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Vorwort

Unter welchen Voraussetzungen kann ein faktischer GmbH-Geschéftsfiihrer
zivilrechtlich in Anspruch genommen werden? Der umfassende Diskurs, der in
jiingerer Vergangenheit vor allem aufgrund européischer Bestrebungen neue
Fahrt aufgenommen hat, bringt eine Vielzahl unterschiedlicher Sichtweisen in
jeder erdenklichen Nuancierung hervor. Die vorgefundenen Losungsansitze las-
sen eine dogmatische Begriindung weitgehend vermissen; es wird oftmals nicht
vom Gesetz, sondern von der gewiinschten Rechtsfolge aus argumentiert. Als
Folge dessen wird davon gesprochen, dass die Haftung faktischer Geschifts-
fiihrer mythische Kraft als Quelle freier Rechtsfindung entfalte. In der vorliegen-
den Arbeit wird eine Losung aufgezeigt, welche die zivilrechtliche Verantwort-
lichkeit eines faktischen Geschéftsfiihrers von ihrer Mystik und der damit einher-
gehenden Rechtsunsicherheit befreit, indem der umgekehrte, nicht vom Ergebnis,
sondern vom geschriebenen Recht und seiner Dogmatik ausgehende Weg be-
schritten wird.

Die Bucerius Law School — Hochschule fiir Rechtswissenschaft — hat diese
Arbeit im Sommertrimester 2018 als Dissertation angenommen; Tag der miind-
lichen Priifung war der 15. August 2018.

Ganz herzlich danke ich meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Jens Priitting fiir
die Betreuung bei der Anfertigung dieser Arbeit, den stets spannenden Diskurs
am Lehrstuhl, die wertvollen Ratschlédge, die vielen gemeinsamen Projekte, aber
vor allem auch fiir das stets von ihm in mich gesetzte Vertrauen, das zu dem Ge-
lingen dieser Arbeit und meiner personlichen Entwicklung beigetragen hat. Frau
Prof. Dr. Barbara Grunewald danke ich fiir die ziigige Zweitbegutachtung dieser
Arbeit.

Dank gebiihrt ferner meinen Lehrstuhlkollegen und guten Freunden Sebastian
Hoppner und Yannick Klix. Anhand der mit Sebastian gefiihrten Diskussionen
konnte ich meine Uberlegungen und Thesen wiederholt sinnvoll iiberpriifen.
Yannick danke ich fiir die Unterstiitzung bei der Endredaktion dieser Arbeit.

Dariiber hinaus bedanke ich mich bei der Johanna und Fritz Buch Gedéchtnis-
Stiftung, Hamburg. Diese hat mich als Forderin des an der Bucerius Law School
beheimateten Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen, fiir das ich be-
reits wihrend der Anfertigung meiner Dissertation titig gewesen bin, begleitet
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und mich dariiber hinaus auch bei der Drucklegung dieser Arbeit mit einem Zu-
schuss unterstiitzt.

Der grofite und kaum in Worte zu fassende Dank gilt jedoch den zwei wich-
tigsten Menschen in meinem Leben: Meiner Mutter Claudia und meiner Grof3-
mutter Lilo. Ohne die beiden wire diese Arbeit nicht moglich gewesen. Sie ha-
ben mich nicht nur wéhrend der Anfertigung dieser Arbeit, sondern schon immer
und in jeder Lebenslage bedingungslos unterstiitzt und gaben mir stets Halt und
Zuversicht. Beide sind unglaublich tolle Frauen, auf die ich sehr stolz bin. Zum
Ausdruck meiner tiefen Dankbarkeit und Verbundenheit ist ihnen diese Arbeit
gewidmet.

Hamburg, im Dezember 2018 Paul Schirrmacher
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Einfiihrung

I. Einleitung

Die Gesellschaft fiir deutsche Sprache kiirte vor nicht allzu langer Zeit das Wort
,postfaktisch® zum Wort des Jahres 2016. Mit diesem Wort beschrieb etwa der
Schweizer Physiker und Philosoph Eduard Kaeser das heutige Zeitalter, in dem
die Gefahr einer ,,Demokratie der Nichtwissenwollensgesellschaft* bestiinde.'
Auch die Bundeskanzlerin Angela Merkel machte sich das Wort des Jahres zu
eigen und duflerte sich dahingehend, dass wir in postfaktischen Zeiten leben wiir-
den, da sich die Menschen nicht mehr an Fakten, sondern vielmehr an ihren Ge-
fiihlen orientieren wiirden.? Der Begriff ,,postfaktisch® meint also, dass nicht
Tatsachen, sondern Gefiihle die Entscheidungsgrundlage zu bilden scheinen und
nicht der Anspruch auf Wahrheit, sondern der Ausspruch der ,,gefiihlten Wahr-
heit* zum Erfolg zu fithren scheint.® Genauso wirkt auch der Umgang der Recht-
sprechung und (weiten Teilen) der Literatur mit der Haftung eines faktischen
GmbH-Geschéftsfiihrers. Die vorliegende Untersuchung wird aufzeigen, dass
die Haftung eines solchen — so wie sie von der h. M. bisher postuliert wird — nur
auf einer dahingehenden Wertung beruht, dass sie denjenigen trifft, fiir den aus
Wertungsgesichtspunkten eine zivilrechtliche Inanspruchnahme angemessen er-
scheint.* Die Uberleitung der Haftung erfolgt also weitgehend ohne dogmatische
Basis.

Das ist vor dem Hintergrund, dass die Verantwortlichkeit eines faktischen Ge-
schiftsfiihrers erhebliche praktische Relevanz hat und damit nicht nur weit-
reichende zivilrechtliche, sondern auch strafrechtliche Konsequenzen verbunden

! Kaeser, Das postfaktische Zeitalter, in: Neue Ziiricher Zeitung, v. 22.08.2016 (online ab-
rufbar unter: https://www.nzz.ch/meinung/kommentare/googeln-statt-wissen-das-postfaktische-
zeitalter-1d.111900; zuletzt abgerufen am 20.11.2018).

