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Der GmbH-Geschaftsfiihrer

Vorwort

Der Geschaftsflhrer als zentrale Fihrungskraft der GmbH

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist die am haufigsten gewahlte Rechts-
form unter den Kapitalgesellschaften in Deutschland.

Jede GmbH muss mindestens einen Geschaftsfiihrer haben. Er ist das zentrale Leitungsor-
gan des Unternehmens und kann die wirtschaftliche Entwicklung wesentlich beeinflussen.
Die Beurteilung seiner Befugnisse sowie seiner Rechtsstellung im Verhaltnis zur Gesell-
schaft und zu den Gesellschaftern stellt deshalb in der Praxis eine wichtige Herausforde-
rung dar.

Unsere vorliegende Broschiire beschreibt die Rechte und Pflichten des GmbH-

Geschaftsfluhrers unter Berlicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung.

Bertram Brossardt
02. Juni 2020
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Der Geschaftsfiihrer als Organ der GmbH

1 Der Geschaftsfihrer als Organ der GmbH

Aufgaben, Geschaftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht

Hauptaufgabe des GmbH-Geschéftsflhrers ist die Leitung der GmbH. Er ist Organ der
Gesellschaft und vertritt sie gerichtlich und auRergerichtlich. Diese Vertretungsmacht des
Geschaftsfuhrers ergibt sich aus dem Gesetz; dennoch ist er gegeniiber den Gesellschaf-
tern bzw. der Gesellschafterversammlung weisungsgebunden.

Fiir die Rechte und Pflichten des Geschéaftsfihrers ist es irrelevant, ob er zusatzlich auch
Gesellschafter ist (Gesellschafter-Geschaftsfiihrer) oder nicht (Fremdgeschaftsfiihrer), da
es sich um voneinander unabhangige Rechtsstellungen handelt. Allerdings kénnen bei ei-
nem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bestimmte Wechselwirkungen entstehen, die recht-
lich gesondert zu beurteilen sind. Dies gilt vor allem fiir den Fall des ,,beherrschenden”
Gesellschafter-Geschaftsfiuhrers, der die Mehrheit der Anteile halt.

Die genauen Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnisse des Geschaftsfihrers werden
durch die Gesellschafter bei der Griindung der Gesellschaft festgelegt. In diesem Rahmen
obliegt dem Geschaftsfiihrer die EntschlieBung liber die Art und Weise der Verfolgung des
Gesellschaftszwecks. Damit eine MaRnahme fir die Gesellschaft aber nach auBen wirksam
sein kann, benotigt der Geschéftsfiihrer entsprechende Vertretungsmacht. Die Geschafts-
flihrungsbefugnis betrifft das Innenverhaltnis, die Vertretungsmacht das AuBenverhéltnis.
Zwischen der Geschaftsfiihrungsbefugnis und der Vertretungsmacht ist juristisch klar zu
unterscheiden:

1.1 Geschaftsfihrungsbefugnis

Der Geschaftsfihrer leitet die Gesellschaft. Er ist berechtigt und verpflichtet, samtliche
MalRnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, um den im Gesellschaftsvertrag (auch Sat-
zung genannt) verankerten Unternehmenszweck zu erreichen. Gegenliber der Gesellschaf-
terversammlung ist er hierbei grundsatzlich weisungsgebunden. Seine Stellung gegeniiber
der Gesellschafterversammlung kann im Gesellschaftsvertrag aber unterschiedlich ausge-
staltet sein. Im Allgemeinen kann von folgenden Grundsatzen ausgegangen werden.

— Der Geschaftsfuhrer hat die Unternehmensplanung, die Aufgabenkoordinierung und
deren Kontrolle zu leiten und zu verantworten. Er hat auBerdem das laufende Tagesge-
schaft zu planen und abzuwickeln, Aufgaben zu delegieren sowie samtliche getroffenen
MalRnahmen zu Gberwachen und zu kontrollieren.

— Die grundlegende Unternehmenspolitik bestimmen dagegen die Gesellschafter. Sie
treffen haufig die strategischen Entscheidungen. Die inhaltliche Ausgestaltung ihrer
Einflussnahme ist immer einzelfallabhangig. Es gibt auch Falle, in denen sich die Gesell-
schafter zur Unternehmenspolitik gar nicht duRern. Unabhangig davon muss der
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Geschaftsflhrer entsprechende Vorarbeiten und Unterlagen erstellen, die die Gesell-
schafter fir ihre Entscheidungsfindung zur Unternehmenspolitik bendtigen.

— Dem Geschaftsfihrer werden durch das GmbHG bestimmte Einzelaufgaben zugewie-
sen, die auch Haftungsfolgen haben kénnen. Dazu zdhlen z. B. die Beitreibung offener
Einlagen (§ 21 GmbHG), die Verhinderung von verbotenen Auszahlungen des Stammka-
pitals (§§ 30, 43 Abs. 3 GmbHG) und des unzuldssigen Erwerbs eigener Anteile (§§ 33,
43 Abs. 3 GmbHG).

— Daneben werden dem Geschaftsfiihrer auch aus anderen Gesetzen, insbesondere aus
dem Steuer- und Sozialversicherungsrecht, Aufgaben zugewiesen: Der Geschéftsfihrer
hat die steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Pflichten der Gesellschaft zu erfiil-
len, wie z. B. die Abgabe der Steueranmeldungen und Steuererklarungen fir die Gesell-
schaft (§ 34 AO) oder die Abfiihrung der Lohnsteuer und der Sozialversicherungsbei-
trage. Fir den Geschéftsfiihrer besteht dabei wegen des 6ffentlichen Interesses ein er-
hohtes Haftungsrisiko.

