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§ 11 Die Bestellung des Geschiftsfiihrers 18, 19 § 11

bei einer solchen Gesellschaft keine Satzungsinderung flir die Bestellung eines weiteren
Geschiftsfithrers erforderlich, sondern es gentigt ein Gesellschafterbeschluss nach § 46
Nr. 5 GmbHG.#*

Ein ,,echter Satzungsbestandteil” ist die Bestellung etwa dann, wenn einzelnen Gesell-
schaftern ein gegen ihren Willen nicht entziehbares Sonderrecht (§ 35 BGB) auf Geschifts-
fiihrung eingerdumt werden soll oder eine Geschiftsfithrerbestellung ,,auf Lebenszeit
erfolgt.** Formulieren lisst sich ein solches Sonderrecht wie folgt.

Musterformulierung fiir ein statutarisches Sonderrecht auf Geschaftsfithrung:
Solange Herr/Frau ... Gesellschafter der Gesellschaft ist (ggf. Altersbegrenzung), steht ihm/ihr
auch das nicht tibertragbare und unvererbliche Sonderrecht zur Geschiftsfiihrung zu.

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung® soll aber im Zweifel ein ,,unechter
Satzungsbestandteil“ anzunehmen sein, da Regelungen tiber die Bestellung und das Gehalt
eines Geschiftsfithrers regelmiBig nicht in der Satzung erfolgen.*® Dafiir spricht auch die
Auslegungsregel in § 6 Abs. 4 GmbHG, nach der bei einer Satzungsregelung, wonach
samtliche Gesellschafter zur Geschiftsfiihrung berechtigt sein sollen, nur die bei Festsetzung
dieser Bestimmung vorhandenen Gesellschafter zu Geschiftsfiihrern bestellt sind. Das Amt
wird also im Zweifel nicht mit dem Geschiftsanteil ibertragen, sondern erlischt; spiter der
GmbH beitretende Gesellschafter werden nicht ohne besondere Bestellung zu Geschifts-
fiihrern®’.

Allein aus der Bestellung eines Geschiftsfihrers in der Satzung folgt noch kein Sonder-
recht i.S.v. § 35 BGB. Nur wenn ein solches ausdriicklich oder nach (objektiver) Aus-
legung des Gesellschaftsvertrags eingerdumt wird, kann der betroffene Geschiftsfiihrer
gegen seinen Willen nur mit satzungsindernder Mehrheit abberufen werden. Auch ein in
der Satzung bestellter Geschiftsfiihrer kann grundsitzlich jederzeit von dem Bestellungs-
organ mit einfacher Mehrheit abberufen werden (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Das der Gesell-
schafterversammlung ohnehin nicht entziehbare Recht, Geschiftsfithrer aus wichtigem
Grund abzuberufen (vgl. § 38 Abs. 2 GmbHG) besteht dagegen auch, wenn einem Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer ein Sonderrecht in der Satzung eingerdumt ist. Die Gesellschafter-
versammlung als oberstes Organ der GmbH (vgl. §§ 37, 46 Nr. 6 GmbHG) darf sich
nimlich nicht in diesem Umfang ,,entmachten®.*

Lisst die entsprechende Satzungsbestimmung erkennen, dass fiir die Abberufung eine
satzungsindernde Mehrheit erforderlich ist oder gar ein Sonderrecht im Sinne des § 35
BGB auf Geschiftsfiihrung vorliegt, ist eine Abberufung nur aus wichtigem Grund bzw.
nur mit (notfalls im Wege der Klage zu ersetzender) Zustimmung des Betroffenen moglich.
Im Zweifel ist ein solches Sonderrecht jedoch nicht anzunehmen.*

Fiir die Annahme eines gegen den Willen des Begiinstigten unentziehbaren Sonderrechts
(§ 35 BGB) auf Geschiftsfiihrerbestellung gentigt eben weder die Bestellung in der Sat-
zung, noch der Umstand, dass ein Geschiftsfuihrer nur aus wichtigem Grund abberufbar ist
(§ 38 Abs. 2 GmbHG).>°

Liegt ein Sonderrecht vor, so kann dieses Bestellungsrecht auch nur in dem Rahmen
ausgeiibt werden, der von der Satzung oder der Gesellschafterversammlung vorgegeben ist.
So darf etwa durch die Auslibung eines solchen Sonderrechts eine in der Satzung vorgege-

433

So OLG Rostock NotBZ 2010, 196ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich § 2 Rn. 18. Vgl. auch unten
- Rn. 30.

4 BGH GmbHR 1982, 129, 130; zu Sonderrechten allgemein Waldenberger GmbHR 1997, 49 ff.

4 BGHZ 18, 205, 206 f.

46 Baumbach/Hueck/Fastrich § 6 Rn. 27 mwN.

47 Ulmer/Habersack/Lobbe/Paefgen § 6 Rn. 103; Wicke § 6 Rn. 13.

8 Wicke § 6 Rn. 12; Goette DStR 1998, 938 f.; aA Baumbach/Hueck/Fastrich § 6 Rn. 27f.

4 BGH WM 1981, 438; BGH BB 1981, 926 und Fn. 37.

50 BGH NJW 1969, 131.
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§ 11 20,21 4. Kapitel. Die Organstellung des Geschiftsfiihrers

bene Gesamtzahl der Geschiftsfithrer nicht erhoht werden; die Neubestellung eines wei-
teren Geschiftsfiihrers durch einen Geschiftsfiihrer kommt daher unter Umstinden nur bei
gleichzeitiger Abberufung eines bisherigen ,,eigenen’ Geschiftsfithrers in Betracht.>!

