufgrund der betrieblichen Mitbe

Stimmung kommen bei dem Verein nicht in Betracht, da dieser nicht in deren An

wendungsbereich fiillfs9• 

Die diesbezügliche Literatur weist beim ersten Überlesen eine Übereinstimmung 

derart auf, dass zumindest die Bestellung eines Vorstandsmitglieds einem Dritten 

statutarisch überlassen werden kann. Auf den zweiten Blick erkennt man jedoch die 

Unterschiede. So sprechen sich Flume und BeuthienlGätsch explizit gegen organ

schaftlich wirkende diesbezügliche Drittrechte ad personam, Steinbeck gleichwohl 

2SS. A.a.O., S. 390. 
256. Reichert, Rdn. 1224. 
2S7. Vgl. S. S6 ff. 
253. Vgl. Baums, FS fiirOLGOldenburg (1989), S. 671, 676. 
259. §§ 77, 76 BetrVG 1952, vgt. hienu Dietz/Richardi, Vorbem. § 76 BetrVG 1952, Rdn. 24; § 1 MitbestG, vgl. hierzu Rai
ser, MitbestG, § I, Rdn. l. 
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dafür aus260• Bei einer statutarischen Übertragung der Bestellungs- und Abberu

fungskompetenz werde - so Flume - der berechtigte Dritte zu einem Vereinsorgan; 

die Mitgliederversammlung habe neben dem Dritten aber immer ein Widerrufsrecht 

aus wichtigem Grund261• Insbesondere könne die Mitgliederversammlung durch ent

sprechende Satzungsänderung die Kompetenzen des betreffenden Organs jederzeit 

beseitigen und wieder an sich ziehen262; so ähnlich auch Steinbeck, allerdings werde 

" ein subjektives Drittrecht begründer63• Nach BeuthienlGätsch m~e dagegen der 

Mitgliederversammlung nicht das Recht verbleiben, die Mitglieder des durch die 

" Rechtszuweisung entstehenden fakultativen Organs aus wichtigem Grund abzuberu

fen, da -sinngemäß - die Mitglied«versammlung hierübei autonom, d.h. unter Miss

achtung der entgegenstehenden Drittkompetenz, entscheiden könn~. Die überwie

gende vereinsrechtliche Literatur äußert sich dagegen undifferenziert zur statutari

" schen Übertragbarkeit auf einen Dritten. Ob und inwieweit der Dritte in die Verein-

sorganisation eingebunden wird, bleibt dabei offen, ebenfalls fehlt eine Aussage zur 

fechtlichen Qualität der Bestellungs- und AbberufungskompetenZ des Dritten. Unter

schiede ergeben sich etwa derart, dass nach einer Meinung die Abberufimgskompe

tenz aus wichtigem Grund i.S .. v. §27 n BOB der Mitgliederversammlung verbleiben 

müsse26S• Nach einem anderen Ansatz bedarf es sinngemäß eines derartigen Vorbe

halts nicht, da die MitgliederversammJung das BestellÜDgsorgan, den Dritten also, 

jederzeit abschaffen und neu besetzen kann266• Wiederum eine andere Meinung lässt 

"ein Bestellungs- und Abberufungsrecht eines Dritten nur auf einzelne Vorstandsmit

glieder, nicht aber auf den gesamten Vorstand ZU267. Schließlich wird sogar zunächst 

ein unmittelbares Bestellungsrecht für einen Dritten abgelehnt, jedoch sei - nach die

ser Meinung - eine derartige Bestellungskompetenz als mittelbare Benennung der 

" Vorstandsmitglieder durch die Satzung zulässig: statt selbst Namen zu nennen, be

"diene sich der Verein des Dritten. Wenn der Dritte die in ihn gesetzten Erwartungen 

"nicht erfülle, könne durch Satzungsänderung die Bestellungsregelung abgeschaffi: 

260. Steinbeck, § 7 n. s. 70 ft: 
261. Flume, luristischePusoll, § 712, S.19O ff.;der.r.,FS fürCoingn(1982), S. 97,100. 
261. Flume,luristische PUSOII, § 712, S. 190 ft:; den., FS für Coing n (1982), S. 97, 99. 
263. Steillbeck, § 8 vn 4a, S. 134. 
264. Beuthien!<Mtsch, ZHRlS7 (1993), S. 483, 491 (Fa 39); a.M. Edenfeld, § IS I, S. 113. . 
265. Pa/andtIHeinricIu, § 27, Rdn. 2; RGRKlStejfen, § 27, Rdn. 1; Steillbeck, § 8 vn 41, S. 134 ff.; SWber, Rdn. 252 zur 
Bestelluog, Rdn. 262 zur Abbctutimg; so auchReicllert, Rdn. 1229; StaudingerlWeick, § 27, Rdn. 4,16. 
266. Smder/Schweyer, ReIn. 2SS zur Bestellung, ReIn. 269 zur Abbc:nd1mg. jccIoch mit der Besooderhcit, dass es keiner bcson
dcmt AbbelufwIgszustgkcit der Mitgliederversammlung ncbea dem BesteI1uagsorgan bedürfe, da Idz.teres von ihr entwe
der abgescbafll: oder neu besetzt weroe könne; ihoIich auch, &ergellHadding, § 27, ReIn. 7, 17, der deshalb dem Dritten die 
ausschließliche Abbendimgskompeenz aus wichtigem Grund zugesteht 
267, Reicllert, ReIn. 1229, mit Vcaweisung auf RG, DRW 1942, S. 1327 ff.; StaudingerlWeick, § 27, Rdn. 4, 16. 
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werden268• Dasselbe gelte auch fiir die Abberufungskompetenz,·doch müsse das au

ßerordentliche Widerrufsrecht der Mitgliederversammlung bestehen bleiben269• Dies 

entspricht auch der dazu veröffentlichten Rechtsprechung, die ebenfalls keine Anga

ben zur rechtlichen Qualifizierung der diesbezüglichen Drittrechte macht. Unter

schiede bestehen bei der Frage, ob der bestellungsberechtigte Dritte sich selbst be

stellen könne. Während das Kammergericht dies ablehnt, hatte das Bundesarbeitsge

richt keine Bedenken dagegen270• Ähnlich wie bei den Drittrechten auf die vereins

rechtliche Satzungsautonomie betonen die Entscheidungen, dass u.U. eine Gesamt

schau der betreffenden Vereinssatzung zu einem gegenteiligen Ergebnis fUhren kön

ne, wenn etwa dem Verein als Personenverband keine eigene Bedeutung mehr zukä

'me oder er nur ein Sondervermögen eines Dritten darstelle271• Dasselbe gilt für die 

ältere Rechtsprechung und Literatur, welche grundsätzlich Vorstandsbestellung so-

. wie -abberufung durch einen Dritten für zulässig hälf72• 

Stichhaltige Aussagen zur Übertragung der BestellungS- und AbberufungskompeteDz 

von Mitgliedern eines Fakultativorgans auf einen Dritten sind spärlich: In Fortfiih

rung der Literatur zu der Vorstandsbestellung und -abberufung müsste dies aber ~ 

Wege eines Erst-Recht-Scblusses möglich sein273• Nach Flume sind daher Entsen

dungsrechte ruf Dritte zulässig; wiedennn behält allerdings die Mitgliederversamm

lung die Abberufungskompetenz aus wichtigem Gtimd274• 

b. Weisungsrechte 

aa. Vorstand 

Gern. §§ 27 m, 665 BGB ist der Vorstand hinsichtlich der Geschäftsführung den 

Weisungen der Mitgliederversamm1ung unterworfen. Gem. § 40 BGB ist allerdings 

eine andere Regelung zulässii7s• Denkbar ist ferner, die Weisungskompetenz einem 

Vereinsmitglied als Sonderrecht i.S.v. § 35 BGB einzuräumen276, wobei Einigkeit 

besteht, dass einem Dritten ein derartiges Sonderrecht nicht zustehen kann277• 

268. M"uKolReuter, § 27, Rdn. 17. 
269. MüKolReuter, § 27, Rdn. 29. 
270. KG, WM 1966, S. 330,331; BAG, DB 1965, S. 1364, 1365. 
271. LG Hildesheim, NJW 1965, S. 2400, 2401: LG Kre/eld, Rpfleger 1968, S. 17, 18. Urteilsgriinde ohne Sachverbaltsangabe; 
LG Siegen, Rpfleger 1964, S. 267, 268, Urteilsgriinde ohne Sachverbaltsangabe. 
2n. KG, JW 1934, S. 3000, 3001: RG, D11936, S. 1948; EnnecceruslN"lpperdey, § 109 1 I, S. 655; Friedländer, § 7 m I, S. 
70; Kohler, § 161 V, S. 376; den., § 161 n. S. 376; v. Tuhr, § 37 I, S. 520: den., § 37 V, S. 534. 
273. Vgl. Edenfeld, § 15 I, S. I13;Flume, FS fürCoing n(1982}, S. 97, 99. 
274. Flume, a.a.O. 
27S. Vgl. Reichert, Rdn. 1503, m.w.N.; Schaible, S. 47. 
276. SchonRG, JW 1911, S. 747; Reichert, Rdn. 566, 567; wohl auchStöber, Rdn. 176. 
2n. Vgl. nur Reichert, Rdn. 555, m.w.N. 
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Zwar verweist das Vereinsrecht in § 27 III BGB hinsichtlich der Geschäftsführung 

auf die rechtsgeschäftlichen Auftragsgrundsätze, doch darf dies nicht zu der Annah

me verleiten, dass zwischen Vorstand und weisungsberechtigtem Organ (nur) ein 

rechts geschäftliches Auftragsverhältnis bestünde. Die Verweisung dient vielmehr nur 

. der inhaltlichen Ausgestaltung des organschaftlichen Verhältnisses zwischen Vor-

stand und weisungsberechtigtem Organ, nicht der dogmatischen, nonnentechnischen 

Qualifikation als schuldvertragliche Beziehuni78• Das Weisungsrecht gem. §§ 27 llI, 

665 BGB ist daher ein Organrecht mit entsprechender verbandsinterner Bindungs

wirkuni79• Auch beim Verein steUt sich daher die Frage, ob jenes Weisungsrecht auf 

einen Dritten übertragen werden kann. 

Wenn schon nach herrschender Meinung die BesteUungs- und Abberufungskompe

tenz hinsichtlich der Vorstandsmitglieder - als die weitaus intensivere Einflussmög-

• lichkeit - auf einen Dritten übertragen werden kann, ist es naheliegend, dass - nach 

herrschender Meinung - ebenfalls die Übertragung der Weisungskompetenz auf einen 

Dritten zulässig sein S011280• Dabei treten indes die bekannten Probleme hinsichtlich 

der genauen rechtlichen Qualifikation, deren verbandsintemen BindungsWirkung und 

dergleichen auf. Auch hier ist es also fraglich, ob eineni Dritten ein organschaftlich 

-Wirkendes Recht ad personam zugewiesen werden kann, ohne dass dieser Vereins

oder Organmitglied ist Dies bejaht hinsichtlich der ad-personam-Zuweisung aller

dings nur eine Mindermeinung, wobei der Mitgliederversammlung weiterhin die 

Kompetenz-Kompetenz zustehen SOU281• Richtigerweise scheidet eine derartige 

Rechtsposition aus282• 

bb. Fakultativorgane 

Aufgrund der weitgehenden Satzungsautonomie kann die Mitgliederversammlung 

beliebige Fakultativorgane statutarisch errichten, wobei sie dabei frei ist, die jeweili

ge Organstellung zu definieren. Weisungsrechte oder vergleichbare Rechte für andere 

Organe oder für Vereinsmitglieder i.S.v. § 35 BOB sind also möglich283• Nun ist 

auch hier allerdings die Funktion des Fakultativorgans zu beachten. Wird ein Auf

sichtsrat oder ein vergleichbar kontrollierendes Organ geschaffen, ergibt sich aus 

278. So auch Weber, S. 57. 
219 • Vgl. S. 31. 
'-80. Beuthien/Gätsch, 'llIR 157 (1993), S. 483, 491; Edenfold, § 14 n 2, S. 112; wohl auch Flume, Juristische Person, § 7 12, 
S. 190 ff.; ders., FS für O>ing n (1982), S. 97, 99; Schalhle, S. 47; Steinbeck, § 8 vm. S. 136; a.M. König, § 15 V I, S. 293. 
281. Stembeck, § 8 vm. S. 136. 
282. So auch Beuthien/Gätsch, a.a.O.; vgl S. 136 ff. 
283. Vgl. auch Ede'!feld, § 15 I, S. 113. 
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dessen Konti'ollfunktion die Unabhängigkeit seiner Mitglieder, Weisungen machen 

· insofern keinen Sinn284. Entsprechendes gilt für die häufig vorkommende Vereinsge

richtsbarkeit285. Nimmt das fakultative Organ allerdings Geschäftsführungskompe

tenzen wahr, entspricht es dem Vorstand. Da bei diesem Drittweisungen zulässig 

sind, gilt dasselbe auch für das Fakultativorgan. 

V. Aktiengesellschaft 

1. Einfluss auf Satzungs autonomie 

· Auch bei der Aktiengesellschaft stellt sich die Frage, ob die Satzung einem Dritten 

ein eigenes, unmittelbares Recht zur Satzungsänderung oder ein entsprechendes Zu-

. stimmungsrecht statutarisch einräumen kann. Die Diskussion ähnelt der bei der 

GmbH und dem Verein. Dies ist auch nicht weiter verwunderlich, da der Verein die 

Urform aller privatrechtlichen Körperschaften ist und sich die Aktiengesellschaft als 

Verein entwickelt haf86• Das heißt: dieselben Argumente, diefiir und gegen die Sat-

-zungsänderungs- sowie Zustimmungsrechte bei GmbH und Verein angebracht wur-

· den287, müssten auch hier einschlägig sein. Dies trifft dem Grunde nach auch zu. 

Doch steht im Vordergrund eher das rechtstechnische Argument der Satzungsstrenge 

(§ 23 V AktG) als die Frage, ob die Vorschriften über die Satzungsänderung ab

schließend oder ergänzungsfiihig sind. 

a. Grundsatz der Satzungsstrenge 

Der Grundsatz der Satzungsstrenge besagt, dass sämtliche Vorschriften des Ak:tG 

dem Grunde nach zwingend sind. Von den normativen Vorschriften darf die Satzung 

abweichen, wenn das Gesetz dies förmlich in Gestalt einer ausdrücklichen Ermächti

gung zulässt (§ 23 V S.l AktG); sie können ergänzt werden, wenn keine abschlie

ßende Regelung vorliegt (§ 23 V S.2 AktG)288. Die Satzungsautonomie der Haupt

versammlung ist also erheblich eingescbränlcf89. Ähnliches gilt für die genossen

schaftliche Satzungsstrenge(§ 18 S. 2 GenG). Auch bei der Genossenschaft kann das 

Statut nur insoweit die Binnenstruktur eigenständig regeln, als die normativen Be-

284. Es gelten hier die entsprechenden Ausführungen zum fakultativen Aufsichtsrat in der GmbH, vgI. s. 72. 
285. V gI. hierzu Reichert, Rdn. 2530 ff. 
286. Vgl. K. Schmidt, GesR, § 23 I Ib, S. 660. 
287. Vgl. für GmbHS. 54 ff. und Verein S. 74 ff. 
288. Vgl. Weber, S. 134 ff. 
289. Vgl. auch GroßKzAktG/Röhricht, § 23, Rdn. 167. 
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stimmungen selbst keine Regelungen enthalten oder eine davon abweichende statuta

rische Regelung ausdrücklich zulassen290• 

Bei der Aktiengesellschaft sind also, falls die Zulässigkeit von Satzungsänderungs-

. und Zustimmungsrechten Dritter zu bejahen ist, zwei Hindernisse zu überwinden. 

Erstens ist zu untersuchen, ob und inwieweit die Vorschriften über die Satzungsände

rung abschließend gesetzlich geregelt sind. Falls dies nicht der Fall sein sollte, 

·müsste zweitens eine Auseinandersetzung mit den schon von der GmbH und dem 

Verein her bekannten Argumenten erfolgen. Wichtig erscheint an dieser Stelle aber 

der Hinweis, dass das strukturelle Problem der Fremdbestimmung auf die Willens

bildung ein verbandsübergreifendes Problem ist. Nur gibt es zwischen der Aktienge

sellschaft und - wie noch ausgeführt wird - der Genossenschaft, bei denen die Sat

zungsstrenge weitgehend gilt, sowie der GmbH - jedenfalls für bestimmte Bereiche, 

§§ 53 ff. GmbHG - und den Verbänden, bei denen eine weitgehende verbandsinteme 

Gestaltungsfreiheit herrscht (Personengesellschaften, teilweise GmbH und Verein), 

den Unterschied, dass bei den ersteren die Vorschriften über die Satzungsänderung 

. eben weitgehend zWingendes Recht sind. Mit anderen Worten: falls sich herausstellt, 

dass auch bei der Aktiengesellschaft, Genossenschaft und GmbH diese Vorschriften 

keinen abschließenden Charakter haben, ist die vorliegende Problematik ver

bandsübergreifend zu behandeln, da sich bei allen Verbänden ein Dritteinfluss auf die 

~chtigkeitsgewähr" verbandlicher Willensakte negativ ausWirlcen kann. 

b.-SatzungSänderimgs- und Zusti.öiritungsrechte 

Ausgangspunkt der aktienrechtlichen Diskussion ist die Frage der Vorrangstellung 

der Hauptversammlung innerhalb des Organgefüges. Schon die frühere Rechtspre

chung des Reichsgerichts ging der Frage nach, ob die Zuständigkeit zur Satzungsän

derung einem anderen Gesellschaftsorgan, namentlich dem Aufsichtsrat, übertragen 

werden karm. Dies wurde u.a mit dem Wortlaut der damals einschlägigen Vorschrift 

(§ 274 HGB 1897) vemeinr91, welche vorsah, dass eine ,,Abänderung des Gesell

schaftsvertrags ... nur durch die Generalversammlung beschlossen werden" konnte 

(Satz 1); "Die Vornahme von Änderungen, die nur die Fassung betreffen, kann durch 

Beschluss der Generalversammlung dem Aufsichtsrat übertragen werden" (Satz 2). 

Es galt damals wie heute, dass nur die Hauptversammlung die Satzung ändern kann, 

290. Vgl. Beuthien, § 18, Rdn. 2; lAnglWeidmüllerlMetz/Schaffland, § 18, Rdn. 3; Müller, § 18, Rdn.l. 
291. RGZ 26, S. 132, 134; 44, S. 8, 10; für die KGaA.: RGZ 74, S. 298, 299; nur zur GmbH: KG, OLGE 42, S. 225; KG, OLGE 
44, S. 237 ff. 
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was auch im aktuellen Wortlaut des § 179 I AktG realisiert isf92. Ein eigenes, un

mittelbares· Satzungsänderungsrecht eines Dritten wurde nie ernsthaft diskutiert, da 

sinngemäß galt bzw. gilt, wennschon kein anderes Gesellschaftsorgan für eine Sat

zungsänderung zuständig sein kann, dann erst recht kein Dritt~93 .. 

Eine andere Situation stellt sich bei einem Zustimmungsrecht zu einer Satzungsände

rung dar. Soweit ersichtlich, hatte sich bisher nur das Kammergericht mit der Frage 

zu beschäftigen, ob ein Dritter an einer Satzungsänderung mitwirken kann (Geneh

migungsvorbehalt einer staatlichen Stelle), verneinte dies ab~94. Seinen Standpunkt 

begründete das Gericht zunächst niit dem Wortlaut des damals gültigen § 274 I S.1 

. HGB 1897295, worin "nur" die Generalversammlung zur Änderung zuständig gewe

sen sei. Dann zielte es darauf ab, dass die Satzungsänderung als Frage der Gesell-
. . 

schaftsverfassung eine innere Gesellschaftsangelegenheit sei, weshalb sich eine Mit

wirkung Dritter ohne weiteres verbiete. Sinngemäß fiihrte es weiter aus: dies wider

spräche auch der Stellung der Generalversammlung als oberstem Willensorgan der 

Gesellschaft. Interessanterweise warf das Gericht die Frage auf, ob nicht gerade aus 

der Stellung der Generalversammlung· als oberstem Organ die Befugnis folge, die 

eigene Willens bildung an das Hinzutref:en eines fremden Willens binden zu können, 

verneinte diese aber wiederum, da § 274 I S.1 HGB 1897 eine für den Umfang der 

Kompetenzen der Generalversammlung zwingende Norm darstelle296 • 

.. Mit der Reform des Aktiengesetzes im Jahre 1937 wurde der Wortlaut der damals 

einschlägigen Vorschrift (§ 145 I AktG 1937) über die Satzungsänderung wie folgt 

. geändert: ,,] ede Satzungsänderung bedarf eines Beschlusses der Hauptversammlung. 

Die Befugnis zu· Änderungen, die nur die Fassung betreffen, kann die Hauptver

sammlung dem Aufsichtsrat übertragen." 

Ebenfalls wurde der frühere § 275 I HGB 1897 im Jahre 1937 wie folgt als § 146 I 

AbG 1937 neu gefasst: ,,Der Beschluss der Hauptversammlung bedarf einer Mehr

heit, die mindestens drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundka

pitals umfasst. Die Satzung kann diese Mehrheit durch eine andere, für die Änderung 

292. Vgl. BeulhienlGätsch, ZHR 156 (1992), S. 459,417, 478; GroßKzAktG/W'redemann, § 179, Rdn. 6; Henn, Rdn. 185; 
/lUffer, § 179, Rein. 10; KölnKlZöl/ner, § 179, Rdn. 143; W'ledettUUUl, FS für Schilling (1973), S. 105, 112. 
293. VgL etwa. BeuthienlGätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 479; GroßKzAIctGlWiedemann, § 179, Rdn. 7. 
294. KG, JW 1930, S. 1412 ff. 
295. Wortlaut des § 274 I HGB vom 10.05.1897: "Eine Abänderung des Gesellschaftsvertrags kann nuc durch die Generalver
sammlung beschlossen weroen. Die Vornahme von Änderungen, die nuc die Fassung betreffen, kann durch Beschluss der 
GeneralvelSaD1llllung dem Aufsichtsrat übertragen werden." 
296.KG, JW 1930, S. 1412, 1413. 
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des Gegenstands des Unternehmens jedoch nur durch eine größere, Kapitalmehrheit 

ersetzen. Sie kann noch andere Erfordernisse aufstellen.,a97 

Der Wortlaut des heute gültigen § 179 I, n AktG entspricht bis auf die Sätze zwei 

und drei des 2. Absatzes, der lautet: ,,Die Satzung kann eine andere Kapitalmehrheit, 

für eine Änderung des Gegenstands des Unternehmens jedoch nur eine größere Ka

pitaImehrheit bestimmen. Sie kann weitere Erfordernisse aufstellen.", den früheren 

§§ 145 I, 146 AktG 1937. 

Im Gegensatz zu § 274 I HGB 1897 enthält also sowohl der Wortlaut des § 145 I 

AktG 1937 als auch der des heute gültigen § 179 I AktG nicht mehr das Wort ,,nur". 

Vielmehr ist nur noch von einem ,,Beschluss der Hauptversammlung" die Rede. In § . 

146 S.3 AktG 1937 und § 179 n S.3 AktG wurde, aber nunmehr vorgesehen, dass die 

Satzung "weitere Erfordernisse" im Bereich der Satzungsänderung aufstellen kann. 

Genau dies ist der methodische Anknüpfungspunkt, ob die Satzung als weiteres Er

fordernis eine Zustimmung' eines Dritten vorsehen kann. Der Wortlaut des aktuellen 

§ 179 I AktG schließt grammatikalisch eine derartige Zustimmung eines Dritten je

denfalls nicht aus298. 

Die aktienrechtliche Literatur bietet hierzu kein einheitliches Bild. Wie beim 

nichtreligiösen Verein bestehen drei Meinungen, zwei konträre Positionen und eine 

vermittelnde. Gemeinsam sind sie sich einig, dass einem Dritten kein eigenes, un

mittelbares Satzungsänderungsrecht zustehen kann299. 

Sinngemäß ist nach Beuthien/Gätsch, Groschujfund Waldmann zwar für jede Sat

zungsänderung immer ein Beschluss der Hauptversammlung erforderlich, doch kön-

. ne ein Zustimmungsvorbehalt fiireinen Dritten statutarisch vorgesehen sein, solange 

dieses Drittrecht jederzeit wieder aufgehoben werden könne3OO. Dieses Recht verletze 

das kÖIperschaftliche Selbstbestimmungsrecht nicht, da es durch die Aufhebungs-

. kompetenz beherrschbar bleibe. Groschuffs Auffassung darf gleichwohl nicht los

gelöst von der ihr zu Grunde liegenden nationalsozialistischen Ideologie, genauer 

dem Führerprinzip, beurteilt werden. Er sieht in der Abschaffung des Primats der 

Hauptversammlung die Realisierung des Führerprinzips, da dadurch der Staat - sinn-

297. Vgl auch den früheren Wortlaut des § 2751, n HGB vom 10.5.1897: "(1) In EnDange1ung einer anderen Bestimmung des 
Gesel1scbaftsvertrags bedüd'en die im § 274 I bezeichneten Beschlüsse der Geneadversammlung einer Mehrheit, die minde
stens drei Vierteile des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals umfasst. 
(2) Für eine Abänderung des Gegenstands des Untemebmens muss diese Mehrheit erreicht sein; der Gesellschaftsvertrag kann 
noch andere Erfordernisse aufstellen." 
29'. So auch Priester, FS fiir Wemer (1984), S. 657, 663; Reul, § 6 C I 5, S. 145. 
299. Auch hier unterscheiden die Autoren nicht immer explizit zwischen Gläubiger-. Organ- und organschaftlich wirkenden 
Drittrechten. 
300. BeuthienlGäisch, ZHR 156 (1992), S. 459, 477, 478; Groschuff, DR 1939, S. 2128,2133 ; Henn, Rdn. 181; Waldmann, 
DFG 1940, S. lOS, 106. 
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gemäß - das "letzte Wort" habe. Seine "ideologische" Rechtsansicht begründet er mit 

dem im Vergleich zu § 274 I HGB 189iol veränderten Wortlaut des § 145 I AktG 

1937. Der neue Wortlaut des § 145 I AktG 1937 habe das Wort ,,nut' nicht über

nommen, woraus sich schließen lasse, dass die Hauptversammlung nicht mehr das 

oberste Gesellschaftsorgan sei. Demgemäß könne sich die Hauptversammlung an die 

Zustimmung eines Dritten binden. Auch Waldmann hält aufgrund von ideologischen 

. Gründen (sinngemäß: die totale Ausrichtung der Privatwirtschaft sei aufgrund eines 

totalen Krieges notwendig) zumindest Zustimmungsrechte zu Gunsten staatlicher 

Stellen für zulässig. 

Einen vermittelnden Ansatz vertritt Wiedemann. Nach ihm ist grundsätzlich die 

Hauptversammlung zwingend und auSschließlich für Satzungsänderungen zuständig, 

da der Grundsatz der Organisationshoheit bestehe. Danach könne die Hauptver

sammlung jederzeit und nach eigenem Ermessen Zweck und Struktur ihrer Zusam

menarbeit sowie anderer grundlegender Fragen neu bestimmen302• Er begründet dies 

. u.a. damit, dass das Aktiengesetz auf Konflikte zwischen idealtypisch gleichgerich

. teten Interessen der Mitglieder und auf eine entsprechende Hierarchie innerhalb der 

Verbandsorganisation zugeschnitten sei. Sinngemäß fUhrt er aus, dass es im Falle 

eines Konflikts über die Ausübung statutarischer Drittrechte mit einem anderen Ver-

. bandsorgan oder einem außenstehenden Dritten keinen verbandsinternen Konfliktiö

sungsmechanismus gebe, da Organstreitigkeiten gesetzlich·nicht geregelt seien. Fer

ner komme - als weitere Begründung - hinzu, dass die Aktiengesellschaft immer auf 

einen Wechsel im Mitgliederkreis bedacht sein müsse. Bei einer statutarischen Bin

dung gegenüber einem Dritten würde die Hauptversammlung nicht nur· sich selbst, 

sondern auch zukünftige Mitglieder binden. Diese Beschränkung der Willensfreiheit 

anderer Personen sei unzulässi~o3. Jedoch lässt Wiedemann vier - zum Teil zeitlich 

überholte - Ausnahmen hiervon ZU304: (I) Die Satzungsautonomie könne nach Maß

gabe des Art. 37 n des geänderten Vorschlags der 5. Richtlinie vom 19.08.1983 in 

gewissen Fällen einem anderen Organ zur Ausübung eingeräumt werden305; (2) auch 

komme insofern ein staatlicher Genehmigungsvorbehalt gem. § 33 n BGB hinzu; (3) 

zulässig sei eine statutarische Drittbindung, wenn sie sachlich und zeitlich ausrei-

301. Wortlaut des § 274 I HOB vom 10.05.1897: "Eine Abänderung des OeseIlscbaftsvertrags 1cann nur durch die Generalver
sammlung beschlossen werden. Die Vornahme von Änderungen, die nur die Fassung betreffen, 1cann durch Beschluss der 
Generalversammlung dem Aufsichtsrat übertragen werden. " 
302. GroßKzAktG/W"/edemann, § 179, Rdu. 6; den., FS für Schilling (1973), S. lOS, 112. 
303. GroßKzAktG/Wiedemann, § 179, Rdn. 10. 
304.A.a.O. 
lOS. Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften, Ausgabe in deutscher Sprache, EG Nr. C 240 vom 9.9.1994, S. 2, 28; die 
betreffenden Auszüge aus der Richtlinie sind auch bei GroßKzAIctGlWiedemann, § 179, Rdn. 13, abgedruckt. 
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chend konkretisiert sei, so dass sich die Hauptversammlung auf eine inhaltlich genau 

bestimmte Satzungsänderung einstellen könne; und (4) wenn die Aktiengesellschaft 

ihren Verbandszweck ohne eine statutarische Drittbindung nicht erreichen könne. 

Aber auch Geßler/HejermekllEckardtlKropfflehnen grundsätzlich ein Zustimmungs-

. recht eines Dritten ab306. Dies gelte auch für die öffentliche Hand, es sei denn, es 

gäbe eine entsprechende gesetzliche Grundlage, z.B. §§ 12 n S.2 AktG307, 5 ruNr. 1, 

13 I VAG. 

Die überwiegende aktienrechtliche Literatur lehnt allerdings eine Dritt-Zustimmung 

bei Satzungsänderungen ab308• Exemplarisch seien GodinlWilhelmi angefiihrt, die 

derartige Rechte ablehnen, da die durch § 1 AktG der Aktiengesellschaft gewährte 

. eigene Persönlichkeit dagegen stehe309. So wenig wie es bei der Willensbildung einer 

. natürlichen Persofl auch nur denkbar sei, dass dabei der Wille einer anderen Person 

mitwirke, sei dies beim Zustandekommen des Willens einer juristischen Person 

möglich. Jedoch könne der einzelne Satzungsänderungsbeschluss sich selbst be

schränken und zur Bedingung seiner Wirksamkeit die Zustimmung eines anderen 

machen, da es nicht einzusehen sei, warum anders als eine physische Person die Ge

sellschaft sich nicht vorbehalten können solle, etwas nur zu wollen, wenn ein anderer 

damit einverstanden sei. 

2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedem 

aa. Vorstand 

Wie zuvor stellt sich auch hier die Frage, ob Dritte Vorstandsmitglieder bestellen und 

abberufen können. Gem. § 84 I AktG bestellt der Aufsichtsrat die Vorstandsmitglie

d~10. Deren Bestellung kann er gem. § 84 m AktG nur widerrufen, wenn ein wich

tiger Grund vorliegt. Aufgrund der Satzungsstrenge, § 23 V AktG, sind Abweichun

gen von diesen Regelungen nur erlaubt, wenn das Aktiengesetz diese ausdrücklich 

zulässt, Ergänzungen derselben nur, soweit das Aktiengesetz keine abschließende 

306. Geßlernlefonnehll&/rardtlKropff, § 179, Rdn. 133. 
307. § 12 n S.2 AktG wurde jedoch dun:h das KonTraG v. 27.4.1998 (BGBl 1998, I S. 786) aufgehoben. 
308. BaumbacA/Hueck, AktG, § 179, Rdn. 4; Emmerich, Öffentliche Untemdunen, § 10, A n, S. 200; GadowlSclunidt, § 145, 
Anm. 7; Henn, Rdn. 185; Hüffir, § 179, Rdn. 23; KG,IW 1930, S. 1412 ft:; KölnK/Zöllner, § 179, Rdn. 40, vgL aber zu 
Ausnahmen Rdn. 144 ft:; Würrlinger, § 33 n Ia. S. 170; Auswahl von älterer literatur (vor 1945): Brodmann, § 274, Anm. 
Ib, S. 424 ff.; EhrenbergIFischer, Bd. m. § 49, S. 316; Goldschmit, § 274, Anm. I; Lelutumn, § 87 a 1, S. 440; Ritter, § 145, 
Anm. 2a; TeichmannIKoehler, § 145, Anm. 2. 
309. Godin/W'Jihelmi, 3.A., § 179, Anm. 4; dies., § 179, Anm. 3; so auch schon v. Godirr, ZAkDR 1940, S. 78. 
310. Hüffer, § 84, Rdn. 5. In der mitbestimmungspflichtigen Aktiengesellschaft richtet sich die Zuständigkeit nach §§ 30, 31 
MitbestG, die aber wiederum auf § 84 Akt<J verweisen. 
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Regelung enthält311• Eine derartige ausdrückliche Abweichungsbefugnis liegt indes 

im Hinblick auf statutarische Drittrechte im Bereich der §§ 84 ff. AktG nicht vor; 

daher ist in der aktienrechtlichen Literatur allgemein anerkannt, dass der Aufsichts

rat ausschließlich zur Bestellung und Abberufung des Vorstands zuständig ist. Dies 

schließt einerseits die Einräumung einer Bestellungs- und Abberufungskompetenz in 

Form eines Sonderrechts LS.d. § 35 BOB an einen AktionäC12 und andererseits die 

Übertragung derartiger Kompetenzen auf ein anderes (fakultatives) Organ ~er auf 

einen Dritten aus313• Ein statutarisches Bestellungs- und Abberufungsrecht eines 

Dritten ist daher nach einhelliger Meinung nicht möglich314• 

Die ·Satzungsstrenge lässt jedoch gem. § 23 V S. 2 AktG - wie erwähnt - ergänzende 

statutarische Regelungen zu. Da dem Wortlaut des § 84 AktG jedoch keine aus~ 

drückliche Ergänzungsbefugnis zu entnehmen ist, ist durch Auslegung zu ennitteln, 

ob ggf. zumindest Zustimmungs-, Vorschlags- sowie Prä5entationsrechte Dritter zu

lässig sind315• Wäre einem anderen Organ, etwa einem fakultativen Beirat oder der 

Hauptversammlung, ein derartiges Zustimmungsrecht eingeräumt, wäre zwar immer 

. noch ein entsprechender Bestellungsbeschluss des Aufsichtsrats i.S.d.· § 84 I AktG 

notwendig, doch wäre· dieser erst infolge der Zustimmung des berechtigten 0rg3ns 

. wirksam und zur registerlicben Eintragung "freigegeben". Die Bestellungskompetenz 

stünde letztlich dem berechtigten Organ inSoweit zu, als es an dem status quo fest

halten könnte. Der Aufsichtsrat wäre zwar weiterhin Initiator der Vorstandsbestel

lung und dessen Abberufung, doch könnte dies mir in Zusammenarbeit mit dem zu

sfunmungsberechtigten Organ geschehen. Die Kompetenzverteilung der gesetzlichen 

Organe wäre. dadurch aber praktisch aufgehoben, eine ausschließliche Kompetenz 

des Aufsichtsrats nicht mehr gegeben. Mithin läge eine Abweichung von der norma

tiven Zuständigkeitsverteilung vor, die aber gerade gegen den Grundsatz der Sat-

. zungsstrenge verstieße und somit nichtig wäre. BeuthienlGätsch weisen zudem auf 

einen anderen wesentlichen Punkt hin: "Würde die Hauptversammlung ... ·die Organ

bestellungsbeschlüsse des Aufsichtsrats von der Zustimmung eines anderen Gesell

schaftsorgans oder eines außenstehenden Dritten abhängig machen, so greife sie da-

311. Statt vieler Hüffer, § 23, Rdn. 35, m. w.N. 
312. Baums, FS fiirOLGOldenbwg(l989), S. 671, 676, m.w.N.;der.r., § 5 I Ib, S. 66; GeßlerHlefermehl/EckardtlKropf[, § 84, 
Rdn. 10; GroßKzAktGlMeyer-Landrut, 3A, § 84, Anm. 2. l1uffer, § 84, Rdn. 5; KölnKlMerlens, § 84, Rdn. 9. 
313. BaumbachlHueck, AktG, § 84, Rdn. 4; GeßlerHlefermehl/EckardtlKropf[, § 84, Rdn. 7; Godin/Wilhelmi, § 84, Anm. 4; 
GroßKzAktGlMeyer-Landrut, 3A, § 84, Anm. 2; KölnKIMertens, 1..1..0.; Yoormann, Beirat, § 12 n 2c, S. 106. 
314• Vgl. auch Baums, FS fiir OLG Oldenburg (1989), S. 671, 679; den., § 5 I Ib, S. 66; Beuthien/Gätsch, ZHR IS7 (1993), S. 
483,502 
315. So auch Baums, FS fiir OLG Oldenburg (1989), S. 671, 676. 
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durch in die Kompetenz des Aufsichtsrats ein,,316, beschnitte also ein ihr ·nicht zuste

hendes Recht 

Zustimmungsrechte anderer Gesellschaftsorgane sind daher unzulässig; dasselbe gilt 

auch für einen außenstehenden Dritten, gleich seiner rechtlichen Einordnung. Es 

stellt sich gleichwohl die Frage, ob dieses Ergebnis auch für ein (verbindliches) Prä

sentations- sowie ein (unverbindliches) Vorschlagsrecht zu Gunsten eines anderen 

Organs oder eines Dritten gilt Nach Hefermehl kann einem anderen Organ oder ei

nem Dritten ein unverbindliches Vorschlagsrecht eingeräumt werden, das den Auf

sichtsrat jedoch nicht binden und seine freie Entschließung in keiner W~ beein

.trächtigen dürfe. Ist die Anhörung des Vorschlagsberechtigteil unterblieben, so habe 

dies keinen Einfluss auf die Wirksamkeit einer vom Aufsichtsrat vorgenommenen 

Bestell_17• Ausdrücklich lehnt Mertens ein verbindliches Vorschlagsrecht anderer 

Organe oder Dritter ab; dies sei selbst dann unzulässig, wenn es als "den Aufsichtsrat 

.:nicht bindend" gekennzeichnet sei. Die statutarische Einräumutig eines "unverbindli

chen Vorschlagsrechts" sei bereits geeignet, einen gewissen Dmck auf die Entschei

dung des Aufsichtsrats auszuüben und damit seine zwingend vorgeschriebene Ent-

• schließungsfreiheit zu beeinträchtigen. Unverbindliche Vorschläge seien jedoch er

laubrl8• In der Tat kann ein verbindliches Prisentationsrecht nicht eingeführt wer-

· den, insofern gilt das obige Argument von Beuthien/Gätsch. Vor dem hier entwik:-

· kelten Standpunkt kann aber sehr wohl ein Vorschlagsrecht eines Dritten statuiert 

werden, da es nicht in die Personalkompetenz des Aufsichtsrats eingreift. Der Auf

sichtsrat unteruegt sowieso aufgnind der Personalkompetenz der Hauptversammlung 

~em. faktischen Einfluss, der sich durch ein unverbindliches Vorschlagsrecht nicht 

verstärkt. Dem vorschlagsberechtigten Dritten WÜrde insofern ein Organrecht zuge

wiesen werden, das verbandsrechtlich kontrollierbar wäre. Es ist daher auf die unter 

Punkt vm. angeführten genauen Voraussetzungen und Rechtsfolgen zu verweisen319• 

Die heutige aktienrechtliche Literatur orientiert sich - selbstverständlich - an dem 

normativen Leitbild der Aktiengesellschaft, das durch das reformierte Aktiengesetz 

von 1965 entstanden ist und sich durch eine strikte Gewaltenteilung und einer damit 

verbundenen strikten Kompetenzzuweisung auszeichnet Rechtshistorisch erfolgten 

jedoch diese inhaltlichen Vorgaben bereits durch das Aktiengesetz von 1937. Vor 

diesem Zeitpunkt gab eS indes die heutige Gewaltenteilung dem Grunde nach nicht 

31'. BeuthienlGäuch, ZHRlS7 (1993), S. 483, SOl. 
317. GejJlerlHej'erme1U/Eclt:ardtlKropff, § 84, Rdn. 9; ebenso GroßKzAktGlMeyer-Landrut, 3.A., § 84, Anm. 2. 
318. KölnK!Mertens, § 84, Rdn. 9; vgl auch Ir,grer, § 84, Rdn. S. 
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Im Aktienrecht des Handelsgesetzbuchs von 1897 fehlten Vorschriften über Bestel

lung und Zusammensetzung des Vorstands, während solche für den Aufsichtsrat in § 

243 HGB 1897 vorhanden waren. Das Gesetz sah gern. § 231 TI HGB 1897 nur vor, 

dass der Vorstand aus einer oder mehreren Personen bestehen konnte. Die Folge war, 

dass die Einzelheiten über den Vorstand und dessen Bestellung sowie Widerruf sta-

" tutarlsch geregelt werden mussten. Also konnte die Bestellung entweder durch die 

Hauptversammlung oder durch den Aufsichtsrat erfolgen. Weil sich ersteres bei Ge

sellschaften mit vielen Aktionären als unzweckmäßig erwies, wurde dazu der Auf

sichtsrat gewählf20• Als dritte Möglichkeit wurde dern Vorstand das Recht zugestan

den, sich selbst zu kooptieren321. Die Bestellung durch einen Dritten (aufgrund eines 

"satzungsmäßigen Rechts) wurde als vierte Möglichkeit diskutiert. Dies geschah vor 

dem Hintergrund, dass das hande1srechtliche Aktienrecht von 1897 keine stringente 

Gewaltenteilung innerhalb der Aktiengesellschaft vorsah. Bis zum Aktiengesetz von 

"1937 bestand keine richtige Trennung zwischen Geschäftsführungs- und Aufsichts

organ, so dass statutarisch Fakultativorgane eingeführt werden konnten, denen Kom-

" petenzen zugewiesen wurden, die heute zwingend dem Aufsichtsrat zugeordnet sind. 

" Aufgrund dieser insofern "frei gestaltbaren" Binnenstruktur stellte sich damals auch 

obige Frage, ob und wie die Hauptversammlung die Bestellungs- und Abberufungs-

" kompetenz einem anderen Organ oder sogar" einem außenstehenden Dritten übertra

"gen konnte~ 

Die damals ganz herrschende aktienrechtliche Meinung (bis 1937) ließ zumindest die 

Bestellung durch einen aUßenstehenden Dritten zu322. Uneinigkeit herrschte nur bei 

der Frage, ob und inwieweit dem Dritten ausschließlich oder. nur neben der General

versammlung das Widenufsrecht zustehen konnte. Überwiegend wurde vertreten, 

dass das Widerrufsrecht in diesen Fällen der Generalversammlung zustehen müs

se323 . Vereinzelt wurde gleichwohl eine konkurrierende Zuständigkeit angenom

men324, teilweise sogar eine Widerrufskompetenz der Generalversammlung neben 

dem bestellungsberechtigten Organ abgelehnf2s. Zu der Zulässigkeit von Vor

schlags-, PräsentationS- sowie Zustimmungsrechten hat sich nur Kronstein ausführli-

319. VgL S.136 tr 
320. V g1. DüringerlHachenhurg, § 182 Anm. 57, zu den Einzelheiten der Bestellung durch den Aufsichtsrat 
321. Anders die heutige Meinung vgl. Baums, § S I 1 b, S. 66, m. w.N.; zur 1iüheren Meinung statt vieler DüringerlHachenburg, 
a.a.O.;StauhlPinner, § 231, Anm. 20. 
322. Bondi, FG für liebmann (1920), S. 278, 284; DüringerlHachenburg, § 182 Anm. 57; EhrenberglFucher, Bd. m, § 40 n, 
S. 213; Friedländer, § 7 m 1, S. 70; Goldschmit, § 231, Anm. 23; Kronstein, S. 19,20; PinnerlStaub, § 231, Anm. 14,20; 
a.M. Brodmann, § 231, Sa. 
323. DüringerlHachenburg, a.a.O.; Friedländer, a.a.O.; Goldschmit, § 231, Anm. 27; Kronstein, S. 33; StaublPinner, § 231, 
Anm.14. 
324. EhrenbergIFischer, Bd. m, § 40 n, S. 213. 
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cher geäußert326• Da diese Rechte allerdings ein Minus gegenüber einem ~ttelba

ren Bestellungsrecht darstellen, kann von deren Zulässigkeit nach der damaligen 

Meinung ausgegangen werden. Gleichwohl gab es keine nähere dogmatische Be

gründung der herrschenden Meinung. Insbesondere die rechtstechnische Ausgestal

tung des statutarischen Bestellungs- und Widerrufsrechts war nicht einheitlich. So 

wurde einerseits davon gesprochen, dass auch im Falle eines statutarischen Drit

trechts die Gesellschaft den Vorstand bestelle. Der statutarisch berechtigte Dritte 

wurde (nur) als Vertreter der Aktiengesellschaft angesehen, in deren Namen er den 

Vorstand bestelle27• Andererseits wurde das BCstellungsrecht des Dritten als eigenes 

kötperSchaftliches Gestaltungsrecht verstanden, das ausschließlich ihm übertragen 

wird328• 

Das Aktiengesetz von 1937 sah eine wesentliche Änderung der Binnenstruktur vor, 

.. die sich auch im heutigen Aktiengesetz fortwirkt: die Stellung des Vorstands wurde 

. zu Lasten der Hauptversammlung gestärkf29. Gem. § 70 I AktG 1937 war der Vor

stand zur alleinigen und eigenverantwortlichen Leitung der Gesellschaft bestimmt 

Die Hauptversammlung konnte nur in Fragen der Geschäftsführung bindende Wei

sungen erteilen, wenn der Vorstand hierüber eine entsprechende Entscheidung ver

langte, § 103 n AktG 1937. Dagegen wurde der Aufsichtsrat als reines Kontrollorgan 

ausgestattet, §§ 95, 86 ff AktG 1937. In Abänderung der bestehenden .Rechtslage 

wurde ibm die Bestellungskompetenz für den Vorstand zwingend zugewiesen, § 75 

AktG 1937. 

. Es ist aufgrund dieser Entwicklung erklärlich, dass ab 1937 ein Umschwung in der 

aktienrechtlichen Literatur bzgl. der Zulässigkeit von Drittrechten zu verzeichnen 

war. Die Kompetenzzuweisung wurde als zwingend angesehen mit der Folge, dass 

weder die Hauptversammlung noch ein außenstehender Dritter an der Bestellung 

beteiligt werden konnten33o• Ab diesem Zeitpunkt wurde die Zulässigkeit eines un

mittelbaren Bestellungs- und Abberufungsrechts zu Gunsten eines Dritten nicht mehr 

vertreten. AufIallig ist aber, dass damals die heutige Kritik, die über den formal

rechtlichen Grundsatz der Satzungsstrenge hinausgeht, nicht ins Feld geführt wurde. 

Etwaige Bedenken hinsichtlich eines Verlustes der Richtigkeitsgewähr verbandlicher 

325. Kronstein, S. 33. 
326. Kronstein, S. 21 ff.; vgL auch DüringerHfachenburg, § 182 Anm. 57. 
327. So etwa Ritter, § 75, Arun. 2, S. 241, zur Rechtslage vor 1937. 
321. Kronstein, S. 20. 
329. VgL GroßKzAkJG/AssItUlM, Eio1., Rdo. 163 ff. 
330. MöhringlSchwartz, S. 53; Ritter, § 75, Arun. 2, S. 242. 
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Entscheidungen oder der verbandlicheil Autonomie wurden - soweit ersichtlich -

nicht formuliert. 

bb. Aufsichtsrat 

Ebenfalls stellt sich hier die Frage, ob und wie außenstehende Dritte Mitglieder des 

Aufsichtsrats bestellen und abberufen können. Nach dem gesetzlichen Normalfall 

wählt die Hauptversammlung die Aufsichtsratsmitglieder, soweit Aktionäre sie nicht 

gern. § 101 n AktO entsenden. Die vorrangigen mitbestimmungsrechtlichen Rege

lungen haben diese aktienrechtliche Grundform der Zusammensetzung aber praktisch 

. in den Hintergrund gedrängt, als da wären: § 96 11. Fall AktG LV.m. MitbestO 1976, 

§ 96 12. und 3. Fall AktO i.V.m. der Montanmitbestimmung und § 96 I 4. Fall AktO 

i.V.m. BetrVO 1952. Auch hier werden nur der 1. und 4. Fall beharidelt. 

Bei den mitbestimmungsfreien Aktiengesellschaften können die Aktionäre nach . ein

heIliger Literaturmeinung weder die Bestellungskompetenz der Hauptversammlung 

noch ein Entsendungsrecht auf einen Dritten statutarisch übertragen bzw. fiir einen 

Dritten begründen, da § 1011, n AktG insofern abschließend sei331• Auch müsse der 

.. Hauptversammlung die Abberufungskompetenz (§ 103 I S.1 AktG) bzgL der von ihr 

gewählten Aufsichtsratsmitglieder verblei0elf32. InsOweit besteht Einigkeit. Da aber 

gesetzlich nach § 103 I S.3 AktO ausdrücklich "weitere Erfordernisse" vorgesehen 

sein können, ist es denkbar, darunter die Zustimmung eines Dritten zu fassen. Über

wiegend wird dies aber verneinf33. Eine hiermit strukturell vergleichbare Frage ist, 

ob ein entsprechender Zustimmungsvorbehalt auch bei der Wahl eines Aufsichts

ratsmitglieds durch die Hauptversammlung möglich ist. Aber auch hier tritt dieselbe 

Frage wie bei dem GmbH-Aufsichtsrat nach § 77 BetrVO 1952 auf, ob nun die Drit

telbeteiligung der Arbeitnehmervertreter zwingend ist Es sei insofern an die denkba

ren Fa1lgestaltungen bei der GmbH erinnere34• Doch ist nach herrschender Meinung 

eine Erweiterung der Zahl der nicht von der Hauptversammlung zu wählenden bzw. 

zu entsendenden Arbeitnehmervertreter gem. §§ 23 V, 96, 101 I AktO unzulässii35. 

Die aktienrechtlichen Vorschriften statuieren insofern abschließende, nicht ergän-

331. BaumbachlHuedr:, AktG, § 101, Rdn. 10; Beuthien/Gätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, S03; Geß
IerlHe/ermelcllEckardtlKropff, § 101, Rdn. 63; Godin/Wilhelmi, § 101, Anm. 3: GroßKzAktGlMeyer-lAndrut, 3.A., § 101, 
Amn. 9; Hi!Q'er, § 101, Rdn. 8: KölnKlMertens, § 101, Rdn. 44: aber unklar den., § 101, Rdn. 17. 
332. BaumbachlHueck, AktG, § 101, Rdn. 3,4: Geß/erlHelermelcl/EckardtlKropjJ. § 103, Rdn. 6: Godin/Wilhelmi, § 103, 
Amn. 2; KölnKIMerfens, § 103, Rdn. 9. 
333. Ablebnmd: GeßlerHlej'ermelcl/&1r.ardtlKropjJ. § 103, Rdn. 9; KölnKJMerlens, § 103, Rdn. 17; bejahend: BeuthienlGätsclc, 
ZHR 157 (1993), S. 483, 503; unldac Godin/Wilhelmi, § 103, Anm. 2. 
334. Vgl. S. 60. 
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zungsfähige Vorschriften, da hierdurch u.a. die Kapitalmarktteilnehmer geschützt 

werden sollen336. Jedoch kann die Hauptversammlung weitere Arbeitnehmer oder 

Personen, die die Belegschaft oder die Gewerkschaften vorgeschlagen, in den Auf

sichtsrat (auf die 213-Gesellschafterbeteiligung) wählen. Ein Drittrecht entsteht da

durch gleichwohl nicht, höchstens ein unverbindliches Vorschlagsrecht. Da gem. § 

101 II AktG Entsendungsrechte nur Aktionären zustehen können, diese Vorschrift 

insoweit abschließend und nicht ergänzungsfähig ist, kann darüber hinaus der Beleg

schaft oder einem Dritten auch kein Entsendungsrecht eingeräumt werden337. Eben

falls bleibt bei dem mitbestimmten Aufsichtsrat nach MitbestG gem. § 8 n MitbestG 

§ 101 n AktG unberührt, woraus sich ergibt, dass auch in diesem Fall ein Entsen

dungsrecht nur den Aktionären zustehen kann. 

. Es stellt sich gleichwohl die Frage, ob dies au41 für ein ZUstimmungs-, Vorschlags

soWie Präsentationsrecht zu Gunsten eines anderen Organs oder eines Dritten gilt. 

Sowohl bei dem mitbestimmungsfreien Aufsichtsrat als auch bei dem nach § 77 

. BetrVG 1952 sowie §§ 6 ff. MitbestG wählt die Hauptversammlung die Aktionärs

vertreter nach § 101 I AktG. Denkbar wäre nun ein Zustimmungsvoroehalt eines Fa

kultativorgans oder eines Dritten bei deren Wahl338• Ein derartiger Vorbehalt zu 

Gunsten des Aufsichtsrats, also eine Art Kooptation, wäre mithin vorstellbm'39. Ob 

dies zu Gunsten des Aufsichtsrats, eines Fakultatlvorgans oder eines Dritten möglich 

ist, wurde - soweit ersichtlich - in dieser konkreten Fragestellung noch nicht behan

delf40. Insofern wäre rechtstechnisch der Wahlbeschluss der Hauptversammlung erst 

durch die Zustimmung des begünstigten Organs oder des Dritten wirksam. Anders als 

bei einem Entsendungsrecht verbliebe zumindest die primäre, initiative Bestellungs

kompetenz bei der Hauptversammlung. Aus diesem Grund läge zumindest kein Ver

. stoß gegen die Satzungsstrenge vor. Das Aufsichtsratmitglied würde von der Haupt

versammlung gewählt werden und nicht - wie bei einem Entsendungsrecht - durch 

den hierzu Berechtigten. 

Eine vergleichbare Situation wurde schon bei der Zulässigkeit von Zustimmungs

rechten bei der Vorstandsbestellung angesprochen. Dort wurden derartige Rechte 

335, BaumbacMlueck, AktG, Anh. § 96, Rdn. 4,13; DieJz/Rjchardi, Vorbem. § 76 BetrVG 1952, Rdn. 11; GK-BetrVGlKraft, 
vor § 76 BetrVG 1952, Rdn. 8; GroßKzAIcJG/Oetker, AktG MitbestG, Vorbem. 101; a.M. Fabrlcius, FS für Hilger und Stumpf 
(1983), S, 155, 157 ft: 
334, Vgl. GroßKzAktGlRöhricht, § 23, Rdn. 167; MünchKAktGlPentz, § 23, Rdn.150. 
337. Dietz/RicharrJi, a.a.O.; GK-BetrVGIKra/t, a.a.O. 
338, Auch bei der Abberufung eines durch die Hauptversammlung gewählten Aufsichtmltsmitglieds könnte ein entsprechender 
Zustimmungsvorbebalt vorgesehen wenien, vgl. S. 94. 
339, Vgl auch S. 102; dort geht es um die Fxage, ob die Abberufiln& eines entsandten Aufsichtmltsmitglieds von der Zustim
mung der Hauptversammlung, des Aufsichtsxats oder sogar eines Dritten abhängig sein kann. 
MO, Dieselbe Fxagestellung taucht auch bei der Genossenschaft auf; vgl. S. 113. 

95 



sowohl für ein anderes (Fakuttativ-) Organ als auch für einen Diitten abgelehnt341• 

Dies greift dort aus einem Grund ein,. der vorliegend aber nicht einschlägig ist. Dort 

hätte die Hauptversammlung statutarisch die Bestellungs- sowie Abberufungskom

petenz des Aufsichtsrats zu dessen Lasten verkürzt, was eine unzulässige Abwei-

. chung von der normativen Kompetenzordnung hieße342• Hier greift zumindest dieses 

Argument nicht, da die Hauptversammlung sich dadurch "freiwillig" ihrer eigenen 

Kompetenz begäbe. Infolge ihrer Kompetenz-Kompetenz könnte sie ggf. derartige 

Rechte ohne Zustimmung des Berechtigen jederzeit abschaffen343• Indes ist eine aus

drückliche statutarische Abweichungsmöglicbkeit in § 101 I AktG nicht vorgesehen, 

so dass eine Einfügung nur möglich ist, wenn dadurch die gesetzliche Regelung des § 

101 I AktG ihrem Grundgedanken nach weitergeführt würde344• Gegen eine derartige' 

. Einführung könnte zunächst sprechen, dass nach § 101 I 8.3 AktG die Hauptver

sammlung nur gem. §§ 6 und 8 des Montan-MitbestG an Wahlvorschläge gebunden 

ist Doch betriffi: dies den Ausnahmefall der betrieblichen Mitbestimmung, wobei 

freilich die Belegschaft gerade Dritter in dem hier definierten Sinne ist Hitizu 

kommt, dass dies ein Fall einer unfreiwilligen, staatlich verordneten Preisgabe der 

Hauptversammlungskompetenz und daher schon nicht vergleichbar mit dem vorlie

genden Fall der freiwilligen Kompetenzbescbneidung ist. Ausschlaggebend für die 

Zulässigkeit eines Vorbehalts zu Gunsten eines Fakultativorgans bzw. ein~ Dritten 

ist, dass aufgrund der Kompetenz-Kompetenz keine letztendliche Gebundenheit der 

Hauptversammlung besteht Denkbare wäre auch eine Kompetenz-Kompetenz derge

stalt, dass sich im Falle einer Versagwig der Zustimmung des Fakultativorgans oder 

des Dritten die Hauptversammlung mit einer %-Mebrheit (entsprechend § 179 n 
AktG) darüber hinwegsetzen könnte und die fehlende Zustimmung selbst erteilt § 

101 18.3 AktG lässt sich nämlich nur entnehmen, dass die Hauptversammlung in 

ihrer Wahl frei sein muss. Diese Wahlfreiheit ist aber auch gewahrt, wenn sich die 

Hauptversammlung die Zustimmung eines anderen Fakultativorgans oder eines Drit

ten vorbehält Zumindest gilt dies in Anlehnung an § 101 n AktG für bis zu einem 

Drittel der MitgIieder, da sich die Hauptversammlung sogar ganz ihrer diesbezügli

chen Wahlkompetenz begeben kann345• Auch in diesem Falle läge die letztendliche 

Kompetenz bei der Hauptversammlung, indem sie einerseits ihre Zustimmung ver-

341. Vgl. S. 91. 
342. So in etwa auch Beuthien/Gätsch, ZHR 157 (1993). S. 483, 502. 
343. Vgl. auch Relchert, Rdn. 742. 
344. V gl. KölnKlMertens. Vom. § 76, Rdn. 11. 
345. Ähnlich GroßKzAIctGlMeyer-Landrut, 3.A., § 101, Anm. I; anders wohl die II.M, vgL GeßlernlefermeIJlIEc1rardtIKropff, 
§ 101, Rdn. IS;KölnKIMertens, § 101, Rdn. 17. 
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weigern und andererseits aufgrund ihrer Kompetenz-Kompetenz die entsprechende 

statutarische Regelung jederzeit beseitigen könnte. Wichtig ist hierbei aber zu ver

deutlichen, dass die Bestimmung durch den Dritten nicht die Ernennung des desi

gnierten Aufsichtsratsmitglieds bedeutet, sondern diese ausschließlich durch die Zu

stimmung der Hauptversammlung erfolgt. Neueintretende Aktionäre sind durch die 

statutarische Verlautbarung des Zustimmungsvorbehalts in der Satzung ausreichend 

geschützt. 

Bleibt die Frage nach der Zulässigkeit von Vorseblags- und Präsentationsrechten, bei 

denen die eigentliche Ernennung wiederum der Hauptversammlung verbleibt. Bei 

dieser Fallgruppe setzt der verbindliche Wahlvorschlag des Montan-MitbestG gem. 

§§ 101 I S.3 AktG, 6, 8 Montan-MitbestG an. Hierbei existiert kein Ablebnungsrecht 

der Hauptversammlung, auch nicht, wenn sie den vorgeschlagenen Kandidaten für 

ungeeignet hält, solange die gesetzlichen Wählbarkeitsvoraussetzungen vorliegen346• 

Weicht etwa die Hauptversammlung in diesem Fall von einem wirksamen Vorschlag 

ab, ist die Wahl gern. § 250 I Nr. 2 AktG nichtig. Der Unterschied zu einem Entsen-

. dungsrecht ist daher nur rechtstechnischer, ni~t inhaltlicher Natur. Die Wahl durch 

die Hauptversammlung hat im Grunde genommen nur formalen Charakter, dient eher 

der Identifizierung derselben mit den Belegschaftsvertretern. Von diesem Sonderfall 

abgesehen, besteht hinsichtlich der Zulässigkeit weit~ Rechte Uneinigkeit. Die 

'Literatur spricht zunächst ein verbindliches Präsentationsrecht an, das sie aber· ab

lehnf47• Zwar führt sie keine genaue Begründung an, doch ergt"bt sich diese aus dem 

eindeutigen Wortlaut des § 101 I S.3 AktG i.V.m. § 23 V AktG, wonach die Haupt

versammlung nicht an Wahlvorschläge gebunden ist. Ein Wahlvorschlag eines Fa

kultativorgans oder eines Dritten i.S.v. §§ 101 I S.3 AktG, 6,8 des Montan-MitbestG 

scheidet somit aus, nicht aber die schwächere Variante eines unverbindlichen Prä

sentationsrechts. Die Besonderheit jenes Wahlvorschlags ist, dass die Hauptver

sammlung, solange die gesetzlichen Wahlvoraussetzungen vorliegen, auch wenn sie 

den Kandidaten für ungeeignet hält, an den Wahlvorschlag gebunden ist. Weicht sie 

davon ab, ist die Wahl gem. § 250 I Nr. 2 AktG nichtig. Aber auch wenn der Wahl

vorschlag seinerseits unwirksam ist, wäre ein trotzdem gefasster Wahlbeschluss der 

Hauptversammlung nichtig, da eine nicht ordnungsgemäß vorgeschlagene Person 

346. Vgl hierzu GroßKzAktGIOetker. AlctG MitbestG, Montan-MitbestG § 6, Rdn. 12. . 
347. GeßlernIejermehl/EckardtIKropjJ, § 101. Rdn. 19; Hiiffer. § 124. Rdn. 8; KölnKIMerlens. § 101. Rdn. 17; unklar: 
GroßKzAktGIMeyer-Landrut, 3.A., § 100, Anm. 8. 
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. gewählt wurde348• Diese allseits wirkende Einschränkung ist dann die eigentliche, 

wirkliche Beschneidung der Hauptversammlungskornpetew;. Insofern besteht auch 

kein Widerspruch, wenn einerseits die Zulässigkeit eines Zustimmungsvorbehalts für 

ein Fakultativorgan bzw. einen Dritten befürwortet und andererseits ein analog §§ 6, 

8 Montan-MitbestG wirkendes Wahlvorschlagsrecht abgelehnt wird. Dort behält 

nämlich die Hauptversammlung ihre letztendliche Wahlkornpetenz und -freiheit, so 

dass, falls sachliche Bedenken gegen den Kandidaten vorliegen, sie einerseits die 

. Zustimmung des Fakultativorgans bzw. des Dritten überStimmen und andererseits die 

Kompetenzen des Fakultativorgans bzw. des Dritten aufgrund ihrer Kompetenz

Kompetenz sogar ganz abschaffen kann. Diese Art von Rückversicherung oder Rück

fallkompetenz besteht bei dem Wahlvorschlag nach §§ 6,8 Montan-MitbestG nicht 

Wenn indes diese Verbindlichkeit nun "gestrichen" würde und der Hauptversamm

lung ihre letztendliche Wahlkompetenz verbliebe, könnte die Satzung insofern eine 

statutarische Präsentationskompetenz eines Fakultativorgans bzw. eines Dritten vor

sehen, als die Hauptversammlung bei Vorliegen der gesetzlichen und statutarischen 

Wahlvoraussetzungen gebunden wäre. Dass diese Gebundenheit bei Fehlen der sach

lichen oder kompetenziellen Voraussetzungen des Vorgeschlagenen nicht greift, er

gJ.ot sich schon aus der Tatsache, dass die Auswahl des Vorschlagsberechtigten auf

grund seiner Organstellung wegen eines Treueverstosses nichtig wäre. Im Übrigen 

. gilt auch hier, dass die Hauptversammlung freiwillig ihre Kompetenz ZUl"Ückf'abrt. 