— Zu den weiteren Pflichten des Geschaftsfihrers, die zum Teil (iber die hier erwdhnten
Aufgaben hinausgehen oder sich mit diesen lGiberschneiden, vgl. Kapitel 3, zu den Haf-
tungsfragen siehe unten 4.

— AuBergewohnliche MaRnahmen, die dem Satzungszweck oder einer festgelegten Un-
ternehmenspolitik widersprechen, kénnen nur durch die Gesellschafter bestimmt wer-
den. Im Falle der Notwendigkeit einer solchen MaBnahme, muss diese der Gesellschaf-
terversammlung zur Entscheidung vorgelegt werden.

1.2 Vertretungsmacht

Damit der Geschéftsfiihrer seine Aufgaben erfillen kann, hat er kraft Gesetzes das Recht
inne, die Gesellschaft gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten (§ 35 Abs. 1S. 1
GmbHG). Somit kann grundsatzlich nur er Willenserklarungen fir die Gesellschaft abgeben
und annehmen, insbesondere Vertrage schlieRen, Kiindigungen aussprechen usw.

Bei Flihrungslosigkeit, also wenn die Gesellschaft keinen Geschaftsfiihrer hat, wird sie flir
den Fall, dass ihr gegenliber Willenserklarungen abgeben oder Schriftstiicke zugestellt
werden, durch die Gesellschafter vertreten (§ 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG).

Der Geschaftsfiihrer ist gegeniiber der Gesellschaft verpflichtet, Beschrankungen, die ihm
im Innenverhaltnis auferlegt wurden, einzuhalten. Im AuBenverhiltnis ist seine Vertre-
tungsmacht jedoch nicht beschrankbar. Auch wenn der Geschéaftsfiihrer bestimmte Dinge
nicht oder nur mit Genehmigung tun darf, kann er dennoch nach auRen wirksam handeln.
Unter Umstanden macht er sich dann aber gegeniiber der Gesellschaft schadensersatz-
pflichtig.
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Hinweis

Nach einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2019 stellt die Verpflichtung zur Ubertra-
gung des ganzen Gesellschaftsvermoégens einer GmbH ein besonders bedeutsames Ge-
schaft dar, zu dessen Vornahme der Geschéftsfiihrer einen zustimmenden Beschluss der
Gesellschafterversammlung herbeifiihren muss, selbst wenn der Gesellschaftsvertrag ei-
nen entsprechenden Zustimmungsvorbehalt nicht enthéalt (BGH, Urteil vom 08. Januar
2019 — 11 ZR 364/18).

Der Grundsatz der unbeschrankbaren Vertretungsmacht besteht unabhangig davon, ob
auch andere Personen fiir die Gesellschaft handeln kénnen (wie z. B. Prokuristen oder
sonstige Bevollmachtigte). Fir Geschafte im AuRenverhaltnis, die gleichzeitig das Innen-
verhaltnis der Gesellschaft betreffen, ist die Giltigkeit allerdings rechtlich umstritten und
von der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch nicht entschieden.

Solche Geschafte sind z. B.:
— die Genehmigung der Abtretung von Geschéftsanteilen (§ 15 Abs. 5 GmbHG)

— der Erwerb und die VerdauRerung eigener Geschéaftsanteile der Gesellschaft
(§ 33 GmbHG)

— die Einziehung von Geschaftsanteilen (§ 21 GmbHG).

Bei entsprechenden Rechtsgeschaften muss die Gesellschaft handeln (z. B. die Genehmi-
gung erteilen), was sie durch den Geschéftsfihrer als Vertretungsorgan tun kann. Aller-
dings besteht die Besonderheit, dass bei diesen Geschaften die Geschéaftsanteile an der
Gesellschaft (die den Gesellschaftern gehoren) betroffen sind. Vom Gesetzeswortlaut her
gilt auch hier eine unbeschrankte Vertretungsmacht. Dennoch sollte der Geschaftsfiihrer
bei solchen das Innenverhiltnis betreffenden Fragen besondere Sorgfalt walten lassen.

Daneben gibt es sogenannte mitwirkungsbedirftige Vertretungsgeschafte. Bei solchen be-
notigt der Geschaftsfliihrer, damit er fir die Gesellschaft wirksam handeln kann, zusatzlich
einen wirksamen Gesellschafterbeschluss. Dies ist z. B. beim Abschluss eines Verschmel-
zungsvertrages nach dem Umwandlungsgesetz oder eines Gewinnabfiihrungs- und/oder
Beherrschungsvertrages mit einer abhangigen GmbH der Fall. Beschrankt ist die gerichtli-
che Vertretungsmacht der Geschaftsflihrer auch im Prozess der Gesellschaft gegen einen
Geschaftsfuhrer. Dies gilt jedenfalls unstreitig dann, wenn in einem solchen Prozess der
(einzige) amtierende Geschaftsfiihrer betroffen ist. Sind zwei Geschéaftsfiihrer vorhanden,
ist vom Bundesgerichtshof noch nicht geklart, ob der nicht vom Prozess betroffene Ge-
schaftsfihrer die Gesellschaft vertreten kann oder ob die Gesellschafter dann stets festle-
gen mussen, wer die Gesellschaft vertritt (so der Wortlaut des § 46 Nr. 8 GmbHG). Wenn
in einem Unternehmen ein mitbestimmter Aufsichtsrat besteht, so obliegt diesem in
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Prozessen gegen einen Geschéftsfiihrer zwingend die Vertretung der Gesellschaft
(§ 52 GMbHG i. V. m. § 112 AktG).

