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BGB § 181 Var. 1; AktG § 112
Selbstbestellung des AG-Vorstands zum Ge-
schiftsfithrer der Tochter-GmbH; Befreiung

des einzigen Vorstands vom Verbot des Selbst-
kontrahierens durch den Aufsichtsrat; Ent-
scheidung des BGH v. 17.1.2023 - I ZB 6/22

I. Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft hat nur ein Vorstandsmitglied,
Herrn B. Die AG will eine hundertprozentige Toch-
ter-GmbH griinden. Deren alleiniger und von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB befreiter Geschiftsfiihrer
soll B werden. Der Aufsichtsrat der AG ,bevollmich-
tigt“ B, die GmbH zu griinden und sich dort selbst zum
Geschiftsfithrer zu bestellen. Das Handelsregister hilt

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 68 — Vollzug eines Europiischen Nach-
lasszeugnisses im litauischen Handelsregister, wenn das
Europiische Nachlasszeugnis keinerlei Angaben zum
betroffenen Nachlassgrundstiick enchilc

Veranstaltungen

die Bestellung des Geschiftsfiithrers unter Berufung auf
den Beschluss des BGH v. 17.1.2023 (Az.: II ZB 6/22)
fiir unwirksam.

I1. Frage
Har das Registergericht Recht?

III. Zur Rechtslage

1. Skizze der Entscheidung des BGH v. 17.1.2023 —
I117ZB 6/22

Mit Beschluss v. 17.1.2023 (Az.: II ZB 6/22, DNotZ
2023, 376; alleinstehende Rn.-Angaben im Folgenden
bezichen sich stets auf diese Entscheidung) hat der BGH
entschieden, dass auf die ,,Selbstbestellung® des AG-
Vorstands zum Geschiftsfithrer der Tochter-GmbH
der § 112 AktG nicht anzuwenden sei; er hat damit
die h. M. bestitigt, die in der ,,Selbstbestellung® keine
Vertretung der AG gegeniiber dem zu bestellenden Vor-
standsmitglied verwirklicht sieht, sondern lediglich ein
Geschift in der Sphire der Tochter-GmbH (Rn. 47, 46:
»Organakt der Untergesellschaft®; so bereits die Vorins-
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tanz OLG Frankfurt DNotZ 2022, 304 m. krit. Anm.
Blath).

Da der BGH im Selbstbestellungsakt dennoch einen
Interessenkonflike erkennt (vgl. Rn. 22, 24, 25), ist er
auf § 181 BGB als Interessenkollisionsnorm aus-
gewichen. Die Vertretungsmacht des Vorstandsmit-
glieds sei ,bei der Beschlussfassung tiber seine Be-
stellung als Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft
nach § 181 Fall 1 BGB beschrinkt“. Genau betrach-
tet hat der BGH den Bestellungsbeschluss im Innen-
verhiltnis und die Bestellungserklirung im Auflen-
verhiltnis zu einem einheitlichen Rechtsgeschift
zusammengefasst (vgl. Rn. 20 f), die Beschrinkung
des § 181 Var. 1 BGB aber bereits auf die Stimmabgabe
angewandt.

Die Frage, ob der Abstimmende zusitzlich einem
Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG
unterliegt, meinte der BGH offenlassen zu kénnen
(Rn. 51). Interessanterweise trifft der BGH in diesem
Zusammenhang cine deutliche Aussage zum fehlerhaft
gefassten Einpersonen-Beschluss (Rn. 52): Die feh-
lerhafte Beriicksichtigung einer wegen § 47 Abs. 4
GmbHG nichtigen Stimme fiihre bei Feststellung
des Beschlussergebnisses lediglich zur Anfechtbar-
keit (also anders gesagt zur vorliufigen Wirksamkeit
des Beschlusses). Die notarielle Beurkundung des Be-
schlusses stehe der Beschlussfeststellung in diesem Sin-
ne gleich und auch auf die vollige ,,Stimmlosigkeit®
des Beschlusses komme es nicht an. In der Praxis wird
sich kiinftig insbesondere die Frage nach dem Umgang
mit nichtbeurkundeten Beschliissen stellen: Notar und
Registergericht werden sorgsam zu iberpriifen haben,
ob bei einem solchen Beschluss eine Bestellungsfest
stellung durch einen Versammlungsleiter bzw. im Um-
laufverfahren durch den Initiator desselben erkennbar
ist.

