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Gerichtsreferendar WOLFGANG DAUBLER, Tiibingen

Die Grenzen der Vertretungsmacht des GmbH-Geschiftsfithrers

I. Einleitung

Nach § 35 Abs. 1 GmbHG wird die GmbH durch
die Geschaftsfilhrer gerichtlich und auBergerichtlich
vertreten. Diese sind — dem Vorstand des e. V. oder
der AG vergleichbar — Organe der Gesellschaft;
sie haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters.
Erst durch sie wird die Gesellschaft handlungsféhig;
nach § 6 Abs.1 GmbHG ist ihre Bestellung daher
zwingend vorgeschrieben.

Als gesetzliche Vertreter kénnen die Geschdfts-
fithrer nach § 36 GmbHG die Gesellschaft durch
Rechisgeschifte berechtigen und verpflichten. Diese
Befugnis kann nach § 37 Abs.1 GmbHG nur im
Innenverhéltnis, dh. im Verhdltnis der Geschafts-
fithrer zur GmbH, eingeschrénkt werden. Nach § 37
Abs. 2 GmbHG wirk{ eine Beschrdnkung nicht ge-
gentiber Dritten. Folgt man dem Wortlaut dieser Be-
stimmung, scheinen die Geschiftsfithrer die Gesell-
schaft in beliebigem Umfang berechtigen und ver-
pflichten zu konnen; ihrer ,Allmacht" scheinen keine
CGrenzen gesetzt zu sein.

Die Gefahren, die eine solche Regelung fiir die
GmbH im Einzelfall mit sich bringen kann, liegen
auf der Hand. Gegenstand der vorliegenden Unter-
suchung soll es daher sein, etwaige Schranken der
Vertretungsbefugnis der Geschdftsfiihrer aufzuzei-
gen. Diese kinnten in anderen gesetzlichen Bestim-
mungen (unten II) oder in allgemeinen Grundsitzen
des Gesellschaftsrechts und des Rechts der Stellver-
tretung (unten III—IV) bestehen. Besondere Auf-
merksamkeit soll schlieBlich der Frage gewidmet
werden, wie sich die Vertretungsmacht des Ge-
schaftsfiihrers im Verhéltnis zu den einzelnen Ge-
sellschaftern gestaltet (unten V).

II. Grenzen der Vertretungsmacht, die sich
unmittelbar aus dem Gesetz ergeben

1. Gesamtvertretung

Sind mehrere Geschiftsfilhrer vorhanden, so be-
steht nach § 35 Abs.2 S.2 GmbHG Gesamtverire-
tung. Das bedeutet, dafi ein Geschéftsfithrer nur im
Zusammenwirken mit den tbrigen die Gesellschaft
berechtigen und verpflichten kann. Handelt er allein,
hat dies keine Rechtswirkungen fiir und gegen die
Gesellschaft, er ist Vertreter ohne Vertretungs-
macht.

Zulassig ist auch eine sog. unechte Gesamtvertre-
tung, obwohl sie das GmbHG im Gegensatz zu § 125
Abs, 3 S.1 HGB nicht erwahnt!). Sie besteht darin,
daB ein wirksames Handeln fiir die Gesellschaft
nicht nur durch mehrere Geschaftsfithrer, sondern

1) § 125 Abs. 3 S. 1| HGB ist entsprechend anzuwenden:
Baumbach-Hueck, Komm, z, GmbHG, 11. Aufl 1964,
§ 35 Anm, 6 A; Schilling in Hachenburg, Komm. z GmbHG,
6. Aufl. 1956/59, § 35 Anm. 23; Scholz, Komm. z. GmbHG,
5. Aufl, 1964, § 35 Anm, 22,

auch durch gemeinsames Handeln eines Geschéfts-
fithrers und eines Prokuristen mdéglich ist. Dies soll
die Vertretung der GmbH im Einzelfall erleichtern
und dadurch die Schwerfdlligkeit der Gesamtver-
tretung etwas verringern. Wie sich aus dem eindeu-
tigen Wortlaut des § 125 Abs.3 S.1 HGB ergibt,
wird das Bestehen einer Gesamtvertretung voraus-
gesetzt; dasselbe muB auch fir die GmbH gelten.
Unzuldssig ist es daher, die Vertretungsbefugnis
eines alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfithrers
durch die obligatorische Mitwirkung eines Proku-
risten bei allen Geschédften und Rechtshandlungen
zu beschrédnken. Immer muB eine Vertretung der
Gesellschaft ausschlieBlich durch Geschéftsfiithrer
moglich sein 2),

2, Selbstkontrahieren

Eine weitere Schranke der Vertretungsmacht der
Geschdftsfithrer stellt § 181 BGB dar. Diese Vor-
schrift verbietet jedem WVertreter, mit sich selbst
oder mit sich in seiner Eigenschaft als Vertreter
eines Dritten Geschdfte abzuschlieBen, § 181 BGB be-
zieht sich seiner systematischen Stellung nach zwar
nur auf die rechtsgeschdftliche Vertretungsmacht iS
der §§ 164 ff. BGB; nach allgemeiner Ansicht ist er
jedoch auf die Fille organschaftlicher Vertretungs-
befugnisse entsprechend anzuwenden 3).