Sind mehrere Geschaftsfihrer vorhanden, so gilt grundsatzlich die Gesamtvertretung, so
dass fir eine Rechtshandlung der Gesellschaft alle Geschaftsfihrer zusammenwirken mus-
sen (§ 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG)

Zumeist bestimmt die Satzung aber, dass jeder Geschaftsfihrer auch alleine handeln kann.
Bei Rechtshandlungen, die Dritte gegeniiber der Gesellschaft vornehmen, reicht es dage-
gen immer aus, wenn diese gegenliber nur einem der Gesamtvertreter erfolgen. Will also
z. B. ein Kunde ein Vertragsangebot der Gesellschaft annehmen, so genligt, wenn er dieses
nur einem von mehreren Vertretern der Gesellschaft zukommen I3sst.

Hinweis

Die Regelung in § 35 Abs. 2 S. 3 GmbHG fingiert, dass unter der eingetragenen Adresse ein
Vertreter der Gesellschaft erreicht werden kann. Danach kénnen an die Vertreter der Ge-
sellschaft nach § 35 Abs. 1 GmbHG unter der im Handelsregister eingetragenen Geschafts-
anschrift Willenserklarungen abgegeben und Schriftstiicke fiir die Gesellschaft zugestellt
werden. Unabhangig hiervon kdnnen die Abgabe und Zustellung auch unter der eingetra-
genen Anschrift der empfangsberechtigten Person nach § 10 Abs. 2 S. 2 GmbHG erfolgen
(§ 35 Abs. 2 S. 3 GmbHG).

Von dem Fall, dass z. B. zwei Geschéftsfiihrer vorhanden sind, die nur gemeinschaftlich
handeln kdnnen (sog. echte Gesamtvertretung) ist der Fall zu unterscheiden, dass neben
oder statt den Geschaftsfihrern auch andere Personen handeln kbnnen, wenn sie eine
rechtsgeschaftlich erteilte Vertretungsmacht (sog. Vollmacht) oder eine Prokura haben.
Allerdings kann die Stellung des Bevollmachtigten oder des Prokuristen nicht so ausgestal-
tet werden, dass der Geschéaftsfihrer vollstandig verdrangt wird oder nur zusammen mit
dem Bevollmachtigten handeln darf. Umgekehrt stellt es eine unzuldssige Beschriankung
der Prokura dar, wenn sie nur unter Mitwirkung des Geschaftsfiihrers ausgeiibt werden
darf.

Bei sog. In-Sich-Geschaften schliellt ein Geschaftsfiihrer der Gesellschaft ein Geschaft ab,
bei dem er zum einen als Geschaftsfiihrer der Gesellschaft (z. B. als Verkaufer einer Sache)
und zum anderen gleichzeitig fir sich selbst (als Kdufer der Sache) auftritt. Hier ergeben
sich besondere Problemstellungen, da unter Umstanden Interessenkollisionen auftreten
kénnen: Verkaufer wollen moglichst teuer verdauBern, Kdufer moglichst glinstig erwerben.
Daher gilt grundsatzlich das sog. Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB), so dass der
Geschaftsfuhrer solche Geschafte nicht schlieBen kann. Dies gilt unter dem Gesichtspunkt
des Missbrauches der Vertretungsmacht des Geschaftsfiihrers jedoch nur, wenn das In-
sichgeschéft flr den Vertretenen nachteilig ist (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2017 —

| ZR 6/16).
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Allerdings wird der Geschaftsfiihrer im Gesellschaftsvertrag oder im Einzelfall durch Gesell-
schafterbeschluss von diesem Verbot in der Regel befreit. Er kann dann Geschafte mit sich
selbst flr die Gesellschaft durchfiihren, ohne dass es einer Genehmigung im Einzelfall be-
darf. Die entsprechende Befreiung vom Verbot des § 181 BGB muss ins Handelsregister
eingetragen sein. AuRerdem mussen samtliche Rechtsgeschafte zwischen dem Geschéfts-
fihrer und der von ihm vertretenen Gesellschaft schriftlich niedergelegt werden. Bei der
Einmanngesellschaft kann die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens nur durch die
Satzung, nicht aber durch einfachen Gesellschafterbeschluss erfolgen.

Besonderheiten ergeben sich fiir den Geschaftsfiihrer einer GmbH & Co. KG. Dieser kann
einen Anstellungsvertrag mit der KG oder der GmbH schlieBen. Schlielt er einen Anstel-
lungsvertrag mit der KG, so erfolgt die Befreiung vom Verbot des § 181 BGB oft nur im Ver-
haltnis zur GmbH.

