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Einleitung

§ 1 Problemaufriss und Untersuchungsgegenstand

Freiwillig eingerichtete, insbesondere organschaftliche, Gremien nehmen so-
wohl in der Rechtspraxis1 als auch der rechtswissenschaftlichen Forschung2 seit 
geraumer Zeit einen hohen Stellenwert ein. Hierbei haben sich nicht nur vielfältige 
Bezeichnungen eingebürgert, wie Beirat, Aufsichtsrat, Ältesten- oder Familien-
rat, Gesellschafterausschuss, Kuratorium oder Verwaltungsrat,3 sie zeichnen sich 
ebenfalls durch die Zuweisung unterschiedlichster Funktionen und Zuständigkei-
ten aus.4 Ebendiese Fülle setzt sich im Ausmaß und Umfang unterschiedlichster 
Zuständigkeiten auch solcher fakultativen Zusatzgremien fort, denen die Funktion 
der Geschäftsführerkontrolle obliegt. Demnach gebrauchen die Gesellschafter die 
durch § 45 GmbHG bzw. §§ 108, 163 HGB (§§ 109, 163 HGB a. F.) vermittelte Ge-
staltungsfreiheit, einschließlich der ihr entspringenden Möglichkeit zur Anpassung 
des Organs an die jeweils zugedachte Rolle, ausgiebig.

Im Recht der GmbH erfuhr vor allem der fakultative Aufsichtsrat mit § 52 
GmbHG eine prominente Regelung. So bestimmt insbesondere § 52 Abs. 1 GmbHG:

„Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen, so sind § 90 Abs. 3, 4, 5 
Satz 1 und 2, § 95 Satz 1, § 100 Abs. 1 und 2 Nr. 2 und Abs. 5, § 101 Abs. 1 Satz 1, § 103 
Abs. 1 Satz 1 und 2, §§ 105, 107 Abs. 3 Satz 2 und 3 und Absatz 4, §§ 110 bis 114, 116 des 
Aktiengesetzes in Verbindung mit § 93 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 des Aktiengesetzes, § 124 
Abs. 3 Satz 2, §§ 170, 171, 394 und 395 des Aktiengesetzes entsprechend anzuwenden, so-
weit nicht im Gesellschaftsvertrag ein anderes bestimmt ist.“

Zugleich lässt insbesondere die Normierung des Täterkreises in § 82 Abs. 2 Nr. 2 
GmbHG erkennen, dass die Gesellschafter ebenfalls zugunsten der Einrichtung 

	 1	Hierzu zuletzt Lieder / Becker / Hoffmann, GmbHR  2021, 621 ff.; Lieder / Becker / Hoff-
mann, GmbHR 2021, 957 ff.; Lieder / Becker / Hoffmann, GmbHR 2022, 223 ff.; Lieder / Becker /  
Hoffmann, GmbHR  2022, 958 ff.; sowie Barsch, Beiräte, passim; Woywode / Keese / Tänzer, 
ZGR 2012, 418 (434).
	 2	Hierzu zuletzt insbesondere Birkhold, Gestaltungsfreiheit fakultativer Aufsichtsrat; 
de Blecourt, Zusatzgremien.
	 3	Vgl. nur Barsch, Beiräte, S. 34: „unerschöpfliche begriffliche Bandbreite“; ferner MHdB III /  
Diekmann § 49 Rn. 1: „Bezeichnungen sind dabei oft zufällig“.
	 4	Vgl. dazu nur MüKoGmbHG / Spindler § 52 Rn. 777 ff.; MüKoHGB / Grunewald § 161 
Rn. 164 ff.; MHdB II / Mutter § 8 Rn. 18 ff.; Voormann, Beirat, S. 5 ff.; Eversloh S. 7 ff.; Barsch, 
Beiräte, S. 128 ff.; Henseler, Beirat, S. 120 ff.; Gräwe / Stütze, GmbHR 2012, 877 ff.; Spindler /  
Kepper, DStR 2005, 1738 ff.; Spindler / Kepper, DStR 2005, 1775 ff.; Huber, GmbHR 2004, 
772 (774).
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eines dem Aufsichtsrat „ähnlichen Organs“ – so etwa eines überwachenden Beirats – 
optieren können. Hingegen deutet die Ansehung des gesetzestypischen Rechts der 
Personenhandelsgesellschaften auf die Fremdheit von Organen nach körperschaft-
lichem Verständnis hin. Konsequenterweise lässt es kein (vergleichbares) Nor-
menangebot zu fakultativen Kontrollorganen erkennen, sodass sich die zur GmbH  
vergleichbaren Fragen der Abgrenzung und Einordnung nicht zu stellen scheinen.