3. Bestellungs- und Benennungsrechte

Aufgrund der Gestaltungsfreiheit (§ 45 Abs. 2 GmbHG) ist es moglich, das Recht zur
Bestellung von Geschiftsfithrern in der Satzung nicht ,,parititisch® mitbestimmter GmbHs
von der Gesellschafterversammlung auf einen Gesellschafterausschuss, einen Familienstamm
oder einen einzelnen Gesellschafter zu {ibertragen.>? Solche Bestellungs- oder Benennungs-
rechte® finden sich vor allem bei Familiengesellschaften zur Sicherung der Unternehmens-
nachfolge. Werden sie als bloBe Benennungsrechte ausgestaltet, die zusitzlich an Eig-
nungsvoraussetzungen gekniipft werden konnen, ist fiir die Bestellung noch ein Gesell-
schafterbeschluss erforderlich. Hierbei sind die Mitgesellschafter dann grundsitzlich
verpflichtet, fiir die Bestellung des satzungsgemill Benannten zu stimmen, es sei denn, dem
stehen ,,sachliche Griinde entgegen.

Diese Verpflichtung muss allerdings bei einem Streit um die Eignung des Benannten
gerichtlich durchgesetzt werden. Die rechtskriftige Verurteilung von Gesellschaftern, der
Bestellung eines bestimmten Geschiftsfihrers zuzustimmen, ersetzt dabei nach h. M. nur
die Stimmabgabe dieser Gesellschafter (§ 894 ZPO), nicht den Gesellschafterbeschluss.
Dieser liegt erst vor, wenn alle Stimmen abgegeben wurden bzw. ein Beschluss durch den
Versammlunggleiter festgestellt wird, was den Zugang der durch § 894 ZPO ersetzten
Willenserklirung beim Versammlungsleiter voraussetzt.>* Daher sind aus Sicht des Beglins-
tigten echte Sonderrechte auf unmittelbare Bestellung®® vorzugswiirdig, insbesondere
wenn diese mit einer gesellschaftsvertraglichen Regelung verbunden werden, wonach auch
eine Bestellung von weiteren Geschiftsfiihrern gegen den Willen der oder des Beglinstigten
nicht moglich ist.

Eine solche Regelung in der Satzung kann wie folgt lauten:

,Beschliisse iiber die Anderung der Satzung, die Bestellung von Geschiftsfiihrern sowie Abbe-
rufung derselben konnen nur mit Zustimmung aller Gesellschafter gefasst werden. Scheidet der
geschiftsfiihrende Gesellschafter A aus der Geschiftsfithrung aus, so haben die verbliebenen
geschiftsfiihrenden Gesellschafter das Recht, durch einstimmig zu fassenden Beschluss, oder falls
nur noch ein geschiftsfiihrender Gesellschafter vorhanden sein sollte, so hat dieser das alleinige
Sonderrecht, ohne Zustimmung der tibrigen Gesellschafter einen weiteren Geschiftsfiihrer (der
nicht Gesellschafter zu sein braucht) zu bestellen oder diesen abzuberufen.*

Umstritten ist, ob ein Recht zur Bestellung von Geschiftsfithrern in der Satzung auch auf’
auBenstehende Dritte oder (bloBe) Mitgeschiftsfiithrer iibertragen werden kann. Die
h.M. hilt dies von der in § 45 Abs. 2 GmbHG eingeriumten Satzungsautonomie ge-
deckt, auch soweit es um ein Recht zur Bestellung von Geschiftsfiihrern durch andere

51 So OLG Stuttgart GmbHR 1999, 537, 538.

52 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 46 Rn. 34f., 96; OLG Stuttgart GmbHR 1999, 538; vgl. zu den
Grenzen MiikoGmbHG/Liebscher, § 45 Rn. 106 ff. und BGH GmbHR 1973, 279 zu einem Prisentati-
onsrecht eines Geschiftsfiihrers, welches nur das Auswahlermessen der Gesellschafterversammlung be-
schrankt.

53 Vgl. dazu mit Musterformulierung fiir eine Satzung oben bei = § 9 Rn. 13.

54 BGH NJW 1989, 2697 und BGHZ 48, 163, 174.

% Vgl. dazu etwa Lohr GmbH-StB 2008, 119.

50 So etwa Baumbach/Hueck/Fastrich § 6 Rn. 31 mwN, vgl. auch BGH DB 1965, 624 zur Ubertmgung
von Kompetenzen auf ein Schiedsgericht; aA Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 46 Rn. 34a, 97;
Rowedder/Schmidt-Leithoft/Koppensteiner/Gruber § 45 Rn. 10 mwN; vgl. auch Scholz/Schmidt § 46
Rn. 72: Solche Vereinbarungen wirken nur schuldrechtlich. Zu dieser Problematik bei ,,6ffentlich-recht-
lichen* GmbHs vgl. unten - § 47 Rn. 17, 26.
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§ 11 Die Bestellung des Geschiiftsflihrers 22-24 § 11