: Um aber zukünftige Aktionäre oder den ,,Kapitalmarkt" entsprechend zu schützen 

und zu informieren, wäre die statutarische Verlautbarung und in Analogie zu § 101 n 
8.4 AktG eine Begrenzung auf ein Drittel der zu bestellenden Aufsichtsratsmitglieder 

erforderlich. Eine derartige Kompetenz entspräche der Satzungsstrenge~ da insoweit 

der Grundgedanke des § 101·1 AktG - die Wahlfreiheit der Hauptversammlung - un

. berührt bliebe. Hierfür spricht auch ein Vergleich mit der Möglichkeit eines Entsen

dungsrechts. Wenn die Hauptversammlung ihre Wahlkompetenz zu einem Drittel 

hinsichtlich der zu wählenden Aufsichtsratsmitglieder vollständig aufgeben kann, ist 

es nicht nachvollziehbar, warum die schwächere Variante - eines Präsentationsrechts 

mit Ablehnungsmöglichkeit - ausgeschlossen sein sol1349• Dass dieser Ansatz der 

herrschenden Meinung hierzu entgegensteht, ist offensichtlich, relativiert sich jedoch, 

wenn man ihr unterstellt, dass sie bei Einräumung einer derartigen Kompetenz an 

einen Dritten diesen als ungebundenen Außenstehenden, nicht - wie hier - als Fakul-

343. GroßKzAktGIOetker, AktG MitbestG, Montan-MitbestG § 6, Rd!L 12. 
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tativorgan betrachtet. Wenn sichergestellt wäre, dass das präsentations berechtigte 

Fakultativorgan bzw. der Dritte nicht seinerseits vom Vorstand abhängig wäre, be

stünden keine Bedenken gegen die statutarische Begründung eines derartigen Rechts. 

Zum Vorschlagsrecht ist anzumerken: im Anschluss an eine Entscheidung des 

BayObLG aus dem Jahre 1921350 plädierte schon Crüger fiir die Zulässigkeit eines 

unverbindlichen Vorschlagsrechts eines Fakultativorgans oder eines Dritten (in Ge

stalt einer staatlichen Behörde)3S1. Eine etwaige gesetzliche Regelung dazu gab es 

nicht. Erstmals durch das A1ctiengesetz von 1965 WW'de der heutige § 124 m S.1 

AktG eingeführt, der U.a. vorsieht, dass bei der Wahl von Au~ichtsratsmitgliedern 

nUr der Aufsichtsrat berechtigt und verpflichtet ist, Wahlvorschläge zu machen. Der 

insofern eindeutige Wortlaut (" ... nur der Aufsichtsrat ... ") i.V.m. § 23 V AktG 

könnte gegen eine statutarische Einfiihrong weiterer Vorschlagsrechte sprechen. So 

erhebt etwa Mertens Bedenken gegen ein derartiges Recht, da es faktisch geeignet 

.sei, die Auswahlfreiheit der Hauptversammlung einzUscbränken352. Nach Go

din/Wilhelmi könne aber "unter Wahrung völliger Freiheit der Hauptversammlung" 

in der Form, dass diese statt des Vorgeschlagenen auch einen anderen wählen könne, 

einem Dritten statutarisch ein Vorschlagsrecht eingeräumt werden3S3. Die Zulässig

keit zu bejahen hieße ztmächst, den eindeutigen Wortlaut des. § 124 m 8.1 AktG zu 

,~überwinden". Da § 124 m 8.1 AktG förmlich keine ausdrückliche Ermächtigung 

dazu vorsieht (§ 23 V S.1 AktG), kommt es auf eine etwaige Ergänzungsmöglicbkeit 

. an, vorausgesetzt, es läge keine abschließende Regelung vor (§ 23 V 8.2 AktG). Die 

. Regelung ist allerdings insoweit abschließend,. als im Gegensatz zu den sonstigen 

Gegenständen der Tagesordnung nur der Aufsichtsrat - nicht der Vorstand - der 

. Hauptversammlung Vorschläge unterbreiten soll. 8inn der Vorschlagspflicht gem. § 

124 AktG ist es, der Hauptversammlung neben der Bekanntmachung der Tagesord

nung eine zusätzliche Informationsquelle zu eröffuen, was eigentlich hinter den je

weiligen Tagesordnungspunkten steht3S4• Wenn nun bei der Wahl von Aufsichtsrats

mitgliedern nur der Aufsichtsrat dazu berechtigt und verpflichtet ist, resultiert dies 

aus seiner Aufgabe, den Vorstand zu überwachen. Es soll verhindert werden, dass der 

Vorstand diese Wahlen beeinflusst und etwa ihm wohlgesonnene Kandidaten vor-

349. Ähnlich GroßKzA.ktGlMeyer-Landrut, 3.A., § 100, ANn. 8. 
3SO. VgL etwa KölnK Mertens, § 101, Mn. 17. 
351. Crüger, Anmerkung zu BayObLG, JW 1921, S. 580. 
352. KölnKJMerfens, § 101, Rdn. 17. 
353. GodinlWilhelmi, § 101, Anm. 2. 
334. Vgl. GroßKzA.ktG/Wemer, § 124, Mn. 66. 
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schlägt3SS. Mit anderen Worten: die Regelung soll einerseits den einzelnen Aktionär 

in die Lage versetzen, sich über den bevorstehenden Inhalt der Hauptversammlung zu 

informieren und, andererseits den Vorstand hindern, Einfluss auf seine Kontrolleure 

zu nehmen. Dies berücksichtigend, spricht nichts dagegen, weitere Vorschlagsbe

rechtigte zuzulassen, auch in Form eines vermeintlich außenstehenden Dritten. Alter

native Wahlvorschläge erweitern die Auswahl und erhöhen den eigentlichen Sinn 

von Wahlen. Ein Eingriffin die zwingende Kompetenzzuweisung erfolgt dabei auch 

nicht, da weitere Vorschlagsrechte nur ergänzend neben dem Recht des Aufsichtsrats 

stünden. Dies entspricht auch dem eigentlichen Grundgedanken des § 124 m AktG, 

der ja bis auf die Wahl der entsprechenden Vorstandskontrolleure (Aufsichtsrat und 

Abschlussprüfer) immer zwei Wahlvorschläge (des Vorstands und des Aufsichtsrats), 

die in der Praxis gleichwohl häufig identisch sind356, fordert. Wenn sichergestellt 

wäre, dass das vorschlagsberechtigte Fakultativorgan bzw. der Dritte nicht seinerseits 

vom Vorstand abhängig wäre, bestünden daher keine Bedenken gegen die statutari

sche Begründung weiteret Vorschlagsrechte. 

Eine weitere, oft übersehene Möglichkeit,· Einfluss auf die Bestellung von Aufsichts

ratsmitgliedern zu gewinnen, besteht bei dem Entsendungsrecht nach § 101 TI AktG . 

. Dass nur ein Aktionär entsendungsberechtigt sein kann, wurde schon dargestellfs7• 

Gleichwohl verbleibt die Möglichkeit, das Entsendungsrecht inhaltlich derart zu be

schränken, dass etWa die Auswahl des zu Entsendenden an die Zustimmung eines 

Organs oder sogar eines Dritten gebunden wird. So gestattet Mertens eine derartige 

Bindung an die Zustimmung der Hauptversammlung und des Aufsichtsrats, wenn

gleich nicht an die des Vorstands3S8. Letzteres versteht sich von selbst, soll doch der 

Aufsichtsrat diesen kontrollieren3s9. Ob ein Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten des 

Aufsichtsrats als eine Art der Kooptation zulässig ist, kann aber offen gelassen wer

den, da der Aufsichtsrat kein Dritter in dem hier definierten Sinne ist. Nach Geßler 

soll jedoch ein Vorbehalt zu Gunsten der Hauptversammlung unzulässig sein, da eine 

derartige Bindung dem Sinn und Zweck des Entsendungsrechts widerspräche, die 

Bestellung des Entsendeten unabhängig von der Hauptversammlung durchführen zu 

können360• 

3SS. Vgl die Begtündung des Regienmgsentwurfs beiKrop/J, S. 174. 
356. Vgl GroßKzAktGlWerner, § 124, Rdn. 72. 
351. Vgl S. 94. 
358. KölnKlMertens, § 101, Rdn. 46. 
359. So auch Ge)/er/Hejermehl/Eckardt/Kropff, § 101, Rdn. 86; GodirrlWi/he/mi, § 101, Anm. 3; GroßKzAktGlMeyer-Landrut, 
3.A., § 101, Arun. 9. 
360. Geß/er/Hejermehl/EckardtlKropff, § 101, Rdn. 86. 
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Steht es aber in deren Ermessen, überhaupt einem Aktionär ein solches Sonderrecht 

zu gewähren, so kann die Satzung es beliebig einschränken, wofür auch der Wortlaut 

des § 103 n S.2 AktG spricht. GodinIWilhelmi sprechen sich daher für einen Zu

stimmungsvorbehalt eines Dritten aus, gleichwohl sie die rechtliche Qualität des 

Dritten nicht definieren361• Deren Auffassung ist auch zu folgen, wenn der Dritte 

durch diese Kompetenzzuweisung zu einem Fakultativorgan wird, so dass sowohl der 

Hauptversammlung als auch einem Fakultativorgan ein Zustimmungsvorbehalt ein

geräumt werden 1cann362• Bei letzterem muss allerdings gewährleistet sein, dass es 

. nicht vom Vorstand oder Aufsichtsrat kompetenziell und personell abhängig ist. 

Auch die Funktionsfähigkeit des Aufsichtsrats wäre dadurch geschützt, dass die Ent

sendung eines Aufsichtsratsmitglieds, das die statutarischen oder gesetzlichen Vor

aussetzungen nicht erfii11t, nichtig wäre. Das lllllStändliche gerichtliche Abberufungs

verfahren nach § 193 m AktG wäre nicht erforderlich, da bei Fehlen der satzungs

mäßigen Voraussetzungen das Entsendungsrecht gleichfalls erlischf63• 

Wenn schon umstritten ist, ob ein Zustimmungsvorbehalt bei der Abberufung der 

von der Hauptversamml~g gewählten AufsichiSratsmitglieder bestehen kann, 

gleichwohl § 103 I S.3 AktG ausdrücklich die Begründung "weiterer Erfordernisse" 

vorsieht, kann es nicht verwundern, dass dasselbe Problem bei der Abberufung von 

entsandten Mitgliedern auftauchf64. Darüber hinaus ist fraglich, ob statutarisch sogar 

di~ Abberufungskompetenz hinsichtlich entsandter Aufsichtsratsmitglieder einem 

.anderen Organ oder einem Dritten zuweis bar ist. Auch hier gilt als Ausgangspunkt: 

steht es im Ermessen der Hauptversammlung, überhaupt einem Aktionär ein Entsen

dungsrecht zu gewähren, so kann sie es auch statutarisch beliebig einschränken. 

Rechtstechnisch könnte man dem· Wortlaut des § 10311 S.2 AktG nach die Zustim

mung eines Organs oder eines Dritten als "in der Satzung bestimmte Voraussetzun

gen des Entsendungsrechts" einordnen, so dass bei deren Wegfall die Hauptver

sammlung das entsandte Mitglied mit einfacher Stimmenmehrheit abberufen könnte. 

Der Entsendungsberechtigte kann - gleichwohl - jederzeit das entsandte Aufsichts

ratsmitglied abberufen und durch ein neues ersetzen, § 103 n S.l AktG. Einigkeit 

besteht nun, dass die Satzung zu Gunsten der Hauptversammlung zunächst ein er-

361.Ebd. 
362. VgL hieaudieAusfiihrungenauf S.136ff. 
363. SQ auch GeßlerlHe[ermehUEckardtlKropff, § 103, Rdn. 24; a.M. KölnKlMerlens, § 101, Rdn. SI, der eine gerichtliche 
Abberufung verlangt 
*'. Vgl. S. 94. 
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weitertes Abberufungsrecht vorsehen kann36s• Mertens geht gar soweit, der Haupt

versammlung neben dem Entsendungsberechtigten einzuräumen, jederzeit mit einfa

cher Mehrheit den Entsandten abzuberufen366• Geßler lehnt dies allerdings ab, da die 

Abberufungsmöglichkeiten in § 103 AktO abschließend seien, um dem Entsen

dungsberechtigten die ungestörte Ausübung seines Entsendurigsrechts zu gewährlei

sten. Die Hauptversammlung solle das entsandte Mitglied nur entfernen können, 

wenn die satzungsmäßigen Voraussetzungen weggefallen seien367• Im Ergebnis glei

chen sich aber Mertens und Geßler, und zwar aus dem oben angesprochenen Grund. 

,Wenngleich nur nachMertens ausdrücklich eine Abberufungskompetenz der Haupt

versammlung begründet werden kann, ist auch nach Geßler eine mittelbare Kompe

tenz dazu möglich - die Satzung müsste nur nach obiger Rechtstechnik die (anhalten

de) Zustimmung der Hauptversammlung als satzungsmäßige Voraussetzung vorse

hen, bei deren Wegfall dann die Abberufungskoillpetenz nach § 103 n S.2 AktG be

stünde. Ob die Hauptversammlung sich nun selbst diese Kompetenz oder statutarisch 

einem anderen Fakultativorgan vorbehält, jedoch nicht dem Vorstand oder dem Auf

sichtsrat selbst, oder einem Dritten zuweist, macht keinen Unterschied; zwna1 die 

Hauptversammlung infolge ihrer Kompetenz-Kompetenz hierarchiSch oberhalb des 

somit statutarisch Berechtigten steht, sie zumindest mit einer %-Mebrheit die getrof

fene Entscheidung revidieren kann und der Dritte - nach der hier vertretenen Auffas

sung - durch die Kompetenzzuweisung zu einem Organ wird. 

Im Ergebnis können die Aktionäre also einem Fakultativorgan die Zustimmung 'bei 

, der Abberufung entsandter Aufsichtsratsmitglieder vorbehalten oder diesem sogar die 

Abberufungskompetenz neben dem Entsendungsberechtigten einräumen. Ob dies 

auch fiir einen Dritten möglich ist, bleibt - soweit ersichtlich - in der Literatur offen. 

ce. Fakultativorgane 

Nicht die Möglichkeit zur Errichtung von Fakultativorganen, sondern deren kompe

tenzielle Ausstattung erweist sich bei der Aktiengesellschaft als problematisch. Als 

zulässige Ergänzung der Satzung i.S.v. § 23 V AktO können - dem Grunde nach wie 

bei der GmbH - die Aktionäre beliebig viele Fakultativorgane errichten. Eine Grerize 

hinsichtlich deren Kompetenzen besteht jedoch da, wo das AktG zwingend den ge

setzlichen Organen Kompetenzen zugewiesen hat und keine ausdrückliche oder kon-

36S. GeßlerlHefermehl/EckardtlKropjf. § 103, Rdn. 24; GodinlWilhelmi, § 103, Anm.. 3; KölnKJMertens, § 103, Rdn. 25; 
MünchHdb. GesR lVlHoffinann-Becking, § 30, Rdn. 54. 
366. Mertens, a,a.O. 
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kludente Abweichungsbefugnis davon bestehe68• Fakultativorganen können daher 

bestenfalls zusätzliche Aufgaben eingeräumt werden, etwa indem sie die vorhande

nen Organe beratend unterstützen oder deren Tätigkeit vorbereiten369• pie Satzung 

kann z.B. dem Aufsichtsrat keine Kontrollrechte entziehen und diese auf einen Beirat 

übertragen370• Auch kann sie einem Verwaltungsrat nicht Geschäftsfübrungsbefug

nisse übertragen, da insofern ein Verstoß gegen die zwingende Eigenverantwortlich

keit des Vorstands gern. § 76 I AktG vorläge. Besteht in diesen Grenzen die Mög

lichkeit zur Schaffung weiterer Organe, so steht auch die konkrete Ausgestaltung der 

Bestellungs- und Abberufungskompetenz hinsichtlich deren Mitglieder frei. Insofern 

sind auch Entsendungs-, Vorschlags-, Präsentations- und Zustimmungsrechte zur 

Organbestellung denkbar und nach der'bier vertretenen Ansicht auch möglich. Inso

fern gilt das zur GmbH Gesagte entsprechend371• 

b. Weisungsrechte 

aa. Vorstand 

Das Aktiengesetz von 1937 brachte bekanritlich eine tiefgreifende Veränderung der 

gesellschaftsinternen Aufteilung der Kompetenzen mit sich. Bis dahin war unum

stritten die Generalversammlung das oberste Organ innerhalb der Aktiengesellschaft. 

So bestimmte Art. 224 I ADHGB 1870 (1. Aktienrechtsnovelle), dass die Rechte, 

welche den Aktionären in den Angelegenheiten der Gesellschaft, insbesondere in 

Beziehung auf die Führung der Geschäfte zustehen, von der Gesamtheit der Aktionä

re in der Generalversammlung ausgeübt werden. Nach allgemeiner Meinung war 

daher die Generalversammlung gegenüber dem Vorstand weisungsbefugf72. Der 

, Vorstand vertrat zwar gerichtlich und außergerichtlich die Aktiengesellschaft (Art. 

227 I S.2 ADHGB 1870), doch blieb die gesellschaftsinterne Geschäftsführungsbe

fugnis statutarisch regelbar. Im damaligen Rechtsleben war dann häufig die General

versammlung oder der Aufsichtsrat das eigentliche geschäftsführende Organ373• Die 

folgende 2. Aktienrechtsnovelle von 1884 führte kompetenzielle Veränderungen ein, 

doch wurde die vormalige Vorschrift des Art. 224 I ADHGB 1870 materiell in Art. 

221 I ADHGB i884 übernommen374• Auch 1887 erfolgte diesbezüglich keine mate-

367. GeßlermefermehllEclcardtlKropff, § 103, Rdn. 28. 
368. Vgl. GroßKzAktGlRöhricht, § 23, Rdn. 190, m.w.N.; a.M. KölnKlMertens, Vom. § 76, Rdn. 28. 
369. Yoonnann, Beirat, § 2 m I, S. 24. 
370. So GeßlermefennehllEc/cardtlKropff, § 111, Rdn. 94; a.M. LG Köln, AG 1976, S. 329, 330. 
371. Vgl S. 63 ff.; GeßlermefennehllEc/cardtlKropjf, § 111, Rdn. 94; Yoonnann, Beirat, § 14 1a, S. 127. 
372. Vgl nur Renaud, § 50, S. 459; den., § 55, S. 498. 
373. Vgl. Lehmann, AG, Bd. 2, § 73, S. 283. 
374. Hierzu vgl GroßKzAktGIAssmann, Ein1., Rdn. 89 ff. 
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rieUe Änderung (vgl. § 230 HGB 1887). Erst 1937 trat diese in der heutigen Weise 

ein. Nunmehr oblag dem Vorstand nach § 70 AktG 1937 die alleinige Verantwortung 

zur Geschäftsführung. Im Gegenzug wurde die bisher unbeschränkte Geschäftsfiih

rungskompetenz der Generalversammlung drastisch dadurch beschnitten, dass sie nur 

noch gem. § 103 n AktG 1937 dann entscheidungsbefugt war, wenn der Vorstand es 

verlangte. Auch dem Aufsichtsrat konnten die Aktionäre die Geschäftsfiihrung nicht 

mehr einräumen (§ 95 V S.1 AktG 1937), obwohl die Satzung oder ein entsprechen

der Beschluss bestimmte Arten von Geschäften von dessen Zustimmung abhängig 

machen konnten, § 95 V S.2 AktG 1937. Nach der amtlichen Begründung sollte die

ses Zustimmungserfordemis der Überwachungsfunktion des Aufsichtsrats dienen, 

nicht jedoch Teil der Geschäftsfiihrung sein37S• Der Aufsichtsrat wurde infolgedessen 

zu einem Kontrollorgan, während die Generalversammlung letztlich von der Ge- . 

schäftsführung ausgeschlossen wurde. Das Aktiengesetz von 1965 änderte daran 

nichts. Der Vorstand ist daher gem. § 76 AktG eigenverantwortlich, d.h. weisungsfrei 

tätig. 

Wenn nun § 82 n AktG vorsieht, dass im Verhältnis zur Gesellschaft die Vorstands

niitglieder verpflichtet sind, die Beschränkungen einzuhalten, die die Satzung, der 

Aufsichtsrat, die Hauptversammlung und die Geschäftsordnung des Vorstands sowie 

des Aufsichtsrats für die Geschäftsführungsbefugnis getroffen haben, so können da

her lediglich Konkretisierungen der Geschäftsführungsbefugnis vorgesehen wer

den376• Wie diese allerdings konkret auszusehen haben, ist indes schwierig zu fomlU

lieren; so wurden U.a. konkretisierende Satzungsbestimmungen, nach denen der Vor

stand den Unternehmensgegenstand in bestimmter Weise zu verfolgen, seine Unter

nehmensfiihrung an bestimmten weltanschaulich-politischen Vorgaben auszurichten 

. hat oder bestimmte Aktivitäten nicht entfalten darf, statutarisch aufgenommen377• Ob 

derartiges zulässig ist, mag zweifelhaW78, hier jedoch nicht entscheidungsrelevant 

sein; denn übereinstimmend dürfen derartige Einschränkungen einerseits die zwin

gende Leitungskompetenz des Vorstands nicht beschneiden und andererseits nur 

statutarisch oder im Rahmen der Geschäftsordnung, deren Aufstellung primär in die 

Zuständigkeit des Aufsichtsrats fällt (§ 7111 AktGi79, geregelt werden. Eine Fallge

staltung, dass ein Fakultativorgan oder gar ein Dritter die Geschäftsordnung für den 

Vorstand erläßt, ist also aufgrund des zwingenden und eindeutigen Charakters des § 

375. Klausing, S. 57. Vgt. zu der heutigen Rex:htslage nur KölnKlMertens, § 111, Rdn. 66, m.w.N. 
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82 11 AktG nicht möglich38o• Insofern scheidet auch eine von einem Dritten erlassene 

Geschäftsordnung aus, die im Ergebnis abstrakt-generelle Weisungen enthielte. 

In diesem Zusammenhang bildet die Kompetenz des Aufsichtsrats gem. § 111 N S.2 

AktG eine Ausnahme, da Maßnahmen der Geschäftsführung dem Aufsichtsrat nach § 

111 N S.l AktG nicht übertragen werden können; trotzdem kann die Satzung oder 

der Aufsichtsrat bestimmen, dass bestimmte Arten von Geschäften nur mit dessen 

Zustimmung vorzunehmen sind, § 111 IV S.2 AktG. Daraus aber zu folgern, dass 

deshalb auch der Aufsichtsrat seinen Anteil an der Geschäftsführung haf81, geht zu 

weit, da Sinn und Zweck dieser Regelung die Sicherung der Kontrollfunktion des 

Aufsichtsrats.ist. Eine effiziente Kontrolle ist nicht nur eine rückblickend beurteilen

de, sondern eine präventiv orientierte382• Dieser Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten 

des Aufsichtsrats könnte aber eine "Einbruchstelle" für ein vergleichbares ~tt

Recht sein. Fraglich ist daher, ob die Satzung zwnindest einen konkurrierenden Zu

stimmungsvorbehalt für ein Fakultativorgan oder einen Dritten vorsehen' kann. Die 

Kompetenz des Aufsichtsrats wäre dadurch nicht beschnitten, da auch in jenem Falle 

die Vetowirkung seines Zustimmungsvorbehalts bestehen bliebe. Insofern wiche man 

.nicht von der gesetzlichen Kompetenzverteilung ab. Hinzu kommt Folgendes: ver

weigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, kann der Vorstand verlangen, dass die 

Hauptversammlung stattdessen \U>er die Zustimmungserteilung beschließt, die ver

weigerte Zustimmung also ersetzt wird (§ 111 IV S.3 AktG). Hierfür iSt allerdings 

eine qualifizierte Stimmenmehrheit erforderlich, § 111 IV S.4 AktG. Gern. § 111 IV 

S.S AktG kann die Satzung weder eine andere Mehrheit noch weitere Erfordernisse 

bestimmen. Dem Wortlaut und dersystematjschen Stellung nach bezieht sich dieser 

Satz aber auf den Hauptversammlungsbescbluss, weder kann die Satzung eine höhere 

oder niedrigere Stimmenmehrheit noch etwa einen Zustimmungsvorbehalt bezüglich 

des Hauptversammlungsbeschlusses zu Gunsten eines anderen Organs nonnieren. 

Dies schließt indessen einen weiteren Zustimmungsvorbehalt eines zusätzlichen 

Kontrollorgans nicht aus. Die verweigerte Zustimmung jenes Organs wäre durch das 

vorhandene Ersetzungsverfahren ersetzbar. Die bisherige gesetzliche Präventivkon

trolle würde nicht nur unberührt bleiben, sondern auch ihrem Grundgedanken nach 

376. KölnKIMertens, § 82, Rdn. 11. 
377. Hüffer, § 82, Rdn. 8 ff. 
378. Hierzu vg1.11ujfer, a.a.O. . 
319. KölnKlMertens, § 17, Rdn. 43, m.w.N.; aber GroßKzAktGlMeyer-Landrut, 3.A., § 17, Anm. 7. 
380. Näheres zum Regelungsumfang KölnKIMerkns, § 77, Rdn. 39; vgl Beuthien, ZfgG, 1975, S. 180,189. 
381. So aber Mielfee, S. 33; vgl auch MiinchHdb. GesR IVHlojfmann-Becking, § 29, Rdn. 37. 
382. Vgl. GeßlerHiejermehl/EckardtlKropff, § 111, Rdn. 62; KölnKIMertens, § 111, Rdn. 66. 
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fortgeführt werden. Entscheidend fiir die Zulässigkeit ist, dass das Vetorecht des 

Aufsichtsrats in keiner Weise geschwächt, seine Stellung als eigentliches Kontrollor

gan nicht angetastet wird. Auch erfolgt dadurch keine weitere Beschneidung der Ge

schäftsführungsfunktion des Vorstands, da es für diesen keinen Unterschied bedeutet, 

ob nur der Aufsichtsrat, der Aufsichtsrat und das betreffende Fakultativorgan oder 

nur das Fakultativorgan seine Zustimmung verweigert. In dem zweiten Fall besteht 

überhaupt kein Unterschied, während es im ersten und dritten Fall für den Vorstand 

unerheblich ist, welches Organ die Zustimmung verweigert. In beiden Fällen wäre 

das Ersetzungsverfabren erforderlich und identisch. 

Im Ergebnis kann die Satzung also weitere ZustimmungSvorbehalte zu Gunsten ande

rer Fakultativorgane statuieren, die· ausschließlich mit Dritten besetzbar sind383• 

Wichtig ist jedoch, dass diese Rechte nicht Teil einer Geschäftsfübrungskompetenz, 

sondern einer zusätzlichen präventiven Überwachungskompetenz . sind. Daher gilt: 

Weisungs- oder vergleichbare Rechte eines anderen Organs oder eines Dritten sind 

. nicht möglich. 

bb~ Aufsichtsrat 

Derartige Rechte schließen sich - wie bereits ausgeführt - aufgrund der Kontrollfunk - . 

tion aus384• Dies gilt auch im Rahmen des § 111 N S.2 AktG, da jene Kompetenz 

Teil der Präventivkontrolle isf85• Auch die Mitglieder des Aufsichtsrats sind an kei

nerlei Weisungen gebunden, sondern verpflichtet, eigenständig und eigenverantwort

lich zu handeln, § 111 V AktG386• Weisungsrechte oder vergleichbare Rechte Dritter 

wären damit unvereinbar. 

cc. Fakultativorgane 

Besteht in bescheidenen Grenzen die Möglichkeit zur Schaffung weiterer Organe, so 

ist auch die konkrete Ausgestaltung der Rechte und Pflichten des Organs und seiner 

Mitglieder statutarisch frei gestaltbaf87• Nun ist auch hier auf die Funktion des Fa

kultativorgans zu achten; wird ein Beirat mit zusätzlichen Kontrollfunktionen ge

schaffen, etwa mit dem eben angesprochenen Zustimmungsvorbehalt, ergibt sich 

hieraus dessen Unabhängigkeit sowie die seiner Mitglieder. Weisungen machen inso-

383. A.M. Beuthien/Gätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 505; KölnK/Mertens, § 111, Rdn. 64. 
384. Vgl S. 70 ff. 
3as. Vgl. S. 105 ff. . 
386. Statt aller. LutterlKrieger, Rdn. 692, m. w.N.; im übrigen vgI. S. 70 ff. zur GmbH. 
387. Vgl. die obigen Ausfiiluungen, S. 103 ff.; GeßlerHlefenneh//&f«lrdtIKropjJ. § 111, Rdn. 94; Voonnann, Beirat, § 14 Ja, 
S.127. 
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fern keinen Sinn. Soweit es hingegen sinnvoll ist ·und der Grundsatz der Satzungs

strenge dem nicht entgegensteht, kann die Satzung bei entsprechender organschaftli

eher Einbindung einem Dritten insofern ein Weisungsrecht gegenüber einem Fakul

tativorgan und dessen Mitgliedern einräumen; dasselbe gilt für vergleichbare, schwä

chere Rechte. 

VI. Genossenschaft 

1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Auch bei der Genossenschaft stellt sich die Frage, ob das Statut einem Dritten ein 

eigenes, unmittelbares Recht zur Satzungsänderung oder ein entsprechendes Zu

stimmungsrecht einräumen kann. Die Diskussion ähnelt der bei den schon angespro-

. chenen Verbänden. Doch steht -:wie bei der Aktiengesellschaft - das rechtstecbnische 

. Argument der Satzungsstrenge im Vordergrund (§ 18 S. 2 GenG); insofern ist auch 

hier fraglich, ob die Vorschriften über die Satzungsänderung abschließend oder er

gänzungsfähig sind. Auch bei der Genossenschaft kann das statut nur insoweit die 

Binnenstruktur eigenständig regeln, als die normativen Bestimmungen selbst keine 

Regelungen enthalten oder eine davon abweichende statutarische Regelung aus

drücklich zulassen388~ Wegen der diesbezüglichen Ähnlichkeit zur Aktiengesellschaft 

. verläuft die Diskussion bei der Genossenschaft entsprechend. Auch hier wird einhel

lig vom Primat der Generalversammlung ausgegangen, so dass kein anderes (fakulta

tives) Organ eine eigene Kompetenz zu Satzungsänderungen innehaben kann. Be

gründet wird die zwingende Zuständigkeit der Generalversammlung sowohl mit dem 

Wortlaut des § 16 GenG als auch mit der Satzungsstrenge, § 18 S.2 GenG389• 

Ebenfalls wie bei der Aktiengesellschaft stellt sich aufgrund des Wortlauts von § 16 

TI S.2, N GenG die Frage, ob sich unter den Begriffen "weitere Erfordernisse" (§ 16 

n S.2 GenG) sowie ~,andere Erfordernisse" (§ 16 N GenG) ein Zustimmungsvorbe

halt eines Dritten subsumieren lässf90• Der Wortlaut des § 16 I, n S.2, N GenG 

schließt grammatikalisch jedenfalls eine derartige Zustimmung eines Dritten nicht 

aus391• 

lU. Vgl. BeuJhien, § 18, Rdn. 2; Lang/Weidmüller/Metz/ScAaßland, § 18, Mn. 3; Müller, § 18, Rdn. 1. 
389. Beuthien, § 16, Mn. 3; BeuthienlGätsch, ZHR. 156 (1992), S. 459, 478; dies., ZHR. 157 (1993), S. 483, 507; 
HettrichlPöhlmann, § 16, Rdn. 2; Lang/Weidmüller/MetzlSchaßland, § 16, Rdn. 1; Müller, § 16, Rdn. 14; Reul, § 6 C 4, S. 
144. 
390. So Priester, FS für Priester (1984), S. 657, 663;&"1, § 6 C 15, S. 145. 
391. Das GenGwwdeerstmals am 1.5.1889 (RGBl1889, S. 55) bekannt gemacht Der heutige Abs. I des § 16 GenG entspricht 
unvetindertdem damaligen Abs. I des § 16 GenG 1889. Derdamaligell. Abs. des § 16 GenG 1889 lautete: J». einer Abände
JUng des Gegenstandes des Unternehmens sowie zur Emöhung des Geschäftsantheils bedarf es einer Mehrheit von drei Viert
heilen der erschienenen Genossen. Das Statut bnn noch andere Erfordernisse aufstellen. Zu sonstigen Änderungen des Statuts 
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Die genossenschaftliche Literatur über diese Problematik ist uneins. Die zu diesem 

Problem spärlich vorhandene Rechtsprechung basiert auf einem Urteil des OLG 

Dresden aus dem Jahre 1916392• Das Gericht lehnte einen Zustlmmungsvorbehalt 

eines Dritten (hier einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft) ab, da die Eigenschaft 

der Satzungsänderung als eine innere Angelegenheit von selbst ergebe, dass jede 

Beteiligung Dritter dabei ausgeschlossen sei. Sinngemäß führte es aus, dass der 

Wortlaut des § 16 TI OenG 1889 nur die näheren Einzelheiten der an den Beschluss 

zu stellenden Anforderungen anordnet Danach bedürfe es zu Änderungen des Statuts 

einer %-Mehrheit der erschienenen Genossen, sofern nicht das Statut "andere Erfor

dernisse" aufstelle. Diese "anderen Erfordernisse" bezögen sich jedoch nur auf die 

erforderliche Beschlussmehrheit 

Eine kammergerichtliche Entscheidung zur Aktiengesellschaft aus dem Jahre 1921 

. streifte diese Problematik für die GenossenschaJf93. Das Urteil führte das Wortlaut

argument ,,nur durch die Generalversammlung" (§§ 274 I HGB 1897, 16 I GenG 

1889) an, um die Unzulässigkeit von Dritt-Zustimmungsrechten als allgemeines ge

sellschaftsrechtliches Prinzip zu untermauern:. 

In der aktuellen genossenschaftlichen Literatur wird ebenfalls überwiegend ein Zu

stimmungsrecht zu Gunsten eines Dritten abgelehnf94• Dagegen hält es eine Min

dermeinung für zulässig. Ein Verstoß gegen die Satzungsstrenge liege nicht vor, da § 

16 TI S.2, m S.3, N OenG es zuließe, dass das Statut eine Satzungsänderung von 

. "weiteren/anderen" Erfordernissen abhängig mache39s• Insbesondere sei die genos

senschaftliche Selbstorganschaft nicht betroffen, da diese nur für Vorstand und Auf

sichtsrat, nicht jedoch für sonstige fakultative Genossenschaftsorgane gelte. Ein Ver-· 

stoß gegen die genossenschaftliche Förderpflicht scheide aus, da der Dritte durch das 

eingeräumte Recht die SteI1ung eines fakultativen Organs erlange und somit zur ge

sellschaftsrechtlichen Treue verpflichtet sei, die die Pflicht zur Wahrung des genos

senschaftlichen Förderprinzips beinhalte396• Nach der hier vertretenen Ansicht ist ein 

Zustimmungsrecht zulässig, sofern der Dritte organschaftlich eingebunden isf97• 

bedarf es einer Mehrheit von drei Viertheilen der erschienenen Genossen. sofern nicht das Statut andere Elfotdernisse auf
stellt." 
392. OLG Dresden, RJA 15, S. 205. 
393. KG, OLGE 42, S. 225. 
394. Lang/WeülmiUlerlMetzlSchajJland, § 16, Rdn. 1; Müller, § 16, Rdn. 14. 
395. ReuI, § 6 C 15, S. 146. 
396. Beuthien, § 16, Rdn. 4; ders., § 8, Rdn. 6; Beuthien!Gätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 478; dies., ZHR 157 (1993), S. 483, 
507; Reul, § 6 CIS, S. 146,147. 
391. Vgl S. 136 ff. 
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2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

.8. Bestellung und Abberufung von OrganmitgUedem 

aa. Vorstand 

Auch bei der Genossenschaft stellt sich die Frage, ob und wie Dritte Vorstandsmit

glieder, Aufsichtsratsmitglieder oder Mitglieder eines Fakultativorgans bestellen s0-

wie abberufen oder sonstwie Einfluss auf deren Bestellung und Abberufung gewin

'nen können. 

Zunächst besteht weitgehende Einigkeit, dass das Statut einem Genossen ein Sond~

recht i.S.d.§ 3S BOB zur Bestellung' und Abberufung des Vorstands einräwnen, 

auch, dass einem Dritten ein derartiges Recht nicht zustehen kann398• Gemäß § 24 n 
GenG wählt im. gesetzlichen Normalfall die General- oder Vertreterversammlung den 

Vorstand (§ 43a GenGi99• Doch'kann das Statut zumindest hinsichtlich der Vor

.standsbestellung eine andere Bestellungsart gem. § 24 n S. 2 GenG vorsehen. So 

.wird neben der Möglichkeit, dass der Aufsichtsrat oder ein sonstiges Organ hierfür 

zuständig ist400, auch die Bestellung im. Wege der Kooptation für zulässig erachtet401• 

Ferner hält die ganz herrschende genossenschaftliche Literatur die Bestellung durch 

. einen Dritten für zulässig, obwohl es - in der Regel - an einer dogmatischen Begrün

dung fehlt402• Insofern unterscheidet .sie nicht zwischen einem Bestellungsrecht im. 

Sinne eines Giäubigerrechts. und im. Sinne eines Organrechts. Lediglich Beuthi

en/Gätsch und Reul behandeln diese Problematik: insofern, als sie das Drittrecht als 

. Organrecht und den Dritten als Fakultativorgan qualifizieren und reduzieren das vor .. 

'liegende Problem auf die Frage, ob Dritte Mitglieder fakultativer Organe werden 

können403• Deren Sichtweise ist dem Grunde nach zu folgen, da die auch hier vertre-

. tene Position.organschaftlich wirkende formell-statutarische Drittrechte für unzuläs

sig hält und sie als Organrechte (wn-)qualifiziert404• Diese Auffassung muss sich 

indes die Frage stellen lassen, inwieweit die genossenschaftliche Selbstorganschaft (§ 

39&. Baums, FS für 01.0 0Idenburg (1989), S. 671, 676; Beudüen, § 18, Rdn. 21 fr., JD.w.N.; den., § 43, Rdn. 27; 
LanglWeidmiillerlMetzlSclutfflond, § 18, Rdn. 24 ft:; Paulick, S. 192; kul, § 6 C lId, S. 137, den., § 6 C D 3, S. 160 ft:; 
Weber, S. 96 f[; a.M. aber MülJer, § 18, Rdn. 40 ft:; 
399. Gem. §§ 31 MiibestO, 84 AktG ist der Aufsichtsmt zwingend für Bestellung und Abberufung des VOIStands zuständig, vgI. 
auch folgenden Austiihnmgeo. aufS. 113 ft: 
400. VgI. YOOI'/IIQIIII, Zf&G 1984, S. 237,249. 
401. Müller, § 24, Rdn. 27, JD.w.N. 
402. Baums, FS für 01.0 0Idenburg (1989). S. 671, 676; Beuthlen, § 24, Rdn. 10; Beuthien/Gäuclr, ZHR. 157 (1993), S. 483, 
506, Heltrich/Gräser, § 24,Rdn. 7, Land/WeidmüUer/Lutz/SclrqjJland, § 24, Rdn. 32; Krakenberger, § 24, Anm. 5, Müller, § 
24, Rdn. 27; ParlsiuslCrüger, § 24. Anm. 13; Schubert/Steder, 3010 § 24, Rdn. 8; a.M. Neumann, § 6, S. 69. 
403. BeuthienlGätsch, a.a.0.; Reul, § 6 C 13, S. 130 f[ 
404. VgL S. 136 f[ 
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9 TI S.2 GenG) beim Einräumen der so entstehenden Organrechte an Dritte zu be

achten ist40S• 

Zunächst jedoch zur herrschenden Meinung: während sie sich grundsätzlich über die 

Zulässigkeit einer Dritt-Bestellungskompetenz einig ist, herrscht Uneinigkeit über die 

Ausgestaltung der diesbezüglichen Widerrufskompetenz. Gemeinsamer Ausgangs-

_ punkt ist, dass wegen §§ 24 m S.2, 18 S.2 GenG der Widerruf jederzeit möglich sein 

müsse, dagegen dessen statutarische Abbedingung sowie die statutarische oder 

- schuldrechtliche Normierung eines solchen wichtigen Grundes nicht möglich sei

en406• 

Es ist jedoch umstritten, ob dem zur Bestellung berufenen Dritten - konkurrierend 

oder ausschließlich - die Widerrufskompetenz zustehen kann, da das Gesetz in § 24 

m GenG offen lässt, welches Organ dafür zUständig ist bzw. sein muss. Baums lehnt 

eine Widerrufszuständigkeit des bestellenden Dritten ab. Über deren Ausübung habe 

aUsschließlich die Generalversammlung zu entscheiden; eine endgültige Abberufung 

durch den Aufsichtsrat oder einen Dritten sei nicht möglich407• Der Aufsichtsrat kön

ne lediglich gern. § 40 GenG nach seinem Ermessen Vorstandsmitglieder vorläufig, 

bis zu einer Entscheidung der unverzüglich zu berufenden Generalversammlung ent

heben. Könne der Aufsichtsrat öder eIn Dritter auch über die Abberufung entschei

den, so wäre der Vorstand völlig vom Aufsichtsrat bzw. vom Dritten abhängig, da 

die Abberufung jederzeit möglich sei. Insofern könne es auch keine eigenverantwort

-liche Geschäftsführung der Genossenschaft durch den Vorstand i.S.d. § 27 I GenG 

geben408• Anders urteilen BeuthienlGätsch: nur sofern statutarisch keine andere Ab

berufungszuständigkeit bestimmt sei, stehe der Generalversammlung diese Wider

rufskompetenz zu. I edoch folge nicht schon aus der Übertragung der Bestellungs

kompetenz auf einen Dritten, dass dieser auch für den Widerruf zuständig sei. Viel

mehr bedürfe es dafür -einer ausdrücklichen Kompetenzzuweisung. Die Generalver

sammlung behalte aber in allen Fällen die Möglichkeit zur Satzungsänderung409• 

Nach Voormann könne das Statut einem anderen Organ das ordentliche Widerrufs

recht zuweisen, das im Zweifel mit der Bestellungskompetenz einherginge. Zudem 

müsse jenes Organ auch aus wichtigem Grund neben der Generalversammlung zum 

<4OS. VgL hienu aufS. 114 ff.; so auch BeuthienlGätsch, a.a.O. 
406. Baums, FS für OLG Oldenburg (1989), S. 671,678; Baums, § 13 n 2a, S. 302, 305, m.w.N.; Beuthien/Gätsch, ZHR 157 
(1993), S. 483,508 (FD. 104); LandlWeidmüIlerlLutz/SchajJ1and, § 24, Mn. 79, m.w.N.; Reut, § 6 CI 3g, S. 143; vgL abecdie 
Ausfiihrungen im Rahmen des schu/drechtlichen Einflusses auf die Selbstverwaltung, S. 217. 
<407. Baums, § 13 ß 2a, S. 305. 
<408. Baums, § 13 ß 2a, S. 304; so auch die h.M.: BAG, NJW 1978, S. 723, 724; BGHZ 32, S. 114, 122; RGZ 115, S. 351, 356 
ff.; 144, S. 384, 386 ff.; Fritz, S. 133 ff.; SchubertlSteder, 3010 § 24, Rdn. ll; H. Westermann, FS für Draheim (1971) S. 196, 
209. 
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außerordentlichen Widerruf zuständig sein (konkurrierende Zuständigkeit)410. Einen 

anderen Ansatz vertritt Müller: während er dem zur Bestellung zuständigen Organ 

auch die Abberufungskompetenz zuweist, ist die Generalversammlung zum jederzei

tigen Widerruf der Organstellung zuständig, wobei dieser mit einer fristlosen Kündi

gung des der OrganbestellUng zugrunde liegenden AnstellWlgsverhältnisses einher

gehen SOll411. Unter Abberufung versteht Müller dabei- die - nach Maßgabe der im 

Bestellungsakt festgelegten Regeln - vertragSgemäß erfolgte Kündigung des Anstel

lungsverhältnisses. Der Generalversammlung sei aber ohne Rücksicht auf die Regeln 

der Zuständigkeit fiir die Berufung und Abberufung des Vorstands die Möglichkeit 

zuzugestehen, jederzeit durch Widerruf die Organstellung eines Vorstandsmitglieds 

- zu beenden, da kein Vorstandsmitglied gegen den Willen der Generalvets.amm1ung 

als oberstem W'tllensorgan amtieren könne412• Bleibt zunäcl1st festzuhalten, dass nach 

_ _, der herrschenden Meinung der Widerruf ausschließlich der Generalversammlung 

obliegt. 

-Doch greifen deren -Argumente nicht Vielmehr -kann richtigerweise das statut auch 

_ dem bestellungsberechtigten Fakul~tivorgan und dem Dritten die (ausschließliche) 

_ -Widerrufskompetenz zuweisen. Nach der herrschenden Meinung widerspricht dies 

- :indessen der Eigenverantwortlichkeit des Vorstands (§ 27 I GenG), der im Falle einer 

jederzeitigen Abberufung völlig von dem bestellungsberechtigten Fakultativorgan 

bzw. dem Dritten abhängig set"13• Auf den ~ Blick ein zutreffendes Argument, 

da hierdurch sicherlich ein faktischer Drock aUf den Vorstand besteht Doch besteht 

der Druck auch dann, wenn die Generalversammlung zuständig wäre, da sie ebenfalls 

jederzeit - ohne sachliche Gründe- angeben zu müssen - den Vorstand abberufen 

-könnte. Auch insoweit besteht also eine faktische Abhängigkeit, die aber gerade ge-

setzlich durch die jederzeitige Widerruflichkeit vorgesehen ist. Wo der insofern 

rechtfertigende, sachliche Unterschied zu finden ist, ist nicht ersichtlich, da, solange 

der Vorstand jederzeit abberufen werden kann, dieser keine dem aktienrechtlichen 

Vorstand entsprechende "herrschaftliche" Stellung erlangt Denkbar wäre allerdings, 

dass die GeneralversammlWlg aUfgrund ihrer wechselnden Mehrheiten tatsächlich 

nicht so einfach in der Lage wäre, die Abberufung zu beschließen, insofern also eine 

höhere Unabhängigkeit des Vorstands bestünde, als wenn ein mehr- oder sogar nur 

409. BeuthienlGätsch, ZHR IS7 (1993). S. 483, SOS, 509; Reul, § 6 C I 3g, S. 143. 
4tO. J'OOrmatlll, ZfgG 1984, S. 237, 250, 251. 
4U. Müller, § 24, Rdn. 7S. 
4t2.Müller, § 24, Rdn. 6S; bitisch hieau BeuthJenlGätsch, ZHR IS7 (1993), S. 483, S08; Reut, § 6 CI3g, S. 143, DLW.N. 

413. V gl Baums, § 13 n 2a, S. 304, 30S. 
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ein einköpfiges Fakultativorgan hierüber entscheidet, da dieses in der Regel "ent

scheidungsfreudiger" ist. Gleichwohl dies tatsächlich zutreffen mag, betrifft es je

doch nur den tatsächlichen Entscheidungsprozess und nicht die rechtliche Stellung, 

die Eigenverantwortlichkeit des Vorstands. Richtigerweise kann das Statut daher 

einem Fakultativorgan sowie einern Dritten auch die (ausschließliche) Abberufungs

kompetenz zuweisen414• Dies muss aber aus dem Statut hervorgehen, ansonsten be

. steht die gesetzliche Zuweisung an die Generalversammlung415• 

Es fragt sich aber hier, ob nicht trotz einerrechtstechnisch möglichen Umsetzung 

eine Einschränkung wegen der Selbstorganschaft zu machen ist. Die Vorstandsbe

stellung und -abberufung ist eine Geschäftsführungsmaßnahme, zmnindest eine 

. Grundlagenentscheidung. Man könnte· nun daran denken, dass, da derartige ge-. 

schäftsführende Maßnahmen eigentlich dem Vorstand zugewiesen sind, dieser aber 

gern; § 9 n S.1 GenG nur mit Genossen besetzbar ist, das Fakultativorgan auch nur 

mit Genossen besetzt sein darf. Da diese Frage ebenfalls bei Errichtung eines Fakul

tativorgans eine zentrale Rolle spielt, sei insofern auf die nachfolgenden Ausführun-

. gen verwiesen416• 

Nicht nur bei der mitbestimmungsfreien, sondern auch bei der mitbestimmten Ge

nossenschaft stellt sich obige Frage. Während bei dem Aufsichtsrafnach §§ 76, 77 

BetrVG 1952 weiterhin § 24 n GenG gilt und insofern auf das eben Ausgeführte zu 

. verweisen ist, ist gem. §§ 30, 31 n MitbestG der Aufsichtsrat zur Vorstandsbestel-

lung und -abberufung zwingerid zuständig. Eine Zuständigkeitsverlagerung sowie 

. entsprechende Drittrechte.sind daher nicht möglich. Gemäß §§ 31 I MitbestG, 84 m 
AktO, die an die Stelle von §§ 24 m S.2, 40 OenG treten, kann zudem ein Widerruf 

nur aus wichtigem Grund erfolgen417• 

Zu den weniger gewichtigen Rechten (Veto-, Präsentationsrechte etc.) erfolgen keine 

Aussagen in der Literatur: wenn schon allerdings die Bestellung durch einen Dritten 

erfolgen kann, sind diese im Wege eines Erst-Recht-Schlusses nach der herrschenden 

Meinung wohl ebenfalls zulässig418• Dies gilt auch nach der hier vertretenen Ansicht. 

414. So auch Reul, § 6 C 13g, S. 143. 
415. Ähnlich BeuthienlGätsch, ZUR 157 (1993), S. 483, 508, 509. 
416. Vgl. S. 114 ff . 
• C\7. Raiser, MitbestG, § 31, Rdn. 32; vgl. auch Baums, FS für OLG Oldenburg (1989), S. 671. 
418. Vgl. auch Baums, FS fürOLGOldcnburg(1989), S. 671, 672. 
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bb. Aufsichtsrat 

Die Zuständigkeit der Generalversammlung gern. § 36 I, III GenG zur Bestellung und 

Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder ist zwingend. Das Statut kann daher weder 

. einern anderen Organ noch einem Dritten oder einem Genossen als Sonderrecht i.S.d. 

§ 35 BGB zuweisen419• Ebenfalls sind aufgrund des zwingenden § 36 GenG Entsen

dungsrechte sowie deren entsprechenden Modifikationen unzulässig 420. Umstritten 

bleibt aber, ob das Statut bei diesen Vorgängen ein Zustimmungsvorbehalt zu Gun

sten eines Fakultativorgans oder eines Dritten vorsehen kann. Dies wird von ein~ 

Mindenneinung bejaht, da sowohl die Zuständigkeit der Generalversammlung als 

auch der Grundgedanke des § 36 I, III GenG durch einen Zustimmungsvorbehalt 

nicht berührt seien, sondern der Gedanke des § 36 GenG vielmehr fortgeführt wer

de421• Auch ein Präsentationsrecht zu Gunsten eines Fakultativorgans oder eines 

Dritten· wird als unzulässig erachtet422, zulässig soll dagegen ein Vorschlagsrecht 

.. ·sein423• Aufgrund der Ähnlichkeit zum aktienrechtlichen Aufsichtsrat gleichen sich 

. indes bei letzterem argumentativ die herrschende genossenschaftliche und aktien

. rechtliche Ljteratur. Insoweit gilt - nach der hier vertretenen Auffassung - das zur 

Aktiengesellschaft Gesagte entsprechend: . ein Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten des 

Vorstands sowie des Aufsichtsrats scheidet aus, zu Gunsten anderer Fakultativorgane 

oder eines Dritten ist er dagegen zulässig, ebenfalls ein Präsentations- sowie ein Vor

scblagsrecht424• 

Auch besteht beim mitbestimmten genossenschaftlichen Aufsichtsrat nach §§ 77, 76 

BetrVG 1952 die Überlegung, ob das Statut die Drittelbeteiligung zu Gunsten der 

Belegschaft oder eines sonstigen Dritten freiwillig erhöhen ~ doch scheidet dies 

wegen der Satzungsstrenge gern. § 18 S.2 GenG aus425• Die Generalversammlung 

kann indes auch hier über die nach § 76 BetrVG 1952 bestimmte Zahl hinaus weitere 

Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat wählen. Die Gewählten sind dabei aber keine ,#

beitnehmervertretet" i.S.d. BetrVG 1952, sondern ,,nonnale" Vertreter der Genossen, 

so dass die Selbstorganschaft gem.§ 9 n S.1 GenG zu beachten ist426• Beim paritä

tisch besetzten Aufsichtsrat sind gern. § 6 III MitbestG U.a. die §§ 101 I, 103 AldG 

419. RGZ 152, S. 273, 275; BayObLG, JW 1921, S. 580; Beuthien, § 36, Rdn. 2; Hettrich/Gräser, § 36, Rdn. 2; 
LandlWeidmüllerlLutzlSchajJland, § 36, Rdn. 20; Müller, § 36, Rdn. 10; Reul, § 6 C I 3b, S. 134; SchubertlSteder, 3010 § 36, 
Rdn. 2; Yoormann, ZfgG 1984, S. 237, 251. 
420. Beuthien, a.a.O.; SchubertlSteder, a.a.O. 
421. BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993). S. 483, 509; a.M. Müller, a.a.O. 
422. LandlWeidTnÜllerlLutzlSchaff/and, § 36, Rdn. 17; Müller, § 36, Rdn. 14; unklar Beuthien, § 36, Rdn. 2. 
423. LandIWeidmüllerlLuizlSchajJIand, § 36, Rdn. 20,23; Müller, a.a.0. 
424. VgL die Ausfiihrungen aufS. 93 ft:; im übrigen Beuthien, § 36, Rdn. 2. 
425. VgL nur GK-BetrYGlKraft, vor § 76 BetrVG 1952, Rdn. 9. 
426. Vgl. BGH, DB 1975, S. 1548, 1549. 
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nicht anwendbar. Die Bestellung der Vertreter der Genossen erfolgt daher ebenfalls 

nach § 36 I GenG, deren Abberufung nach § 36 m Oen0427. Die Arbeitnehmerver

treter werden gem. §§ 9 ff. MitbestG gewählt. Diese Vorschriften sind ebenfalls 

zwingend, so dass keine statutarische Abweichungen, Erweiterungen oder Ergänzun

gen möglich sind428. 

ce. Fakultativorgane 

Die gesetzliche Zulässigkeit von Fakultativorganen ergibt sich aus § 27 TI S.2 GenG. 

Das Statut kann ihnen entweder Aufgaben der gesetzlichen Organe übertragen oder 

. ergänzende Kompetenzen einräumen, soweit dadurch nicht zwingende Kompetenzen 

der gesetzlichen Organe beeinträchtigt werden, § 18 S.2 GenG429. Es gilt insofern das 

·zur Aktiengesellschaft Gesagte430, da bei beiden der vergleichbare Grundsatz der Sat-

-zungsstrenge gilt. Soweit also zulässig, kann das statut beliebig viele Fakultativorga

ne errichten. Entsprechendes gilt für das Bestellungs- und Abberufungsverfahren 

ihrer Mitglieder, ebenso für etwaige Entsendungs-, Vorschlags-, Präsentations- und 

Zustimmungsrechte. 

Nun besteht zur Aktiengesellschaft der Unterschied, dass gern. § 9 TI S.1 OenG die 

- Mitglieder des Aufsichtsrats und Vorstands Genossen sein müssen, so dass sich hier 

die Frage stellt, ob die Mitglieder eines Fakultativorgans ebenfalls analog § 9 TI S.l 

·GenG Genossen sein müssen oder ob - wie bei der Aktiengesellschaft und GmbH -

Dritte als Organwalter bestellt werden können. Überwiegend wird die Selbstorgan

schaft auch auf die fakultativen Organe ausgedehnt. So meint Müller, aus § 9 TI 

GenG sei als allgemeiner Rechtssatz abzuleiten, dass nur die Genossen die Genos

senschaft verwalten sollen431. Metz betont dagegen die Förderungsbeziehung der Oe

nossen. Nur diese verkörperten die genossenschaftliche ,,Basiserfahrung'c432. Diese 

Auffassungen sind jedoch aus den nachfolgenden Gründen abzulehnen. 

Wie bei der im Außenverhältnis unbeschränkten HaftUng des GbR- und OHO

Gesellschafters sowie . des Komplementärs dient auch die genossenschaftliche 

Selbstorganschaft den Genossen als Korrektiv eines fehlenden Haftungsfonds bzw. 

einer fehlenden Pflicht zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung433. Thnen soll 

427. Raiser, MitbestG, § 6, Rdn. 57. 
428. Raiser, MitbestG, § I, Rdn. 49. 
429. Land/WeidTnÜllerlLulzlSchafJland, § 9, Rdn. 21 ft:; Müller, § 9, Rdn. 5 ft:; Yoormann, ZfgG 1984, S. 237, 238 . 
. 430. Vgl. S. 103 ft: 
431. Müller, § 9, Rdn. 18. 
432. LandlWeidTnÜllerlLutzlSchajJland, § 9, Rdn. 34; ähnlich Yoormann, ZfgG 1984, S. 237, 242. 
433. Vgl. Däme, § 3 n 2, S. 41; Immenga, S. 102; K. Schmidt, FS fiir Knobbe-Keuk (1997), S. 307, 309, 311; Wiedemann, 
GesR, § 6 IV Ia, S. 343; zur Genossenschaft: Beuthien, Genossenschaft, S. 133, 143; a.M. v. Delten, § 3 D n 2, S. 93. 
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gleichzeitig aber hierdurch eine Kontrolle über die vennögens· und haftungsrechtli

chen Konsequenzen verbandlichen Handelns ennöglicht werden, um ihr persönliches 

Vermögen zu schützen434• Indes gewährleistet auch die Satzungsstrenge (§ 18 S.2 

GenG) diesen Vennögensschutz, da sie - wie oben angeführt - u.a verhindert, dass 

das Statut den obligaten Organen die gesetzlich zugewiesenen Aufgaben entzieht und 

. auf andere (fakultative) Organe überträgt. Analysiert man die so verbleibenden Kom

. petenzen, die das statut einem Fakultativorgan zuweisen· kann, ist es gar nicht mög

lich, Organkompetenzen, deren unkontrollierte Ausübung tatsächlich eine Gefahr für 

das Vennögen der Genossen darstellen könnten, auf ein Fakultativorgan zu übertra

gen. Vielmehr besteht von Gesetzes wegen eine zwingende Verzahnung von Kom

petenz und Verantwortung, die - so der gesetzliche Nonnalfall - durch die unbe

schränkte Nachschusspflicht der Genossen finanziell abgesichert wird. Dieser Zu

sammenhang wird aber nicht dadurch durchbrochen, dass das Statut Fakultativorgane 

errichtet und kompetenziell ausstattet, da es diesen -' eben aufgrund der Satzungs

strenge - keine Kompetenzen zuweisen kann, die eine durch die unbeschränkte Nach

schusspflicht gesicherte Verantwortung erfordern. Insbesondere ist den Fakultativor

ganen ein rechtsgeschäftlicher Außenauftritt verwehrt. Wenn gleichwohl die 

Selbstorganscbaft für Fakulativorgane gelten sOllte, hätte dies zudem der damalige 

Gesetzgeber im Wortlaut des § 9 n S.l GenG berücksichtigt, da das Gesetz an ande

rer Stelle die uneingeschränkte Errichtung fakultativer Organe vorsieht (§ 27 n S.2 

GenG). Entgegen der herrschenden Meinung ist demnach die Verbandsmitgliedschaft 

: .' für die Bestellung zum Mitglied eines Fakultativorgans nicht notwendil35• 

. Hiervon ist aber die Frage strikt zu trennen, ob Dritte einen entsprechenden Einfluss 

auf die Bestellung und Abberufung von Mitgliedern dieser Fakultativorgane haben 

können. Insofern gilt dann wiederum das zur Aktiengesellschaft Gesagte436• Besteht 

in diesen Grenzen die Möglichkeit zur Schaffung weiterer Organe, so steht auch die 

konkrete Ausgestaltung der Bestellungs- und Abberufungskompetenz frei. Dasselbe 

gilt fiir Entsendungs-, Vorschlags-, Präsentations-~d Zustimmungsrechte. 

434. Vgl. auch v. Delten, § 3 D n 2, S. 94; zu den Personengesellschaften; Dörrie, § 3 n 2, S. 42; GroßKzHGBHlahersack, § 
125, Rdn. 5; GroßKzHGB/U1mer, 1.1.0.; Jaeniche, S. 30 und S. 250; ScAlegelbergerlMartens, § 109, Rdn. 5; W"zedemann, 
GesR, § 6 IV la, S. 343; den., JZ 1969, S. 469, 471. 
~s. So im Ergebnis auch BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 510. 
436. Vgl. S. 103. 
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b. Weisungsrechte 

aa. Vorstand 

Die Novelle des Genossenschaftsrechts im Jahre 1973 brachte einen tiefen Einschnitt 

in die bis dahin bestehende Struktur der Genossenschaft. Nach allgemeiner Auffas

sung war die Generalversammlung bis dat<> das oberste Organ innerhalb der Genos

senschaft. Entsprechend war nach § 27 I GenG 1889, der bis zur obigen Novelle galt, 

der Vorstand verpflichtet, die Beschränkungen einzuhalten, die statutarisch oder 

durch Beschlüsse der Generalversammlung für den Umfang seiner Geschäftsfiih

rungsbefugnis festgesetzt wurden. Das Weisungsrecht der Generalversammlung war 

nach der damals herrschenden Meinung gegenüber dem Vorstand unbegrenzt; es . 

konnte sich sowohl auf generelle Fragen der Geschäftspolitik als auch auf konkrete 

Einzelfälle der Geschäftsführung beziehen437• Im Ergebnis fungierte der Vorstand nur 

als ein ,,Beauftragter" der Generalversammlung und war ein reines Exekutivorgan 438. 