Vereinbart der Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH, der einen Anstellungsvertrag
mit der KG abgeschlossen hat und nur im Verhéltnis zur GmbH von den Beschriankungen
nach § 181 BGB befreit ist, mit sich selbst eine Gehaltserhohung ohne vorheriges Einver-
standnis der Gesellschafterversammlung der GmbH, ist die Vertragsanderung schwebend
unwirksam. Sie kann von der Gesellschafterversammlung nachtraglich genehmigt werden.
In diesem Zusammenhang ist jedoch Vorsicht geboten, denn wird die Anderung nicht ge-
nehmigt, hat er trotzdem einen Anspruch auf die erhéhte Verglitung, wenn er seine Tatig-
keit in Kenntnis des fiir den Vertragsschluss zustandigen Organs oder zumindest eines Or-
ganmitglieds von der Erh6hungsvereinbarung fortgesetzt hat. Ein Gesellschafter muss da-
her sofort einschreiten, sobald er Kenntnis von der Erh6hungsvereinbarung hat.
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2 Rechtsstellung des GmbH-Geschaftsfuhrers

Abgrenzung, Bestellung, Anstellungsverhaltnis, Anstellungsvertrag

Geschaftsfiihrer einer GmbH kann jede unbeschrankt geschaftsfahige natiirliche Person
unabhangig von ihrer Nationalitat sein. Allerdings gibt es einige Ausnahmen: So ist z. B. je-
der, der wegen einer Insolvenzstraftat, wegen Betrug oder wegen Untreue zu einer Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist, fiir fiinf Jahre ab Rechtskraft
des Urteils vom Geschaftsflihreramt ausgeschlossen. Dies gilt entsprechend bei einer Ver-
urteilung im Ausland wegen einer vergleichbaren Tat. Auch derjenige, dem die Auslibung
eines Berufs oder Gewerbes untersagt ist, kann fir die Zeit des Verbots nicht Geschafts-
fihrer einer Gesellschaft sein, deren Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit
dem Gegenstand des Verbots Ubereinstimmt (§ 6 Abs. 2 GmbHG). Der Geschaftsfiuhrer hat
dariber hinaus bei seiner Eintragung im Handelsregister gemafll § 8 Abs. 3 GmbHG zu ver-
sichern, dass keine Umstande gegeben sind, die seiner Bestellung entgegenstehen. Ist
diese Erklarung falsch, so kann er mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit einer
Geldstrafe bestraft werden, § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG.

Relevant ist in diesem Fall insbesondere § 6 Abs. 2 Nr. 3a GmbHG, denn wird ein Insol-
venzantrag vom Geschaftsfiihrer nicht rechtzeitig innerhalb der Hochstfrist von drei Wo-
chen, gerechnet ab Insolvenzreife (§ 15a Abs. 1 InsO), gestellt, so hat er sich strafbar ge-
macht. Erfolgt eine Verurteilung, so ist eine Bestellung zum Geschéftsfiihrer nicht mehr
moglich. Ist der betreffende Geschaftsfiihrer im Zeitpunkt der Verurteilung bereits im Amt,
verliert er diese Position kraft Gesetzes. Ein entsprechendes Strafurteil begriindet also ein
Berufsverbot.

2.1 Abgrenzung Organstellung — Anstellungsverhaltnis

Der GmbH-Geschaftsfiihrer hat gegenliber der Gesellschaft eine Doppelstellung inne: Ge-
sellschaftsrechtlich fungiert er als Vertretungsorgan der Gesellschaft, wahrend arbeits-
bzw. dienstvertragsrechtlich zwischen ihm und der Gesellschaft ein Anstellungsverhaltnis
besteht. Juristisch betrachtet bestehen die beiden Rechtsverhaltnisse unabhangig vonei-
nander und kénnen einzeln begonnen und beendet werden. Allerdings gibt es zwischen
beiden Rechtsverhaltnissen Zusammenhange, die zu tatsachlichen und rechtlichen Wech-
selwirkungen fiihren kénnen. Wahrend die Abberufung des Geschaftsfiihrers nicht zwin-
gend seinen Dienstvertrag beendet, entzieht umgekehrt die wirksame Beendigung des
Dienstverhaltnisses grundsatzlich der Organstellung den Boden, denn der Geschaftsfihrer
wird in der Regel nicht bereit sein, ohne vertragliche Grundlage weiterzuarbeiten. Der Son-
derfall, in dem die Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und dem Geschaftsfihrer
vollstandig in der Satzung geregelt sind, soll hier nicht weiter behandelt werden.



Info Recht | Juni 2020
N o | 7

Der GmbH-Geschaftsfiihrer

Rechtsstellung des GmbH-Geschéftsfiihrers

2.2 Bestellung zum Geschaftsfihrer

Die Organstellung des GmbH-Geschaftsflihrers wird begriindet durch die Bestellung. Die
Bestellung (“Ernennung”) des Geschaftsfiihrers obliegt grundséatzlich den Gesellschaftern
und erfolgt durch Beschluss der Gesellschafterversammlung (§§ 46 Nr. 5, 47, 48 Abs. 1
GmbHG). Sie kann aber auch unmittelbar mit dem Gesellschaftsvertrag erfolgen (§ 6 Abs. 3
S. 2 GmbHG). Daneben kann die Bestellungskompetenz durch die Satzung auch auf einen
Aufsichts- oder Beirat libertragen werden. In der nach dem Mitbestimmungsgesetz (Mit-
bestG) vollmitbestimmten GmbH ist ausschlieRlich der Aufsichtsrat fiir die Bestellung des
Geschaftsfuhrers zustandig (§ 31 MitbestG).