Geschiftsfithrer geht.5” Letzteres ist nur dann rechtlich problematisch, wenn eine Person
Hnur® Geschiftsfithrer und nicht zugleich auch Gesellschafter oder gar gemeinsamer Ver-
treter eines Gesellschafterstamms ist. Nur in einem solchen Fall liegt eine ,,Fremdbestim-
mung® der Gesellschaft in Form eines Bestellungsrechts durch auBlenstehende Dritte vor.
Im Ubrigen ist zu differenzieren: Ein Recht auf Bestellung eines weiteren Geschiftsflihrers
ist nicht zu beanstanden, solange der Geschiftsfithrer selbst von der Gesellschafterversamm-
lung jederzeit mit einfacher Mehrheit abberufen werden kann (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Soll
dies jedoch bei ihm oder dem von ihm bestellten weiteren Geschiftsfiihrer nur mit
qualifizierter Mehrheit oder gar nur aus wichtigem Grund moglich sein, so steht dem die
gesetzliche Kompetenzordnung des GmbHG entgegen und die Regelung ist unwirksam.

Von Bestellungsrechten zugunsten einzelner Gesellschafter oder Gesellschafterstimme zu
unterscheiden sind blofe Vorschlags- oder Benennungsrechte. Wihrend ein Vor-
schlagsrecht®® keinen Anspruch auf Bestellung durch die Gesellschafterversammlung gibt,
ist dies bei Benennungsrechten grundsitzlich der Fall;*® hier darf die Zustimmung nur aus
den in der Satzung geregelten oder aus sachlichen, im Interesse der Gesellschaft liegenden
Griinden von der Gesellschafterversammlung verweigert werden (vgl. = Rn. 18). Statutari-
sche Bestellungsrechte gehen dartiber noch hinaus, weil es dann nicht mehr Sache der
Gesellschafterversammlung, sondern allein die des Beglinstigten ist, die Bestellung herbei-
zufiihren.

4. Bestellung durch den Aufsichtsrat

Ein Aufsichtsrat ist bei GmbHs fiir die Bestellung (und die Abberufung) von Geschifts-
fiihrern nur dann zwingend zustindig, wenn die GmbH der unternehmerischen Mit-
bestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz, dem Montan-Mitbestimmungsgesetz oder
dem Montan-Mitbestimmungserginzungsgesetz unterliegt (§ 31 Abs. 1 MitbestG 52,
Rn. 281, 283 iVm. § 84 AktG).% Das ist insbesondere der Fall, wenn die Gesellschaft mehr
als 2000 Arbeitnehmer beschiftigt (§ 1 Abs. 1 MitbestG). Wichst die Gesellschaft nach-
traglich in die Grolenordnung des Mitbestimmungsgesetzes hinein, so gilt § 37 Abs. 3 S. 5
MitbestG, d.h. zuvor bestellte Geschiftstithrer sind, sofern die Amtszeit fiinf Jahre iiber-
schreitet, nach Ablauf von fiinf Jahren ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes abberuf-
bar.’! Die Bestellungskompetenz des Aufsichtsrats umfasst in diesen Fillen als Annex auch
die alleinige Zustindigkeit fiir den Abschluss des Anstellungsvertrages.®? Diese Zustindig-
keit kann weder in der Satzung noch durch Gesellschafterbeschluss auf Dritte, etwa eine
Konzernobergesellschaft, iibertragen werden.®?

Der Aufsichtsrat einer dem MitbestG unterliegenden GmbH entscheidet nach § 31 Mit-
bestG tiber die Bestellung der Geschiftsfithrer grundsitzlich mit Zweidrittelmehrheit. Wird
diese Mehrheit nicht erreicht, hat der Ausschuss nach § 27 Abs. 3 MitbestG dem Aufsichts-
rat innerhalb eines Monats einen Vorschlag fiir die Bestellung zu unterbreiten. Danach hat
dann der Aufsichtsrat das Recht, mit der Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder den
Geschaftsfiilhrer zu bestellen. Sofern auch dieser Beschluss nicht zustande kommt, besitzt
der Aufsichtsratsvorsitzende bei einer erneuten Abstimmung zwei Stimmen. Nach § 31
Abs. 5 MitbestG ist iiber den Widerruf im gleichen Verfahren zu entscheiden.

Bei einer nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH gibt es keine Verlagerung der
Bestellungskompetenz auf den Aufsichtsrat kraft Gesetzes; sie kann sich nur — wie bei nicht
mitbestimmten GmbHs — aufgrund der Satzung ergeben. In diesen Fillen ist es eine Frage

57 AA Ulmer/Habersack/Lobbe/Hiifter/Schiirnbrand § 46 Rn. 86.

58 Vgl. dazu Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 46 Rn. 34.

59 Vgl. dazu schon oben bei = § 9 Rn. 11 mwN.

60 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 52 Rn. 302 sowie unten - § 20 Rn. 32 ff.