Im entschiedenen Sachverhalt war die Folge der Anwen-
dung des § 181 BGB die schwebende Unwirksamkeit
der Geschiftsfithrerbestellung (Rn. 33). Zustindig fur
die Genehmigung soll laut BGH nicht der Aufsichts-
rat, sondern jedes vertretungsberechtigte und nicht
durch § 181 BGB beschrinkte Vorstandsmitglied sein
(Rn. 34). Ob der Aufsichtsrat die Genehmigung zumin-
dest subsididr erkliren kann oder die Bestellung eines
stellvertretenden Vorstandsmitglieds gem. § 105 Abs. 2
AktG in Betracht kommt, lisst der BGH offen (Rn. 42;
s. auch Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082). Implizit
scheint der BGH jedoch einen weiteren interessan-
ten Punkt zu kliren; er verlangt nimlich fiir die Ge-
nehmigung eines Selbstkontrahierens keine eigene
Befreiung der genechmigenden Person (s. Backhaus,
jurisPR-HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D).
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2. Zustindigkeit fiir die vorgingige Befreiung
Offengelassen hat der BGH wiederum die Frage, wer
eine vorgingige Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB aussprechen kann (Rn. 34 a. E.; s. auch
Wicke, GmbHR 2023, 477 Rn. 7). Wir gehen davon
aus, dass das Registergericht darin das Problem der
»Vollmacht® zur (Griindung und) Selbstbestellung sieht.
Ob die Vollmacht eine Befreiung — fiir den Einzelfall
— enthilt, ist bei fehlender ausdriicklicher Erwihnung
durch Auslegung zu ermitteln. Der Vollmacht zur
»Selbstbestellung® sollte sich per Auslegung aber un-
schwer eine implizite Befreiung entnehmen lassen.
Neben der Frage nach der grundsitzlichen Zustindig-
keit ist damit die Frage betroffen, ob eine Befreiung
auch ohne Satzungsgrundlage ausgesprochen werden
kann.

Nach herkémmlicher Ansicht zu § 181 Var. 2 BGB
(Mehrfachvertretungsverbot) wire fiir eine Befreiung
der Aufsichtsrat zustindig, wobei dieser fir eine Ge-
stattung im Einzelfall evtl. keiner Satzungsermich-
tigung bedarf (speziell zu Letzterem Koch, AktG,
17. Aufl. 2023, § 78 Rn. 7; Grigoleit, in: Grigoleit,
AktG, 2. Aufl. 2020, § 78 Rn. 8; MiinchKommAktG/
Spindler, 6. Aufl. 2023, § 78 Rn. 131; bei einer generel-
len Gestattung wird man hingegen auf eine Satzungs-
grundlage nicht verzichten kénnen, vgl. BeckOGK-
AktG/Fleischer, Std.: 1.7.2023, § 78 Rn. 12). Anders
als nach GmbH-Recht kann nach Aktienrecht nicht die
Gesellschafterversammlung bzw. Hauptversammlung
zustindig sein (s. nur BeckOGK-AktG/Fleischer, § 78
Rn. 12; Blath, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 9, 6. Aufl. 2021, § 9 Rn. 81). Dies
diirfte bereits deshalb einleuchten, weil die Hauptver-
sammlung der AG fir die Bestellung des Vorstands
nicht zustindig ist.

Unseres Erachtens ist die Zustindigkeit des Aufsichts-
rats gleichermaflen dann plausibel, wenn es um eine
Befreiung von § 181 Var. 1 BGB geht (cbenso Wicke,
GmbHR 2023, 477 Rn. 7; wohl auch Backhaus, jurisPR-
HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D; Wagner/Birnreuther,
NotBZ 2023, 241, 242 f.) und diese nicht bereits als
Direktbefreiung in der Satzung enthalten ist (Letzteres
wird derzeit praktisch nicht vorkommen). Die primi-
re Zustindigkeit eines weiteren Vorstands fur die Ge-
nehmigung steht auf einem anderen Blatt (nicht unter-
scheidend offenbar Hippeli, jurisPR-Compl 2/2023
Anm. 2, lit. D). Die Genechmigung bezicht sich auf das
schwebend unwirksame Rechtsgeschift und nicht auf
die Vertretungsbefugnis des Vorstands. Sie hilft nicht
dem Vertretungsmangel in der Person des Vorstands-
mitglieds ab, sondern verhilft dem in mangelhafter Ver-
tretung abgeschlossenen Rechtsgeschift zur Wirkung.
Das erfordert eine ,,gewohnliche Erklirung der AG im