Das Statut konnte dagegen einem Genossen ein Sonderrecht i.S.v. § 35 BGB nicht 

·eimäumen, weil die Generalversammlung zwingend gem. §§ 271, 411, 18 S.2 GenG 

1889439 zur letztendlichen Weisungserteilung, wenn auch im Wege einer Sat

zungsänderung, berechtigt sein musste. Die Eigenart eines Sonderrechts iS.v. § 35 

. BOB ist aber gerade, dass die Generalversammlung es ohne Zustimmung des Inha

.bers nicht beseitigen kann. Das Fehlen einer letztendlichen Beseitigungskompetenz 

hätte indes der insofern auch vor 1973 bestehenden zwingenden Kompetenz der Ge

neralversammlung nach § 41 I GenG 1889 widersprochen. So war es möglich, zwar 

einem anderen Organ oder einein Dritten eine Weisungsbefugnis einzuräumen, diese 

konnte aber die Generalversammlung jederzeit ohne Zustimmung d~ Rechtsinhabers 

wieder entziehen44o• Der Aufsichtsrat sollte dagegen grundsätzlich nur die Geschäfts

führung überwachen, § 36 I GenG 1889441• Gleichwohl war es möglich, ihm statuta

risch gem. § 36 m GenG 1889 die Befugnis einzuräumen, einzelne Geschäftsfiih

rungsmaßnahmen - unerheblich welcher Art oder welchen Umfangs - selbst vorzu

nehmen sowie den Vorstand bindend anzuweisen, diese vorzunehmen oder zu unter

lassen442• 

437. Vgl. Beuthien, ZfgG 1975, S. 180, 181; Geßler, FS für Reinhardt (19n), S. 237, 241; Pau/ick, FS für Draheim (19n), S. 
211,217; H. Westermann, FS für Reinbardt (19n). S. 359, 363; a.M. noch Pau/ick, § 20 IV Ia, S. 220. 
438. Pau/ick, FS fürDraheim (l9n), S. 211,217. 
439. Vgl.I00Jahre Genossenscha[tsgesetz, S. 3n ff., zu dem damaligen Originaltext. 
440. Vgl. Geß/er, FS für Reiohatdt (19n), s. 237, 241; H. Westennann, FS für Reiohardt (19n), S. 359, 362, m.w.N. 
MI. Beuthien, ZfgG 1975, S. 180,181; H. Westennann, FS für Reiohardt (I9n), S. 359, 362. 
M2. Beuthien, a.a.O. 
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Mit der Novelle von 1973 erfolgte eine neue interne Kompetenzverteilung. Die Lei

tungsmacht des Vorstands wurde in § 27 I GenG n.F. erheblich gestärkt. Nunmehr 

leitete der Vorstand die Genossenschaft "unter eigener Verantwortung", § 27 I S.l 

GenG443• Als gesetzlicher Grundsatz schließt § 27 I S.l GenG somit Weisungen und 

einen schwächeren Zustimmungsvorbehalt sowohl seitens der Generalversammlung 

als auch des Aufsichtsrats aus444• Die hier interessierende Frage ist daher, ob das 

Statut diesen Grundsatz wieder aushebeln kann. Obwohl hierüber eigentlich Klarheit 

wegen der Parallelen zum aktienrechtlichen Vorstand (§ 76 AktG) herrschen sollte, 

ergeben sich aber aus einer Reihe von Gründen Unstimmigkeiten. Während das Akti

engesetz in § 111 N S.1 klar und eindeutig verbietet,· Maßnahmen der Geschäftsfüh

rung dem Aufsichtsrat zu übertragen, und gem. § 119 n AktG der Hauptversamm

lung nur auf Verlangen des Vorstands eine (sehr eingeschränkte) Geschäftsfiihrungs

kompetenz zusteht, fehlen solche eindeutigen Aussagen im Genossenschaftsgesetz . 

. Zudem muss der Vorstand nach § 27 I S.2 GenG Beschränkungen beachten, die 

durch das Statut festgesetzt wurden. Dass sich aufgrund dessen Zweifelsialle erge-

. ben, liegt nahe, zumal hinzu kommt, dass das Statut dem Aufsichtsrat gern. § 38 rn 
GenG "weitere Obliegenheiten" zuweiSen kann. Überdies ist das Verhältnis zwischen 

der Geschäftsführungskompetenz der Gen~versammlung und der des Vorstands 

wegen § 43 I GenG a.F. und n.F. unklar, da bis zum Inkrafttreten des Bilanzrichtlini

engesetzes am 1.1.1986 der erste Absatz des § 43 GenG noch die Worte "insbesonde

re in Bezug auf die Führung der Geschäfte" enthielt. Deren Streichung hatte damals 

aber nur redaktionelle, keine materielle Bedeutung 445. Es lässt sich somit festhalten, 

dass vom Wortlaut her § 43 I GenG auch Geschäftsfiihrungsmaßnahmen der Gene

ralversammlung in eigener Kompetenz umfasst. 

Somit ergeben sich folgende unklare Verhältnisse: zum einen zwischen der eigenver

antwortlichen Leitung des Vorstands i.S.d. § 27 I S.l GenG und deren statutarischen 

Einschränkbarkeit gern. § 27 I S.2 GenG, zum anderen zwischen dessen Geschäfts

fiihrungskompetenz i.S.d. § 27 I S.1 GenG und einer etwaigen Kompetenz der Gene

ralversammlung nach § 43 I GenG, darüber hinaus zwischen der Überwachungskom

petenz des Aufsichtsrats gem. § 38 I GenG sowie einer möglichen Geschäftsfüh-

443. WIChtig ist zu erkennen, dass die Novelle von 1973 die beiden Vorschriften, die die GrÜndlage fiir die Rechte der General
versammlung und des Aufsichtsrats auf dem Gebiet der Gescbäftsfiihrung (bis 1973) bildeten (§§ 38 m, 43 I QenG), nicht 
veränderte. Auch heute kann das Statut dem Aufsichtsrat nach § 38 m GenG "weitere Obliegenheiten" iibatragen. Bis 1973 
galt der heutige § 43 I GenG als Gtundlage fiir ein unbeschränktes Weisungsrecht der Generalversammlung an den Vorstand. 
444. Statt vieler: Beuthien, § 27, Rdn. 3. 
44S. Vgl. BT-Druchs 9/1878, S. 111 ff. zu Nr. 11; BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 510. 

117 



rungskompetenz nach§ 38 m GenG und der Geschäftsfiihtungskompetenz des Vor

stands (§ 27 I GenG). 

Die erste Abgrenzungsproblematik ist dem Grunde nach von der Aktiengesellschaft 

her bekannt. Dort hat der nach § 76 I AktG eigenverantwortlich handelnde Vorstand 

gern. § 82 n AktG "die Beschränkungen einzuhalten, die im Rahmen der Vorschrif

ten über die Aktiengesellschaft die Satzung, der Aufsichtsrat, die Hauptversammlung 

und die Geschäftsordnungen des Vorstands und des Aufsichtsrats fiir die Geschäfts

führungsbefugnis getroffen haben". Insofern besteht in der aktienrechtlichen Literatur 

Einigkeit, dass lediglich Konkretisierungen der Geschäftsführungskompetenz erfol-

· gen können446• Wegen der vom Gesetzgeber gewollten Übereinstimmung könnten 

die aktieorechtlichen Ausführungen auf die Genossenschaft zu übertragen sem447, 

· doch setzte dies eine ähnlich austarierte Gewaltenteilung innerhalb der Genossen

schaft voraus, was - wie sich nachfolgend zeigt - gerade nicht der Fall ist. Aus dem 

· Verhältnis von § 82 11 AktG zu § 76 I AktG ist daher keine Erkenntnis über das Ver

hältnis von § 27 I S.l GenG zu § 27 I S.2 GenG zu gewinnen 448 • 

. Das zweite Spannungsverhältnis wird bei der Aktiengesellschaft durch § 119 11 AktG 

insoweit geregelt, als über Fragen der Geschäftsführung die Hauptversammlung nur 

entscheiden kann, wenn der Vorstand dies verlangt. Da es § 119 11 AktG schon bei 

Ink:rafttreten des neuen § 27 I GenG im Jahre 1973 gab, ist davon auszugehen, dass 

das Statut selbst und nicht etwa ein konkludenter Bescbluss grundsätzlich der Gene

ralversammlung Geschäftsfiihrungsmaßnahmen zuweisen kann449• Hinzu kommt, 

dass § 43 I GenG, der im Zeitpunkt der Gesetzesnovelle noch die Worte "insbeson

dere in bezug auf die Führung der Geschäfte" enthielt und bis dato als Rechtsgrund

lage für ein unbeschränktes Weisungsrecht der Generalversammlung an den Vorstand 

galt, unverändert blieb. Offen bleibt dabei aber zum einen, ob die Geschäftsfüh

rungskompetenz durch bindende· Einzelweisungen an den Vorstand, d.h. als ge-

. schäftsführende Initiative, oder nur durch eine Vetokompetenz i.S.e. Zustimmungs

vorbehalts erfolgen kann, zum anderen, welche Anforderungen an eine statutarische 

Beschränkung i.S.v. § 27 I S.2 GenG zu stellen sind. 

Bei der dritten Abgrenzungsfrage ist wieder auf die Regelung des § 111 N S.l AktG 

zurückzugreifen, die dem Gesetzgeber bei Inkrafttreten der Gesetzesnovelle 1973 

446. VgI. hierzu die Ausfiiluungen aufS. 105; im übrigen KölnKJMertens, § 82, Rein. 11. 
447. BT-Drucks. 7197 zu Nr. 17; vgl. hierzu Geß/er, FS für Reinhardt (1972), S. 237, 241. 
448. Geß/er, FS für Reinhardt (1972), S. 237, 239. 
449. Vgl. auch BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 511; Geß/er, FS für Reinhardt (1972), s. 237, 243; Neumann, S. 136, 
m.w.N.; a.M. Müller, § 27, Rdn. 1,7. 
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bekannt war. Das Fehlen einer derartigen Vorschrift im Genossenschaftsgesetz einer

seits und die Möglichkeit zur statutarischen Normierung gem. § 38 III GenG anderer

seits sprechen dafür, dass der Gesetzgeber tatsächlich andere Kompetenzen als Kon

trollbefugnisse meinte. Ergänzend ist angefiigt, dass bis 1973 § 38 m GenG, der dann 

unveräD.dert blieb, als gesetzliche. Grundlage für die Übertragung von Geschäftsfüh

rungskompetenzen diente4so• Grundsätzlich kann das Statut daher dem Aufsichtsrat 

Geschäftsfiihrungskompetenzen zuweisen4S1• Fraglich ist aber, ob dies als Initiativ

oder nur als Vetorecht erfolgen kann 452. 

Bekanntlich dient der aktienrechtliche Zustimmungsvorbehalt des § 111 IV S.2 AktG 

nur einer Präventivkontrolle und stellt daher gerade keine (initiative) Geschäftsfüh

rungskompetenz dar453• Während dort das Initiativrecht weiterlrln bei dem Vorstand, 

.. dem. Aufsichtsrat hingegen nur ein Vetorecht verblClöt, müsste demnach wegen des 

.Fehlens einer gegenteiligen Vorschrift im Genossenschaftsgesetz sogar ein Initia-

, tivrecht in FOIm eines Weisungsrechts möglich sein. Die Austührungskompetenz 

verbliebe gleichwohl weiterhin bei dem Vorstand als dem eigentlichen Geschäftsfüh

rungsorgan. Eine vergleichbare Situation besteht beim fakultativen Aufsichtsrat nach 

§ 52 I GmbHG, da der Gesellschaftsvertrag diesem nach herrschender Meinung trotz 

seiner Aufsichtsfunktion auch Geschäftsffihrungsfunktionen zuweisen kann 454. 

In der genossenscbaftlichen Literatur ist indessen umstritten, ob das Statut der Gene

ralversammlung, dem Aufsichtsrat sowie einem Fakultativorgan eine initiative Ge

schäftsfiihrungSkompetenz einräumen kann 455. Mit anderen Worten: es ist fraglich, 

ob die Geschäftsführuilgskompetenz des Vorstands eine ausschließliche ist, die eine 

eigene derartige initiative Kompetenz eines anderen Organs verbietet4S6• Gemeinsa-

. mer Nenner in der Literatur ist, dass das Statut sowohl der Generalversammlung als 

auch dem Aufsichtsrat zumindest. ein Zustimmungsvorbehalt zu bestimmten Ge-

4$0. Vgl. nur GejJler, FS fürReinbardt(l972), S. 237, 243. 
451. Neunuum, S. 132 fl:; a.M. Geßler, FS für Reinhardt (1972), S. 237. 244; SchubertlSteder. 3010 § 27. Rdn. 5; Yoormann, 
ZfgG 1984, S. 237, 248. 
452. Vgl auchNeunuum, S.157.158, m.w.N. 
453. V gl hierzu die Ausfiihnmgen S. 105 ff. 
454. V gl. hierzu die Ausfiihnmgen S. 72 fl: 

. 455. Dafür: H. Westermann, FS für Reiohardt(l972), s. 359.362, 366; dagegen SchubertlSteder, 3010 § 27. Rdn. 5. 
456. WIChtig ist es, hiervon die Frage zu trennen. ob innerlJalb der ausschließlichen GeschäftstUhnmgskompetenz des Vorstands 
eine Wcisungsgebunddeit bestehen kann. Dies sind zwei verwandte. aber untQSChicdlichc Fragen. So wäre es denkbar, dem 
Vorstand einen (bcgreozten) Qeschäftsführungsbech statutarisch zuzuweisen, in dem er eigenverantwortlich, cLh. wcisungs
frei zu handeln bat. Daneben wäre im der Gcneralversamm1UDg, dem Aufsichtsrat oder einem Falcultativorgan zugewiesenen 
Oeschäftsführungsbeceich das berechtigte Organ seinerseits - je nach statutarischer Regelung - eigenverantwortlich zuständig. 
Es bestünden also mehrere geschäftsführende Organe (ablehnend GeßIer, 1.1.0.; LanglWeidmüllerlMetzlSchajJ1and, § 27, 
Rdn. 13; die bei § 38, Rdn. 32 zustimmen; zustimmend NeumaniI, S. 132 ff., 134). Andererseits könnte aber eine ausschließli
che umfassende Geschäftsfiihrungskompctenz des Vorstands bestehen (Müller, § 27, Rdn. 7) und dann fraglich sein, ob 
gleichwohl ein Weisungsrecht eines anderen Organs bestehen kann. 
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schäftsführungsmaßnabmen einräumen kann457• Im Rahmen dessen herrscht aber· 

Unklarheit - die vielleicht eher sprachlicher als rechtsdogmatischer Natur ist - ob der 

Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats eine Präventivkontrolle - in Anlehnung an § 

111 N S.2 AktG - oder Teil einer Geschäftsführungskompetenz ist458• 

Uneinigkeit besteht weiter, ob das Statut darüber hinaus einem anderen Organ ein 

Weisungsrecht gegenüber dem Vorstand einräumen kann. Während Müller. dies zu 

Gunsten des Aufsichtsrats ablehnt, könne seiner Meinung nach der Generalver

sammlung statutarisch für bestimmte Maßnahmen ein Weisungsrecht eingeräumt 

werden, obschon die Geschäftsführungskompetenz als solche bei dem Vorstand ver

. bleiben müsse4S9• Nach BeuthienlGötsch und Metz könne das Statut dem Aufsichtsrat 

eine eigene Geschäftsführungskompetenz fiir einzelne Geschäfte einräumen460• Nach 

überwiegender Meinung scheiden dagegen etwaige statutarische E~lweisungen an 

den Vorstand (im Rahmen seines eigenverantwortlich geführten Geschäftsbereiches) 

aus, da dies - sinngemäß - der eigenverantwortlichen Geschäftsführung des Vorstands 

widerspräche 461. 

Sowohl der Generalversammlung als auch dem Aufsichtsrat kann das Statut aber 

richtigerweise . eine initiative Geschäftsfiilirungskompetenz zuweisen 462. Ein Wider

spruch zur Eigenverantwortlichkeit des Vorstands besteht hierin nicht, da diese nur 

Freiheit von Weisungen bedeutet, nicht jedoch dessen ausschließliche Geschäftsfiih

rungskompetenz innerhalb der Genossenschaft~ Aber auch wenn der Generalver

sammlung und dem Aufsichtsrat entsprechende Befugnisse zustünden, obläge in 

vielen Fällen dem Vorstand die Ausführungskompetenz. Zudem gäbe es auch bei 

genügend eindeutiger Aufgabenabgrenzung keine verbandsinterne (konkurrierende) 

Kompetenzüberschreitung. Der Rechtsverkehr wäre auch nicht berührt, da die Ver

teilung der Geschäftsführungskompetenz nur verbandsintem bedeutsam ist, der Vor

stand also nach außen hin immer das Ausführungsorgan wäre. Ein gravierender Ein-

4S7. Ge)ler, a.a.O.; Lang/WeidmüllerlMetz/ScMjflaJld, a.a.O.; Müller, § 27, Rdn. 6; Neumann, S. 147, ISS; SclruherllSteder, 
3010 § 27, Rdn. 6; H. Westermann, a.a.O. - Ansonsten besteht Unldarlteit, wie der Begriff,.bestimmte Geschäfte" zu definie
ren ist. Eine generelle Zustimmungspflicht kollidiert ersichtlich mit der Eigenverantwortlichkeit des Vorstands (Geßler, a.a.O.; 
lAng/WeidmüllerlMetz/SchajJland, § 27, Rdn. 12; Müller, § 38, Rdn. 48). Als Vorbild könnte insofern der § 1.11 IV S.2 AktG 
gelten (so etwa Geßler, a.a.O.; Miller, a.a.O.). Doch besteht bekaontIich auch bei der Aktiengesellscllaft Unklarheit, wann § 
111 IV S.2 AktG greift, zumal dort der Aufsichtsnlt auch eine Beschlusskompeteoz hat, einen eigenen Zustimmungsvorbebalt 
also begründen kann. Der Streit dreht sich darum, ob der Zustimmungsvorbehalt nur für ungewöhnliche Geschäfte gilt (Geßler, 
I.a.O.; GeßlerHlefermdlllEchzrdtlKropjf, § 111, Mn. 65; Iluffer, § lll, Rdn. 16; KölnKlMertens, § lll, Rdn. 61; Müller, § 
38, Rdn. 48) oder ob danmter auch gewöhnliche Geschäfte gefasst werden können (BeuthienlGätscll, ZHR 157 (1993), S. 483, 
SOS, Sll; Lang/WeidmüllerlMetzlSchajJland, § 38, Rdn. 32). 
458. Für PriivenUvkonerolle: Neumann, S. 145, ISS 1I; YocrmatUI, ZfgG 1984, S. 237, 247; für den Teil einer Geschäftsfiih
rungskompetenz: Lang/Weidmil/lerlMetzlSchajJ1and, § 27, Rdn. 13; BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, 511. 
459. Müller, § 27, Rdn. 6. 
460. BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, SOS, 5 11; vgl. auch Lang/WeidtnÜllerlMetzlSchajJ1and, § 38, Rdn. 32, 33. 
461. Vgl. Neumann, S. 1451I, m.w.N. 
462. Vgl. BeuthienlGätsch, a.a.O.; LanglWeidmü/lerlMetz/SchajJland, a.a.O.; Müller, § 27, Rdn. 6. 
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griff in die Stellung des Vorstands liegt insoweit auch nicht vor, da aufgrund des 

Ausnahmecharakters der Zuweisung dies nur bei Geschäften zulässig ist, die nach 

ihrem Gegenstand, ihrem Umfang oder dem mit ihnen verbundenen Risiko für ein 

Unternehmen der Art des Genossenschaftsbetriebs von besonderer Bedeutung sind. 

Maßnahmen des gewöhnlichen Geschäftsbetriebs fallen nicht bierunter463• 

Kann das Statut der Generalversammlung und dem Aufsichtsrat also eine initiative 

. Kompetenz zuweisen, ist dies aber nicht gleichbedeutend mit einer Weisungsgebun

denheit des Vorstands im herlcömmlichen Sinne. Dazu muss man sich von der Vor

stellung trennen, dass ihm per se der ganze sachliche Bereich der G~führung 

zustehen muss, da das statut im Rahmen des § 27 I S.2 GenG bestimmte sachliche 

Bereiche auslagern und einem anderen Organ übertragen kann464• Im verbleibenden 

. Restbereich wäre der Vorstand weiterhin weisungsungebunden, nur nicht im ausge

guederten Bereich. Dass diese Konstruktion auch dem geltenden Recht entspricht, 

. also der Vorstand nicht bei jeglichem Handeln seinerseits weisungsftei sein muss, 

. belegt der Bereich der Grundlagen- und SQ:ukturentscheidungen, etwa einer Sat-

zungsänderung i.S.v. § 16 GenG. Die Generalversammlung iSt kompetenziell zustän

.. dig und der Vorstand insofern weisungsgebunden, als er die Änderung beim Oenos

senscbaftsregis anmelden muss46S• Entsprechend sind dann· auch Zustimmungs

votbehalte zu Ouosten aer Generalv~mlung oder des Aufsichtsrats zulässig. 

: Es verbleibt aber- nOch die Frage, ob das StatUt derartige Rechte auch für ein Fakulta

tivorgan oder einen Dritten vorsehen kann. Die gesetzliche Zulässigkeit von Fakulta

tivorganen ergibt sich aus § 27 n S.2 GenG. Diesen Organen kann das Statut - positiv 

. formuliert - entweder Aufgaben übertragen oder ergänzende Kompetenzen einräu

men, soweit. es dadurch Dicht die zwingende Kompetenzverteilung der gesetzlichen 

. Organe beeinträchtigt, § 18 S.2 GenG466• Offen ist insofern, ob das Statut einem Fa

kultativorgan eine eigene Geschäftsfühnmgskompetenz oder zumindest einZustim

mungsvorbehalt einräumen kann. 

Dem Grunde nach gilt hier das bereits oben Ausgeführte. Wenn eine begrenzte 

Übertragung sowohl auf die Generalversammlung mit ihren unbeständigen Be

schlussmebrheiten und den sonstigen damit verbundenen Nachteilen als auch auf den 

Aufsichtsrat möglich ist, so gilt dies auch für eine Übertragung auf ein Fakultativor-

463. Vgl. LangIWeidmüllerlMetz/Schaßkrnd, § 38, Rdn. 33; anders aber bei, § 27, Rdn. 13; KölnKIMerteIU, § Ill, Rdn. 66; 
tI.M. BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, SOS, 511. 
4&4. VgI. auchNeumann, S. 132 ft 
465. Vgl. Müller, § 16, Rdn. 37 ft 
466. Land/WeidmiillerlLutz/Sc/aqjfland, § 9, ReIn. 21 ft; Müller, § 9, Rdn. 5 ft; Voonnann, ZfgG 1984, S. 237, 238. 
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gan bzw. einen Dritten, wenn man diesen im Ergebnis als Fakultativorgan ansieht 

Hinzu kommt, dass § 27 n S.2 GenG von sonstigen Organen spricht und außerdem 

nicht offensichtlich wäre, welche Kompetenzen jenen überhaupt dann noch einzu

räumen wären, falls man dies ablehnte467• Ebenfalls ist - als schwächere Variante -

richtigerweise ein Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten eines Fakultativorgans oder 

eines Dritten zulässig 468. 

Aber es stellt sich ein anderes Problem, gleich, ob man den Zustimmungsvorbehalt 

als eine weitere Kontrollfunktion oder als Teil der Geschäftsführung betrachtet; 

nämlich, ob das so berechtigte ofgan mit Dritten. überhaupt besetzt werden dart: ob 

also hier die Selbstorganschaft des § 9 n GenG gilt. Zu einfach wäre es, auf die be

reits oben erfolgten Ausführungen zu verweisen, da sie sich nur auf die generelle 

Zulässigkeit beziehen469• IDer liegt indes gerade die Besonderheit vor, dass das Statut 

dem Fakultativorgan eine eigene Geschäftsführongskompetenz zuweist und diese 

gleichzeitig dem Vorstand als dem eigentlichen geschäftsführenden Organ "weg

nimmt". Es werden keine zusätzlichen Kompetenzen geschaffen, sondern bestehende 

auf das Fakultativorgan übertragen. Insofern entspricht das Fakultativorgan aber dem 

Vorstand; gilt für diesen die Selbstorganschaft, kann wegen der sachlich identischen 

. Kompetenz des dann· geschäftsfiihrungsberechtigten Fakultativorgans . grundsätzlich 

mchts anderes gelten. Somit könnte tatsächlich zu fordern sein, dass auch das mit 

. . einer Initiativkompetenz ausgestattete geschäftsführende· Fakultativorgan der 

Selbstorganschaft unterliegt47o. Dies bedeutet aber auch, dass das Statut einem Drit

ten ein Weisungsrecht nicht einräumen darf, weil er - nach der hier vertretenen Mei-

.. nung - dadurch wiederum zu einem geschäftsführenden Organ würde. Für den Auf

sichtsrat, dem das Statut zusätzlich eine Oeschäftsführongskompetenz einräumt, stellt 

sich wegen § 9 n OenO allerdings dieses Problem nicht, da dieser nur mit Genossen 

. zu besetzen ist. 

Die Selbstorganschaft ist jedoch richtigerweise nicht auch auf ein Fakultativorgan 

auszudehnen. Dem Schutzgedanken der Selbstorganschaft wird bereits Genüge getan, 

wenn im Fall einer Zustimmungskompetenz dem Vorstand, für den § 9 TI GenG per 

se gilt, die initiative Geschäftsführongskompetenz zusteht und das berechtigte Organ 

467. Vg\. auch BeuthienlGätsch, ZHR IS7 (1993), S. 483, SOS, Sll; Neumann, S. 160, m.w.N.; H. Westermann, FS für Rein
hardt (1972), S. 3S9, 362; a.M. Beuthien, ZfgG 1975, S. 180, 193; Yoormann, Beirat, § 11 n I, S. 77; ders., ZfgG 1984, S. 
237,248 ff., m.w.N. 
463. Beuthien, ZfgG 1975, S. 180, 19S; LangIWeidnlÜ//erlMetzlSchajJ/and, § 27, Rdn. 13, m.w.N.; Neumann, S. 160; Schu
bert/Steder, 3010 § 27, Rdn., 12;H. Westermann, FS für Rcinhardt (1972), S. 3S9, 362; Yoormann, Beirat, § II n I, S. 77. 
469. Vgl. S. 114 tt . 
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nur in begrenzten Fällen zustimmungspflichtige Geschäfte verhindern kann. Aber 

auch im Fall einer initiativen Geschäftsfiihrungskompetenz verbliebe dem Vorstand 

gleichwohl die Ausfübrungskompetenz, zumindest was das Außenverhältnis betrifft. 

Die Vorstandsmitglieder sowie die übrigen Genossen sind zudem durch ein Ableh

nungsrecht bei treu- oder gesetzeswidrigen Weisungen des Fakultativorgans oder des 

Dritten geschützt. Insofern entfiele dann die Folgepflicht des Vorstands471 • Zudem 

verlagert sich insoweit die Organhaftung der Vorstandsmitglieder auf das anweisende 

Organ472• Die nichtgeschäftsfiihrungsberechtigten Genossen werden daher haftungs

rechtlich ausreichend durch die Organhaftung erstens des Vorstands (§ 34 GenG) im 

Fall einer Befolgung einer nichtigen Weisung sowie zweitens des Fakultativorgans·(§ 

34 GenG analog) wegen dessen widrigen Weisungsertei1ung geschützt. Hinzu kommt 

auch die geltende Richtigkeitsgewäbr infolge der Selbstorganschaft des Vorstands (§ 

.9 II GenGt73• Schließlich ist nicht zu vergessen, dass sowohl eine eigene initiativ~ 

Kompetenz als auch ein entsprechender Zustimmungsvorbehalt nur für AuSnahme

fälle möglich ist. Die Tatsache, dass diese Geschäfte einen Ausnahmecharakter auf

weisen, bedeutet in der Praxis eine hohe persönliche Affinität der Genossen sowie 

.der Vorstandsmitglieder, die allein schon für eine große Aufinerksamk:eit sorgen 

wird. Der Schutzgedanke der Selbstorganschaft steht daher einer Beteiligung Dritter 

. nicht entgegen. In diesem begrenzten Fall kanp also das berechtigte Organ mit Drit~ 

ten (ausschließlich) besetzt werden. Räumt man einem Dritten eine Weisungs kom

petenz ein, wird also ein Fakultativorgan errichtet; insofern ist auf die nachfolgenden 

.. Ausfiihrungen zu verweisen. 

Gleichwohl stellt sich wiederum die Frage, ob das so berechtigte Organ oder dessen 

Mitglieder weisungsabhängig sein können, z.B. ob ein Dritter anweisen kann, die 

ZuStimmung zu einem bestimmten Geschäft zu verweigern oder ein bestimmtes Ge

schäft vorzunehmen oder den Vorstand entsprechend anzuweisen. Da aufgrund der 

insofern bestehenden Gestaltungsfreiheit die konkrete Ausgestaltung des Organs of

fen ist, kann das Statut auch eine Weisungsabhängigkeit zu Gunsten eines Dritten 

begründen, wenn der Dritte entsprechend organisationsrechtlich eingebunden ist. 

Dies setzt aber voraus, dass das Fakultativorgan auch ein geschäftsführendes und 

kein kontrollierendes Organ ist. Im letzteren Fall wäre nämlich der Zustimmungsvor-

410. So LanglWeidmii/lerlMetz/SchajJland, § 9, Rdn. 22; Müller, § 9, Rdn. 18; Neumann, S. 164 ft; Voormann, ZfgG 1984, S. 
237, 242; a.M. BeutMen, § 27, Rdn. 12; BeuthienlGätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, SOS, 511; 
LanglWeidmü/lerlMetzlSchaßland, § 27, Rdn. 13; Staufer, S. 148 ft 
411. Vgl. S. 30. . 
412. Vgl S. 140. 
473. Ähnlich Beuthien/Gätsch, ZHR 157 (1993), S. 483, SOS, 511; lAnglWeidmül/erlMetzlSchojjland, § 27, Rein. 13. 
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behalt Teil der Präventivkontrolle i.S.v. § 111 IV S.2 AktG analog; aus einer derarti-

. gen Kontrollfunktion ergibt sich aber per se dessen Weisungsunabhängigkeit474• Es 

ist also jeweils die genaue Funktion des Zustimniungsvorbehalts (entweder Ge

schäftsführungs- oder Kontrollkompetenz) ermitteln. Im Übrigen gelten die nachfol

genden Ausführungen zum Weisungsrecht gegenüber einem Fakultativorgan. 

bb. Aufsichtsrat 

Derartige Rechte schließen.sich per se aus. Der Aufsichtsrat bzw. dessen Mitglieder 

sind - wie bei den übrigen Verbänden - an keinerlei Weisungen gebunden, sondern 

verpflichtet, eigenverantwortlich zu handeln, § 36 GenG. Weisungsrechte oder ver

gleichbare Rechte Dritter sind damit unvereitibar47s• Etwas anderes gilt aber, wenn 

das Statut dem Aufsichtsrat gern. § 38 m GenG als weitere Obliegenheit eine Ge

schäftsführungskompetenz einräumt Insofern besteht eine mit dem fakultativen Auf

sichtsrat nach § 52 GmbHG vergleichbare Lage, dem. der Gesellschaftsvertrag neben 

seiner Überwachungs- gewisse Geschäftsführungskompetenzen übertragen kann476 • 

. Hier wie dort gilt es daher zunächst zwischen diesen heiden Funktionen zu differen

zieren. Denkbar wäre demnach, dass der Aufsichtsrat oder dessen Mitglieder generell 

oder im Einzelfall bindende Weisungen der Genossen, anderer Fakultativorgane oder 

sogar Dritter beachten müssten. 

Aber auch hier ist genau zu ermitteln, ob das statut dem Aufsichtsrat erstens eine 

eigene Initiativ- oder lediglich eine Zustimmungskompetenz einräumt und zweitens, 

. ob der Zustimmungsvorbehalttatsächlich Teil einer eigenständigen Geschäftsfüh

rungskompetenz ist oder lediglich eine erweiterte Präventivkontrolle darstellt Im 

letzteren Fall scheidet wiederum eine Weisungsgebundenheit aus, während das Statut 

jene im Fall eines geschäftsführenden Zustimmungsvorbehalts gegenüber einem 

Dritten statuieren kann - vorausgesetzt der Dritte wird als Fakultativorgan'betrachtet 

Steht dem Aufsichtsrat eine eigene, begrenzte Initiativkompetenz zu, gilt - wiederum 

im Fall einer Weisungs abhängigkeit - der Dritte seinerseits als geschäftsführendes 

Organ. 

474. V gl. die obigen Ausfiihrungen, S. 70 ff. 
475. Statt aller LanglWeidmüllerlMetzlSchafJland, § 36, Rdn. 8. 
476. Vgl. S, 72 ff. 
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cc. Fakultativorgane 

Besteht in bescheidenen Grenzen die Möglichkeit zur Errichtung weiterer Organe, so 

steht auch die konkrete Ausgestaltung der Rechte und Pflichten jener Organe und 

deren Mitglieder frei477• Insofern gelten dieselben" Grundsätze wie bei den übrigen 

Verbänden. Nun ist auch hier auf die Funktion des Fakultativorgans zu achten; wird 

ein Fakultativorgan mit zusätzlichen Kontrollfunktionen geschaffen, etwa mit dem 

eben angesprochenen Zustimmungsvorbehalt (§ 111 IV S.2 AktO analog), ergibt sich 

hieraus per se dessen Unabhängigkeit sowie die seiner Mitglieder. Weisungen ma

chen insofern keinen Sinn. Bei einem fakultativen Organ mit einem geschäftsfiihren-

" ~en Zustimmungsvorbehalt gilt das oben Gesagte; die Normierung einer Weisungs

abhängigkeit steht im Belieben der Genossen478• Ein ausschließliches oder konkurrie

" rendes Weisungsrecht oder ein vergleichbares Recht (etwa ein Vorbehalt) ffi:r einen 

Dritten ist demnach vor dem hier entwickelten Hintergrund möglich. 

" VII. Personengesellschaften 

1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Anders als bei der Aktiengesellschaft, Genossenschaft und GmbH, bei denen die sat

zungsändernden Vorschriften zwingend sind, können die Gesellschafter b~ der OHG 

und KG gem. §§ 109, 161 TI HOB und der GhR gern. §§ 70S ff. BGB die Binnen

"struktur unter Beachtung der Selbstorganschaft, des Abspaltungsverbots und der 

Kernbereichslehre479 frei gestalten, insbesondere bestehen keine gesetzlichen Vor

schriften zur Änderung des Gesellschaftsvertrags48o• Parallelen bestehen dabei zum 

Verein. 

Das Reichsgericht hat es im Rahmen einer Entscheidung über statutarische Drit

trechte bei der GmbH abgelehnt, einem Dritten derartige Rechte durch statutarische 

Begründung eines Vertrags zu Gunsten Dritter (§ 328 BGB) zuzugestehen. Die 

GmbH-Satzung könne kein Vertrag zu Gunsten Dritter sein, da sie keine schuld

rechtlichen Beziehungen zwischen den einzelnen Gesellschaftern begründe. Das Ge

richt deutete jedoch an, dass gleichwohl die Gesellschafter einen Vertrag zu Gunsten 

Dritter u.U. mit dem Gesellschaftsvertrag einer GhR oder einer OHG verbinden kön-

411. V gI. die obigen Ausführungen, S. 114 ff. 
471. Vgl. die Ansätze zur GmbH: wie hier HachenburglR4iser, § 52, Mn. 363; Hölters, Beirat, S. 22 ff.; Yoormann, Beirat, § 
152e, S. 152 ff.; un1dar GmbH-Handbuch UKal/meyer, Rdn. 1799. . 
479. VgL hiazu S. 114 ff., S. 133 ff., S. 141 ff. 
0480. VgL K. SchmUt, GesR, § 47 I I, S. 1375. 
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nen. Da diese Frage aber nicht entscheidungsrelevant war, ließ sie das Gericht of

fen481 • 

Die Literatur hat sich nur am Rande mit dieser Problematik beschäftigt und lehnt 

derartige Rechte ab. Ausschließlich können die Gesellschafter Änderungen des Ge

sellschaftsvertrags vereinbaren482• Eine Beteiligung Dritter hieran scheide aus. Die 

Gesellschafter können ihnen kein Zustimmungsrecht einräumen, da die verbandliche 

Autonomie zu gewährleisten sei, dass über die Rechtsgrundlage einer Gesellschaft 

ausschließlich die Gesellschafter entscheidungsbefugt seien 483. 

2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

- a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedem 

aa. Geschäftsführer 

Wie bei den vorherigen Verbänden ist fraglich, ob· die Gesellschafter einem Dritten 

ein Recht auf die Bestellung und/oder Abberufung des Geschäftsführers statutarisch 

einräumen können484• Aufgrund der weitgehenden dispositiven §§ 709 BGB, 114, 

115, 161 HGB und der damit einhergehenden Gestaltungsautonomie können sie nach 

-herrschender Meinung zumindest einem Gesellschafter ein Sonderrecht i.S.v. § 35 

BOB auf die Bestellung sowie Abberufung eines Geschäftsfiihrers zuweisen; voraus

gesetzt die Gesellschaft ist -in diesem Bereich körperschaftlich strukturiert und sieht 

dem Körperschaftsrecht nachgebildete Bestellungs- und Abberufungsakte vor435• 

Ebenfalls lehnt die herrschende Meinung - wie bei den vorherigen Verbänden auch -

ein entsprechendes Sonderrecht eines Dritten ab 486. 

Ob ein statutarisches Dritt-Bestellungs- und Abberufungsrecht zulässig ist, wird in 

der Literatur kaum angesprochen487• Voormann lehnt indes eine derartige Kompetenz 

ab, wenn sie dem Dritten zur Verfolgung "eigener" Interessen eingeräumt wird488• 

Nach Wiedemann ist jedenfalls eine Übertragung auf einen Dritten dann möglich, 

wenn dem Dritten ein Auswahlrecht aus mehreren Personalvorschlägen (Stichent

scheid) zustehen soll. Ob ein darüber hinausgehendes (Bestimmungs-)Recht aller-

481. RGZ 169, S. 65, 82. 
482. So SchlegelbergerlMartens, § 109, Rdn. 9. 
483. SchlegelbergerlMartens, a.a.O.; auch BaumbachlHopt, § 163, Rdn. 16; GroßKzHGB/U/mer, § 109, Rdn. 32; Hey
mannlEmmerich, § 109, Rdn. 4b; Nitschke, § 15 n 2, S. 289; den., § IS V, S. 298; K. Schmidt, GesR. § 5 I3b, S. 84ft: 
484. Vgl. Semrau, S. 346ft:; Weber, S. 277ft: 
48S. Baumbach/Hopt, § 114, Rdn. 21; GroßKzHGBnlabenack, § 125, Mn. 27 ff.; GroßKzHGB/Ufmer. § 114, Rdn. 81; 
Nitschke, § 15 V, S. 298; HP. Westermann, Handbuch, I Rd. 250. 
486. Vgl. SoergellHadding, § 35, Rdn. 2,10, m.w.N. 
487. Vgt. Semrau, a.a.O. 
488. Vgl. Voonnann, Beirat, § 13 3c bb, S. 123. 
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dings einräumbar ist, hinge davon ab, welcher Einfluss und welche Kontrolle den 

Gesellschaftern im Übrigen verbliebe489• 

Dafür wurde um so häufiger eine - von dem hiesigen Standpunkt aus - strukturell 

vergleichbare Frage aufgeworfen49O, nämlich, ob die Gesellschafter einem Fakulta-

. tivorgan derartige Kompetenzen übertragen können und ob sie dieses Organ dann 

überwiegend oder sogar ganz mit Dritten besetzen können. Während die erste Frage 

aufgrund der Satzungsautonomie grundsätzlich bejaht wird491, ist die zweite umstrit

ten. 

Namentlich lehnt Wmer dies aus einem scheinbar stichhaltigen Grund ab: Die Be

stellung und Abberufung von Geschäftsführern stelle immer eine Änderung des Ge

sellschaftsvertrags dar und diese läge in der Alleinzuständigkeit der Gesellschafter492• 

Letzteres ist natürlich richtig, doch so einfach liegen die Dinge nicht. Wenn man von 

.. einer "einfachen" Personengesellschaft ausgeht, deren Gesellschaftsvertrag in der 

Ausgangssituation ,,nur" die gesetzlichen Regelungen enthält - also etwa bei einer 

KG mit den zwei Komplementären Aund B, die heide gem. § 115 I HGB einzelge

schäftsführungsbefugt sind und dann die Gesellschafterversammlung B zum alleini

gen Geschäftsführer "bestellt",'indem A entsprechend "abberufen" Wird - dann wird 

in der Tat der Gesellschaftsvertrag nach §§ 1191, 161 n HGB geändert. Dochabge

sehen von der hier vertretenen Meinung, dass in einem derartigen Fall die Bestel

lungs- und Abberufungskompetenz des Dritten eine statutarische Satzungsände

·rungskompetenz mit einer entsprechenden organschaftlichen Binbindung des Dritten 

. darstellt, ist die Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers eine Geschäftsfüh

rungsmaßnahme; wohlgemerkt, wenn es sich um eine körperschaftlich strukturierte 

Gesellschaft handelt. Bei der normalen, personalistischen Gesellschaft gehört diese 

Kompetenz und deren Änderung zu den der Gesellschaftergesamtheit obliegenden 

Grundlagenentscheidungen, die dann die Gesellschaftergesamtheit nur im Wege der 

Satzungsänderung verändern kann493• Aufgrund der körperschaftlichen Struktur -

etwa bei einer Publikumsgesellschaft - abstrahiert sich aber die Bestellung von der 

ihr zugrundeliegenden Bestellungskompetenz. Bestellung und deren Kompetenz dazu 

bilden also getrennte Vorgänge494• Was für Verein, GmbH, Genossenschaft und Akti-

439. WJedemann, PS für Schilling (1973), S. 105, 117. 
490. Vgl. die Ausführungen aufS. SI ff. 
491. Barbasch, § 8 Vi Sb, S. 181; BaumbachlHopt, § 163, Rdn. 14; GroßKzHGB/Ulmer, § 109, Rdn. 54, 55; Nitschlre, § 15 m, 
S. 290; Yoormann, Beirat, § 12 I Se, S. 96. 
492. GroßKzHGB/Ulmer, § 109, Rdn. 32,56. 
493. So auch Maulbetsch, S. 76; vgl. GroßKzHGBlUlmer, § 109, Rdn. 56. 
494. Vgl. Nitschlre, § 6 n. S. 100 ff. 
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engeseilschaft von Gesetzes wegen gilt, wird bei der körperschaftlichen Personenge

sellschaft im Wege der Satzungsautonomie also statutarisch eingeführt49S• 

Dessen ungeachtet bestehen - wie angeführt - Bedenken, wenn Dritte Mitglieder d.es 

bestellungsberechtigten Fakultativorgans sind. Es bestünde die Gefahr, dass die Ge

sellschafter die ihnen zustehende Möglichkeit, die erfolgte Geschäftsfiihrerbestellung 

rückgängig zu machen, erst ausüben könnten, nachdem der zwischenzeitlich bestellte 

Geschäftsführer zum Nachteil der Gesellschaft gehandelt hätte. Auch könnten ~el

ne Gesellschafter die Abberufung verhindern, oder die Gesellschafter könnten auS 

Furcht vor ~chaftlichen Sanktionen von ihrem Recht keinen Gebrauch machen496• 

Diese Argumente greifen aber nicht. Das Bestreben, wirtschaftliche Sanktionen des 

Dritten zu vermeiden, ist zwar verständlich, aber insofern unerheblich, da Sanktionen 

in der Regel auch durch ein zulässiges wettbewerbsübliches Verhalten des Dritten 

erfolgen können. Falls tatsächlich sachliche Gründe für die alsbaldige Abberufung 

des Geschäftsführers bestehen und ein Gesellschafter weigert sich aus unsachgemä

ßen Gründen dieser zuzustimmen, so ist seine diesbezügliche Stimmausübung wegen 

Treueverstoßes nichtig497• Der leidige Geschäftsführer kann gleichwohl abberufen 

werden. Aber auch das erste Argument schlägt .nicht durch.' Dass der Geschäftsfiihrer 

zum Nachteil der Gesellschaft handelt, ist' ein regelmäßiger Vorgang, der auch bei 

Verein, GmbH und Genossenscluift des Öfteren vorkommt. Bei diesen Verbänden 

kann aber nach herrschender Meinung die Bestellungs- und Abberufungskompetenz 

auf einen Dritten übertragen werden. Insofern kann es keinen Unterschied geben. 

Anzuführen ist nun allerdings die im Außenverhältnis unbeschränkte Haftung des 

persönlich haftenden Gesellschafters; eine sich hieraus ergebende Gefahr für ihn be

steht unbestritten, doch dieselbe Situation besteht auch bei Einräumung einer Prokura 

oder einer sonstigen rechtsgeschäftlichen Vollmacht. Als persönlich haftender Ge

sellschafter sollte man sich dessen immer bewusst sein; eines weitergehenden ge

setzlichen Schutzes bedarf es nicht. Hinzu kommt - und dies ist entscheidend -, dass 

sich der Kreis, aus dem sich die organschaftlichen und daher letztendlich entschei

dungsbefugten Geschäftsführer rekrutieren, wegen des Grundsatzes der Selbstorgan

schaft nur aus allen persönlich haftenden Gesellschaftern zusammensetzt. Es besteht 

im Grunde genommen keine Gefahr, einen zum Nachteil der Gesellschaft handelnden 

Geschäftsführer "bestellt zu bekommen", da dieser selbst persönlich haftet und somit 

495. Ähnlich auch Barbasch, § 8 VI 3e, S. 169; a.M. VOOnnaM, Beirat, § 13 3c bb, S. 123. 
496. Voonnann, a.a.O. 
497. Vgl. BaumhachlHopt, § 119, ReIn. 24, m.w.N. 
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die volle finanzielle Verantwortung seines Handelns selbst trägt. Darüber hinaus be

stehen weitere Schutzmechanismen, die in ihrer Gesamtheit ausreichend sind, wie 

etwa Organhaftung oder Sittenwidrigkeit des abgeschlossenen Geschäfts bei kollusi

vem Verhalten des Geschäftsführers498• Greifen demnach obige Bedenken nicht, so 

ist grundsätzlich die Besetzung des bestellungsberechtigten Organs mit Dritten - auch 

die ausschließliche - möglich499• 

Fraglich ist nur, wie die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter die tatsächlich beste

henden Gefahren bewältigen können. Mari erreicht dies - wie bei den übrigen Ver-

· bänden auch - nur durch eine konsequente organschaftliche Einbindung des Dritten 

in den Verband, so dass eine ad personam Zuweisung der Kompetenzen ausscheidet. 

· In diese Richtung weist auch Nitschke, wenn· er sinngemäß folgende Voraussetzun

gen fordert: statutarische Festlegung und Konkretisierung der Kompetenzen, Zu

.', stimmung des designierten Geschäftsführers, jederzeitige Abberufung des dem Be-

· stellungsorgan angehörenden Dritten, jederzeitige EntzugsJnöglichkeit der Geschäfts-

· fiihrungsbefugnisund Kompetenz-Kompetenz der Gesellschafterversammlun~ . 

. '. Liegen diese Voraussetzungen, die die Einbindung des 'Dritten in die Gesellschaft 

sicherstellen, vor, können die Gesellschafter entweder einem Dritten oder einem son

stigen Fakultativorgan die Bestellungs- und Abberufungskompetenz einräumen. 

Ebenfalls können sie die ,,schwächeren" Rechte (Zustimmungs-, Präsentationsrecht 

und dergleichen) zu Gunsten eines Dritten begrifuden. Voraussetzung dessen ist je

doch die organschaftliche Einbindung des DrittenSOl 

· bb. Fakultativorgane 

Wegen der weitgehenden internen Gestaltungsfreiheit bei den Personengesellschaf

ten ist nicht die Bildung fakultativer Organe, sondern deren kompetenzielle Aussf:at

tung das gestalterische ProblemS02• Hinsichtlich der Geschäftsführung ist insofern 

problematisch, ob der Gesellschaftsvertrag dem Fakultativorgan organschaftliche 

Befugnisse vordem Hintergrund der Selbstorganschaft einräumen kann, bezüglich 

der Kontrolle der Geschäftsfiihrung, ob er dem Organ entsprechende Kompetenzen 

zu Lasten der individuellen Kontroll- und Informationsrechte übertragen503 und in-

493. VgI. zur Kollusion: ErmanlPalm, § 138, ReIn. 120. 
499. So auch Maulbetsch, S. 80: MiinchHdb. GesR IlIRiegger, § 8, Mn. 34: Reuter, FS für Steindodf (1990), S. 229, 243; 
Semrau, S. 348. 
500. Nitschke, § 15 m. S. 290 ff.; vgl. auch Barbasch, § 8 Vl3e, S. 169. 
SOl. Vgl. hierzu S. 136 ff. 
502. Vgl. Reuter, FS fürSteindodf(199O), S. 229, 231,232. 
S03. Vgl. aIlgemeinhierzu MünchHdb. GesRlIJRjegger, § ll;MünchHdb. GesRllWeipert, § 8; ders., § 52. 
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wieweit er sonstige Grundlagenentscheidungeil dem Fakultativorgan zu Lasten der 

mitgliedschaftlichen Selbstbestimmung zuweisen kann. 

Sind diese Hindernisse überwunden, stellt sich wiederum die Frage, ob und in wel

chem Umfang Dritte Mitglieder der Fakultativorgane sein können. Hier ist vieles im 

Unklaren und soll daher der hierzu erschienenen Literatur im einzelnen vorbehalten 

. bleibenS04• 

Von dieser Frage ist aber wiederum die zu unterscheiden,.ob Dritte Einfluss auf die 

personelle Besetzung jener Organe in Form von Bestellungs- sowie Abberufungs

rechten oder sonstigen Rechten haben können. Die Motivation der Gesellschafter zUr 

Errichtung von Fakultativorganen entspringt regelmäßig dem Wunsch, bei der Perso

nengesellschaft eine kötperschaftliche Struktur zu installieren. Insofern ist es nicht 

verwunderlich, dass die Bestellungs- und Abberufungsmodalitäten der Körperschaft 

. Vorbild sind, so dass auch hier die Abstrahierung der Bestellungs- oder Abberu

fungsakte von den ihnen Zugrunde liegenden Kompetenzen besteht. Wie zuvor ist 

. dann die Organbesetzung kein echter Bestandteil des Gesellschaftsvertragsso5. Wegen 

der eingangs erwähnten Gestaltuilgsfreiheit gilt demnach, dass die Gesellschafter die 

Besetzungsmodalität der fakultativen Organe frei regeln köimenS06• Entsendungs

rechte oder Vorschlagsrechte kann ~er Gesellschaftsvertrag daher begründenso1. 

. . Auch eine Kooptation ist je nach wahrzunehmender Aufgabe inöglichsos• Ebenfalls 

besteht weitgehende Einigkeit, 'dass die Gesellschafter Dritten derartige ReChte ein

räumen können. So halten u.a. BaumbachIHopt, Ulmer und Voormann ein Bestel

lungsrecht für zulässig. Inhaltliche Nuancen bestehen insofern, als Voormann für die 

Einräumung das Bestehen eines Gesellschaftsinteresses fordertS09• Ulmer betont die 

jederzeitige Dispositivität der satzungsändernden Gesellschaftermebrheit51o• Nach 

BaumbachIHopt sei die Mehrheit der Mitglieder eines kontrollierenden Organs von 

den Gesellschaftern zu wählenSll• Trotz dieser scheinbaren Einigkeit sind allerdings 

. die jeweiligen Einzelheiten sowie die rechtliche Qualifizierung jener Drittrechte un

klar. Die Klarheit entsteht vor dem hier vertretenen rechtsdogmatischen Hinter

grund512. 

504. Vgl. hienu: Barbasch, Maulbe/sch, Semrau, Yoormann. 
sos. Yoormann, Beirat, § 14 la, S. 128. 
506. Statt vieler: GroßKzHGB/Ulmer, § 109, Rdn. 58. 
S07. BaumbachIHopt, § 163, ReIn. 13; Maulbe/sch, S. 83; MünchHdb. GesR /UFJegger, § 8, Rdu. 48. 
508. Zu den etwaigen Grenzen vgl. MünchHdb. GesR lIlRiegger, § 8, Rdu. 49. 
509. Yoormann, Beirat, § 14 la, S. 129. 
510. GroßKzHGB/Ulmer, § 109, Rdo. 58. 
511. BaumbachlHopt, § 163, Rdu. 16. 
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b. Weisungsrechte 

aa. Geschäftsführer 

Der gesetzliche Normalfall sieht keine Weisungsabhängigkeit der geschäftsführenden 

Gesellschafter vor. Bei der GbR sind gern.. § 709 I BGB alle Gesellschafter geschäfts

fiihrungsbefugt, ein Weisungsrecht ist insofern nicht vorgesehen. Bei der Personen

handelsgesellschaft gibt es eine Art bindendes Weisungsreeht der Gesellschafterge

samtheit gegenüber den Geschäftsführern bei außergewöhnlichen Geschäften i.S.v. 

§§ 116 n, 114 I, I1S I, 161 n HGB, die einen Ausnahmecharakter aufweisen und 

. nach Gegenstand oder Umfang aus dern. Rahmen fallens13• Da die Gesellschafter je

doch die Organisation der Geschäftsführung grundsätzlich frei gestalten können, be

stehen zahlreiche Varianten, wie sie ein Weisungsrecht aufstellen könnens14• So wird 

·es als zulässig erachtet, bei der OHG der Gesellschafterversammlung un4 bei der KG 

. .•. einem aus persönlich haftenden Gesellschaftern bestehenden Beirat ein generelles 

. Weisungsrecht gegenüber den geschäftsfiihrenden Gesellscha,ftern einzuräumenS1S• 

Da diese Gestaltungen indes nicht die Beteiligung Dritter betreffen, fragt sich auch 

hier, ob die Gesellschafter ein Fakultativorgan, das überwiegend oder ausschließlich 

mit Dritten besetzt ist, errichten oder sogar einem Dritten ad personam ein Wei-

.. sungsrecht gegenüber dem persönlich haftenden Geschäftsführer einräumen kömen. 

Gegen die Errichtung eines entsprechend ausgestatteten Organs bestehen wegen der 

.. Gestaltungsfreiheit keine grundsätzlichen BedenkenSl6• Im Detail stecken.aber die 

eigentlichen Probleme. Dabei sind folgende Fragestellungen zunächst auseinander zu 

.• balten: erstens, ob dem Fakultativorgan ein generelles oder nur ein einzelfallbezoge

nes Weisungsrecht zusteht, zweitens, ob dies eine Auswirkung auf die Besetzung mit 

. Dritten haben kann. Beide Probleme kollidieren mit dem vorherrschenden Prinzip der 

Selbstorganschaft, das U.a. - positiv formuliert - bedeutet, dass allen persönlich haf

tenden Gesellschaftern eine organschaftliche Geschäftsfiihrungsbefugnis zusteht, 

welche Weisungsrechte per se ausschließt; negativ formuliert heißt dies, dass zumin

dest einem persönlich haftenden Gesellschafter unter Ausschluss der übrigen die or

ganschaftliche Geschäftsfiihrungsbefugnis verbleiben mussS17• Gerade dies ist aber 

umstritten, weil nach einer Ansicht die Selbstorganschaft nur für die organschaftliche 

S12. Vgl. S. 136 ft: 
513. V gl. statt vieler: BaumbachIHopt, § 116, Rdn. 2. 
514. V gl. zu denkbaren Gesta1tungen /Jeck Hdb. Personengesellschaften!Stengel, § 3, Rdn. 84 ft: 
SIS. Krage, S. 60 fr.i Voonnann, Beirat, § 11 I I, s. 68; a.M. WIedemann, GesR, § 6 m 2a aa, S. 334. 
516. VgL nur Voormann, Beirat, § 11 11, S. 67, 68, m.w.N. 
511. GroßKzHGBlUlmer, § 109, Rdn. 9, 34; Jaeniche, S. 30, 250; Nilschke, § 13 I I, S. 21S; SchlegelbergerlMartens, § 109, 
Rdn. S; K. Schmidt, GesR, § 14 n2a, S. 409; der.s.,ZHR IS3 (1989), S. 270, 288; der.s., OB 1988, S. 2241, 2242;der.s., FS für 
Knobbe-Keuk (1997), S. 307, 311; Sudhoff, S. 6S; Weber, S. 75; Wiedemann, GesR, § 61V Ia, S. 343; Werra, S. S7. 
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Vertretung gelten S011518. Seit einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1962 wird 

indes die Selbstorganschaft auch für die Geschäftsfiihrungsbefugnis gefordert519. 

Wenn nun die Gesellschafter ein umfassendes Weisungsrecht auf ein Fak:ultativorgan 

übertragen und dieses nur mit persönlich haftenden Gesellschaftern besetzten, beste

hen keine Bedenken gegen eine derartige Kompetenzübertragung, da es keinen Un

terschied macht, ob alle bis auf einen Gesellschafter von der Geschäftsfiihrungsbe

fugnis ausgeschlossen sind (vgl. § 114 n HGB) oder ob ein Organ - gewissermaßen 

als "verkleinerte" Abbildung der eigentlichen Gesellschaftergesamtheit - entschei

dungsbefugt ist520. Eine ähnliche Situation besteht, wenn sämtliche Komplementäre 

von der Geschäftsführung ausgeschlossen sind und der Gesellschaftsvertrag diese 

. einem aus den Kommanditisten bestehenden Beirat überträgt521. Da die Kommanditi

sten gern. § 170 HGB zwingend von der organscbaftlichen Vertretung ausgeschlos

sen sind522, sind zwar die an sich ausgeschlossenen Komplementäre im Außenver

hältnis weiterlrln das zuständige Ausfiihrungsorgan, doch im Innenverhältnis unter-

· liegen sie einem umfassenden Weisungsrecht des Beirats, wobei zu ihrem Schutz 

· weiterlrln §§ 116 n, 117 HGB geltenS23. Ein Verstoß gegen die Selbstorganschaft 

besteht insofern nicht, "da die Kommanditisten diese Rechte und Pflichten in ihrer 

. Eigenschaft als Gesellschafter und Mitinhaber des Gese11schaftsunternebmens aus

üben,~24. In den genannten Fällen kann daher ein umfassendes Weisungsrecht eines 

Fakultativorgans gegenüber den eigentlichen Geschäftsführern bestehen. Auch ist ein 

Weisungsrecht eines einzeln~ Kommanditisten denkbar, etwa als Sonderrecht i.S.v. 

§ 35 BGB525. Als äußere Grenze gilt bei diesen Gestaltungen, dass es infolge der 

Übertragung auf ein Fakultativorgan nicht zu einer völligen Entrechtung des persön

lich haftenden Gesellschafters kommen darf26. Dies wird jedoch U.a. dadurch ver

hindert, dass jenem weiterlrln die organschaftliche Vertretungskompetenz, die Rechte 

aus § § 115 I, 116 ll, 117 HGB und ein Ablehnungsrecht bei gesellschafts- oder treu-

· widrigen Weisungen zustehtS27. Mit der herrschenden Meinung ist also festzuhalten, 

dass die Gesellschafter die organschaftliche Geschäftsfiihrungskompetenz einem 

sn. Fischer, NIW 1959, S. 1059, 1061;.4. Huee!, OHG, § 10 n2, S. 119; We"a, S. 95, m.w.N. 
519. BGHZ36, S. 292, 293; hierzu Werra, 1.3.0.; kritischBGH, NIW 1982, S. 1817 ff. 
S20. Ähnlich MauJbetsch, S. 60; vgl. auch die Nachweise bei FD. 515. 
511. BGH, WM 1968, S. 509 ff. 
522. Vgl.H. P. Weslennann, Handbuch, IRd. 238, m.w.N. 
523. Vgl. Maulbetsch, S. 72 ff. 
514. BGH, WM 1968, S. 509, 510. 
525. SchlegelbergerlMartens, § 164, Rdn. 29, 31 ff. 
526. So auch Maulbetsch, S. 59. 
517. SchlegelbergerlMartens, § 164, Rdn. 29. 
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Fakultativorgan, das mit Gesellschaftern besetzt ist, übertragen können528. Gleich

wohl bleibt das genaue Ausmaß der Übertragung fraglich. 

Vor dem Hintergrund, dass die Selbstorganschaft primär ein Schutzprinzip des je

weiligen persönlich haftenden Gesellschafters istS29, müssen ihm daher die obigen 

unabdingbaren Mindestkompetenzen verbleiben53o. Können die Gesellschafter dem 

Fakultativorgan die umfassende Geschäftsfiihrungskompetenz mit einem entspre

chenden Weisungsrecht einräumen, so giltdies ebenfalls ffir ein beschränktes Wei

sungsrecht und einen Zustimmungsvorbehal~31 . 

. Eine andere Situation könnte jedoch bestehen, wenn das berechtigte Organ überwie

. gend oder ausschließlich mit Dritten besetzt ist Auch in diesem Fall stehen aber 

weiterhin dem persönlich haftenden Gesellschafter die obigen unabdingbaren Min

destkompetenzen zu, weshalb die herrschende Meinung die Besetzung mit Dritten für 

unbedenklich häl~32. Eine Mindermeinung lehnt dies jedoch abS33• Ulmer sieht hierin 

. einen Verstoß gegen die Selbstorganschaft, doch greifen seine Bedenken nichtS34. 

Aufgrund der verbleibenden unabdingbaren Mindestkompetenzen wird die Selbstor

ganschaft einerseits in ihrer "Schutzprinzip"-Lesart aufrechterhaltenS3S und anderer

·seits in ihrer "Organisationsprinzip"-Lesart nur unwesentlich berübrt536, da das letzt

eridliche Geschäftsführungsorg8n (zumindest hinsi~tlich der Ausführungskompe-

. tenz) weiterhin der persönlich haftende Gesellschafter ist. Im Grunde genommen hat 

diese Fragestellung auch gar nichts mit der Selbstorganschaft als Schutzprinzip auf 

Gesellschafterebene zu tun, vielmehr wird primär die verbandliche Selbstbestim

mung berübrtS37. Korrekterweise emebt deshalb auch Wiedemann wegen des Grund

satzes der Verbandssouveränität Bedenken. Die ,,Präsumption interessenkonformen 

Verbaltens" fiele dadurch wei38. Eine Erwartungshaltung des Rechtsverkehrs ist 

aber nur in begrenzten Fällen - etwa der organschaftlichen Vertretungsmacht -' ge

schützt. Gesellschaftsinterna werden in der Regel nicht publik gemacht, falls doch, 

528. Statt vielec BaumbacIrRlopt, § 114, ReIn. 27: YO<II'7II41III, Beirat, § 1112, S. 69: Werra, S. 9911:; a.M. GroßKzHGBlUl!ner, 
§ 109, ReIn. 55; mit Einschränkungen Reuter, FS für Steindorff(l990), S. 229, 241. 
m. Vgl.NachweisebeiFn.SI7. 
S3O. Vgl. BaumbacltJHopt, § 164, ReIn. 7; Loritz, ZGR 1986, S. 310, 328; Maulhelscll, S. 72; SchlegelbergerlMartens, 8.1.0.; 
Yoormann, Beirat, a.a.O., S. 71: Werra, S. 100; W'redemann, FS für Schilling (1973), s. lOS, 119. 
531. GroßKzHGBIUlmer, a.a.O.: Matdbetscll, S. 73, m. w.N.; W'ledemann, 1.1.0. 
532. Barlxuch, § 8 VI SI, S. 17711:; Baumbach/Hopt, § 163, ReIn. 13: Flume, Personengesellscbaft, § 14 vn, S. 237; Huber, 
Vennögensanteil, § 3 1<1, S. 36; den., a.a.O., § 3 2d, S. 48 ff.; HeymannIEmmerich, § 114, Rdn. 32 ff.; NlIscllke, § 15 n 2, S. 
289; H.P. Westermann, Veruagsfreihcit, § 111, S. 383; Yoormann, Beirat, § 13 3a, S. 117, 118: Werro, S. 98, m.w.N. 
S33. GroßfeldIBrondics, AG 1987, S. 293, 308; Teichl1Ultln, Gestaltungsfreiheit, § 17 1, S. 189 a: 
S34. GroßKzHGBlUlmer, a.a.O. 
535. VgI. GroßKzHGBlUlnrer, § 109, ReIn. 9, 34; Jaenlche, S. 30,250; Schlegelberger/MarteflS, § 109, Rdn. 5. 
536. Vor allem K Schmidt, GesR, § 14 ll2a, S. 409; den., ZHR153 (1989), S. 270, 288: den., DB 1988, S. 2241, 2242; den., 
FS fiirKnobbe-Keuk(1997), S. 307, 311. 
S37. Ähnlich auch Werra, S. 101. 
S38. Wiedemann, FS für Schilling (1973), S. lOS, 119. 