01 Vgl. dazu Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 38 Rn. 5 mwN.

02 BGHZ 89, 48, 50 ff.; Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack § 52 Rn. 303; vgl. auch unten - § 13 Rn. 30f.
63 Ulmer/Habersack/Lobbe/Paefgen § 35 Rn. 332; Scholz/Schneider/Hohenstatt § 35 Rn. 317 ff. mwN.
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§11 25 4. Kapitel. Die Organstellung des Geschiftsfiihrers

der Auslegung der Satzung, ob dem fakultativen Aufsichtsrat neben der Bestellungs- auch
die Abberufungskompetenz und mit ihr verbunden dann regelmifBig auch die Zustindig-
keit fiir alle Fragen des Anstellungsverhiltnisses zukommt. %

5. Gerichtliche Bestellung (Notgeschaftsfiihrer)

Die Bestellung von Geschiftsfithrern kann schlieBlich notfalls durch das Registergericht am
Sitz der Gesellschaft (analog § 29 BGB® bzw. bei mitbestimmten GmbHs analog § 85
AktG) erfolgen,® falls eine GmbH aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden geschifts-
fithrerlos ist oder die fuir die Aktivvertretung der Gesellschaft nach der Satzung erforderli-
che Zahl von Geschilftsfithrern fehlt.®” Eine tatsichliche Verhinderung kann durch schwere
Krankheit, Tod, Strathaft, Ausweisung oder Abberufung gegeben sein; auch kann die
unklare Vertretung der Gesellschaft die rechtliche Beurteilung rechtfertigen, dass ihr ein
Geschiftsfiihrer fehlt;%® es reicht jedoch nicht aus, dass ein Geschiftsfithrer unzweckmiBige
oder treuwidrige Handlungen vornimmt, der alleinige Gesellschafter und Geschiftsfithrer
sein Amt rechtsmissbriuchlich niederlegt®®oder sich der Geschiftsfiihrer trotz jederzeitiger
Einreisemdglichkeit im Ausland aufhilt;”” auch das hohe Alter des einzigen Geschiftsfiihrers
ist kein Grund.”!

Voraussetzung ist ein Antrag’? auf Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers beim zustindi-
gen Amtsgericht-Registergericht am Sitz der Gesellschaft durch einen Beteiligten. Betei-
ligter ist jeder, dessen Rechte und Pflichten durch die Bestellung unmittelbar beeinflusst
werden, also insbesondere Gesellschafter, allein nicht vertretungsbefugte Geschiftsftihrer,
aber auch Gliubiger der GmbH und Behorden (Finanzimter),”® jedoch nicht die Staats-
anwaltschaft (wegen Untersuchungshaft des Geschiftsfiihrers’). In der Sache muss ein
dringender Fall vorliegen. So etwa, wenn ohne die Notgeschiftsflihrung der GmbH oder
einem Beteiligten ein Schaden droht oder sonst eine dringend erforderliche Handlung
nicht vorgenommen werden kann. Die Geschiftsfiihrungsbefugnis des Notgeschiftsfithrers
soll dabei auf das sachlich Notwendige beschrinkt und er soll nur fuir bestimmte, konkret zu
bezeichnende Aufgaben bestellt werden”. Die gerichtliche Bestellung eines Notgeschifts-
fithrers ist ,,ultima ratio‘; sic kommt daher erst in Betracht, wenn keine andere Moglich-
keit besteht, die (drehende) Handlungsunfihigkeit der Gesellschaft zu beseitigen. Die
Bestellung eines Notgeschiftsfithrers ist ausgeschlossen, soweit feststeht, dass ein von der
Gesellschafterversammlung bestellter Geschiftsfithrer nicht wirksam abberufen wurde.”®
Nach Ansicht des OLG Frankfurt’” ist ein Rechtsschutzinteresse fiir eine gerichtliche
Bestellung dabei nicht schon deshalb gegeben, weil sich die Gesellschafter nicht auf die
Person eines Geschiftsfithrers einigen konnen, da es nicht Aufgabe des Verfahrens einer

04 BGH DStR 1999, 1743; Scholz/Schneider/Hohenstatt § 35 Rn. 316.

6 OLG Diisseldorf NJW-RR 2016, 1183.

00 BayObLG NJW-RR 1998, 1254; zu Einzelheiten vgl. Gustavus GmbHR 1992, 15 ff.; Helmschrott ZIP
2001, 636; H. P. Westermann FS Kropff, 1997, 681, 682; Kutzer ZIP 2000, 654 ff.; K6gel GmbHR 2012,
772.

67 Fiir die mitbestimmte GmbH ist dies in § 31 Abs. 1 MitbestG iVm. § 85 AktG ausdriicklich gesetzlich
geregelt.

% OLG Diisseldorf NJW-RR 2016, 1183.

6 OLG Zweibriicken DB 2006, 662.

70 OLG Frankfurt GmbHR 1986, 432; Scholz/Schneider/S. Schneider § 6 Rn. 97 und Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Koppensteiner § 35 Rn. 76 mwN.

71 Scholz/Schneider/S. Schneider § 6 Rn. 97 und OLG Frankfurt GmbHR 1986, 432.

72 Formulierungsvorschlag bei Lohr GmbH-StB 2009, 231.

73 Scholz/Schneider/S. Schneider § 6 Rn. 96.

74 OLG Frankfurt GmbHR 2014, 929.

75 OLG Miinchen DStR 2007, 1925; OLG Koéln GmbHR 2020, 274.

76 BayObLG GmbHR 1999, 1292.

77 GmbHR 2001, 436 ff. mAnm Hohlfeld; ebenso im Grundsatz OLG Miinchen DStR 2007, 1925; aA
Scholz/Schneider/S. Schneider § 6 Rn. 97; BayObLG GmbHR 1998, 1123 (fiir Zwei-Personen-GmbH)
und LG Frankenthal GmbHR 2003, 586, 587.
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§ 11 Die Bestellung des Geschiftsfiihrers 26, 27 § 11

Notgeschiftsfiihrerbestellung entsprechend § 29 BGB sei, Differenzen zwischen verschie-
denen Gesellschaftern iiber die Bestellung eines Geschiftsfiihrers zu entscheiden.

