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1. Kapitel

Einleitung

§ 1 Einführung in die Problemstellung

Vertritt eine Person die Vermögensinteressen von anderen natürlichen oder ju-
ristischen Personen, kommt es unweigerlich zu Interessenkonflikten, wenn sich die
persönliche Sphäre des Vertreters mit den von ihm wahrzunehmenden Interessen
Dritter überschneidet. Ebenso problematisch ist es, wenn die Interessen zweier
natürlicher oder juristischer Personen kollidieren, die von derselben Person vertreten
werden. Der Vertreter läuft in diesen Fällen Gefahr, seine eigenen Interessen bzw. die
Interessen eines von zwei Vertretenen gegenüber denen des (anderen) von ihm
Vertretenen zu dessen Schaden zu bevorzugen.

Im Kapitalgesellschaftsrecht treten solche Situationen mit beständiger Regel-
mäßigkeit auf, da die juristischen Personenmangels eigener Handlungsfähigkeit von
anderen (natürlichen) Personen vertreten werden. Dass dabei die Tendenz besteht,
die eigenen Vermögensinteressen sorgfältiger zu schützen als diejenigen der ver-
tretenen Gesellschaft, hat Adam Smith in seinem epochemachendenWerkAn Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations aus dem Jahr 1776 festgestellt:

„The directors of such companies, however, being the managers rather of other people’s
money than of their own, it cannot well be expected, that they should watch over it with the
same anxious vigilancewithwhich the partners in a private copartnery frequentlywatch over
their own. […]Negligence and profusion, therefore, must always prevail, more or less, in the
management of the affairs of such a company.“1

Wenn nun die grundsätzliche Neigung, mit fremdem Vermögen fahrlässiger und
verschwenderischer umzugehen als mit eigenem, nach Adam Smith mehr oder
weniger groß ist, dann ist die Gefahr, die eigenen Vermögensinteressen den fremden
in einem konkreten Kollisionsfall vorzuziehen, wohl noch größer. Darüber hinaus ist
es für einen Vertreter nur schwer realisierbar, zwei von ihm zu wahrende, sich ge-
genüberstehende Interessenssphären so gleichmäßig zu behandeln, dass beide op-
timal zur Geltung kommen.

Diesem Konfliktpotenzial bei rechtsgeschäftlichem Handeln des Vertreters
fremder Vermögensinteressen mit sich selbst als Privatperson oder als Vertreter eines
weiteren Dritten (sog. Insichgeschäfte) begegnet das deutsche Recht in § 181 BGB

1 Book V, Ch. I, Part III, Art. 1.2.



mit der Anordnung, dass ein Vertreter ein Rechtsgeschäft im Namen des Vertretenen
mit sich in eigenem Namen oder als Vertreter eines Dritten nur dann wirksam
vornehmen kann, wenn es ihm von dem Vertretenen gestattet ist oder das Rechts-
geschäft ausschließlich in der Erfüllung einer Verbindlichkeit besteht. Wörtlich
lautet § 181 BGB:

„EinVertreter kann, soweit nicht ein anderes ihm gestattet ist, imNamen desVertretenenmit
sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten ein Rechtsgeschäft nicht vornehmen,
es sei denn, dass das Rechtsgeschäft ausschließlich in der Erfüllung einer Verbindlichkeit
besteht.“

Nachdem zuvor noch umstritten war, ob der Abschluss eines Rechtsgeschäfts mit
sich selbst begrifflich überhaupt möglich ist,2 wurde diese Vorschrift mit Inkraft-
treten des BGB am 1. Januar 1900 geschaffen. In ihrer mehr als 100-jährigen Ge-
schichte ist die Norm unverändert geblieben, war aber stets Gegenstand von Kon-
troversen und hat insbesondere in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts große
Aufmerksamkeit in Rechtsprechung und Schrifttum erfahren. Waren die Anwen-
dungsfälle des § 181 BGB zunächst im bürgerlichen Recht zu suchen, wurden sie
immer mehr von gesellschaftsrechtlichen Fragen verdrängt, bis der Hauptanwen-
dungsbereich der Vorschrift im Gesellschaftsrecht lag.3 In diesem Bereich hat der
Gesetzgeber die Bedeutung der Vorschrift im Jahr 1980 durch Einführung des § 35
Abs. 4 GmbHG a.F.4 verstärkt, wonach § 181 BGB auch auf Rechtsgeschäfte des
Alleingesellschafter-Geschäftsführers mit der Gesellschaft anwendbar ist. Spätes-
tens seit diesem Zeitpunkt wird § 181 BGB als eine der schwierigsten und pro-
blemträchtigsten Vorschriften des BGB bei der Vertretung im Gesellschaftsrecht
angesehen. So stellte Kirstgen fest, dass es zur in der Praxis bedeutsamen und zu-
gleich höchst problematischen Vorschrift des § 181 BGB eine kaum noch über-
schaubare Rechtsprechung und ein reichhaltiges Schrifttum gebe.5 Lichtenberger
bezeichnete die Vorschrift als schlafenden Riesen, der, wenn er aufwacht, tückische
Fallstricke im Rechtsverkehr liefere.6 Auch heute zählt § 181 BGB als besonders
problemanfällige Regelung7 zu den schwierigsten und zugleich gefährlichsten
Normen des BGB,8 bei der den Beteiligten häufig das nötige Problembewusstsein
fehlt und ein Verstoß gravierende Folgen nach sich zieht.9