133 



erzeugen sie grundsätzlich kein schützenswertes VertrauenS39• Die Erwartungen der 

Gesellschafter sind ausreichend durch die ihnen u.a. zustehende letztendliche Be

stellungs- und Abberufungskompetenz hinsichtlich der Organwalter des Fakulta

tivorgans geschützt. Können die Gesellschafter somit das geschäftsführende Fakulta

tivorgan überwiegend oder ausschließlich mit Dritten besetzen, müssen trotzdem die 

schon erwähnten Bedingungen erfüllt seinS40, um den Schutz der verbandlichen 

Selbstbestimmung zu gewährleisten: erstens die statutarische Festlegung der entspre

chenden Kompetenzen des Fakultativorgans, zweitens die jederzeitige Abberufung 

(zumindest aus wichtigem Grund) der dem Organ angehörenden Dritten, drittens die 

Entzugsmöglichkeit der Geschäftsführungsbefugnis des Fakultativorgans und vier

tens die Kompetenz-Kompetenz der Gesellschafterversammlung. Darüber hinaus tritt 

bei einem Fehlvemalten die Organhaftung ein, wobei als Maßstab die Sorgfalt eines 

ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters (§§ 93 I AktG, 34 I GenG, 43 I 

GmbHG) dienen kannS41• 

Vom Standpunkt der Richtigkeitsgewähr verbandlicher Entscheidungen aus dürfte 

'dies ein naheliegendes Ergebnis sein, da ohne weiteres bei einem geschäftsführungs

befugten Beirat in der GmbH Dritte Organmitglieder sein können. Hier wie dort ist 

die konsequente organisationsrechtliche Einbindung des Dritten unerlässlich, gleich

zeitig aber auch ausreichend. Steht dieses Ergebnis fest, kann das Fakultativorgan 

.auch nur aus einem Organwalter, einem Dritten etwa, bestehen. 

Hiervon zu unterscheiden ist wiederum, ob die Gesellschafter einem Dritten eine 

örganschaftlich wirkende Geschäftsführungskompetenz in Form eines Weisungs

rechts einräumen können, also .ad personam, ohne Organ oder Organwalter zu sein. 

Seit der schon zitierten Entscheidung desBGH aus dem Jahre 1962 gilt als gesicherte 

Erkenntnis, dass eine echte (dingliche) organschaftliche Übertragung auf einen Drit

ten unzulässig istS42• Die Geschäftsfiihrungsbefugnis kann weder von dem Gesell

schaftsanteil abgespalten noch auf einen Dritten übertragen bzw. ihm ad personam 

eingeräumt werden. Hierbei geht es aber um die Übertragung, eben Abspaltung der 

originären Geschäftsffihrungskompetenz mit der Folge, dass diese vollständig - ohne 

dass ein "gewisser Rest" bei dem bisherigen Gesellschafter verbleibt - übertragen 

wirds43• Von dieser originären Übertragung ist indes jene derivative Kompetenz-

539. Bis auf die Tatsachen, die in das Handelsregisteri.S.v. § 15 HOB eingetragen sind. 
540. Vgl. AusfiihrungenaufS. 129. 
541. Yoonnann, Beirat, § 13 3a, S. 117. 
542. DGHZ 36, S. 292 ff. 
543. Vgl. S. 142 ff. 
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übertragung zu unterscheiden. So ist es denkbar, einem Dritten eine derivative Ge

schäftsführungskompetenz derart zu begründen, dass dem übertragenden Gesell

schafter eine übergeordnete, originäre Geschäftsfiihrungskompetenz verbleibt. 

Vom Prinzip her macht dies so die herrschende Meinung, wenn sie die Überlassung 

. von Organfunktionen an Dritte zur Ausübung gestattet, nur dass von Überlassung, 

nicht von Übertragung der Organfunktionen gesprochen wirdS44• Aber auch die Aus

übungsüberlassung führt ja zu einer Amtsbezogenheit oder Fremdnützigkeit, wie sie 

· den Organrechten zu Eigen ist. Bei jenen geht es auch nicht um ·die 'Übertragung, 

sondern um die Einräumung der Ausübungskompetenz, die durch den Akt der Be

stellung bei den körperschaftlich strukturierten Verbänden erfolgt. Auch Organrechte 

sind "treuhänderisch" zur Ausübung eingeräumt. Es verwundert daher nicht, dass die 

Voraussetzung der Überlassung (zur Ausübung) der des hier propagierten Ansatzes 

· :entspricht, als da wäre: Letztverantwortung der Gesellschafter für die Geschäftsfüh

rung in der Form, dass ihnen die Kompetenz verbleibt, in ihrer Gesamtheit - oder ggf. 

meluheitlich - jederzeit über Geschäftsführungsmaßnahmen zu entscheidenS45• Dies 

· entspricht der angeführten Kompetenz-Kompetenz .. Ob also die Geschäftsführungs

kompetenz einem Dritteil zur Ausübung eingeräumt oder - wie hier vo~esch1agen -

.. derivativ organschaftlich begründet wird, macht keinen sachlichen. Unterschied. In 

heiden Fällen können die Gesellschafter dem Dritten die entsprechende Kompetenz 

jederzeit entziehen. 

Dasselbe gilt für ein Weisungsrecht und einen Zustimmungsvorbehalt Die Gesell

.schafter können diese Rechte zwar - nach der hier vertretenen Meinung - einem 

. Dritten als Organ zuweisen, nicht aber ad personam. Hinsichtlich deren Vorausset-

zungen gelten dann die obigen Ausführungen. 

bb. Fakultativorgane 

Im Ergebnis gilt das zur GmbH Gesagte entsprechend. Auch hier gilt wieder ausge

hend von der Gesta1tungsfreiheit, dass deren innere Ordnung statutarisch frei zu ge

stalten istS46• Ebenfalls wäre es demnach denkbar, dass die Organmitglieder generell 

oder im Einzelfall den bindenden Weisungen der Gesellschafter, anderer Fakulta

tivorgane oder sogar Dritter unterliegen könnten547• Falls das Fak.ultativorgan teilwei-

$44. BaumbachIHopt, § 114, Mn. 11,24; GroßKzHGBlU1mer. § 114, Rdn. 36; SchlegelbergerlMartens, § 114, Rdn. 51 fL; 
H.P. Westermann, Handbuch, I Rdn. 644. 
54S. SO GroßKzHGBlUimer. 1.1.0.; SchlegelbergerlMartens, 1.1.0. 

546. Vgl. Maulbelsch, S. 80 ff.; auch BaumbachlHopt, § 163, Rdn. 13; Reufer, FS für Steindorff(l990), S. 229, 244. 
547. Vgl. Mau/belsch, S. 100; Voonnann, Beirat, § 15 2e, S. 1~2 ff. 

135 



se Überwachungsfunktionen im Sinne eines Aufsichtsrats innehat, gilt allerdings 

auch hier der Grundsatz der Weisungsungebundenheit, dasselbe bei einem Zustim

mungsvorbehalt als Teil einer PräventivkontrolleS48; ggf. sind die diesbezüglichen 

Kompetenzen durch Auslegung zu ennitteln. Im Übrigen können die Gesellschafter 

sie beliebig statuieren, d.h. sowohl seitens der Gesellschafterversammlung als auch 

sonstiger Fakultativorgane können bindende Weisungen erfolgenS49• Ein ausschließ

liches oder konkurrierendes Weisungsrecht sowie vergleichbare Rechte (Zustim

mungsvorbehalt)fiir einen Dritten sind demnach vorstellbar und vor dem hier ent

Wickelten Hintergrund möglich. 

vm .. Stellungnahme 

1. Kemproblem des organschaftlichen Dritteinßusses 

Den bisherigen. Ausführungen ist zu entnehmen, dass wenig dogmatische Klarheit 

darüber besteht, wie statutarische Drittrechte rechtlich zu qualifizieren sind. Dies 

hängt damit zusammen, dass weder zwischen der genauen Rechtsnatur jener Rechte 

differenziert wird (d.h. Organrechte vs. Gläubigerrechte) noch deren unterschiedli

chen Rechtsfolgen zutreffend geWürdigt werden. 

. Anband der Strukturierung und der rech~chen Klassifizierung wurde die Existenz 

zweier rechtsdogmatischer Gegenpole verdeutlicht: organschaftlicher und schuld-

. rechtlicher Dritteintluss. Hierbei besteht allerdings das praktische Problem, dass die 

Verbandsmitglieder· diese Rechte inhaltlich weitestgehend identisch ausgestalten 

können; hinsichtlich der schUldrechtlichen Gläubigerrechte ist dies im nächsten Ka

pitel aufzuzeigen. Gerade diese inhaltliche Übereinstimmung fUhrt dazu, dass die 

rechtsdogmatischen Unterschiede vielfach nicht erkannt werden. Die Folge dessen 

ist, dass organschaftlicher Dritteinfluss auf die Satzungs- und Selbstverwaltungsau

tonomie regelmäßig als Gefahr fiir den Verband abgelehnt wird. Hierfür scheint die 

Vorstellung verantwortlich zu sein, der Verband räume dem Dritten jene statutari

schen Rechte ad personam einsso. 

2~ Organerrichtungstheorie 

Insofern ist bei den statutarischen Drittrechten zu klären, ob der Verband bzw. dessen 

Mitglieder einem Dritten ad personam verbandsintern wirkende Rechte einräumen 

548. so auch Maulbetsch, S. IM. 
549. Vgl. Voormann, a.a.O. 
SSO. Vgl. Steinbeck, § 7 n 4, S. 75. 
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können, die materieller Bestandteil des Statuts sind. Anders formuliert ist fraglich, ob 

sie einem Dritten organschaftlich wirkende Rechte einräumen können, ohne dass 

dieser dem Verband als Mitglied oder als Organ angehört (sog. organschaftlich wir

kende formell-statuarische Drittrechte). Hieraus ergibt sich dann die anschließende 

Frage, ob der Verband bzw. dessen Mitglieder derartige Rechte nur mit Zustimmung 

des Dritten beseitigen können, also ob sie dem Dritten eine dem Sonderrecht i.S.d. § 

35 BOB vergleichbare unentziehbare Stellung einräumen können. 

Nach der hier vertretenen Auffassung ist es verbandsrechtlich unzulässig, einem 

Dritten i.S.d. § 35 BOB gesicherte Rechte auf die Satzungs- und Selbstverwaltungs

autonomie ad personam einzuräumen. Um die Entscheidungssouveränität der Mit-

. glieder bzw. des Verbands zu gewährleisten, sind derartige Rechte zwingend als Or

'ganrechte zu qualifizieren (sog. Organerrichtungstheorie). Die Folge dieser Auffas- . 

sung ist, dass durch die statutarische Zuweisung von verbandsintern wirkenden 

Rechten ein Fakultativorgan errichtet und der Dritte seinerseits zu dessen Organwal

ter bestellt wird. Der Dritte ist insofern als "statutarisch erkorenes Organ" zu be

zeichnenSSI. Reduziert man diese Organerrichtungstheorie, so entspricht der hier ver

tretene Ansatz letztlich nur der Errichtung fakultativer OrganeS52. 

Um deren theoretische Konzeption zu erläutern, insbesondere da sich die Untersu

·chung nur auf bestimmte organschaftliche Drittrechte konzentriert und es daher noch 

verschiedenfacbe mögliche Drittrechte gibt, sei die hier vorgenommene Untersu

chungsfolge zusammenfassend erläutert: da die entsprechende Kompetenz einem 

.~ Dritten nicht ad personam übertragen werden kann, jst - so die Organerrichtungstheo

rie - zu klären, ob jene Kompetenz auf ein anderes Fak:ultativorgan übertragen wer

. den kann. Falls dies nach den gesetzlichen Vorschriften des betreffenden Verbands 

zulässig ist, ist einerseits zu untersuchen, ob jenes Organ ausschließlich mit Dritten 

besetzbar ist, und andererseits, ob dieses Organ nur eine Organwalterstelle haben 

kann, d.h. nur aus einer Person, nämlich dem Dritten bestehen kann. 

Wie bereits erwähnt, ist es rechtlich unzulässig, einem Dritten ad personam organ

schaftlich wirkende formell-statuarische Drittrechte einzuräumen, da sie ihm einen 

verbandsrechtlich nicht kontrollier- und beherrsch baren verbandsinternen Einfluss 

ermöglichen. Dies wäre u.a. mit der Verbandssouveränität unvereinbar>53. Derartige 

einem Dritten ad personam zustehende Rechte wären von der Rechtsfolge her Organ-

551. Vgl. Flume, JuristischePttSOD, § 712, S. 191; vgL auchSteinbeck, § 71 le, S. 67. 
5S2. VgL Beuthien/Gätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 479; dies., ZHR 157 (1993), S. 483,486; Semrau, S. 41 tr. 
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rechte, ohne dass der Dritte einer organschaftlichen Einbindung in den Verband un

terläge554. Die Gefiihrlichkeit derartiger Drittrechte resultiert - neben den u.U. negati-

· ven Auswirkungen auf die Richtigkeitsgewähr verbandlicher Entscheidungen - dar

aus, dass die Ausübung von Organrechten eine verbandsintern gestaltende Wirkung 

hat, die eine verbindliche Rechtslage für die übrigen Organe erzeugt5SS. Diese quasi

gestalterische Wirkung, welche eine Art von ~echtssetzung" erzeugt, verleiht einem 

Organwalter eine machtvolle Stellung, die ihrerseits der Verband bzw. dessen Mit

gliedern zwingend kontrollieren müssen. Bei der Ad-personam-Zuweisung weisen 

der Verband bzw. dessen Mitglieder dem Dritten diese Rechte aber persönlich, ohne 

entsprechende verbandliche Rückbindung durch die organschaftliche Treuepflicht 

· ZU556. SO verstandene Rechte entsprechen also insofern ,,normalen" Gläubigerrech

ten, die der Dritte verwenden kann, um eigene Interessen zu verfolgen. Neben deren 

gestalterischen Wirkung, die als solche schon eine erhebliche Gefahrenquelle dar

. stellt, fehlte ihnen daher die verbandliche Kontroll- bzw. Beherrschbarkeit Hinzu 

· kommt, dass nach deren BegründUtlg" der Verband bzw. dessen Mitglieder diese Art 

Rechte nicht mehr einseitig aufheben können, wodurch u.a. die Richtigkeitsgewähr 

" verbandlicher Entscheidungen zukünftig nicht mehr zu gewährleisten ist 

Falls der Verband bzw. dessen Mitglieder einem Dritten statutarisch Rechte zuwei

sen, die intern" gestalterische Wirkung haben sollen, sind nach der hier vertretenen 

Organerrichtungstheorie derartige Rechte verbandsübergreifend als Organrechte zu 

qualifizieren; denn nur die konsequente Qualifizierung als Organrecht ermöglicht 

eine anband der organschaftlichen Treuepflicht durch die Mitglieder und den Ver-

· band kontrollierbare Einflussnahme und - vor allem wegen der damit zusammenhän

genden Kompclenz-Kompetenz - eine BeherrschbarkeitSs7• Durch die Kompetenz

Kompetenz ist es ebenfalls möglich, den organschaftlichen Dritteinfluss, falls dieser 

nicht mehr "passt", durch entsprechende Änderung des Statuts zu beseitigen, ohne 

" dass der Dritte dies verbandsrechtlich verhindern könnte. Seine Rechte sind - wie 

sich im Gegensatz zu vergleichbaren schuldrechtlichen Rechten im Folgenden zeigt -

insofern nicht "bestandsfabig". Zu deren Änderung bedarf es keiner Zustimmung des 

553. Im Ergebnis auch BürkJe, S. 38, Ubner, FS für Wzedemann (2002), S. 1297, 1321; kritisch Steinbeck, § 7 n 3, S. 74, 75; 
BeuthienlGätsch, a.a.O. 
5S4. A..M. Steinbeck, § 7 n 4, S. 7S, nach der Dritte statutarische Einflußrechte ad personam erlangen kÖnne, ohne zum Or
gan(walter) zu werden; dies., § 7 IV, S. 79 ff. 
555. Vgl S. 30 ff. 
SS6. Ähnlich im Ergebnis Reuter, ZHR 145 (1981), S. 273,281; vgl. auch MüKolReuter, § 33, Rdn. 19 ff. 
557. So auch BeuthienlGätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 475; dies., ZHR 157 (1993), S. 483, 486; ähnlich auch Herft, S. 61; 
Reichert, Rdn. 742; K. Schmidt, GesR, § 14 m 3b, S. 419; Teubner, ZGR 1986, S. 565, 567, 568; kritisch Stembeck, § 7 m, S. 
75 ff. 
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Dritten etwa i.S.d. § 35 BGB558• Durch diese verbandliche Kontrollier- und Be-

· herrschbarkeit besteht für den Verband eine geringere Gefahr als allgemein ange

nommen. Für den Dritten bedeutet dies allerdings auch, dass ihm organschaftlicher 

Dritteinfluss keine rechtliche Möglichkeit eröffuet, Sonderinteressen zu verfolgen. 

Hierzu ist er auf schuldrechtliche Einflussmöglichkeiten angewiesen. 

Zusammengefasst gilt demnach: Falls der Verband bzw. dessen Mitglieder einem 

Dritten tatsächlich "organschaftlich-wirkende" Rechte einräumen, erfordert dies ver

bandsrechtlich die Errichtung eines Fakultativorgans, das der Dritte als Organwalter 

besetzt. Sowohl Errichtung als auch Besetzung sind organisationsrechtlich getrennte 

· . Akte, die aber statutarisch einheitlich durch die Figur des ,,statutarisch erkorenen 

Organs" erfolgen, d.h. auch die Besetzung erfolgt statutarischS59• Es fehlt Somit nur 

noch die ausdrückliche oder konkludente Annahme des Dritten als Organwalter. In

.. soweit erfolgt die Zuweisung der Rechte an den Dritten durch Begründung organ

schaftlicher Rechte im Wege der Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie. Kon-

· struktionen gern. § 328 BGB (analog) bedarf es somit nicht, da der Verband b~. 

· dessen Mitglieder als Normsetzer auftreten, S60 und nicht als V ertragspartn~61. 

Verbandsübergreifend gilt demnach, dass auf~d der organmäßigen Einbindung 

-------lund-der-daraus-resultierenden4'.erantwortlicbkeit-(Haftung-md-Kontrolle).des -Dritten.-.---.-----·-- .---- .. - -.... _ ... 

Drittrechte im Bereich der Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie möglich 

sindS62• Voraussetzung dessen ist: erstens statutarische Festlegung und Konkretisie

rung der entsprechenden Kompetenzen, zweitens Abberufungsmöglichkeit des dem 

Fakultativorgan angehörenden Dritt~ und drittens die Kompetenz;.Kompetenz der 

Mitglieder- bzw. Gesellschafterversamm1ung. Daneben muss als Folge der Entschei

dungsbefugnis des Dritten eine entsprechende Organhaftung bestehen, d.h. eine von 

der organschaftlichen Treuepflicht kontrollierte RechtsausübungS63• Die Organhaf

tung richtet sich dabei nach den jeweiligen verbandsspezifischen Grundsätzen. Es sei 

z.B. im Bereich des weisungsberechtigten Dritten erwähnt, dass den angewiesenen 

Organwalter hinsichtlich der Rechtsfolgen der Weisung keine Verantwortung trifft, 

sondern den Dritten. Dies ist mit der Situation vergleichbar, in der die Gesellschaf-

558. Nach dem bicc vertretenen Ansatz können die Mitgliedcc einem Dritten bei manchen Verbinden ein ZustimmllllgSVorbehalt 
bei SatzungsändetUDgen einräumen. Falls sie dann aber den sIatutarischen Zustimmungsvorbehalt seinerseits indem odcc sogar 
abschaffen wollen, unterliegt dessen ÄndetUDg nicht dem Zustimmungsvorbebalt, da dies mit der Kompetenz-Kompetenz 
kollidierte. 
559. Vgl Flunte, Juristische Person, § 712, S.191; vgl auchSteinheck, § 711c, S. 67. 
560. Vgl. S. 32. 
561. Ähnlich Hammen, WM 1994, S. 765,767: vgl. auch Semrau, S. 39 ff. 
562. Ähnlich auch Wiedemann, FS für Schilling (1973), s. lOS, 113; kritisch Weber, S, 203, 204. 
563. Vgl. Weber, S. 163 ff. 
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terversammlungden Geschäftsführer gern. §§ 45,46 GmbHG oder die Hauptver

sammlung den Vorstand gem. §§ 119 n, 93 IV S.1 AktG anwe~ • 

. Falls der statutarisch so Begünstige eine juristische Person ist und infolgedess,en zum 

Organwalter wird, fungiert und handelt deren gesetzlicher V ertret~5. 

3. Kritik an der Organerrichtungstheorie 

a. Verbandssouveränität 

Als grundlegendes Prinzip zur Wahrung der Selbstbestimmung und Begrenzung ei

nes (schädigenden) Fremdeinflusses wird die.Verbandssouveränität angesehen, deren 

Gültigkeit heute allgemein anerkannt istS66• 

Danach dürfe das Schicbal einer Gesellschaft grundsätzlich nicht von Dritten ab

hängen, da sie nicht die gleichen Interessen verfolgten wie die Gesellschafter selbst 

und deren Rechtsausübung deshalb nicht ausreichend beschränkt und zu kontrollieren 

seiS67• Ausgangspunkt der Verbandssouveränität sei demnach der Selbstschutz der 

Gesellschaft, so dass nUr Personen gesellschaftliche Entscheidungen beherrschen 

. dürfen, die sich als Gesellschafter oder Organ mit den Belangen der Gesellschaft 

identifizieren, notfalls auch zu einer solchen lliteressenwahrung verpflichtet seien 

oder es bei einem entsprechenden Fehlverhalten wären. Zudem wird ein sog. "Ab
schichtungseffekt" des Verbands angeführt: entsprechend der Zentralisation des. 

Vermögens in einem Sondervermögen müsse die Organisation in der unabhängigen 

Entscheidungszustindigkeit vereinheitlicht sein. Insofern sei es nicht vereinbar, 

Dritten, die nicht in diesem Kompetenz~efiige und im Verantwortlichkeits- und 

Haftungszusanimenhang . des Verbands eingebunden seien, Dispositionsbefugnisse 

über das Unternehmen zu gewäbren568• Zu bedenken ist jedoch, dass sich die Ver

bandssouveränität gerade auch in der freiwilligen "Unterwerfung" unter den Willen 

·eines Dritten äußert, also deren· konsequente Umsetzung sein kann. Die Verbands

souveränität ist demnach der Ausgangspunkt eines Dritteinflusses, d.h. deren Aufga

be ist nicht bzw. kann aufgrund ihrer weiten, sehr pauschalen Formulierung nicht 

564. Vgl z.O. zur GmbH: GmbH..JIandbucllllFflhrmann, Rdn. 2317; RowedderlSclunJdt-Leidwff/Koppensteiner, § 43, 
Rdn.28; BGH, GmbHRI993, S. 427, m.w.N. 
565. So auch BawnbadtlHuecklZöl1ner, § 52, Rdn. 23, m.w.N.; Beuthien, § 9, Rdn. 5; M'lCM1skilHeyder, § 52, Rda. 406, 
m.w.N.; a.M. wohl Beuthien/GäJscll, ZUR 157 (1993), S. 483, 495 0; Yoormann, Beim, § 14 4b aa, S. 136. 
"'. Vgl F1ume, PersonengeseUsc § 141, S. 207 fI; GrojJKzHGB/UImer, § 109, Rda. 31,55; Herft, S. 53 fI; Kleindiek, 
StrukturvieJmlt, § 7, S. 94 fI;Lorltz,ZGR 1986, S.310, 317 ff.;Mertens, FS fürStimpei (1985), S. 417, 420; Priester, FS für 
Wemec(1984), S. 657, 663 ft; Rohlder, §§ 7,8, S. 73 fI; Sc/Uege1bergerlMartens, § 109, Rda. 9 ft; K. Sc1rmidJ, GesR, § 5 I 
3, S. 83 ft; Sc1rneider, ZGR 1975, S. 253,269 fI; Steinbeck, § 5, S. 63; Teubner, ZGR 1986, S. 565, 567 fI; Yoormann, 
Beirat, § 13 2, S. 11l fI; Weber, S. 47 fI; Wicdemann, FS für Schilling (1973), S. 105, 11l; den., PS für R Westermann 
(1974). S. 585, 595; den., GesR, § 7 n Ib, S. 371; Zöllner, FS 100 Jahre GmbH-OeseIz(I992), S. 85, 119; a.M. Sc1rockenhoff, 
Al;P 193 (1993), S. 35, 66. 
~7. Vgt W"ledemann, FS für Schilling (1973), S. 105, 111; den., FS für R Westennann, (1974), a.a.O.; den., GesR, a.a.O. 
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sein, Dritteinfluss unmittelbar zu verhindern. Potentiell schädigender Dritteinfluss ist 

vielmehr derart zu kanalisieren, dass er vom Verband bzw. dessen Mitgliedern be

herrschbar und kontrollierbar ist. Der Weg hierhin ist die konsequente Einbindung 

des Dritten in den Verband infolge der Organerrlchtungstheorie. 

Auch nach Kleindiek verbiete die Verbandssouveränität, das Schicksal der Gesell

schaft in die Hände Dritter zu legen, die nicht die gleichen Interessen verfolgten wie 

die Gesellschafter selbst und deren Rechtsausübung deshalb nicht ausreichend be

schränkbar und kontrollierbar seiS69• Er weist jedoch daraufhin, d~s die Verbands

souveränität neben einer formalen Komponente (Schutz vor zu weitgehendem Ein

fluss von Dritten) auch eine materielle Komponente besäße, indem sie die Entschei

dungsträger in der Gesellschaft auf das Gesellschaftsinteresse verpflichte. Insofern 

gewinne - nach Kleindiek - die Verbandssouveränität durch Bindung der Organe an 

das Gesellschaftsinteresse Bedeutung als Korrektiv für die TeiIruihme von Dritten am 

Entscheidungsprozess innerhalb des Verbands. Daher betont auch die hier vertretene 

Auffassung, dass eine strikte Beachtung des Verbandszwecks und des Gegenstands 

der Verbandstätigkeit sowie des daraus resultierenden Verbandsinteresses einen 

.. schädigenden Dritteinfluss verhindert. Wenn der zu einem Organ qualifizierte Dritte 

·sich ausschließlich an den so definierten Pflichtenrahmen hält, verwirklicht er die 

autonomen Interessen des Verbands bzw. seiner Mitglieder. Zur Kollision mit ver

bandsfremden, d.h. eigenen Sonder- und Partikularinteressen kann es theoretisch gar 

. nicht kommen. Insofern bedarf es ~er strikten Bindung des Dritten an den Ver

. bandszweck und deil Gegenstand der Verbandstätigkeit, was die hier vertretene or-

ganmäßige Einbindung erreicht. So ähnlich auch HerjS, wonach Dritteinfluss zulässig 

sei, wenn U.a. effektive Kontrollmechanismen den Dritten zur Wahrung des Gesell

schaftsinteresses anhalten570• 

Zusammenfassend gilt demnach, dass die strikte Einbindung des Dritten infolge sei

ner organmäßigen Stellung die Verbandssouveränität wahrt. 

b. Selbstorganschaft 

Auch die Selbstorganschaft zählt zu den Rechtsprinzipien, die schädigenden Drittein

.-. fluss abhalten können. Sie wurde jedoch schon bei der Genossenschaft und den Per-

S68.Ebd. 
569. Kleindie/c, Strukturvielfalt, § 7 A I, S. 94 ff. 
570. Helft. S. 54. 
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sonengesellschaften angesprochen571• Insofern ist auf die dortigen Ausführungen zu 

verweisen572, insbesondere bestehen aufgrund der Selbstorganschaft keine Bedenken 

gegen organschaftliche Drittrechte infolge der Organerrichtungstheorie. 

c. Abspaltungsverbot 

Nach dem verbandsübergreifenden Abspaltungsverbot können die Mitglieder bzw. 

der Verband Organrechte nicht losgelöst von der Mitgliedschaft auf andere Mitglie

der oder Dritte übertragen573• Sie sind vielmehr untrennbar mit der Mitgliedschaft 

verbunden574• Daraus folgt, dass diese Rechte nicht mit dinglicher Wirkung übertrag-

. bar sind, ein förmlicher Wechsel der Rechtsinhaberschaft ist daher ausgeschlossen. 

Doch hat sich in Anlehnung an die RechtsprechUng das Abspaltungsverbot vom 

Wortlaut des § 717 S. 1 BGB gelöst und ist auf alle der Übertragung gleichwertigen, 

insbesondere schuldrechtlichen Absprachen ausgeweitet worden57s• Richtigerweise 

ist jedoch das Abspaltungsverbot nur eine Rechtstechnik, die die Verbandssouverä

nität und infolgedessen die Richtigkeitsgewähr verbandsautonomer Willensakte vor 

. schädlichem Dritteinfluss schützen möchteS76• Das Abspaltungsverbot soll demnach 

verhindern, dass ein Dritter durch ein originäres Organrecht· (z.B. Stimmrecht) auf 

die Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie einwitten kann. Die dem Dritten 

infolge det: Organerrichtung zugewiesenen ReChte sind jedoch aufgrund ihrer Quali

tät als Organrechte per se derivativ von der Mitglieder- bzw. Gesellschafterver

sainmlung abgeleitet, werden daher auch nicht abgespalten. Vielmehr werden sie -

solange das mit dem Dritten besetzte Organ besteht - diesem zur Ausübung zugewie

sen, was auch nach der Rechtsprechung - wie dargestellt - unproblematisch ist577• 

d Bestimmtheitsgrundsatz, Kembereiehslehre und Gleichbehandlungsgebot 

Diese ungeschriebenen Prinzipien finden ihre dogmatischen Grundlagen in dem ge

setzlich vorgegebenen Minderheitenschutz. Ihr Sinn und Zweck ist der Individual-

571. Vgl. auch Weber, s. 75. 
572. Vgl. S. llS tt und S.131 tt 
573. RGZ 82, S. 167 tt, 169; RGZ 132, S. 149, 159; BGHZ 43, S. 261, 267; BGB, WM 1968, S. 96,97; BGB, WM 1976, S. 
1247,1249; BGB, WM 1987, S. 70,71; BaumbachlHuec/r/Faslrich, § 14, Rdn. 19; BaumbachlHuecklZölJner, § 47, ReIn. 28; 
ErmanIH.P. Westemuum, § 38, Mn. 2; Fleck, FS für FISCher (1979), S. 107, 108; GeßlerDlefermdlVEckardtlKropff, § 8, 
Rdn. 26; Hettric1alPöhlmann, § 18, Mn. 4; Hüffer, § 8, ReIn. 10; ders., § 12, Mn. I; KölnKlKraft, § 8, ReIn. 41; 
Long/WeidmüllerlMetzlScllajJ1and, § 18, ReIn. I: LutterRlommellroff, § 47, Rdn. 2: Müller, § 18, Rdn. .66: 
MÜllchKA.OORleider, § 8, Mn. 108 ff.: MüKoIReuter, § 32, ReIn. 33 tt: Reichen, Rdn. 895 tt; lWthI-Altmeppen, § 47, Rdn. 
17 tt: RowedderlKoppensteiner, § 47, Mn. 24 ff.; Scholz/K. Schmidt, § 47, Rdn. 20; Theissen, DB 1993, S. 469; Soer
gellHadding, § 38, Mn. 29: StaudingerlWeick, § 38, Rdn. 2,4; Stoiher, Rdn. 203; Weber, S. 61 ff. 
514. SchlegelbergerlMartens, § 109, Rdn. 13. 
57S. RGZ82, S. 167, 169 ff.; 132, S. 149, 159; BGHZ3, S. 3S4, 359; 20, S. 363, 365; 36, S. 292, 293. 
576. Bälz, ZGR 1980, S. 1,72; Darrie, § 3 n 3, S. 49; Fleck, FS fiic Fischer (1979), S. 107,118 tt; K Schmidt, GesR, § 19 m 
430 S. 560, 561 (mit Bezug aufFlume, PersoneogeseUscbaft, § 14 N, S. 220 ff., vn. S. 235 tt). 
577. Vgl. S. 134. 
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schutz des einzelnen Mitglieds vor einer verbandsinternen Mehrheit. Die Abwehr -

verbandsextemer Fremdbestimmung obliegt ihnen nicht578• Insoweit sind sie fiir die 

vorliegende Abhandlung irrelevant. 

e. Verbandliche Treuepflicht 

Auch die verbandliche Treuepflicht dient dem verbandsinternen Ausgleich von 

Mehrheits- und Minderheits- sowie Verbands- und Individualinteressen. Es ist auch 

hier fraglich, ob die verbandliche Treuepflicht überhaupt in der Lage ist, verbands

fremden Dritteinfluss abzuschirmen, oder ob sie dem rein verbandsinternen Interes

senausgleich dient.A11gemeinstellt die verbandliche Treuepflicht eine Verhaltensre

gel ffir die Ausübung yon Mitgliedschafts- und Organrechten W 79• Ursprünglich 

laut Rechtsprechung nur in der Personengesel/schaft angesiedelt, wurde deren Gel

tung von der Aktiengesellschaft auf die GmbH ausgedehnt, so dass nicht mehr frag

lich ist, ob verbandliche Treuepflichten überhaupt bestehen, sondern welchen Um

fang sie haben580• Dabei besteht hinsichtlich deren Schutzrichtung nunmehr die Er

kenntnis, dass die Treuepflicht sowohl zwischen dem Verband und dem einzelnen 

Mitglied als auch zwischen den einzelnen Mitgliedern besteht581• Neben der allge

meinen verbandlichen besteht eine spezielle organschaftliche Treuepflichr82, da dem 

Organwalter infolge seiner StellUlig die Befugnis zusteht, über fremdes Vermögen zu 

disponieren583• 

_ Infolge der hier vertretenen Organerricbtungsthoorie ist der Dritte durch seine Quali

fizierung als Organ in deren Anwendungsbereich einbezogen. Insofern stellt die or

ganschaftliche Treuepflicht ein entscheidendes Korrektiv ffir den organschaftlichen 

Dritteinfluss dar. -Ohne Qualifizierung des Dritten als Organ könnte dagegen die or

ganschaftliche Treuepflicht aufgrund der Relativität von Schuldverhältnissen nicht 

578. Vgl. K. Schmi4t, 0esR, § 16 BI, S. 466 ft:, m.w.N. 
519. VgL statt vieler nur: AfuKolUlmer, § 705, Rdn. 181 ft:; Wiedemann, ZGRSonderheft 13, S. 5,20; vgI. auchBGHZ 129, S. 
136, 143. 
580. Vgl. S4enger, § 7 I, S. 135. 
5&1. Habersack, Mitgliedschaft, § 6 m 4b, S. 95 ft:; Hüffer, FS für Steindodf (1990), S. 59,65; Saenger, § 7 BI, S. 146; K. 
Sclunidt, 0esR, § 20 IV le, S. 589; für Personengesel/schaft; BautnbaclrlHopt, § 109, Rdn. 23; GroßKzHGBlUImer, § lOS, 
Rdn. 243; Grunewa/d, S. 12 ft:; AfuKoIUImer, § 707, Rdn. 186-189; SchlegelbergerlMartens, § 109, Rdn. 22; Schlegelher
gerlK. Schmidt, § 105, Rdn. 161 ft:; für GmbH: BGH, NJW 1989, S. 166, 167, m.wN.; BaumbacMlueclr/Fastrich, § 13, Rdn. 
21; LutterHlonunelhoff, § 14, Rdn. 18, 19; ScholzlEmmerich, § 13, Rdn. 36; Scholz/Winter. § 14, Rdn. 52; für Aktiengesell
schaft, BGHZ 103, S. 184, 194 ft:; n-'f!fer, § 53a, Rdn. 19 ft:; Lutter, ZHR 153 (1989). S. 446, 454; für Genossenschaft: 
Beuthien, § 18, Rdn. 36,42; LanglWeidmü/lerlMetzlSchqfJland, § 18, Rdn. 50 ft:; Müller, § 18, Rdn. 68; speziell für den 
Verein: Reichert, Rein. 608 ft:; S4u/er/Schweyer, ReIn. 348. 
5&2. Allgemein: Hauswirth, S. 65, W"redemann, a.a.O.; für Personengese//schajlen: MüKolUlmer, § 70S, Rdn. 158 ft:; ders., § 
709, Rein. 30, m.w.N.; für GmbH: BaumbaclrlHuecklZöllner, § 35, Rdn. 19,20, m.w.N.; HachenburglMertens, § 43, Rdn. 36, 
m.w.N.; für Alctiengesel/scha[t: GeßlerHiefermehl/EckardtlKropff, § 75, Rdn. 8; Ir'f!fer, § 93, Rdn. 4 ft:; KölnKIMertens, § 93, 
Rdn. 57 ft:; für Genossenschaft: LanglWeidmüllerlMetz/SchqfJland, § 24, Rdn. 65, m. w.N.; für Verein: Reichert, Rein. 617. 
5&3. So zutreffend Wiedemann, 0esR, § 8 II 3a, S. 432. 
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auf den Dritten ausgedehnt werden. Wie sich in dem nächsten Kapitel zeigt, stellt 

dies gerade die Gefahr des schuldrechtlichen Dritteintlusses dar. 

f. Organbegrlff 

Die hier vertretene Organerrichtungstheorie sieht den materiell-statutarisch begün

stigten Dritten als Organ an (sog. Kreationsorgani84• Namentlich Ulmer hält dieser 

Sichtweise entgegen, sie führe zu einer "uferlosen Ausweitung des derzeit ohnehin 

wenig präzisen Organbegriffs«535. Daher ist im Folgenden näher auf den Organbe

griff einzugehen. Vorauszuschicken ist, dass der Organbegriff die rechtstecbnische 

Seite des Vorgangs erfasst, wie der Orgaliwalter Rechte mit Wirkung für den Ver

band wahmimmf86• 

·aa. Zureclmungstechniken 

. Zunächst stellt sich die Frage, wie das Handeln des Organwalters dem Verband zuzu

rechnen ist. Dabei haben sich zwei Theorien herausgebildet. Sie sin4 nachfolgend in 

der gebotenen Kürze zu erläutern, da für das hier behandelte Problem nicht die ei

gentliche Zurecbnungstecbnik entscheidend ist, sondern vielmehr die genauen Vor-

. .. aussetzungen organschaftlichen: Handelns. 

Recb.tsgeschichtlich entwickelten sich diese Theorien um die Rechtsnatur der juristi

sehen Person, doch stellt sich dieses Problem letztlich bei allen Verbänden. Nach der 

sog. Vertretertheorie ist die juristische Person bandlungsunfähig; im verfassungsmä

ßigen Vertreter (vgl. § 31 BGB) sei ein gesetzlicher Vertreter zu sehen, dessen Ver

halten der juristischen Person zuzurechnen sei587• Dagegen handelt nach der sog. Or

gantheorie die juristische Person selbst durch ihren verfassungsmäßigen Vertreter; sie 

ist also durch ihre Organe selbsthandelnds88• 

Fraglich ist insofern, mit welchen Folgen das Verhalten des Organwalters dem Ver

band zuzurechnen ist. Analysiert man die Standpunkte, so reduziert sich jedoch die 

584. VgJ. auch BeuthlenlGdlsch, ZUR 156 (1992). S. 459, 467 ft; dies .. ZHR 157 (1993). S. 484, 486; BürkIe, S. 168; EMen
berg!Felne, Bd.1, § 34 n 3, S. 474; FIume, Juristische Peasoo, § 1. 12, S. 191; den., FS für Coing n (1982), S. 97, 98; Ha
chenburglMertens, § 37, Rdn. 21; Harde, S. 125, 137 ft, 149; Hetft, S. 61-73; KJumpp, S. S6 ft, 62; Kronstein, S. 20 (Fn. 
24), 31 ft; lMJternIommellwjf, § 46, Rdn. 1; J,{olitor, FS für EIvenberg (1927), S. 41, 46,59,61; Reuter, Perpetuierung, S. 
172 ft; wohl auchRßwedderlKoppenstelner, § 37, Rdn. 20; wohl auch Yoormann, Beirat, § 141a, S. 129; Weber, S. 159 ft 
585. Ulmer, FS für Wemec (1984), S. 911, 923; den .. JIiJKoIUImDo, § 70S, Rdn. 211; den., FS für Wiedemann (2002), S. 1297, 
1304 ft; vgl. auchHetft, S. 63;Reuter, FS l00J~OmbH-Gesetz(I992), S. 631,634. 
586. Vgl hiema auch die Ausfiihnmgen bei WoljfllJachoI.VttR.D. § 74 Ia I, S.49. 
587. Dogmatischer Wegbereiter war v. Savigny, § 90, S. 281 ft; vgl. zu heutigen Darstellungen seiner Lehre: FIume, Juristische 
Person, § I, S. 1-30; K1eindiek, DeIiktsbatbmg, § 7 A I, S. 151, m.w.N. 
S88. Dogmatischer Wegbereiter war v. Gierke, Deutsches Privatrecht I, S. 466 ft; den., Oenossenschaftsrecht I, S. 603 ft; vgl 
zu den modemen Vcmetem: Beuthien/Gätsch, ZHR 156 (1992), S. 459, 468; EnnecceruslN"lPperdey, § 103 IV 2, S. 618; 
Fubner, § 14 IV 2, ReIn. 197, S. 117; K1eindiek, .... 0.; PalandtIHeinrichs, § 31, Rdn. 1; K: Schmidt, GesR, § 1012, S. 250 
1[; SoergeVHadding, § 31, Rdo. 1; vgl. ferner BGHZ98, S. 148, 151. 
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ganze Auseinandersetzung auf die Frage, ob sich die Verhaltenszurechnung mit dem 

Institut der individuaIrechtlichen Stellvertretung hinreichend erfassen lässt. Da es -

. wie schon erwähnt - vorliegend weniger auf die genaue dogmatische Zurechnungs

technik als vielmehr auf die allgemeinen Organvoraussetzungen ankommt, verzichtet 

die vorliegende Untersuchung auf eine ausführliche Stellungnahme hierzu. Letztlich 

bedarf es aber ohnehin keiner abschließenden· Entscheidung, da auch die Anhänger 

der Vertretertheorie den "Vertreter" als Organ bezeichnenS89, so dass die eigentliche 

Schwierigkeit für die vorliegende Untersuchung darin besteht, den Begriff des "Or

gans" zu definieren. Die "UferIosigkeit" des Organbegriffs hängt aber primär daIlUt 

zusammen, dass versucht wird, einen für alle Rechtsgebiete und Sachfragen einheitli

chen Organbegriff zu definieren. Hiervon ist aber Abstand zunehmen. 

bb. Verschiedene Organbegriffe 

Das ,,Dickicht" der Organbegriffe lüftet sich zunächst durch eine von Wiedemann 

. vorgenommene Dreiteilung in" einen Organbegriff der juristischen Person, des Ver

bandsrechts und des steuerlichen KonzernrechtsS90• Erstere seien natürliche Personen, 

". deren Verhalten als Verhalten der juristischen Person gilt, soweit sie als Amtsträger 

'. tätig sind. Den Gegensatz hierzu bilden die rechtsgeschäftlichen oder gesetzlichen 

Vertreter. Organe des Verbandsrechts seien Personen und Gruppen, deren Willens- . 

bildung für den Verband maßgebend sei und deren Entscheidung sowie Willensbil

dung am Verbandsinteresse orientiert sein müsse. Oberstes Verbandsorgan sei die 

.. Mitgliederversamm1ung. Den Gegensatz dazu bilden - so Wiedemann - die einzelnen 

Mitglieder, weim sie ihr~ Mitgliederrechte ausübenS91• Unter den Organbegriff des 

steuerlichen Konzernrechts falle die Organgesellschaft, die von einem anderen Un

ternehmen, das als Organträger fungiere, abhängig, aber rechtlich selbständig sei. 

Weist Wiedemann 's Aufteilung in die richtige Richtung, so ist aber seinem aufge

bauten Gegensatz zwischen dem Organbegriff der juristischen Person und dem des 

allgemeinen Verbandsrechts nicht zu folgen. Wenn der Gegensatz darin besteht, dass 

beim ersten Begriff das tatsächliche Verhalten und beim zweiten die Willensbildung 

die jeweilige Organeigenschaft definiert, so sind das keine Eigenschaften, die den 

Organbegriff definieren, im Gegenteil: gerade die Willensbildung stellt häufig eine 

notwendige Vorbereitung organschaftlichen VerhaItens dar. Insofern erscheint dies 

589. Vgl. insbesondere Flume, Juristische Person, § 11 I, S. 377 ff. 
590. Wredemann, GesR, § 4 ß 3a, S. 212; den., WM 1975, Sonderbeilage IV, S. 5, 15 ff; vgl. Weber, S. 160. 
S91.A.a.O. 
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kein taugliches Abgrenzungskriterium zu sein. Ferner kommt hinzu, dass die juristi

sche Person unter den Verbandsbegriff im modernen Sinne fallt, es also eine ver

bands- bzw. rechtsformübergreifende Definition geben muss. Letztlich unterliegt 

Wiedemann ebenfalls aber dem Versuch, den Organbegriff der juristischen Person so 

zu definieren, dass er unter den gesetzlich normierten Organ begriff des § 31 BOB 

fällt. Oenau hierdurch entsteht jedoch die "Uferlosigkeit" des Organbegriffs, wenn 

versucht wird, den verbandsrechtlichen Organbegriff mit dem haftungsrechtlichen 

des § 31 BOB zu vereinbaren. Die unterschiedlichen Organbegriffe zu vereinen, ist 

jedoch abzulehnen, da - wie sich michfo1gend zeigt - haftungsrechtliche Fragen (V or~ 

. aussetzungen des Haftungseintritts und Beweisfragen) den Organbegriff des §. 31 

. BOB beherrschen. Um zu einem für den vorliegenden Zweck brauchbaren Ergebnis 

zu kommen, sind aber die unterschiedlichen Rechtsfragen und -gebiete auseinander

zuhalten. Dies geschieht, indem zunächst zwischen dem verbandsrechtlichen und 

dem haftungsrechtlichen Organbegriff differenziert wird. 

(1) Verbands- vs. haftungsrechillcher OrganJJegriff 

Gemäß § 31 BOB ist der Verein für den Schaden verantwortlich, den er, ein Mitglied 

. des· Vorstands oder ein anderer verfassungsmäßig berufener Vertreter durch eine in 

Ausführung der ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz 

verpflichtende Handlung einem Dritten zugefügt hat. Der Anwendungsbereich des § 

·31 BGB erstreckt sich nach ganz herrschender Meinung nicht nur auf den rechtstahi

gen Verein bzw. gem. § 89 BGB auf den Fiskus (Körperschaften, Stiftungen und An

stalten des öffentlichen Rechts), sondern auch auf andere juristische Personen und 

Sondervermögen. Im Ergebnis sind alle hier betrachteten Verbände davon erfasstS92• 

Die rechtspolitische Grundlage des § 31 BGB ist eine Gerechtigkeitserwäguni93: 

kommt einerseits die Tätigkeit nebst Ergebnissen einer für die juristische Person 

handelnden Person regelmäßig der juristischen Person zu, so erscheint es nur gerecht, 

dass sie andererseits auch für die Schäden einstehen muss, die durch Fehler oder 

durch bewusste Rechtsverletzungen seitens der handelnden Person entstehens94• Inso

fern besteht unabhängig von der allgemeinen deliktischen Vorschrift des § 831 BGB 

- welche kein Verschulden zurechnet, sondern eine Haftung wegen eignen Verschu1-

592. Vgl. Larenz/WolJ. § 10, Rdn. 84, S. 214; Kleindiek, Deliktshaftung, § 10 E m 2, S. 261; MüKolReuter, § 31, Rdn. 11 ff., 
10; MüKoIU/mer, § 705, ReIn. 217 ff.; SoergellHadding, § 31, Rdn. 7; K. Schmidt, GesR, § 60 n 4, S. 1782; Wiedemann, 
GesR, § sn 3a, S. 264; a.M. BGHZ45, S. 311, 312. 
593. Vgl. auchK/eindiek, Deliktsbaftung, § 10 D, S. 253. 
594. Vgl. LarenzlWolJ. § 10, Rdn. 82 ff., 84, S.213;Slaudinger/Weick, § 31, Rdn. 1. 
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dens darstellt - eine besondere Haftung der juristischen Person. Aus diesen haftungs-

. rechtlichen Fragen haben sich U.a. auch obige Zurechnungstheorien entwickelt. Ob 

sich das haftungsauslösende Verhalten des Vertreters nur auf ein nichtrechtsge

schäftliches VerhaltenS9S oder auch auf ein solches bezieht, das vertragliche und ge

setzliche Schadensersatzanspcüche auslöstS96, ist hier offen zu lassen, da für die De

finition des Organbegriffs nur die Bestimmung des haftungsrechtlichen Organs ~t

scheidend ist. Der haftungsrechtliche Grundgedanke des § 31 BGB, dass Handlun

gen, die ein Organ im Rahmen der ihm übertragenen Aufgaben vornimmt, dem da

hinter stehenden Vermögensträger zuzurechnen seienS97, bedingt den Personenkreis, 

für den der Verein haftet. Das Problem bei der Anwendungdes § 31 BGB ist daher, 

zu bestimmen, für wessen Handlungen der Verein einstehen muss. Dies ist unpro

blematisch für das GeschäftsfiUm,mgsorgan. Die Verbandshaftung erstreckt sich aber 

auch auf "andere verfassungsmäßig berufene V ertreter'~98. Diese Formulierung be

zieht sich zunächst auf die i.S.d. § 30 BGB geschaffenen Sonderorganes99• Doch hat 

die Rechtsprechung den Kreis der unter diese Vorschrift fallenden Personengroppen . 

im Ergebnis auf eine Art Repräsentantenhaftung erweitert. Um in den Anwendungs

bereich zu fallen "genügt [es, Amn. cl. Verf.], dass dem Vertreter durch die allgemeine 

Betriebsrege1ung und Handhabung bedeutsame, wesensmäßige Funktionen der juri

stischen Person zur selbständigen, eigenverantwortlichen Erfüllung zugewiesen sind, 

dass er also die juristische Person auf diese Weise repräsentiert'~. Hiernach fallen 

etwa ein Filialleiter601, ein Zweigstellenleiter einer Großbank602, der Chefarzt eines . 

Krankenhauses603 unter d~ Begriff des verfassungsmäßig berufenen Vertreters. 

Wichtig ist aber, den Grund für diese über den ,,nonnalen" Organbegriff des § 31 

BGB hinausgehende Auslegung zu verstehen: wenn sich der Kreis der unter §. 31 

BGB fallenden Personen aJlf die organisationsrechtlichen Organe beschränkte, käme 

eine deliktische Haftung des Verbands für leitende Angestellte - da sie gerade keine 

Organe im Sinne der VerbandsfaSsung sind - nur über § 831 BGB in Frage. Hierbei 

würden jedoch zwei Probleme auftreten, erstens die Exkulpationsmöglicbkeit des 

Geschäftsherrn und zweitens der Umstand, dass rechtsdogmatisch § 831 BGB eine 

Haftung wegen eines eigenen Auswahl- oder Überwachungsverschuldens des Ge-

59S. SoStaudinger/Weick, § 31, Rda. 3, m.w.N.; imEtgebnis auchFlume,JuristischePerson, § 11 ms, S. 395. 
596. So LarenzlWolf, § 10, Rdn. 8S, S. 214. 
591. LarenzlWolf, a.a.O. 
598. Vgl. Landwehr, AcP 164 (1964), S. 482 ff. 
599. M"uKolReuter, § 31 Rdn. 6. 
600. So BGHZ 49, S. 19,21; vgl. auch MüKolReuter, § 31, Rdn. 1 ff. 
601. BGHZ, a.a.O. 
602. BGH, NJW 1971, S. 2259 ff.; BGH, NJW 1984, S. 921, 922; BGH, NJW-RR 1990, S. 484, 48S. 
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schäftsherrn darstellt. Bei der Anwendung des§ 31 BOB geht es aber um die Zu

rechnung "fremden" deliktischen, d.h. auch schuldhaften Verhaltens des Organwal

ters; ein eigenes (Auswahl- oder Überwachungs-) Verschulden soll gerade nicht vor

liegen müssen. Es erfolgt gewissermaßen eine Zurechnung fremden Verschuldens an 

den Verband als eigenes. § 31 BOB bewirkt daher die Zurechnung des vom ,,Haf

tungsvertreter"in eigener Person verwirklichten Haftungstatbestands an den Verband 

als potenten Vermögensträger604• Insofern ist der Organbegriff des § 31 BOB (Vor

stand und Sonderorgan) durch die Figur des verfassungsmäßig berufenen Vertreters 

stark aufgeweicht worden. Zutreffend ist daher die Bezeichnung dieses Vertreters als 

,,Haftungsvertreter'~5. In diesem Fall ist daher von einem haftungsrechtlichen Or

ganbegriff zu sprechen, der seine Grundlage aber in einer ungenügenden, durch § 831 

BOB ausgestalteten Haftung und nicht im Organisationsrecht findet. Im Ergebnis ist 

also zwischen dem haftungsrechtlichen und dem organisationsrechtlichen Organ be

griff zu unterscheiden. Nur der letztere ist hier relevant, da es um verbandsinterne 

Auswirkungen von Dritthandlungen, nicht um Auswirlamgen von Verbandshandlun

gen im Außenverhältnis geht606• 

(2) Organisationsrechtlicher Organbegriff 

Es stellt sich nun die Frage nach dem verbandsrechtlichen Organbegriff.Auch inner

halb des Verbands- bzw. Organisationsrechts gtöt es jedoch unterschiedliche Begrif

fe, so dass weiter zu differenzieren ist. 

<a) Materieller vs. formeller Organbegriff 

Der materielle Organbegriff orientiert sich an der Zielsetzung, die in Frage kommt, 

und dem relevanten Verhaltensmaßstab; eine am Verbandsinteresse ausgerichtete 

Amtsführung ist daher kennzeichnend für das Organ im materiellen Sinne 607. Dage

gen lässt es der formelle Organbegriff ausreichen, wenn einer Person oder Personen

gruppe kraft Gesetzes oder Satzung die gebündelte Wahrnehmung von Rechten im 

Rahmen der Verbandsorganisation zugewiesen ist608• 

603. BGHZ77, s. 74. 
604. SoK/eindiek, Delilctshaftung, § 10 H I, S. 277. 
605. StaudingerlWeick, § 31, Rdn. 4. 
606. So auch Bürlde, S. 40; ähnlich BeuthienlGätsch, a.a.O. 
607. Vgl. Hü./fer, ZGR 1980, S. 320,321 ff.; Mau/hetsch, S. 56; Roh/eder, § 3 VI, S. 19; Schneider, DB 1973, S. 953, 955. 
608. Wiedemann, FS rur Schilling (1973), S. 105,109; Voormann, Beirat, § 10 IV, S. 66. 
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(b) Gesellschaftsorgan vs. Gruppenorgan 

Im Rahmender gesellschaftsrechtlichen Zulässigkeit von statutarischen Vertreter

klauseln hat sich eine Diskussion entwickelt, ob der aufgrund der Klausel berufene 

Vertreter Organ ist609• Dies sei - so eine Ansicht - zu bejahen, da die Vertretung Be

standteil des Statuts sei und nur alle Gesellschafter sie erweitern, verändern oder be

seitigen könnten610• Der repräsentierte Gesellschafter gebe seine Stimme an den ge

meinsamen Vertreter ab, aber nicht an ihn als Person, sondern als gesellschaftliches 

Organ611• In diesem Zusammenhang wird von dem Vertreter auch als Gruppenorgan 

oder Repräsentativorgan gesprochen612, der auf das Interesse der in der Gruppe ver

tretenen Gesellschafter verpflichtet sei613• Gesamtorgane seien dagegen auf das Ge

sellschaftsinteresse ausgerichtet und entsprechend verpflichtet. 

. (c) Öffentlich-rechtlicher Organbegriff 

Im öffentlichen Verwaltungsrecht hat sich bei der inneren Organisation eines Ver

waltungsträgers folgende Unterscheidung herausgearbeitet; die häufig als Vorlage für 

einen verbandsrechtlichen Organbegriff dient: Organe sind rechtlich geschaffene Ein

richtungen eines Verwaltungsträgers, die dessen Zuständigkeiten w$nebmen; Or

g8nwalter sind dagegen jene Personen, die konkret die den Organen zugewiesenen 

Zuständigkeiten ausüben614• Das Organ ist nach dieser Auffassung sowohl institutio-

"nell als auch funktionell bestimmt Institutionell sei das Organ zwar dem Verwal

tungsträger eingegliedert, aber organisatorisch eine selbständige Einrichtung; es sei 

"aber keine Rechtsperson, sondern Teil derselben615• Funktionell habe das Organ be

stimmte Kompetenzen in Fonn von Fremdzuständigkeiten. Nur der Verwaltungsträ

ger habe unmittelbare Eigenzuständigkeiten, das Or~ dagegen insoweit transitori

sche Wahrnehmungszuständigkeiten, als es seine Zuständigkeiten vermittelnd für den 

endgültig verpflichteten oder berechtigten Verwaltungsträger wabrnehme616• Nach 

WolfflBachof ist ein Organ im nonnativen Sinne Cin durch organisatorische Rechts

sätze gebildetes eigenständiges, institutionelles Subjekt von Zuständigkeiten zur tran

sitorischen Wahrnehmung der Eigenzuständigkeiten einer Organisation. Als institu-

609. Vgl. K. Schmidt, GesR, § 21 n 5, S. 621. 
610. W"ledenumn, Übertragung, § 16 I Ib, S. 388; den., GesR, § 7 n Ib, S. 371; H.P. Westmnann, Venragsfreiheit. § 10 m 2, 
S.26O. 
611. W"redemann, Übertragung, § 16 I2b, S. 389; vgl. aber K. Schmidt, ZHR 146 (1982), S. 525, 538; den., GesR, § 21 n Sc, S. 
623. 
611. VgL Voonnann, Beirat. § 10 IV, S. 64. 
613. Hölten, BB 1977, S. lOS, 106; den., DB 1980, S. 222S, 2226; K. Schmidt, GesR, § S7 n 2b, S. 1674; vgL zum Begriff 
ScholzlK. Schmidt, Anh. § 4S, Rdn. 63; W"redemann, FS für Schilling (1973), S. lOS, 108 ff.; Voonnann, a.a.O. 
614. Maurer, § 21 n I, Rdn. 19, S. 528. 
615. Maurer, § 21 n 2a, Rdn. 23, S. 530. 
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tioneller Inbegriff von Wahrnebmungszuständigkeiten sei das Organ unabhängig von 

der Individualität und vom Wechsel seiner Organwalter617• Das Organ unterscheide 

sich als Subjekt von den Wahrnehmungsständigkeiten, die auf einen ideellen Ein

heitspunkt bezogenen seien. 

(d.) Literaturmeinungen . 

"Zur Vervollständigung sind noch verschiedene Organbegriffe der gesellschaftsrecht

lichen Literatur angeführt: Nach Beuthien/Gätsch· sind Organe diejenigen Einrichtun

gen des Verbands, denen durch Gesetz oder Satzung Funktionen, die der Erreichung 

.des Verbandszwecks dienen, zugewiesen worden sfud618• Herfs fordert dagegen ne

ben einem körperschaftlichen Bestellungsakt (des Organwalters) dessen organisatori

sche Eingliedenmg in den Verband, wobei ibm Rechte zu übertragen sind, die grund

sätzlich der GeseIischaftergesamtheit zustehen619• Unter and~em nach Ulmer sind 

. Organe diejenigen Personen, die als einzelne oder gemeinsam nach der VerbandSver

fassung befugt sind, den Willen eines Verbands zu bilden oder in die Tat umzuset

. zen620. Einen restriktiven Organbegriff vertritt Wieland, wonach Organe vom Gesetz 

. . mittelbar oder unmittelbar vorgesehen sem müssen621• Zöllner legt Wert ~ dass 

. : Organe mit den zur Erfüllung verbandsnützlicher Aufgaben notwendigen innerver

b3ndIichen Entscheidungsbefugnissen ausgestattet sin<F. 

(e) Zusammenfassung 

Trotz der unterschiedlichen Definitionen zeichnet sich eine gewisse Gemeinsamkeit 

ab. Zunächst wird überwiegend eine institutionelle Eingliederung des Organs in die 

Verbandsorganisation verlangt, . die entweder durch Gesetz oder durch Statut ge

schieht Funktionell sind dem Organ Kompetenzen zur Aufgabenerfüllung zuzuwei-

. sen. Die funktionelle Aufgabenbewältigung hat sich an einem zuvor definierten In

teresse zu orientieren, das sich auf den Verband als solchen oder aufbestimmte Ver

bandsmitglieder beziehen kann (Gesamt- vs. Gruppenorgan); feststeht, dass das Or

.gan außenstehende (Dritt-) Interessen dabei nicht verfolgen darf. Umstritten bleibt 

aber, ob das Organ die wahrgenommenen Rechte derivativ von der Gesellschafterge-

'''. Maurer, § 21 B2b, Rdn. 24, S. 530. 
'17. WoljJJBac1wf, VerR n. § 74 Ja 6, S. SO. 
'I'. BeuthienlGätsch, a.a.O. 'I'. Het;ft, S. 71. 
&20. M"uKo/UImer, § 70S, Rdn. 211, m.w.N.; ebenso Balzer, S. 29 ft; N"rlschlre, § 6 J, S. 94; Staudinger/Weick, Eint zu §§ 21, 
:Rdn. 50, 51; ähnlich S<JergellHadding, § 26, Rdn. 3. 
&21. W"/eland, Bd. n. S. 91; ähnlich Reuter, FS 100 Jahre GmbH-Oesetz (1992), S. 631,633 ff.; H.P. Westemumn, Vertragsftei
heil, § 5 m 2, S. 152. 
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samtheit ableitet623 oder die Rechte originärer Natur sind624• Letzteres ist aber abzu

lehnen, da es im Ermessen der Mitgliederversammlung als dem einzig autonomen 

Organ steht, Fakultativorgane und deren Kompetenzen, soweit gesetzlich zulässig, zu 

errichten und abzuschaffen. Aufgrund dessen vermittelt sie aber auch dem Organ die 

o jeweilige Kompetenz, gibt letztlich eine eigene Kompetenz ab. Dies spricht für eine 

derivative Stellung. 