Selbst wenn ein solcher Fall nicht vorliegt, wird verlangt, dass etwa Minderheitsgesell-
schafter zunichst ein Verlangen nach § 50 Abs. 1 GmbHG auf Einberufung einer Gesell-
schafterversammlung gestellt haben oder in anderer Weise nachgewiesen wird, dass man
sich um die Bestellung bemiiht hat. Vorrangig muss versucht werden, eine Ldsung auf
Ebene der zustindigen Gesellschaftsorgane zu finden.”® Ein dringender Fall ist daher nur
gegeben, wenn die Gesellschaftsorgane selbst nicht in der Lage sind, innerhalb einer
angemessenen Frist den Mangel zu beseitigen, und der Gesellschaft oder einem Beteiligten
ohne Notgeschiftsfiihrerbestellung Schaden drohen wiirde oder eine alsbald erforderliche
Handlung nicht vorgenommen werden konnte.”” Hintergrund fiir die zuriickhaltende
Haltung der Gerichte sind die Probleme, einen geeigneten und zur Ubernahme des Amtes
bereiten Notgeschiftsfiihrer zu finden. Auflerdem ist umstritten, wie bzw. auf welcher
Grundlage ein Notgeschiftsfiihrer zu vergtiten ist.

Nach ganz hM kann niemand, auch nicht ein Mehrheitsgesellschafter, gegen seinen
Willen zum Notgeschiftsfiihrer bestellt werden;® auch dieses Amt bedarf vielmehr der
Annahme. Ein Antragsteller sollte daher nicht nur das Vorliegen eines dringenden Falles
und sein Rechtsschutzinteresse glaubhaft machen, sondern auch eine zur Ubernahme des
Notgeschiftsfithreramtes bereite Person benennen und deren Einverstiandniserklarung
moglichst schon dem Antrag beiftigen. Findet sich trotz Ausschopfung der gebotenen
Ermittlungsméglichkeiten keine geeignete und zur Ubernahme des Amtes bereite Person,
so ist der Antrag zuriickzuweisen®!. AuBerdem ist die Vertretungsregelung der Satzung zu
beachten, d. h. bei zwingender Gesamtvertretung sind unter Umstinden zwei Notgeschifts-
fithrer zu bestellen. Das Gericht kann im Bestellungsbeschluss die Geschiftsfihrungsbefug-
nis des Notgeschiftsfiihrers im Innenverhiltnis auf eine bestimmte Aufgabe oder einen
bestimmten Wirkungskreis beschrinken, nicht jedoch die Vertretungsbefugnis im Auflen-
verhiltnis einschrinken.®

Nach § 29 BGB analog entscheidet das Amtsgericht, das fiir den Bezirk, in dem der
Verein seinen Sitz hat, das Vereinsregister fithrt, im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit (§§ 23 ff. FamFG) auf Antrag eines Beteiligten.?? Nach § 23 Abs. 1 FamFG soll ein
verfahrenseinleitender Antrag begriindet werden. In dem Antrag sollen die zur Begriin-
dung dienenden Tatsachen und Beweismittel angegeben sowie die Personen benannt
werden, die als Beteiligte in Betracht kommen. Der Antrag soll in geeigneten Fillen die
Angabe enthalten, ob der Antragstellung der Versuch einer Mediation oder eines anderen
Verfahrens der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung vorausgegangen ist, sowie eine AuBe-
rung dazu, ob einem solchen Verfahren Griinde entgegenstehen. Urkunden, auf die Bezug
genommen wird, sollen in Urschrift oder Abschrift beigefligt werden. Der Antrag soll von
dem Antragsteller oder seinem Bevollmichtigten unterschrieben werden.

Das Amt eines Notgeschiftsflihrers endet automatisch und sofort mit der Bestellung eines
ordentlichen Geschiftsfithrers durch die Gesellschafterversammlung. Ein Notgeschaftstiith-
rer kann nach hM auf Antrag eines Beteiligten auch vom Gericht aus wichtigem Grund
wieder abberufen werden.

Hinsichtlich des Rechtsschutzinteresses ist weiter von Bedeutung, dass der Bestellung
eines Notgeschiftsfiihrers u. U. die Bestellung eines Prozesspflegers gemill § 57 ZPO als

78 OLG Frankfurt NZG 2011, 1277.

79 OLG Zweibriicken NZG 2012, 424; ebenso OLG Disseldorf BeckRS 2019, 4474 fiir die gerichtliche
Bestellung eines Liquidators nach § 66 Abs. 2 GmbHR.

80 Vgl. BGH ZIP 1985, 283; KG GmbHR 2000, 660; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek vor § 35 Rn. 23, aA
fiir eine Amtsiibernahmepflicht von Gesellschaftern: Gustavus GmbHR 1992, 12, 15.

81 OLG Miinchen DStR 2007, 1925; OLG Frankfurt GmbHR 2006, 204.

82 BayObLG GmbHR 1986, 189. Das Registergericht kann den Notgeschiftsfiihrer auch flir den Einzelfall
vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) befreien; OLG Diisseldorf DB 2002, 576, 577.