Was sich nun hinter dem überwachenden Beirat verbirgt, offenbart sich bei 
genauer Betrachtung als unklar und erfordert daher eine nähere Untersuchung. 
Denn, sofern er im Gesetz überhaupt eine Erwähnung findet, bleibt diese lediglich 
unspezifischer, peripherer oder mittelbarer Natur. Daher strebt vorliegende Arbeit 
die Lösung dieses grundlegenden Problems durch die Herausbildung und Bereit-
stellung einer Begriffsbestimmung des „überwachenden Beirats“ an.

Soweit ersichtlich, konzentrieren sich die monographischen, zumeist der GmbH 
gewidmeten Abhandlungen entweder allgemein auf die Beiräte5 sowie Kontroll-
gremien6 oder spezifisch den fakultativen Aufsichtsrat,7 nicht aber – grundlegend – 
auf den Typus des überwachenden Beirats selbst,8 es sei denn, dieser wurde zum 
Schutz der Anleger bei der Publikums-KG9 eingerichtet, wodurch ebenfalls das 
damit einhergehende Sonderrecht zur Anwendung gelangt.

I. Erste Forschungslücke: Einordnung und Abgrenzung  
fakultativer (GmbH-)Überwachungsorgane

Wegen der begrifflichen Unklarheiten bedarf insbesondere das Recht der GmbH 
einer Auseinandersetzung hinsichtlich des gegenseitigen Verhältnisses des fakulta-
tiven Aufsichtsrats und überwachenden Beirats.10 Handelt es sich um unterschied-

	 5	So etwa de Blecourt, Zusatzgremien; R. Scheel, Beirat; Barsch, Beiräte; Onstein, Beirat;  
v. Mangoldt, Beirat; Henseler, Beirat; Klett, Institutionalisierung durch Zusatzgremien; 
Niewiarra, Nichtgesellschafter im Beirat; F. Fleischer, Zusatzorgan; Härer, Beirat; Heidinger, 
Aufgaben und Verantwortlichkeit von Aufsichtsrat und Beirat; Hofbauer, Beirat; Hölters, Bei-
rat; Rohleder, GmbH-Beiräte; Voormann, Beirat; Mahnke, Haftung von Beiräten; ferner auch 
Huber, Beirat; Freysoldr, Beirat in der Krise; Iliou, Corporate Governance; Klaus, Rolle des 
Beirats; Westhoff, Bankenvertreter.
	 6	J. Wagner, Aufsichtsgremien.
	 7	So etwa Birkhold, Gestaltungsfreiheit fakultativer Aufsichtsrat; ferner aus der älteren Li-
teratur Vogelsang, Aufsichtsrat; Halitzki, Fakultativer Aufsichtsrat.
	 8	Vgl. nunmehr mit rechtstatsächlicher Schwerpunktsetzung hinsichtlich der Pflichten, Haf-
tung und ggf. Regelungsbedarf zu überwachenden GmbH-Beiräten, ohne diese, ausweislich der 
tatsächlich vorgefundenen Zuständigkeiten (insb. S. 153), hinreichend vom fakultativen Auf-
sichtsrat abzugrenzen: Wellensiek, Beirat.
	 9	Dazu insbesondere Grote, Anlegerschutz; Maulbetsch, Beirat und Treuhand.
	 10	Vgl. dagegen noch Voormann, Beirat, S. 21: „Da der Aufsichtsrat der GmbH auch einer 
statuarischen Einführung bedarf und da auf ihn die Anwendung aktienrechtlicher Vorschriften 
nur subsidiär erfolgt, wäre es müßig, ohne von den in diesem Buch behandelten Beiräten abzu-
grenzen [Hervorhebungen nachträglich eingefügt und im Original nicht vorhanden]“. 
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liche Gremien oder stellt sich das eine als besondere Ausprägung des anderen dar? 
Verlangen die jeweils freiwillig eingerichteten Kontrollorgane einer kategorischen 
Differenzierung und, sofern ein entsprechendes Bedürfnis besteht, nach welchen 
Kriterien ist diese vorzunehmen? Welche Folgen knüpfen an die jeweilige Zuord-
nung an und welche Konsequenzen resultieren aus einer fehlerhaften Einordnung 
des Kontrollorgans?