2, Was Merkel meint, wenn sie von postfaktischen Zeiten spricht, v. 23.09.2016 in FOCUS
ONLINE (online abrutbar unter: https://www.focus.de/politik/deutschland/frage-im-flieger-
brachte-sie-auf-die-idee-was-merkel-meint-wenn-sie-von-postfaktischen-zeiten-spricht id 59
77538.html; zuletzt abgerufen am 20.11.2018).

3 Vgl. Pressemitteilung der GfdS v. 09.12.2016 (online abrufbar unter: https://gfds.de/wort-
des-jahres-2016/; zuletzt abgerufen am 20.11.2018).

4 Strohn, DB 2011, 158, 160.
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sind, mehr als unbefriedigend. So lésst sich vereinzelt lesen, dass der faktische
Geschiftsfiihrer ,,mythische Kraft als Quelle freier Rechtsfindung* entfalte® und
eine ,,dogmatische Justierung* bislang nicht weiterverfolgt worden sei.® Der
Umgang mit faktischer Geschéftsfiihrung verleite zu ,,juristischer Ungenauig-
keit“.” Mit diesen Aussagen im Hinterkopf scheint auch die Befiirchtung Eduard
Kaesers auf die Haftung eines faktischen Geschéftsfiihrers ilibertragbar zu sein.
Die h. M. vermittelt das Bild, dass sie von einer dogmatischen Justierung nichts
wissen will und damit selbst Teil der von Kaeser beschriebenen ,,Nichtwissens-
wollensgesellschaft ist.

Unter dem Stichpunkt ,,faktischer Geschéftsfithrung™ wird diskutiert, ob so-
wohl die Pflichten als auch die daran ankniipfende Haftung eines bestellten
GmbH-Geschiéftsfiihrers auch auf Personen iibertragen werden kann, die zwar
nicht als Geschéftsfiihrer bestellt worden sind, deren Verhalten es aber jedenfalls
als diskutabel erscheinen ldsst, sie mit einem bestellten Geschéftsfithrer — was
sowohl die zivilrechtliche Haftung als auch die strafrechtliche Verantwortlich-
keit betrifft — gleichzustellen.?

Die Verantwortlichkeit eines faktischen Geschéftsfiihrers war in der jiingeren
Vergangenheit vor allem im medienwirksamen Schlecker-Prozess Gegenstand
einer gerichtlichen Entscheidung, in der das LG Stuttgart die Kinder des lang-
jéhrigen Unternehmensinhabers Anton Schlecker aufgrund ihrer Tétigkeit als
faktische Geschiftsfiihrer zu mehrjihrigen Haftstrafen verurteilt hat.” Faktische
Geschiiftsfiihrung kann als ein Phinomen!? beschrieben werden, das sich hiufig
in Familienunternehmen feststellen liisst.!! Vor allem aber in familiengefiihrten
Unternechmen kommt es nicht selten vor, dass die Leitung des Unternehmens an
den Abkommling des bisherigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers iibergeben und
der Ubergebende als Geschiftsfiihrer abberufen wird. Fiihrt der Nachfolger die
Geschifte des Familienunternehmens nicht zur Zufriedenheit des Ausscheiden-
den fort, ist es nicht selten, dass Letzterer die Geschéfte wieder an sich zieht,
ohne aber zum Geschiftsfiihrer bestellt zu sein.'? Er fiihrt die Gesellschaft dann

> Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 43 Rn. 3; siche auch Schiirnbrand, S. 294; Sandhaus,
S.21.

¢ Geifller, GmbHR 2003, 1107.

7 K. Schmidt, § 14111 4 a, S. 419f.; siehe auch Fleischer, GmbHR 2011, 337.

8 Dreher, NZG 2014, 967.

° LG Stuttgart, Urt. v. 27.11.2017 — 11 KLs 152 Js 53670/12.

10 Mit dieser Wortwahl bereits Hartmann, S. 46.

" So auch Oppenlander/Trolitzsch/Trolitzsch, § 11 Rn. 44; Hachenburg/Kohlmann, Vorb.
§ 82 Rn. 20; Dinkhoff, S.19; Krause/Meier, DStR 2014, 905, 908; Redeker, DZWIR 2005,
497; Loffeler, wistra 1989, 121.

12 Vgl. dazu auch Hachenburg/Kohlmann, Vorb. § 82 Rn. 20; Dierlamm, NStZ 1996, 153;
Loffeler, wistra 1989, 121 f.
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als faktischer Geschéftsfiihrer. GleichermaBen besteht aber auch die umgekehrte
Moglichkeit, dass der Nachfolger die Geschéfte bereits fiihrt, bevor er selbst zum
Geschiiftsfiihrer bestellt worden ist.!* Auch dieser ist als faktischer Geschiftsfiih-
rer einzuordnen.

Haufig liegt einer das Problem faktischer Geschéftsfiihrung aufgreifenden Ge-
richtsentscheidung auch die sog. Strohmann-Konstellation zugrunde. In diesen
Fillen unterbleibt die Bestellung des tatséchlich die Geschiftsfithrung Ubernech-
menden ganz bewusst, weil dieser aufgrund der in § 6 Abs. 2 GmbHG normier-
ten Bestellungshindernisse von vornherein nicht als tauglicher Geschéftsfiihrer
in Betracht gekommen wire. Zumeist wird eine andere Person, verbunden mit
der Absprache, nur ,,auf dem Papier Geschéftsfithrer zu sein, zum Geschifts-
fiihrer bestellt, ohne dass diese jemals fiir die Gesellschaft titig wird.'* Auch in
diesen Fillen ist der tatsdchlich Handelnde als faktischer Geschéftsfiihrer ein-
zuordnen.