83 GmbH-Handbuch/Fuhrmann Rz. I 2060.

84 BayObLG GmbHR 1979, 61.
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§ 11 28,29 4. Kapitel. Die Organstellung des Geschiftsfiihrers

»milderes Mittel“ vorgeht.%> Durch die Bestellung eines Prozesspflegers wird aber die
Bestellung eines Notgeschiftsfithrers nicht ausgeschlossen, wenn diese dennoch erforderlich
ist. Gemil §§ 4 InsO, 57 ZPO kann ein Prozesspfleger auch durch das Insolvenzgericht auf
Antrag eines Gliubigers im Rahmen des Insolvenzeréffnungsverfahrens bestellt werden. 8

Fiir seine Titigkeit hat der Notgeschiftsfiihrer gegentiber der GmbH einen Anspruch
auf Vergiitung einschlieBlich Auslagenersatz, da mit der Bestellung durch das Gericht
auch ein Anstellungsvertrag zwischen der Gesellschaft und dem Geschiftsfiihrer zustande
kommt. Fiir die Hohe der Vergiitung gilt mangels entgegenstehender Vereinbarung § 612
BGB. Nach wohl hM ist das Gericht allerdings nicht berechtigt, selbst die Hohe der
Verglitung festzusetzen.%’

6. Auffang- und Riickfallkompetenz der Gesellschafterversammlung

Die Gesellschafterversammlung kann jede Angelegenheit der Gesellschaft einschlieBlich
aller GeschiftsfihrungsmaBBnahmen an sich ziehen und fir andere Organe im Innenver-
hiltnis bindend entscheiden,®® soweit es sich nicht um gesetzlich zwingende Kompetenzen
der Geschiftsfuhrer oder eines Pflicht-Aufsichtsrates handelt. Ergeben sich die Kompeten-
zen anderer Organe (hinsichtlich der Geschiftsfiihrerbestellung) aus der Satzung, so kann
die Gesellschafterversammlung davon jedenfalls durch einen satzungsdurchbrechenden Ge-
sellschafterbeschluss im Einzelfall abweichen®, da es sich dabei nur um einen einmaligen
Verstof3 gegen das Verfahren mit punktueller Wirkung handelt. Die ,,Allzustéindigkeit*
der Gesellschafterversammlung findet ihre Grenzen auBlerdem in Gesellschaftersonderrech-
ten (§ 35 BGB), dem Verbot der Umgehung von Satzungsbestimmungen, dem Gleich-
heitssatz und der Treuepflicht.

Ist oder wird ein nach der Satzung anstelle der Gesellschafterversammlung zustindiges
Bestellungsorgan funktionsunfihig, so lebt die Bestellungskompetenz der Gesellschafterver-
sammlung wieder auf.? Streitig ist nur, unter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist.
Wihrend iiberwiegend davon ausgegangen wird, dass bei Gefahr in Verzug und Verhin-
derung bzw. Handlungsunfihigkeit des laut Satzung zustandigen Organs stets eine unmittel-
bare Sachentscheidung der Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit moglich
ist,”! wird zum Teil auf die stets verbleibende ,,Kompetenz-Kompetenz®“ der Gesellschafter-
versammlung fiir Satzungsinderungen abgestellt,”? sodass eine Kompetenz der Gesellschaf-
terversammlung nur in Notfillen oder nur bei Vorliegen einer satzungsindernden Drei-
Viertel-Mehrheit (§ 53 Abs. 2 GmbHG) gegeben wire. Letzteres geht jedoch zu weit,
zumal in Eilfillen die Einhaltung der Regeln iiber Satzungsinderungen kaum moglich ist.
Dies gilt allerdings nur solange, wie durch diese ,,Riickfallzustindigkeit Sonderrechte
einzelner Gesellschafter (§ 35 BGB)” nicht iibergangen werden; dann ist eine Satzungs-
inderung mit Zustimmung des Sonderrechtsinhabers erforderlich.

85 Hohlfeld GmbHR 1986, 181; OLG Zweibriicken GmbHR 2007, 544; OLG Dresden GmbHR 2002,
163; aA OLG Miinchen NZG 2008, 160.

86 Kutzer ZIP 2000, 654 ft.

87 BayObLG GmbHR 1988, 436, 439f.; aA H.P. Westermann FS Kropff, 1997, 682, 689: § 85 Abs. 3 S. 2
AktG analog: ,,Einigen sich das gerichtlich bestellte Vorstandsmitglied und die Gesellschaft nicht, so setzt
das Gericht die Auslagen und die Vergiitung fest.*; vgl. auBerdem Kogel GmbHR 2012, 772, 775.

88 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 46 Rn. 89.

89 Heckschen/Heidinger/Heidinger, 4. Aufl. 2018 Kap. 6 Rn. 25 unter Hinweis auf ein Gutachten des
DNotI vom 9.7.2008 (Nr. 86390); anders wohl Scholz/Schmidt § 46 Rn. 5: Satzungsinderung erforder-
lich.

% BGHZ 12, 337, 340; OLG Brandenburg NZG 2000, 143, 144; Baumbach/Hueck/Zdllner/Noack § 46
Rn. 94 und Scholz/Schmidt § 46 Rn. 5, § 45 Rn. 11 MiiKoGmbHG/Liebscher § 45 Rn. 111.

