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BGH schafft Klarheit zur flexiblen Einsetzung

von Aufsichts- und Beirdten aufgrund von
Oftnungsklauseln in der Satzung

Worum geht es?

Aufsichts- und Beirate als zusitzliche (,,freiwilli-
ge“) GmbH-Organe haben Hochkonjunktur. Sie
erfreuen sich gleichermaflen grofler Beliebtheit,
angefangen bei mittelstdndischen Familien- bis
hin zu Venture Capital-finanzierten GmbHs. Das
Einsatzfeld ist breit. Nur relativ selten wird ein
Aufsichts- oder Beirat als blofles Uberwachungs-
organ eingesetzt. Vielmehr werden ihm meist
umfangreiche Befugnisse iibertragen, etwa zur
Bestellung/Abberufung von Geschiftsfithrern,
zur Erteilung von Weisungen oder aber auch
zur Verabschiedung des Jahresbudgets; gleicher-
maflen beliebt ist die Begriindung von Zustim-
mungspflichten - bestimmte Mafinahmen der
Geschiftsfiihrung bediirfen dann einer Billigung
durch den Aufsichts- oder Beirat. Uberdies sind
Aufsichts- oder Beirdte zunehmend im Rahmen
der Investor-Relations-Arbeit bedeutsam, zu-
mindest dann, wenn diesen zugestanden wird,
neben den Geschiftsfithrern mit Investoren zu
kommunizieren. Noch deutlich dariiber hin-
ausgehend kann ein Beirat auch zum faktischen
Geschiftsfithrungsorgan ausgestaltet und damit
eine Anndherung an ein Board-System erzielt
werden, sodass Geschiftstithrern nur noch die
Rolle eines blofien Exekutivorgans verbleibt.

Die Einsetzung eines (freiwilligen) Aufsichts-
rats als Gesellschaftsorgan einer GmbH bedarf

einer Satzungsgrundlage. Selbiges gilt fir die
Errichtung eines Beirates, sofern diesem Organ-
kompetenzen eingerdumt werden, vor allem in
Form von Uberwachungs- und Weisungsbefug-
nissen. Uber die Einsetzung eines Aufsichts- oder
Beirats wird haufig jedoch noch nicht im Griin-
dungsstadium verbindlich entschieden. Auch die
spatere Einsetzung ist moglich, verlangt aber eine
Satzungsidnderung (und damit: Dreiviertelmehr-
heitsbeschluss, Beurkundung sowie zwingende
Handelsregistereintragung).

Das Gleiche gilt, wenn einem schon bei Griin-
dung eingesetzten Aufsichts- oder Beirat spiter
weitere Kompetenzen {ibertragen werden sol-
len. Um dieses Procedere zu verschlanken und
flexibel reagieren zu koénnen, haben sich sog.
Offnungsklauseln in der Praxis bewihrt. Eine
Offnungsklausel ist eine Satzungsregelung, die es
den Gesellschaftern erlaubt, mit einfacher Mehr-
heit von der Satzung abzuweichen oder einen
Zustand zu schaffen, der ohne Offnungsklausel
zwingend einer Satzungsidnderung bediirfte.

Offnungsklauseln sind daher auch und gera-
de zweckmiflig, um durch einfachen Mehrheits-
beschluss einen Aufsichts- oder Beirat einzuset-
zen. Diesen beliebten Gestaltungsweg hatte das
Kammergericht in Berlin indes einstweilen ver-
sperrt (KG NZG 2018, 660). Trotz Offnungsklau-
sel sollte danach der mit einfachem Beschluss
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errichtete Aufsichts- oder Beirat eine (dauer-
hafte) Satzungsdurchbrechung bewirken, seine
so erfolgte Einsetzung daher unwirksam sein.
Dies hat zu grofSer Verunsicherung in der Praxis
gefithrt. Nicht nur musste vom Gebrauch sol-
cher Offnungsklauseln in diesen Fillen abge-
raten werden. Mehr noch: Es stellte sich die dif-
fizile Frage, wie mit den unwirksam bestellten
Aufsichts- oder Beirdten und ihren zwischenzeit-
lich ergriffenen Rechtshandlungen umgegangen
werden sollte.

Wie hat der BGH entschieden?