Die Kritik von Ulmer ist also dadurch zu lösen, dass aus der Fülle der Organbegriffe 

der für die vorliegende Thematik relevante Begriff zu definieren ist. Da es sich dabei 

um eine Frage des verbandlichen Organisationsrechts handelt, bedarf es mithin eines 

verbands- bzw~ organisationsvertraglichen Organbegriffs.lnsofem bietet sich in An

lehnung an die genannten Auffassungen die folgende Definition an: Organ ist eine 

00 durch einen oder mehrere Organwalter :verwaltete SteUe innedlalb der Verbandsorga

, nisation, die der Verband bzw~ dessen Mitglieder durch die ZuweisUng von Kompe

. tenzen errichten, deren Willensbildung oder Handeln für den Verband bzw. dessen 

Mitglieder maßgeblich ist und deren Entscheidungen sich am Verbandsinteresse ori

entieren müssen. 0 Dieser verbandsübergreifende Organbegriff der hier vertretenen 

Organerrichtungstheorie gewährleistet die erforderliche strikte Einbindung des statut

ariSch begünstigten Dritten als Organ(walter). 

o 4. Rechtsfolgen der Organerrichtungstheorle 

. ZU klären bleibt noch, welche verbandsrechtliche Wll'kung eine rechtmäßige bzw. 

o • rechtswidrige Ausübung eines organschaftlichen Drittrechts hat; es ist an die Ab-

o 0 wandlung des Beispiels Nr. 9 erinnert625• Dort war fraglich, ob die Zustimmung der 

Bank eine Wlrksamkeits- bzw. Tatbestandsvoraussetzung für den Bescbluss ist; fer

ner, ob der Bank ein Anfechtungsrecht zusteht, wenn die Oesellschafterversammlung 

o den Beschluss in nicht satzungsgemäßer Weise fasst. Andersherum ist aber auch 

fraglich, wie sich ggf. eine rechtswidrige Verweigerung der Zustimmung verbands

rechtlich auswirkt. Vergleichbare Fragen stellen sich, wenn die Gesellschafterver

. sammlung einem Dritten das Recht zuweist, den Geschäftsführer einer GmbH zu 

bestellen und abzuberufen. Ausgangspunkt einer Antwort muss die aufgezeigte ge

staltende Wirkung des Organrechts sein, wonach dessen Ausübung normsetzende 

622. Vgl BaumbachlHueclr:lZöllller, § 45, Mn. 13. 
m. So Heifs, a.a.O. 
624. So Nitschke, § 15 I, S. 275; ]Wh/der, § 3 VI, S. 20; Yoormann, Beirat, § 10 IV, S. 65; H.P. Westermann, VertIagsfreiheit. 
f 11 12,S.387. 

25. Vgl. S. 29. 
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Wirkung fiir die übrigen Organe hat und insofern eine verbindliche verbandsinterne 

Rechtslage erzeugt626. Aufgrund dieser gestaltenden Wirkung ergibt sich, dass die 

rechtmäßige Ausübung des dem Dritten zugewiesenen Organrechts eine Wirksam

keits- bzw. Tatbestandsvoraussetzung der verbandlichen Maßnahme darstellt. 

Wäre im obigen Beispiel die ZustimmUngsverweigerung der Bank nun rechtmäßig, 

ist weiter fraglich, ob der Bescbluss erstens formell- oder zweitens materiell-rechtlich 

fehlerhaft oder drittens aber rechtmäßig, jedoch schwebend unwirksam i.S.v. § 182 

BOB ist. Welche der drei denkbaren Rechtsfolgen nun eintritt, ist jedoch im Ergebnis 

unerheblich, da bei allen drei Varianten ·der Beschluss im Ergebnis unwirksam ist. 

Allerdings scheidet eine formelle Redltswidrigkeit wohl aus, da diese üblicherweise 

Verfahrensfebler der Bescblussfassung wie Form, Zuständigkeit und dergleichen 

erfasst. Im Fall einer rechtmäßigen Zustimmungsverweigerung der Bank wäre daher 

der Beschluss - bzw. im Fall eines Bestellungstechts die Bestellung - unwirksam. Bei 

einer treuwidrigen Zustimmungsverweigerung wäre allerdings. der Beschluss wirk-

. sam, da die Zustimmungsverweigerung aufgruild ihrer Treuwidrigkeit nichtig wäre. 

Insofern ist die Zustimmungsverweigenmg mit der treu- bzw. rechtswidrigen Stimm

~gabe zu vergleichen, die ~ herrschender Meinung ihrerseits nichtig ist627• 

Etwas anders gilt nur, wenn man die von der GmbH, Aktiengesellschaft und Genos

senschaft her bekannte Figur der Anfedltbarkeit auf die vorliegenden Fälle übertra

gen würde. Dort besteht die Besonderheit, dass der Beschluss der Gesellschafterver

sammlung, HaUpt- sowie Generalversammlung rechtswidrig sein kann, aber zunächst 
.. gleichwohl rechtswirksam ist, falls dieser materiell fehlerhaft ist. Um den fehlerhaf

ten Beschluss zu beseitigen, bedarf es dann der Anfedltung geniäß §§ 243 ff. AktG, 

51 OenG628; zudem ist die Geltendmachung des Fehlers fristgebunden, § 246 AktG 

. (analOg)629, § 51 I S.2 GenG. Dieses Verfahren ist aber richtigerweise nicht auf Fa

. kultativorgane zu übertragen, also auch nichi auf Handlungen und Maßnahmen des 

statutarisch begünstigten Dritten, sondern nur auf Beschlüsse der Gesellschafterver-

sammlung, Haupt- sowie Generalversammlung anwendbar63O• Es fehlt am Bedürfuis, 

dass die Beschlüsse eines Fakultativorgans bestandskräftig werden, da dessen Mit

glieder keine eigenen, sondern nur amtsbezogene Rechte ausüben und ihnen gegen-

626. Vgl. S. 32. 
m. Vgl. OLG Hamhurg, ZU' 1991, S. 1430, 1434; LutterDlOlfllMlhojJ. Anh. 47, Rdn. 46; JruKlJ!Ulmer, § 709, Rdn. 53; a.M. 
Koppensteiner, 1JP 1994,8.1325; vgl. auchSteinbeck, § 6, 8. 64, 65. 
62S. Vgl. BeulhJen, § SI, Rdn. 19; GrofJKzA.bG1K. ScAmidt, § 241, Rdn. 24, 37 ft . 
'29. VgI. zur GmbH: BaumbacltlHuecJ:/Zölbrer, Anh. § 47, Rein. 4. 
'30. So aber BGHZ 43,8.261,265; OLG Düsseldotf, BB 1982,8. 1074, 1075; LutterDlommelhojf, Anh. § 47, Rdn. 7; Rowed
derlKoppensteiner, § 45, Rein. 20; vgl. Ulmer, FS fiir Wiedemaon (2002), S. 1297, 318. 
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über insofern keine Rücksichtzu nehmen ist631. Auch ist an die Situation der eigent

lichen Gesellschafter, Aktionäre und Genossen zu denken, die von der Anfechtbar

keit erst nach Ablauf der dann insoweit zu fordernden Anfechtungsfrist erfabren632. 

Dies könnte sogar zu einem Verlust an Rechtssicherheit für die Gesellschafter füh-

· ren 633. Es bleibt also dabei, dass im Fall· der Rechtswidrigkeit die allgemeine Nich

tigkeitsfolge eintritt634. Insofern steht auch dem statutarisch begünstigten Dritten kein 

Anfechtungsrecht zu. Vielmehr kann er - wie die übrigen Organe bzw. Verbandsmit

.. glieder (Gesellschafter) - ggf. die Unwirksamkeit des fehlerhaften Beschlusses durch 

eine Feststellungsklage i.S.v. § 256 ZPO feststellen lassen, die allerdings kein ver

bandsspezifisches Rechtsmittel ist, sondern jedermann erheben kann, der ein beson-

· deres Feststellungsinteresse darzulegen vermag63S. 

Gleichwohl besteht eine Ausnahme .im Fall "eines ~ungsvorbehalts bei Be

.. schlüssen der Gesellschafterversammlung, Haupt- sowie Generalversammlung, da 

dort unstreitig die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage greift. Im Ergebnis bedeutet 

dies, dass im Fall einer rechtswidrigen, d.h. unwirksamen ZustimmuilgsVeCweigerung 

. der Beschluss also rechtmäßig und unanfechtbar ist, im Fall einer rechtmäßigen Zu

stimmungsverweigerung der Beschluss dagegen rechtswidrig ist und somit die "nor

malen" verbandlichen Rechtsmittel statthaft sind. Zur Klarheit wäre allerdings im 

· ersten Fall auch eine Feststellungsklage nach § 256 ZPO möglich. 

Bei den Personengesellschaften und dem Verein lehnt die jeweils herrschende Mei

nung die Übernahme des Bescblussmängelrechts der §§ 243 ff. Ak:tG ab; auCh hier ist 

nur die FeststeIlungsklage gem. § 256 ZPO statthaft636. 

631. Reuter, FS 100 JahreGmbH-Gesetz, S. 631,650. 
632. Reuter, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 631, 651; Voonnann, Beirat, § 18 2b, S. 179. 
633. So etwa BaumbachlHueclrlZöllner, Anh. § 47, Rdn. 95. 
634. So auch BaumbachlHueclrlZöllner, a.a.O.; Reuter, a.a.O.; Voonnann, a.a.O. 
635. Vgl. Soerge/IHaddillg, § 32, Rdn. 40, m.w.N.; Zölkr/Greger, § 256, Rdn. 7 ff. 
63'. Vgl. fürdiePersonengesellschajten: GroßKzHGB/Ulmer, § 119. Rdn. 80. m.w.N.; für den Vereill: SoergellHadding, § 32. 
ReIn. 40, m.w.N. 
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. 5. Überblick 

Nachfolgend wird ein Überblick über die zulässigen AUsgestaltungen bzw. den zu

lässigen Inhalt organschaftlicher Drittrechte aufgrund der Organenichtungstheorie 

gegeben: 

a. Organschaffliclte Drittreehte auf die Satzungsautonomie 

aa. Verein und Personengeseßschaften 

-Änderungsrecht des Gesellschaftsvertrags sowie diesbezüglicher Zustim

mungsvorbehalt 

bb.Aktiengesellscltaft, Genossenschaft und GmbH 

.. Zustimmungsvorbehalt bei Satzungsänderungsbeschluss 

b. Organsehaffliehe Dritt-Bestellung- und Abberufungsreehte 

aa.GmbH 

Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers sowie diesbezügliche Zu

stimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

Entsendungsrechte für Mitglieder eines obligatorischen Aufsichtsrats sowie 

Zustimmungs-, Präsen~ons- und Vorschlagsrechte . 

Entsendungsrechte sowie Zustimmungs., Präsentations- und Vorschlagsrechte 

für Mitglieder eines fakultativen Aufsichtsrats und Mitglieder sonstiger Fa

kultativorgane 

bb.Verein 

Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder sowie diesbezügliche 

Zustimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

- Entsendungsrechte sowie Zustimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

für Mitglieder fakultativer Organe 

ce. Aktiengesellschaft 

- Vorschlagsrechte bei der Wahl von Vorstandsmitgliedern 

• Zustimmungsvorbehalt und Präsentations- sowie Vorschlagsrechte bei der 

Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern durch die Hauptversammlung 

- Ztistimmungsvorbehalt bei der Abberufung der von der Hauptversammlung 

gewählten Aufsichtsratsmitglieder 

- zustinuD.ungsvorbehalt bei der Bestimmung von Aufsichtsratsmitgiiedern 

durch einen Entsendungsberechtigten 
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- Abberufungsrecht und Zustimmungsvorbehalt bei der Abberufung von ent

sandten. Aufsichtsratsmitgliedern 

- Entsendungsrechte sowie Zustimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

für Mitglieder fakultativer Organe 

dd. Genossenschaft 

- Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder sowie diesbezügliche 

Zustimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

- Zustimmungsvorbehalt und Präsentations- sowie Vorschlagsrechte bei der 

Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern 

Zustimmungsvorbehalt bei der Abberufung gewählter Aufsichtsratsmitglieder 

- Entsendungsrechte sowie Zustimmungs-, Präsentations- und Vorscbl~te 

für Mitglieder fakultativer Organe 

ee. Personengesellschaften 

- Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers sowie diesbezügliche Zu

stimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

- Entsendungsrechte sowie Zustimmungs-, Präsentations- und Vorschlagsrechte 

für Mitglieder fakultativer Organe 

Co . Organschaftliche Dritt-Weisungsrechte gegenüber Organen 

aa.GmbH 

- Weisungsrecht gegenüber dem Geschäftsführer sowie Zustimmungsvorbehalt 

bei Weisungen der Gesellschafterversammlung an den Geschäftsfiihrer 

- Weisungsrecht gegenüber einem fakultativen Aufsichtsrat, anderen fakultati

ven Organen sowie deren Mitgliedern, soweit keine kontrollierende Tätigkeit 

ausgeübt wird 

bb. Verein 

- Weisungsrecht gegenüber dem Vorstand und dessen Mitgliedern sowie Zu

stimmungsvorbehalt bei Weisungen der Mitgliederversammlung an den Vor

stand 

- Weisungsrecht gegenüber fakultativen Organen und deren Mitgliedern, so

weit keine kontrollierende Tätigkeit ausgeübt wird 

ce. Aktiengesellschaft 

- Weisungsrecht gegenüber fakultativen Organen und deren Mitgliedern, so

weit keine kontrollierende Tätigkeit ausgeübt wird 
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dd. Genossenschaft 

.~ 
< 

.. Weisungsrecht gegenüber dem Vorstand und dessen Mitgliedern sowie Zu· 

stimmungsvorbehalt bei Weisungen der Generalversammlung an den Vor

stand 

Weisungsrecht gegenüber dem Aufsichtsrat, fakultativen Organen und deren 

Mitgliedern, soweit keine kontrollierende Tätigkeit ausgeübt wird 

ee. PersonengeseDsehaften 

.. . Weisungsrecht gegenüber dem Geschäftsführer sowie Zustimmungsvorbehalt 

bei Weisungen der Qesellschaftergesamtheit an den Geschäftsführer 

.. Weisungsrecht gegenüber fakultativen Organen und deren Mitgliedern, s0-

weit keine kontrollierende Tätigkeit ausgeübt Wird 
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5. Kapitel- Schuldrechtlicher Dritteinßuss 

J. Abgrenzungsfragen 

Die vorherigen Ausführungen haben bereits die grundlegenden' Unterschiede des 

sehuldrechtlichen zum organschaftlichen Dritteinfluss aufgezeigt. Sie haben U.a. er· 

geben, dass organschaftlieher Dritteinfluss nieht der Verfolgung eigennütziger Inter· 

essen, sondern als fremdnützige Kompetenz im Interesse des Verbands dient, bei 

dessen Ausübung das Eigeninteresse des Verbands als Handlwigsmaßstab verbind· 

lieh ist637. Im Unterschied zum schuldrechtlichen Dritteinfluss können keine hiervon 

abweichenden Eigeninteressen des Dritten verfolgt werden. Des Weiteren wurde her· 

ausgearbeitet, dass schuldrechtlicher Dritteinfluss grundsätzlich nur einvernebmlich 

von den Vertragsparteien mittels Aufhebungsvertrag beseitigt werden kann, während 

der organschaftliche Dritteinfluss der KomPe!enz-Kompetenz der Mitglieder· bzw. 

GeseIlschafterversammlung unterliegt638. AIs weiterer Unterschied wurde die ver· 

schiedenartige Bindungswirkung hervorgehoben. Schuldrechtlicher Dritteinfluss als 

Gläubigerrecht i.S.v. § 194 I BGB impliziert die Angewiesenheit des Dritten auf die 

Mitwirkung des Verbands bzw. desSen Mitglieder zur Erreichung des vertragsgemä

. Ben' Ziels; ohne Mitwirkung kann kein aDSpl1,lchsgemäßer Zustand erreicht werden. 

. Schuldrechtlichem Dritteinfluss kommt somit keine rechtssetzende 'Wukung zu. 

Ganz anders ist die Lage beim organschaftlichen Dritteinflliss in Form: von Organ

rechten.· Diese haben als eine Art von Quasi-Gestaltungsrechten eine n~ve, 

. rechtssetzende Wll'kung, die eine tür alle übrigen Organe verbindliche Rechtslage 

erzeugt639. 

Diese Unterscheidung stößt jedoch bei der praktischen (vertraglichen) Umsetzung 

auf Schwierigkeiten, da Organ- und Gläubigerrechte formell deckungs- und inhalts-

. gleich sein kömien, indem etwa Gläubigerrechte in einem Statut enthalten sind bzw. 

verlautbart werden. Eine Aussage zur rechtlichen Qualifizierung erfolgt bei der sta

tutarischen Verlautbanmg gerade nicht. Hieraus ergeben sich dann die erwähnten 

Abgrenzungsschwierigkeiten. 

Die Abgrenzung zwischen Organ- und Drittrechten darf aber nicht den Eindruck er

wecken, als ob sich beide Einflussarten per se in ihrer Existenz aussebließen würden. 

Thr Verhältnis zueinander lässt sich vielmehr etwa mit dem Verhältnis Schuldrecht zu 

Sachenrecht oder Verpflichtungs- zu Erfiillungsgeschäft vergleichen. Deren Gegen-

m. VgL S. 29 ff. 
638. VgL S. 29 ff. und S.138 ff. 
639. Vgl. S. 32 tf. 
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sätze sind also zu betonen, aber nicht im Sinne einer Ausschließlichkeit, sondern im 

Sinne einer Komplementarität. 

Als Beispiel hierzu dient der Kauf einer beweglichen Sache: Gemäß dem Abstrakti

onsprinzip ist der Kaufvertrag als Grundgeschäft von dem Erfiillungsgeschäft (der 

Übereignung) zu trennen640• Deren rechtliche Existenzen sind - bis auf die Fälle der 

Fehleridentität - unabhängig voneinander, obwohl der Kaufvertrag die causa der Ei

gentumsübertragung ist. Trotzdem bedingen sie sich aber in ihrem Bestand; ohne 

causa gtot es grundsätzlich keine endgültige Vermögensübertragung. Ähnlich ist 

auch das Verhältnis des hier besprochenen schuldrechtlichen Dritteinflusses zu dem 

organschaftlichen64l• 

Vor diesem Hintergrund ist also zunächst die rechtliche Natur statutarischer Drit-

. trechte zu ermitteln. Es ist an das Beispiefl2 Nr. 10 zu denken, welches die Bestel

lung und Abberufung eines GmbH-Geschäftsführers durch eine Bank beschrelot, 

einerseits auf~d einer Klausel im Darlehensvertrag und andererseits aufgrund ei

ner Satzungsvorschrift. Die Klausel im Darlehensvertrag ist unstreitig schuldrechtli

cher Natur; die Natur der statutarischen Klausel ist indes erst zu ermitteln. Als mate-

. rieU-statutarischer Satzungsbestandtei1 wäre sie ein Organrecht. Denkbar wäre jedoch 

auch eine Einordnung als formell-statutarischer Bestandteil; die Absprache wäre 

dann nur scheinbar ein Teil der Satzung643, tatsächlich entspräche sie der Klausel im 

. Darlehensvertrag. Was genau gewollt ist, muss daher durch Auslegung ermittelt wer

den. 

Ist also die Rechtsnatur der betreffenden Vorschrift herausgearbeitet worden, stellt 

sich beim schuldrechtlichen Dritteinfluss das nachfolgende Problem, das auf der 

oben beschriebenen Komplementarität beruht. Als Beispiel ist ein Weisungsrecht 

einer Bank gegenüber einem GmbH-Geschäftsfiihrer anzuführen, das in einem Dar

lehensvertrag enthalten ist644• Wegen der Aufuahme im Darlehensvertrag handelt es 

sich - unstreitig - dem Grunde nach um ein schuldrechtliches Weisungsrecht. Frag

lich ist aber, ob es - ggf. nach Auslegung - dabei bleiben soll oder ob nicht vielmehr 

als "Erfiillungsgeschäft" der Bank ein organschaftliches Weisungsrecht seitens der 

GmbH im Wege der Satzungsänderung einzuräumen ist. 

640. Vgl. JauemiglJauemig, vor § 854, Rdn. 12 ff.; Martinelc, Rdn. 255, 256. 
641. Änlich auchReuter, FS türZöUner(1998); S. 487, 488, 491 ff. 
642. VgI. S. 30. 
643. Vgl. BeuthienlGätsch, ZHR (1993), S. 483, 487. 
""'. Eine derartige Klausel könnte folgendennaßen aussehen:"Dem Darlehensgeber wird in allen Gruodlagenentscheidungen, 
die die Geschäftspolitik in der Sparte "Metallbauteehnik" betreffen, ein Weisungsrecht gegenüber dem Geschäftsffihrer der 
Darlehensnehmerin eingeräumt." 
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Es ist daher zu ermitteln, was genau Inhalt des schuldrechtlichen Dritteinflusses ist, 

d.h. ob dem Dritten nur ein Gläubigerrecht, also ein Anspruch auf die Vornahme 

eines Organisationsakts durch den Verband bzw. dessen Mitglieder, oder ein eigenes 

Recht zur Vornahme der organisationsrechtlichen Handlung innerhalb des Verbands 

einzuräumen ist. 

. Bezogen auf das Beispiel Nr. 10 bedeutet dies64s: es ist zu ennitteln, ob der Bank 

lediglich ein Anspruch auf Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers einge

räumt wird, der durch die anspruchskonforme Bestellung und Abberufung seitens des 

zuständigen Organs zu erfiUlen wäre, oder ob der Bank die verbandsintern gestalten

de Bestellungs- und Abberufungskompetenz mit entsprechender normativer Wirkung 

übertragen werden soll. Dass dies zwei rechtlich vollkommen unterschiedliche 

Handlungen sin~ ist offensichtlich, zeigt aber die beschriebene Komplementarität. 

Wie bei dem Beispiel des Kaufvertrags ist ähnlich alSo auch hier das "Grundge

·schäft" von der "Erfiillungshandlung" zu unterscheiden. Konkret ist einerseits zwi

schen organschaftlichen Dritt- und Gläubigerrechten, andererseits zwischen der Vor

.~e und Ausübung von Organrechten durch den Vefband bzw. dessen Mitglieder 

aufgrund eines Gläubigerrechts und der EiOräumung einC$ ürganrechts zu G~ 

eines Dritten aufgrund eines Gläubigerrechts zu unterscheiden. 

Während die Verpflichtungsebene beim organschaftlichen Dritteinfluss der Verband 

ist, ist beim. schuldrechtlichen Dritteint1.uss die Verpflichtungsebene des Verbands 

und die des Verbandsmitglieds auseinander zu halten, da einerseits die verbandliche 

und andererseits die mitgliedschaftliche Selbstbestimmung berührt wird. Beispiels

weise kann zum emen der Dritte mit der GmbH einen Vertrag bzgl. der Geschäfts

führerbestellung und zum anderen mit jedem einzelnen Gesellschafter einen entspre

chenden Stimmbindungsvertrag absch1ießen646• Vom Ergebnis her besteht - die 

rechtliche Zulässigkeit derartiger Verträge vorausgesetzt - zwischen beiden kein Un

terschied, wohl aber in der Art und Weise des Zustandekommens des anspruchsge

mäßen Zustands. Man kann in diesem Zusammenhang von der "funktionalen Äqui

valenz" sprechen647: auf der Verptlichtungsebene "GmbH" muss ggf. der Dritte ge

gen die GmbH auf Vertragserfüllung klagen, während auf der Verptlichtungsebene 

"Gesellschafter" der einzelne Gesellschafter auf die entsprechende Stimmabgabe zu 

645. Vgl. S. 30. 
646. Vgl. Weber, s. 13, ff., S. 338 ff. 
641. So W"mter, ZHR IS4 (1990), S. 2S9, 261. 
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verklagen ist; einerseits wäre' also die GmbH passiv legitimiert, andererseits die Ge

sellschafter als Gesamtschuldner. 

ll. GmbH 

1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Als weiteres Beispiel ist anzuführen, dass im. Rahmen der öffentlichen Wirtschafts-

. förderung häufig InVestitiOnszuschÜS8e gewährt werden, falls sich eine Gesellschaft 

verpflichtet, ihren Sitz in die den Zuschuss gewährende Gemeinde zu verlegen. Auch 

hierbei handelt es sich um schuldrechtlichen Einfluss. auf den Organisationsbereich 

der GmbH, da die Sitzver1egung (§ 4a GmbHG) eine Satzungsänderung i.S.d. §§ S3 

ff. GmbHG darstellt"". In jüngster Zeit erfolgen solche Vereinbanmgen im. Rahmen 

eines sog. ,,Business Combination Agreement" im. Vorfeld einer Fusion649• Den Bei

spielen ist gemeinsam, dass die Gesellschaft jeweils die Vornahme einer bestimmten, 

konkreten Satzungsänderung mit einem Dritten vereinbart. Neben diesen einzelfall

bezogenen Verpfliclltungen wäre eine generelle, umfassende Vereinbanmg zu Sat-

. zungsänderungen denkbar.· Die rechtstecbnische Ausgestaltung - vorbehaltlich der 

. noch zu klärenden Zulässigkeit - ist auch hier weit zu fassen, db. von einer schuld-

. rechtlichen "Übertragung" der Kompetenz zur Satzungsänderung auf einen Dritten 

über Zustimmungsrechte bis.bin zu lnitiativ- oder Präsentationsrechten6SO• 

Es zeigt sich im. weiteren Ver1auf der Untersuchung, dass einzelfallbezogene schuld

rechtliche Verpflichtungen auf die Satzunguutonomie zulässig sind und im. Ergebnis 

auch mit normativer Wirkung auf den Verband "durchschlagen". Die einzelfallbezo

gene Verpflichtung ist jedoch hinsichtlich der Zulässigkeit ein Ausnahmefall, da an

derenfalls, d.h. bei generellen, dauerhaften Bindungen, dies im Ergebnis dazu führen 

würde, eine schuldrechtliche Kompetenzverlagerung (bzw. -übertragung) auf einen 

Dritten zuzulassen. Da aber schon v~andsintern die Ulllliittelbare Satzungsände

rungskompetenz i.S.d §§ S3 ff. GmbHG wegen der insofern fehlenden Dispositivität 

(gem. § 4S n GmbHG) nicht auf ein anderes Fakultativorgan übertragbar ist651, ver

stoßen derartige Verträge gegen zwingendes Recht und sind deshalb nichtig652• Zu 

648. UiJterlHommellwjJ. § 53, ReIn. 2. - Schon das Reiclugerichl baUe einen derartigen Fall, aUeniings mit einer Aktiengesell
schaft, zu vedJandeln, in cIem sich die OeseIIschaft verpflichtete, ihren Sitz in die den Zuschuss gewäIualde Gemeinde zu 
verlegen. Die Gcmei.ode klagte, als der OeseIIschaftssitz woanden eingenommen wurde. auf venragsgemäße Verlegung des 
Sitzes, vgI. RGZ 112, S. 273 ft 
"". VgI. bieczu.AJza, BB 2001, S. 222S ft 
650. VgI. S. 52 ft 
651. VgI. S. 54 ft; so die allgemeine Meinung, vgl BaumbachlHueclrJZöllner, § 53, Rdn. 26; Fleck, ZGR 1988, S. 104, 109; 
Hachenburg/Ulmer, § 53, ReIn. 2; Hetfs, S. 276; LutterlHommelhojJ, § 53, ReIn. 7, m.w.N. 
652. Dabei kann offen blet"beo, ob diese Nichtigkeit aus § 1348GB oder ob diese schon allein aus einem Verstoß gegen §§ 53, 
45 n OmbHG heniihrt, vgl auch ErmanIPalm, § 134, Rdn. 40; vgl. auch Weber, S. 352 ft 
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betonen ist aber, dass sich dieseS Ergebnis allein aus dem rechtstechnischen Argu

ment der fehlenden Dispositivität und nicht aus materiellen Wertungsgründen (wie 

etwa der Gefährdung der Richtigkeitsgewähr und der verbandlichen Selbstbestim

mung) herleitet. Diese Problematik stellt sich jedoch auch beim Verein und den Per

sonengesellschaften, bei denen die Problematik allerdings nur anband einer materi

ellen Wertung lösbar ist, da rechtstechnische Argumente insofern nicht fehlen. 

Somit gilt als erste Erkenntnis, dass schuldrechtliche Verpflichtungen, die einen dau

erhaften generellen Dritteinfluss auf die Satzungsänderungskompetenz der GmbH 

haben, nichtig sind. 

Hiervon. ist die Frage zu unterscheiden, ob eine einzelfallbezogene Verpflichtung 

zulässig ist6s3• Insofern verlagert sich die Problematik dahin, ob die GmbH sich zur 

Vornahme konkreter, bestimmter Satzungsänderungen verpflichten kann, wie etwa in 

dem Beispiel der Sitzverlegung6S4. Denkbar wäre auch ein schuldrechtlicher Zu

stimmungsvorbehalt, wonach die Sitzverlegung nur mit Zustimmung erfolgen kann, 

.um Z.B. die GmbH im Gebiet der den Zuschuss gewährenden Gemeinde halten zu 

können; eine zwar dauerhafte, jedoch einzelfallbezogene Verpflichtung . 

. Ob und unter welchen Umständen derartige schuldrechtliche Versprechen der GmbH 

. möglich sind, ist bei Betrachtung der diesbezüglichen Literatur weitestgehend unklar. 

Mit dieser Fragestellung ist aber die Problematik der ,,satzungsdurchbrechenden Ne

benverträge" nicht zu -verwechseln. Während es dort um die Frage geht, ob schuld

rechtliche Vereinbarungen (außerbalb der SatzUng) zwischen allen Gesellschaftern 

verbandsinterne Wirkung ( d.h. Verbindlichkeit, ggf. sogar ein Anfechtungsrecht) 

entfalten, funktionell also Organisationsrecht entsprechen können6SS, sind an den hier 

besprochenen Verträgen auf der einen Seite der Dritte und auf der anderen Seite die 

GmbH als solche beteiligt. Im Ergebnis besteht also eine andere Konstellation. 

a. Voraussetzungen 

Bei der hier interessierenden Frage sind aber zuvor verschiedene Sachkomplexe aus

einanderzuhalten: Voraussetzungen, Verbindlichkeit, Durchsetzbarkeit sowie die 

Bestands- und Sanktionsfähigkeit derartiger Verträge. 

Eine gewisse Einigkeit besteht in der Literatur über deren grundsätzliche Zulässig

keit, wenn sie eine Verpflichtung der GmbH zur Vornahme einer ganz bestimmten, 

653. Vgl. Weber, S. 355 ff. 
654. Vgl. S. 160. 
655. Vgl. zu dieser Problematik: LutterlHomme/hojJ. § 53, Rdo. 23, m.w.N. 
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konkreten Satzungsänderung beinhalten656• Die überwiegende Literatur löst aller

dings nur Zulässigkeits- und Vollstreckungsfragen. Die nachgelagerte Frage aber, ob 

diese Verträge eine Bestandskraft derart entwickeln können, dass sie eine spätere 

Satzungsänderung verhindern oder bei deren Erfolg eine Rückgängigmachung er

zwingen können -·oder, in welchem Umfang der Dritte anderenfalls Schadensersatz 

verlangen kann - wird jedoch nicht gestellt. 

Zunächst zu den Voraussetzungen derartiger Verträge657: ,,zäumt man das Pferd von 

hinten auf', ist - ausgehend von einer zunächst unterstellten Zulässig- und Durch

setzbarkeit jener Verträge - eine scheinbare Parallele zu den Unternehmensverträgen 

i.S.v. §§ 293 ff. AktG analog zu erkennen658• Diese trifft·aber nur insofern zu, als in 

heiden Fällen von außen auf die Gesellschaftsstruktur eingewirkt wird, ohne dass 

diese Verträge materieller Bestandteil der beeinflussten Satzung werden. Zumindest 

beim Unternehmensvertrag kann von einer satzungsgleichen bzw. satzungsüberla

gernden Wirkung gesprochen werden. Diese Wirkung gilt aber nur fiir das Geschäfts

führungsorgan und dessen Weisungsgebundenheit (§ 308 AktG analog) mit der Fol

. ge, dass das Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens dem Weisungsrecht der 

Gesellschafterversammlung vorrangig ist und sich somit durchsetzt659• Die damit 

; verbundene Ausrichtung auf ein fremdes, übergeordnetes Konzeminteresse bedingt 

aber eine Änderung des Gesellschaftszwecks, so dass nach ganz herrschender Mei

nung die Zustimmung aller GeSellschafter notWendig ist660• 1ene Zustimmung (und 

dadurch bewirkte Änderung des Gesellschaftszwecks) ist dann auch die Legitimation 

zur Verfolgung eines neu~ außenstehenden Interesses. Bei dieser Auswirkung. auf 

die Gesellschaft verbleibt es aber, andere Kompetentzverschiebungen im Organgefii

ge finden nicht statt. Auch die Satzungskompetenz der Gesellschafterversammlting 

ist nicht herührt661• Da die Weisungskompetenz des herrschenden Unternehmens 

vorrangig ist, kann insofern von einer ,,satzungsüberlagernden Wirkung" gesprochen 

werden. Hierin ist aber auch der entscheidende Unterschied zu den vorliegend be

sprochenen Verträgen zu sehen. Ein derartiger Vertrag ändert weder den Gesell

schaftszweck noch richtet er das Gesellschaftsinteresse neu aus; dies ist auch gar 

nicht von den Vertragsparteien gewollt, sondern nur die Vornahme einer singulären 

656. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 113; HachenburglU/mer, § 53, Rdn. 37; Herfs, S. 239 tr.; lutterHionuneJhoff, § 53, Rdn. 35; 
ScholzlPriester, § 53, Rdn. 35 tr.; ScholzlSchneider, § 35, Rdn. 38 tr.; Ulmer., FS fiir W"ledemann (2002), S. 1297, 1303; ti.M. 
Lutter, FS fiir Schilling (1973), S. 207, 228. 
651. Vgl den SondelfaU eines Kapitalerhöhungsbescblusses und dessen Durchführung, vgl. S. 180 tr. 
658. So HerJs, S. 186 tr. 
659. Vgl. Emmerich/SQnnenscheinlHabersack: zur Alctiengesellscha[t § 11 n 1, S. 159; GmbH § 32 m I, S. 491; Personen
handelsgesellschaft § 34 IV 3, S. 515; Genossenschaft § 36 IV I, S. 527; Verein § 37 n 3, S. 534. 
660. Vgt. auch Fn. 66 sowie S. 40 tr.; statt vielec BaumbachHIuecJc/Zijllner, GmbH-KonzeroR, Rdn. 39. 
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Satzungsänderung. Insofern bestehen mehr Unterschiede als Gemeinsamkeiten. 

Sinnvoller ist es daher, von einem ,,nonnalen" Schuldvertrag mit organisationsrecht

lichem Inhalt zu sprechen. Bei den konzernrechtlichen Unternebmensverträgen be

steht demnach das Schwergewicht ihrer Wirkung nicht in der Begründung wechsel

seitiger Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, sondern in der tmmittelbaren Ge

staltung der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zwischen den Vertragsparteien 

sowie zwischen der abhängigen Gesellschaft und den außenstehenden Gesellschaf

tern662• Ein Vertrag der vorliegenden Art dient insofern nur der flankierenden Absi

cherung wirtschaftlicher Maßnahmen wie z.B. Sanierungsbemühungen oder der 

Wtrtschaftsförderung, an denen der Vertragspartner ein eigenes wirtschaftliches In

teressehat 

Im Folgenden ist die rechtliche Eigenart derartiger Verträge zu klären. Sind sie 

grundsätzlich zulässig und wirksam, reichen also über Naturalobligation hinaus663, 

könnten sie u.U. auch gegen den' Willen der GmbH (der Gesellschafter) durchgesetzt 

,werden. Eine Vollstreckung kann dann nach § 894 ZPO erfolgen, wobei das gegen 

die GmbH erstrittene Urteil sowohl den Satzungsänderungsbeschluss-unddessen~()-. 

tarielle Beurkundung als auch die nach § 54 I,S.l GmbHG zur Eintragung erforderli

che Anmeldungserklärung ersetzt664; denkbar wäre auch -eine Vollstreckung nach § 

890ZPO. 

Die Vollstreckbarkeit begründet dann die oben erwähnte "funktionale Äquivalenz" 

der schuldrechtlichen und organschaftlichen Rechte. Zwar haben Organrechte auf

grund ihrer Rechtsnatur per se eine verbandsintern gestaltende Wirkung, während 

Schuldrechte auf die Vollstreckung angewiesen sind, doch besteht vom Ergebnis her 

kein Unterschied. 

Besteht jene funktionale Äquivalenz eines schuldrechtlichen Vertrags - dessen 

grundsätzliche Zulässigkeit ist bisher nur unterstellt -, ergibt sich hieraus schon eine 

, -erste Zulässigkeitsvoraussetzung, nämlich das Erfordernis eines mit satzungsändern

der Mehrheit gefassten Beschlusses der Gesellschafterversammlung (§ 53 I, n s. 1, 2. 

HS GmbHG)665. Da dieser Beschluss von dem eigentlich satzungsändernden Be

schluss zu unterscheiden ist, dient dieser entweder als Angebot der GmbH zu einem 

entsprechenden Vertragsabschluss oder als Ennächtigung des Geschäftsführers zur 

661. V g1. EmmerichlHabersack, § 308, Rdn. 42. 
662. So Emmerich/Sonnenschein/Habersack, § 11 m, S. 161 ff. 
663. Vgl. hieczu PalcmdtIHeinricllS, Einl. v. § 241, Rdn. 10. 
6&1. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 115 ff.; Hachenburg/Ulmer, § 53, Rdn. 37. 
665. So auch Fleck, ZGR 1988, S. 104, 113; Hachenburg/Ulmer, § 53, Rdn. 37; HeJjS, S. 180; wohl auch LutterlHommelhoff, § 
53, Rdn. 35; Scho/zIPriester, § 53, Rdn. 35. 
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Vomahnie eines entsprechenden Vertrags. Ersteres wäre dann der Fall, wenn ein der-

· artiger Vertrag als körperschaftliches Rechtsgeschäft666, letzteres, wenn jener als 

mitwirkungsbedürftiges Verpflichtungsgeschäft667 zu werten wäre. Im ersten Fall 

könnten die Gesellschafter selbst die GmbH vertreten, aber auch den Geschäftsführer 

· durch Beschluss zu dem Vertragsabschluss ennächtigen668• Läge ein mitwirkungsbe

dürftiges Verpflichtungsgeschäft vor, wäre der Geschäftsführer weiterhin organ

schaftlich zur Vertretung zuständig669• Voraussetzung wäre indes ein diesbezüglicher 

Ermächtigungsbeschluss obiger Form. Gemeinsam ist daher beiden Varianten, dass 

der Geschäftsführer von sich aus die GmbH nicht wirksam verpflichten kann. Richti

gerweise liegt in derartigen Fällen ein mitwirkungsbedürftiges. Verpflichtungsge

schäft vor, da es keinen sachliChen Gnmd gibt, von der gesetzlichen Verteilung der 

organschaftlichen Vertretungskompetenz abzuweichen. Insofern ist dieser Fall mit 

dem Abschluss von Untemehmensverträgen vergleichbar670• Hier wie dort vertritt der 

· Geschäftsführer die Gesellschaft. Die Fälle, in denen die Gesellschafterversammlung 

die Gesellschaft vertritt - etwa gegenüber dem Geschäftsführer - sind die Ausnahme, 

die dadurch bedingt ist, dass der an sich zuständige Geschäftsfübier seinerseits von 

der Vertretungsbandlung rechtlich betroffen ist und iDsofem ein In-sich-Gescbäft 

··vorliegt. 

· Aufgrund der funktionalen Äquivalenz stellt sich weiter die Frage, ob der Ermlchti-

· gungsbeschluss gem. § S3 n S.1, 1. HS GmbHG notariell zu beurkunden und sogar 

nach § 54 m GmbHG ins Han4clsregister einzutragen ist. Hiervon ist wiederom die 

nachfolgende Frage zu unterscheiden, ob der Verpßichtungsvertrag als solcher form

~ürftigist Die erste Frage kann aus zwei Blickwinkeln beantwortet werden: wenn 

sowohl Beurkundung als auch Eintragung verlangt werden671, ist nicht ersichtlich, 

· wozu sich die GmbH dann im Außenverhältnis noch verpflichten soll, es sei denn, 

die Tatsache des Besteheos einer schuldrechtlichen Verpflichtung zur Satzungsände

rung soll eingetragen werden. Dies ist indes keine eintragungsfähige Tatsache672• 

Ansonsten wäre vor Vertragsabschluss mit dem Dritten die Satzungsänderung als 

solche einzutragen, was ebenfalls keinen Sinn macht, da die GmbH sich hierzu ja 

verpflichten möchte (freilich wn einer Gegenleistung willen). Richtigerweise kann 

666. Etwa der Abschluss des Anstdlungsvenrags mit dem Geschiftstiihrer DaCh § 46 Nt. 5 OmbHG, bei der die GeseUschafter 
selbst die GmbH vertreten, vgl. nur LutterHlonunelhoff, § 46, Rdn. 13. 
"". Etwa ein konzetnrIlchtlicher Beherrschungsvatrag, vgl. LutterHlommelhoff, Anh. § 13, Rdn. 53. 
"'. Grundlegend hiazuBGHZ49, S.1l7ff.;BaumbacWHuecklZöllner, § 55, Rdn. 21; Fleck, ZGR 1988, S. 104,113, 120. 
"'. So LutterHlommeihoff, § 53, Rdn. 35; ScholzlSclureider, § 35, Rdn. 40; wohl auchHetfs, S. 243. 
670. Vgl S. 40 ff. 
6'11. So LMtterHlommelhoff, § 53, Rdn. 35. 
672. Hachenburg/Ulmer, § 53, Rdn. 37. 
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daher auf die Eintragung verzichtet werden 673, daaufgnind des offenen Versprechens 

die Publizität keine Rolle spielt und ein eventuell neu eintretender Gesellschafter ggf. 

wegen der Verletzung einer Pflicht nach §§ 280, 31111 BGB n.F. (vormals p.F.V. 

und c.i.c.) gegenüber den Gesellschaftern bzw. dem veräußemdenden Gesellschafter 

einen Schadensersatzanspruch hätte, wenn ihm der Umstand in schuldhafter Weise 

verschwiegen werden würde674• 

Die herrschende Meinung verlangt aber die Beurkundung des Beschlusses, obwohl 

nur der Abschluss eines Vertrags zur Satzungsänderung und nicht die eigentliche 

Satzungsänderung beschlossen wird675• Die Beurkundung dieses vorgelagerten Be

schlusses könnte wegen der angesprochenen funktionalen Äquivalenz zu fordern 

sein; gewissermaßen· vor dem Hintergrund, dass die beschlussfassenden Gesell

schafter vor der möglichen Zwangsvollstreckung - der zwangsweisen Satzungsände

iung - zu warnen sind676• Hierzu ist auf den BGH zu verweisen, der der Beurkundung 

neben der Beweisfunktion grundsätzlich auch eine Warn- bzw. Belehnmgsfunktion 

· .beimisst677• Ist jedoch die Beurkundung darauf zu reduzieren, den Beweis über das 

· Zlistandekommen des Satzungsänderungsbeschlusses im Interesse der Rechtssicher

. heit und zur Erleichterung der registergerichtlichen Prüfung zu erbringen678, wäre 

W. ein rechtskräftiges (Leistungs-) Urteil aufgrund seines Beweiswertes auch aus

reichend679• 

Die Beurkundung eines Satzungsänderungsbeschlusses erfolgt nach §§ 36, 37 Be

urkG; der Notar nimmt den Abstimmungsvorgang und dessen Ergebnis wahr (= Tat

sachenbeurkundung)680. Eine notarielle Bele~flicht nach § 17 BeurkG besteht 

aber nur, soweit einzelne Willenserklärungen beurkundet werden sollen, was jedoch 

hier gerade nicht der Fall ist. Im Gegenteil erfolgt ja die Beurkundung nach §§ 36 ff. 

BeurkG, denen nach herrschender Meinung ausschließlich Beweis- und Rechtssi

cherheitsfunktionen zukommen681• 

Ausgehend vom Sinn und Zweck der Beurkundung nach §§ 36 ff. BeurkG bedarf es 

· einer solchen also nicht. Sollen hiernach die beschließenden Gesellschafter weder 

gewarnt noch belehrt, sondern nur der Rechtsverkehr geschützt und die registerge-

673. Ebenfalls so Fleck, ZGR 1988, S. 1M, 114 fl:; Heifs, S. 248 ff.; Scholz/Prlester, § 53, Rdn. 35. 
674. VgL Fleck, ZGR 1988, S.l04, 114. 
675. Fleck, a.a.O.; Heifs, S. 245 ff.; Luttermommelhoff, § 53, Mn. 35; ScAolz/Prlester, a.a.O. 
676. V gL Heifs, S. 244, m. w.N. 
677. BOHZ 80, S. 76, 79; BGHZ 105, S. 324, 338. 
678. HachenhurglUlmer, § 53, Mn. 37; SiegerISchulte, GmbHR2002, S. 1050, 1051. 
679. VgL zum Beweiswert 1homaslPulzo, § 894, Rdn. 8; Zöller/Stöber, § 894, Mn. 5. 
680. Vgl. Notar-Handbuch, D I, Mn. lOS, S. 827; Sieger/Schulte, GmbHR2002, S. 1050, 1051. 
681. BaumbachlHuecklZöllner, § 53, Rdn. 38, m.w.N.; HachenhurglUlmer, § 53, Mn. 37,43; Luttermommelhoff, § 53, Rdn. 
16; wohl a.M. ScholzlPriester, § 53, Rdn. 75. 
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richtliche Prüfung erleichtert werden, setzt sich aber die die Beurkundung fordernde 

Meinung mit ihren Argumenten in Widerspruch682• Insofern bedarf richtigerweise der 

Verpflichtungsbeschluss keiner bestimmten Form; sie schadet natürlich nicht683• Bei 

der freiwilligen Vertragserfüllung ist im Übrigen das Verfahren nach §§ 53 ff. 

GmbHG zu beachten. 

Daneben besteht aber die nachgelagerte Frage, ob der Vertrag als solcher formbe

dürftig ist. Da die hier angesprochenen Verträge in die Nähe der Untemehmensver

träge rücken, ist an die dort geforderte Schriftform des § 126 BGB zu denken684• Sie 

unterscheiden sich jedoch stark von den Unternehmensvertfägen685; eine Analogie zu 

· § 293 m AktG scheidet daher aus. Die Schriftform des § 126 BGB dient jedoch der 

Klarstellungund dem sichernden Beweis, darüber hinaus hat sie in einigen Fällen· 

. eine Wamfunktion (z.B. §§ 766, 780 BGB)686; insofern weist sie einePara1lele zu §§ 

36 ff. BeurkG auf. Da aber nach herrschender Meinung die Wamfunktion bei der 

Beurkundung nach §§ S3 ff. GmbHG i.V.In. 33, 36 ff. BeurkG keine Rolle spielt, 

· kann sie auch . nicht zUr Rechtfertigung eines Fonnerfordemisses nach § 126 BGB 

· dienen. Es bleibt aber die Beweisfunktion. Bei den Fällen, die die gesetzliche Schrift

form erfordern, handelt es sich regelmäßig um Geschäfte, denen eine über den·Tag 

hinausreichende Bedeutung für die Beteiligten zukommt687• Dies ist auch vorliegend 

der Fall, insbesondere ist an den zukünftigen Gesellschafter zu denken. Entscheidend 

kommt hinzu, dass der Vertrag im Wege der Vollstreckung gem. § 894 ZPO notfalls 

durchsetzbar ist. Das gegen die GmbH erstrittene Urteil ersetzt dann sowohl den Sat

zungsänderungsbeschluss sowie dessen notarielle Beurkundung als· auch die nach § 

54 I S.1 GmbHG zu der Eintragung erforderliche Anmeldungserk:lärung688• Hierfür 

bedarf es aber einer gesicherten Beweislage, insbesondere hinsichtlich der Eintragung 

der versprochenen Satzungsänderung, so dass zumindest die Schriftfonn des § 126 

BGB unumgänglich erscheint689• 

b. Bestandsfähigkeit 

Nachdem die vorstehenden Ausführungen die Zulässigkeitsvoraussetzungen heraus

gearbeitet haben, ist zu überprüfen, ob derartige Verträge grundsätzlich zulässig sind. 

682. So etwa LutterlHommelhojJ, § 53, Rdn. 35. 
683. Vgl. Sieger/Schul/e, GmbHR2002, S.1050, 1051. 
684. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 115; ScholzlPries/er, § 53, Rdn. 35; offen gelassen bei LutterlHommelhojJ, § 53, Rdn. 35; wohl 
nicht HachenburglUlmer, § 53, Rdn. 37. . 
685. Ygl. S. 162 ff. 
686. Hübner, § 37 n, Rdn. 853, S. 367. 
687. LarenzlWolf, a.a.O. 
683. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 115 ff.; HachenburglUlmer, § 53, Rdn. 37. 
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Die Antwort hängt mit deren Vollstreckbarkeit nach § 894 ZPO sowie deren Be

stands- und Sanktionsfähigkeit zusammen. Ersichtlich ist, dass, wenn derartige Ver

träge zulässig sind, sie ggt: auch gegen den Willen der Gesellschaft durchsetzbar sein 

müssen690• Zulässigkeit und Vollstreckbarkeit sind jeweils die ,,Kehrseiten einer Me

'daille", so dass über deren grundsätzliche Zulässigkeit erst zu entscheiden ist, wenn 

die Fragen deren Vollstreckbarkeit und ,,Bestandskraft" geklärt sind. Mit "Bestands

kraft" oder ,,Bestandsfähigkeit" ist dabei die Fähigkeit gemeint, das Organisations-

, recht der GmbH verbandsintem zu blockieren. Zu fragen ist also, wie der vollstreck

bare Vertrag (auf Vornahme einer Satzungsändenmg) auf eine nachträgliche Sat

zungsänderung reagiert; genauer: erstens, ob die Satzungsänderung dadurch organi

:sationsrechtlich unzulässig wird Oder zweitens, zwar ,zulässig bleibt, aber im Ver

hältnis zu dem Vertragspartner eine unzulässige Rechtsausübung oder drittens nur 

.' "eine zum Schadensersatz verpflichtende Maßnahme darstellt 

, Bei der Beantwortung dieser Fragen ist davon auszugehen, dass eine einmal 'Wirksam 

getroffene Vereinbarung fortlaufend, notfalls mit den Zwangsmitteln der §§894, 890 

: ' ZPO, durchsetzbar ist. Etwa könnte die Verpflichtung der Gesellschaft, einen schuld

,rechtlichen Zustimmungsvorbehalt bei einer Sitzverlegung zu beachten, im Fall der 

Zustimmungsverweigerung des Dritten im Wege der Unterlassungsklage mittels ei

nes OrdnungsgeIdes vollstreckt werden691• Mittel der Vollstreck.ung sind also vor

handen. Bei einer Untedassungsverpflichtung der Gesellschaft könnte daher bei einer 

wiederum erfolgten Satzungsänderung immer wieder ein Ordnungsgeld festgesetzt 

werden. Faktisch, nicht jedoch organisationsrechtlich wäre also die S,atzung punktu

ell "blockiert" bzw. "eingefroren". 

Zunächst ist die zweite Variante, wonach die Satzungsänderung organisationsrecht

lich gültig, aber im Verhältnis zum Dritten relativ unwirks8m oder als unzulässige 

Rechtsausübung zu werten ist, abzulehnen. Es gibt Fälle, in denen dies denkbar wäre, 

, z.B. wenn sich die Gesellschaft zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen ver

pflichtet und die Gesellschafter außerhalb der Gesellschaft dieser Verpflichtung zu

wider handeln, k~nnte ihnen der Einwand einer unzulässigen Rechtsausübung i.S.d. § 

242 BGB entgegengehalten werden692• Der Vertragsschluss mit der Gesellschaft be

gründete - so die denkbare Argumentation - bei dem Dritten ein schützenswertes 

Vertrauen, das durch die Berufung auf die Trennung zwischen Gesellschaft und Ge-

"'. Anders HacAenburglU1mer, § 53, Rdn. 37. 
'90. So die aUgemeine Meinung, vgl. nurvan Yenrooy, GmbHR 1982, S.175,180. 
'91. VgL Fleck, ZGR 1988, S. 104,118. 
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sellschafter enttäuschtWÜfde693• Eine Übertragung auf den vorliegenden Vertrag 

scheidet jedoch aus. Um die Registerpublizität und den darauf vertrauenden Rechts

verkehr zu schützen, widerspricht eine derart wirkende Unwirksamkeit dem Sinn und 

Zweck der registerlichen Eintragung. Entweder es wird eine Änderung verlautbart 

und ist inter omnes gültig oder nicht, dazwischen liegende Kompromisse bedeuten 

eine unzumutbare Beeinträchtigung der Registeröffentlichkeit. Darüber hinaus sind 

Gesellschafterbeschlüsse in Anlehnung an § 241 AktG nur in restriktiven Fällen 

nichtig, ansonsten aber wirksam und allenfalls anfechtbar694• Es ist § 241 Nr. 4 AktG 

analog zu entnehmen, dass die Nichtigkeitsfolge nur im Ausnahmefall der Sittenwid

rigkeit greift. Treuwidrig- bzw. Vertragswidrigkeit gegenüber dem Vertragspartner 

ist nicht zugleich ein Sittenverstoß695• Hieraus ergibt sich also, dass, soweit und so-

. lange die gesetzlichen und satzungsgemäßen Voraussetzungen einer Satzungsände

rung vorliegen, eine daraufhin erfolgte. nochmalige Änderung auch gesellschafts

. rechtlich wirksam iSt; gleichgültig, ob sie im Verhältnis zu dem Dritten eine Scha

densersatzpflicht auslöst 

·Pesthalten lässt sich einstweilen, dass eine anderweitige schuldrechtliche Verein ba-

. rang weder eine nachträgliche Satzungsänderung organisationsrechtlich verhindert, 

noch, dass·diese Satzungsänderung im Verhältnis zum Dritten unwirksam ist Positiv 

formuliert: eine Satzungsänderung, die gegen eine anderweitige Verpflichtung er

folgt, ist wirksam6%. Dieses Ergebnis darf indes nicht dazu verleiten, von einem 

diesbezüglichen Vorrang des Gesellschaftsrechts gegenüber dem Schuldrecht zu 

sprechen697• Vielmehr besagt es zunächst nur, dass die Rechtsverbindlichkeit eines 

Vertrags mit organisationsrechtlich-relevantem Inhalt die Satzungsautonomie (Sat

zungsänderungskompetenz) organisationsrechtlich nicht "sperrt", Satzungsänderun

gen also immer möglich und durchfiihrbar sind. 

Bei diesem Ansatz ist somit aus Sicht des GmbH-Rechts die Satzungsänderung 

rechtmäßig, während aus Sicht des Vertragspartners eine rechtswidrige Vertragsver

letzung vorliegt. Dasselbe Handeln fUhrt damit auf den ersten Blick zu widersprüch

lichen Ergebnissen, was mit dem Postulat von der "Einheit der Rechtsordnung" 

scheinbar schwer zu vereinbaren ist698• Hieraus aber zu folgern, dass der im Wider-

692. GnmdIegend BGHZ 59, S. 64, 67. 
693. PalandtIHeinrichs, § 242, Rdn. 55 ff., m.w.N. 
694. LutterlHommelhojJ, Anh. § 47, Rdn. 9, 10,42 ff. 
695. Vgl. Hüjfer, § 241, Rdn. 24. 
696. Vgl. Hetfs, S. 220 ff. 
691. Vgl. auch S. 190. 
698. So aber Hetfs, S. 199,205. 
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spruch zum Vertrag gefasste Gesellschafterbeschluss im ·organisationsrechtlichen 

Sinne rechtswidrig sei699, ginge zu weit. Das Postulat von der Einheit der Rechtsord

nung ist viel zu ungenau, als dass hieraus eine derartige Rechtsfolge resultieren 

könnte. Denn es besagt in seiner allgemeinen Form nur, dass die Oesamtrechtsord

nung keine vermeidbaren Wertungswiderspruche enthalten darf. Die Betonung liegt 

dabei auf Gesamtrechtsordnung. Eine einheitliche Bewertung mag wünschens- und 

. erstrebenswert sein, entspricht aber nicht den rechtlichen Tatsachen. Die Einheitlich

keit der Rechtsordnung ist vielmehr nur ein gerechtigkeitsausfiillender Programm

satz, wobei die Gerechtigkeit und nicht die Einheitlichkeit im Vordergrund steht'oo. 

Es verbleibt dem Gesetzgeber, seine Gerechtigkeitsvorstellungen in praktische 

Rechtsprinzipien umzusetzen.· Im allgemeinen Zivilrecht wird dies u.a.durch die 

Relativität der Schuldverhältnisse erfiillt'°l, indem zum Schutz der~rivatautonomie 

und des Rechtsverkehrs dieselbe. Handlung (Vertragsabschluss und Erfüllung) einer

seits rechtmäßig und andererseits rechtswidrig sein kann. Dies zeigt das folgende 

Beispiel: der mehrfache Verkauf derselben Sache ist zivilrechtlich ohne weiteres 

moglich, der zeitlich später geschlossene Kaufvertrag und dessen Erfüllung ist 

rechtmäßig. Im Verhältnis zum Vertragspartner des zuerst abgeschlossenen Kaufver-

. trags liegt zwar ein rechtswidriges Handeln vor, das aber nur eine Schadensersatz

pflicht gern. §§ 437, 280, 281, 283 BOB n.F. auslöst und weder die Wirksamkeit des 

anderen Vertrags noch die der Erfiillung berührt. Dem Vertragspartner stehen des 

Weiteren keine rechtlichen oder prozessualen Mittel gegen den anderen Käufer - den 

jetzigen Eigentümer - zu, es sei denn, es läge der Ausnahmefall des sittenwidrigen 

Verleitens zum Vertragsbruch (§ 138 BGB)702 oder der vorsätzlichen sittenwidrigen 

Schädigung vor (§ 826 BGB)'03. 

So verhält es sich auch bei einem organisationsrechtlich rechtmäßigen Beschluss, der 

im Verhältnis zum Dritten rechtswidrig ist Da im Zivilrecht eine derartige Wider

spfÜchlichkeit möglich ist, muss dies aufgrund der allgemeinen Geltung des Relati

vitätsgrundsatzes vorliegend ebenfalls gelten; auch wenn obige Relativität mehrere 

Schuldverhältnisse mit unterschiedlichen Vertragsparteien betrifft, während es hier 

um die'Widerspruchlichkeit derselben Handlung nur zwischen zwei Vertragsparteien 

geht. Entscheidend ist jedoch, dass hier ebenfalls zwei· unterschiedliche Rechtsver-

699. So Herfs. a.a.O. 
700. So TlJ1ke. § 3 4, S. 57. 
701. Vgl. Pa/andtIHeinrichs,Einl. v. § 241, Rdn. 3. 
702. Vgl. hier ErmanIPalm, § 138, Rdn. 8Se, m.w.N. 
103. Vgl. PalandtiIhomas, § 826, Rdn. 22 ff. 
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hältnisse bestehen: einerseits der Schuldvertrag und andererseits das Organisations-

verhältnis innerhalb der Gesellschaft. 

Ce Reaktionsmöglichkeiten bei Vertragsverletzung 

Im Anschluss daran stellt sich die Frage, wie der Dritte auf einen vertragswidrigen 

Zustand reagieren kann, wenn also die statutarische Situation nicht der vertragsge

mäßen entspricht. Zunächst könnte der Dritte weiterhin die Vertragsdurchfübrung, 

die vereinbarte Satzungsänderung, notfalls im Wege der Vollstreckung gem. § 894 

ZPO verlangen; möglich ist es auCh zu versuchen, eine anstehende Satzungsänderung 

nach § 890 ZPO zu verbindern. All dies hindert aber die GmbH wiederum nicht, nach 

erfolgter, ggf. zwangsweiser Satzungsänderung oder nach Festsetzung eines Oi'd-

. . nungsgeldes, ihrerseits die Satzung entgegen der vertraglichen Vereinbarung zu än

. dem. Hieraus könnte sich eine Art ,~Spirale" entwickeln, die keine angemessene Kon

. 1likt1ösung bedeuten kann. Bei den Reaktionsmöglicbkeiten des Vertragspartners ist 

8nerdings zwischen verschiedenen Stufen zu unterscheiden. Auf der ersten geht. es 

UDl die erstmalige Durchsetzung der vereinbarten S~pnderung. Auf der zweiten 

. .. Stufe geht es dagegen darum, wie ZU reagieren ist, wenn die GmbH nach der ur-

: sprünglich erfolgten Satzungsänderung erneut die betreffende Satzung ändert. Die 

Änderung als solche ist organisationsrechtlich wirksani104• Wiederum wäre ggf. dann 

nach § 894 ZPO vorzugehen. Im Vorfeld der Änderung ist aber auch ein Vorgehen 

nach § 890 ZPO möglich. Das Problem ist, dass es aU. zu obiger Spiralwirkung 

kommen kann. Sowohl die mögliche Vollstreckung nach § 894 ZPO als auch die 

wiederholte Ordnungsgeldfestsetzung nach § 890 ZPO können keinen Schaden des 

. Dritten liquidieren, da insbesondere das Ordnungsgeld an die Staatskasse fällt Die 

Möglichkeit einer Schadensliquidation ist daher entscheidend. 

Dabei ist im Wege einer ergänzenden Vertragsauslegung der Vertragsinhalt dahinge

hend teleologisch zu reduzieren, dass eine endgültige Konfliktlösung nur darauf hin

auslaufen kann, dass ein dem Vertrag zuwider gefasster Beschluss eine Schadenser

satzverpflichtung der GmbH auslöst, und zwar nicht eine auf Naturalrestitution, son

dern auf das positive Interesse gerichtete70S• Die naturale Restitution wäre nämlich 

ihrerseits wieder organisationsrechtlich im Wege einer Satzungsänderung aufzuhe

ben. Denkbar wäre ein Ersatz des positiven Interesses gem. §§ 283,280 BOB n.F. 

'lO4, Vgt S. 167 ff. 
70S, Wobei dies nur für die Fälle gilt, in denen der Dritte dwch die erfolgte Satzungsändmmg keine ohne dessen Zustimmung 
entziehbare Rechtsposition erlangt hat, z.B. wäre jenes bei einer Kapitalethöhung mit erfolgter Übernahme der neuen Stam
meinlage duroh den Dritten nicht möglich, vgl. hierzu die weiter unten ed"olgenden Ausführungen aufS. 180. 
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aufgrund einer rechtlichen bzw. juristischen Unmöglicbkeit (§ 275 BGB n.F.)706. 

Diese liegt grundsätzlich vor,. wenn der herbeizuführende Rechtszustand bereits be

steht, dieser aber aufgrund öffentlich-rechtlicher oder privat-rechtlicher Beschrän

kungen nicht oder wenn durch die Leistung ein von der Rechtsordnung nicht aner

kannter Zustand herzustellen ist707. Eine rechtliche Unmöglicbkeit, eine vertragsge-

. mäße Satzungsänderung herbei.zufiihren, ist jedoch vorliegend nicht gegeben. Die 

GmbH kann jederzeit durch ihre Gesellschafterversamm1ung eine vertragsgemäße 

Satzungsänderung beschließen. 

Es kommt indes auf eine solche Argumentation nicht an. Aus Sicht des Dritten kann 

die GmbH als solche die Verpflichtung jederzeit durch eine vertragskonforme Sat

zungsänderung oder - wenn diese erfolgt ist - durch ein entsprechendes Unterlassen 

erfiillen. Das Versprechen, ·die intendierte Rechtsfolge zu erreichen, ist der GmbH 

daher rechtlich möglich. Sie verspricht nichts von ihr Unerreichbares. Die typische 

rechtliche Unmöglichkeit betriffi: auch eine andere Situation. Dort ist die Vertragser

fiÜlung infolge einer äußeren rechtlichen Tatsache - etwa der Versagung einer öf

fentlichen Genehmigung - verhindert, ohne dass die Vertragsparteien darauf Einfluss 

.. haben. Ähnlich wie bei der tatsächlichen Unmöglichkeit (z.B. dem Untergang einer 

Sache) wirkt ein außenstehender Umstand auf das Vertragsverhältnis ein, dessen 

Eintritt der Schuldner rechtlich nicht verhindern ~ 

Es liegt vielmehr im vorliegenden Fall eine schadensersatzauslösende Verletzung 4er 

Leistungstreuepflicht vor. Diese Pflicht dient als ergänzende Nebenpflieht der Siehe-

11:Ul& der Hauptpflicht, namentlich der Satzungsänderungspflicht der Gesellschaft. 