Neu aufgeworfen wurde die Diskussion der Haftung eines faktischen Ge-
schéftsfiihrers, bei der es sich — wie Wilzholz festgestellt hat — ,,um einen dyna-
mischen Prozess handelt, der in den letzten Jahren an Schwung gewonnen hat*!3,
in der jiingeren Vergangenheit vor allem dadurch, dass sich mittlerweile auch der
europdische Gesetzgeber — wie etwa dem erst vor kurzem verworfenen Vorschlag
fiir eine ,,RICHTLINIE DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES iiber Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit einem einzigen Ge-
sellschafter!® (der Richtlinie zur Societas Unius Personae, kurz ,,SUP*) in seinen
Art. 2 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 7 SUP-RL zu entnehmen war — mit der Haftung
eines faktischen Geschéftsfiihrers beschiftigt hat und auf absehbare Zeit eine
entsprechende Normsetzung auf européischer Ebene zu erwarten sein diirfte.

Die vorliegende Untersuchung nimmt sich der aufschwingenden Diskussion
an und wird zeigen, dass sich viele mit der Haftung eines faktischen Geschifts-
fithrers verbundenen Probleme und Streitfragen schon jetzt durch die Anwen-
dung allgemeinen Zivilrechts sachgerecht 16sen lassen, ohne auf dogmatisch
nicht haltbare Konstruktionen zuriickgreifen zu miissen.

13" Loffeler, wistra 1989, 121; siehe auch: Dinkhoff, S. 18.

14 So auch Dierlamm, NStZ 1996, 153.

15 Wiilzholz, GmbH-StB 2014, 210.

16.COM (2014) 212 final. Der Vorschlag basiert auf einer Empfehlung der Reflection Group
On the Future of EU Company Law, vgl. Report of the Reflection Group on the Future of EU
Company Law, S. 66 f. (abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=18
51654; zuletzt abgerufen am 20.11.2018), vgl. Dreher, NZG 2014, 967 Fn. 1.
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II. Grundsatzdefinition faktischer Geschéftsfiihrung

Dafiir gilt es zunéchst aber, eine Grundsatzdefinition faktischer Geschiftsfiih-
rung zu erarbeiten. Vielfach herrscht schon keine Klarheit, welche Fallkonstel-
lationen als ,,faktische Geschéftsfithrung®™ zu erfassen sind. Aus diesem Grund
sollen im Folgenden die denkbaren Félle faktischer Geschéftsfiihrung typisiert
und in eindeutige Kategorien eingeordnet werden.!” Nur auf diese Weise erdffnet
sich die Méglichkeit, sich einen konkreten Uberblick iiber den Anwendungs-
bereich faktischer Geschéftsfithrung zu verschaffen, die zwischen den einzelnen
Kategorien bestehenden Unterschiede herauszuarbeiten und schlie8lich das Pro-
blem faktischer Geschiftsfilhrung einer Lésung zuzufiihren. Eine dahingehende
Notwendigkeit einer solchen Kategorisierung besteht auch, weil das GmbHG,
mit Ausnahme der in § 6 Abs. 5 GmbHG angeordneten Haftung der Gesellschaf-
ter wegen der Bestellung eines amtsunfahigen Geschiftsfiihrers, keine Aussage
zum Problem ,,faktischer Geschiftsfiihrung* enthlt.!8 Unter die von Strohn ent-
wickelte allgemeine Begriffsbestimmung faktischer Geschéftsfithrung lassen sich
im Wesentlichen drei Konstellationen subsumieren:'® Der fehlerhafte bestellte
Geschiftsfiihrer, der nach der Beendigung der Organstellung als Geschéftsfiihrer
weiterhin Tétige und der génzlich ohne Bestellungsakt Agierende. Demgegen-
iiber unterscheidet Strohn zwischen ,,faktischer Geschaftsfithrung im weiteren®
und ,,faktischer Geschéftsfithrung im engeren Sinne* und sieht iiber den Begriff
der ,,faktischen Geschéftsfithrung im weiteren Sinne® nicht nur die drei zuvor
genannten Fallkonstellationen, sondern dariiber hinaus auch die Konstellation
des ,.Geschiftsfiihrers kraft Rechtsscheins® erfasst.?’ Die Griinde, weshalb dieser
aber besser nicht als ,,faktischer Geschéftsfithrer* verstanden werden sollte, wer-
den im Laufe dieser Untersuchung aufgezeigt.

17 Einen &hnlichen Weg gingen schon Sandhaus, S. 251t.; Sorge, S. 32 {f.; Dreher, S. 20 ff.;
Strohn, DB 2011, 158, Fleischer, GmbHR 2011, 337, 338; vgl. dazu auch Baumbach/Hueck/
Zéllner/Noack, § 35 Rn. 8 ff.; Bige, GmbHR 2014, 1121, 1122 ff.

18 Vel. Sandhaus, S. 33; Dinkhoff, S. 15.

19 Ahnlich differenzierend auch: Scholz/K. Schmidt, § 64 Rn. 153; Sandhaus, S. 25 ff.; a. A.
Schneider, ZVgIRWiss 102 (2003) 387, 391 und Reich, DB 1967, 1663 ff., die beide davon
ausgehen, dass es neben dem fehlerhaft bestellten Geschéftsfiihrer nur den Fall des ohne Be-
stellung tatigen Geschéftsfiihrers gebe; dhnlich wohl auch: Stein, ZHR 148 (1984), 207, 212 ff.;
Gehrlein/Witt definieren den faktischen Geschéftsfithrer als eine Person, die mit Wissen der
Gesellschafter Geschiéftsfithrungsaufgaben iibernommen hat, deren Bestellung aber zugleich
an einem rechtlichen Mangel leidet. Damit wird deutlich, dass der ohne zumindest tatséchliche
Bestellung Agierende von Gehrlein/Witt nicht als faktischer Geschéftsfiithrer eingeordnet wird,
vgl. Gehrlein/Witt, 5. Kap. Rn. 31.