Eine Ausnahme vom Verbot des § 181 BGB be-
steht einmal, wenn das In-sich-Geschift zur Erfil-
lung einer Verbindlichkeit vorgenommen wird. Der
Geschéftsfithrer ist daher beispielsweise befugt, die
mit ihm vereinbarte Verglitung am Monatsende aus
der Gesellschaftskasse zu entnehmen. Ein In-sich-
Geschéft ist zum andern dann zuldssig, wenn es vom
Vertretenen (hier: der Gesellschait) gestattet wurde.
Eine solche Gestattung kann bereits in der Satzung
erfolgt sein; sie kann auch lediglich fiir den Einzel-
fall erteilt werden, wozu es eines Beschlusses der
Gesellschafter und einer Mitteilung an den Ge-
schéftsfithrer bedarf 4).

Problematisch erscheint die Frage, in welcher
Weise sich der Einmanngesellschafter, der gleich-
zeitig Geschéftsfithrer ,seiner” GmbH ist, das Selbst-
kontrahieren gestatten kann. Einigkeit besteht zu-
nédchst dariiber, daBl auch er die Madglichkeit hat,
durch eine entsprechende Satzungsbestimmung sich
generell oder fiir bestimmte Arten von Geschédften

2) BGHZ 26, 330, 332; Baumbach-Duden, Komm. z,
HGB, 16, Aufl, 1964, § 125 Anm, 6 A; Hue ck, Recht der oHG,
3, Aufl, 1964, 208; Schlegelberger-Gefler, Komm.
z, HGB, 2, Band, 4, Aufl, 1963, § 125 Rdnr, 22; Weipert
in RGR-Komm. z. HGB, 2. Band, 2. Aufl, 1950, § 125 Anm. 16;
simtliche zur oHG; KGJ 29 A 95; KG, HRR 1934, 338; Baum-
bach-Hueck aaD, § 35 Anm. 5 B; Schilling in Hachen-
burg aaQ, § 35 Anm, 23 zur GmbH; Schulz-Fischer,
GmbHG, 6. Aufl., § 35 Anm, 3.

3) BGH, WM 1960, 803; BGHZ 33, 189, 192 = GmbH-Rdsch.
1961, 27 = JZ 1961, 631 = DNotZ 1961, 488; Beuck , GmbH-
Rdsch. 1961, 47; Hu e c k , oHG, 216,

4 BGHZ 33, 189, 191 = GmbH-Rdsch. 1961, 27 (s. o. FuBn. 3).
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Befreiung vom Verbot des § 181 BGB zu erteilen.
Eine hierzu von ihm vorzunehmende Satzungsande-
rung wird als sozialrechtlicher Akt von § 181 BGB
nicht erfaBt.

Umstritten ist jedoch die Frage, ob der Einmann
sich auch durch einfachen Beschluf das Selbstkon-
trahieren gestatten kann. Dieser bedarf im Gegen-
satz zur Satzungsdnderung keiner Form und kann
daher auch stillschweigend oder durch konkluden-
tes Handeln vorgenommen werden.

Die eine Ansicht5) wverweist darauf, daB bei der
Gestattung im Einzelfall nicht nur ein Beschluf, son-
dern auch eine Mitteilung dieses Beschlusses, eine
Erklarung an den Geschéftsfithrer erforderlich sei.
Diese Erklarung habe rechtsgeschiftlichen Charak-
ter, unterliege deshalb ihrerseits dem Verbot des
§ 181 BGB und kénne somit nicht vom Alleingesell-
schafter, der gleichzeitig Geschéftsfithrer ist, vorge-
nommen werden. Es bleibe fiir ihn nur die Mdglich-
keit der Satzungsdnderung. Dies sei auch vom Er-
gebnis her zu begriiBen, da nur auf diese Weise die
Glaubiger vor unkontrollierbaren Vermogensver-
schiebungen einigermafen geschiitzt seien. Die Ge-
genansicht ®) weist mit Recht darauf hin, dab dieser
Schutz keineswegs ausreichend sei. Auch wenn man
eine Satzungsdnderung verlange, seien die Glaubi-
ger nicht davor geschiitzt, dab sie der Einmann tat-
giachlich doch vornehme und anschliefend die be-
fiirchteten unkontrollierbaren Vermogensverschie-
bungen durchfithre. Ein wirksamer Cldubigerschutz
ist in der Tat nur mit Hilfe des sog. Durchgriffs
méglich: Der Alleingesellschafter haftet personlich,
wenn eine Berufung auf die Personenverschieden-
heit zwischen ihm und der Gesellschaft gegen Treu
und Glauben verstoBen wiirde?). Das wire bei-
spielsweise der Fall, wenn er mit Hilfe von In-sich-
Geschiften der GmbH einen grofien Teil ihrer Ver-
mogenswerte entzogen und diese seinem person-
lichen Vermdgen einverleibt hdtte.