Allgemein bedeutet dies, dass die GmbH alles zu tun hat, um den Leistungserfolg 

vorzubereiten, herbeizuführen und zu sichern, sowie alles zu unterlassen hat, was den 

Venragszweck oder den Leistungserfolg beeinträchtigen oder gefährden könnte708. 

Im Fall einer vertragswidrigen Satzungsänderung liegt also ein Verstoß gegen diese 

Nebenpflicht vor. Auch könnte man von einer ernstlichen und endgültigen Erfiil

lungsverweigerung der GmbH sprechen. Rechtliche Grundlage wäre dann § 280 BGB 

n.F., Schadensersatz wegen Pflichtverletzung (vonnals p.F.V.). Aufgrund der 

gleichwohl fortwährenden Möglichkeit der jederzeitigen Satzungsänderung wäre ein 

sofortiger Anspruch auf Schadensersatz in Geld statthaft (entsprechend § 251 BGB). 

106. hn RegelfaU wird die Pflicht zur Satzungsänderung nur eine einseitig verpflichtende sein, so dass §§ 320 f[ BGB aus
scheiden. 
107. Vgl. nur ErmanIBattes, Vor § 275, Rdn. 17, m.w.N. 
70S. Vgl. PalandtIHeinrichs, § 242, Rdn. 27. 

171 



Eine weitere prozessuale Reaktionsmöglichkeit wäre, dem Dritten ein eigenes An

fechtungsrecht zu gewähren und ihm damit den Weg einer Anfechtungsklage i.S.d. 

§§ 243 ff. AktG analog zu eröffuen. Es hat sich aufgrund einer jüngeren Rechtspre

chung die Meinung herausgebildet, dass die Verle~g eines zwischen allen Gesell

schaftern außerbalb der Gesellschaft getroffenen Nebenvertrags einen Anfechtungs

grund i.S.v. § 243 I AktG analog darstelle09• Der schuldrechtlich begünstigte Gläubi

ger (seinerseits allerdings Gesellschafter) muss nicht mehr einzeln gegen seine je

weiligen Schuldner im Wege einer Leistungsklage vorgehen, sondern kann - aus pro

zessökonomischen Gründen - direkt den Gesellschafterbeschluss anfechten. Passi

vlegitimiert ist die GmbH710• In .der Literatur stößt dieser Standpunkt auf Kritik; 

überwiegend wird diese Rechtsprechung abgelehnt'll. Gleichwohl rechtfertigen man

che diese u.a. wie folgt712:der Kreis der Anfechtungsgründe könne im Unterschied 

zu der Aktiengesellschaft autonom von den Gesellschaftern erweitert werden71,3. Des 

Weiteren könne die schuldrechtliche Vereinbarung als Konkretisierung der verband

lichen Treuepflicht oder als bestimmende Auslegung der Satzung verstanden wer

den714. Die Besonderheit dieses Falles liegt darin, dass die Stimmbindungen zwi

sehen allen Gesellschaftern getroffen wurden und Dritte nicht beteiligt waren. Vor

angehende Argumente greifen daher vorliegend nicht. ·Das Argument der Prozes

sökonomie leuchtet zunächst ein, wenn die schlichte Kassation eines Beschlusses 

erzielt werden S011715• In diesem Fall wäre die direkte Anfechtung einfacher, da der 

Beschluss, ohne dass gegen die einzelnen Stimmverpflichteten vorgegangen werden 

müsste, beseitigt werden könnte. Ansonsten wäre jeder Stimmverpflichtete zu ver

klagen, erstens auf Stimmabgabe zur Aufhebung des zuvor gefassten Beschlusses 

und zweitens auf Ausübung des Stimmrechts entsprechend der Vorgabe des Gläubi

gers. Gleiches würde für den Anmeldungsantrag gern. § 54 GmbHG gelten. 

Mit einer Kassation ist dem Dritten vorliegend aber nicht geholfen, da es ihm in der 

Regel um die Erreichung einer bestimmten Satzungsänderung geht. Die Anfech

tungsklage fUhrt aber nur dazu, dass das Gericht den· angegriffenen Beschluss für 

nichtig erklärt716. Insofern wäre mit der Anfechtungsklage eine Klage auf Beschluss-

709. Vf). BGB, NIW 1983, S. 1910 ff;BGH, NIW 1987, S. 1890 ff; dagegen LutternIommelhoff, Anh. § 47, Rdn. 48. 
710. Vgl. BGB, NIW 1983, S. 1910. 
711. So LutternIommelhoff, Anh. § 47, Rdn. 48; W"mter, ZHR 154 (Im), S, 259, 268; U1mer, N1W 1987, S. 1849, 1854; 
differenzierend NoacJc, § 8 m 2, S. 163 ff. 
712. VgL dazu Helft, S. 201. 
713. So im Ergebnis Zutl, ZHR 155 (1991), S. 190, 195. 
714. VgL hieauScholzlK. Schmidt, § 45, Rdn. 116; Ulmer, NIW 1987, S.1849, 1854. 
115. Zur kassatorischen Wirkung vgl.: Hachenburg/Raiser, Anh. § 47, Rdn. 190,236 ff. 
716. Hachenburg/Raiser, Anh. § 47, Rdn. 244. 
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feststellung zu verbinden717• Auch hier wäre die GmbH passivlegitimiert, und dem 

Urteil käme gem. §§ 248 1,249 I AktG analog eine Inter-omnes-Wirkung zu (= Ge

staltungsklage)718. Da auch hier jeder Anfechtungsberechtigte Kläger sein kann, han

delt es sich ebenfalls um eine verbandsinterne Klage. Vom Ergebnis her (aus Sicht 

. des Dritten) unterscheidet sich diese Beschlussfeststellungsklagenicht von einer ver

gleichbaren Leistungsklage aufVomahme der Satzungsänderung nach § 253 ZP0719. 

Hier wie dort wären also gleichwohl jeweils zwei verschiedene Klageanträge zu 

· stellen: einerseits auf Erklärung der Nichtigkeit des angefochtenen Beschlusses (An

fechtungsklage) und Fassung des neuen Beschlusses (Bescblussfeststellungsklage); 

· andererseits ~ Aufhebung des gefassten und Fassung des neuen Beschlussesno.1n 

beiden Fällen wäre die GmbHpassivlegitimiert. 

Bei der Beschlussfeststellungsklage kommt aber eine rechtliche Unsicherl1eit hinzu: 

· Nach herrschender Meinung kann diese niemals einen fehlenden Willen der Gesell

schaftermebrheit ersetzen, einen Beschluss also feststellen, der in Wabrheit gar nicht 

gefasst wurde. Insofern reduziert sich der Anwendungsbereich auf den Fall, dass die 

· abgegebenen Stimmen falsch gezählt wurden, weil sich dort ein positives Be

. scblussergebriis mit hinreichender Sicherl1eit feststellen lässt. In Fällen, in denen an

dere Mängel als die falsche Zählung gerügt werden, soll deshalb die Klage nicht in 

Frage kommen 721. Vor diesem Hintergrund ist es sehr zweifelhaft, ob überhaupt eine 

. Beschlussfeststellungsklage statthaft wäre, da der Dritte ja gerade einen Beschluss 

begehrt, den die Gesellschaftermehrheit nicht trägt. Veimutlich wäre diese daher un

statthaft. Es verbliebe dann nur die Anfechtungsklage, die aber keine positive (an

derWeitige) Beschlussfassung erreichen könnte. Deren Anwendungsbereich würde 

sich somit auf Fälle reduzieren, in denen dem Dritten die Kassationswirkung aus

reicht. Dies trifft z.B. im obigen Fall zu, bei dem eine Verpflichtung besteht, die 

Verlegung des Sitzes zu unterlassen. Ein diesbezüglicher Verlegungsbeschluss 

könnte kassiert werden. 

Zu klären bleibt daher, ob dem Dritten überhaupt ein entsprechendes Anfechtungs

recht zustehen kann. Es ist rechtlich nachzuvollziehen, dass, wenn in dem Fall einer 

allseitigen Stimmbindung unter Gesellschaftern überwiegend ein Anfechtungsrecht 

717. Hierzu vgL HachenburglRtdser, Anh. § 47, Rdn. 245 ff., DLW.N. zur diesbe:z.iiglichen Rechtsprechung des BGH; vgL auch 
LutterlHommelhojf, AM. § 47, ReIn. 43, zu neuem1 Entscheidungen und Monographien. 
7\S. Dazu K. Schmidt, NJW 1986, S. 2018,2020 ff., m.w.N. 
719. Ein wesentlicher Unterschied besteht allerdings darin, dass die einfache Leistungsklage zunächst nur zwischen den Partei
en, wäIm:nd die Beschlussfeststellungsldage inter omnes wirkt. hn Wege des Vollstreckungsergeboisses wirkt aber die Lei
stungsldage inter omnes, da ja die Satzungsändenmg ihrerseits inter omnes wirkt. 
120. Vgl. MünchHdb. GesR /UInger/, § 40, Rdn. 63. 
721. Vgl. BaumbachlHuecklZöllner, AM. § 47, Rdn. 91; HachenburglRaiser, AM. § 47, Rdn. 245, m.w.N. 
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abgelehnt wird, dies erst recht fiir einen Dritten gelten solen, Mit beachtlichen Ar

gumenten versucht Herfs dagegen, auch dem nur schuldrechtlich verbundenen Drit

ten ein Anfechtungsrecht einzuräumen723• Er übersieht dabei aber, dass die Anfech

tungsklage lediglich in dem "Unterlassensfall", also in einem kleinen Bereich, sinn

voll wäre, zudem, dass eine positive Beschlussfeststellungsklage keinen entgegenste

henden Mehrheitswillen ersetzen könnte. Insofern wäre der Dritte trotzdem (zusätz

lich) auf eine "normale" Leistungsklage nach § 253 ZPO angewiesen. Hinzu kommt, 

. . dass - und dies ist wesentlich - die Anfechtungsldage und die positive Beschlussfest

stellungsldage, soweit statthaft, fiistgebunden sind. Zwar gilt die Monatsfiist des § 

246 I AktG nicht unmittelbar. Gleichwohl dient sie als Leitlinie, so dass die Anf~h

tungsldage innerhalb einer nach den Umständen des Einzelfalls angemessenen Frist 

zu erheben wäre724• Dabei sind U.a. das Interesse der Gesellschaft an einer beschleu

nigten Ausfiihrung des Beschlusses und das mögliche Vertrauen der Beteiligten auf 

seinen Bestand zu berücksichtigen725• Die Monatsfrist soll nur im Einzelfall bei Vor

liegen von triftigen Gründen überschritten werden, wenn sie sich trotz aller, fiir den 

Kläger zumutbaren Beschleunigungsbemühungen nicht einhalten lässt726• Sinn und 

Zweck dieser strengen Regelung ist, eine Bestandssicherheit fiir Beschlüsse zu er

zielen727• An dieses Interesse ist auch der Dritte gebunden, alles andere würde zu 

Unsicherheiten führen. Was aus Sicht der Gesellschaft verständlich ist, würde aber 

. die materiellen und prozessualen Rechte des Dritten unzumutbar beschneiden, be

deilkt man, dass die übliche Klagefrist, sOweit man überhaupt davon sprechen kann, 

. der zi~htlichen Vetjährungsfiist entspricht Die Anfechtungsldage hätte somit 

nicht nur einen prozessökonomischen Vorteil, sondern auch einen erheblichen (zeit

lichen) Nachteil fiir den Dritten. Schon aus diesem Grund ist ein eigenes Anfech

tungsrecht des Dritten abzulehnen, es sei denn, es stünde dem Dritten zusätzlich zur 

,,normalen" Klagebefugnis zu. Doch würde dies zu dem merkwürdigen Ergebnis füh

ren, dass für die Gesellschafter nur das restriktive Verfahren nach §§ 243 ff. AktO 

. statthaft wäre, während dem Dritten darüber hinaus das ,,normale" Verfahren zustün

de; von der Bestandssicherheit her ein inakzeptables und daher abzulehnendes Er-

722. BaumhachlHueckaöllner, Anh. § 47. Rdn. 44; HachenburglRlJiser, Anh. § 47, Rdn. 166; LulterlHonunelhoff, Anh. § 47, 
Rdn. 46; ScholzlK. Schmidt, § 45, Rdn. 117, 128; vgl. auch Weber, S. 358 11: 
723. Vgl. Hetfs, S. 220 11: 
124. Vgl statt aller: BaumbachIHueckfljjl/ner, Anh. § 47, Rdn. 78a 11:, m.w.N. 
?2S. So LulterlHonunelhoff, Anh. § 47, Rdn. 60. 
126. Ebd.; vgl. aber auch RotltlAltmeppen, § 47, Rdn.I44. 
127. BaumbachIHueckaöllner, Anh. § 47, Rdn. 4, m.w.N.; HachenburglRaiser, Anh. § 47, Rdn. 177 ff.; LutterlHommelhoff, 
Anh. § 47, Rdn. 60; ScholzlK. Schmidt, § 45, Rdn. 143. 
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gebnis. Nach allem bleibt also festzuhalten, dass dem Dritten keine Anfechtungsbe

fugnis zustehen kann, er vielmehr auf dem normalen Klageweg vorgehen muss728• 

d. Verbindlichkeit und Satzungsautonomie 

Vor dem Hintergrund, dass Zulässigkeitsvoraussetzungen, Vollstreckbarkeit sowie 

Sanktionsmöglichkeiten derartiger Verträge formuliert werden können, ist zu ermit

teln, ob ein Kompromiss möglich ist, der einerseits die Rechtsverbindlichkeit jener 

Verträge und andererseits die nicht dauerhaft beschränk bare Satzungsautonomie re

spektiert. 

Als äußerer Rahmen dient dabei zum einen die Yerbindlicbkeit derartiger Verträge 

samt deren Folgen und zum anderen die dauerhaft unbescbränkbare Satzungsauto-

. Iiomie. In diesem weit gesteckten Rahmen muss sich die Lösung bewegen. Wie 

schon erwähnt, scheidet zunächst sowohl eine schuldrechtliche Übertragung der Sat

zungsändenmgskompetenz auf einen Dritten als auch eine schuldrechtliche generelle, 

dauerhafte Yerpflichtung gegenüber einem Dritten zu Satzungsänderungen aus.' Zur 

Diskussion stehen daher nur·Yerpflichtungen zu ganz bestimmten, konkreten S.at-

. zungsändenmgen. Gleichwohl ist nicht· zu verkennen, dass es bei dauerhaften punk

tuellen Bindungen ebenso zu einer starken Einschränkung der Satzungsautonomie 

. wie bei dauerhaften Bindungen kommen kann. Im obigen Fall der Sitzverlegung be

deutet diese Yerpflichtung, dass die GmbH - soweit nichts anderes vereinbart ist - auf 

unabsehbare Zeit ihren Sitz an dem gewählten Standort beibehalten soll und muss, 

also eine zukünftige Yerlegung zu unterlassen hat; offenkundig also eine hohe Bin

dungsintensität und starke Einschränkung der Satzungsautonomie. Es ist also zu er-

'. kenne~ dass auch punktuelle Bindungen weitreichende Auswirkungen haben kön

nen. Bei allem ist demnach sicherzustellen, dass trotz der grundsätzlichen Verbind

licbkeit derartiger Verträge die verbandliche Selbstbestimmung aufrechterhalten 

bleibt oder wiederherstellbar ist. 

Generelle Aussagen, wann dies der Fall ist, wann eine vertragliche Bindung so dau

erhaft ist, dass die Satzungsautonomie dadurch punktuell unverhältnismäßig einge

schränkt wird, sind jedoch schwer zu formulieren. Diese Schwierigkeit hängt mit den 

unterschiedlichen Inhalten und Intentionen derartiger Bindungen zusammen. 

Diese Problematik ist vom allgemeinen Zivilrecht her bekannt. Hier wie dort reicht 

der Vertragsinhalt von einem einmaligen bis hin zu einem dauerhaften, sukzessiven 

Leistungsaustausch. Hinsichtlich der Bindungsintensität gilt dabei als Grenze die 

728. So auch im Ergebnis wohl Fleck, ZGR 1988, S. 104, 115. 
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Sittenwidrigkeitgem. § 138 BGB, die bei sog. Knebelungsverträgen auftritt. In die

sem Fall sind Verträge sittenwidrig, die die wirtschaftliche Freiheit des Vertragspart

ners so beschränken, dass er seine Eigenständigkeit ganz oder im wesentlichen ein

büßt und praktisch zum Werkzeug des anderen Teils wird729• Bei den vorliegenden 

Verträgen müsste gar nicht auf die Sittenwidrigkeit zurückgegriffen werden, da eine 

derart intensive dauerhafte Bindung schon wegen Verstoßes gegen die §§ 53 ff. 

GmbHG nichtig wäre; es läge ein Gesetzesverstoß i.S.v. § 134 BGB vor730• Zuzuge-

. ben ist jedoch, dass auch einzelfallbezogene Bindungen bei unbeschränkter zeitlicher 

. Gültigkeit· ebenfalls das Maß einer Knebelung erreichen können. Hierzu ist aber die 

genaue vertragliche Intention der Satzungsänderung zu ermitteln. Regelmäßig dienen 

derartige Abreden der Flanlderung wirtschaftlicher Ziele. Deren Sinn und Zweck 

ergibt dann die gewollte zeitliche Bindung an die vereinbarte Satzungsänderung. Bei

spielsweise ist im Fall der Verpflichtung zu einer Kapitalerhöhung dem Vertrag re

gelmäßig die zeitliche Begrenzung auf die tatsächliche Mittelzufuhr inhärent. Pro

blematisch sind also jene Verträg~, die eine Nähe zu Dauerschuldverhältnissen auf

weisen, wie etwa im obigen Beispiel, eine Sitzverlegung zu unterlassen. Sinnvoller

weise vereinbaren die Verti'agsparteien vertraglich eine den Umständen nach entspre

chend angemessene Vertragsdauer, die sich u.a nach dem Sinn und Zweck der Ver

einbarung, nach einem eventuell getätigten: Investitionsvolumen und der sich daraus 

ergebenden Planungssicherheit oder nach der Amortisationsdauer gewährter Zu

schüsse richten kann. Wird z.B. ein Grundstück in einem zu erschließenden Indu

striegebiet verbilligt oder kostenlos von der Gemeinde zur Verfiigung gestellt, kön

nen vertragliche Laufzeiten von 20 lahren und mehr durchaus sinnvoll sein. 

·Da der jeweilige Vertragsinhalt grundsätzlich eine materielle Richtigkeitsgewähr 

impliziert, sind genaue zeitliche Vorgaben Außenstehender zu venneiden und zu

nächst die vertraglich vereinbarte Laufzeit zu respektieren. Entscheidend ist der Sinn 

und Zweck der spezifischen Vereinbarung. Insofern ist an ein vertragliches. Kündi

gungsrecht mit entsprechenden Kündigungsfristen zu denken. Schwierig sind nur 

jene Verträge ohne explizite Regelung. Hier helfen aber·die bei den Dauerschuldver

hältnissen gewonnenen Erkenntnisse weiter. Wenn dem Vertrag also keine zeitliche 

Begrenzung inhärent ist, muss eine solche, um das ,,Abrutschen" in die Knebelung zu 

verhindern, gesetzt werden. Als "Notbremse" steht dabei die außerordentliche Kün

digung zur Verfügung, die die Möglichkeit eröffuet, den Vertrag aus "wichtigem 

729. Vgl. nur Ennan/Palm, § 138, Rdn. 119. 
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Grund" gern. § 314 BGB n.F. zu beenden. Dieses Kündigungsrecht besteht als Kor

rektiv zu der unbestimmten Zeitdauer, unabhängig von einer vertraglichen Vereinba

rung oder eines vertraglichen Ausschlusses73l• Ein wichtiger Grund wäre z.B. eine 

wirtschaftliche Bestandsbedrohung der GmbH. Konkretere Aussagen sind auch hier 

schwierig zu fonnulieren. Generell sind daher Gründe, die der obigen wirtschaftli

chen Bestandsbedrohung nahe kommen, wichtige Kündigungsgründe; also alles, was 

mit der wirtschaftlichen Existenz oder Überlebensfähigkeit der GmbH zusammen

hängt. Im Hinterkopf ist dabei aber immer der "freiwillige Abschluss derartiger Ver

träge zu behalten. Nicht jede naChteilige wirtschaftliche Entwic1dung, die bei Ver-

. tragsabschluss nicht abzusehen war, rechtfertigt daher eine Loslösung vom Vertrag. 

Darüber hinaus wäre an eine Kündigung wegen Wegfalls der Geschäftsgrundlage zu 

denken732• Diesem auf § 313.BGB n.F. beruhenden Rechtsinstitut kommt jedoch nur 

·subsidiäre Bedeutung zu und wird insbesondere in dem Fall verdrängt, bei dem eine 

. Kündigung aus wichtigem Grund möglich ist733• Insoweit decken sich d~ Anwen

dungsbereiche734 • 

Die außerordentliche Kündigung stellt also sicher, dass einerseits die Verbindlichkeit 

des Vertrags und andererseits die Satzungsautonomie gewährleistet wird. 

Hiergegen wäre der Einwand denkbar, dass, wenn eine Vertragsauflösung nur mit 

einem. wichtigen Grund möglich ist, im Endeffekt nur selten eine Kündigun~ zulässig 

wäre. Es ist zuzugeben, dass dadurch u.U. eine starke, langfristige Bindung sowie 

(punktuelle) Einschränkung der Satzungsautonomie erzielt werden könnte. Die zeitli

che Dauer einer Vereinbarung allein kann aber nicht gegen deren Zulässigkeit spre

chen. Auch bei den Knebelungsfällen tritt neben die u.U. sehr lange Vemagsdauer 

immer auch das weitere Element der übermäßigen wirtschaftlichen Einflussnahme73s• 

Da eine langfristige Bindung als solche nicht sittenwidrig ist, muss auch hier der das 

Zivilrecht beherrschende Grundsatz "pactwn SUDt servanda" gelten, zwnal der Ver

tragsabscbluss freiwillig und selbstbestimmt erfolgen würde. Auch hier spricht die 

materielle Richtigkeitsgewäbr dafür, dass im Falle einer fehlenden vertraglichen Be

fristung dies ein von den Vertragsparteien gewolltes und ausgewogenes Ergebnis ist, 

mithin eine durch den Ausschluss der ordentlichen Kündigung erhöhte Bindungsin

tensität gerade erwünscht wird. 

730. V y). die Nachweise bei Fa 6S2. 
131. V gl zur alten Rechtslage Larenz, Schuldrecht, § 2 VI, S. 33. . 
732. So die allgemeine Definition. vgl. Erman/Wemer, § 242, Rdn. 168. 
133. Vgl Ennan/Wemer, a.a.O. 
734. Dieses rechts$ystematische Argument übersieht Hetfi, S. 259, bei seinen Ausführungen. 
135. Vgl. EmranIPa/m, § 138, Rdn. 119. 

177 



e. Zulässigkeit derartiger Verträge 

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass sowohl Wirksamkeitsvorausset

zungen, die die Gesellschaft vor unerwarteten Ereignissen der Satzungsänderung und 

der Zwangsvollstreckung schützen, als auch Möglichkeiten, eine unbillige, dauer

hafte Bindung zu beseitigen, bestehen. Vor diesem Hintergrund ist nun die generelle 

Zulässigkeit derartiger Verträge zu klären. 

Ersichtlich berühren derartige Verträge die Satzungsautonomie nachhaltig. Zwar er

zielt der so gewonnene Dritteinfluss durch seine bloße Rechtsausübung keine ver

bandsintern gestaltende Wirkung, doch erreicht dieser aufgrund der Vollstreckbarkeit 

. eine funktionale Äquivalenz. Vergleichbare organSchaftliche Drittrechte unterliegen 

als Teil des Organisationsrechts der organschaftlichen Treuebindung und der Kom

petenz-Kompetenz der Gese11schafterversammlung. Im Unterschied dazu kann die 

Gesellschaft vergleichbare Gläubigerrechte - ohne entsprechende vertragliche Ver

einbarung - nicht einseitig beseitigen. Ebenfalls unterliegt deren Ausübung nicht der 

organschaftlichen Treuepflicht, sondern den im Verhältnis dazu rudimentär entwik

kelten schuldrechtlichen Nebenpflichten. Des Weiteren haftet der Dritte lediglich 

,gern. § 280 BGB n.F. (vormals p.F.V.), eine darüber hinaus gehende Organhaftung 

scheidet aus. 

Wegen ihrer fehlenden Gesta1tungswirkung sind die Gläubigerrechte zunächst trotz 

erfolgter Ausübung veroandsintern "unverbindlich", deren Befolgung ist "freiwillig". 

Erst die Vollstreckung bedingt deren funktionale Äquivalenz. Besteht also zunächst 

infolgedessen ein Abschichtungseffekt, verliert sich dieser Effekt im weiteren 

Zeitablauf, ohne dass ein zusätzlicher Schutzmechanismus wie die verbandliche 

Treuepflicht oder die Kompetenz-Kompetenz hinzukommt. Einmal zugelassen, ist 

der schuldrechtliche Dritteinfluss grundsätzlich nicht mehr veroandsrechtlich kon

trollierbar. Ausnahmen können in Fällen besonders intensiver schuldrechtlicher Bin

dung des Dritten zur Gesellschaft bestehen, etwa bei einer offenen Treuhand. Es ver

bleiben vielmehr nur die allgemeinen Schutzmechanismen wie vertragliche Treue

pflicht, außerordentliche Kündigung und dergleichen. Von dem funktionellen Ergeb

nis her stellen daher Gläubigerrechte fiir die Gesellschaft eine viel bedeutendere Ge

fahrenquelle als vergleichbare Organrechte dar, weil letztere permanent gesellschafts

rechtlich kontrollierbar sind736• 

736. Auch K. Schmidt, GesR, § 5 13c, S. 92, weist in diese Richtung. 
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Auf der anderen Seite verwirklicht sich gerade die verbandliche Selbstbestimmung 

durch den Abschluss derartiger Verträge. Neben einem konkreten Bedürfnis, etwa 

um Kredite oder Zuschüsse zu erhalten, steht die Freiwilligkeit des Abschlusses. 

Gewährleistet grundsätzlich die materielle Richtigkeit einen bestmöglichen Ver

tragsinhalt, steUt die Freiwilligkeit ihrerseits grundsätzlich den Sinn der entstandenen 

Fremdbestimmung sicher. Diese autonome Entscheidung benötigt keine weiterge-

. hende Zwangsfiirsorge, die ohne auf den konkreten Vertragsinhalt abzuzielen und die 

konkrete Vertragsdurchfiihrung unberücksichtigt zu lassen, jeglichen schuldrechtli-

. ehen Einfluss auf die Satzungsautonomie unterbindet. Gerade die Beachtung der ver

handlichen Selbstbestimmung heißt daher die vorliegenden Verträge zuzulassen, 

gleichwohl dadurch die zukünftige Richtigkeitsgewähr u.U. eingeschränkt sein Jau:m . 
. Um jedoch einen ausufernden Einfluss auf die Richqgkeitsgewähr zu verhindern, 

muss sich der Anwendungsbereich allerdings auf Ausnahmefälle reduzieren. Nur zu 

konkreten Satzungsänderungen, die einen Einzelfall betreffen, kann sich daher die 

Gesellschaft schuldrechtlich verpflichten737• Ein umfassender, dauerhafter Einfluss 

ist dagegen nur im Rahmen vergleichbarer Organrechte statthaft, um ihn so gesell

sehaftsrechtlich kontrollieren zu können. Bei einem Vertragsinhalt, der eine Dauer-

'. haftigkeit bedingt, ist· daher eine vertragliche Kündigungsmöglichkeit mit angemes

. sener Kündigungsfrist vorzusehen. Diese bezieht sich allerdings nur auf die Ver

.. pflichtung zur Satzungsänderung (im engeren Sinne). Eine isolierte Verpflichtung 

wird indes sehr selten sein. Regelmäßig ist sie als flankierende Maßnahme in einem 

umfassenden Vertrag eingebettet, z.B. in einem Darlehens- oder Ansiedlungsvertrag. 

Vertragliche Klarheit sollte demnach sowohl hinsichtlich einer isolierten Kündi

gungsmöglicbkeit als auch darüber bestehen, ob im Übrigen der gesamte Vertrag bei 

erfolgter Kündigung trotzdem durchzuführen ist. Sinnvoll könnte es sein, die Ver

pflichtung zur Satzungsänderung von der Durchfiihrung der konkreten Gegenleistung 

im Wege einer Bedingung LS.d. §§ 158 ff. BOB abhängig zu machen. 

Es bleibt daher festzuhalten, dass schuldrechtliche Vereinbarungen mit Dritten über 

die Vornahme von Satzungsänderungen zulässig sind, wenn sie einen konkreten Ein

zelfall betreffen. Voraussetzung ist ein mit satzungsändernder Mehrheit gefasster 

Beschluss der Oesellschafterversammlung. 

Der Verpflichtungsvertrag bedarf ferner der Schriftfonn gern.. § 126 BOB. Zudem ist 

eine zeitliche Befristung der Bindungsdauer oder eine vertragliche Kündigungsmög-

137. So auch Fleck, ZGR 1988, S. 104,113. 
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lichkeit anzustreben. In jedem Fall besteht aber ein Kündigungsrecht aus wichtigem 

Grund gem. § 314 BGB n.F .. Ein derartiger Vertrag kann gem. §§ 894, 890 ZPO 

vollstreckt werden und fUhrt bei einem vertragswidrigen Verhalten der GmbH -letzt

endlich - zu einem auf Geld gerichteten Ersatzanspruch aus §§ 280 BGB n.F. (vor

mals p.F.V.). Inhaltlich kann die GmbH daher einem Dritten ein (schuldrechtliches) 

Recht aufVomahme einer Satzungsänderung, ein (schuldrechtliches) Zustimmungs

recht bei einer geplanten Satzungsänderung der GmbH oder ein vergleichbares Recht 

einräumen738. 

f. Sonderfall der Kapitalerhöhung 

'Die Kapitalerhöhung gegen Einlagen stellt einen Sonderfall dar, der verdeutlicht, 

dass lediglich ein Vertrag auf Vomabme einer Satzungsällderung nicht zum ge-

. '. wünschten Ergebnis führt. Vielmehr bedarf es hierzu häufig eines flankierenden 

Vertrags mit den einzelnen Gesellschaftern. 

Die Erhöhung des Stammkapitals durch Übernahme neuer Stammeinlagen ist immer 

eine Satzungsänderung, die nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 53,54 

GmbHG sowie den Sondervorschriften der §§ 55-57 b GmbHG abläuft. Die effektive 

Kapitalerhöhung vollzieht sich dabei in sechs Schritten739: (1) Fassung des Kapital

erhöhungsbeschlusses, (2) Fassung des Zulassungsbeschlusses, (3) Abschluss der 

Übemabmeverträge, (4) Autbringung des Kapitals, (5) Anmeldung der Kapitalerhö

hung zum Handelsregister sowie (6) Eintragung und Bekanntmachung der Kapitaler

höhung. Nur der erste Schritt ist eine Satzungsänderung (= Erhöhung der satzungs-

. gemäßen Ziffer des Stammkapitals)740, nicht dagegen der Zulassungsbeschluss und 

. der Abschluss des Übernahmevertrags, da u.a. die neuen Stammeinlagen nicht in die 

Satzung aufgenommen werden. Während der Übemahmevertrag ein organisations

rechtlicher Vertrag zwischen der Gesellschaft und dem Übernehmer isf41, ist der 

Zulassungsbeschluss ein einfacher Gesellschaftsbeschluss 742. 

Bezogen auf die hier untersuchte Fallgestaltung kommt daher nur eine schuldrechtli

che Vereinbarung mit der Gesellschaft zur Fassung eines Kapitalerhöhungsbeschlus

ses in Betracht. Wichtig ist jedoch zu erkennen, dass der Kapitalerhöhungsbeschluss 

zunächst nur den Wunsch der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter ausdrückt, das 

738. Anders Herfi, S. 277; Lutternlommelhoff, § 53, Rdn. 7. 
73? Vgl. zu den einzelnen Schritten: MÜllchHdb. GesR /IUWegmaflll, § 54, Rdn. 3 ff. 
740. Vgl. nur Lutternlommelhoff, § 55, Rdn. 12 ff. 
741. Statt aller: Lutternlommelhoff, § 55, Rdn. 29. 
742. LutterlHommelhoff, § 55, Rdn. 25. 
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Stammkapital zu erhöhen; er begründet insofern keine Leistungsverpflichtungen der 

alten oder neuen Gesellschafter. Entsprechend reicht im Unterschied zu § 53 m 
. GmbHG auch eine satzungsändernde, im Regelfall eine %-Mebrheit, aus743• 

Nach der hier vertretenen Ansicht kann sich eine GmbH zu einer Kapitalerhöhung 

gegenüber einem Dritten verpflichten, wenn die entsprechenden Voraussetzungen 

eingehalten werden?44. Rechtsfolge dieser Verpflichtung ist aber nur der entspre

.chende Kapitalerhöhungsbeschluss und dessen Eintragung im betreffenden Handels

register, nicht aber die Verpflichtung der al?stimmenden Gesellschafter zur Über

nahme der neuen Stammeinlagen oder ein tatsächlicher Kapitalzufluss bei der Ge

sellschaft. Wenn es dem Dritten auf die Stärkung des Kapitals ankommt - was wohl 

. in Sanierungsfällen die Regel sein wird - kann dies hierdurch also nicht erzielt wer

den; lediglich läge eine Pflichtverletzung der Gesellscbaft gem. §§ 280 BGB lLF. 

(vormals p.F.V.) vor, die auf den Ersatz des positiven Interesses gerichtet wäre, wenn 

. die Kapitalerhöhung nicht durchgeführt würde, es also zu keinem Kapitalzutluss kä

me745• Der Schadensersatzanspru dürfte ·aber wegen .des Sanierungsfalls wohl 

.kaum werthaltig sein. Ebenfalls dürfte es schwer fallen, das positive Interesse zu er

.... ~tteln. Denkbar wäre ein ZiDsverlust der das Darlehen gewährenden Bank. 

Dasselbe gilt dem Grunde nach für den ZulassungsbeschlUss, der die Personen (die 

allen oder neuen Gesellschafter) benennt, die zur Übernahme neuer Stammeinlagen 

zUgelassen werden und in dem die Höhe der Stammeinlagen bezeichnet wird. Unab

hängig von der Tatsache, dasS der Zulassungsbeschluss die Satzung nicht ändert746, 

erreicht der Dritte wiederum allein durch den Abschluss eines Vertrags aufFassung 

eines seiner Vorstellung entsprechenden Zulassungsbeschlusses (Zulassungsverspre

chens) keine Mittelzufubr. Es wäre noch nicht einmal sichergestellt, dass der logisch 

vorgelagerte Kapitalerhöhungsbeschluss von dieser Vereinbarung umfasst wäre. Die

ser wäre daher ebenfalls zu vereinbaren. Im Ergebnis liefe das Zulassungsverspre

ehen auf eine vorgezogene Annahme der Übernabmeerldänlng gem. § 55 I GmbHG 

hinaus; vertretungsberechtigt wären hierbei die Gesellschafter747• Die Erfiillung des 

Zulassüngsversprechens wäre zwar im Klagewege durchsetzbar und nach § 894 ZPO 

vollstreckbar, so dass der vertragswidrig verweigerte Zulassungsbescbluss der Ge-

743. Statt aller: Luttermommelhoff, § 55, Rdn. 13. 
744. Vw., S.179 tt; so aber auch Fleck, ZGR 1988, S. 104,116, DLw.N.; HaclaenburglUlmer, § 55, Rdn. 86;Heifs, S. 264 tt; 
LutterlHommelhojf, § 55, Rdn. 14; anders Lutter, PS fiirSchil1iDg(1973), S. 207,228. 
7~S. A..M. Herfs, S. 266. 
7*. Der ZlIlassungsbcscbluss bedatf weder einer Clhöhten Mduheit noch einer Form, vgL nur Fleck, ZGR 1988, S. 104, 116, 
m.w.N. 
747. Vgl Fleck, ZOR 1988, S. 104, 117. 
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sellschafter ersetzt werden könnte, doch ergäbe sich aus dem besonderen Charakter 

des Übernabmevertrags eine weitere, nachfolgend erklärte Schwierigkeit. 

Auch die Verpflichtung (der Vorvertrag) zum Abschluss eines Übernabmevertrags ist 

nicht zielffihrend, da der Übemalnnevertrag seinerseits dem Übernehmer nur auf

schiebend bedingte Rechte gewähren kann748. Der Übemalnnevertrag als Erfiillung 

des Vorvertrags verpflichtet grundsätzlich die Gesellschaft zur Durchfiihrung der 

Kapitalerhöhung und Schaffung eines (neuen) Geschäftsanteils, den Übemehmer 

dagegen zu dessen Erwerb und zur Leistung der darauf entfallenden Einlage 749. Des

sen AbsChluss erfolgt durch Abgabe der Übemahmeerkläiung des Übemehmers und 

deren Annahme durch die Gesellschaft. Für die Annabmeerklärung ist nicht der Ge

schäftsführer, sondern die Gesellschafterversammlung zuständig7so. Denn bei ihm 

handelt es sich nicht um einen herkömmlichen Austauschvertrag, sondern um einen 

Vertrag mit organisationsreehtlichem Charakter, weil "das von dem Übemebmer 

erstrebte Mitgliedschaftsrecht nicht von der Gesellschaft ,geliefert' wird, sondern auf 

· der Grundlage des satzungsändernden Kapitalerhöhungsbeschlusses und des Über

nahmevertrags kraft Gesetzes mit der Eintragung im H~delsregiSter entsteht',751 • 

.. Dabei steht der Übemahmevertrag uilter.dem Vorbehalt des Wirksamwerdens der. 

Kapitalerhöhung durch die Eintragung (= Rechtsbedingung)7S2. Dies hat zunächst zur 

Folge, aass ein Erfüllungsanspruch des Übernehmers gegenüber der Gesellschaft auf 

Durchführung der Kapitalerhöhung und auf Erwerb der Mitgliedschaft nicht besteht, 

da die für sie erforderliche Satzungsänderung erst mit der Eintragung wirksam wird 

· (§ 54 m GmbHG) und bis dahin der Satzungsautonomie unterliegt753. Die Tragweite 

dieser Aussage ist aber nicht zu überschätzen, da sie nur eine rechtstechnische ist: 

solange der Übernahmevertrag aufschiebend bedingt wirksam ist, kann sich daraus 

naturgemäß auch kein Erfüllungsanspruch auf Durchführung der Kapitalerhöhung 

ergeben. Fehlt es also an einem Erfüllungsanspruch, kann folglich der Übemehmer 

· bei einem Scheitern des Kapitalerhöhungsbeschlusses auch keinen Anspruch auf ein 

Erfüllungssurrogat in Form eines Schadensersatzes statt der Leistung haben7S4. Hier

bei ist aber wichtig zu erkennen, dass sich diese Ausführungen isoliert auf einen 

Vorvertrag und den eigentlichen Übemabmevertrag beziehen. Falls noch kein kon-

748. Hierzu HachenburglUlmer, § 55, Rdn. 83 ff. 
749. Vgl. nur Hachenburg/Ubner, § 55, Rdn. 59 ff., m.w.N. 
7SO. Vgl. nur BGHZ 49, S. 117, 119 ff.; HachenburglUlmer, § 55, Rdn. 72; Münc/zHdb. GesR IIUWegmann, § 54, Rdn. 25, 
m.w.N. 
751. BGH, GmbHR 1999, S. 287. 
752. BGH, a.a.O.; HachenburglUlmer, § 55, Rdn. 70, m.w.N.; LutterHlommelhoff, § 55, Rdn. 34. 
153. BGH, a.a.O.; HachenburglUlmer, a.a.O. 
754. So auch BGH, GmbHR 1999, S. 287, 288; Lutter, FS für Schilling (1973), S. 207, 229. 
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kreter Zulassungs beschluss gefasst wurde, wird regelmäßig in dem Vorvertrag dessen 

Beschluss versprochen. 

Erst eine vertragliche Kombination von (1) der Verpflichtung der Gesellschaft zur 

Fassung eines Kapitalerhöhungsbeschlusses sowie eines bestimmten Zulassungsbe

schlusses, (2) dem Abschluss eines Übernahm~vertrags und (3) einer vertraglichen. 

Bindung der einzelnen Gesellschafter kann dem Dritten die Durchführung der Kapi

talerhöhung bzw. eine effektive Mittelzufuhr gewähren. Hierbei ist aber zu unter-

. scheiden, ob es dem Dritten auf eine effektive Erhöhung des Kapitals ankommt oder 

ob er seinerseits eine Kapitalbeteiligung an der Gesellschaft erstrebt. 

Zum ersten Fall mit dem Ziel einer effektiven Mittelzufubr: eine schuldrechtliche 

Vereinbarung, deren Abschluss kompetenziell den Gese11scbaftern obliegt, muss das 

:Versprechen zur Fassung eines Kapitalerhöhungs- sowie Zulassungsbeschlusses, die 

vorgezogene Annahme der Übemahmeerklänmg namenS der Gesellschaft und die 

Abgabe der Übemabmeer1därungen der beteiligten Gesellschafter enthalten. Durch 

. die heiden letzten Punkte wird der j~eilige Übemabmevertrag abgeschlossen, der -

.. Wie bereits erwähnt - nur aufschiebend bedingt wirksam ist Zwar wird in dem aus-

. ,drücldich vorgenommenen Zulassungsversprechen regelmäßig eine vorweggenom

mene Annahme der ÜbemahmeerIdärung en~ten sein, doch sollte dies trotzdem 

zur Klarstellung erfolgen. Mit dem. Versprechen zur Fassung eines Kapitalerhö

.h~usses ist sichergestellt, dass del' Übemabmevedrag wirksam wird, da das 

. gg[ .gegen die Gese1Iscbaft erstrittene Urteil sowohl den Erhöhungsbeschluss und 

dessen notarielle Beurkundung als auch die nach §·54 I 8.1 GmbHG zur Eintragung 

erforderliche Anmeldung ersetzt'ss. Wihrend die drei ersten Punkte jeweus eine 

Verpflichtung del' .GmbH darstellen, ist die Abgabe del' Übemahmeerldärung eine 

Verpflichtung del' beteiligten Gesellschaftel', die zumindest del' notariellen Beglaubi

gung nach § SS I GmbHG bedarfS6. Zwar ist sowohl für das Zulassungsversprechen 

als auch für die vorgezogene Annahme del' Übemahmeer1därung nur die einfache 

Beschlussmehrheit erfordel'licb, doch benötigt das Versprechen des Erhöhungsbe

schlusses del' satzungsändernden Mehrheit'S7. 

Hiermit nicht zu verWechseln ist die Übemahmeer1därung des jeweiligen Gesell

schafters, die im Unterschied zu deren Annahme keine organisationsrechtliche, son-

155. Vgl. S. 163. 
756. So die ganz A.M., vgL HachenburglUlmer, § S5, Rdn. 85, m.w.N. 
757. vgl. S. 163. 
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dem eine persönliche Willenserklärung des Übemebmers ist'S8. Entsprechend ergibt 

sich, dass diese nicht durch das mit satzungsändernder Mehrheit erfolgte Kapitaler

höhungsversprechen erfolgt, sondern jeweils einzeln zu erklären ist. Zumindest be

zogen auf den Übernahmevertrag, bei dem die Gesellschafter die GmbH vertreten, 

liegt insofern ein In~Sich-Geschäft vor, als sämtliche Gesellschafter ihrerseits neue 

Geschäftsanteile erwerben sollen. Seitdem aber nicht mehr der formelle Charakter 

. des § 181 BGB, sondern dessen materielle Wertung betont wird, scheidet allerdings § 

181 BGB bei Fehlen eines Interessenkonflikts aus7S9• Dies ist zumindest dann der 

Fall, wenn alle Gesellschafter gemäß ihrer bisherigen Beteiligungsquote an der Ka

pitalerllöhung teilnehmen sollen760• Da es für den Dritten im Außenverllältnis uner

heblich ist, ob sich die Beteiligungsquoten innerllalb der Gesellschaft infolge der 

Kapitalerllöhung verschieben, brauc4t hierauf im einzelnen nicht eingegangen wer

den. 

Zum zweiten Fall mit dem Ziel des Dritten, sich an der Gesellschaft zu beteiligen: 

Dem Grunde nach besteht zum ersten Fall kein Unterschied, so dass zum Inhalt der 

vertraglichen Vereinbarung das schon Gesagte gilt. Wenn der Dritte die Übernah-

. meerklärung vorweg erklärt oder diese nicht schon im Vertrag mit der Gesellschaft 

erklärt werden soll, bedarf es auch nicht der Form der notariellen Beglaubigung gem. 

§ 55 I GmbHG. Der Unterschied zum Fall, bei dem der Dritte einen schuldrechtli

chen Vorvertrag auf Abschluss eines Übernahmevertrages abschließt, ist, dass hier 

zusätzlich die Fassung eines entsprechenden Kapitalerhöhungsbeschlusses vereinbart 

wird. Ohne diesen Beschluss und die Eintragung wird die Kapitalerllöhung nicht 

wirksam, § 54 m GmbHG; entsprechend tritt die Wirksamkeits bedingung des Über

nahmevertrags nicht ein. Anders als beim "isolierten" Übernahmevertrag, bei dem 

der übernehmende Dritte weder einen Erfüllungs- noch entsprechenden Ersatzan

spruch hat, ist hier also durch die Verpflichtung zur Fassung des Kapitalerhöhungs

beschlusses sichergestellt, dass die Gesellschafter diesen auch beschließen. Wenn 

sämtliche VoraussetZungen erfiillt sind, wird der Dritte dann Gesellschafter; eine 

Position, die ihm auch durch Satzungsänderung nicht mehr ohne seine Zustimmung 

von den übrigen Gesellschaftern entzogen werden kann. 

758. V g1. ScholzlPriester, § 55, Rdn. 70, m. w.N. 
759. BGHZ 64, S. 72,76. 
760. Vgl. LutterlHornrnelhojf, § 55, Mn. 32, m.w.N.; vgl. auch HachenburglUlmer, § 55, Rdn. 73, m.w.N. 
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2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonol11ie 

a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedem 

aa. Geschäftsführer 

Auch hier stellt sich zunächst die Frage, ob es durch Vereinbarung möglich ist, einem 

Dritten generell und dauerhaft die Bestellungs.' und Abberufungskompetenz sChuld

rechtlich einzuräumen761• Entsprechende Organrechte sind möglich762• Bei einem 

entsprechenden Einfluss auf die Satzungsänderungskompetenz wurde die vergleich-

. bare Frage mittels eines rechtstechnischen Arguments von der herrschenden Meinung 

, abgelehne63; dort scheiterte dies infolge der §§ 53,45 II GmbHG. D~ge zwin

gende Vorschriften fehlen indes hier. Im Unterschied zu den vergleichbaren Organ-

. rechten ergibt sich hier wiederum das Problem der funktionalen Äquivalenz ohne 

äquivalente Einbindung des Dritten in die GmbH-Organisation764• 

Vom funktionalen Ergebnis her stellen bekanntlich Gläubigerrechte fiir die Gesell

schaft eine viel bedeutendere Gefahrenquelle als vergleichbare Organrechte dar, weil 

letztere permanent gesellschaftsrechtlich kontrollierbar sind. Um den hieraus resu1tie-

. renden Gefahren vorzubeugen, muss sich der Anwendungsbereich - wie bei der Sat-

. . . zungsänderung - auf Einzelfälle der Bestellung und. Abberufung derart reduzier~ 

·dass es zu keiner faktischen, generellen Übertragung dieser Kompetenzen auf einen 

Dritten kommen darf Es wäre nicht mit der Selbstverwaltungsautonomie vereinbar, 

dem Dritten eine so weitreichende Rechtsmacht einzuräumen, die nicht organisati

orisrechtlich kontrollierbar ist Demnach ist eine generelle, nicht auf den Einzelfall 

bezogene schuldrechtliche Bestellungs- und Abberufungskompetenz eines Dritten 

ausgeschlossen, da diese zu einer faktischen Übertragung der diesbezüglichen organ

schaftlichen Kompetenzen ohne eine entsprechende verbandliche Einbindung fUhren 

WÜfde765• 

(1) Einzelfallbezogene Vereinbarung 

Bei einem einzelfallbezogenen Anspruch stellt sich wiederum das Problem, dass eine 

gewisse Dauerhaftigkeit in der Natur der Sache liegt, da nicht täglich ein neuer Ge

schäftsfiihrer bestellt und abberufen wird. Auch im Sinne einer Kontinuität der Ge

schäftsleitung kann eine dauerhafte Bindung angemessen sein. Wie beim Vertrag 

761. Vgl Weber. S. 22. 
762. Vgl. S. 58 ff. 
763. Vgl. S. 54 ff. 
764. Vgl. S. 163 ff. 
765. So auch Beuthien/Gätsch. ZHR 157 (1993), S. 483, 488; Fleck, ZGR 1988, S. 104, 122; Heifs. S. 280, 281; 
Scho/zlSchneider, § 35, Rein. 35. 41,157. 
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über eine bestimmte Satzungsänderung stellt sich auch hier die Frage, wie eine ver

tragliche Befristung zu setzen ist, wenn keine vorhanden ist Allein aus der Dauer

haftigkeit ist auch hier nichts Negatives zu entnehmen, es sei denn, die Grenze einer 

Knebelung LS.d. § 138 BGB ist überschritten766. Daraus ergibt sich ebenfalls, dass 

ein derartiger Vertrag über die Bestellung und Abberufung auf jeden Fall aus wichti

gem Grund gern. § 314 BGB n.F. kündbar ist Im Übrigen gilt hier das schon oben 

Gesagte entsprechend767. 

Die vorliegende schuldrechtliche ,,Kompetenzzuweisung" geschieht grundsätzlich im 

Unterschied zur verbandsinternen Organerrichtung, die ohne "Gegenleistung" erfolgt, 

vor einem konkreten wirtschaftlichen Hintergrund, der regelmäßig eine zeitliche Be

fristung in sich trägt. Dagegen werden Organrechte grundsätzlich zeitlos gewährt 

und sind auf Dauer angelegt. Die zeitliche Dauer des der schuldrechtlichen ,,Kompe

tenzeinräumung" zugrunde liegenden Geschäfts schließt somit regelmäßig eine unbe

stimmte Dauer aus. Die ,,Kompetenzeinräumung" erfolgt zwar nicht als synallagma

tische Gegenleistung i.S.d. §§ 320 fI BGB; sie ist jedoch insofern als Gegenleistung 

anzusehen, als es einen konkreten Anlass gibt, bei dessen Wegfall auch die causa der 

. ;,Kompetenzeinräumung" entfällt Insofern wird praktisch jeder ,,Kompetenzeinräu

mung" eine zeitliche Befristung inhärent sein; so oasses zu keiner däüerhäftendies

bezüglichen Abhängigkeit der Gesellschaft kommen wird. 

Aus diesem Grund ist eine einzelfallbezogene Abrede zulässig, wonach ein Dritter 

einen durchsetzbaren Anspruch auf Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers 

hat'68. Jedoch reduziert sich dieser Anspruch im Wege der Vertragsauslegung769 auf 

einen, nicht auf Naturalrestitution i.S.d. § 249 BOB bestehenden Ersatzanspruch, der 

allerdings - wie sich zeigen wird - wegen Fehlens eines ersatzpflichtigen Schadens 

praktisch leer läuft mit der Folge, dass im Endergebnis ein Wiederbestellungs- bzw. 

Abberufungs- sowie Schadensersatzanspruch nur in Ausnahmefällen besteht. 

Eine entsprechende Abberufungskompetenz ergibt sich in der Regel konkludent aus 

der Bestellungskompetenz, da jene ineffektiv wäre, bliebe der bisherige Geschäfts

führer im Amt. Aber auch hier gilt, dass die genaue Ausgestaltung im Belieben der 

Vertragsparteien steht'70. 

766. VgL S.176. 
767. Vgl. S. 177. 
76&. VgL im übrigen S. 162 ff. sowie S. 189; so auch Scholz/Schneider, § 35, Rein. 157; a.M. Baums, § S n Ib, S. 73; BGH, BB 
2002, S. 2629, 2630; vgL auch Nachweise in Fn. 784. 
769. Vgl. S.170ff. 
770. VgL GmbH-Handbuch UFuhrmann, ReIn. 2093; anders LutterlHommelhoff. § 38, Rdn. 3; ScholzlK. Schmidt, § 46, Rein. 
72. 
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Ist also die grundsätzliche Zulässigkeit zu bejahen, sind auch hier die genauen Wirk

samkeitsvoraussetzungen zu klären. Bestellung und Abberufung obliegen gem. § 46 

Nr. 5 GmbHG als körperschaftliche Rechtsgeschäfte den Gesellschaftern, so dass 

diese die Gesellschaft gegenüber dem designierten Geschäftsführer auch vertreten771• 

Nicht nur der Abschluss des Anstellungsvertrags, sondern auch der eines entspre

chenden Vorvertrags, der einem Dritten einen schuldrechtlichen Anspruch auf die 

Bestellung und Abberufung einräumt, iallt als eine Art vorweggenommene Entschei

dung in die Abschlusskompetenz der Gesellschafter. Eine andere Situation besteht 

allerdings, wenn gesellschaftSintern ein Fakultativorgan den Geschäftsführer bestellt 

und abberuft, da in diesem Fall auch die Abschlusskompetenz für einen entsprechen-

· .den Vorvertrag als vorgelagerte Entscheidung dem berechtigten Fakultativorgan ob

liegt Ansonsten könnte die. Gesellschafterversamm1ung mit einfacher Mehrheit, die· 

für· die Bestellung und Abberufung grundsätzlich ausreichtm, die faktische Aus

. übung der organschaftlichen Kompetenzen des Fakultativorgans aushöhlen, indem 

sie die Gesellschaft anderweitig verpflichtet. Auch hier gilt jedoch der Grundsatz, 

dass dies gleichwohl mit einer satzungsändernden Mehrheit erfolgen kann 773. Als 

· AbschlussvoraUssetzung bedarf es daher eines entsprechenden Beschluss~ mit einfa

cher Mehrheit des berechtigten Organs714; eine bestimmte Form besteht dabei 

· nicht715• Hinsichtlich des Vertrags mit dem Dritten ist wiederum die Schriftform des 

§ .126 BGB zu fordern 716. Entspreehendes gilt auch fiir ein ,,isoliertes" Bestellungs-

· und Abberufungsversprechen. Hinsichtlich der Reaktions-, Bestands- und Sankti

onsmöglichkeiten gilt das obeti Gesagte entsprechend; insbesondere steht auch hier 

. dem Dritten kein Anfechtungsrecht zum. Im Vorvertrag sollte auch die Person des 

designierten Geschäftsführers bestimmt oder bestimmbar ausgestaltet werden; eben

falls wäre zu klären, aus welchem Personenkreis jener sich rekrutiert. Soll die vom 

Dritten bestimmte Person als Geschäftsfiihrer auch bestellbar sein, muss dieser zu

mindest die gesetzlichen Voraussetzungen des § 6 GmbHG erfiUlen. 

711. Statt allee: LuUerfllommelhoff, § 46, Rdn. 13. 
7n. VgI. nur Roth/.4.ltmeppen, § 47, Rdn. 3. 
m. VgI. S. 163 ff. 
m. Bei einer mitbestimmungspflichtigen GmbH wird der Geschäftsführer mit einer 213-Mehrheit gewählt (§ 31 n MitbestG); 
dasselbe gih dann auch fiir den Veq>flichtungsbeschluss. 
m. So auch Fleck, ZGR 1988, S. 1M, 124; Heifs, S. 273. 
776. Vgl insofern S. 166. 
771. So auch die ganz h.M.: BaumbachfllueclrlZölJner, § 38, Rdn. 21,26; Fleck, ZGR 1988, S. 1M, 128; den., GmbHR 1993, 
S. 550, 555; HachenburglStein, § 38, Rdn. 97; Lutterfllommelhoff, § 38, Rdn. 27; ScholzlSchneider, § 38, Rdn. 57; 
Roth/.4.1tmeppen, § 38, Rdn. 26; a.M. Heifs, S. 280; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 32, Rdn. 49, S. 384. 
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(2) Widerrufsbeschränkung 

Eine Verschärfung der Problematik entsteht jedoch, wenn der Inhalt der schuldrecht

lichen Vereinbarung im Verlauf der Zeit nicht mehr oder von Anfang an nicht der 

Satzungsregelung über den Widerruf (§ 38 GmbHG) entspricht. Als Beispiel ist Fol

gendes anzuführen: im Anstellungsvertrag mit einem Fremd-Geschäftsfiihrer wird 

der Widenuf auf einen wichtigen Grund i.S.v. § 38 n GmbHG beschränkt, was auch 

im Gesellschaftsvertrag so vorgesehen ist778• Später wird der Gesellschaftsvertrag 

dahingehend geändert, dass nunmehr ein jederzeitiger Widerruf möglich ist. Der um

. gekehrte Fall ist ebenfalls denkbar: im Anstellungsvertrag ist wiederum der Widerruf 

auf einen wichtigen Grund beschränkt, obwohl dies im Gesellschaftsvertrag nicht 

vorgesehen ist. In heiden Fällen erfolgt nun der Widerruf, ohne dass ein wichtiger 

Grund i.S.v. § 38 TI GmbHG vorliegt. Es ist nun fraglich, ob erstens der Widenuf 

organisationsrechtlich und auch schuldrechtlich wirksam ist, zweitens, ob der Fremd

. Geschäftsfiihrer einen Anspruch auf Wiederbestellung hat und drittens, wie ihm eine 

sichere Position eingeräumt werden kann. 

. Zunächst ist zu ldär~ ob es iiberh8upt möglich ist, außerhalb des Gesellschaftsver

.trags die Abberufung auf einen wichtigen Grund zu beschränken. Denkbar ist, dass 

.. die Beschränkung des Widerrufs notwendig erweise statutarisch zu erfolgen hat, da § 

38 TI S.l GmbHG bestimmt:"Im Gesellschaftsvertrag kann die Zulässigkeit des Wi

derrufs auf den Fall beschränkt werden, dass wichtige Gründe denselben notwendig 

machen." Wenn der Gesellschaftsvertrag der einzige "Ort(' wäre und gleichwohl 

schuldrechtlich die Beschränkung des Widerrufs versprochen wird, wäre diese Abre

de als Verstoß gegen zwingendes Gesetz per se nichtig. Baums formuliert dieses Pro

blem so: "Sieht ... allein der Geschäftsführervertrag (der ergänzende Anstellungsver

trag) vor, dass eine Abberufung nur aus wichtigem Grund erfolgen können soll, so ist 

diese Abrede unwirksam, und der Geschäftsführer kann vorzeitig und ohne wichtigen 

Grund abberufen werden.,,779 Hiermit spricht Baums die hier propagierte Trennung 

von Organrechten Dritter und entsprechenden Gläubigerrechten an. Organrechte bzw. 

. deren Einschränkungen können natürlich nicht außerhalb des Gesellschaftsvertrags, 

sondern nur in ihm (organisationsrechtlich) statuiert werden. Insofern ist Baums zu

zustimmen, wenn die Beschränkung der Widenuflichkeit (organisationsrechtlich) nur 

im Gesellschaftsvertrag erfolgen kann 780. 

178. VgL Baums, § 13 m Sa, S. 324; vgL auchBGH, BB 2002, S. 2629, 2630. 
779. Baums, § 13 m Sc, s. 326. 
180. Baums, § 13 N Sc, S. 324; so auch BaumbachlHuecklZöllner, § 38, Rdn. 10. 
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Doch ist diese Erkenntnis nicht mit der hiesigen Fragestellung zu verwechseln; geht 

es dort lUD. die Möglichkeit, Organrechte außerhalb des Gesellschaftsvertrags zu be

gründen (oder einzuschränken), geht es hier darum, ob und wie eine schuldrechtliche 

. Beschränkung der Widerruflichkeit auf die organisationsrechtliche, gesellschaftsin

terne Widerrufskompetenz "durchschlägt". Entsprechend formuliert Baums: ,,Die 

unwiJ.:ksame Widerrufsbeschräokung ist aber umzudeuten in eine (wirksame) Ver

pflichtung, den OeschäftsfUhrer nicht vorzeitig ohne wichtigen Grund abzuberufen (§ 

140 BOB),,7&I. Genau dies ist die Frage. ner Gesellschaftsvertrag ist zwar der einzige 

"Orf' für eine organisationsrechtliche Widerrufsbeschränkung, aber darüber hinaus 

gibt es keine A$dtspunkte dafür, dass § 38 TI S.l GmbHG in der Weise abschlie

ßend ist, dass entgegenstehende schuldrechtliche A~eden per se nichtig sind782• Die 

Lösung des Problems lässt sich nur in Einzelschritten erstellen. Wie oben schon ge

zeigt, gibt es keine "größeren Hindernisse", wenn vom Norinalfa1l - der jederzeiti~en 

Widerruflichkeit - auszugehen ist. Aufgnmd eines mit einfacher Mehrheit geschlos

senen Vmsprechens kann der Dritte die Bestellung und die Abberufung des vorhan

·denenGeschäftsfiihrers durchsetzbar verlangen. Spät~ens mit Vollstreckung nach § 

. ··894 ZPO ist der vom Dritten Bestimmte neuer GeschäftsfUhrer. WJrd dieser vom 

zuständigen Organ abberufen (regelmäßig die GesellschafterversmnmJung nach § 46 

Nr. 5 GmbHG), kann der Dritte wiederum die Bestellung seines Kandidaten verlan

gen oder im Vorfeld versuchen, die Abberufung und ~eitige Bestellung durch 

Ordnungsgeld zu verhindem. 

Mit den obigen Beispielen vergleichbar ist die Situation, dass im Anstellungsvertrag 

in Übereinstimmung mit der Satzung die Beschränkung der Widenußichkeit auf ei

nen wichtigen Grund vereinbart wird. Dass im Falle des Fehlens eines wichtigen 

Grundes der Widerruf gleichwohl organisationsrechtlich wirksam, aber anfechtbar ist 

und dem Fremd-Gescbäftsfiihrer kein Anfechtungsrecht zusteht, wurde schon darge

legt783. Zu klären bleibt aber noch, ob dem Fremd-Geschäftsführer aufgrund seines 

anders lautenden Anstellungsvertrags ein (schuldrechtlicher) Wiederbestellungsan

spruch zusteht. Nach der diesbezüglich wohl überwiegenden Meinung scheidet ein 

solcher aus, nur ein Schadensersatzanspruch wird gewährt784• Es gilt insofern der 

181. Baums, § 13 IV Sc, s. 326. 
782. So auchFlume, Juristische PCl'SOII, § 1013, S. 34S fI; ilmlich &uter, FS für Zöllner (1998), S. 487, 492; offc:ugelassene 
vonBGH, BB 2002, S. 2629, 2630. 
'183. Vgl S. 171; auch SclwlzlSchnelder, § 38, Rdn. 55. 
'184. So Baums, § 13 IV Sc, S. 324 fI; Fischer, OmbHR 1953, S. 131, 134; im Ergebnis Fleck, ZGR 1988, S.I04, 126; GmbH
Handbuch UFuhl'ltllllUl, Rdn. 2106; gnmdsätzIich auch HachenburglStein, § 37, Rdn. 28; LutterR/omme[hoff, ADh. § 6, ReIn. 
15,28, im Widersptuch zu § 38, Rdn. 14; Rowedder!Koppensteiner, § 38, Rdn. 4; ScholzlSchnelder, § 38, Rdn. 55; offen 
gelassen &ufer, FS für ZöIJnec (1998), S. 487,492; ebeotälls ablehnend BGH, .... 0. 
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prägnante Satz "weiche und liquidiere,,785; begründet wird dies U.a. mit dem organi

sationsrechtlichen Vorrang des Gesellschaftsvertrags vor schuldrechtlichen Abspra

chen786 bzw. der rechtlichen Trennung von Organ- und Anstellungsverhältnis787. Es 

läge ansonsten ein unzulässiger Eingriff in. die Organisationshoheit der Gesellschaf

terversammlung vor788. Dieser Standpunkt widerspricht der hier vertretenen Mei

nung. 