Die Bestellung wird erst mit der Zustimmung des Geschaftsfihrers wirksam und ist zur Ein-
tragung ins Handelsregister anzumelden. Die Eintragung (§ 39 GmbHG) hat aber lediglich
klarstellende Bedeutung, da das Amt bereits mit der Zustimmung zur Bestellung entsteht.

2.2.1 Beginn und Dauer die Bestellung; Abberufung

Die Bestellung ist grundsatzlich sofort wirksam. Dies gilt auch bei der sog. Vor-GmbH, also
fir eine Bestellung vor Registereintragung der GmbH.

Die Bestellung kann zeitlich unbegrenzt oder begrenzt erfolgen. Befristungen (z. B. zwei

oder drei Jahre) sind moglich und durchaus tblich. Nach der Rechtsprechung des BGH
kann die Bestellung sogar unter einer auflésenden Bedingung stehen.

Beispiel

Sieht der Bestellungsakt des Geschaftsfiihrers vor, dass sein Amt endet, wenn er ab einem
bestimmten Zeitpunkt der GmbH nicht mehr seine volle Arbeitskraft zur Verfligung stellt,
so verliert er automatisch sein Amt, wenn er diese Voraussetzung nicht mehr erfiillt, weil
er beispielsweise einer weiteren Tatigkeit nachgeht.

Die Gesellschafter konnen die Bestellung zum Geschaftsfihrer jederzeit, i. d. R. durch ein-
fachen Mehrheitsbeschluss, widerrufen (Abberufung, §§ 38, 46 Nr. 5 GmbHG). Andere Ab-
berufungsregelungen kdnnen in der Satzung getroffen werden. Auch der Widerruf der Be-
stellung ist streng von der Kiindigung des Anstellungsvertrages zu unterscheiden. Nach
dem Grundsatz der freien Abberufung kann die Abberufung bei der GmbH jederzeit ohne
Frist und ohne Begriindung erfolgen. Im Gesellschaftsvertrag kann die Zulassigkeit des Wi-
derrufs aber eingeschrankt und z. B. an das Vorliegen eines wichtigen Grundes (grobe
Pflichtverletzung oder die Unfahigkeit zur ordnungsgemalen Geschaftsfiihrung) gekniipft
werden. Auch die Beendigung des Amtes ist zur Eintragung ins Handelsregister anzumel-
den.
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Hinweis

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Bestellung einer schwangeren Frau zur Ge-
schaftsflhrerin nicht jederzeit widerruflich, wenn die ihr gegenliber ergangene Abberu-
fungsentscheidung im Wesentlichen auf ihrer Schwangerschaft beruht. § 38 GmbHG ist in-
soweit eingeschrankt auszulegen.

Der Geschaftsfihrer kann seinerseits jederzeit und fristlos seine Organstellung durch ein-
seitige, empfangsbedirftige Willenserklarung beenden — auch ohne, dass hierfir ein wich-
tiger Grund vorliegt (Amtsniederlegung). Die Erklarung kann mindlich erfolgen, ist aber
grundsatzlich an die Gesellschafterversammlung (bzw. an das satzungsmaRig vorgesehene
Bestellungsorgan) zu richten. Die Amtsniederlegung darf allerdings nicht rechtsmiss-
brauchlich oder ,,zur Unzeit” geschehen. Letzteres wére z. B. dann der Fall, wenn der Ge-
schaftsfihrer die Gesellschaft handlungsunfahig macht und es ihr daher bspw. nicht mehr
moglich ist, ihre 6ffentlich-rechtlichen Pflichten zu erfillen. Gerade in der Krise der Gesell-
schaft sollte der Geschaftsfiihrer sehr genau prifen, ob und unter welchen Umstéanden er
sein Amt niederlegen kann bzw. muss. Denn durch eine unbegriindete Amtsniederlegung
macht sich der Geschaftsfihrer unter Umstdanden gegentliber der Gesellschaft schadener-
satzpflichtig.

In jedem Falle ist die einvernehmliche Beendigung der Organstellung jederzeit, auch ohne
wichtigen Grund, moglich (Aufhebungsvereinbarung). Zustandig auf Seiten der Gesell-
schaft ist das zur Bestellung und Abberufung zustdndige Organ. Eine Aufhebungsvereinba-
rung wird allerdings nur dann zustande kommen, wenn auch das Schicksal des Anstellungs-
vertrages einvernehmlich geregelt werden kann.

Der Geschaftsfiihrer hat nach Widerruf seiner Bestellung bei fortbestehendem Anstel-
lungsverhaltnis grundsatzlich keinen Anspruch auf Weiterbeschaftigung in einer seiner
friiheren Tatigkeit vergleichbaren leitenden Funktion. Ausgangspunkt dafiir ist die Ausle-
gung des Anstellungsvertrages. Dieser hat in der Regel nur die Beschaftigung als Geschafts-
fihrer zum Inhalt. Eine Tatigkeit unterhalb der Organebene ist typischerweise nicht verein-
bart. Sie ist etwas anderes als die Geschaftsfiihrertatigkeit und kann deshalb aus dem An-
stellungsvertrag nicht hergeleitet werden. Moglich ist aber in den Anstellungsvertrag eine
eindeutige Vereinbarung aufzunehmen, die das Verhaltnis zwischen der Gesellschaft und
dem — ehemaligen — Geschaftsfihrer regelt.