LBt sich also die erste Amnsicht mit dem Gedan-
ken des Gldubigerschutzes nicht rechtfertigen, so
kommt hinzu, daB sie auf einer reichlich formalisti-
schen Auffassung beruht: Nur weil eine Mitteilung
des Beschlusses, der die Gestattung enthdlt, wegen
§ 181 BGB nicht moglich ist, soll eine Gestattung fiir
den Einzelfall ausgeschlossen sein. Viel sinnvoller
ist es, mit der Gegenansicht diese Mitteilung Gber-
haupt im vorliegenden Falle fiir entbehrlich zu hal-
ten. Niemand wird es als Verlust ansehen, wenn
eine Erklarung des Alleingesellschafters an sich
selbst in seiner Eigenschaft als Geschaftsfithrer un-
terbleibt. Eine solche Mitteilung zu verlangen, wire
reinster Formalismus. In einem parallel liegenden
Fall teilt auch die Rechtsprechung diese Auffassung:
Wird von den Gesellschaftern beschlossen, einen
Geschiftsanteil einzuziehen, und ist der betroffene
Gesellschafter bei der BeschluBfassung anwesend, so
ist die im Prinzip erforderliche Erkldrung des Ge-

) BGH, aaO (FuBn, 4); OLG Nimberg, GmbH-Rdsch, 1962,
179; Beuc k, GmbH-Rdsch. 1961, 47.

) Baumbach-Hueck aaO, Anh, zu § 34 Anm., 3 B;
Krause, JZ 1961, 633; Pleyer, GmbH-Rdsch. 1962, 170,
Schelter, DNotZ 1961, 491; Schilling in Hachenburg
aaD, § 36 Anm.13; Scholz, 2a0, § 15 Anm. 62.

7) BGHZ 20, 4, 14; 22, 226, 230 = GmbH-Rdsch. 1057, 28,

BGHZ 25, 115, 117 = GmbH-Rdsch., 1958, 27; BGHZ 26, 31, 33
= GmbH-Rdsch. 1958, 60; Scholz aa0, § 15 Anm, 63 mwN.
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schiftsfithrers ihm gegeniiber, der Geschiftsanteil
gelte hiermit als eingezogen, entbehrlich 8).

3. Ablauf der Vertretungsmacht

Eine weitere Schranke der Veriretungsmacht er-
gibt sich daraus, daB der Geschéftsfithrer im Gegen-
satz zur GmbH selbst nicht ,unsterblich” ist. Sein
Amt endet regelmaBig durch Zeitablauf, spatestens
mit seinem Tod. Nach § 15 Ahs. 1 HGB kann die Be-
endigung Dritten freilich nur im Falle der positiven
Kenntnis oder der Eintragung ins Handelsregister
entgegengehalten werden. Steht der Zeitpunkt des
Ausscheidens des Geschéftsfiihrers bereits langere
Zeit vorher fest, so ist eine diesbeziigliche Eintra-
gung ins Handelsregister nicht méglich. Der Grund-
satz der unbeschrankten Vertretungsmacht 1dBt es
nur zu, daB das tatsdchliche Ende des Geschafts-
filhreramtes eingetragen wird, nicht jedoch, dal
von vorneherein im Verhdltnis zu Dritten eine Be-
fristung erfolgt?).

III. Die Beschrinkung der Verfretungsmacht
durch den Zwedk des Unternehmens

1. Grundsitze im anglo-amerikanischen Gesell-
schafitsrechi

Im anglo-amerikanischen Gesellschaftsrecht hat
sich der Grundsatz entwickelt, dali eine juristische
Person nur solche Geschifte vornehmen kann, die
von der Satzung zugelassen sind, die sich also im
Rahmen des Gesellschaftszwecks bewegen. Uber-
schreitet der Geschaftsfiihrer diese Grenzen, sind die
von ihm abgeschlossenen Geschifte nichtig 19). Wiah-
rend im englischen Recht die Nichtigkeit als un-
heilbar angesehen wird, laBt man in den USA in
zunehmendem MaBe eine nachtrégliche Genehmi-
gung durch die Gesellschafter zu '*).

2. Ubertragung der ultra-vires-Lehre ins deutsche
Recht

Diese sog. ultra-vires-Lehre ist dem deutschen
Recht keineswegs vollig fremd.

Nach § 714 BGB richtet sich die Vertretungsmacht
bei der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft nach der
Geschifltsfiihrungsbefugnis; diese ist wiederum in
ihrem Umfang vollig vom Gesellschaftszweck ab-
héngig. Nimmt ein geschéftsfithrender Gesellschaf-
ter eine Handlung vor, die nicht mehr vom Gesell-
schaftszweck gededckt ist, so handelt er als Vertre-
ter ohne Vertretungsmacht; die Gesellschaft wird
nur dann berechtigt und verpflichtet, wenn sie das
Rechtsgeschift nachtriglich genehmigt. Die Parallele
zur amerikanischen ultra-vires-Lehre ist evident.