Aufgrund der Verbindlichkeit des Anstellungsvertrags besteht ein (vertraglicher) 

Wiederanstellungsanspruch789• Nur ergibt sich wiederum das bekannte Problem, dass 

eine Abberufung und anderweitige Neubestellung organisationsrechtlich immer 

möglich ist, so dass es praktisch nie zu einem letztendlichen oder "bestandskräftigen" 

Wiederbestellungsanspruch kommen kann. Doch ist eine derartige "Spirale" nur ein 

Ausnahmefall, da die Gesellschaft sich u.a. permanent über angedrohte und festge

setzte Ordnungsgelder hinwegsetzen kÖnnte. Nur wenn dies gleichwohl erfolgt und 

unzumutbar wird, kann im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung statt des Wie

deranstellungsanspruchs ein Schadenersatzarispruch angenommen werden 790. Insbe

sondere ist der Schadenersatzanspruch aus Prestigegründen aber häufig kein gleich

wertiger Ersatz79l• Im Ergebnis gilt also obiger Grundsatz "weiche und liquidiere", 

.. doch - im Unterschied zur herrschenden Meinung - nicht von Anfang an, sondern 

. erst, wenn keine anderweitige Konfliktlösung für die Beteiligten zumutbar ist~. 

Aber auch wenn man im Ergebnis einen Schadensersatzanspruch bejaht, richtet sich 

dieser - wie ausgeführt· nicht auf eine Wiedereinstellung, sondern auf den Ersatz des 

durch die Abberufung entstandenen Schadens. Da der abberufene Geschäftsführer 

seinen Vergütungsanspruch gem. § 615 BGB trotz Abberufung jedoch behält· vor

ausgesetzt, es liegt kein wichtiger KÜDdigungsgrund i.S.d. § 626 BOB vor793 ., redu-

. ziert sich der denkbare ersatzpflichtige Schaden erheblich. Ob daneben überhaupt ein 

1&S. So LutterlHonunelhoff, Anh. § 6, Rdn. 16. 
'186. LutterlHonunelhoff, § 38, Rdn. 13. 
'181. BGH, BB 2002, S. 2629, 2630. 
'11S. HachenburglStein, § 37, Rdn. 28. 
'189. Ebenso Flunte, Juristische Person, § 10 I 3, S. 347 ff.; HachenhurglStein, § 38, Rdn. 28, unter der Voraussetzung, dass 
sich der Gesellscbaftelbestand seit der Abrede nicht geändert hat Dies ist aus organisationsrechtIicher Sicht zweifelhaft, da das 
Handeln der Gesellschafter ein organschaftliches Handeln war, ein Handeln auf Ebene d« Gesellschaft. Aus welchem Gtund 
sich die GmbH später an ihrem eigenen Handeln nicht mehr messen lassen sol\, ist fiaglich, zumal dweh einen Gesellschaft«
wechsel sich deren Identität ja nicht ändect Aus Sicht des eintIetenden Gesellschafters ist sein Informatioosbediirfuis verständ
lich, doch obliegt dem Veräußerer eine entsprechende Aufldänmgs- und Informationsptlicht; Heifs, S. 280 ff.; Lut
terfllonunelhoff, § 38, Rdn. 14; im Ergebnis wohl auch Ulmer, FS für Wemer(1984), S. 911, 927. 
'190. Vgl. S. 170 ff. 
'191. So auch Flume, Juristische Person, § 1013, S. 350. 
'192. So auch BaumbachIHuecklZöllner, § 38, Rdn. 11; vennutlich auch Sudhoff, S. 43 ff. 
'193. vgl. BGH, BB 2002, S. 2629, 2630. 
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weitergehender Schaden bestehen kann, ist fraglich, so dass - aus praktischer Sicht -

ein Schadensersatzanspruch wohl ausscheiden wird794. 

Zurück zu den obigen Beispielen79s: festhalten lässt sich zunächst, dass der erfolgte 

Widenuf organisationsrechtlich rechtmäßig, im ersten Fall aber im schuldrechtlichen 

Sinne rechtswidrig war, welches zunächst zu einem Wiederbestellungsanspruch und 

dann ggf. zu einem Schadensersatzanspruch führt796. Insbesondere ändert die erfolgte 

Änderung des Gesellschaftsvertrags hieran nichts, da diese nur die Abberufungsmo

,dalität betriffi. Insofern besteht kein Unterschied zum obigen Fall ohne Satzungsän

derung. Der zweite Fall weist indes die Besonderheit au~ dass die Gesellschaft im 

Atistellungsvertrag eine· Beschränkung der Widerruflichkeit auf einen wichtigen 

. Grund mit dem designierten Geschäftsffihrer vereinbarte, obwohl statutarisch derarti-

· ges nicht vorgesehen ist Dies lässt ein Überschreiten der Vertretungsmacht der Ge-

· seIlschafterversammlung vermuten mit der Folge der Unwirksamkeit der Vereinba

rung, da der mit einfacher Mehrheit geschlossene Anstellungsvertrag den Bestim

mungen des Gesellschaftsvertrags dem Grunde nach zu widersprechen scheint Wenn 

· die Gesellschafterversammlung tatsächlich ein ,,Mehr' verspräche als organisations-

· rechtlich zulässig, träfe diese Rechtsfolge entsprechend dem allgemeinen Vertre

tungsrecht gern. §§ 164ff. BGB zu. Hier wie dort ist der Umfang der Vertretungs

. macht für die Verpflichtungswirksamkeit entscheidend. Ohne Vertretungsmacht er

folgt keine wirksame Verpflichtung. Ein "Mehr" verspricht die Gesellschafterver

sammlungaber nur insofern, als sie auf die jederzeitige Widerruflichkeit verzichtet. 

Doch erfolgt dieser Verzicht, der ja eine sc1luldrechtlich versProchene Einschränkung 

einer Organbefugnis darstellt, in Übereinstimmung mit der organschaftlichen Wider

rufskompetenz. Ob sich die Gesellschaftermehrheit zu einem Abschluss mit schuld

rechtlicher Widerrufsbeschränkung entscheidet und sich somit letztendlich nur in 

schuldrechtlicher Konsequenz bindet oder in der Gesellschafterversammlung auf die 

Ausübung ihrer Widerrufskompetenz "verzichtet", ist aus Sicht der verbandlichen 

· Selbstbestimmung gleichwertig, da im Regelfall die einfache Mehrheit genügt797. Im 

Atistellungsvertrag erfolgt lediglich eine vorweggenommene Beschränkung der Wi

derrufskompetenz; organisationsrechtlich kann immer noch der jederzeitige Widerruf 

. erfolgen, die Widerrufsmöglichkeit aus wichtigem Grund besteht generell. 

794. Im Ergebnis auch BGH, a.a.O. 
795. Vgl. S. 188. 
796. FbeosoLutterlHoflllM/hoff, § 38, Rdn. 14; mit EinschränlamgenHachenbwx,stein, § 38, Rdn. 28; a.M. Fleck, ZGR 1988, 
S.I04,129. 
797. ÄhnIichFlume, Juristische Person, § 1013, S. 347 ff.; vgl. auch Hachenbwx,stein, § 35, Rdn. 164; dies., § 38, Rdn. 28. 
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Es ist jedoch fraglich, ob zum Schutz der Minderheit statt der einfachen eine qualifi

zierte Abschlussmehrheit notwendig ist. Wenn man die Figur der ,,zustandsbegrün

denden Satzungsdurchbrechung" vor Augen hat; könnte an eine satzungsändernde 

Mehrheit sowie notarielle Beurkundung und Eintragung zu denken sein. Hierunter 

versteht man Beschlüsse, wodurch die Gesellschafter bewusst für einen konkreten 

Einzelfall von Satzungsbestimmungen abweichen, ohne diese selbst ändern zu wol

len798• Zur Erklärung dient folgendes Beispiel: nach der Satzung wird der Geschäfts

führer für 3 Jahre (befristet) gewählt. Dem designierten Geschäftsfiihret ist dies aber 

. zu wenig, er begehrt eine fünfjährige Amtszeit. Da die Gesellschaft den Kandidaten 

. unbedingt gewinnen, aber diese Amtszeitverlängerung nur auf den vorliegenden Fall 

beschränken möchte, vereinbaren die Gesellschafter in der erforderlichen Weise eine 

einmalige Durchbrechung. Die Besonderheit dieser Satzungsdurchbrechung ist nun, 

" dass sie - obwohl nur für einen Einzelfall gedacht - organisationsrechtlicher Natur ist. 

" Während letzteres wegen der angesprochenen äquivalenten FUnktionalität weniger~ 

betonen ist, ist die Satzungsdurchbrechung - also die eigentliche Satzungswidrigkeit 

der angestrebten Regelung - hervorzuheben. Wird eine derartige Durchbrechung 

schuldrechtlich vereinbart, eine entsprechende Verptlichtung begründet, ergibt sich 

aus den bekannten Gründen, dass schon auf dieses Versprechen die eigentlichen Vor

aussetzung anzuwenden sind799• Vorliegend ist aber entscheidend, dass gar keine 

materielle SatzungsdurchbrechUng vorliegt. Es erfolgt vielmehr nur eine scheinbar 

satzungswidrige Anstellungsbedingung, da nur "das vereinbart wird, was die Gesell

schaftermehrheit sowieso in einer Abstimmung erreichen könnte8OO• Auch der An-

" stellungsvertrag im zweiten Fall kann daher rechtmäßig mit einfacher Mehrheit ge

schlossen werden. OrganisatioIiSrechtlich ist der Widerruf wiederum wirksam. Eben

falls besteht ein (schuldrechtlicher) Wiederanstellungsanspruch, der sich gleichwohl 

im Ergebnis bei einer andexweitigen unzumutbaren Konfliktlösung in einen Scha

densersatzanspruch umwandelt8ol• 

m. Lawal/, DStR 1996, S. 1169. 
799. Ygl. S. 162 ff. 
lOG. Im Ergebnis ähnIichFlume, luristischePerson, § 1013, S. 347ff.; Hachenburg/Stein, § 35, Rdn. 164. 
801. Ebenfalls BaumbachlHuecklZöllner, § 38, Rdn. 11; einscluänkend auch Hachenburg/Stein, § 38, Rdn. 28; wohl auch 
Reifs, S. 280 ff.; Scholz/Schneider, § 35, Rdn. 157; SudhoJJ. S. 43 ff.; a.M. Baums, § 13 IV Sc, S. 324 ff.; LieblEckardt, S. 17 
ff.; LutterlHommelhojf, Anh. § 6, Rdn. 15,28; RowedderlKoppensteiner, § 38, Rdn. 4. 
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(3) Verstärkung der Position des Dritten 

Es bleibt noch zu klären, wie sich die Position des Ftemdgeschäftsfiihrers verstärken . 

lässt. Im obigen ersten FaUs02 besteht nach der überwiegenden Meinung kein Wie

derbestellungs-, sondern nur ein Schadensersatzanspruch, obwohl die Widerruflich

keit sowohl im Anstellungsvertrag als auch im Gesellschaftsvertrag beschränkt ist; 

. dasselbe gilt auch im zweiten Fallso3, bei dem die Widerruflichkeit nur im Anstel

lungsvertrag beschränkt ist. Nur eine· Mindenneinung bejaht in beiden Fällen einen 

WiederbesteUungsanspruchs04• Tendenziell wird der Wiederbestellungsanspruch aber 

eher abgelehnt, wenn statutarisch der Widerruf jederzeit möglich ist. Für den ersten 

Fall bedeutet dies: solange die Satzung unverändert bleibt, bestehen "bessere Chan

cen" auf einen Wiederbestellungsanspruch; erfolgt aber eine Satzungsänderung, die 

die Bescbränkung der Widerruflichkeit aufhebt, "wandelt" sich der erste Fall in den 

.. zweiten, bei dem ,,höhere Chancen" bestehen, dass der Wiederbestellungsanspruch 

versagt wird. E4J,e Positionsverstärkung bedeutet hier also, eine Aufhebung der Wi

derrufsbeschränkung zu verhindern, welches durch den schon dargestellten schuld

rechtlichen VertragSOS des· Inhalts zu erreichen ist, dass eine Änderung der entspre

chenden Satzungsvorschrift für diesen konkreten Einzelfall zu unterlassen ist. Zwar 

ist. dieser Vorschlag in den "Spiralfällen" nicht "wasserdicht", bedeutet aber eine 

.. zuSätzliche Stärkung, da sich Mehrheiten im Verlauf ändern können806• 

Im zweiten Fall wäre das Ziel, in den ersten Fall "aufzusteigen". Wiederum könnte 

ein Versprechen zur Satzungsänderung, d.b. zur statutarischen Bescbränkung der 

Widerruflichkeit, vereinbart werden, um eme Verfestigung zu erreichen. Falls 4en 

Gesellschaftern eine Satzungsänderung zu weitgehend erscheint, kommt stattdessen 

. eine zustandsbegründende Satzungsdurchbrechung in Frage. Da nach herrschender 

Meinung die Voraussetzungen einer derartigen Durchbrechung denjenigen der ei

gentlichen Satzungsänderung gleichen807, bestehen ebenfalls keine Unterschiede hin

sichtlich der Abschlussvoraussetzungen808• 

102. VgI. S. 166. 
103. Vgl. S. IS8. 
~. Vgl. S. 190. 
80s. Vgl S. 162 ff: 
106. VgI. auch Fleck, ZGR 1985, S. 104,129 ff. 
107. HieczuLawa/l, DStR 1996, S. 1169,1171 ff: 
108. Im Ergebnis auch Fleck, ZGR 1988, S. 104,124 ff: 

193 



bb. Obligatorischer Aufsichtsrat 

Losgelöst von der Frage, ob Dritten organschaftliche Entsendungsrechte und ver

gleichbare Rechte eingeräumt werden können, kann dasselbe auf schuldrechtlichem 

Wege versucht werden809• Da beim obligatorischen Aufsichtsrat nach dem MitbestG 

eine paritätische Besetzung schon gesetzlich vorgesehen ist, erübrigt sich eine frei

willige Einführung, die jedoch beim Aufsichtsrat nach BetrVG 1952 nach der hier 

vertretenen Meinung möglich ist81O• Auch bei der mitbestimmungsfreien GmbH wäre 

eine freiwillige Mitbestimmung hierdurch erreichbar. 

In diesem Zusammenhang wurde versucht, die angestrebte Erhöhung der Anzahl der 

Atbeitnehmervertreter durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung einzuführen811. 

Eine Betriebsvereinbarung scheidet jedoch schon deshalb aus, weil nur der Betriebs

rat und kein Dritter im R$nen des BetrVG 1952 funktionell zuständig ist, eine Re-

· gelung mit dem Arbeitgeber zu treffen812• Ebenfalls scheidet ein Tarifvertrag aus, da 

dessen normative Wirkung nur bezüglich betrieblicher und betriebsverfassungsrecht

licher, nicht aber bezüglich unternebmensverfassungsrechtlicher Fragen anerkannt 

ist813. Auch fiii sog. Mitbestimmungsverträge sui generis fehlt den TarifParteien die 

. Abschlusskompetenz814. Denkbar sind daher nur Stimmbindungsverträge, die aber 

. auf der Ebene des einzelnen Gesellsch8fters ansetzen, eine Verpflichtung der Gesell

schaft selbst findet nicht statt. 

· Um die gesetzliche Mitbestimmung nicht zu unterlaufen, kommt. ein derartiges 

Wahlversprechen nur hinsichtlich der Vertreter der Gesellschafter in Frage (213 der 

Aufsichtsratsmitglieder). Grundsätzlich wählt die Gesellschafterversammlung diese 

nach § 101 I AktG i.V.m. § 77 I BetrVG 1952. Wie die Gesellschafter die nicht nach 

dem BetrVG 1952 zu wählenden Aufsichtsratsmitglieder wählen, berührt nach der 

hier vertretenen Auffassung nicht die betriebliche Mitbestimmung815• Eine etwaige 

· Ausgestaltung obliegt den Gesellschaftern. Bei einer schuldrechtlichen Einführung 

der paritätischen Besetzung bleibt die gesetzliche 1/3-2/3-Besetzung bestehen. Die 

Gesellschaft aber verpflichtet sich, bindende Wahlvorschläge oder Ernennungen ei

nes Dritten (des Vertragspartners) zu befolgen. Organisationsrechtlich sind jedoch 

109. Vgl. S. 59. 
110. Vgl. S. 60. 
&11. Vgl. zu diesem Ansatz Henscne, AuR 1971, S. 33, 38. 
m. DietzlRichardi, Vorbem. § 76 BetrVG 1952, Rdn. 45. 
113. Fabricius, FS für Hilgerund Stumpf(1983), S. 155, 165; GK-BetrVGlKra/t, vor § 76 BetrVG 1952, Mn. 14. 
114. Hierzu vgl. Beut!tien, ZfA 1984, S. 1,29, m.w.N.; vgl. GK-BetrVGlKra/t, a.a.O. 
115. Vgl. S. 60 ff. 
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die Gewählten keine Arbeitnehmervertreter oder Vertreter des Dritten, sondern An

teilseignervertreter und von diesen entsprechend auch abberufbar816• 

Auch hier stellt sich wiederum die Frage, ob derartige Verträge zulässig sind und 

wenn ja, unter welchen Bedingungen. Wie bei der Verpflichtung zur Bestellung des 

Geschäftsführers scheidet eine generelle schuldrechtliche Übertragung mangels einer 

Kontroll- und Einwirkungsmöglichkeit auf den Dritten aus817• Entsprechend kommen 

nur einzelfallbezogene Verpflichtungen in Frage818, Die Kompetenz zum Abschluss 

einer derartigen Verpflichtung obliegt dem zuständigen Bestellungsorgan, wobei der 

Abschluss mit der statutarisch erforderlichen Mehrheit erfolgen muss. Hierfür genügt 

in der Regel eine einfache Mehrheit819, Auch vertritt das für die Bestellung zuständi-

. ge Organ die Gesellschaft gegenüber dem Dritten im Außenverhältnis82o, Zu einer 

Dauerhaftigkeit der Verpflichtung kann es nicht kommen, da gern. §§ 77 BetrVG 

1952, 102 AktG die Dauer des Aufsichtsratsamtes auch für die Anteilseignervertreter 

auf höchstens fünf Jahre begrenzt ist821, Hinsichtlich der Vollstreckung, ,,Bestands

fähigkeit" und des Wiederbestellungsanspruchs gilt das oben Gesagte entspre

chend822• Für die reguläre Abberufung ist gern. §§ 77 I BetrVG1952, 103 I AktG die 

Gesellscbafterversammlung. zuständig, welche die Antei1seignervertreter jederzeit 

mit %-Mebrheit abberufen kann. Im Sinne einer Selbstbindung kann wiederum 

schuldrechtlich die Abberufung aus einem wichtigen Grund vereinbart werden, was 

aber wiederum mit einer %-Mehrheit geschehen muss823• Auch ist statutarisch ~e 

Beschränkung der Widerruflichkeit möglich824, so dass die Gesellschafterversamm

lung zur Verfestigung der Bestellungsverpflichtung eine entsprechende Satzungsän

derung oder zumindest eine zustandsbegründende Satzungsdurchbrechung beschlie-

. ßen kann. Für den Abschluss wäre allerdings eine satzungsändernde Beschlussmehr

heit erforderlich. 

Unter diesen Voraussetzungen ist also eine schuldrechtliche Vereinbarung der Ge

sellschaft gegenüber einem Dritten (etwa einer Gewerkschaft) möglich, bestimmte 

Personen in den Aufsichtsrat zu wählen. Gleichwohl muss - quasi als Erfüllungs

handlung - die Wahl seitens des dafür zuständigen Organs erfolgen. Auch muss das 

816. HachenburglRtziser, § 52, Mn. 165; LutlerHlomme/hojf. § 52, Mn. 25. 
8\7. Vgl. s. 185. 
818. Vgl. auch HacnenburglRtziser, § 52, Rdn. 41, aus. 
119. Vgl. nur Scholz/Schneider, § 52, Rdn. 142. 
120. Vgl. auch S. 187; so vertritt etwa die GcseI1schafterversammlung die Gesellschaft beim Abschluss der Dienstverträge mit 
den Aufsichtsmtsmitgliedem, wcnnjene von ihr auch bestellt werden, vgl. Baumhach/HueclrlZ4/lner, § 52, Rdn. 35, 114, 178. 
121. Scholz/Schneider, § 52, Rdn. 187. . 
822. Vgl. S. 187; Hachenburg/Raiser, § 52, Rdn. 41, gewähren bei Veruagsverletzung nur einen Ersalz- und keinen Wiederl» 
stellungsanspruch. 
823. VgL S. 190. 
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vom Dritten bestimmte Aufsichtsratsmitglied den gesetzlichen und statutarischen 

Erfordernissen, wie z.B. § 100 n Nr. 1 AktG (höchstens 10 Aufsichtsratssitze) oder 

Nr. 3 (Verbot der Überkreuzverflechtung), entsprechen825• 

cc. Fakultativorgane 

Auch hier sind schuldrechtliche Bestellungs- und Abberufungsvereinbarungen denk

bar und zulässig. Diese gleichen denen bezüglich des Geschäftsführers und der Mit

glieder eines obligatorischen Aufsichtsrats. Insofern ist auf die vorangehenden Aus

führungen verwiesen. 

dd. Bemerkungen 

Anzumerken ist an dieser Stelle, dass die vom Dritten bestimmte Person Organwalter 

wird. Die Person muss dabei sämtliche persönlichen Eigenschaften des Organs er
fiillen. Wie die genauen vertraglichen Beziehungen dieser Person (dem designierten 

Organmitglied) zum Dritten sind, sei es in Form eines Arbeits-, Dienst- oder Ge

schäftsbesorgungsvertrags, ist für das Orgimverhältnis ohne Bedeutung. Dasselbe gilt 

insofern für ein Weisungsrecht des Dritten gegenüber der von ihm bestimmten Per

son. Ersichtlich ist, dass schon aus der Position als Aufsichtsratsmitglied oder als 

Mitglied eines vergleichbaren fakultativen Kontrollorgans eine Weisungsgebunden

.heit ausscheidet. Ob in den übrigen Fällen ein (schuldrechtliches) Weisungsrecht des 

Dritten gegenüber dem Organ und dessen Mitgliedern besteht, ist im Rahmen der 

Bestellungs- und Abberufungsvereinbarung zu klären; ob und wie dies zulässig ist, 

wird nachfolgend dargestellt Wurde bisher versucht, die Position des Dritten zu ver-
stärken, kann-dies-auch·für-dieOmbH-erfolgen;irrdemdas-fürdi(fBestelltifigZtistäfF·_·_· .. -_ .. _ ........... . 

dige Organ den Bestellungsbeschluss unter der auflösenden Bedingung ausspricht, 

dass die schuldrechtliche Verpflichtung ihrerseits wirksam ist826• 

b. Weisungs rechte 

Wenn dem Dritten ein schuldrechtliches Weisungsrecht eingeräumt wird, ist zwi

schen zwei Ebenen zu unterscheiden: einerseits kann ein schuldrechtliches Wei

sungsrecht die Gesellschaft als Adressaten vorsehen, andererseits das einzelne Organ, 

824. Vgl. HachenburgIRaiser, § 52, Rdn. 189. 
325. VgL hierzu auch HachenburglSchneider, § 52, Rdn. 158 tr. 
a26. VgL GmbH-Handbuch UFuhrmann, Rdn. 2091; vgl. auch BaumbachlHueckl'Zöllner, § 35, Rdn. 10; LutterlHommelhojf. § 
6, Rdn. 24; ScholzlSchneider, § 6, Rdn. 27. 
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etwa den Geschäftsführer827• Entsprechend kann sich die Einflussnahme auf die Ge

sellschaft durch deren Verpflichtung oder durch eine schuldrechtliche Bindung mit 

dem Organwalter selbst, z.B. durch einen Anstellungsvertrag, vollziehen. Letzteres 

wird unter dem Stichwort der Drittanstellung diskutiert828• 

Die inhaltliche Ausgestaltung eines Weisungsrechts kann sehr unterschiedlich sein. 

So kann dessen Inhalt von einem Verzicht auf dessen Geltendmachung über die Aus

übung von Zustimmungsvorbehalten bei bestimmten Geschäftsfühnmgsmaßnabmen 

bis hin zu einem generellen, alle Geschäftsmaßnahmen umfassenden Weisungsrecht 

teichen. Insbesondere der Verzicht ist von praktischer Relevanz, wenn die Gesell

schaft hochqualifiziertes Personal gewinnen möchte, das zuvor die prestigeträchtige 

Stellung eines Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft innehatte. Zwar passen 

der Verzieht und die Einräumung eines Weisungsrechts auf den ersten Blick nicht 

zusammen, doch bedeutet der (schuldrechtliehe) Verzicht eine Einschränkung des 

. organschaft1iehen Weisungsrechts der GesellschafterversammIung oder - gewisser

maßen - die Anweisung, das Weisungsrecht nicht auszuüben; strukturell ist der Ver

zicht demnach mit der Weisung vergleichbar, identisch sind deren Rechtsgrundlage 

sowie die damit verbundenen Probleme. 

aa. Geschäftsführer 

(1) Gegenüber der Gesellschaft 

Auch hier stellen sich nun vergleichbare Fragen wie zuvor, nämlich erstens, ob das 

. Einräumen eines generellen oder nur eines einzelfallbezogenen schuldrechtlichen 

Weisungsrechts möglich ist, zweitens, welches die Zulässigkeitsvoraussetzungen und 

Rechtsfolgen sind und drittens, welche Möglichkeiten best~hen, die Position des 

Dritten zu verstärken. 

Eine generelle und dauerhafte Verpflichtung zur Befolgung von Weisungen lehnt die 

überwiegende Literatur grundsätzlich ab, obwohl es an einer genauen Begründung 

hierzu feblt829• Wie im Fall einer Satzungsänderung hätte eine derartige Vereinba

rung eine sehuldrechtliche Übertragung der Weisungskompetenz auf den Dritten zur 

·Folge, ohne dass dieser Einfluss ausreichend organisationsrechtlieh kontrollierbar 

wäre. Insofern gelten die vorherigen Ausführungen830• Derartige Gestaltungen sind 

821. Vgl. Beispiel Nr. I, S. 22; vgl. auch Weber, S. 25. 
828. VgL Beispiel Nr. 7, S. 23. 
829. VgL Heifs, S. 181 ff., S. 274; ScholzlSchneider, § 37, Rdn. 35, Rdn. 56; vgL aber Flume, Juristische Person, § 1013, S. 
347 ff. 
830. Vgl. S. 185. 
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nur im Rahmen eines Beherrschungsvertrags mit den entsprechenden Voraussetzun

gen und Rechtsfolgen denkbar831• 

Hinsichtlich eines generellen Weisungsverzichts vertritt Fleck die Ansicht, dieser 

laufe im Ergebnis auf einen konzernrechtlichen Beherrschungsvertrag (§§ 291, 308 

AktG) hinaus. Von jenem unterscheide sich der schuldrechtliche Weisungsverzicht 

nur dadurch, dass der aus ibm Begünstigte aus irgendwelchen Gründen im Hinter-

· grund bleibe und nur mittelbar über die Gesellschafter der abhängigen Gesellschaft 

. auf deren Geschäftsführung Einfluss nehme832• Aus diesem Grund sei ein genereller 

Weisungsverzicht zwar möglich, doch seien - sinngemäß - die konzernrechtlichen 

· Eingangsvoraussetzungen erforderlich833• 

Wie erwähnt, kann ein genereller Weisungsverzicht als Weisung, die Ausübung des 

·organschaftlichen Weisungsrechts zu unterlassen, ausgelegt werden. Ob dies aller

dings die Qualität desorganisationsVertraglichen Weisungsrechts i.S.v. § 308 AktG 

analogerr.eicht, ist fraglich, ·da hinsichtlich der Interessenausrichtung ein entschei

dender Unterschied besteht. Der Beherrschungsvertrag definiert den Gesellschafts

'zweck der abhängigen Gesellschaft neu und richtet ihn auf das übergeordnete Kon

zerninteresse aus. Erst dies legitimiert eventuell schädliche; nachteilige Weisungen 

für die abhängige Gesellschaft. Ob ein (schuldrechtlicher) Weisungsverzicht so weit

reichende Auswirkungen tatsäcliIich haben und somit notgedrungen in einen Kon

zerntatbestand münden soll, ist nicht ohne weiteres zu unterstell~ Insbesondere 

hätte ein schuldrechtlicher Weisungsverzicht keine organisationsrechtliche Auswir

kung, während ein organisationsvertraglicher Weisungsverzicht ein verbandsintern 

vorrangiges Weisungsrecht des herrschenden Unternehmens begründet. Fleck's An

satz weist aber in die richtige Richtung, da die generelle, gesellschaftsintern wirksa-

· me Einschränkung oder Übertragung von Organkompetenzen nur durch Begründung 

· von Organkompetenzen möglich ist. Hintergrund dessen ist die notwendige Einbin

dung (Kontrolle und Haftung) in die Gesellschaftsorganisation, um eine Legitimation 

des dem Dritten zustehenden Weisungsrechts zu erreichen. In die Nähe des von Fleck 

angeführten Beherrschungsvertrags geht der gesetzlich nicht geregelte Betriebsfüh

nmgsvertrag. Dieser ist ein Vertrag, durch den die GmbH einen Dritten beauftragt, 

ihr Unternehmen in ihrem Namen und auf ihre Rechnung zu fiihren834• Aufgrund der 

hohen Einflussnahme des Betriebsfiihrers ist umstritten, ob der Betriebsführungsver-

831. Vgl. s. 40 ff. 
832. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 133. 
833. Fleck, ZGR 1988, S. 104, 134. 
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trag zu den Unternehmensverträgen i.S.v. §§ 291,292 AktG (analog) gehört. Insbe

sondere wird eine Nähe zum Betriebsüberlassungs- bzw. Betriebspachtvertrag gese

hen (§ 292 I Nr. 3 AktG analog). Bei letzterem verpflichtet sich der Inhaber, dem 

Pächter den Gebrauch und die Nutzung seines Betriebs während der Pachtzeit zu 

gewähren. Dagegen fiihrt der Übernehmer beim Betriebsüberlassungsvertrag den 

fremden Betrieb für eigene Rechnung, aber im Namen des Inhabers83S• Eine·andere 

Situation besteht bei dem angesprochenen Betriebsführungsvertrag. Der Betriebsfiih

rer führt den Betrieb im Namen des Inhabers, für dessen Interesse und auf deSsen 

Rechnung. Da er regelmäßig ein Entgelt hierfiir bekommt, liegt eine ,,normale" Ge-

. schäftsbesorgung auf dienstvertraglicher Grundlage (§ 675 BGB) vor836• Gem. § 665 

BGB steht in einem derartigen Fall grundsätzlich der GmbH (der Eigentümergesell

schaft) einWeisungsrecht gegenüber dem Betriebsführer ZU837. Eine besondere Er

scheinungsform ist aber der weisungsfreie Betriebsfühnmgsvertrag. Um die Leitung 

.. auch im Außenverhältnis durchführen zu können, erteilt der Inhaber dem Betriebs

.führer dabei eine widerrufliche Generalvollmacht838• Der Weisungsverzicht begrün

det auch hier eine nur schuldrechtliche Wirkung im Verbältiris· GmbH und Betriebs

fiihrer, nicht aber eine gesellschaftsinterne.lnsbesondere ist der Geschäftsführer nur 

gegenüber der Gesellschafterversammlung oder eines sonst zuständigen Organs im 

.organisationsvertraglichen Sinne weisungsabhängig. 

. Ob nun ein derartiger Weisungsverzieht zulässig ist, hängt entscheidend vom kon

~ten Umfang des Verzichts ab. Ist dieser generell, sollen also sämtliche (alle ge

wöhnlichen sowie ungewöhnlichen) Maßnahmen der Geschäftsführung davon betrof

fen sein, kommt dies wiederum. einer (schuldrechtlichen) Übertrmmg der Geschäfts

fiihrungskompetenz gleich, die aber nach der hier vertretenen Auffassung unzulässig 

ist839• Den zulässigen Umfang genau zu bestimmen, erweist sich aber auch hier als 

schwierig: zunächst ist von der ,,normalen" Geschäftsbesorgung auszugehen, bei dem 

der Geschäftsherr - wie der Name schon sagt - Herr des Geschäfts bleibt Diese Stel

lung ist zunächst als Gestaltungsgrenze zu wahren; die GmbH - als Geschäftsherrin -

muss immer die letztendliche Entscheidung über die Festlegung der Unternehmens

politik treffen840• Dies ist etwa der Fall, wenn die GmbH den jährlich aufzustellenden 

834. VgI. nur Huber, ZHR 152 (1988), S. 1,2 ff. 
13S. Statt vieler Frisch, AG 1995, S. 362, 363. 
136. V gI. insofern die "Holiday Inn"-Entscheidung, BGH, NJW 1982, S. 1817 ff.; so auch EmmerichlSonnenscheinlHabersack, t 15 IV Ib, S. 206, m.w.N.; Frisch, a.a.O., DLw.N.; a.M. Huber, ZHR 152 (1982), S. 1,33, DLw.N. 

7. VgI. Emmerich/SonnenscheinlHahersack, 1.1.0. 
138. VgI.Huber,ZHR.152(1982),S. I,16ff. 
839. VgL S. 198. 
840. Vgl. Frisch, a.a.O.; Geßler, FS für Hefennehl (1976), S. 263,274; Hommelhojf, a.a.O. 
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Wirtschaftsplan - der Vorgaben für die Pläne der einzelnen Unternehmensbereiche 

(produktions-, Absatz-, Finanz- und Investitionsplan) enthält - billigt841. Hiergegen 

verstößt jedoch - aus den obigen Gründen - ein genereller Weisungsverzicht. Wie 

sich nachfolgend aber zeigen wird, sind einzelfallbezoge~e Regelungen denkbar, die 

die Führung des laufenden Betriebs betreffen842• 

Es kommt also nur das Einräumen eines einzelfallbezogenen Weisungsrechts in Fra-

· ge. Da im Nonnalfall die Gesellschafterversammlung die entsprechende Weisungs

kompetenz i.S.v. § 37 I GmbHG innehat und auch mit einer einfachen Mehrheit den 

· Weisungsbeschluss fasst843, entspricht rechtlich sowohl das Einräumen eines einzel

fallbezogenen Weisungsrechts als auch ein einzelfallbezogener Ausübungsverzicht 

der Bestellung und Abberufung des Geschäftsführers i.S.v. § 46 Nr. 5 GmbHG. 

Ähnlich wie beim Fall der schuldrechtlichen Einschräilkung der Widerruflichkeit 

ohne entsprechende statutarische Beschrärikung bestehen insoweit keine Bedenken 

gegen die Zulässigkeit, als die Gesellschafterversammlung durch ihren (Ermächti

gungs-) Beschluss zum Abschluss des Versprechens mit dem Dritten ihre Entschei

dung vorwegnimmt, sich also selbst bindet844• Hierzu vertretungsberechtigt wäre aber 

der Geschäftsführer, da nur ein·normales rechtsgeschäftliches Handeln vorliegt, das 

nicht mit den· Ausnahmefällen vergleichbar ist, in denen die Gesellschafterver-

.samm1ungzuständig ist845• Hinsichtlich der übrigen Voraussetzungen gilt das zur 

Bestellung tmd Abberufung des Geschäftsführers Gesagte entsprechend. 

· Eine Besonderheit des vorliegenden Weisungsrechts ist, dass dessen Adressat die 

GmbH als solche und nicht der Geschäftsführer ist, d.h. es bedarf noch der gesell

schaftsinternen Umsetzung durch die Gesellschafterversammlung846• Dies ist auch 

der entscheidende Unterschied zu einem organschaftlichen oder organisationsver

traglichen Weisungsrecht, bei dem der Geschäftsführer Weisungsempfänger ist. Es 

· steht aber letztlich im Belieben der Vertragsparteien,-denAdressaten des Weisungs- .. 

rechts zu bestimmen. Wenn dies vertraglich nicht geregelt ist, wird sich der Dritte 

wohl unmittelbar an den Geschäftsführer wenden können, da dieser im Zweifel auch 

die Weisung auszuführen hat. Dies wäre auch der Weg im Fall einer zwangsweisen 

&41. Vgl. Frisch, AG 1995, S. 362, 367; Hommelhoff, Konzemleitungspflicht, § 13 B m. S. 284 tr. 
142. Es ist aber genau zu prüfen, ob nicht tatsächlich ein Beherrschungsvero:ag vorliegt, der als Betriebsfiihrungsvertrag ausge
geben wird. Dies wäre der Fall, wenn der Betriebsfiihrer auch eine Weisungskompetenz (bzw. ein Weisungsverzicht) in Grund
fragen der Untemehmeospolitik erhielte. Es könnte dann materiell ein nichtiger Beherrschungsvero:ag vorliegen, wenn die 
Zustimmung aller Gesellschafter nicht vorläge, vgl. EmmerichlSonnenscheinlHabersack, § 15 IV 2, S. 207 ff. 
&43. V gI. nur Luttermommelhoff, § 37, Rdn. 17. 
144. Ähnlich Flume, Juristische Person, § 10 13, S. 350; HachenburglStein, § 37, Rdn. 25; Heifs, S. 274; anders Fleck, ~R 
1988, S. 104, 133. 
845. VgL S. 164. 
846. VgL auch&holz/Schneider, § 37, Rdn. 35. 
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Durchsetzung, weil das stattgebende Urteil gern. § 894 ZPO den diesbezüglichen 

Weisungsbeschluss der Gesellschafterversammh.mg ersetzt. 

Es lässt sich also festhalten, dass das Einräumen eines einzelfallbezogenen Wei

sungsrechts sowie eines einzelfallbezogenen Ausübungsverzichts zulässig ist847• Die 

Weisungsbeschränkung gegenüber einem Geschäftsführer wird dabei der Hauptan

wendungsfall sein. Während insoweit eine gewisse Einigkeit in der Literatur besteht, 

treten die bereits bekannten Rechtsfolgenprobleme848 bei der Missachtung des Wei

sungsrechts und dtm Reaktionsmöglichkeiten des Dritten auf. Aber auch hier gilt das 

bereits vorher Gesagte entsprechend. Während die überwiegende Meinung den Drit

ten auf SchadensersatzanspfÜche oder auf ein außerordentliches Kündigungsrecht 

verweist849, steht dem Dritten auf der ersten Stufe ein entsprechender Erfüllungs

oder Unterlassungsansproch, auf der zweiten Stufe ein Schadensersatzanspruchin 

Geldzu8so • 

. Um die Position des Dritten zu verfestigen, gibt es wieder die bekannten Maßnahmen 

der statutarischen Absichenmg851• Im Fall des 'Normalstatuts - also mit uneinge

schränkter Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung - wäre eine Ver

.pflichtung der Gesellschaft zu einer Satzungsänderung zu vereinb~ wodurch die 

organschaftliche Weisungsungebundenheit des Geschäftsführers statuiert wird852.1m 

. Fall einer statutarischen Weisungsfreiheit käme eine entsprechende Verpflichtung in 

Betracht, wonach die Gesellschaft für die' Dauer der Bestellung eine anderweitige 

Satzungsänderung zu unterlassen hat. 

(2) Gegenüber dem Geschäftsführer 

Mit dem vorangehenden Weisungsrecht nicht zu verwechseln ist das (schuldrechtli

che) Weisungsrecht, welches dem Schuldverhältnis entspringt, das der organschaftli

ehen Bestellung zugrunde liegt. Regelmäßig wird der Anstellungsvertrag (des Or

ganmitglieds mit der Gesellschaft) ein Arbeits-, Dienst- oder Gesehäftsbesorgungs

vertrag sein. Aus §§ 675, 665, 611 BGB folgt dann ein Weisungsrecht853• Überwie

gend wird dessen Abschluss mit einem Dritten für zulässig erachtet, sog. Drittan-

147. So auch Flec1c, ZGR 1988, S. 104, 135; HachenburglStein, § 37, Rdn. 25; Herft, S. 274; LutterUlommelhoff, AM. § 6, 
ReIn. 14; Rowedder!Koppensteiner, § 35, Mn. 8111:; dies., § 37, Rdn. 28; Scholz/Schneider, § 37, Rdn. 35 ff. 
848. Vgl. S. 167 ff. 
149. HachenburglStein, § 35, Mn. 167 ff.; MünchHdb. GesR IUMarsch-BamerlDrekmann, § 43, Mn. 6, 7; Rowed
derlKoppensteiner, § 35, Rdn. 81 ff.; dies., § 37, Rdn. 28; ScholzlSchneider, § 37, Rdn. 35, 56. 
850. Vgl. S. 170; ebenso wohl Fleck, ZGR 1988, S. 104,13511:; Herft. S. 274; anders LutterUlommelhoff, Anh. § 6, Rdn. 14 
ff. 
.SI. Vgl. S. 192. 
152. Vgl. Flec1c, ZGR 1988, S. 104, 135. 
153. Vgl. PalandtIPutzo, § 611, Rdn. 45 11: 

201 



stellung854• Typische Beispiele hierfür sind der Anstellungsvertrag des Geschäftsfiih

rers eines Konzernunternehmens mit der Obergesellschaft und der Anstellungsvertrag 

des Geschäftsführers der Komplementär-GmbH mit der Kd55• Ein Fall, bei dem ein 

Dritter im eigenen Namen und auf eigene Rechnung den Anstellungsvertrag ab

schließt, wird wohl sehr selten sein856• Das sich aus einem derartigen Anstellungs

vertrag ergebende Weisungsrecht bindet jedoch die Person des Geschäftsfiihrers nur 

als Vertragspartner, nicht jedoch als Organwalter857• Diese dienstrechtlichen Weisun

gen bestimmen die zu erbringende Arbeitsleistung als solche, das Ob, Wann und Wie 

der vertraglich geschuldeten Tätigkeit8S8• Entsp~hend sind jene Weisungen organi

sationsrechtlich ohne Bedeutung, lösen also keine gesellschaftsinterne Befolgungs

pflicht aus859• Die sich aus dem Anstellungsvertrag ergebenden Pflichten sind -

selbstverständlich - gegen die Person des Geschäftsführers zwangsweise durchsetz

bar, so etwa wenn jener eine Direktion nicht befolgt. 

Es ist jedoch wichtig zu erkennen, dass nicht die Gesellschaft bzw. nicht der·Ge

schäftsfiihrer als Organ, sondern die Person des· Geschäftstuhrers als Vertragspartei 

Vollstreckungsschuldner ist, eine Vollstreckung also nur in diesem Verhältnis statt-

. finden kann. Dass sich dadurch ein erheblicher faktischer Einfluss des Dritten ent

wickeln kann, ist naheliegend. Gleichwohl kann es aus Sicht der GmbH nicht zu ei

ner Ptlichtenkollision kommen, da das dem Dritten zustehende Weisungsrecht aUs

schließlich im Anstell~erhältnis bindend ist. Das heißt: die dienstrechtliche Wei

sungsbefugnis des Dritten kann nicht die organisationsrechtlichen Voraussetzungen 

und Beschränkungen der Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung über

spielen860• Aus diesem Grund ist es notwendig, innerhalb der GmbH auch darauf zu 

achten, dass Weisungen in Geschäftsangelegenheiten in der Gesellschafterversamm

lung erfolgen, damit die Gesellschafter davon erfahren, ihre eigene Ansicht äußern 

. oder andere Maßnahmen ergreifen können861• . 

Die praktische Relevanz dieser Konstellation mit einem Dritten geht gegen Null. 

Eine eigentliche Gefahr für die Gesellschafterminderheit besteht nur dann, wenn der 

Mehrheitsgesellschafter den Anstellungsvertrag im eigenen Namen abschließt, da er 

hierdurch einen direkten ,,zugriff" auf den Geschäftsführer erlangt. Um eine Kollisi-

854. VyJ. Baums, § 5 n2b, s. 89 ff., m.w.N.; vgl. aber Fleck, ZUR 149 (1985), S. 387, 389. 
ISS. ScholzlSchneider, § 35, Rdn. 169, m.W.N. 
8S6. Vgl aber BGH, GmbHR 1965, S. 194 ff.;Krieger, § 8 IV, S. 186. 
1S7. Ähnlich G. Hueck, ZfA 1985, S. 25, 29. Rechtlich gesehen handek es sich daher wn einen Vertrag zu Gunsten der Gesell
schaft LS.v. § 328 BGB, vgl. BGH, OB 1972, S. 2358, 2359; Krieger, § 81V I, S. 187, m.w.N. 
85&. G. Hueck, a.a.O. 
859. So auch Baums, § 5112b bb, S. 92. 
860. G. Hueck, m 1985, S. 25, 36. 
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on zwischen dem organisationsrechtlichen WeisllngSrecht der Gesellschafterver

sammlung und dem anstellungsvertraglichen Weisungsrecht zu venneiden, wäre es 

sinnvoll, das anstellungsvertragliche Weisungsrecht (vertraglich) insoweit zu redu

zieren, als es Weisungen mit gesellschaftsinternen Bezügen ausschließt862• 

bb. Aufsichtsrat 

(1) Gegenüber der Gesellschaft 

Auch in diesem Bereich wäre·· eine schuldrechtliche Verpflichtung der Gesellschaft 

gegenüber einem Dritten vorstellbar, etwa indem der Dritte anweisen könnte, wann 

und wie der Aufsichtsrat seine Kontrolltätigkeit dmchzufiihren habe. Wenn diese 

Vereinbarung lediglich eine Erweiterung oder Spezifizierung der Kontrollbefugnisse 

oder der Kontrollrichtung zum Gegenstand hätte, könnte dies zulässig sein, da die 

. organschaftliche Kontrollkompetenz nicht eingeschränkt, sondern scheinbar erweitert 

werden würde. Doch stellt dies bereits einen unzulässigen Eingriff in die Unabhän

gigkeit des Aufsichtsrats dar. Allein die Weisung, in eine bestimmte Richtung tätig 

zu werden oder ein bestimmtes Kontrollmittel zu verwenden, beschneidet die Kon

trollunabhängigkeit, da. diese gerade die uneingeschränkte Freiheit fordert, eine be

liebige Kontrollrichtung einzuschlagen und entsprechende Kontrollmaßnabmen bzw. 

---niittel vorzunehmen oder zu unterlassen. Derartige Vereinbarungen sind demnach 

wegen Verstoßes gegen § 111 V AktG analog unwirksam. Im Übrigen gelten die 

. Ausführungen zu dem vergleichbaren statutarischen Recht863• Bei den obligatori

schen Aufsichtsräten nach BetrVG 1952 (§ 771) und MitbestG (§ 25 I S.l Nr.2) er

gibt sich dieses Ergebnis allein aufgrund ihrer Eigenschaft als Kontrollorgan, beim 

fakultativen Aufsichtsrat nach § 52 I GmbHG allerdings nur, soweit dieser Kontroll

funktionen ausübt, d.h. wenn der Aufsichtsrat dagegen Geschäftsfiihrungsfunktionen 

wahrnimmt, gelten die Ausführungen zum Geschäftsfiihrer entsprechend864• 

(2) Gegenüber dessen Mitgliedern 

Ungeachtet der rechtlichen Einordnung des persönlichen Rechtsverhältnisses des 

Aufsichtsratsmitglieds zur Gesellschaft865, wäre insoweit eine Art Drittanstellung 

denkbar, als daraus dem Dritten ein (dienst- oder arbeitsvertragliches) Weisungsrecht 

UI. Baums, 1.1.0. 
U2. Ähnlich G. Hueck, a.a.O. 
U3. VgL S. 72 ff. 
864. Vgl. S. 19711'. 
865. Vgl. hieau nurScholz/Schneider, § 52, Rdn. 252, m.w.N. 
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gegenüber dem Aufsichtsratsmitglied entspringt. Eine Weisung in dem Sinne, dass 

im Einzelfall oder generell ein bestimmtes Verhalten (fun oder Unterlassen) dem 

Aufsichtsratsmitglied vorgeschrieben wird, käme sicherlich so nicht vor. Vennutlich 

reduzierte es sich auf eine Stimmabgabe nach Vorstellung des Dritten, also auf eine 

normale Stimmbindung. Vorstellbar wäre diese Konstellation, wenn man die Zuläs

sigkeit eines Entsendungsrechts für einen Dritten bejahte866• Wird z.B. einer Gewerk

schaft ein entsprechendes Recht eingeräumt, besteht in der Regel zwischen dieser 

. und dem Entsendeten ein Recbtsverbältnis, sei es ein Dienstvertrag oder Auftrag, 

woraus sich hinsichtlich der Dienstverpflichtung ein Weisungsrecht ergibt867• Das

selbe Problem tritt bei Gesellschaften mit Beteiligung der öffentlichen Hand auf: 

wenn diese Beamte in den Aufsichtsrat entsendet. Auch dort besteht ein Direktions

recht des Dienstherm bzw. des Entsenders868• 

Fraglich ist also, ob ein Aufsichtsratsmitglied sich Dritten gegenüber schuldrechtlich 

verpflichten kann, Weisungen zu befolgen. In dieselbe Richtung gehen z.B. die Fra

gen, ob Stimmbindungsverträge mit einem Dritten zulässig sind oder eine schuld

rechtliche Pflicht zur Amtsniederlegung begründet werden kann. Diese Fragen tau

chen auch bei der Drittanstellung des Geschäftsführers auf. Dort ist zwischen dem 

Anstellungsvertrag, aus dem sich regelmäßig ein Weisungsrecht des Dienstherm oder 

Auftraggebers ergJ.ot, und dem organschaftlichen Rechtsverhältnis mit der Gesell

schaft zu unterscheiden. Weisungen aufgnmd des Anstellungsvertrags können u.U . 

. eine erhebliche faktische Auswirkung auf die Organstellung haben, erreichen aber 

nur innerhalb des Anstellungsvertrags, nicht innerhalb der Organstellung eine rechtli

che Verbindlichkeit Ähnliches könnte hier gelten. 

Ein schuldrechtliches Weisungsrecht oder eine konkrete Stimmbindung ist jedoch 

wegen der eigenverantwortlichen Unabhängigkeit unzulässig869 • Wenn ein derartiges 

Recht schon organschaftlich unzulässig ist, obwohl zumindest eine Einbindung des 

Anweisenden in die GmbH-Organisation erreichbar wäre, kann dies erst recht nicht 

im Fall eines Insofern organisationsrechtlich nicht kontrollierbaren schuldrechtlichen 

Einflusses möglich sein. Das Aufsichtsratsmitglied kann zwar den Wähler- bzw. Ent

senderwillen beachten, wenn dies nicht mit dem Gesellschaftsinteresse kollidiert, 

Wi. Vgl. S. 61 ff. 
867. V gI. Hüjfer, § 394, Rdn. 27 11: 
868. VgI. R. Schmidt, ZGR 1996, S. 345, 352. 
869. So auch Hac1renburg/Rtliser, § 52, Rdn. 142; Hanau/U1mer, § 25, Rdn. 78, 79; Krieger, § 3 IV 2a, S. 43 ff.; Lut
ter/Krieger, Rdn. 692, m.w.N.; Raiser, ZGR 1978, S. 391, 401 11:; den., MitbestG, § 25, Rdn. 121, 122; R. Schmidt, ZGR 
1996, S. 345, 352; SchofzlSchneider, § 52, Rdn. 232; BGHZ36, S. 296, 306; a.M. Hoffinann/Lehmann/Weinmann, § 25, Rdn. 
100, 101; Schneider, ZGR 1977, S. 335, 341. 
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doch kann eine derartige Bindung nicht vertraglich oder statutarisch fixiert werden. 

Der Grundsatz der Unabhängigkeit gehört zu den essentialia eines Aufsichtsrats so

wie dessen Mitglieder, da die Überwachung der Geschäftsführung (§ 111 I AktG 

analog) aus Effektivitätsgründen eine eigene Verantwortung der Mitglieder voraus

setzt870. Aufgrund der Stellung als Kontrollinstanz muss jedes Mitglied die Freiheit 

haben, selbst zu entscheiden. Dies insbesondere vor dem Hintergrund des ebenso 

voUen Risikos, bei Verletzung seiner Pflichten haften zu müssen871. Solches ist nur 

erreichbar, wenn sämtliche diesbezüglichen Vereinbarungen mit Dritten unzulässig 

sind, da auch schon ein mittelbarer Einfluss die Unabhängigkeit und damit die Kön

trolleffizienz gefährden würde872. Aufgrund der Relativität des schuldrechtlichen 

Weisungsrechts wäre das Aufsichtsratsmitglied zwar nicht gehindert, entgegen der 

Weisung (organisationsrechtlich) wirksam abzustimmen oder zu verfahren, doch 

reicht auch diese faktische Bindung - die in der Regel schadensrechtlich sanktionier

bar wäre - aus, um die Unabhängigkeit einzuschränken. Entscheidend kommt hinzu, 

dass die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter den Aufsichtsratsmitgliedern ihre Or

ganrechte nur treuhänderisch zur fremdnützigen Wahrnehmung einräumen. Diese 

treubänderische Kompetenzeinräumung impliziert auch die Pflicht des Aufsichts

ratsmitglieds zur persönlichen Wahrnehmung des Amtes (§ 111 V AktG analog)873; 

eine Vertretung durch Dritte scheidet ebenfalls aus. Zwar könnte ein Dritter als 

Stimmbote fungieren (vgl. § 108 m AktG), doch ist eine Übertragung der Aufgaben 

. auf diese unzulässig. Ein bindendes Weisungsrecht wäre hiermit unvereinbar, da in-

. soweit das Aufsichtsratsmitglied keinen persönlichen Willen mehr bildete. Diese 

Aussage gilt für die Mitglieder eines obligatorischen Aufsichtsrats und, soweit der 

Aufsichtsrat Kontrollfunktionen ausübt, auch für die eines fakultativen Aufsichtsrats 

nach § 52 I GmbHG. Im Fall eines ,,geschäftsführenden" Aufsichtsrats gelten inso

weit die Ausführungen zum Geschäftsführer entsprechend874 . 

. ce. Fakultativorgane 

Falls das Fakultativorgan Überwachungsfunktionen im Sinne eines Aufsichtsrats 

innehat, gilt auch hier der Grundsatz der Weisungsungebundenheit; ggf. sind die 

diesbezüglichen Kompetenzen durch Auslegung zu ennitteln. Insoweit ist auf die 

870. Vgl. S. 70 ff. 
871. So LutterlKrieger, aa.O. 
872. Vgl auch Krieger, § 31V2a, S. 43 ff. 
873. Vgl nur BGHZ 85, S. 293, 296. 
874. Vgl S. 201 ff. (Drittanstellung). 

205 



obigen Ausfiihrungen zu verweisen. Bei Geschäftsführungsfunktiorien gelten die 

Aussagen zum Weisungsrecht gegenüber einem Geschäftsführer. Bei allem bleibt 

natürlich zuvor zu klären, ob es überhaupt Sinn macht, ein Weisungsrecht einzuräu

men. Wenn z.B. das Fakultativorgan als Schiedsgericht i.S.d. §§ 1025 ff. ZPO oder 

als Schlichtungsstelle konstruiert ist, machen Weisungsrechte oder vergleichbare 

Einflussmöglichkeitenaufgrund der gewollten Neutralität und Sachlichkeit selbstre

dend keinen Sinn. Generelle Aussagen sind demnach kaum möglich, entscheidend ist 

.vielmehr die funktionale Einordnung des Organs. Auf die Aussagen zum organ

'schaftlichen Weisungsrecht ist daher zu verweisen875• Auch hier ist die funktionale 

Einordnung des Organs entscheidend. Bei einem überwachenden Organ gelten die 

Ausführungen zum Aufsichtsrat376, bei einem geschäftsführenden Organ die Aussa

. gen zur Geschäftsführung377• 

m. Verein 

Aufgrund der Ähnlichkeit der Binnenstruktur und der Satzungs- sowie Selbstver

waltungsautonomie gelten die Ausführungen zur GmbH entsprechend. Es ergeben 

sich keine Änderungen373 •. 

IV. . Aktiengesellschaft 

1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Auch hier stellt sich die Frage, ob eine Aktiengesellschaft sich gegenüber einem 

. Dritten schuldrechtlich zur VoniaIune einer Satzungsänderung oder zu vergleichba

ren Rechten, etwa der Beachtung eines schuldrechtlichen Zustimmungsvorbehalts bei 

einer Satzungsänderung, verpflichten kann. 

Wie bei der GmbH und dem Verein scheiden generelle dauerhafte Bindungen aus, da 

sie einer schuldrechtlichen Übertragung der Satzungsänderungskompetenz, die gem. 

§§ 179 I, 18 AktG zWingend der Hauptversammlung zugewiesen ist, gleichkom

men879• Fraglich ist auch hier nur, ob konkrete, einzelfallbezogene Verpflichtungen 

zulässig sind. Das Prinzip der Richtigkeitsgewähr verbandlicher Entscheidungen 50-

87S. Vgl. S. 74. 
876. V gl. S. 203. 
877. Vgl. S. 197 ff. 
m. Vgl. auch Dütz, FS fiir Herschel (1982), S. 55, 56; JauemiglJauemig, § 27, Rdn. 3; Reichert, Rdn. 1397; 
PalandtIHeinrichs, § 26, Rdn. 5; Soergel/Hadding, § 33, Rdn. 20; Steinbeck, § 10 n 1, S. 200; a.M. F/ume, FS für Coing n 
(1982), S. 97, 107; MüKolReuter, § 33, Rdn. 8, 15 ff.; Reuter, ZHR 145 (1981), S. 273, 280 ff. 
879. Vgl. S. 160 ff. 
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wie die verbandliche Selbstbestimmung sprechen auch hier für die Zulässigkeit einer 

derartigen Verptlichtung88o. 

Es bedarf daher zunächst eines entsprechenden Verptlichtungsbesch1usses der· 

Hauptversammlung881, da sowohl die Geschäftsführungsbefugnis als auch die Ver

tretungsmacht des Vorstands i.S.d. §§ 76, 78 AktO insofern gesetzlich eingeschränkt 

sind"2. Gleichwohl vertritt der Vorstand hierbei die Gesellschaft, weil keine Gründe 

für eine Abweichung von der gesetzlichen Kompetenzverteilung ersichtlich sind (= 

mitwirkungsbedürftiges Verptlichtungsgeschäftt83• Während der vergleiChbare Be

schluss bei der GmbH formfrei ist8M, ist jener bei der Aktiengesellschaft - gleich ob 

. börsennotiert oder nicht - gern. §§ 130 I AktO notariell zu beurkunden, da hiervon 

sämtliche Beschlüsse - gleich welchen Inhalts - erfasst werden. Irgendwelche.Aus-

. nahmen sind gesetzlich nicht vorgesehen88S• Femer istauch hier umstritten, ob der 

Verptlichtungsbeschluss einzutragen ist, was aus den gegebenen Gründen hier eben

falls abzulehnen ist886• Liegen sämtliche Voraussetzungen vor, kann der Dritte auf 

Erfüllungldagen und ggt: nach § 894 ZPO vollstrecken. Im Übrigen gelten die Aus

führungen zur GmbH entsprechend, insbesondere die Schriftform gern. § 126 BGB 

" hinsichtlich des Verpflichtungsvertrags887. 

. Ein anderes Ergebnis besteht auch nicht im Hinblick auf § 187 n AktG. Beabsichti-

." . gen Aktiengesellschaften zu fusionieren, geschieht dies häufig durch einen Zusam

mensdJluss im Wege der Kapitalerhöhung gegen Sacheinlage. Um vor der eigentli

chen Fusion eüie Vereinbarung zu erzielen, stellt sich im Rahmen dessen regelmäßig 

die Frage, wie die beteiligten Gesellschaften die gesellschaftsrectlichen Maßnahmen 

- insbesondere die avisierte Kapitalerhöhung - im Vorfeld des Zusammenschlusses 

. rechtsverbindlich strukturieren können. Denkbare wäre hierzu ein Einbringungsver

trag, der mit der jeweiligen Beschlussfassung über die Kapitalerhöhung umgesetzt 

wird888• Gemäß § 187 n AktG kann sich die aufuehmende Gesellschaft weder ver

pflichten, einen Kapitalerhöhungsbeschluss zu fassen, noch ist sie befugt, die erfor

derlichen Bezugsrechte den Zeichnem der Kapitalerhöhung vorab verbindlich zuzu

sagen. Normzweck des § 187 AktG ist, das gesetzliche Bezugsrecht der Aktionäre 

180. Vgl. s. 175 ff. zur GmbH; (LM. GejJIerDlefermehVEckItrdIIKropjJ, § 179, Rdo. 191; GrojJKUktGlWIedemann, § 179, 
Rdn. 136; K81nK1Mertens, § 76, Rdo. 48; K6111K1Zö1lner, § 179, Rdo. 170; Luttu, FS für Schilling (1973), s. 207, 228. 
UI. So auch GodinlWilJlelml, § 179, Alm. 3; Henn, Rdn. 185; Ir'uffer, § 179, Rdn. 32; wohl auch GrojJKUktGIWledemann, 
3.A., § 179, Alm. 4. 
182. Vgl. nur GejJlerDlefermehIIEchudt/K § 82, Rdn. 14; dies., § 179, Rdn. 191. 
883. Vgl.auchdieAusführungenzurGmbHaufS.163. 
184. V gl. S. 164 tr. zu den diesbezüglichen Argumeotm. 
USo Vgl.Ir,ger,§ 130,Rdn.2. 
186. Vgl. S. 164 tr.; a.M. Hülfer, § 179, Rdn. 32. 
Ul. Vgl. S. 166 tr. 
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der aufnehmenden Gesellschaft zu schützen (Abs. 2) sowie die Entscheidungsfreiheit 

der Hauptversammlung über die Kapitalerhöhung und den Bezugsrechtsausschluss zu 

wahren (Abs. 11)889. § 187 n AktG betrifft demnach den Fall, dass die Gesellschaft 

einem Dritten Rechte auf den Bezug junger Aktien durch Rechtsgeschäft zuweist, 

bevor die Hauptversammlung über die Kapitalerhöhung beschlossen hat. Falls dies 

doch erfolgt, ist die Vereinbarung mit dem Dritten gegenüber der Gesellschaft un

wirksam, d.h. die Gesellschaft ist nicht verpflichtet, das Grundkapital zu erhöhen 

oder das gesetzliche Bezugsrecht nach §§ 186 rn, N AktG auszuschließen890• Sinn 

. und Zweck von § 187 AktG ist daher, den einielnen Aktionär sowie die Hauptver-

· sammlung vor einem eigenmächtigen Handeln des Vorstands· zu schützen. Insofern 

steht auch nach der herrschenden Meinung die Zusicherung i.S.d. § 187 I AktG kraft 

. Gesetzes unter dem Vorbehalt des § 187 I AktG und bedarf somit keiner ausdrückli

chen oder konkludenten Erklärung des Vorstands8~)J~ Mit anderen Worten: des~ 

gesetzliche Vertretungs- und Geschäftsfiihrungskompetenz ist insofern gesetzlich 

eingeschränkt. Da aber die hier vertretene Ansicht im Fall einer einzelfallbezogenen 

Verpflichtung zur Satzungsänderung einen entsprechenden Verpflichtungsbeschluss 

· der Hauptversammlung mit. satzungsändemder Mehrheit voraussetzt892, werden gera-

· de die Rechte der betroffenen Aktionäre geschützt. Liegt aber ein derartiger Ver

pflichtungsbeschluss vor, kann es nicht zu einer grundsätzlich von § 187 AktG ver-

. hinderten VerkürzUng von Aktionärsrechten bzw. Rechten der Hauptversammlung 

kommen. § 187 n AktG wi,rd demnach gerade nicht umgangen und steht einem ent

sprechenden Vertrag nicht entgegen. 

