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Kapitel 1

Einfiihrung in den Problemkreis

A. Einleitung

Die Rechtsfigur der faktischen Geschiftsfiihrung und die mit ihr verkniipften
Rechtsfolgen sollen, sehr allgemein gesprochen, der Tatsache Rechnung tragen, dass
in einer Kapitalgesellschaft nicht immer nur ordnungsgemif3 bestellte Organe, die
umfangreichen, haftungsbewihrten Pflichten unterliegen, Einfluss auf die Ge-
schiftsfiihrung nehmen und damit die Interessen verschiedener mit der Gesellschaft
verbundener Akteure beriihren, sondern auch Personen, bei denen es an einer solchen
ordnungsgemiflen Bestellung gerade fehlt. Wiren diese Personen fiir ihre Ein-
flussnahme in keinerlei Weise verantwortlich, bestiinden wenig Anreize schiadigende
Handlungen gegeniiber den beteiligten Interessengruppen zu unterlassen und fiir
einmal eingetretene Schiden miissten die faktischen Geschiftsleiter ebenfalls nicht
einstehen. Obgleich klar ist, dass ein solcher Zustand mehr als unbefriedigend wire,
ist die Frage, wie eine Verantwortlichkeit fiir faktische Einflussnahme auf die Ge-
schiftsfiihrung im Einzelfall begriindet werden kann und konkret auszugestalten ist,
dennoch nicht leicht zu beantworten. Sie beschiftigt Wissenschaft und Praxis nicht
nur in Deutschland, sondern in der Mehrzahl der europiischen Rechtsordnungen.' So
wird etwa im englischen Recht die Thematik im Zusammenhang mit den Begriffen
des de facto und des shadow director diskutiert, im franzosischen Recht wiederum
spricht man vom dirigeant de fait.* Auf der Ebene des Europarechts setzte sich
dariiber hinaus jiingst die Europdische Kommission mit der faktischen Geschifts-
fiihrung auseinander, wie der Entwurf zu einer Richtlinie iiber Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter (sog. Societas Unius Per-
sonae) zeigt.’ Die vorliegende Arbeit untersucht im Folgenden ebenfalls die Frage,
wie eine Verantwortlichkeit fiir faktische Einflussnahme auf die Geschiftsfiihrung
begriindet werden kann und auszugestalten ist. Sie setzt sich zum Ziel zumindest fiir

' Vgl. den Uberblick bei Gerner-Beuerle/Paech/Schuster, Study on directors’ duties and
liability, LSE (2013), S. 45 ff., abrufbar unter http://eprints.lse.ac.uk/50438/.

% Tbid., S. 48, 53.

* COM (2014) 212 final, siehe hierzu Dreher, NZG 2014, 967. Der aktuelle Kompro-
missentwurf des Rates in Form einer allgemeinen Ausrichtung (Nr. 8811/15 DRS 39 CODEC
706) enthélt hingegen keine Regelungen zur faktischen Geschiftsfithrung mehr. Das weitere
Schicksal des Entwurfs ist im Ubrigen unklar, siehe Bayer/J. Schmidt, BB 2016, 1923, 1924.
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den Teilbereich der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit in der GmbH eine iiber-
zeugende Antwort zu finden.*

B. Erste Begriffsbestimmung und Abgrenzung

I. Faktische Geschiiftsfithrung

Wenn von der Rechtsfigur der faktischen Geschiftsfiihrung gesprochen wird,
dann wird damit eine Terminologie verwendet, die nach einer hiufig zitierten For-
mulierung Karsten Schmidts zur ,, juristischen Ungenauigkeit*® verleitet. Diese im
Jahre 2002 getitigt Feststellung ist auch heute noch durchaus zutreffend, wie ein
Blick in die jiingste Rechtsprechung® und in die aktuelle Literatur’ zeigt, in der zum
Teil mit dem Begriff der faktischen Geschiftsfiihrung auch Fallkonstellationen
beschrieben werden, die einer grundlegend anderen Dogmatik folgen und denen
ginzlich andere Wertungen zu Grunde liegen. Es ist daher bereits an dieser Stelle der
Arbeit notwendig niher zu bestimmen, was mit dem Begriff der faktischen Ge-
schiftsfihrung eigentlich gemeint ist. In Ubereinstimmung mit dem jiingeren
Schrifttum bezeichnet der Terminus ,,faktische Geschéftsfiihrung® ausschlieBlich
Fille, in denen eine Person rein tatséichlich Geschiftsfiithrungsaufgaben wahrnimmt
ohne hierzu in irgendeiner Form bestellt zu sein.® Der so verstandene Begriff ist von
zwei nur auf den ersten Blick dhnlichen Konstellationen abzugrenzen: Dem feh-
lerhaft bestellten Geschiiftsleiter und dem Geschiiftsleiter kraft Rechtsscheins.