AuBerdem hat der BGH bei juristischen Personen
des offentlichen Rechts die englische ultra-vires-

8) RGZ 142, 286 = JW 1934, 977,

%) RGZ 140, 314, 315; Schilling in Hachenburg aa0O, § 37
Aqaljl]\?gl Schlink, Die ultra-vires-Lehre im englischen Pri-
valrecht, 1935; Siebel, ZHR 113, 119, Enneccerus-
Nipperdey, BGB, Allg. Teil, 15. Aufl, 1959/60, § 105 I 2;
Fikentseher, MDR 1957, 71,

) Kegel, Lehrbuch des Internationalen Privatrechts, 2.
Aufl, 1964, 207,



GmbH-Rdsch. 11/1064

Lehre der Sache nach {ibernommen *%). Diese konnen
nur solche Rechtsgeschdfte abschlieBen, die sich im
Rahmen ihres Aufgabenbereiches bewegen. Wird
dieser iiberschritten, ist unheilbare Nichtigkeit die
Folge 18).

3. Keine Anwendung dieser Lehre auf Handels-
gesellschaiten

Die Anwendung der ultra-vires-Lehre auf Han-
delsgesellschaften wird fast einhellig abgelehnt 1),
Soweit eine Begriindung gegeben wird, besteht sie
meist in einem Hinweis auf den Grundsatz des Ver-
kehrsschutzes, der durch die Ubernahme dieser
Lehre gefdhrdet wiirde '5). Die abweichende An-
sicht 1%) will die ultra-vires-Lehre nur mit der Ein-
schrankung ins deutsche Recht {ibertragen, daB nicht
der Zweck, sondern nur die Art des Unternehmens
(flandelsgewerbe oder Nicht-Handelsgewerbe) eine
Schranke fiir die organschaftlichen Befugnisse des
Geschéftsfiihrers darstellen soll. Im Ergebnis wer-
den dadurch lediglich Schenkungen durch den Ge-
schéftsfithrer ausgeschlossen.

Mit Recht geht die herrschende Lehre davon aus,
daB die Vorschriften der §§ 126 Abs. 2, HGB, 71
Abs, 1, 74 Abs. 2 AktG, 35 Abs. 1, 37 Abs. 2 GmbHG
auf dem Gedanken des Verkehrsschutzes beruhen.
Freilich wiirde der Verkehrsschutz nicht in allen
Fallen eine unbeschrinkbare Vertretungsmacht er-
fordern. Ist etwa der Vertragspartner fiiber die
internen Beschrdankungen vollstdndig im Bilde, er-
scheint er nicht schutzwirdig. Dennoch hat der Ge-
setzgeber auch fiir diese Falle dem Geschiftsfiihrer
seine umfassende Vertretungsbefugnis belassen,
wohl in dem Gedanken, jeden Streit tiber seine Be-
fugnisse im AuBenverhdlinis zu vermeiden. Das
Gesetz gibt uns keinerlei Anhalispunkt fiir eine Be-
schrankung der Vertretungsmacht durch den Zweck
des Unternehmens. Schon die Gesetzestreue verbie-
tet daher eine Ubernahme der ultra-vires-Lehre ins
deutsche Handelsrecht, AuBerdem diirfte der Sinn
der angefiithrten Vorschriften nicht nur im Verkehrs-
schutz bestehen. Die §§ 71 Abs. 1, 74 Abs. 2 AktG
und die §§ 35 Abs, 1, 37 Abs. 2 GmbHG haben den
Zweck, der AG bzw. GmbH eine unbeschriankte
Rechtsfdhigkeit zu verleihen. Von ihr kann nicht
mehr die Rede sein, wenn die Vertretungsmacht des
Geschéaftsfiihrers nur so weit wie der Gesellschafts-
zweck ginge, da die Féhigkeit, Rechte zu erwerben,
nicht mehr unbeschrankt wére. Eine solche Teil-
rechtsfahigkeit ist dem deutschen Recht der Kapital-
gesellschaften fremd. Dasselbe gilt sinngemé&B fiir
die oHG, obwohl diese als solche nicht rechisfihig
ist: Nach herkémmlicher Auffassung koénnen die

12) BGHZ 20, 119, 123; dagegen: Baumbach-Hefer-
mehl, Weithewerbs- und Warenzeichenrecht, 9. Aufl. 1964,

Allg, Binl.,, Rdnr. 148; vgl. auch Bachof, A5R 83, 208; Fub,
DOV 1956, 566; Hamann , NJW 1957, 1422,

1) So ausdriicklich BGHZ 20, 119, 123,

1) RGZ 115, 146, 149 (fir AG); 125, 380, 381 (fir oHG);
Baumbach-Hueck aa0, § 37 Anm. 1; Schilling in
Hachenburg aaO, § 37 Anm. 7; Scholz aaO, § 37 Anm. 5,
sdmtliche zur GmbH. Ausdriicklich dahingestellt in BGHZ 20,
118, 123, AA v, Gierk e, Lehrbuch des Handelsrechts, 8. Aufl.
1958, 208, 296; Lehmann, Lehrtbuch des Gesellschaftsrechts,
2, Aufl. 1959, 121,

15) S, insbes, Enneccerus-Nipperdey aa0, § 10512.

1) v» Gierke, aa0 (FuBn. 13); Lehmann, aa0
(FuBn. 13).
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Gesellschafter in ihrer Gesamtheit, unter der Firma
der oHG, in beliebigem Umfang Rechte erwerben.