91 So BGHZ 12, 337, 340; Rowedder/Schmidt-Leithoft/Koppensteiner/Gruber § 45 Rn. 16; wohl auch
Roth/Altmeppen/Altmeppen § 45 Rn. 4.

92 OLG Diisseldorf ZIP 1984, 1476, 1478.

93 Vgl. dazu Waldenberger GmbHR 1997, 49 ff.
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7. Stellvertretende Geschiftsfithrer

Nach § 44 GmbHG konnen auch stellvertretende Geschiftsfiihrer” berufen werden, die
nach § 43 Nr. 4b HRV ins Handelsregister einzutragen sind. Deren interne Rechtsstellung
richtet sich nach der ihnen erteilten Geschiftsfithrungsbefugnis, ist also nicht kraft Gesetzes
darauf beschrinkt, einen ordentlichen Geschiftsfiihrer im Fall seiner Verhinderung zu ver-
treten. Hinsichtlich der Vertretungsmacht und der Haftung stellt das Gesetz sie den
,ordentlichen® Geschiftsfiihrern gleich. Daher wird in das Handelsregister ein Stellver-
treterzusatz nicht eingetragen.*

8. Notwendigkeit der Annahme des Amtes

Die Bestellung zum Geschiftsfiihrer wird wirksam mit der Bekanntgabe des Bestellungsakts,
also etwa dem Beschluss der Gesellschafterversammlung oder des Aufsichtsrates, gegentiber
dem Geschiftsfiihrer, wenn von diesem vorher, nachher oder gleichzeitig die Annahme des
Amtes erklirt wird.?> Bis zur Annahme ist die Bestellung schwebend unwirksam. Hat der
Bestellte in der Gesellschafterversammlung flir seine eigene Bestellung gestimmt, so ist
darin konkludent die Annahme des Amtes zu sehen.”® Die Annahme muss also nicht
schriftlich erklart werden, sondern kann auch auf andere Weise zum Ausdruck gebracht
werden. Ebenso ist es ausreichend, wenn ein bei der Errichtung der GmbH anwesender
Gesellschafter in der Satzung zum Geschiftsfiihrer ernannt wird, weil er dann konkludent
mit der Unterzeichnung der Satzung die Annahme zum Ausdruck bringt. Allgemein
geniigt ein Handeln, durch das eine Amtsiibernahme nach aulen dokumentiert wird. Eine
Verpflichtung zur Annahme eines angetragenen Geschiftsfithreramtes besteht auch nicht
fiir Gesellschafter”, weder gegeniiber der Gesellschaft noch gegeniiber den anderen Gesell-
schaftern. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn sich der Bestellte entweder in der
Satzung oder in einem schon zuvor abgeschlossenen Anstellungsvertrag (zB mit der Kon-
zernmuttergesellschaft) zur Ubernahme des Amtes verpflichtet hatte.

9. Besonderheiten bei der Verwendung des Musterprotokolls

Werden eine GmbH oder eine ,,UG (haftungsbeschrinkt)“ unter Verwendung eines Mus-
terprotokolls gegriindet, so gelten Besonderheiten. Beide dem GmbHG als Anlage bei-
gefligten Musterprotokolle unter Nr. 4 sehen vor, dass nur eine einzige natiirliche
Person als Geschiftsfiithrer bestellt wird. Ferner sehen Nr. 4 S. 2 der Musterprotokolle
(sowohl fiir die Griindung einer Ein-Personengesellschaft als auch fuir die Griindung einer
Mehr-Personengesellschaft von bis zu drei Gesellschaftern) vor, dass dieser einzige Ge-
schiftsfiihrer zwingend von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit ist”®. Nach
§ 2 Abs. 1a S. 3 GmbHG diirfen iiber das Musterprotokoll hinaus bei der Griindung”

keine ,,vom Gesetz abweichenden Bestimmungen® getroffen werden. Die dogmatische

&

93 Ausflihrlich hierzu van Venrooy GmbHR 2010, 169 ft.

% BGH GmbHR 1998, 181.

% Baumbach/Hueck/Zdllner/Noack § 35 Rn. 10. Erst mit der Bestellung beginnen zeitlich die Pflichten
des Geschiftsfiihrers, zB zur Abfithrung von Sozialversicherungsbeitrigen, BGH NJW 2002, 1122.

96 Baumbach/Hueck/Zollner/Noack § 35 Rn. 10.

97 OLG Hamm GmbHR 2002, 428: Keine Nebenpflicht eines Gesellschafters zur Ubernahme des Ge-
schiftsflihreramtes; vgl. auch BGH NJW 1969, 131.

%8 Vgl. dazu Sandhaus NJW-Spezial 2009, 607, 608; Plickelmann GWR 2009, 385 ft.; OLG Bremen ZIP
2009, 1998.

% Moglich ist es aber, unmittelbar nach Beurkundung des Musterprotokolls weitere Geschiftsfithrer zu
bestellen oder Geschiftsfiihrer den Beschrinkungen des § 181 BGB zu unterwerfen. Vor Eintragung der
GmbH im Handelsregister ist dies durch privatschriftlichen Gesellschafterbeschluss (einstimmig) moglich,
danach nur im Wege einer Erginzung des Gesellschaftsvertrages (§ 2 Abs. 1a S. 5 GmbHG; Wilzholz
GmbHR 2008, 841, 842; Tebben RNotZ 2008, 441, 444f£.).
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§11 33 4. Kapitel. Die Organstellung des Geschiftsfiihrers

Einordnung dieser Geschiftsfithrerbestellung im Musterprotokoll ist fraglich'®. Daher
bestehen zahlreiche rechtliche Unklarheiten. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich bei
dem im Musterprotokoll bestellten Geschiftsfiihrer nicht um den Alleingesellschafter der
GmbH oder der UG (haftungsbeschrinkt) handelt. Daher empfiehlt sich jedenfalls in
solchen Fillen die Verwendung des Musterprotokolls nicht. Dies gilt erst recht, wenn nach
der Eintragung der Gesellschaft weitere Geschiftsfithrer bestellt werden sollen!®!.