20 Strohn, DB 2011, 158.
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1. Der fehlerhaft bestellte Geschidiftsfiihrer

Von der allgemein gehaltenen Begriffsbestimmung eines faktischen Geschafts-
fiihrers wird in der Literatur zunichst einmal derjenige erfasst, der aufgrund ei-
ner Bestellung fiir die Gesellschaft als Geschéftsfiihrer titig geworden ist, dessen
Bestellung sich aber aufgrund eines Fehlers als unwirksam erweist.?! Eine solche
Person wird iiberwiegend auch als sog. fehlerhaft bestellter Geschéftsfiihrer be-
zeichnet.??

Zur Unwirksamkeit der Bestellung fithrende Fehler konnen sowohl auf einem
Eignungsmangel der zu bestellenden Person als auch auf dem Bestellungsvor-
gang selbst beruhen.”? Wird der Geschéftsfiihrer beispielsweise durch einen Ge-
sellschafterbeschluss bestellt, der in einer Gesellschafterversammlung gefasst
wurde, zu der nicht simtliche Gesellschafter eingeladen waren, so ist der Be-
schluss und damit auch die Bestellung analog § 241 Nr. 1 AktG nichtig.** Die
Bestellung ist auch dann nichtig, wenn sie in einer der Mitbestimmung unterlie-
genden GmbH nicht durch den zustdndigen Aufsichtsrat, sondern durch die Ge-
sellschafterversammlung erfolgt ist.> Gleiches gilt, wenn eine Person zum Ge-
schiftsfiihrer bestellt wird, die nach § 6 Abs.2 GmbHG amtsunfihig ist.?® Im

21 So auch: Scholz/Seibt, § 49 Rn. 5; Michalski/Tebben, § 6 Rn. 96; Lutter/Hommelhoff/
Kleindiek, Vorb. § 35 Rn. 11; Miinch. Hdb. d. GesR (Band 3)/Diekmann/Marsch-Barner, § 42
Rn. 41; AnwHdBGmbHR/Terlau, § 9 Rn. 13; Schneider, ZVgIRWiss 102 (2003) 387, 391;
Reich, DB 1967, 1664; Roth, ZGR 1989, 421, 423; Weimar, GmbHR 1997, 473; Stein, ZHR
148 (1984), 207, 213, Strohn, DB 2011, 158; Geiffler, GmbHR 2003, 1107; Haas, NZI 2006,
494; Boge, GmbHR 2014, 1121, 1122; a. A. Fleischer, GmbHR 2011, 338, wonach der Begriff
des faktischen Geschiftsfiihrers denjenigen Fallgestaltungen vorbehalten bleiben sollte, in de-
nen ein formlicher Bestellungsakt vollig fehlt; so auch Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43
Rn. 2f,; Sandhaus, S. 33; Sorge, S. 33.

22 Henssler/Strohn/Qetker, § 43 GmbHG Rn. 8; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rn. 2;
Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack, § 43 Rn.2; Bork/Schifer/Klohn, § 43 Rn.7; Michalski/
Haas/Ziemons, § 43 Rn. 18; Spindler/Stilz/Fleischer, § 93 Rn. 181; Stein, S. 119 ft.; Fleischer,
GmbHR 2011, 338; Strohn, DB 2011, 158, 159; zur Parallele des fehlerhaft bestellten Vor-
standsmitglieds: MiikoAktG/Spindler, § 84 Rn. 238; Hiiffer/Koch/Koch, § 84 Rn. 12 f.; Baums,
S. 153 ff.; Schdfer, S. 481 ft.; Fleischer, AG 2004, 517.

3 Sandhaus, S. 25.

24 BGHZ 36, 207, 211; BayObLG NJW-RR 1998, 1254; Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack,
§ 51 Rn. 28; vgl. zu fehlerhaften Aufsichtsratsbeschliissen in der AG: RGSt 64, 81, 84f;
Fleischer, AG 2004, 518.

25 Fleischer, GmbHR 2011, 338.

26 Begr. RegE BT-Drucks 8/1347 S. 31: Die Rechtfolge der Nichtigkeit ergebe sich aus dem
Wortlaut des § 6 Abs. 2 GmbHG ,,kann nur / ,,kann nicht*“; BGHZ 115, 78, 80; OLG Naum-
burg ZIP 2000, 622; Lutter/Hommelhoft/Kleindiek, § 6 Rn. 12; Roth/Altmeppen/Altmeppen,
§ 6 Rn. 23; Schneider/Schneider, GmbHR 2012, 365; Drygala, ZIP 2005, 423, 428; Goette,
DStR 1998, 938, 939; anders ist es jedoch bei Fehlen eines im Gesellschaftsvertrag fiir den
Geschiftsfithrer vorgesehenen Merkmals — dies fiihrt nicht zur Nichtigkeit, sondern allenfalls
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letzteren Fall wird die Nichtigkeit der Bestellung durch die daneben tretende
Haftung der Gesellschafter nach § 6 Abs. 5 GmbHG erginzt. Danach haften die
Gesellschafter, die vorsdtzlich oder grob fahrléssig einer nach § 6 Abs. 2 GmbHG
amtsunfihigen Person, d.h. einem fehlerhaft bestellten Geschéftsfithrer die Ge-
schiftsfiihrung iiberlassen, fiir den Schaden, der der Gesellschaft dadurch ent-
steht, dass diese Person die ihr gegeniiber der Gesellschaft bestehenden Oblie-
genheiten®’ verletzt hat. Da das GmbHG an dieser Stelle mit dem Begriff des
,,Uberlassens* nicht an den Bestellungsakt, sondern schon an die tatsdchliche
Geschiftsiibernahme ankniipft,?® ist mit dieser Vorschrift auch ein Teilbereich
der faktischen Geschéftsfithrung ohne jeglichen Bestellungsakt angesprochen.
Das GmbHG enthélt an dieser Stelle, wie noch zu zeigen sein wird, die einzige
Aussage zu einem Teilbereich der Rechtsfolgen faktischer Geschiftsfiihrung.