2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedem 

aa. Vorstand 

Auch hier stellt sich zunächst die Frage, ob es durch eine schuldrechtliche Vereinba

rung möglich ist, einem Dritten generell und dauerhaft die Bestellungs- und Abberu

fungskompetenz, die gem. § 84 I, m AktG dem Aufsichtsrat obliegt, schuldrechtlich 

einzuräumen oder zu übertragen. Dies schcldet aber aufgrund der gem. § 23 V AktG 

geltenden zwingenden Kompetenzzuweisung an den Aufsichtsrat aus893• Somit ist 

888. Aha, BB 2001, S. 2225. 
889. HüjJer, § 187, Rdn. 1, DLW.N. 

890. HüjJer, § 187, Rdn. 5. 
191. GeßlerlHejennehl/Eclcardt/Kropjf, § 187, Rdn. 18; HüjJer, § 187, Rdn. 4, m.w.N.; KölnKILutter, § 187, Rdn. 14. 
892. Vgl. S. 207 ff. 
893. Vgl. nur KölnKIMertens, § 84, Rdn. 9; Krieger, § 2, S. 10. 
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nur fraglich, .ob eine derartige einzelfallbezogene Verpflichtung möglich ist. Soweit 

sich die aktienrechtliche Literatur damit beschäftigt, lehnt sie diese ab. Es gelte das 

eine Selbstbindung ausschließende Prinzip der Entscbließungsfreiheit des Aufsichts

rats in seiner jeweiligen Zusammensetzung894. Der Aufsichtsrat übe mit seiner Perso-

. nalentscheidung eigenes unternebmerisches Ennessen aus und treffe sie souverän. 

Wie auch immer begründete rechtsgeschäftliche Bindungen, die die Entschließungs

freiheit einschränkten, seien gem. § 134 BOB nichtig89s• 

Mit der vorliegenden Frage nicht zu verwechseln ist die Problematik der Stimmbin-

. dungsverträge oder möglicher diesbezüglicher Weisungsrechte Dritter gegenüber 

Aufsichtsratsmitgliedem. Während nach der hier vertretenen Meinung derartige Bin

dungen unzulässig· sind896, geht es vorliegend darum, ob sich der Aufsichtsrat - ge

.nauer die Gesellschaft - z.B. gegenüber einem Bewerber verpflichten ~ ihn zum 

Vorstandsmitglied zu wählen. 

Vom hier vertretenen Ansatz aus ist ein derartiges Versprechen rechtlich zulässig, im 

Vergleich zur GmbH jedoch nur in sehr eingeschränkter Weise möglich. Ein schuld

rechtliches Abberufungsversprechen scheidet dagegen aus, da der vorzeitige Wider

ruf nur wegen eines wichtigen Grundes erfolgen kann. Dieser lässt sich aber n~ 

. ganz herrschender Meinung nicht schuldrechtlich normieren, da er ein offener Begriff 

ist897 • 

. Als Zulässigkeitsvoraussetzung ist zunächst ein entsprechender Verpflichtungsbe

schluss gern. § 108 AktG notwendig, wozu grundsätzlich die einfache Mehrheit ge

nügt898. Da der Bestellungsbeschluss als solcher auch formfrei ist - die Niederschrift 

gern. § 107 n AktO hat nur deklaratorische Bedeutung899 -, gilt dasselbe fiir die Ver

pflichtung zur Bestellung. Gern. § 112 AktG vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft 

gerichtlich und außergerichtlich gegenüber den Vorstandsmitgliedern. Dem Wortlaut 

nach setzt dies zwar eine Bestellung des betreffenden Vorstandsmitglieds voraus, 

doch ist allgemein anerkannt, dass auch im Vorfeld der Bestellung der Aufsichtsrat 

als gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft gegenüber dem designierten Vorstands

mitglied auftritt900• 

&94. KölnKIMertens, § 84, Rein. 42; den., § 76, Rdn. 48. 
&9s.l1uffer, § 84, ReIn. S. 
&%. Vgl. S. 203 ff. 
897. Vgl KölnlMerlens, § 84, Rein. 115, m.w.N. 
898. Vgl nur Hüjfer, § 108, ReIn. 6 ff. - Bei einer milbe.stimmungspjlichtigen Aktiengesellschaft bedarf es einer 213-Mehrbeit (§ 
31 n MitbestG). 
899. Vgl. zur Form: Hüffer, § 84, ReIn. 3. 
900. Vgl. Wemer, ZGR 1989, S. 369, 376, m.w.N. 
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Im Unterschied zur GmbH ist allerdings zu beachten, dass gesetzlich gem. §§ 23 V, 

84 I, 111 V AktG das Auswahlermessen des Aufsichtsrats nicht eingeschränkt wer

den darf°1• Insofern muss der Verptlichtungsbeschluss die Auswahlentscheidung 

konkretisieren, die Entscheidung also im Ergebnis "vorwegnehmen". Dem Dritten 

kann also kein eigenes Auswahlermessen zustehen, d.h. auch nach der hier vertrete

nen Ansicht kann die Aktiengesellschaft ihm keinen Anspruch auf die Bestellung 

einer von ihm gewählten Person gewähren; etwaige dabinzielende Abreden wären 

· nichtig. Da im (Verpflichtungs-) Beschluss des Aufsichtsrats gewissermaßen ein 

vorweggenommener Bestellungsbeschluss zU sehen ist, also die Ausübung des "un

ternehmerischen Personalermessens" des Aufsichtsrats schon in dem V erptlichtungs-

· beschluss erfolgt, ist eine derartige Bestellungsverptlichtung zulässig. Aufgrund die

ser restriktiven Vorgaben scheidet allerdings praktisch ein Dritt-Bestellungsrecht aus. 

Im Übrigen gelten die Ausführungen zur GmbH entsprechend, insbesondere die 

Schriftfonn gem. § 126 BGB hinsichtlich des Verpflichtungsvertrags902• 

Hiergegen wird angeführt, dass eine derartige Selbstbindung die Entschließungsfrei

heit des Aufsichtsrats in seiner jeweiligen Zusammensetzung ver1etze903• Diese 

. 8ichtweise fasst aber die Entscheidungsfreiheit des Aufsichtsrats zu weit, wenn sie 

... die Beschlussfreiheit des jeweils aktuell tagenden Aufsichtsratsfordert904• Eine je

derzeitige Beschlussfreiheit ist zwar langfristig, jedoch nicht kurzfristig notwendig. 

Beispielsweise kann der Aufsichtsrat die Vorstandsbestellung nur aus wichtigem 

Grund nach § 84 m AktG widerrufen, gleichwohl er wegen der jederzeitigen Wider

rufsmöglichkeit seiner Mitglieder nach § 103 I, m AlqG vor Ablauf der Amtszeit der 

· Vorstandsmitglieder personell anders besetZt sein kann. Der personell veränderte 

· Aufsichtsrat legitimiert gleichwohl dann den zuvor gefassten BestellungSbeschluss. 

In diesem Fall bestehen also keine derartigen Bedenken. Jedoch wird einer zwischen

zeitliehen personellen Veränderung des Aufsichtsrats U.a. dadurch Rechnung getra.;. 

gen, dass der Vorstand höchstens auf fünf Jahre bestellt werden kann (§ 84 8.1 

AktG). Dies wirkt sich auf den vorliegenden schuldrechtlichen Bestellungsanspruch 

aus, d.h. auch das Bestellungsversprechen gegenüber dem Dritten ist befristet auf 

maximal fünf Jahre. 

Im Gegensatz zur GmbH ist weiterhin die Position des designierten Vorstandsmit

glieds sowie des "bestellungsberechtigten" Dritten gestärkt, da der Aufsichtsrat vor 

901. Vgl. auch Iruffer, § 84, Rdn. S. 
902. VgI.S.166ff. 
903. So aber KölnK/Mertens, § 84, Rdn. 42; den., § 76, Rdn. 48. 
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Ablauf der Amtszeit die Bestellung gern. § 84 III AktG nur aus wichtigem Grund 

widerrufen kann. Das zu Unrecht abberufene Vorstandsmitglied könnte ggf. die Ge

sellschaft wegen des Widerrufs verklagen. Dabei handelt es sich um eine Gestal

tungsklage, weil das Urteil die Bestellung rückwirkend wiederherstellt (§ 84 III S.4 

AktG)905. Denkbar wäre aber auch eine Leistungsklage aufgrund des Bestellungsver

sprechens. 

bb. Aufsichtsrat 

. Vor demselben Hintergrund wie bei der GmbH ist auch hier fraglich, ob sich die Ge

sellschaft gegenüber einem Dritten zur Wahl eines von diesem bestimmten Auf

sichtsratsmitglieds verpflichten kann906• Basierend auf einem Urteil aus dem Jahre 

.1923 lehnt dies das aktienrechtliche Schrifttum ab907• Absprachen der Aktiengesell

schaft mit Dritten, in denen diesen oder von diesen vorzuscb1agenden Personen die 

Wahl in den Aufsichtsrat zugesichert wird, seien nichtig908• Offen bleibt dabei aller

dings, ob derartige Bedenken auch beim Vorliegen des hier propagierten Verpflich

nmgsbescb1usses dmch die bestellungsberechtigte HauptverSammlung erhoben wer

den oder ob.diese Bedenken sich gegen eine vom Vorstand eigenmächtig abgeschlos

sene Verpflichtung - ohne entsprechende "Absegnung" - richten. Im letzteren Fall 

treffen die geäußerten Bedenken zu, da dem Vorstand insoweit die Vertretungsmacht 

fehlt909• 

Eine generelle schuldrechtliche Übertragung scheidet indes wegen Verstoßes gegen 

§§ 101,23 V AktG aus. Insofern ist die Bestellungs- und Abberufungskompetenz der 

HauptVersammlung zwingend; es kommt allenfalls eine einzelfallbezogene Ver

pflichtung in Frage9lO• Die Kompetenz zum Abscbluss einer derartigen Verpflichtung 

obliegt der zuständigen Hauptversammlung, die mit der statutarisch erforderlichen 

Mehrheit bescb1ießen muss. Dies ist regelmäßig die einfache Mehrheit911• Auch ver

tritt die Hauptversammlung die Gesellschaft im Außenverhältnis912• Zu einer Dauer-

904. So Köl1lK!Mertens, 1.1.0. 
90S. Vgl. nur Hüffer, § 84, Rein. 33 fL 
!106. Die DaChfolgenden Austühnmgen gelten sowohl für den mitbcstimmungsfreien als auch den -pOichtigen Aufsichtsrat. Um 
die betriebliche Mitbestimmung nicht zu unterlaufen, kommt ein derartiges Wahlversprechen nur hinsichtlich der Aktiooärs
vertreter in Frage. 
901. OLGDresden,OLGE43, S. 311. 
908. GeßlerHlefermehl/Eck4rdtlKropff, § 101, Rdn. 22; GodinlW'Uhelmi, § 101, Anm. 2; KölnKIMertens, § 101, Rdn. 22. 
!109. V gl. nur GeßlerHlefermehllEchudtlKropff, § 82, Rein. 14.; vg\. auch OLG Dresden, OLGE 43, S. 311. 
910. Bei der GmbH ist ein derartiger Vertrag zulässig: Hachenhwl:"/Raiser, § 52, Rein. 41; vgl. S. 195. 
911. Vgl. nur HqQer, § 101, Rdn. 5, 6. 
912. Nach herrschender Meinung tritt neben das Organverbältnis ein AnsteUungsvedlältnis, welches mit der Gesellschaft abge
schlossen wird (vgl. Henn, Rein. 631 Ziffer 5, m.w.N.; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 15, Rdn. 73, S. 141; zur GmbH: 
Scholz/Schneider, § 52, Rein. 252, 253). Auch hierlJei vertritt die Hauptversammlung die Gesellschaft. Denkbar ist aber auch 
eine Umsetzung nach § 83 n AktG durch den Vorstand selbst, vgl. Hüffer, § 83, Rdn. 5. Dies kann auf die vorliegende Fallge
staltung übertragen werden. 
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haftigkeit der Verpflichtung kann es ebenfalls nicht kommen,-da gern. § 102 I AktG 

die Dauer des Aufsichtsratsamts auf höchstens fünf Jahre begrenzt ist; Entsprechen

des muss dann auch fiir das Bestellungsversprechen gelten. Hinsichtlich der weiteren 

Voraussetzungen und Rechtsfolgen gilt das zur GmbH Gesagte, insbesondere ist die 

Schriftform gem. § 126 BGB hinsichtlich des Verptlichtungsvertrags zu beachten913• 

Gern. § 130 I S.1 AktG bedarf im Fall einer börsennotierten Aktiengesellschaft der 

Verptlichtungsbeschluss der Hauptversammlung der notariellen Beurkundung, bei 

einer nichtbörsennotierten Gesellschaft genügt dagegen die Schriftform gern. § 130 I 

S.3AktG. 

Für die reguläre Abberufung ist gern. § 103 I AktO die Hauptversammlung zustän

dig, die die Aktionärsvertreter jederzeit mit einer %-Mehrheit oder mit der statuta-

-tisch vorgesehenen Mehrheit abberufen kann. Eines wichtigen Grundes bedarf es 

dabei nicht914• Im Sinne einer Selbstbestimmung kann aber schuldrechtlich die Wi

derrufsbeschränk.ung auf einen wichtigen Grund vereinbart werden, welches aller

dings mit der gesetzlichen oder statutarischen Hauptversammlungsmehrheit (des § 

103 I AktG) geschehen muss91S• Organisationsrechtliche Auswirkungen bestehen 

hierdurch nicht. 

. Unter diesen Voraussetzungen ist daher eine schuldrechtliche Vereinbanmg der Ge

-__ sellschaft gegenüber einem Dritten möglich, bestimmte Personen in den Aufsichtsrat 

zu wählen916• Gleichwohl erfolgt die eigentliche Wahl (Bestellung) durch die Haupt-
. . 

versammlung. Auch muss das vom Dritten bestimmte Aufsichtsratsmitglied den ge-

-setzlichen und statutarischen Erfordernissen wie z.B. § 100 n Nr. 1 AktG (höchstens 

10 Aufsichtsratssitze) oder Nr. 3 (Verbot der Überkreuzverflechtung) entsprechen917• 

Da der Verpflichtungsbeschluss der Hauptversammlung eine Art vorweggenommene 

Bestellung darstellt, ist ferner die Person oder der Personenkreis, aus dem der Dritte 

die Kandidaten auswählt, zu bestimmen, wodurch die Bestimmung durch den Dritten 

legitimiert wird. Des Weiteren gelten die schon erfolgten Ausführungen918• Insofern 

gilt auch hier, dass aufgrund der sehr restriktiven Vorgaben ein Dritt

Bestellungsrecht praktisch ausgeschlossen ist. 

913. VgI. s. 166 ff. 
914. Nach herrschender Meinung kann auch nicht statutarisch eine Einschränkung der Abberufung auf den Fall eines wichtigen 
Grundes erl'olgen, vgL Kö/nKlMer1ens, § 103, Rdn. 16, m.w.N. 
91S. VgL S. 190 zur GmbH; wohl anders: GeßlerlHefermehVEclcardtlKropff, § 103, ReIn. 20; KölnKIMertens, § 103, Rdn. 21; 
MünchHdb. GesR lVlHojfinann-Becldng, § 30, Rdn. SI ff. 
'16. So auch Fabricius, FS für Hilger und Stumpf(1983), S. ISS, 165; zur GmbH: HachenburglRaiser, § 52, Rdn. 41. 
917. Vgl. hieuu auch HachenburglSchneider, § 52, Rdn. 158 ff. 
'18. Vgl. (dd) Bemerkungen S.196 ff. 
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Es ist wichtig zu betonen, dass diese Absprache nicht die Wahlfreiheit der Hauptver

sammlung einschränkt, da sie bereits im Vorfeld der Vereinbarung zustimmen muss. 

Vor Einführung des Entsendungsrechts durch das Aktiengesetz von 1937 war es täg

liche Praxis, über·die Besetzung des Aufsichtsrats schuldrechtliche Absprachen mit 

Dritten zu treffen, insbesondere fiir staatliche Regiebetriebe und gemischt- und ge

meinwirtschaftliche Unternehmen919• In diesem Zusammenhang war allerdings pro

blematisch, dass der Vorstand durch den Abschluss derartiger (wirksamer) Verträge 

die Wahlfreiheit der Hauptversammlung eingeschränkte, ohne von dieser entspre

chend ermächtigt zu sein. Um dies zu verhindern, wurde das Entsendungsrecht sta

tuiert920• Diese Freiheit der Hauptversammlung wird aber durch den erforderlichen 

Verpflichtungsbeschluss (ausreichend) sichergestellt, in dessen Beschlussfassung 

liegt gewissermaßen die Wahl. 

cc. Fakultativorgane 

Auch hier sind schuldrechtliche Bestellungs- und Abberufungsvereinbarungen mit 

Dritten denkbar und zulässig. Ob der Beschluss des bestellungs- und abberufungszu

ständigen Organs einer bestimmten Form bedarf: hängt von dem konkret dazu zu

ständigen Organ ab. Falls dies die Hauptversammlung ist, ist § 130 AktG zu beach

ten. 

b. Weisungsrechte 

aa. Vorstand 

Aufgrund der eigenverantwortlichen Leitungskompetenz ist der Vorstand gem. § 76 I 

AktG weisungsunabhängig. Die Gesellschaft kann daher weder einem anderen Organ 

noch einem Dritten ein organsehaftliches Weisungsrecht einräumen. Da diese Ver

antwortung vom Vorstand nicht delegierbar iS~1 und ansonsten ein Verstoß gegen 

den Grundsatz der Satzungsstrenge (§§ 76 I, 23 V AktG) vorläge, ist sowohl eine 

generelle schuldrechtliche Übertragung oder Verlagerung der Leitungsmacht auf ei

nen Dritten als auch ein entsprechender genereller Verzicht (etwa im Rahmen eines 

Betriebsfiihrungsvertrags) unzulässii22• 

919. VgL GeßlerlHefennehVEckardtlKropff, § 101, ReIn. 57. 
920.Ebd. 
921. V gl. Henn, Rdn. 570, m. W.N. 

922. So die h.M., vgl. nur GeßlerlHejennehl/EcJcardtlKropff, § 76, Rdn. 12; Huber, ZHR 152 (1988), S. 1,27; KölnKlMertens, 
§ 76, Rdn. 43, 45; Raiser, KapitalgeseIJschaften, § 14, Rdn. 10, S. 88. 
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Aber auch die Zulässigkeit einzelfallbezogener Weisungen ist fraglich. Aufgezeigt 

wurde bereits, dass diese im Rahmen eines Beherrschungsvertrags gem. §§ 291 I S.l, 

308 AktG möglich sind923. Bei der GmbH sind einzelfallbezogene Weisungen nach 

, der hier vertretenen Auffassung zulässig, was U.a. damit zusammenhängt, dass die 

Gesellschafterversammlung durch einen entsprechenden (V erpflichtungs-) Beschluss 

diese Weisungsrechte legitimiert924. Eine entsprechende Begründung bei der Aktien

gesellschaft, dass ein Beschluss der Hauptversammlung derartige schuldrechtliche 

Verpflichtungen legitimieren könnte, scheidet aber aus. Während bei der GmbH die 

Gesellschafterversammlung durch eine derartige . Verpflichtung eine eigene Kompe

tenz preisgibt (§ 37 I GmbHG), hat die Hauptversammlung keine initiative Ge

schäftsführungskompetenz, über die sie "verfügen" könnte92S• 

Die eigenverantwortliche Leitungsmacht gern. § 76 I AktG ist nicht nur ein organ-

, schaftliches Recht (gegenüber den anderen Organen), sondern auch eine organschaft

liche Pflicht, der der Vorstand siCh nicht durch Weisungsrechte im Außenverhältnis 

entledigen kann. Daraus folgt: auf jeden Fall sind solche Verträge wegen Verstoßes 

gegen § 76 I AktG nichtig, in denen sich die Gesellschaft (der Vorstand) verpflichtet, 

, . ,über einen konkreten Einzelfall hinaus Weisungen eines Dritten im Rahmen der Ge

schäftspolitik sowie der tagtäglichen Geschäfte zubefolgen926. Der Kreis möglicher 

schuldrechtlicher Weisungsrechte Dritter iSt also sehr eng gesteckt, so eng, dass 'ei

gentlich von deren Unzulässigkeit außerbalb des Konzemrechts auszUgehen ist. Es 

sind aber doch Fälle denkbar, in denen gerade das ausgeübte Leitungsermessen des 

Vorstands ergeben kann, dass ein Weisungsrecht eines Dritten sinn- und zweckmäßig 

ist. Wann dies der Fall ist, ist nur schwer zu sagen. In den gleichwohl denkbaren 

Ausnahmefiillen wäre der Vorstand auch vertretungsberechtigt927. 

Zusammenfassend gilt demnach, dass schuldrechtliche Verpflichtungen, die einem 

Dritten entweder ein generelles oder einzelfallbezogenes Weisungsrecht einräumen, 

grundsätzlich unzulässig sind. 

Gegenüber einem Vorstandsmitglied wäre ein denkbares Einfallstor eines Weisungs

rechts wiederum die Drittanstellung, also der Anstellungsvertrag mit einem Dritten, 

aus dem ein schuldrechtliches Weisungsrecht entspringt928. Wie bei der GmbH kön-

923. VgL die Ausfiihrungen aufS. 40 ff. 
924. Vgl. S. 200 ff 
92$. Ähnlich auch KölnKIMertens, § 76, Rdn. 46. 
926. VgL auch Huber, ZHR 152 (1988), S. 1,27; KölnKlMerlens, § 76, Rdn. 43, 45; Raiser, Kapitalgesellschaften, § 14, Rdn. 
10, S. 88. 
927. Vgl. die Ausführungen zur GmbH aufS. 201 ff. 
928. V gl. zur GmbH S. 20 I; auch Baums, § 5 12b, S. 73 ff. 
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nen sich auch hier Abstiinmungsproblerne zwischen der eigenverantwortlichen Lei

tungsmacht gern. § 76 I AktG und der anstellungsvertraglichen Gebundenheit gegen

über dem Dritten als Dienstherrn ergeben929. Bei der Aktiengesellschaft wird über

wiegend von der Zulässigkeit einer Drittanstellung ausgegangen930. Im Hinterkopf 

. muss dabei die schon angesprochene rechtliche Einordnung der dienstvertraglichen 

Weisungen sein931. Deshalb bewegen sich diese ausschließlich im Anstellungsver

hältnis und haben keinen rechtlichen Einfluss auf die Organstellung des dienstver

pflichteten Vorstandsmitglieds. Etwaige dienstvertragliche Weisungen, die sich auf 

die Organstellung und Amtsführung beziehen, sind daher für das Vorstandsmitglied 

unwirksam und begründen keine Befolgungspflichten .. 

·bb. Aufsichtsrat 

. Es gelten die Ausführungen zur GmbH entsprechend. Schuldrechtliche Weisungs

rechte sowohl gegenüber der Gesellschaft - gegenüber dem Aufsichtsrat - als auch 

gegenüber einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern sind unzulässii32 ~ 

ce. Fakultaüvorgane 

Auch hier gelten die Ausführungen zur GmbH entsprechend933• Es ist jedoch noch

mals an den engen Anwendungsbereich fakultativer Organe zu eriniJ.ern934• 

v. Genossenschaft 

. 1. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Auch die Genossenschaft kann sich gegenüber einem Dritten zur Vornahme einer 

konkreten, einzelfallbezogenenSatzungsänderung verpt1icht~3S. Es gelten die Aus-

. führungen zur GmbH und Aktiengesellschaft entsprechend936• Der Verpflichtungsbe

schluss der Generalversammlung ist wie bei der GmbH fonnfrei, da im Unterschied 

zur Aktiengesellschaft die Niederschrift des § 47 GenG keine Wirksamkeitsvoraus

setzung des Beschlusses ist937• 

929. VgL Iruffer, § 84, Rdn. 14. 
930. Gleichwohl sich die Ausführungen auf den Bereich der KoozemvedJä1tnisse konzentrieren, vgI. Krieger, § 8 IV, S. 186 ff.; 
MünchHdb. GesR lYlWiesner, § 21, Rdn. 2 ff.; a.M. Baums, a.a.O.; KölnKlMertens, § 84, Rdn. SI. 
931. VgI.S.201 ff. 
932. VgL die Ausfiihrungen aufS. 203; Hülfer, § 394, Rdn. 29; Krieger, § 3 IV 2a, S. 43 ff., m.w.N.; LuJter/Grunewald, WM 
1984, S. 38S, 396; LutterlKrieger, Rdn. 692; R. Schmidt, ZGR 1996, S. 345, 353; a.M. zumindest für eine beamtenrechtliche 
Weisungsgebundenheit: lspen, JZ 1955, S. S93, 597; Lohl, AG 1970, S. 159, 162; Siober, NIW 1984, S. 449, 455. 
933. VgL die Ausfiihrungen aufS. 205 ff. 
934. VgL die Ausfiihrungen aufS. 103 ff. 
935 • .4..M. ohne nähere Begründung Lang/WeidmiillerlMetzlSchajJ1and, § 16, Rdn.I; vgL auch v. Detten, § 4 D l, S.140, 141. 
936. VgL S. 160 ff. und S. 206 ff. 
937. Beuthien, § 47, Rdn. 4; HettrichlGräser, § 47, Rdn. 1; a.M. Müller, § 48, Rdn. 11. 
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2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie . 

a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedern 

aa. Vorstand 

Auch hier stellt sich wiederum die Frage, ob sich eine Genossenschaft gegenüber 

einem Dritten verpflichten kann, eine bestimmte Person oder eine vom Dritten aus

gewählte Person in den Vorstand zu wählen. Dabei ist erneut zwischen einer derarti

gen generellen dauerhaften und einer konkreten einzelfallbezogenen ,,Kompetenz" zu 

differenzieren. Zwar gilt bei der Genossenschaft wie bei der Aktiengesellschaft eben

falls der Grundsatz der Satzungsstrenge (§ 18 S.2 GenG), so dass insofern von einer 

vergleichbaren Lage auszugehen wäre, doch ähnelt die gesetzliche Regelung der ge-

. nossenschaftlichen Bestellungskompetenz (§ 24 GenG) der der GmbH. Bei beiden 

. . Gesellschaften kann das Statut einem anderen Organ, sogar einem Dritten, die Be-

. stellungskompetenz übertragen938• Aufgrund der insofern vergleichbaren Situation 

zur GmbH ist daher auf die dortigen Ausfiihrungen zu verweisen939• 

Somit ist es zunächst unzulässig, einem Dritten die Bestellungskompetenz schuld

rechtlich so einzuräumen, dass es hierdurch zu deren Übertragung kommt In Frage 

kommt daher nur eine einzelfallbezogene Verpflichtung. Auch die Genossenschaft 

könnte sich z.B. gegenüber einem Bewerber verpflichten, ihn zum Mitglied des Vor

stands zu bestellen. In der genossenschaftlichen Literatur ist diese Möglichkeit kaum 

angesprochen. Soweit doch, wird sie bejaht, ohne allerdings auf die genauen Voraus

setzungen und Rechtsfolgen einzugehen940• Bei der einzelfallbezogenen Bestellungs

verpflichtung stellt sich das Problem, dass eine gewisse Dauerhaftigkeit in der Natur 

der Sache liegt, da nicht täglich neue Vorstandsmitglieder bestellt und abberufen 

werden. Im Unterschied zur Aktiengesellschaft erfolgt die versprochene Bestellung 

grundsätzlich unbefristet94l • Auch hier stellt sich nun die Frage, wenn keine vertrag-

. liche Befristung (des Bestellungsanspruchs) vorhanden ist, wie diese zu setzen ist 

Der Vertrag über die Bestellung ist auf jeden Fall aus wichtigem Grund kündbar. 

Geschieht die schuldrechtliche ,,Kompetenzzuweisung" vor einem konkreten wirt

schaftlichen Hintergrund, so trägt dieser regelmäßig eine zeitliche Befristung· in 

sich942• 

938. V g1. die Ausfiihrungen zur GmbH aufS. 58 ff., und zur Genossenschaft aufS. 109 ff. 
939. Vgl. S. 185. 
940. V g1. LanglWeidtnüllerlMetzlSchajfland, § 24, Rdn. 39. 
941. Vgl. statt aller Beuthien, § 24, Rdn. 10, m.w.N. 
942. Vgl. die Ausfiihrungen zur GmbHaufS. I75 ff. 
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Zur Zulässigkeit eines derartigen Versprechens ist zunächst ein Verpflichtungsbe

schluss des bestellungsberechtigten Organs notwendig, der grundsätzlich die einfache 

Mehrheit erfordert943• Ein eventuelles Formerfordernis richtet sich nach den Vor

schriften des bestellungsberechtigten Organs. Bleibt noch zu klären, welches Organ 

die Genossenschaft im Außenverhältnis vertritt. Im Nonnalfall - also wenn die Gene

ralversammlung den Vorstand bestellt - vertritt der Aufsichtsrat die Genossenschaft 

gern. § 39 GenG. Jenes gilt jedoch auch, wenn ein anderes Organ fiir die Bestellung· 

Zuständig ist, § 18 S.2 GenG. Eine an § 112 AktG erfolgte Auslegung ergibt zud~ 

dass die Vertretungs befugnis des Aufsichtsrats auch gegenüber designierten Vor

standsmitgliedern bestehe«; insofern ist der Aufsichtsrat zwn Abschluss eines Be

stellungsversprechens zuständig . 

. Im Übrigen gelten die Ausführungen zur GmbH, insbesondere zur Schriftform nach § 

126 BGB. Nach der hier vertretenen Meinung besteht demnach primär ein schuld- . 

rechtlicher Wiederbestellungsanspruch, erst auf der zweiten Ebene ein entsprechen

der Ersatzanspruch in Geld945• 

Um die Situation des Dritten zu stärken,· könnte man schuldrechtlich die Widerruf

lichkeit der Bestellung auf einen wichtigen Grund beschränken. Statutarisch' ist dies 

wegen des Grundsatzes der Satzungsstrenge gern. §§ 24 m S.2, 18 S.2 GenG nicht 

möglich, vielmehr muss die Bestellung jederzeit widemlflich sein94<). Soweit ersicht-

.lich lehnt die genossenschaftliche Literatur eine derartige schuldrechtliche Beschrän

kung ab947• Insofern besteht die von der GmbH bekannte Problematik, wenn der An

stellungsvertrag die Widerruflichkeit auf einen wichtigen Grund beschränkt, obwohl 

statutarisch ein jederzeitiger Widerruf möglich ist948• Ungenau wäre es, eine derartige 

anstellungsvertragliche Beschränkung wegen Verstoßes gegen § 24 m S.2 GenG 

abzulehnen. Vielmehr stellt sich wiederum die Frage, ob ein erfolgter Widerruf orga-

. nisationsrechtlich sowie schuldrechtlich wirksam ist949• Hier wie dort gilt, dass ein 

Widerruf und eine anderweitige Neubestellung organisationsrechtlich immer möglich 

ist, so dass es praktisch nie zu einem "bestandskräftigen" Wiederbestellungsanspruch 

kommen kann. Auch hier könnte das zuständige Organ seine Kompetenz überschrit

ten haben, da das mit einfacher Mehrheit bes~hlossene Abberufungsversprechen (re-

943. Vgl. Beulhien, a.a.O.; bei einer mitbestimmungspflichtigen Genossenscllaj't ist für den Verpflichtungsbcschluss eine 213-
Mehrheit erforderlich. 
944. Vgl BGH, NJW 1995, S. 2559: HettrichlGräser, § 24, Rdn. 9: LonglWeidmüller/MetzlSchaffland, § 39, Rdn. 7. 
945. VgI. die Ausfiiluungen aufS. 170 ft:; a.M. LonglWeidmiUlerlMetzlSchaffland, § 24, Rdn. 88; dies., § 40, Rdn. 24; wider
~hlich aber LonglWeidmül/er/MetzlSchajJland, § 24, Rdn. 39 • 

• Vgl. B<JIUIIS, § 13 H 2a, S. 302, 305, m.w.N. 
947. Baums, a.a.O.; Beuthien, § 24, Rdn. 19: HettrichlGräser, § 24, Rdn.16; Lang/Weidmül/erlMetzlSchafJIand, § 24, Rdn. 73. 
'"". Vgl. die Ausfiibrungen aufS. 188 ft: 
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duziert auf einen wichtigen Grund) dem § 24 m S.2 GenG zu widersprechen scheint. 

Ein "Mehr" verspricht indes das zuständige Organ nur insofern, als es auf die jeder

zeitige Widenuflichkeit (selbst bestimmt und freiwillig) verzichtet. Ebenfalls gilt hier 

demnach: ob sich die Mehrheit des besteUungsberechtigten Organs zu einem Ab

schluss mit schuldrechtlicher Widenufsbeschränkung entscheidet und sich somit 

letztendlich nur in schuldrechtlicher Konsequenz bindet oder in einer Organver

sammlung auf die Ausübung ihrer Widerrufskompetenz "verzichtet", ist aus Sicht 

der verbandlichen Selbstbestimmung gleichwertig, da im Regelfall die einfache 

Mehrheit genügt9SO. Im Anstellungsvertrag erfolgt lediglich eine vorweggenommene 

, Beschränkung der Widenufskompetenz; organisationsrechtlich kann immer noch der . 

jederzeitige Widerruf erfolgen, § 24 m S.2 GenG. Im Ergebnis erfolgt.a1so nur eine 

scheinbar satzungswidrige Anstellungsbedingung, da nur jenes vereinbart wird, was 

die Mehrheit des berechtigten Organs sowieso in einer Abstimmung erreichen könn-

. te9S1. Gleichwohl ist es wichtig daraufzu achten, dass das bestellungsberechtigt~ Or

gan, falls es nicht ebenfalls zur Abberufung. zuständig ist, immer in Übereinstim- . 

mung mit dem ·abberufungsberechtigten Organ handelt, um dessen· Rechte nicht zu 

beschneiden. 

Nach allem kann also eine schuldrechtliche Beschränkung der Widerrufbarkeit erfol

gen. Die regelmäßig inhärente zeitliche Befristung des schuldrechtlichen Bestel

llingsanspruchs sichert zudem angemessen die Entschließungsfreiheit des zuständi

gen Organs in seiner jeweiligen Zusammensetzun!fS2. 

bb. Aufsichtsrat 

Auch bei der Genossenschaft wäre es denkbar, schuldrechtlich eine freiwillige Mit

bestimmung einzuführen oder eine bestehende Besetzung zu erhöhen. Dies vor dem 

Hintergrund, dass organschaftliche Entsendungsrechte Dritter unzulässig sind und die 

gesetzliche Drittelbeteiligung im Ralunen des BetrVG 1952 zwingend ist9S3• Auch 

wäre an das Interesse eines übergeordneten Prüfungsverbands zu denken. Um die 

betriebliche Mitbestimmung des BetrVG 1952 nicht zu unterlaufen, kommen Wahl

versprechen nur hinsichtlich der Vertreter der Genossen in Frage. Auch hier bleibt 

bei einer schuldrechtlichen EinfUhrung der paritätischen Besetzung die gesetzliche 

949. Vgl. S. 190 ff. 
950. Ähnlich zur GmbH und zum Verein: Fkune, Juristische Person, § 10 13, S. 347 ff.; HachenburglStein, § 3S, Rdn. 164; 
dies., § 38, Rdn. 28. 
9SI. hn Ergebnis ähnlich Flume, a.a.O.; HachenburglStein, a.a.O. 
952. Vgl. zur Aktiengesellschaft: KölnKJMerlens, § 84, Rdn. 42; ders., § 76, Rdn. 48. 
953. Vgl. S. 113. 
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1I3-2/3-Besetzung bestehen, die Genossenschaft verpflichtet sich nur, bindende 

Wahlvorschläge des Dritten zu befolgen. Organisationsrechtlich sindjedoch die Ge

wählten keine Arbeitnehmervertreter oder Vertreter des Dritten, sondern Anteilseig

nervertreter und von diesen entsprechend auch abberufbar. 

Wie bei den vorherigen Verbänden scheidet eine generelle schuldrechtliche Verein

barung aus9S4; es kommen nur einzelfallbezogene Verpflichtungen in Frage. Die 

Kompetenz zum Abschluss einer derartigen Verpflichtung obliegt der gem. § 36 

GenG zuständigen Generalversammlung, die mit der statutarisch erforderlichen 

Mehrheit beschließen muss - in der· Regel gem. § 43 n GenG mit der einfachen 

Mehrheit. Die GeneralversammIung vertritt auch im Außenverhältnis die Genossen

scha.rt55• Der Beschluss ist formfrei9S6• Auch liegt dem Bestellungsversprechen re

gelmäßig eine zeitliche Befristung zugrunde~ Für die reguläre Abberufung ist gern. §§ 

77 m BetrVG 1952, 36 m GenG die Generalversammlung zuständig, die die Vertre

ter der Genossen jederzeit mit einer %-Mebrheit abberufen kann. Eines wichtigen 

Grundes bedarf es nicht. Im Sinne. einer Selbstbestimmung kann die Generalver

sammlung schuldrechtlich die Abberufung auf einen wichtigen Grund reduzieren, 

.. welches aber dann mit einer %-Mehrheit geschehen muss957• 
· . 

· Unter diesen VorausSetzungen ist also eine schuldrechtliche Vereinbarung der Ge-

nossenschaft gegenüber einem Dritten (etwa einer Gewerkschaft) möglich, be

stimmte Personen in den Aufsichtsrat zu wählen958• Dem Dritten kann aber - wie bei 

.• der Aktiengesellschaft - kein eigenes Auswahlennessen zustehen, dh. auch nach der 

hier vertretenen Ansicht kann ihm kein Anspruch auf die Bestellung einer von ihm 

gewählten Person zustehen959• Da in dem (Verpflichtungs-) Beschluss der General

versammlung eine Art vorweggenommener Bestellungsbeschluss zu sehen ist, ist 

· eine derartige Bestellungsverpflichtung zulässig. Aufgrund dieser restriktiven Vorga

ben scheidet also ein Dritt-Bestellungsrecht mit eigener Kompetenz des Dritten aus. 

Im Übrigen gelten für die verbleibenden Fälle die AusfUhrungen zur GmbH entspre

chend960• Wichtig ist natürlich, dass aufgrund § 9 n S.1 GenG der zu Wählende ein 

Genosse ist, wobei der Eintritt in die Genossenschaft bei Wahlannahme erfolgen 

kann961• 

9504. Vgl S. 194 ff. und S. 211 ff. 
9SS. Vgl zur .Aktiengesellschaft S. 211 ff. 
956. Vgl. Beutkien, § 36, Rdn. 13; Hettrich/Gräser, § 36, Rdn. 10. 
957. Vgl zur .Aktiengesellschaft S. 211 ff. 
958 • .A.M. Lang/WeidmiUlerlMetz/SchajJ1and, § 36, Rdn. 20; Müller, § 36, Rdn. 10; vgl. auchRGZ 152, S. 273, 285. 
959. Vgl. S. 211 ff. 
960. Vgl. S. 117 ff. 
961. So die allgemeine Meinung, vgl. nur Beutkien, § 9, Rdn. 6. 
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Beim Aufsichtsrat nach MitbestG kommen derartige Vereinbarungen vor einem an

deren wirtschaftlichen Hintergrund in Betracht, etwa einem Kontrollinteresse der 

Hausbank oder des PfÜfungsverbands; jedoch ebenfalls nur für Vertreter der Genos

sen. Wegen der vergleichbaren rechtlichen Situation gelten hier die vorangehenden 

Ausführungen entsprechend. Eine freiwillige Mitbestimmung wäre auch bei der mit

bestimmungsfreien Genossenschaft hierdurch erreichbar. 

Es ist daran zu erinnern, dass es bis zur Einführung des aktienrechtlichen Entsen

dungsrechts im Jahr 1937 Praxis war, über die Besetzung des Aufsichtsrats schuld

rechtliche Absprachen mit Dritten zu treffen%2. In diesem Zusammenhang war pro

blematisch, dass der Vorstand durch den Abschluss derartiger (wirksamer) Verträge 

die Wahlfreiheit der aktienrechtlichen Hauptversammlung einschränkte, ohne von 

dieser entsprechend ermächtigt zu sein. Um dies zu verhindern, wurde das Entsen

dungsrecht statui~3. Man könnte in diesem Zusammenhang anführen - da dem 

Gesetzgeber dieselbe Problematik bei der Genossenschaft ebenfalls bewusst war und 

trotzdem ein Entsendungsrecht im GeriG nicht normierte - müssten derartige schuld

rechtliche Wahlvereinbarungen zulässig sein. Dies ist jedoch nicht notwendig, da der 

erforderliche Verpflichtungsbeschluss die Freiheit der Generalversammlung sicher

stellt. 

. ce. Fakultativorgane 

.. Auch hier sind schuldrechtliche Bestellungs- und Abberufungsvereinbarungen denk

. bar und zulässig. Insofern ist auf die vorangehenden Ausführungen zu verweisen. 

b. Weisungsrechte 

Wegen der vergleichbaren eigenverantwortlichen Leitungsmacht des genossenschaft

lichen Vorstands (§ 27 I S.1 GenG) gelten die Ausfiihrungen zur Aktiengesellschaft 

hinsichtlich eines Weisungsrechts sowohl gegenüber der Genossenschaft als auch 

gegenüber den einzelnen Vorstandsmitgliedern entsprechend. Dabei ist zu beachten, 

dass - nach der hier vertretenen Auffassung - der Vorstand u.U. nicht das alleinige 

Geschäftsführungsorgan sein muss964• 

Hinsichtlich eines Weisungsrechts gegenüber dem Aufsichtsrat gelten die Ausfiih

rungen zu den vorherigen Verbänden entsprechend. Schuldrechtliche Weisungsrechte 

962. Vgl. s. 212. 
963. Vgl. GeßlerlHefermehllEckardtlKropjf, § 101, Rdn. 57. 
964. Vgl. S. 119 ff. 
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sowohl gegenüber der Genossenschaft (gegenüber dem Aufsichtsrat) als auch gegen

über einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern sind grundsätzlich unzulässii65• Denkbar 

wären sie allenfalls, soweit dem Aufsichtsrat eine Geschäftsfiihrungskompetenz ein

geräumt WÜfde966• 

Auch bei den Fakultativorganen gelten die Ausfiihrungen zur GmbH entsprechend967• 

Es ist jedoch an den engen Anwendungsbereich fakultativer Organe zu erinnern. 

VI. Personengesellsehaften 

1 •. Einfluss auf Satzungsautonomie 

Auch hier stellt sich die Frage, ob sich eine Personengesellschaft schuldrechtlich 

gegenüber einem Dritten verpflichten kann, ihren Gesellschaftsvertrag zu ändern 

bzw. eine Änderung zu unterlassen. Ein Anwendungsbereich ist z.B. die Aufnahme 

lieuer Gesellschafter, die eine Vertrags- bzw. Satzungsänderung daistellt968• 

Nach der hier vertretenen Meinung scheidet eine Vereinbarung aus, die generell und 

dauerhaft eine Verpflichtung zur Vertragsänderung nach Belieben des Dritten enthält. 

Diese Pflicht käme einer Übertragung der entsprechenden Organkompetenz gleich, 

ohne eine diesbezügliche organisationsrechtliche Einbindung des Dritten vorzuw.ei

sen969, 

Zulässig ist dagegen eine einzelfallbezogene, punktuelle Verpflichtung zu einer kon

kreten Vertragsänderun!f°, Wie bei den übrigen Verbänden umfasst die organ

schaftliche Geschäftsführungs- und Vertretungsbefugnis des Geschäftsführers· nicht 

das Eingehen einer derartigen Verpflichtung (= rilitwirkungsbedüftiges Verpflich

tungsgeschäft)971, Entsprechend ist dazu ein Verpflichtungs- oder Ermächtigungsbe

schluss - falls es einen institutionellen Geschäftsführer gibt - erforderlich, der den 

Voraussetzungen einer Vertragsänderung entsprechen muss. Im allgemeinen bedür

fen Satzungsänderungen der Zustil'nmung aller Gesellschafter, es sei denn, statuta

risch ist etwas anderes - wie eine Mehrheitsentscheidung - vorgesehen972• Der Ver

pflichtungsbeschluss ist fonnfrei. Im Übrigen gelten die Ausfiihrungen zur GmbIf73. 

965. VgI. die Ausführungen aufS. 215; vgL auch Beuthien, § 38, Rdn. 4. 
966. Vgl. S.206ff.zurGmbH. 
967. VgI. S. 215. 
968. Statt vieltt Beck Hdb. Penonengesei/schaftenlStengel, § 3, Rdn. 249, m.w.N. 
969. Ähnlich auch SchlegelbergerlMartens, § 109, Rdn. 10. 
970. SchlegelbergerlMartens, a.a.0. 
971. Vgl. nur BaumhachlHopt, § 114, Rdn. 3, m.w.N. 
972. GroßKzHGB/U1mer, § 119, Rdn. 30 ff. 
973. V gl. S. 167 ff. 
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2. Einfluss auf Selbstverwaltungsautonomie 

a. Bestellung und Abberufung von Organmitgliedern 

Auch hier sind schuldrechtliche Vereinbarungen mit einem Dritten denkbar. Es ist 

aber zwischen einer personalistisch und einer körperschaftlich strukturierten Perso

nengesellschaft zu unterscheiden. Bei der letzteren hat sich - nach der hier vertrete

nen Auffassung - der Bestellungs- und Abberufungsakt von der entsprechenden dies

bezüglichen Kompetenz abstrahiert und entspricht im wesentlichen dem Bestellungs

und Abberufungsvorgang der Körperschaften. Dagegen erfordert die ,,Bestellung" 

und der "Widerruf' bei der noimalen Personengesellschaft eine Änderung des Ge-

. sellschaftsvertrags974• Insofern wäre eine Verptlichtung zur Vertragsänderung unter 

den vorgenanriten Voraussetzungen nötig. Bei der körPerschaftlich strukturierten 

Personengesellschaft bestehen Parallelen zur GmbH, so dass die dortigen Ausfüh

rungen entsprechend geIten. Im Unterschied zur GmbH gilt aber der Grundsatz der 

Selbstorganschaft, so dass nur persönlich haftende Gesellschafter Geschäftsführer im 

organschaftlichen Sinne werden können. Ansonsten ist auf die Ausführungen zur 

GmbH zu verweisen975• 

Hinsichtlich der Besetzung fakultativer Organe gilt dasselbe - mit Ausnahme der 

Selbstorganschaft. 

b. Weisungsrechte 

aa. Geschäftsführer 

Auch hier stellt sich die Frage, ob es möglich ist, einem Dritten ein schuldrechtli~es 

Weisungsrecht oder einen Weisungsverzicht ihm gegenüber zu versprechen. letzte

res wäre im Rahmen eines Betriebsführungsvertrags möglich. Die Besonderheit bei 

den Personengesellschaften ist, dass aufgrund der Selbstorganschaft sämtliche per

sönlich haftenden Gesellschafter geborene Geschäftsführungsorgane sind976• Auf

grund dessen besteht auch eine entsprechende organschaftliche Verptlichtung des 

Gesellschafters, die ihm zufallende Geschäftsführungsbefugnis höchstpersönlich 

wahrzunehmen977• Hiermit korrespondiert, dass diese organschaftliche Befugnis nicht 

auf einen Dritten übertragbar ise78• Daraus folgt, dass es infolge einer vertraglichen 

Vereinbarung nicht zu einer kompetenziellen Verlagerung der Geschäftsführungsbe-

974. Vgl S. 127 tt 
975. Vgl. S. 162. 
976. VgI. GroßKzHGBRfabersack, § 125, Rdn. 6, m.w.N.; Mlschke, § 13 I I, S. 215. 
m. Ganz h.M.: BaumbachRfopt, § 114, Rdn. 11; A. Hueck, OHG, § 10 V 2, S. 137; Sch/ege/bergerlMartens, § 114, Rdn. 12; 
GroßKzHGBlUlmer, § 114, Rdn. 35. 
978. Vgl. S. 134 ff. 
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fugnis auf einen Dritten kommen darf - gewissermaßen als Umgehung der Selbstor

ganschaft. Ein umfassendes, generelles Weisungsrecht scheidet demnach aus. 

In Betracht kommt daher nur ein einzelfallbezogenes Weisungsrecht. Hiermit ver

wandt ist die Frage, ob die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter einem Dritten die 

organschaftliche Geschäftsfiihrungsbefugnis zur Ausübung überlassen können. Dies 

ist nach herrschender Meinung möglich979; doch geht es dort um das Problem, wie 

die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter einem Dritten eine ,,rechtsgeschäftliche" 

Geschäftsfillirungsbefugnis einräumen können, die möglichst der organschaftlichen 

Befugnis gleichkommt98o• Hier geht es dagegen um die Frage, ob sich die Gesell

schaft verpflichten kann, dass deren Geschäftsführer nach Weisungen eines Dritten 

handeln muss. Im ersten Fall werden dem Dritten - etwa durch Einräumen einer Ge

neralvollmacht -selbst die entsprechenden Möglichkeiten geschaffen, welches· u.a. 

bei dem angefiihrten Betriebsführungsvertrag eine wichtige Rolle spielt98l• Im hier zu 

klärenden zWeiten Fall wäre der Dritte weitedün auf die Umsetzung seines "Wei

sungsrechts" durch den organschaftlichen Ges~fiihrer angewiesen. In heiden 

. Fällen handelt es sich aber nur um das Einräumen eiD.es Gläubigerrechts mit der Fol

. ge,· dass dies unmittelbar gesellschaftsrechtlich ohne Bedeutung ist. Entsprechend 

verbleibt dem organschaftlichen Geschäftsführer auch die letztendliche Kompetenz. 

Diese Tatsache ist geCade beim Betriebsführringsvertrag bedeutsam, da der organ

sChaftliche Geschäftsführer somit dem betriebsführenden Dritten verbindliche Wei

sungen erteilen darf oder die Geschäftsführung jederzeit wieder an sich ziehen kann. 

Ebenfalls scheidet insofern eine organisationsrechtliche Pflicht aus, die Weisungen 

des Dritten zu beachten. 

Aus denselben Gründen wie bei der GmbH ist es daher möglich, einem Dritten ein 

Weisungsrecht einzuräumen982• Da den obigen Ausfiihrungen nach ein Weisungsver

zicht mit einem Weisungsrecht vergleichbar ist, gelten die diesbezüglichen Aiuner

kungen entsprechend983• 

Bei einer körperschaftlich strukturierten Gesellschaft ist auch eine Drittanstellung des 

(rechtsgeschäftlichen) Geschäftsführers denkbar. Insofern entsteht wiederum ein 

diesntvertragliches Weisungsrecht. Dieses wirkt aber nur im Ralnnen der Drittan

stelluni84• 

"'.EM. 
'tIO.EM. 
'81. Vgl. BaumbachlHopt, § 114, Rdn. 24; GroßKzHGB/Ulmer, § lOS, Rdn. 70; Huber, ZHR 152 (1988), S. I, 13 ff. 
98l. Vgl. S.197ff. 
'83. Vgl. S. 197 ff. 
984. Vgl. S. 202 ff. 
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bb. Fakultativorgane 

Falls das Fakultativorgan Überwachungsfunktionen im Sinne eines Aufsichtsrats 

bzw. eines Kontrollorgans innehat, gilt auch hier der Grundsatz der Weisungsunge

bundenheit des Organs und seiner Mitglieder; ggf. sind die diesbezüglichen Kompe

tenzen durch Auslegung zu ermitteln. Bei Geschäftsführungsfunktionen gelten die 

AUssagen zwn Weisungsrecht gegenüber einem Geschäftsffihrer entsprechend. Zuvor 

bleibt aber natürlich zu klären, ob es überhaupt Sinn macht, ein Weisungsrecht einzu

räumen985• Generelle Aussagen sind somit schwer möglich, entscheidend ist die 

funktionale Einordnung des Organs. 

985. Vgl. S. 205 ff. 
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6. Kapitel- Schlussbetrachtung 

I. Ganzheitliche Betrachtung des Dritteinflusses 

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, können sich ein Verband bzw. 

dessen Mitglieder entweder durch materiell-statutarische Regelungen oder durch 

schuldrechtliche (formell-statutarische) Vereinbarungen im Bereich der Satzungs

Md Selbstverwaltungsautonomie rechtlich gegenüber einem Dritten binden. Dabei 

wurden immer Einzelfälle bzw. einzelne Regelungen auf ihre Zulässigkeit hin unter

sucht. Wichtig ist jedoch zu erkennen, dass durch eine Vielzahl einzelner, an sich 

zulässiger Gestaltungen der Verband bzw. dessen Mitglieder in seiner Gänze von 

einem Dritten in einer unzulässigen Weise abhängig sein können. Erst eine Gesamt

würdigung kann Auskunft darüber geben, ob der Verband bzw. ·dessen Mitglieder 

noch· selbst bestimmt agieren können, d.h. ob die Mitgliederversammlung als oberstes 

. Organ eine letztliche Entscheidungssouveränität innehat oder nicht. Insofern sind 

sämtliche materiell-statutarische Regelungen und sonstige Absprachen kumulativ zu 

. betrachten und dabei zu ermitteln, ob der Verband bzw. dessen Mitglieder auch wei

terhinorganisationsrechtlich sowie faktisch selbstbestimmt und selbstverwaltend 

fäti· . d986 . gsm . 

. . Kriterien einer ganzheitlichen Betrachtung sind schwierig aufzustellen, es ist immer 

auf den Einzelfall abzustellen. Allgemein gilt jedoch, dass eine Grenze des Drittein

flusses dort zu ziehen ist, wo dieser derart übeiwiegt, dass der Verband sein Wesen 

verliert, weil er nicht. mehr vomebmlich von der Willensbildung und -betätigung sei

ner Mitglieder getragen, sondern vielmehr zu einer bloßen Verwaltungsstelle oder zu 

einem Sondervermögen des Außenstehenden wird987• Dabei ist aber die Meßlatte 

sehr hoch anzulegen, da der Grundsatz "volenti non fit iniuria" gilt Eine freiwillig 

gewollte Abhängigkeit von einem Dritten ist demnach zu respektieren, solange ver

bandliche Minderheiten und einzelne Mitglieder ausreichend geschützt sind oder 

selbstbestimmt agieren können. Insofern greift der Vergleich mit der natürlichen Per

son: die Wahmehmung der verbandlichen Selbstbestimmung orientiert sich letztlich 

an dem durch §§ 138,242 BOB aufgezeigten Rahmen. 

986. So auch Dütz, FS für Hersehel (1982), S. 55,73 ff.; Edenfeld, § 16 I, n, S. 116 ff.; Soerge/IHadding, § 33, Rdn. 7; Stau
dinger/Weick, § 27, Rdn. 4; Steinbeck, § 4 IV, S. 63. 
981. KG, OLGZ 1974, S. 385, 390; vgl auch die Gesamtwürdigung des Bundesvet[assungsgerichts in der Bahai-Entscheidung, 
BVeTjrlE 83, S. 341, 357 ff. 
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11. Gesamtergebnis 

• Die rechtlich denkbaren Drittrechte im Bereich der Satzungs~ und Selbstverwal

tungsautonomie (z.B. Recht zur Satzungsänderung, Zustimmung zu einer sol

chen, Initiativ- oder Präsentationsrechte988 sowie Bestellungs-, Entsendungs- oder . 

Abberufungsrechte bzgl. Organmitglied~8~ sind rechtlich zu systematisieren 

lind zu qualifizieren, um die unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechtsfol

gen zu verstehen990• Die Qualifikation ergab dabei zwei rechtliche Gegensätze, 

und zwar Gläubigerrechte 991 und Organrechte992. 

• Die praktische Unterscheidung zwischen beiden Rechtsarten ist jedoch dann 

schwierig, wenn das dem Dritten zugewiesene Recht in dem Statut des Verbands 

enthalten ist, da allein aufgrund der statutarischen Verlautbarung noch keine Aus-

.. sage über dessen rechtliche Qualität erfolgt993. Hinzu kommt, dass diese heiden 

Rechtsarten einen identischen Inhalt haben können. Unter dem Begriff "statutari

sche Drittrechte" ist daher nur der übergriff für formell-statutarische Drittrechte 

und materiell-statutarische Drittrechte zu verstehen994. 

• Formell-statutarische Drittrechte sind Gläubigerrechte, stellen also keinen materi

. ellen Bestandteil des statuts dar und unterliegen daher auch nicht dessen beson

deren Vorschriften99S• Materiell-statutarische Drittrechte sind dagegen als Organ

rechte zu werten996• 

• Zwischen diesen heiden Rechtsarten bestehen drei wesentliche Unterschiede: 

1. Während unter einem Gläubigerrecht ein Anspruch i.S.v. § 194 I BGB zu 

. verstehen ist997, sind Organrechte von ihren Rechtsfolgen her als Quasi

Gestaltungsrechte zu qualifizieren998, da sie bei Ausübung eine verbandsin

terne, für die übrigen Organe sowie Mitglieder verbindliche Rechtslage schaf

fen. Sie sind daher auch als Nonnsetzungsbefugnis zuverstehen999• Im Unter-

. schied dazu ist der Inhaber eines Gläubigerrechts auf die Mitwirkung des 

Verbands sowie dessen Mitglieder angewiesen, um den anspruchsgemäßen 

983. s. S3 ff. 
989. s. S6 ff. 
990. 2. Kapitel, S. 6 11: 
991. S. 27 11: 
m. S.2911: 
993. S. 32 11: sowie S. 48 11: 
994. S.48 ff. 
995. s. SO. 
996. S. SO ff. 
997. S. 27 ff. 
998. S. 31 ff. 
999. S. 32 ff. 
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Zustand zu erreichen. Insofern bedarf es immer einer Umsetzung durch die 

Mitglieder1000 • 

2. Organrechte unterliegen der organschaftlichen Treuepflicht, deren Konkreti

sierung sich aus dem jeweiligen Verbandszweck und dem Gegenstand der 

Verbandstätigkeit ergibt. Organrechte sind daher anband des Verbandsinter

esses zu überprüfen und zu kontrollieren1OO1 • Gläubigerrechte unterliegen da

gegen nur der schuldrechtlichen Treuepflicht, die sich aus dem jeweiligen 

Vertrag ergibt. Der Verband bzw. dessen Mitglieder können daher die Gläu

bigerrechte nicht anhand der organschaftlichen Treuepflicht beherrschen1OO2• 

3. Organrechte unterliegen, sofern rechtsformspezifisch zulässig, der Kom~e

tenz~Kompetenz der Mitgliederversammlung, können also jederzeit ohne Zu-

.. stimmung des Organwalters entzogen werden1OO3• Dagegen können der Ver

band bzw. dessen Mitglieder Gläubigerrechte dem Oritten nicht einseitig ent

ziehen 1004. Vielmehr bedarf es - sofern vertraglich nicht anderweitig geregelt -

eines Aufhebungsvertrags zwischen dem Verband und dem Drittenioos. 

• Sog. organschaftlich wirkende formell-statutarische Drittrechte im Bereich der 

Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomie sind unzulässig,· da sie von ihrer 

Rechtsfolge her den Organrechten entsprechen, ohne verbandsrechtlich kontrol

lierbar zu sein1006• Unter einem organschaftlich wirkenden formell-statutarischen 

Drittrecht ist eine Synthese zwischen einem Gläubiger- und einem Organrecht zu 

verstehen,. das der Verband einem Dritten ad personam einräumt und materieller 

Bestandteil des Statuts ist1OO7• Falls der Verband einem Dritten organschaftlich 

wirkende Rechte statutarisch einräumt, sind sie als materiell-statutarische Rechte, 

d.h. Organrechte zu qualifizieren. Dies erfolgt im Wege der Errichtung eines Fa-

. kultativorgans (sog. Organerrichttmgstheorie), wobei der Dritte, falls statutarisch 

erwähnt, ein sog. statutarisch erkorener Organwalter ist1OO8• Otganerrichtung und 

Bestellung des Dritten erfolgen daher in einem Akt1009• 

• Organschaftliche Drittrechte sind dann zulässig, falls der Verband bzw. dessen 

Mitglieder von Gesetzes wegen einem Fakultativorgan Kompetenzen zu weisen 

1000. S.31. 
1001. S. 27 ff: 
1002. S. 27 ff: 
1003. S. 29 sowie S. 138 ff: 
1004. S. 29 ff. 
1005. Ebd. 
1006. S. 51 ff. 
1007 Ebd. 

1008. S. 136 ff: und S. 151 tr. 
UlO9. S. 139 ff: 
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können. Hierzu bedarf es einer genauen Analyse der jeweiligen Rechtsforml010• 

Tendenziell sind organschaftliehe Drittrechte bei GmbH, Verein und Personenge

sellschaften eher denkbar als bei Aktiengesellschaft und Genossenschaft, da bei 

diesen der Grundsatz der Satzungsstrenge gilt und insofern kaum Raum für die 

Errichtung eines Fakultativorgans besteht. 

• . Um der verbandlichen Selbstbestimmung zu genügen, unterliegen die organ

schaftlichen Drittrechte folgenden VoraussetzungeniOll: 

1. Statutarische Festlegung und Konkretisierung der entsprechenden Kompeten-

zen des Dritten, 

2. Abberufungsmöglichkeit des dem Fakultativorgan angehörenden Dritten, 

3 .. Kompetenz-Kompetenz der Mitgliederversammlung, 

4. Organschaftliche Haftung des Dritten als Organwal~er. 

• : . Formell-statutarische Drittrechte sowie Drittrechte aufgrund vertraglicher 

Grundlage im Bereich der Satzungs- und Selbstverwaltungsautonomiel012 sind 

nur in einem begrenzten Umfang zulässig. Es kommen daher nur einzelfallbezo

gene Verpflichtungen in Frage, da eine generelle dauerhafte Verpflichtung emer 

·sChuldrechtlichen Verlagerung der jeweiligen Kompetenz gleichkommt, ohne im 

Ergebnis verbandsrechtlich kontrollierbar zu sein1013• 

• Voraussetzung derartiger Rechte, sofern keine rechtsformspezifischen Gründe 

gegen deren Zulässigkeit sprechen, ist ein Verpflichtungsbeschluss des verband

sintern zuständigen Organs mit der entsprechenden Mehrheit1014• Im Regelfall 

vertritt das geschäftsführende Organ dabei den Verband101S• Unter Umständen ist 

der Beschll,JSS formbedürftig1016• Der davon zu unterscheidende Verpflichtungs

vertrag mit dem Dritten bedarf der Schriftform nach § 126 BOB1017• Die Verein

banmg mit dem Dritten ist zumindest immer nach § 314 BOB n.F. aus wichtigem 

Grund kündbar, um die verbandliche Selbstbestimmung zu wahren1018• in der 

Regel besteht· allerdings eine inhärente zeitliche Befristung des Verpflichtungs

vertrags bezogen auf den konkreten Zweck der Vereinbanmg1019• 

1010. S. 136 ff. und S. 151 tr. 
1011. S. 138 ff. 
1012. Vgl. S. Kapitel- S. 157 ff. 
1013. S. 160 ff. 
1014. S. 163 ff. 
101S. Ebd. 
1016. S. 207 ff. 
1011. S. 166 ff. 
1018. S. 177 ff. 
1019. Ebd. 
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• Nur bei den Gläubigerrechten ist es dem Dritten möglich, seine Individualinteres

sen zu verfolgen1020, da er bei deren Ausübung nicht der organschaftlichen 

Treuepflicht unterliegtl021. Wegen der damit für den Verband zusammenhängen

den Gefahren ist jedoch deren Anwendungsbereich im Vergleich zu den denkba

ren Organrechten erheblich eingeschränkt. 

1020. S. 27 ff. 
1021. S. 143. 
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