Weder auf die AG und die GmbH, noch auf die
oHG kann daher die anglo-amerikanische ultra-
vires-Lehre tbertragen werden,

IV. Der erkennbare MiBbrauch als Grenze der
Vertretungsmacht

Handelt der Geschéftsfilhrer den internen Be-
schrinkungen seiner Vertretungsmacht zuwider,
kann es durchaus vorkommen, daf der Vertrags-
partner davon bereits beim Abschluf des Vertrags
Kenntnis hatte. Wiirde es sich beim Geschiftsfithrer
um einen rechtsgeschéftlichen Bevollmachtigten iS
der §§ 164 ff, BGB handeln, so wére die Rechtslage
eindeutig: Die Zuwiderhandlung gegen die internen
Abmachungen stellt einen MiBbrauch der Vertre-
tungsmacht dar. Ist dieser dem Dritten bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkenn-
bar, wiirde er gegen Treu und Glauben verstoBSen,
wenn er sich auf den nach auflen hin bestehenden
Umfang der Vertretungsmacht berufen wiirde. Er
kann daher keine Rechte gegen den Vertretenen
geltend machen; die Rechtslage gestaltet sich so,
wie wenn ein Vertreter ohne Vertretungsmacht ge-
handelt hitte,

Es fragt sich nun, ob diese Grundsétze auch dann
Anwendung finden, wenn es sich um die organ-
schaftliche Vertretungsbefugnis eines GmbH-Ge-
schédftsfithrers handelt, deren Umfang zudem kraft
zwingenden Rechtssatzes genormt ist, Die hM be-
jaht diese Frage "), wobei zu Einzelproblemen klei-
nere Abweichungen bestehen, Die dltere Recht-
sprechung des RG1) sowie Scholz® und
v. Gierke?®) lehnen die Ubernahme dieser Grund-
sdlze ab und schiitzen die Gesellschaft nur im Falle
der Kollusion, dh. des bewuBiten Zusammenwir-
kens zwischen Geschéftsfithrer und Drittem zum
Nachteile der Gesellschaft,

Zundchst muB festgestellt werden, daB die Gesell-
schaft gegeniiber MiBbréuchen ihrer Vertretungs-
organe ebenso schutzwiirdig ist wie eine natiirliche
Person, deren Stellvertreter die internen Schranken
seiner Vertretungsmacht nicht beachtet. Auf der
anderen Seite sollen Normen wie die §§ 35, 37 Abs. 2
GmbHG den Dritten davon befreien, sich in irgend-
einer Art und Weise um die Vertretungsbefugnis
des Geschéftsfithrers kiimmern zu miissen. Da er in
aller Regel keinen Einblick in das ,Innenleben’ der
Gesellschaft hat, muBl er sich darauf verlassen kén-
nen, daf der Geschéftsfilhrer die GmbH wvertreten
kann. Diese Entscheidung des Gesetzgebers darf
nicht durch Heranziehung der oben angefithrten
Grundsdtze iiber den MiBlbrauch der rechtsgeschaft-

17) RGZ 134, 67, F1; 143, 106, 201; 145, 311, 315; 159, 363,
367; BGH, WM 1960, 612; BGH, GmbH-Rdsch, 1962, 117; BAG,
GmbH-Rdsch, 1962, 135 = JZ 1962, 758 = AP Nr, 1 zu § 37
GmbHG mit zust. Anm. Grill; Baumbach-Duden aa0,
§ 126 Anm. 4; Baumbach-Hueck aaO, § 37 Anm. 3 C;
Hueck, oHG, 214; Isele, JZ 1962, 759; Schilling in
Hachenburg aa0, § 37 Anm. 12; Schlegelberger-Gel-
ler aa0, § 126 Rdnr. 22; Staudinger-Coing, BGB,
Allg. Teil, 11, Aunfl. 1957, § 167 Rdnr, 17 a. Vgl auch BGH,
JZ 1964, 420 (zur elterlichen Gewalt),

18) RGZ 58, 356; 71, 219, 22,

19) aa0, § 37 Rdnr. 5.
20) aa 0, 207,
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lichen Vertretungsbefugnis wieder ausgehéhlt wer-
den, Das bedeutet, daB die bloBe Zuwiderhandlung
gegen interne Bindungen nie nach auBen wirkt. Die
Gesellgchaft wird selbst dann verpflichtet, wenn
dem Dritten die im Innenverhdltnis bestehenden
Schranken bekannt waren, zumal er nicht wissen
kann, ob diese nachtraglich gedndert werden oder
ob dem Geschiftsfithrer fiir den Einzelfall Befrei-
ung erteilt wurde 2!), Der Dritte braucht sich iber-
haupt nicht um die Beziechung Gesellschaft — Ge-
schiftsfilhrer zu kiimmern; er verstéBt nicht gegen
Treu und Glauben, wenn er sich auf die unbe-
schrankte Vertretungsmacht beruft,