Zu beachten ist dariiber hinaus, dass die fehlerhaft und damit unwirksame Be-
stellung einer Person auch dann nicht geheilt wird, wenn der zur Nichtigkeit
fiihrende Fehler spiter wieder wegfillt.?’ Insofern bleibt es bis zur Vornahme
einer neuen Bestellung bei der Unwirksamkeit der vorherigen.*® Wird eine er-
neute Bestellung nicht vorgenommen, weil etwa der Mangel und damit auch ein
Bediirfnis fiir eine erneute Bestellung schon nicht erkannt worden ist, soll auch
die fiir die Gesellschaft handelnde Person unter die allgemeine Begriffsbestim-
mung faktischer Geschéftsfithrung subsumiert werden kénnen. Alle diese Perso-
nen sollten aber nicht als faktischer, sondern zur Prizisierung nur als fehlerhaft
bestellte Geschaftsfiihrer bezeichnet werden. Wie noch zu zeigen sein wird, be-
stehen zwischen einem fehlerhaft bestellten und einem faktischen Geschifts-
fiihrer erhebliche Unterschiede.’!

2. Geschiftsfiihrung nach Beendigung der Organstellung

Dartiber hinaus wird auch der Fall von der allg. Begriffsbestimmung faktischer
Geschiftsfithrung erfasst, dass die Geschéfte der Gesellschaft von einer Person
geflihrt werden, die urspriinglich einmal wirksam zum Geschéftsfiihrer bestellt

zur Anfechtbarkeit der Bestellung, vgl. Henssler/Strohn/Oetker, § 6 GmbHG Rn. 35; Baumbach/
Hueck/Fastrich, § 6 Rn. 17; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Baukelmann, § 35 Rn. 75.

27 Zu dem Begriffsverstindnis der ,,Obliegenheit siehe: Sandhaus, S. 128f.

28 MiikkoGmbHG/Goette, §6 Rn.51 m.w.N.; Bork/Schifer/Schdfer, § 6 Rn.20; Roth/
Altmeppen/Altmeppen, § 6 Rn. 27.

2 Roth/Altmeppen/Altmeppen, § 6 Rn. 23.

30 Vgl. BayObLG ZIP 1993, 595: Wird der ordnungsgemif bestellte Geschéftsfithrer ge-
schéftsunfahig, so endet die Organstellung ipso iure — wird er spater wieder geschéftsfahig, so
bedarf es eines erneuten Bestellungsaktes, um seine Organstellung zu begriinden; Roth/Alt-
meppen/Altmeppen, § 6 Rn. 23; MiikoGmbHG/Goette, § 6 Rn. 44.

31 Siehe dazu: Zweiter Teil. I11. 2. a) cc) (3).
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worden war, deren Organstellung zwischenzeitlich aber beendet worden ist.*?

Haufig beruht das Ende der Geschiftsfiithrerstellung auf dem Widerruf der Be-
stellung der dafiir geméB § 46 Nr. 5 GmbHG grundsétzlich zustdndigen Gesell-
schafterversammlung.3? Handelt es sich bei der in Frage stechenden GmbH nicht
um eine den strengen Vorschriften des Mitbestimmungsrechts unterliegende,
konnen die Gesellschafter den Geschéftsfithrer nach § 38 Abs. 1 GmbHG sogar
jederzeit abberufen. In der im Vergleich zur AG personalistischer ausgestalteten
GmbH soll eine Person nur solange als Geschéftsfiihrer agieren diirfen, wie sie
auch das volle Vertrauen der Gesellschafter genieBt.** Insoweit gilt hier also der
Grundsatz der freien Abberufbarkeit.’> Gesellschaftsvertraglich kann nach § 38
Abs. 2 GmbHG dahingehend abgewichen werden, dass stets das Vorliegen eines
wichtigen Grundes Voraussetzung eines Bestellungswiderrufs ist. Gerade aber
dann, wenn die Satzung von dem Grundsatz der freien Abberufbarkeit abweicht
und die Abberufung vom Vorliegen eines wichtigen Grundes abhéngig macht,
kann es zwischen Geschéftsfiihrer und dem zur Abberufung zustindigen Organ
zum Streit iiber das Vorliegen eines ,,wichtigen Grundes* und damit iiber die
Wirksamkeit der Abberufung kommen.?® Fiihrt der abberufene Geschiiftsfithrer
die Geschifte wihrend des Streits weiter und erweist sich die Abberufung spater
als wirksam, so hat er die Geschéfte als Geschiftsfithrer gefiihrt, obwohl seine
Organstellung bereits beendet war und wird damit von der allg. Begriffsbestim-
mung faktischer Geschiftsfiihrung erfasst. Nicht anders liegt der Fall, wenn die
Organstellung nicht durch Widerruf, sondern durch den Ablauf der zeitlich fest-
gelegten Amtszeit’” oder durch den Eintritt von Amtsunfihigkeit, beispielsweise
infolge einer Verurteilung wegen einer Straftat®® im Sinne des § 6 Abs. 2 GmbHG,

32 RG SeuffArch. Band 93, S.310, 312; K. Schmidt/K. Schmidt/Herchen, § 15a, Rn. 17;
Holtz, MDR 1981, 98, 100; Bige, GmbHR 2014, 1121, 1122; Lange, GmbHR 2015, 1009,
1015; vgl. Sandhaus, S. 34; Strohn, DB 2011, 159.

33 Miinch. Hdb. d. GesR (Band 3)/Diekmann/Marsch-Barner, § 42 Rn. 58f.: Die Gesell-
schafterversammlung ist aber keineswegs zwingend zustindig. Moglich ist auch, dass stattdes-
sen ein anderes Organ fiir Bestellung und Abberufung vorgeschen ist. In einer der Mitbestim-
mung unterliegenden GmbH ist fiir die Abberufung geméaB §§ 31 Abs. 5 MitbestG, 12 Montan-
MitbestG, 15 MitbestErgG allerdings zwingend ausschlielich der Aufsichtsrat zusténdig.