Diesen Ruf hat sich § 181 BGB aufgrund der komplexen und vielschichtigen
Konstellationen bei der Vertretung im Kapitalgesellschaftsrecht im Zusammenspiel

2 Dazu im Einzelnen Rümelin, Das Selbstcontrahiren des Stellvertreters.
3 Dazu R. Fischer, in: Festschrift Hauß, 61, 63; Höpfner, NZG 2014, 1174.
4 Heute § 35 Abs. 3 S. 1 GmbHG.
5 Kirstgen, MittRhNotK 1988, 219.
6 Lichtenberger, MittBayNot 1999, 470.
7 Höpfner, NZG 2014, 1174.
8 Rawert/Endres, ZIP 2015, 2197.
9 Hauschild/Kallrath/Wachter/Schmiegelt/Schmidt, Notarhandbuch Gesellschafts- und

Unternehmensrecht, § 28 Rn. 73 f.
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mit § 35 Abs. 3 S. 1 GmbHG erworben, sodass die entstehenden Probleme in ihren
Einzelheiten als verworren und unübersichtlich bezeichnet werden.10 Diese Arbeit
wird zeigen, dass § 181 BGB sein Ruf berechtigterweise anhaftet. Sie wird zugleich
darlegen, wie die Vorschrift zu bändigen ist, damit über den Fallstrick des berühmt-
berüchtigten Insichgeschäfts zukünftig nicht mehr allzu viele Vorstände und Ge-
schäftsführer stolpern.11

§ 2 Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung nimmt sich daher der Problematik der Insichge-
schäfte in dem speziellen Bereich der organschaftlichen Vertretung von Kapital-
gesellschaften an. Sie konzentriert sich auf die Vertretung der beiden bedeutendsten
Arten von Kapitalgesellschaften, namentlich der Gesellschaft mit beschränkter
Haftung und der Aktiengesellschaft, im Außenverhältnis. Der Schwerpunkt liegt
dabei auf der Vertretung der GmbH durch ihren Geschäftsführer. An der Schnittstelle
zum Personengesellschaftsrecht wird zudem die Vertretung in der GmbH & Co. KG
untersucht.

Da ausschließlich die organschaftliche Vertretung im Außenverhältnis betrachtet
wird, bleibt alles, was sich im Innenverhältnis unter den Gesellschaftern abspielt und
daher nicht im direkten Zusammenhang mit der organschaftlichen Vertretung steht,
außen vor. Nicht unter den Untersuchungsgegenstand fallen demnach Rechtsfragen
rund um die Anwendbarkeit des § 181 BGB bei Gesellschafterbeschlüssen12 und der
Selbstbestellung13 zum Geschäftsführer einer Tochtergesellschaft. Fragen, die sich
aufgrund von Besonderheiten des Minderjährigen- und Familienrechts ergeben,
bleiben ebenso unberücksichtigt. Schließlich wird auch die Spezialmaterie der sog.
Related Party Transactions ausgeklammert.14

Ziel der Untersuchung ist es, dem Aufruf von Hauschild15 folgend, einen we-
sentlichen Beitrag zur Diskussion um die Berechtigung des Regelungsgehalts des
§ 181 BGB im Gesellschaftsrecht zu leisten. Diese Diskussion ist, anders als von
Hauschild erhofft, noch nicht recht in Fahrt gekommen. Das mag daran liegen, dass
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum noch zuwenig getan worden ist, um Struktur
und Licht in das Dunkel des § 181 BGB zu bringen und die praktische Handhab-
barkeit der Vorschrift zu erleichtern.16 Diese bislang in strukturierter, umfassender

10 So MüKo GmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn. 174.
11 Vgl. Peter C. Fischer auf faz.net vom 3. Oktober 2006.
12 Vgl. statt aller Staudinger/Schilken, § 181 Rn. 23 ff. m.w.N.
13 Dazu Cramer, NZG 2012, 765; Schemmann, NZG 2008, 89.
14 Siehe dazu etwa Bayer/Selentin, NZG 2015, 7 ff.; Fleischer, BB 2014, 2691 ff.; Veil,

NZG 2017, 521 ff.; J. Vetter, ZHR 179 (2015), 273 ff.
15 Hauschild, ZIP 2014, 954.
16 Vgl. zu Versuchen Hauschild, ZIP 2014, 954, 956.
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