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Einführung

Kapitalgesellschaften – und damit auch die Gesellschaft mit beschränkter Haf-
tung (GmbH) –, die als juristische Personen am Rechtsverkehr teilnehmen, können
selbst keinen Willen bilden und nicht selbst handeln. Die juristische Person erhält
ihre Handlungsfähigkeit durch ihre Organe.1 Dabei ist nach der modernen Organ-
theorie das Organhandeln eine „Form wertender Zurechnung menschlichen Ver-
haltens an einen Verband“, welche – anders etwa als bei einer bloßen Stellvertretung
– das Handeln des Organwalters als Handeln des Verbands selbst erscheinen lässt.2

Alle anfallenden Aufgaben sind innerhalb der Gesellschaft so zu verteilen, dass die
juristische Person als insgesamt entsprechend einer natürlichen Person handlungs-
fähig erscheint.3 Im Bereich der Kapitalgesellschaften sind dazu für jede Gesell-
schaftsform bestimmte Organe zwingend einzurichten. Dies sind etwa bei der Ak-
tiengesellschaft Hauptversammlung, Vorstand und Aufsichtsrat. Der eingetragene
Verein benötigt zwingendMitgliederversammlung undVorstand. Bei der GmbH sind
zwingend Gesellschaftsversammlung (bzw. die Gesamtheit der Gesellschafter)4 und
Geschäftsführer vorgesehen. Abweichend von dieser zweigliedrigen Organisati-
onsform ist in der GmbH in bestimmten, vor allem mitbestimmungsrechtlichen
Fällen ein Aufsichtsrat einzurichten.5

Neben diesen zwingenden, gesetzlichen Organen können in bestimmten Ge-
sellschaftsformen weitere, fakultative Organe eingerichtet werden. So kann der

1 So die herrschende Organtheorie, a.A. die sog. Vertretertheorie; vgl. zu diesem Streit
Schürnbrand, Organschaft, S. 17 ff. der darauf hinweist, dass der entscheidende Unterschied
der beiden Ansätze, welche auf Savigny (Organtheorie) und v. Gierke (Vertretertheorie) zu-
rückgehen, in der Zurechnung des Organhandelns im Innenverhältnis zu sehen ist und lediglich
ersterer zu einer Vereinbarkeit mit der Deliktsfähigkeit der juristischen Person führen kann; der
aber auch darauf hinweist, dass es sich im Ergebnis nur um einen „Streit um Worte“ handele.

2 Schürnbrand, Organschaft, S. 28 f.
3 Schürnbrand, Organschaft, S. 11.
4 Hierbei ist umstritten, welche dieser beiden Institutionen die Organeigenschaft innehat.

Nach einer weit verbreiteten Ansicht ist dies die Gesamtheit der Gesellschafter, die Gesell-
schafterversammlung stelle nur das Beschlussverfahren dar, so etwa Scholz/K. Schmidt, § 45
Rn. 5; ders., Gesellschaftsrecht, § 36 III 1 (S. 1094); Roth/Altmeppen, § 45 Rn. 2; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, § 45 Rn. 2; Kübler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 18 V 3 (S. 288 f.).
Nach der zutreffenden Gegenauffassung werde hierbei das Regel-Ausnahmeverhältnis des § 48
GmbHG verkannt: Ulmer/Hüffer/Schürnbrand, § 45 Rn. 7; Baumbach/Hueck/Zöllner/Noack,
§ 45 Rn. 4; MünchKommGmbHG/Liebscher, § 45 Rn. 80; Henssler/Strohn/Mollenkopf, § 45
GmbHGRn. 1;Hüffer, FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S. 521, 526 ff.; Schürnbrand, Organschaft,
S. 128 f.; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaftsrecht, § 41 Rn. 1 (S. 533).

5 Dazu später 4. Teil, G. I.



Gesellschaftsvertrag6 eines Vereins, einer GmbH, aber auch einer Personengesell-
schaft7 fakultative Organe vorsehen.8 Speziell bei der GmbH besteht neben der
Möglichkeit der Einrichtung eines Beirats auch die Möglichkeit, ohne gesetzliche
Verpflichtung einen Aufsichtsrat einzurichten. In diesem Fall handelt es sich um
einen sog. fakultativen Aufsichtsrat. Diese Arbeit beschäftigt sich mit den Grenzen
der Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter bei der Errichtung und Ausgestaltung
eines solchen Aufsichtsrats.

Mit § 52 GmbHG, auf den im Folgenden näher einzugehen sein wird, enthält das
GmbH-Gesetz eine lückenhafte Regelung zum fakultativen Aufsichtsrat. Zudem
existieren an verstreuten Stellen im GmbHG weitere, rudimentäre Regelungen zum
Aufsichtsrat, so in §§ 29 Abs. 4 S. 1, 35a Abs. 1 S. 1, 71 Abs. 5, 75, 85, 82 Abs. 2
Nr. 2, 86, 87 GmbHG.9

Mit § 52 GmbHG lehnt sich das GmbHG primär an den aktienrechtlichen Re-
gelungen zum Aufsichtsrat an. § 52 Abs. 1 GmbHG regelt für den Fall, dass nach
dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen ist, die entsprechende An-
wendbarkeit zahlreicher Normen zum aktienrechtlichen Aufsichtsrat. Diese sind
jedoch nach dem Wortlaut allesamt nur anzuwenden, „soweit nicht im Gesell-
schaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.“ Nach dieser Formulierung scheint die
Bestimmung vollständig dispositiv zu sein und der fakultative Aufsichtsrat daher
völlig autonom gestaltbar. Dies scheint sich auch mit dem Willen des historischen
Gesetzgebers zu decken. So findet sich in den Gesetzgebungsmaterialien zum
GmbHG von 1892 der Hinweis, dass die