3% Miinch. Hdb. d. GesR (Band 3)/Diekmann/Marsch-Barner, § 42 Rn. 42; Anders verhilt
es sich jedoch in einer mitbestimmten GmbH. Hier kann der Geschéftsfithrer gemaf3 §§ 84
Abs. 3 AktG, 31 MitbestG, 13 MontanMitbestG, 13 MitbestErgG nur aus wichtigem Grund
vorzeitig abberufen werden, vgl. Miinch. Hdb. d. GesR (Band 3)/Diekmann/Marsch-Barner,
§42 Rn. 45.

35 Michalski/Terlau, § 38 Rn. 3 ff.

36 So etwa auch BGH ZIP 2005, 2255 und Strohn, DB 2011, 159.

37 Miinch. Hdb. d. GesR (Band 3)/Diekmann/Marsch-Barner, § 42 Rn. 71.

3 Vgl. dazu OLG Bamberg NZG 2016, 672.
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automatisch® endet. Fiihrt der zuvor zwar wirksam bestellte Geschéftsfiihrer die
Geschifte auch hier weiter, so soll er als nicht (mehr) bestellter und damit als
faktischer Geschiftsfiihrer (in einem erweiterten Sinne) agieren.*’

Der Untersuchung Sorges zur Folge soll der nach Beendigung der Organstel-
lung weiterhin Tétige nach Rechtsprechung und Literatur wohl gleich eines von
Anfang an fehlerhaft bestellten Geschiftsfiihrers behandelt werden, da zwischen
beiden Konstellationen eine rechtliche Verwandtschaft herrsche.*! Begriindet
wird diese ,,Verwandtschaft® damit, dass es keinen Unterschied mache, ob die
Bestellung von Anfang an unwirksam war oder erst spiter unwirksam geworden
ist.? Damit kann im Ubrigen auch erklirt werden, weshalb Fleischer bei der
Darstellung der Kategorien von Geschiiftsleitern*’ auf den nach Beendigung der
Organstellung weiter Titigen als eigene Kategorie giinzlich verzichtet.**

3. Der faktische Geschdifisfiihrer (im engeren Sinne)

Die Kernkonstellation faktischer Geschéftsfithrung und somit auch Hauptgegen-
stand der vorliegenden Untersuchung bildet aber der Fall, dass eine Person wie
ein Geschéftsfiihrer fiir die Gesellschaft handelt, ohne auch nur einmal — und sei
dies unwirksam — zum Geschiftsfiihrer bestellt worden zu sein.* Strohn erfasst
diese Fallgestaltung tiber den Begriff der ,,faktischen Geschiftsfilhrung im enge-
ren Sinne® und sieht sie zugleich aufgrund der Fiille der dabei herrschenden Mei-

39 BGHZ 115, 78, 80 fiir den Fall, dass die unbeschriankte Geschiftsfahigkeit des Geschifts-
fithrers nach der Bestellung wegfillt; BGH ZIP 2005, 2255, 2256 fiir den Fall, dass eine verein-
barte auflosende Bedingung (§ 158 BGB) eintritt; OLG Miinchen NZG 2011, 394; vgl. auch
Roth/Alpmeppen/Altmeppen, § 6 Rn.23: der Geschiftsfithrer verliere ipso iure sein Amt;
Goette, DStR 1998, 938, 939; Strohn, DB 2011, 158, 159; Schneider/Schneider, GmbHR 2012,
365.

40 Vgl. etwa Strohn, DB 2011, 158f.

41 Sorge, S. 33 mit Hinweisen auf: BGHZ 47, 341, 343; BGH ZIP 2005, 2255 ff., Strohn,
DB 2011, 158f.; Boge, GmbHR 2014, 1121, 1122.

42 Strohn, DB 2011, 158 f.

4 Fiir den GmbH-Geschéftsfiihrer: Fleischer, GmbHR 2011, 337f., zur Parallelproblema-
tik des faktischen Vorstandsmitglieds: Fleischer, AG 2004, 517.

4 Vgl. Fleischer, GmbHR 2011, 337, 338.

4 So auch: Sandhaus, S. 36; K. Schmidt, FS Rebmann, S. 419, 424; Ehricke, S. 230; Sorge,
S. 33; Joerden, wistra 1990, 1; Baumbach/Hueck/Zdllner/Noack, § 35 Rn. 9; Haas, NZI 2006,
494, 495; siche auch: Fleischer, GmbHR 2011, 338, wonach der Begriff des faktischen Ge-
schéftsfiihrers alleine dieser Fallgruppe vorbehalten bleiben miisse; a. A. Dinkhoff, S. 19: Da-
nach sei Hauptanwendungsfall der faktischen Geschéftsfithrung nicht der faktische Geschafts-
fithrer ohne Bestellung, sondern die Konstellation des fehlerhaft bestellten Geschéftsfiihrers;
dhnlich auch Schneider, ZVgIRWiss (Band 102), 2003, 392.
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nungsverschiedenheiten als die Interessanteste an.*® K. Schmidt geht noch einen
Schritt weiter und sieht diese Félle als diejenigen an, in der {iberhaupt nur von
,faktischen Organen® die Rede sein sollte.*” Dem ist zu folgen. Auch die vorlie-
gende Untersuchung versteht unter einem faktischen Geschiftsfithrer nur diese
Konstellation.

Wie die einleitenden Praxisbeispiele zeigen, kann die sog. ,,faktische Ge-
schiftsfiihrung im engeren Sinne* eine Vielzahl von Ursachen haben.*® Oftmals
liegt ihr der sog. Strohmann-Fall zugrunde.*’

Die Strohmann-Konstellation beschreibt schlagwortartig diejenigen Fille, in
denen eine Bestellung bewusst unterblieben ist, eine andere Person offiziell — als
Strohmann — zum Geschiftsfiithrer bestellt worden ist, tatsdchlich aber ein Dritter
die Geschifte fiihrt. Hintergrund eines solchen Falles ist oftmals, dass in der
Person des Dritten, der die Gesellschaft tatsdchlich fiihrt und fiihren soll, ein
Amtsunfahigkeitsgrund i.S.d. §6 Abs.2 GmbHG oder eine Gewerbeunter-
sagung® i.S.d. § 35 GewO vorliegt und sie daher von vornherein nicht als zu
bestellender Geschiftsfithrer in Betracht gekommen ist.”! Zumeist wird dann
eine andere Person, verbunden mit der Absprache, nur ,,auf dem Papier Ge-
schiftsfiihrer zu sein®, zum Geschiftsfiihrer bestellt.’? Diese ist der ,,Strohmann*®.
Der nicht bestellte, aber fiir die Gesellschaft titig werdende Hintermann kann
dagegen unter das allg. Begriffsverstéindnis des faktischen Geschéftsfiihrers sub-
sumiert werden.