Die Beantwortung der vorbenannten, indes nicht abschließend aufgezählten, 
Fragen erfährt durch die Gesetzeslage eine zusätzliche Erschwernis. So eröffnet 
§ 52 Abs. 1 letzter Hs. GmbHG, trotz der bereits grundlegend dominierenden Pri-
vatautonomie, den Verweis auf die aktienrechtlichen Vorschriften nochmals der 
Disposition der satzungsgebenden Gesellschafter, sodass die den Aufsichtsrat der 
AG betreffenden Normen nur Anwendung finden „soweit nicht im Gesellschafts-
vertrag ein anderes bestimmt ist“. Die wiederholt betonte Gestaltungsfreiheit be-
feuert ihrerseits die statuarische Individualisierung der freiwillig eingerichteten 
Kontrollorgane, wodurch sich sowohl die Anforderungen an die Genauigkeit als 
auch die Schwierigkeit ihrer Abgrenzung und Einordnung erhöhen. Die folgenden 
Beispielsfälle sollen potentielle gestalterische Konfliktfelder aufzeigen und zu-
gleich die Herausforderung einer ersten Einordnung veranschaulichen:

Ausgangsfall: Der Gesellschaftsvertrag sieht die Einrichtung eines als „Aufsichtsrat“ be-
zeichneten Gremiums vor und erklärt § 52 Abs. 1 GmbHG explizit für anwendbar.

Variation 1: Das Organ wird statuarisch als „(überwachender) Beirat“ bezeichnet.

Variation 2: Die Gesellschafter optieren gänzlich gegen die gesellschaftsvertragliche Ein-
beziehung von § 52 Abs. 1 GmbHG und sehen einen eigenständigen, allerdings weitgehend 
inhaltsgleichen, Katalog an Kontrollkompetenzen vor.11

Variation 3: Die Satzung bedingt die „Eigenschaft als Aufsichtsrat“ ab, erklärt allerdings 
§ 52 GmbHG für weiterhin anwendbar.

Variation 4: Dem Organ obliegt die Überwachung des Geschäftsführers nur unter den Ge-
sichtspunkten der Wirtschaftlichkeit.

Variation 5: Das Organ ist zwar gem. § 111 Abs. 1 AktG zur Kontrolle der Geschäftsführer 
berufen, darüberhinausgehende Zuständigkeiten, wie etwa die Aufstellung und Ausübung 
von Zustimmungsvorbehalten (§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG) oder Prüfung des Jahresabschlusses 
(§§ 170 f. AktG), wurden unter Beschränkung des Verweisumfangs des § 52 Abs. 1 GmbHG 
abbedungen.

Variation 6: Dem Organ werden extensive, über § 52 Abs. 1 GmbHG hinausgehende Zustän-
digkeiten zugewiesen, darunter auch ein Weisungsrecht gegenüber dem Geschäftsführer.

Variation 7: Dem Organ obliegt die Wahrnehmung der Aufsichtsfunktion erst mit dem Tod 
des geschäftsführenden Seniorgesellschafters.

	 11	In 27 % aller Fälle der rechtstatsächlich untersuchen Kontrollorgane auf freiwilliger Ba-
sis wurde die Verweisung des § 52 Abs. 1 GmbHG gänzlich abbedungen, dazu Lieder / Becker /  
Hoffmann, GmbHR 2021, 621 (627).