„Bestimmungen über den Aufsichtsrath nur ganz subsidiäre Bedeutung hätten, daß die-
selben nur in Betracht kommen könnten, wenn durch den Gesellschaftsvertrag ein Auf-
sichtsrath bestellt sei und soweit in dem Gesellschaftsvertrage für und über den Auf-
sichtsrath nicht andere Bestimmungen gegeben seien; denn ob ein Aufsichtsrath bestellt
werden solle und welche Rechte demselben verliehen und welche Pflichten demselben
auferlegt werden sollen, sei ganz der freien Vereinbarung überlassen.“10

Andererseits regeln die §§ 52 Abs. 3, 35a Abs. 1 S. 1 GmbHG, welche die Ein-
reichung einer Liste der Namen der Aufsichtsratsmitglieder zum Handelsregister
sowie die Veröffentlichung des Namens des Aufsichtsratsvorsitzenden auf den
Geschäftsbriefen verlangen, gewisse an der Existenz eines solchen Aufsichtsrats

6 Im Folgendenwerden die Begriffe Gesellschaftsvertrag und Satzung synonym verwendet.
7 Deren einzig zwingend vorgesehenes Organ ist die Gesamtheit der Gesellschafter, siehe

Schürnbrand, Organschaft, S. 30.
8 Vgl. Schürnbrand, Organschaft, S. 50 m.w.N.
9 § 37 Abs. 2 GmbHG spricht nicht von einem „Aufsichtsrat“, sondern einem sonstigen

„Organ der Gesellschaft“.
10 Anmerkung zu §§ 49 bis 53, Bericht der XXV. Kommission über den derselben zur

Vorberathung überwiesenen Entwurf eines Gesetzes, betreffend die Gesellschaften mit be-
schränkter Haftung – Nr. 660 der Drucksachen – Stenographische Berichte über die Ver-
handlungen des Reichstags, VIII. Legislaturperiode, I. Session, 1890–1892, 6. Anlageband,
Aktenstück Nr. 774, Bd. 126, S. 4010.
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ausgerichtete Publizitätspflichten, welche im Interesse des Rechtsverkehrs bestehen.
Diese Bekanntgabe der Aufsichtsratsmitglieder nach außen deutet eine Außenwir-
kung des fakultativen Aufsichtsrats an. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage
nach den Grenzen der Gestaltungsbefugnis der Gesellschafter bei der Ausgestaltung
des fakultativen Aufsichtsrats und damit nach dem Zusammenhang von Publizität
und Gestaltungsfreiheit.

Ziel dieser Arbeit ist das Herausarbeiten von Grenzen der Gesellschafter bei der
Gestaltung eines solchen Aufsichtsrats. Es wird zu beleuchten sein, ob die Gesell-
schafter „ihren“Aufsichtsrat ganz nach ihrem Belieben ausgestalten können oder ob
– entgegen demWortlaut des § 52 Abs. 1 GmbHG –Grenzen der Gestaltungsfreiheit
bestehen. Es gilt herauszufinden, welche Regelungen auf den fakultativen Auf-
sichtsrat in der GmbH anzuwenden sind sowie inwiefern diese Regelungen zwin-
genden Charakter haben. Dabei wird auf die zwingend einzuhaltenden formellen
Voraussetzungen bei Errichtung und Ausgestaltung des Organs einzugehen sein
sowie auf die Fragestellung, welchen materiellen Anforderungen ein solches Organ
genügen muss. Im Rahmen dessen stellt sich die Frage nach den zwingenden
Kompetenzen und Aufgaben eines fakultativen Aufsichtsrats. Da ein solcher Auf-
sichtsrat rein fakultativ besteht und damit zur „Lebensfähigkeit“ der GmbH nicht
erforderlich ist – bereits im „Normalgefüge“ der GmbH sind alle notwendigen
Kompetenzen zwischen Gesellschafterversammlung und Geschäftsführer verteilt –
wird auf dessen Stellung im Verhältnis zur Gesellschafterversammlung und Ge-
schäftsführung einzugehen sein.

Der fakultative Aufsichtsrat wird von anderen Gremien abzugrenzen sein, welche
neben der Gesellschafterversammlung und den Geschäftsführern in der GmbH be-
stehen können. So kann insbesondere nach mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften
ein Aufsichtsrat zwingend einzurichten sein. Zum anderen ist aufgrund der in der
GmbH weitgehend herrschenden Satzungsfreiheit die Einrichtung sonstiger Organe
möglich, wie z.B. eines Beirats, für welchen keine Regelungen imGmbHG normiert
sind.

Im Rahmen der Ausarbeitung der einzelnen Grenzen der Gestaltungsfreiheit wird
auch auf deren jeweilige Wirkungen einzugehen sein und damit auf die Einteilung
der im Rahmen des § 52 GmbHG bestehenden Gestaltungsfreiheit in die Kategorien
Wahl- und Dispositionsfreiheit sowie die Folgen dieser Unterscheidung.

I. Tatsächliches Vorkommen von Aufsichtsräten in der GmbH

Die Vorschrift des § 52 GmbHG hat in der Praxis durchaus Anklang gefunden.
Empirische Studien befassen sich hierbei vorrangig mit Aufsichtsräten im Bereich
der mittelständischen Unternehmen und hierbei speziell in Familienunternehmen.
Diese kommen zu demErgebnis, dass in jedem fünften Unternehmen ein fakultativer
Aufsichtsrat besteht.

Einführung 19

http://www.duncker-humblot.de