Dariiber hinaus werden als faktische Geschéftsfithrer zum Teil aber auch sol-
che Personen verstanden, die gerade nicht als Geschiftsfiihrer agieren wollten,
aber derart weitgehenden Einfluss auf die Geschéfte der Gesellschaft nehmen,
dass es vereinzelt als angemessen angesehen wird, auch diese als faktische Ge-
schéftsfithrer zu begreifen. Ein solcher Fall ist etwa denkbar, wenn ein Gesell-
schafter von seinem in § 37 Abs. | GmbHG normierten Weisungsrecht derart
umfassend Gebrauch macht, dass der Eindruck erweckt wird, er fithre die Ge-

46 Strohn, DB 2011, 158; dhnlich auch Sandhaus, S. 36 und Fleischer, GmbHR 2011, 337,
338.

47 K. Schmidt, FS Rebmann, S. 424; dhnlich auch Joerden, wistra 1990, 1; Fleischer, GmbHR
2011, 337, 338; Sandhaus, S. 31 ff.

48 So schon Reich, DB 1967, 1664.

49 Schneider/Schneider, GmbHR 2012, 365; Dierlamm, NStZ 1996, 153; Reich, DB 1967,
1664; Geifsler, GmbHR 2003, 1107; Linderhaus, PuR 2011, 69; Léffeler, wistra 1989, 121; als
Beispiele zum Sachverhalt eines Strohmannfalles: vgl. RGSt 71, 112; BGHSt 3, 32 ff.; BGHZ
31, 258; K. Schmidt, GesR, § 141114 a, S. 419f.

30 Vgl. Geiffler, GmbHR 2003, 1107.

31 So z.B. in BGHSt 46, 62.

52 Dierlamm, NStZ 1996, 153; Loffeler, wistra 1989, 121.
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schifte der Gesellschaft.® GleichermaBen soll auch ein Kreditgeber*, ein Unter-
nehmensberater™, ein Sanierer in der Krise®® oder ein GroBabnehmer oder
-lieferant®’, der aufgrund seiner Stellung umfassenden Einfluss ausiiben kann, als
faktischer Geschiftsfithrer (zumindest) in Betracht kommen kénnen.>® Dariiber
hinaus wird im Zusammenhang damit diskutiert, ob im Konzern die Mutterge-
sellschaft gegeniiber der Tochtergesellschaft als eine faktische Geschéftsfiihrerin
angesehen werden kann oder sogar muss.>® Weiterhin kann es vorkommen, dass
die Geschéfte nach Ausscheiden oder wihrend der Verhinderung des einzigen
Geschiéftsfiihrers ,,iibergangsweise® von einer Person bis zur Bestellung eines
neuen Geschéaftsfiihrers gefiihrt werden sollen, ohne diese aber fiir die Zwischen-
zeit formell ordnungsgemiB zum Geschiftsfiihrer zu bestellen.®” Der Grund
dafiir kann darin bestehen, dass nach auflen nicht der Eindruck erweckt werden
soll, auf der Position des Geschéftsfiihrers bestehe eine hohe Fluktuation, da
damit in der Regel auch Unsicherheit der (zukiinftigen oder auch gegenwértigen)
Glaubiger verkniipft ist. Als weitere Moglichkeit faktischer Geschiftsfithrung
(im engeren Sinne) wird dariiber hinaus in Betracht gezogen, leitende Angestell-
te oder Prokuristen, an die der ordentlich bestellte Geschaftsfiihrer simtliche Ge-
schéftsfilhrungsaufgaben delegiert hat, als faktische Geschiftsfiihrer einzuord-
nen.®' SchlieBlich kann es sich aber auch um das Familienoberhaupt handeln, das
die Geschiftsfiihrung des gemeinsamen Familienunternehmens schon vor Jahren
abgegeben hat, aber immer noch erheblichen Einfluss oder gar selbst Teile der
Geschiéftsfithrertétigkeit ausiibt. Insbesondere anhand des letzten Beispiels zeigt
sich, dass grundsitzlich zwei verschiedene Verhaltensweisen diskutiert werden,
die zu einer Einordung als faktischer Geschéftsfiihrer filhren kdnnen: Auf der

33 Ob ein Gesellschafter, der umfassend von seinem Weisungsrecht Gebrauch macht, als
faktischer Geschiftsfiihrer verantwortlich sein kann, wird an spéterer Stelle (siehe: Zweiter Teil
IV. 1. b) bb)) untersucht; vgl. aber zu dem Sachverhalt: Fleischer, GmbHR 2011, 337, 345;
Haas, NZ1 2006, 494; Mennicke, NZG 2000, 622; Dierlamm, NStZ 1996, 153.

3 Vegl. dazu: Sandhaus, Der Kreditgeber als faktischer Geschiftsfiihrer einer GmbH;
Fleischer, GmbHR 2011, 337, 344.

3 MiikkoGmbHG/Fleischer, §43 Rn.239; Fleischer, GmbHR 2011, 337, 344; Wessing,
NZI 2003, 1, 5; Kuss, WPg 2009, 326, 339; Wessing, NJW 2003, 2265; vgl. auch Sandhaus,
S.37.

56 Dierlamm, NStZ 1996, 153.

37 Vel. Sorge, S. 156.

3 Grundlegend dazu: Sandhaus, Der Kreditgeber als faktischer Geschiftsfiihrer einer GmbH.

% Zum Stand der Diskussion: Sorge, S. 1491.; Ehricke, S. 229 ff.