2.2.2 Besonderheiten bei der GmbH & Co. KG

Der Geschaftsfiihrer der GmbH & Co. KG hat eine zweifache Organstellung: Er wird — zwin-
gend — als Organ fiir die Komplementar-GmbH durch deren Gesellschafterversammlung

bestellt und ist damit mittelbar gleichzeitig organschaftlicher Vertreter der KG. Fir die An-
wendung des Mitbestimmungsrechts bei der Bestellung des Geschaftsfiihrers der Komple-
mentar-GmbH (zwingende Bestellung durch einen mitbestimmungsrechtlich vorgesehenen
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Aufsichtsrat) werden bei einheitlicher Beherrschung der GmbH und der KG die Arbeitneh-
mer beider Gesellschaften zusammengerechnet, § 4 Abs. 1 MitbestG. Das gilt nicht, wenn
die Komplementar-GmbH einen eigenen Geschaftsbetrieb mit in der Regel mehr als 500
Arbeitnehmern hat. Zur Stellung des Geschaftsfihrers in der GmbH & Co. KG siehe unten
unter 5.

2.3 Anstellungsverhaltnis

Im Anstellungsvertrag werden in erster Linie die schuldrechtlichen Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Geschaftsfiihrer und der Gesellschaft geregelt. Der Anstellungsvertrag ist
grundsatzlich ein Geschaftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakteri. S. d. §§ 675,
611 BGB. Er bedarf keiner bestimmten Form; tblich und zu Beweiszwecken sinnvoll ist je-
doch die schriftliche Abfassung. Insbesondere bei Gesellschafter-Geschaftsfihrern ist die
Schriftform auch Voraussetzung fiir die steuerliche Anerkennung der Vereinbarung.

2.3.1 Arbeitnehmereigenschaft

Die Frage, ob der Geschaftsfiihrer Arbeitnehmer sein kann, wird vom Bundesgerichtshof
(BGH) und vom Bundesarbeitsgericht (BAG) unterschiedlich beantwortet. Nach Ansicht des
BGH (ibt der Geschéftsfiihrer als Organ der Gesellschaft aufgrund seiner Vertretungsmacht
Arbeitgeberfunktionen aus und ist deshalb kein Arbeitnehmer. Der Europdische Gerichts-
hof (EuGH) und das BAG gehen bei starker Weisungsabhangigkeit des Geschaftsfihrers je-
doch davon aus, dass er Arbeitnehmer sein kann. Der Geschaftsfihrer ist aber ausdriicklich
vom personlichen Geltungsbereich des Betriebsverfassungsgesetzes und des Kiindigungs-
schutzgesetzes ausgeschlossen. AulRerdem ist er kein Arbeitnehmer im Sinne des Arbeits-
gerichtsgesetzes.

Hinweis

Bei der Anwendung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) gilt der europa-
rechtliche Arbeitnehmerbegriff, da das AGG auf einer europaischen Richtlinie beruht.
Hierzu hat der BGH entschieden, dass der Fremdgeschaftsfiihrer einer GmbH jedenfalls in-
soweit als Arbeitnehmer im Sinne von § 6 Abs 1 Nr. 1 AGG anzusehen ist, wie bei einer
Kiindigung seines Geschaftsfihrerdienstvertrags der sachliche Anwendungsbereich des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes liber § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG ero6ffnet ist (BGH, Urteil
vom 26. Marz 2019 — Il ZR 244/17). Das bedeutet, dass sich Fremdgeschaftsfihrer hinsicht-
lich der Beschaftigungs- und Entlassungsbedingungen materiell-rechtlich uneingeschrankt
auf die Diskriminierungsverbote berufen kénnen.

Die Anwendbarkeit des Bundesurlaubsgesetzes (BUrlG) ist trotz seines unionsrechtlichen
Hintergrunds strittig, es kommt auf den Einzelfall an und richtet sich insbesondere nach
der Weisungsgebundenheit und der gesellschaftsrechtlichen Einflussnahmemoglichkeit
des Geschaftsfiihrers. Ahnliches gilt auch zum Arbeitsschutzgesetz (ArbschG), im Zuge der
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»Danosa“- und , Balkaya“-Entscheidungen des EuGH hat dieser die Anwendung des Geset-
zes zumindest flr Fremdgeschaftsfihrer als Arbeitnehmer bejaht. Auch eine Geltung fir
Geschaftsfihrer als arbeitnehmeradhnliche Person ist moglich.

Allein- und Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer konnen sich hingegen nicht auf das
ArbSchG berufen. Ihnen verbleibt jedoch der allgemeine Gesundheitsschutz nach § 618
BGB.

Die Sozialgerichte stellen ebenso jeweils auf den konkreten Einzelfall ab.

Die Anwendbarkeit des Tarifvertragsgesetz (TVG) auf Geschaftsfiihrer ist ungeklart, wird
jedoch wegen fehlender Gegnerunabhangigkeit wohl verneint.

Zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) wurde vom BAG entschieden, dass zumin-
dest die Uberlassung eines Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrers an einen Dritten nicht un-
ter das AUG fillt (BAG, Urteil vom 17. Januar 2017 — 9 AZR 76/16).