Anders ist die Situation jedoch, wenn der Ge-
schiftsfithrer nicht nur die internen Bindungen mif-
achtete, sondern dariiber hinaus bewuBt zum Nach-
teil der Gesellschaft handelte. Ein solches Verhalten
stellt mit absoluter Sicherheit einen Mifbrauch sei-
ner Befugnisse dar. War dem Dritten dies bekannt,
erscheint trotz allen im Handelsrecht herrschenden
Verkehrsschutzes die Gesellschaft schutzwiirdiger ).
Wer unter Ausnutzung eines groben Pflichtver-
stoBes eines Vertretungsorgans einen Vertrag ab-
schlieBt, verstoBt in eklatanter Weise gegen die
Grundsitze des redlichen Geschéftsverkehrs *), Treu
und Glauben verbieten es ihm, sich auf den in
dieser Weise zustandegekommenen Vertrag der
Gesellschaft gegeniiber zu berufen. Sie wird daher
in diesen Féllen weder berechtigt noch ver-
pilichtet 23),

Es fragt sich jedoch, ob dies auch gilt, wenn der
Dritte den MiBbrauch zwar nicht kannte, ihn aber
hitte kennen miissen. Auch hier ist wieder zu be-
riicksichtigen, daB der Dritte die organschaftliche
Vertretungsbefugnis des Geschiftsfithrers grundsatz-
lich nicht zu tberpriifen braucht. Kennt er jedoch
Umstédnde, bei denen sich der Schlub geradezu auf-
drdngt, daB der Geschéftsfithrer bewuBt zum Nach-
teil der Gesellschaft handelt, so muB dies der
Kenntnis gleichstehen. Auch hier wiirde der Dritte
gegen Treu und Glauben verstofien, wollte er sich
trotz seiner schuldhaften Unkenntnis die Pilichtver-
letzung des Geschéftsfithrers zunutze machen. Er
erscheint in diesem Fall nicht schutzwiirdig /).

Zusammenfassend ist zu sagen, daB die Grund-
sitze iiber.den MiBbrauch der rechtsgeschiftlichen
Vertretungsmacht mit zwei Abwandlungen auf den
Fall der organschaftlichen Vertretungsbefugnis des
Geschéaftsfithrers iibertragen werden kénnen:

Einmal reicht die blofe Zuwiderhandlung gegen
interne Bindungen nicht aus; es mul ein bewubBtes
Handeln zum Nachteil der Gesellschaft vorliegen.

Zum anderen geniigt beim Dritten nicht jede leicht
fahrldssige Unkenntnis; es miissen vielmehr Um-

21) Zutreffend Hueck, oHG, 214,

2) Hueck, oHG, 215,

%) Ebenso im Ergebnis zur GmbH: BAG, GmbH-Rdsch, 1962,
135; Isele, JZ 1962, 759; Grill, Anm, zu BAG, AP Nr. 1
zu § 37 GmbHG; zur oHG: Hueck, oHG, 214; Schlegel-
berger-GebBler aaO, § 126 Rdnr, 22,

24) RGZ 134, 67, 71; 143, 196, 201; 145, 311, 315; 159, 363,
167; BGH, WM 1960, 613; Baumbach-Hueck, aa0, § 37
Anm, 3 C; Staudinger-Coing aa0, § 167 Rdnr, 17 a;
ebenso Baumbach-Duden aaQO, § 126 Anm, 4 zur oHG,
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stinde gegeben sein, die den SchluB auf einen MiB-
brauch geradezu aufdréngen %),

V. Die Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers
gegeniiber den Gesellschaftern

1. Die Gesellschafter als Dritte

Es ist ein durchaus alltiigliches Ereignis, dafl die
GmbH mit einem ihrer Gesellschafter Vertrdge wie
mit einem beliebigen Dritten abschlieBt: Sie bezieht
beispielsweise Waren von ihm, sie ldft sich ein
Darlehen geben oder sie nimmt seine Dienste in
Anspruch.

Der BGH vertritt in einer neueren Entscheidung *%)
zum gleichliegenden Problem bei der oHG den
Standpunkt, hier gelte der Grundsatz der unbe-
schrankten Vertretungsmacht (§ 126 Abs. 1 HGB)
nicht. Dieser diene vielmehr nur dem Verkehrs-
schutz; im Verhdltnis zu den Gesellschaftern konne
die Vertretungsmacht beliebig eingeschrankt wer-
den. Dabei sei einer ,internen” Beschrankung im
Zweifel AuBenwirkung beizulegen. Ein Vertrag
kommt daher selbst dann nicht zustande, wenn der
Gesellschafter ohne Fahrlédssigkeit von der Beschrén-
kung nichts wulte,

In der Literatur haben sich Baumbach-Duden
der Auffassung des BGH angeschlossen *7), im {bri-
gen ist sie weithin auf Ablehnung gestoBen *),