% Vgl. zu den Griinden der Verhinderung: Hohlfeld, GmbHR 1986, 181, 182f.

¢ OLG Diisseldorf GmbHR 1993, 159; Dinkhoff, S.19; Dierlamm, NStZ 1996, 153;
Fleischer, GmbHR 2011, 337, 344; Linderhaus, PuR 2011, 69; siehe insb. zum Prokuristen:
BGHZ 148, 167; Reich, DB 1967, 1664; Blése, GmbHR 2012, 1358, 1361.
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Alleingesellschafter 30f., 38f., 357, 463

Analogie

— Analogieparagraph 64, 71,273

— im Rahmen der Einflussnahme 378 ff.

— im Rahmen tatsédchlicher Tatigkeit 317 ff.

— Insolvenzverschleppungshaftung 435 ff.

— Verbot 69, 87,314

Anscheinsvollmacht 202, 205, 230, 407,
441 ff.

Anstellungsvertrag

— als Grundlage der Organstellung 220

— fehlerhafter 14 ff.

Beschlussfassung

— auBerhalb der Gesellschafterversammlung
170

— Beschlussantrag 174 ff.

— Beschlussfeststellung 179 ff.

— innerhalb der Gesellschafterversammlung
1711t

— konkludente 169 ff.

— Stimmabgabe 176ff.

Bestellung

— Bestellungsvertrag 162 ff.

— konkludenter Bestellungsbeschluss 182 ff.

— Nichtigkeit 5f.

— Verlautbarung 166 ff.

— Warnfunktion 186, 274 ff., 294

— Widerruf 7

Bestellungsakt

— fehlerhafter 187ff.

— konkludenter 168 ff., 182 ff.

— Rechtsnatur 153 ff.

— Sinn und Zweck 126 ff.

Culpa in contrahendo 223, 415f., 436 ff.

De facto director 253 ff.
Druckfunktion 290f., 301

Einflussnahme
— analoge Anwendung des § 117 AktG auf
das Recht der GmbH 387 ff.
— deliktische Verantwortlichkeit gem.
§§ 823 ff. BGB 378 ff.
Existenzvernichtender Eingriff 354 f.

Faktische Betrachtungsweise 75 ff., 220 ff.
Familienpatriarch 385
Familienunternehmen 2, 10

Fehlerhafte Gesellschaft 12f.
Fihrungslosigkeit 226f., 276f., 446f.

Gedanke der Ubernahmeverantwortung
214f.

Geschéftsfithrer

— Aulenhaftung 409 ff.

Begriff 122ff., 234 ff., 277 ff.

— fehlerhaft bestellter 5f., 22, 69, 197

— haftungsrechtlicher Sinn 234 ff.

— Innenhaftung 117 ff.

— Legaldefinition 260f.

— kraft Rechtsscheins 11f.

— nach Beendigung der Organstellung 6f.,

206 ff.

Rechtsstellung 130 ff.

— Statusbegriff 277 ff., 311f.

Geschiftsfithrung ohne Auftrag

— bei Kenntnis der Gesellschafter 344 ff.

— bei Unkenntnis der Gesellschafter 346 ff.

— berechtigte und unberechtigte 338 ff.

— Fremdgeschéftsfithrung 326 ff.

— Geschiftsbesorgung 322 ff.
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— Geschiftsfithrungsgehilfe 324ff., 411

— Haftungsausschluss bei Weisung 355 ff.

— juristische Personen als Geschéftsfiihrer
325ff.

Gesellschaftsorgan 130 ff.

Gleichlauf von Herrschaft und Haftung
216f.

Handelndenhaftung 304, 312, 413 ff.
Handlungsorgan 146f.
Handlungswille 158 ff., 193 ff., 334

Insolvenzantragsrecht des faktischen
Geschiftsfithrers 449f.
Insolvenzverschleppungshaftung 422 ff.

Kompensationsfunktion 281f.
Konzernhaftung 306 ff.
Kreditgeber 89, 329, 385

Lehre vom faktischen Vertragsverhéltnis
228 ff.

Lehre von der fehlerhaften Bestellung

— Grenzen 198 ff.

— Grundlage 188ff.

— Mindestvoraussetzung 193 ff.

Mitbestimmung 126, 184, 203 ff.

Nichtakt 194f.
Notgeschéftsfiihrer 16f.

Okkupierung der Organstellung 215, 257
Organ

— faktisches 213 ff,, 222 ff., 294

— hinkendes 205, 265

Organbesitz 147 ff.

Organhaftung

— aufgrund Organverdrangung 216

— aus Ingerenz 97, 217f.

— Funktion und Zweck der Innenhaftung
279 ff.

— Rechtsnatur 294 ff.

— Statushaftung 296, 304

Organstellung

— Eigenschaft 232f.

— geborene Organmitglieder 128 ff.

— gekorene Organmitglieder 128 ff.

— Organtheorie 132 ff.

— Organwalter 127f.

— strafrechtliche 220ff., 240f.

— Vertretertheorie 131f.

Praventivfunktion 282 ff.
Prokurist 32, 303f., 3351, 389

Rechtsscheinhaftung 219f., 417f.
Reprisentantenhaftung 225, 416

Sanierungsprivileg 42 ff., 340, 366 f.
Shadow director 245f., 247 ff., 382 ff.
Societas Unius Personae 243 ff., 257 ff.
Strohmann 9, 232f., 296

Teleologische Extension 237 ff.
Treuepflicht 28ff., 332, 357, 372, 394 ff.

Vertragsahnliche Sonderverbindung kraft
tatsichlicher Ubung 96

Vertrauenshaftung 219f.

Vertretungsmacht 230f.

Weisungsrecht

— Einpersonengesellschaft 400 f.

— Haftung von Gesellschaftern 391 ff.
— Mehrpersonengesellschaft 398 ff.

— rechtméfige Ausiibung 392 ff.

— rechtswidrige Ausiibung 395 ff.
Willensbildungsorgan 147

Wrongful trading 251, 292, 423 f.
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