Besonderheiten konnen sich ergeben, wenn ein Arbeitnehmer innerbetrieblich (z. B. vom
Prokuristen) zum Geschaftsfiihrer aufsteigt. Nach der Rechtsprechung des BAG wird das
frihere Arbeitsverhaltnis in diesem Fall nur aufgehoben, wenn das Schriftformerfordernis
des § 623 BGB eingehalten ist. Dieses wird regelmaRig durch den Abschluss eines schriftli-
chen Geschaftsfiihrer-Dienstvertrags gewahrt. Nach der Bestellung eines Arbeitnehmers
zum Geschaftsflihrer einer GmbH ist eine weitere Rechtsbeziehung dann in der Regel zu
verneinen. Schon mit dem Abschluss des Geschaftsfiihrer-Dienstvertrags wird das bishe-
rige Arbeitsverhaltnis des angestellten Mitarbeiters konkludent aufgehoben. Es empfiehlt
sich aber zur Klarstellung dennoch, die Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses in
den Anstellungsvertrag aufzunehmen. Wird der Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag nur miind-
lich abgeschlossen, bleibt das bisherige Arbeitsverhaltnis als ruhendes Arbeitsverhaltnis
bestehen. Dieses ruhende Arbeitsverhaltnis lebt mit der Beendigung der Organstellung als
Geschaftsflihrer wieder auf.

Ein schriftlicher Geschaftsflihrer-Dienstvertrag, den eine von der Arbeitgeberin verschie-
dene Gesellschaft (z. B. Tochtergesellschaft) mit dem Arbeitnehmer schliet wahrt hinge-
gen nicht das Formerfordernis des § 623 BGB fiir eine Vereinbarung lber die Auflosung
des Arbeitsverhaltnisses. Das Formerfordernis ist nur dann gewahrt, wenn die Parteien des
Geschaftsflhrer-Dienstvertrages zugleich die Parteien des Arbeitsvertrages sind.

2.3.2 Aufhebung eines friheren Arbeitsverhaltnisses; zustandiges Gericht

Die Beurteilung, ob der Arbeitsvertrag aufgehoben wurde, oder ob noch ein ruhendes Ar-
beitsverhaltnis besteht, hat auch Auswirkung auf die Bestimmung des zustdandigen Ge-
richts im Falle eines Rechtsstreits. Fiir eine Klage eines GmbH Geschaftsflihrers gegen die
Kiindigung seines Anstellungsvertrages durch die GmbH sind die ordentlichen Gerichte —
Kammer fiir Handelssachen — zustandig.
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Nur dann, wenn der Rechtsstreit nicht das der Organstellung zugrunde liegende Rechtsver-
héltnis, sondern eine weitere Rechtsbeziehung betrifft, konnen die Arbeitsgerichte zustan-
dig sein. Diese weitere Rechtsbeziehung kann in einem ruhenden Arbeitsverhaltnis gese-
hen werden. Erforderlich ist jedoch, dass das Arbeitsverhaltnis in der Tat noch ruhend be-
steht. Wurde ein schriftlicher Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag abgeschlossen, so ist das bis-
herige Arbeitsverhaltnis im Zweifel aufgehoben. Eine weitere Rechtsbeziehung besteht
dann nicht mehr.

Beispiel

Ein Mitarbeiter ist seit 2010 auf Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrags als kaufman-
nischer Angestellter bei einer GmbH beschaftigt. 2018 wird er zum Geschaftsfiihrer be-
stellt, ohne dass ein schriftlicher Anstellungsvertrag geschlossen oder die schriftliche Auf-
hebung des Arbeitsverhéltnisses vereinbart wird. 2019 wird er als Geschaftsfiihrer abberu-
fen und der Geschéaftsfiihreranstellungsvertrag gekiindigt. Mit einem gesonderten Schrei-
ben kiindigt die GmbH alle etwaig bestehenden Arbeits- oder sonstigen Dienstverhaltnisse
zum nachstmoglichen Zeitpunkt. Gegen diese Kiindigungen erhebt der Mitarbeiter Kiindi-
gungsschutzklage.

Die Arbeitsgerichte sind zur Entscheidung zustandig, da eine formwirksame Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses insbesondere im Rahmen der Bestellung zum Geschaftsfihrer
nicht erfolgt ist. Der Rechtsstreit der Parteien betrifft die Beendigung ihres Arbeitsverhalt-
nisses, welches nicht Grundlage der Geschaftsfihrerbestellung war.

Eine Zustandigkeit der Arbeitsgerichte kann gegeben sein, wenn Anspriiche aus einem
auch wahrend der Zeit als Geschaftsfiihrer nicht aufgehobenen Arbeitsverhaltnis nach Ab-
berufung als Organmitglied geltend gemacht werden. § 5 Abs. 1 S. 3 Arbeitsgerichtsgesetz
(ArbGG) fingiert zwar, dass ein GmbH-Geschaftsfiihrer kein Arbeitnehmer ist. Die Regelung
greift auch dann ein, wenn die Streitigkeit eine von der Organstellung unabhéngige Rechts-
beziehung zwischen der GmbH und dem Geschaftsfiihrer betrifft. Die Fiktion gilt aber nicht
mehr, wenn der friihere Geschaftsfiihrer nach Beendigung der Organstellung Anspriiche
aus einem Arbeitsverhaltnis gegen die GmbH geltend macht. Dabei ist es unerheblich, ob
die geltend gemachten arbeitsrechtlichen Anspriiche vor oder wahrend der Zeit als GmbH-
Geschaftsfiihrer entstanden sind.