Die Ansicht des BGH vermag in der Tat nicht zu
befriedigen. Der Gesetzgeber hat bei der Regelung
der Vertretungsmacht der Gesellschaftsorgane er-
gichtlich nicht danach unterschieden, ob ein Gesell-
schafter oder ein Dritter Vertragspartner ist. Ein
Abgehen vom Wortlaut des § 126 Abs. 1 HGB (und
des § 37 Abs, 2 GmbHG im Falle der GmbH) wdre
nur dann zu erwdgen, wenn zwingende Griinde da-
fiir sprechen. Das ist aber nicht der Fall. Mit den
oben dargelegten Grundsétzen iiber die Rechtsfol-
gen des MifBbrauchs 145t sich im Gegenteil auch hier
ein vollig befriedigendes Ergebnis finden ), Auber-
dem hat gerade die Auffassung des BGH unerfreu-
liche praktische Konsequenzen, da die Gesellschaft
auch dann nicht verpflichtet wird, wenn der Gesell-
schafter ohne sein Verschulden keine Kenntnis von
der Beschrénkung hatte, was bei groferen Gesell-
schaften durchaus der Fall sein kann,

Wendet man die oben ausgefiihrten Grundsétze
iiber den MiBbrauch der Vertretungsmacht hier an,
so ergibt sich folgendes: Wihrend einen Dritten
lediglich die aus Treu und Glauben folgende Pilicht
trifft, einen erkennbaren schweren MiBbrauch des
Vertretungsorgans nicht fiir sich auszuniitzen, ist
der Gesellschafter der weitergehenden Treupflicht
unterworfen. Diese gebietet, alle Satzungsbestim-

25) Ergénzend sei darauf hingewiesen, daB ProzeBhandlungen,
die der Geschidftsfiilhrer unter Mifibrauch seiner Befugnisse vor-
nimmt, unwirksam sind, So BGH, GmbH-Rdsch. 1962, 117 =
LM Nr, 5 zu § 13 GmbHG; allgemein zur Unwirksamkeit von
Prozefhandlungen, die gegen Treu und Glauben verstofien;
BGHZ 20, 198, 206; Nastelski in RGRK, . Band, 2. Teil,
11, Aufl, 1960, § 242 Anm,. 183,

26) BGHZ 38, 26, 33 = NJW 1962, 2344 = BB 1962, 1250,

27) § 127 Anm. 3 A.

) Beitzke, JR 1963, 184; Hueck, oHG, 216; Schle-
gelberger-Gelfiler aaO, § 126 Rdor. 17; Tiefen-
bacher, BB 1962, 1239,

29) So auch schon die bisherige Auffassung zur GmbH:
Baumbach-Hueck aaO, § 37 Anm. 3 B; Schilling in
Hachenburg @aO, § 37 Anm. 11; Scholz aa0, § 37 Rdnr. 8.
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mungen zu achten. Verstéit der Geschéaftsfiihrer da-
her gegen interne Bindungen und war dies fiir den
Gesellschafter erkennbar, so wilrde er gegen die
Treupflicht und damit gegen Treu und Glauben ver-
stoBen, wenn er sich auf einen dennoch abgeschlos-
senen Vertrag berufen wiirde #°), Hier missen die
Grundsédtze iiber den MibBbrauch der rechtsgeschéaft-
lichen Vertretungsmacht in vollem Umfang Anwen-
dung finden.

2. Die Gesellschafter als solche

Ausgangspunkt mub hier die allgemein anerkannte
Feststellung sein, daBl der Geschéftsfithrer an den
Gesellschaftsvertrag gebunden ist, ihn also nicht
kraft seiner Vertretungsmacht abandern kann?!),
Deshalb ist er beispielsweise nicht befugt, das Ka-
pital zu erhdhen, einen Geschidftsanteil einzuziehen
oder die Firma zu é&ndern, Im Verhdlinis zu den
Gesellschaftern als solchen ist § 37 Abs., 2 GmbHG
nicht anwendbar; der Geschiftsfithrer ist vielmehr
auf die Befugnisse beschrdnkt, die ihm die Satzung
ausdricklich einrdumt. Streit besteht in diesem Zu-
sammenhang vorwiegend liber zwei Fragen:

a) Einmal ist zweifelhaft, ob der Geschaftsfiihrer
auch ohne Gesellschafterbeschlufl Prokura erteilen
kann, obwohl § 46 Ziff. 7 GmbHG die Mitwirkung
der Gesellschafter vorsieht. Wéhrend die hM diese
Frage bejaht ), wird sie von Schilling in Ha-
chenburg ®®) und Brodmann?) mit der Begriin-
dung verneint, die Prokuraerteilung sei kein indi-
vidualrechtliches Rechtsgeschaft mit einem Dritten,
sondern ein innergesellschaftlicher Akt, der deshalb
§ 37 Abs. 2 GmbHG nicht unterliege.

Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden. Der
Prokurist ist nicht Organ, sondern Bevollmachtigter
der Gesellschaft, Die Erteilung der Prokura hat im
Prinzip keine andere rechiliche Natur als die Ertei-
lung einer gewdhnlichen Vollmacht, die unbestrit-
tenermaBen von § 37 Abs. 2 GmbHG erfaBt wird.
Wenn § 46 Ziff. 7 GmbHG die Mitwirkung der Ge-
sellschafterversammlung vorsieht, so hat dies rein
interne Bedeutung.

b) Umstritten ist weiter die Frage, ob die Zu-
stimmung des Geschéaftstithrers zur VerduBerung
eines Geschéiftsanteils nach § 15 Abs, 5 GmbHG
auch ohne den an sich erforderlichen Gesellschafter-
beschluf wirksam ist %), Ihre Beantwortung héngt
davon ab, ob man die Genehmigung nach § 15 Abs. 5
GmbHG als rein innergesellschaftlichen Akt ansieht,
Dies wird zu bejahen sein; es gibt im Grunde keine
Jinterneren” Vorgange als den Mitgliederwechsel, der

30) Ebenso im Ergebnis Schlegelberger-Geller
aa0), § 126 Rdnr, 18; Weipert aa0, § 126 Anm. 20 zur oHG.