Die nunmehrige Entscheidung des BGH (v.
2.7.2019 - II ZR 406/17) lasst die Praxis aufat-
men. Vollig zu Recht halt er die Einsetzung ei-
nes Aufsichtsrats auf der Grundlage einer Off-
nungsklausel fiir wirksam, und zwar bereits
durch (i) einfachen, (ii) nicht zu beurkundenden
und (iii) nicht im Handelsregister zu verlautba-
renden Mehrheitsbeschluss. Denn: Obwohl mit
der Einsetzung des Aufsichtsrats ein schwer-
wiegender Struktureingriff einhergeht, haben die
Gesellschafter diesem bereits im Kern mit der
Schaffung der entsprechenden Offnungsklausel
vorweg zugestimmt. Die Ausnutzung der Off-
nungsklausel schafft tiberdies keinen satzungs-
widrigen Zustand, sondern stellt gerade jenen
Zustand her, den die Offnungsklausel als Option
billigt (aber nicht erzwingt).

Was folgt daraus fiir die Praxis?

Von Offnungsklauseln in Bezug auf die Ein-
setzung von Aufsichts- und Beirdten kann und
sollte — je nach Einzelfall - (wieder) Gebrauch
gemacht werden. Allerdings sind Gestaltungs-
grenzen zu beachten, die auch der BGH betont.
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So sind selbstverstindlich die maf3geblichen
Entscheidungen bereits in der Offnungsklausel
vorzuzeichnen. Lediglich das ,,Ob“ der Ausnut-
zung der Offnungsklausel und Detailfragen des
~Wie“ diirfen der spateren Beschlussfassung oder
einer Geschiftsordnung des Aufsichts- oder Bei-
rats vorbehalten bleiben. Die Einzelheiten sind
noch unklar. Gesichert ist aber jedenfalls, dass
zumindest die wesentlichen Aufgaben des Auf-
sichts- oder Beirats in der Offnungsklausel ge-
nannt sein miissen (Beratungs-, Kontroll- und/
oder Uberwachungsfunktion? Kompetenzverla-
gerung auf den Aufsichts- oder Beirat? Falls ja:
Welche Kompetenzen sollen verlagert werden
diirfen?)

Die mangelnde Notwendigkeit, die Einsetzung
eines Aufsichts- oder Beirats als Satzungsande-
rung zum Handelsregister anzumelden, kann fiir
den Rechtsverkehr zu Unsicherheiten fiihren.
Dies gilt gerade dann, wenn dem Aufsichts- oder
Beirat weitreichende Kompetenzen eingerdumt
werden. Diese Unsicherheiten nimmt der BGH
ausdriicklich in Kauf und verweist darauf, dass
bei der Einsetzung des Aufsichtsrats eine Liste
der Aufsichtsratsmitglieder zum Handelsregister
einzureichen ist und zudem ein etwaiger Auf-
sichtsratsvorsitzender auf den Geschiftsbriefen
genannt werden muss. Fiir den reinen Beirat gel-
ten diese Transparenzerfordernisse nicht.

Die Grenzen zwischen Beirat- und Aufsichts-
rat sind allerdings nicht trennscharf. Oftmals
wird ein als Beirat bezeichnetes Organ tatsach-
lich als Aufsichtsrat einzustufen sein; dies ist
schon dann der Fall, wenn diesem ein Mindest-
mafl an unentziehbaren Kontrollrechten einge-
raumt wird. Verhilt es sich so, muss auch eine
»Beirats“-Liste dem Handelsregister tibermittelt
werden, iiberdies miisste ein ,,Beirats“-Vorsitzen-
der auf den Geschiftsbriefen angefiihrt werden.
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Selbstverstandlich bleibt es zuldssig, einen
Beirat auch auf rein schuldrechtlicher Grund-
lage (iiber Beratervertrage) oder durch einfachen
Beschluss ohne Offnungsklausel einzusetzen.
Einem solchen Beirat kann aber nur eine beraten-
de Funktion zukommen. Soll — wie meist - eine
»starkerer Beirat geschaffen werden, bedarf es
einer Satzungsregelung, zumindest in Form einer
hinreichend konkretisierten ~Offnungsklausel.
Werden diese organisationsrechtlichen Grund-
sitze nicht beachtet, kann ein vermeintlich ,star-
ker® Beirat nur ,,schwache® Wirkung entfalten.
Die ,beratende Stimme® der Beiratsmitglieder
kann dann etwa durch die Gesellschafter oder
anderen Organe schlicht iibergangen werden. ®
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