Auflenverhiltnis und damit grds. ein Handeln des Vor-
stands. (Interessant wire insoweit eine Auflerung des
BGH zu § 177 BGB gewesen, der eine Erklirung so-
wohl gegeniiber dem Vertreter als auch gegentiber dem
Vertragspartner erlaubt. Fraglich wire nimlich, ob auch
die Genehmigung gegeniiber dem Vorstand von einem
Vorstandsmitglied erklidrt werden kénnte oder nicht
etwa — wegen § 112 AktG — vom Aufsichtsrat erklirt
werden miisste. Diese Frage spielt vorliegend aber keine
Rolle.) Bei ciner vorgingigen Befreiung verhilt sich die
Sache anders: Die Befreiung betrifft den Status des Ver-
treters, nimlich seine Befugnis zum Selbstkontrahieren.
Es lasst sich dogmatisch nur schwer begriinden, dass fiir
eine solche Erklirung der (personenverschiedene) Vor-
stand zustindig sein konnte; ein Unterschied zur Be-
freiung von der Beschrinkung des § 181 Var. 2 BGB ist
nicht einsichtig (anders grds. Bulgrin/Wolf, NJW 2023,
1325 Rn. 17; Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082;
schon vor der BGH-Entscheidung in diesem Sinne grds.
Hopt/Roth in: GrofflkommAktG, 5. Aufl. 2018, § 112
Rn. 73). Vielmehr diirfte wegen der Vertretung der
AG gegeniiber dem Vorstandsmitglied § 112 AktG
einschligig sein. Eine gegenteilige Aussage findet sich
auch in der BGH-Entscheidung nicht; der BGH hile
die Frage nach der Befreiungszustindigkeit ausdriick-
lich fiir eine von der Genehmigungszustindigkeit ,zu
unterscheidende Frage® (Rn. 34 a. E.).

Wenn sich das Registergericht von der Zustindigkeit des
Aufsichtsrats im Ausgangspunkt nicht tiberzeugen lisst,
miisste es zumindest den Fall des einzig vorhandenen
Vorstands gesondert wiirdigen. Vor dem Hintergrund
der Aussage des BGH zur Genehmigung erscheint zu-
mindest eine subsidiire Zustindigkeit des Aufsichts-
rats plausibel (so auch Hopt/Roth, § 112 Rn. 73; wohl
ebenso Meyer/Trapp, DB 2023, 1081, 1082).

3. Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG
Die Frage nach einem Stimmverbot gem. § 47 Abs. 4
S.2Var. 1 GmbHG hat der BGH in seiner Entscheidung
offengelassen (s. Ziff. 1). Selbst wenn man ein Stimm-
verbot fiir die reine Selbstbestellung ablehnt, konnte
es fiir den Fall der gleichzeitigen ,Selbstbefreiung® zu
bejahen sein. Umfasst diese die Befreiung vom Verbot
des Selbstkontrahierens (§ 181 Var. 1 BGB), so ist der
Geschiiftsfithrer ohne Weiteres imstande, Geschifte mit
der GmbH abzuschliefen — Geschifte also, tiber deren
Zulissigkeit er gem. § 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG als
Stimmrechtsvertreter bei einem Gesellschafterbeschluss
(im Innenverhiltnis) nicht entscheiden dirfte (vgl.
MiinchKommGmbHG/Drescher, 4. Aufl. 2023, § 47
Rn. 184; Lohr, NZG 2002, 551, 558). Weil der BGH
aber die Beschlussfeststellung fiir mafgeblich hile, wire
der Verstof! gegen das Stimmverbot im Ergebnis irrele-
vant.

4. Fazit

Unseres Erachtens sollte jedenfalls bei Fehlen weiterer
Vorstandsmitglieder der Aufsichtsrat eine Befreiung von
§ 181 Var. 1 BGB aussprechen kénnen. Die ,Bevoll-
michtigung® des B seitens des Aufsichtsrats, die Griin-
dung und Bestellung seiner Person zum Geschiftsfiih-
rer bei der neu zu griindenden GmbH vorzunehmen,
diirfte eine solche Befreiung enthalten. Folgt man einer
verbreiteten Ansicht, wire dafiir im Einzelfall keine Sat-
zungsermichtigung erforderlich. Ein Stimmverbot gem.
§ 47 Abs. 4 S. 2 Var. 1 GmbHG wire von vornherein
ausgeschlossen. Das Registergericht hitte demnach kei-
nen Grund, die Bestellung fiir unwirksam zu halten.

Am Ende bleibt festzustellen, dass die Entscheidung des
BGH vom 17.1.2023 etliche Folgefragen aufgeworfen
hat, die einer abschlieflenden Klirung erst bediirfen.
Die vorgelegte Frage gehort dazu. Um etwaigen Un-
sicherheiten zu begegnen, kann die AG zumindest fiir
cine ausdriickliche Befreiungsermichtigung auch
hinsichtlich des Selbstkontrahierens — § 181 Var. 1
BGB — sorgen (weitergehende Uberlegungen bei Wag-
ner/Birnreuther, NotBZ 2023, 241). Dadurch lisst sich
wenigstens der Vorwurf entkriften, die Befreiung ent-
behre der statutarischen Grundlage.
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