3) BGH, BB 1952, 211; Schilling in Hachenburg aaO,
§ 37 Anm. 11; 8cholz aa0, § 37 Anm,, 8 ua.

32) RGZ 75, 164, 166; 86, 262, 265; OLG Diisseldorf, SJZ 49,
780; Baumbach-Hueck aa0®, § 46 Anm. 9 A; Scholz
aa0, § 37 Anm. 8, § 46 Anm. 17 Vogel, Komm. z. GmbHG,
2. Aufl, 1956, § 46 Anm. 8

33) § 37 Anm. 6 a.

34) § 36 Anm. 2,

) Fiir dle Wirksamkeit der Genehmigung RGZ 64, 149,
153; 104, 413, 415; 160, 225, 231; BGHZ 14, 25, 31y Baum-
bach-Hueck aa0, § 15 Anm. 15 C; Scholz aaD, § 15
Anm. 45, § 37 Anm. 8; dahingestellt in BGHZ 22, 101, 107 =
GmbH-Rdsch. 1957, 11; gegen die Wirksamkeit: Brod-
mann aa0, § 15 Anm. 5; Feine, 386, 489; Schilling in
Hachenburg aa®, § 37 Anm. 6; Schilling, JZ 1955, 50;
Wieland, Handelsrecht, Bd. II, 1931, 324,
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fiir das Leben der Gesellschaft einschneidende Wir-
kungen mit sich bringen kann (Mehrheitsbildung!).
Fiir diese Auffassung spricht die Tatsache, daB
anerkanntermafien der VerduBerer bei der Beschluli-
fassung iber die Genehmigungserteilung mitstim-
men darf, da es sich bei dem Mitgliedschaftswechsel
um kein individualrechtliches Rechtsgeschéaft, fiir
das der Stimmrechtsausschlub des § 47 Abs. 4
GmbHG gilt, sondern um einen sozialrechtlichen
Akt des Innenlebens der Gesellschaft handelt %),
Was fiir dieses Problem gilt, muf auch fiir die hier
zur Erorterung stehende Frage gelten. Der Schutz
des Erwerbers muB zurtickstehen, da dieser nicht
damit rechnen kann, ohne den Willen der Beteilig-
ten nur auf Grund Verkehrsschutzes eine Mitglied-
schaft zu erwerben %7). SchlieBlich kann noch darauf
hingewiesen werden, daf bei der oHG die Vertre-
tungsmacht nach § 126 Abs. 1| HGB keineswegs die
Befugnis zur Erteilung der Genehmigung fiir die
Abtretung des Gesellschafter-Anteils enthalt %),
Eine Genehmigungserklarung des Geschéftsfiih-
rers, der kein wirksamer GesellschafterbeschluB
zugrunde liegt, ist daher als unwirksam anzusehen,

VI. Zusammenfassung

Die im Prinzip schrankenlose Vertretungsmacht
des Geschiftsfithrers nach § 37 Abs, 2 GmbHG fin-
det ihre Grenze zundchst am Grundsatz der Ge-
samtvertretung sowie am Verbot des Selbstkontra-
hierens. Wenn sich auch die anglo-amerikanische
ultra-vires-Lehre nicht auf die deutsche GmbH {iber-
tragen la6t, wird doch ein ausreichender Schutz der
GmbH vor schweren Pilichtwidrigkeiten des Ge-
schéaftsfithrers dadurch erreicht, daB die Gesellschaft
nicht berechtigt und verpflichtet wird, wenn der Ge-
schéftsfithrer bewulBt zu ihrem Nachteil handelte
und dem Vertragspartner dies zumindest auffallen
mubBte, Der Geschéaftsfihrer ist nicht befugt, die Sat-
zung zu &ndern; § 37 Abs. 2 GmbHG gilt nicht im
innergesellschaftlichen Bereich. Treten die Gesell-
schafter der Gesellschaft jedoch wie Dritte gegen-
tber, ist § 37 Abs. 2 anwendbar. Wegen Verstolies
gegen die Treupflicht kénnen sie sich jedoch nicht
auf die abgeschlossenen Rechtsgeschidfte berufen,
wenn der Geschdftsfiihrer in einer fiir sie erkenn-
baren Weise seine internen Bindungen miBachtet
hat,

36) OLG Karlsruhe, GmbH-Rdsch. 1926, 649; Scholz aaO,
§ 15 Anm. 13 mwN.

) Schilling, JZ 1955, 50.
8) Fischer, GmbH-Rdsch, 1953, 136,
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