Bei der Bestellung eines Geschiftsfiihrers im Musterprotokoll (§ 2 Abs. 1Ta GmbHG)
ist die abstrakte Vertretungsbefugnis flir alle auch spiteren Geschiftstithrer entspre-
chend der in § 35 GmbHG enthaltenen gesetzlichen Regelung anzumelden.!” Ferner
ist auch die konkrete Vertretungsbefugnis fiir den ersten bestellten Alleingeschiftsfiihrer
anzumelden. Von dieser Anmeldung wird die Aussage umfasst, dass der namentlich
genannte Geschiftsfithrer einzelvertretungsberechtigt ist, solange er alleiniger Geschifts-
fiihrer ist.

Bestandteil der konkreten Vertretungsbefugnis des im Musterprotokoll bestellten Ge-
schiftsfiihrers ist dessen Befreiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB. Diese gilt
nach tiberwiegender Meinung nicht abstrakt, also nicht allgemein fiir jeden auch zukiinfti-
gen Geschiftsfiihrer.!® Die einem Geschiftsfiihrer bei Griindung mit Musterprotokoll
eingeraumte Befreiung von § 181 BGB besteht daher nicht fort, wenn ein weiterer Ge-
schiftsfiihrer bestellt wird.!93

Die konkrete Dauer einer Befreiung von § 181 BGB fiir den im Musterprotokoll
bestellten Alleingeschiftsfiihrer ist umstritten. Teilweise wird vertreten, dass die konkrete
Befreiung von § 181 BGB nur so lange Bestand hat, wie der ,,Griindungsgeschiftsfithrer*
Alleingeschiftsfiihrer bleibt.!® Nach anderer Ansicht soll die Befreiung des Griindungs-
geschiftsfithrers von § 181 BGB auch im Rahmen der gemeinschaftlichen Vertretungs-
befugnis mehrerer Geschiftsfihrer (dann nur fir den Griindungsgeschiftsfiihrer) fortgel-
ten, 105

Ein zusatzlicher Geschiftsfiihrer ist selbst nicht von § 181 BGB befreit und kann dies
auch nicht durch einfachen Gesellschafterbeschluss werden,!% sondern bedarf entweder
einer satzungsmiBigen konkreten Befreiung im Hinblick auf bestimmte Geschiftsfithrer,
einer satzungsmifBigen abstrakten, allgemein wirkenden Befreiung fiir alle Geschiftsfiihrer
oder einer Ermichtigung in der Satzung, jeweils einzelne Geschiftsfiihrer durch einfachen
Gesellschafterbeschluss von § 181 BGB zu befreien. In letzterem Fall bedarf es dann
zusitzlich eines konkreten Befreiungsbeschlusses.

Wird der im Musterprotokoll bestellte Griindungsgeschiftsfiihrer abberufen und statt-
dessen ein neuer Geschiftsfiihrer bestellt, so gilt die Befreiung von § 181 BGB fiir diesen
nicht fort.!”” Der neue Geschiftsflihrer muss vielmehr personlich von den Beschrinkungen
des § 181 BGB befreit werden. Durch einfachen Gesellschafterbeschluss kann dies nur

erfolgen, wenn eine entsprechende Satzungsermichtigung existiert.

100 Heckschen DStR 2009, 166, 167 und die Gutachten des DNotl vom 16.12.2008, Nr. 90392 und in
DNotl-Report 2010, S. 16. Zutreffend Tebben RNotZ 2008, 441, 443f.: Trotz § 2 Abs. 1a S. 5
GmbHG hat die Geschiftsfithrerbestellung im Musterprotokoll keinen materiellen Satzungscharakter mit
der Folge, dass eine Abberufung ohne Satzungsinderung méglich ist und weitere Geschiftsfliihrer ohne
Satzungsinderung durch einfachen Gesellschafterbeschluss bestellt werden konnen (so auch OLG Rostock
NotBZ 2010, 196 ft.).

101 Deren abstrakte Vertretungsbefugnis ist schon bei Anmeldung anzugeben, vgl. OLG Hamm NZG 2009,
1431; Ries NZG 2009, 1293 f.

102 TG Stralsund NotBZ 2009, 107; OLG Stuttgart NJW 2009, 1011.

193 Der von § 181 BGB befreite Geschiftsfithrer muss aber namentlich benannt sein, vgl. OLG Stuttgart ZIP
2009, 1011; aA Sandhaus NJW-Spezial 2009, 607, 608.

1032 OLG Niirnberg ZIP 2016, 74.

104 OLG Stuttgart ZIP 2009, 1011.

105 Sandhaus NJW-Spezial 2009, 607.

196 OLG Stuttgart ZIP 2009, 1011.

107 OLG Stuttgart ZIP 2009, 1011.
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