I1. Der fehlerhaft bestellte Geschiiftsleiter

Wird eine Person auf Grundlage eines fehlerhaften und deshalb unwirksamen
Bestellungsaktes als Geschiftsleiter einer GmbH oder AG titig, so spricht man vom
fehlerhaft bestellten Geschiftsleiter. Die Griinde fiir die Unwirksamkeit des Be-
stellungsakts konnen vielfiltig sein. Beispielhaft sei hier der Verstol gegen ein
Bestellungsverbot nach § 6 Abs. 2 GmbHG bzw. § 76 Abs. 3 AktG genannt.’ Die
Unwirksamkeit der Bestellung kann bereits zu Beginn der Tétigkeit als Geschifts-
leiter vorliegen oder erst zu einem spiteren Zeitpunkt eintreten.'” Ebenso sollen

* Zu den Griinden fiir diese Begrenzung siehe sogleich C.
5 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 419.

® Siehe etwa BGHZ 196, 195 Rn. 18.

7 Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, vor § 35 Rn. 11.

8 Fleischer, AG 2004, 517, 518: ders., GmbHR 2011, 337, 338: Schiirnbrand, Organschaft,
S. 294; Sorge, Haftung, S. 34; Lieder, ZHR 178 (2014) 282, 295.

° Strohn, DB 2011, 158.
10 Sorge, Haftung, S. 33.
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Fille, in denen ein ordnungsgemif bestellter Geschiftsleiter nach der Abberufung
seine Titigkeit fortsetzt den Tatbestand des fehlerhaft bestellten Geschiéftsleiters
erfiillen.'’ Dogmatik und Rechtsfolgen unterscheiden die Fille des fehlerhaft be-
stellten Geschiiftsleiters deutlich von solchen des faktischen Geschiiftsfiihrers.'? Ist
dogmatischer Ankniipfungspunkt zur Begriindung einer Rechtsbeziehung zwischen
fehlerhaft bestelltem Organ und Gesellschaft die aus der Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft abgeleitete Lehre vom fehlerhaften Bestellungsverhiltnis, soll im Falle
faktischer Geschiftsfiihrung eine Sonderverbindung allein aus der tatséichlichen
Ubernahme von Geschiftsfiihrungsaufgaben entstehen.'® Hinsichtlich der Rechts-
folgen wird der fehlerhaft bestellte Geschéftsleiter dariiber hinaus nach iiberwie-
gender Auffassung zumindest fiir die Vergangenheit so behandelt als wire die Be-
stellung wirksam gewesen, wihrend die Fille der faktischen Geschiftsfithrung als
Normanwendungsprobleme gesehen werden und in erster Linie die Anwendung
einzelner Geschiftsleiterpflichten und der damit verkniipften Sanktionen diskutiert
wird.'"* Sofern also zum Teil auch Fille fehlerhafter Bestellung als faktische Ge-
schiftsfiihrung bezeichnet werden', sollte dies aufgegeben werden um nicht Gefahr
zu laufen, dass die beachtlichen Unterschiede zwischen beiden Rechtsfiguren ver-
wischt werden. In der vorliegenden Arbeit sollen in jedem Fall aufgrund dieser
Unterschiede nur solche Fille in die Untersuchung mit einbezogen werden, in denen
nicht einmal ein fehlerhafter Bestellungsakt stattgefunden hat.

III1. Der Geschiftsleiter kraft Rechtsscheins

Eine weitere Fallkonstellation, die es von der faktischen Geschiftsfithrung ab-
zugrenzen gilt, betrifft den sogenannten Geschiftsleiter kraft Rechtsscheins. Hiermit
sind Fille gemeint, in denen eine Person nach auflen hin den Eindruck erweckt,
bestellter Geschiiftsleiter einer Gesellschaft zu sein.'® Wird ein solcher zurechen-
barer Rechtsschein gesetzt, kann dies gegeniiber gutgldubigen Dritten zu einer
Haftung des Scheingeschiftsleiters nach allgemeinen Rechtsscheinsgrundsitzen
fiihren.'” Zu einer Anwendung von gesellschaftsrechtlichen Rechten und Pflichten

" Schiirnbrand, Organschaft, S. 274, mit der zutreffenden Begriindung, dass sich aus dem
zuvor bestehenden Rechtsverhiltnis fortwirkende Rechte und Pflichten ableiten lassen; ebenso
auch Strohn, DB 2011, 158, 159; Sorge, Haftung, S. 33.

12 Siche hierzu den kurzen Vergleich beider Rechtsfiguren bei Lieder, ZHR 178 (2014) 282,

13 1bid., 290 ff. und 295. Ausfiihrlich zu dieser Sonderverbindung auch im Kapitel 3 C. 1.

14 Schiirnbrand, Organschaft, S.299; Baumbach/Hueck/Zsllner/Noack, §35 Rn.8f.;
Lieder, ZHR 178 (2014) 282, 296.

15 Siehe die Nachweise in Fn. 6 und 7.

16 Fleischer, AG 2004, 517,518; ders., GmbHR 2011, 337, 388; Strohn, DB 2011, 158, 159;
Sorge, Haftung, S. 34 f.

7 Tbid.
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