Beispiel

Ein Arbeitnehmer macht mit zwei Feststellungsantragen gegen die GmbH den Fortbestand
eines Arbeitsverhaltnisses geltend. Er wurde vor einigen Jahren zum Geschaftsfiihrer be-
stellt, ohne dass das Arbeitsverhaltnis damals schriftlich aufgehoben worden ware.



. vbw Info Recht | Juni 2020 12

Der GmbH-Geschaftsfiihrer

Rechtsstellung des GmbH-Geschéftsfiihrers

Am 29. Mai 2019 kiindigt die GmbH das Arbeitsverhaltnis ordentlich. Erst am 31. August
2019 wird der Mitarbeiter als Geschaftsfihrer abberufen und die Abberufung wird ins
Handelsregister eingetragen. Am 20. Dezember 2019 kiindigt die GmbH das Arbeitsver-
haltnis aulRerordentlich und der Mitarbeiter erweitert seine Klage entsprechend.

Hinsichtlich des Antrags bezliglich der auRerordentlichen Kiindigung der GmbH ist die Zu-
standigkeit der Arbeitsgerichte gegeben, denn der Mitarbeiter war im Zeitpunkt der Zu-
stellung der entsprechenden Klageerweiterung als Geschaftsfihrer abberufen.

Hinsichtlich der Klage gegen die ordentliche Kiindigung ist die Zustdndigkeit der Arbeitsge-
richte nicht gegeben, denn der Mitarbeiter war im Zeitpunkt der Zustellung der Klage noch
Geschaftsflihrer der GmbH und durch diese noch nicht abberufen worden.

Die Organstellung eines Organs der juristischen Person bleibt durch die Er6ffnung eines In-
solvenzverfahrens unberiihrt. Daher sind auch im Fall der Insolvenz fir Anspriiche aus ei-
nem der Geschéftsfiihrertatigkeit zugrunde liegenden Vertrag die ordentlichen Gerichte
zustandig.

2.3.3 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ist auf den Geschaftsfiihrer einer GmbH
gemal § 6 Abs. 3 AGG anwendbar, wenn der Zugang zur Erwerbstatigkeit oder der berufli-
che Aufstieg betroffen ist. Der BGH hat diese Vorschrift weit ausgelegt und die Anwendung
des AGG auch dann bejaht, wenn der Geschaftsfiihrer nach Beendigung seines auf finf
Jahre abgeschlossenen Anstellungsvertrages von der im Vertrag vorgesehenen Verlange-
rungsmoglichkeit Gebrauch machen will und eine erneute Bestellung zum Geschéaftsfihrer
begehrt.

Beim Fremdgeschéftsfiihrer einer GmbH ist das AGG auch anwendbar beziiglich der Entlas-
sungsbedingungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG (Europarechtskonforme Auslegung des
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 AGG, vgl. BGH, Urteil vom 26. Méarz 2019 — Il ZR 244/17).

Im Anstellungsvertrag des Geschaftsfiihrers einer GmbH kann vereinbart werden, dass die
materiellen Regeln des Kiindigungsschutzgesetzes zugunsten des Organmitglieds gelten
sollen. In diesem Fall bedarf die ordentliche Kiindigung des Geschaftsfiihrers eines verhal-
tens-, personen- oder betriebsbedingten Grundes im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG. Eine sol-
che Regelung ist daher aus Arbeitgebersicht nicht zu empfehlen.

2.3.4 Beginn, Dauer und Beendigung des Anstellungsverhaltnisses

Der Anstellungsvertrag wird fiir die Gesellschaft von der Gesellschafterversammlung ge-
schlossen. Hat der Gesellschaftsvertrag die Anstellungskompetenz einem anderen Organ
(z. B. einem Beirat oder Aufsichtsrat) libertragen, so vertritt dieses Organ die Gesellschaft.



. vbw Info Recht | Juni 2020 13

Der GmbH-Geschaftsfiihrer

Rechtsstellung des GmbH-Geschéftsfiihrers

In die Zustandigkeit der Gesellschafter fallt auch die Abanderung des Anstellungsvertrages
und dessen Aufhebung.

Die Dauer des Anstellungsvertrages ist ebenso wenig festgelegt, wie die der Bestellung. Je-
doch sollten Bestellung und Anstellungsvertrag aus Griinden der praktischen Handhabung
zeitlich parallel laufen. In der Praxis werden haufig Kiindigungsfristen von sechs bis zwolf
Monaten und Mindestlaufzeiten von einem bis drei Jahren vereinbart. Langerfristige Bin-
dungen bis zu flnf Jahren treten in der Praxis nur noch selten auf.

Die Befugnis, den Anstellungsvertrag zu kiindigen, kann sowohl im Gesellschaftsvertrag als
auch durch die Gesellschafter auf andere Personen Gbertragen werden.

Der Anstellungsvertrag kann befristet werden und endet dann mit Ablauf der Befristung.
Wie oben dargestellt, kann der Anstellungsvertrag gekiindigt werden, ohne dass es des Wi-
derrufs der Bestellung zum Geschéftsfiihrer zwingend bedirfte. Umgekehrt sollte deshalb
in den Anstellungsvertrag eine Regelung aufgenommen werden, nach der die Gesellschaft
den Vertrag fristlos aus wichtigem Grund kiindigen kann, wenn der Geschaftsflihrer abbe-
rufen wurde. Fir die Kenntnis der fir die Kiindigung eines Geschaftsfihreranstellungsver-
trages malRgebenden Tatsachen, die die Zweiwochenfrist nach § 626 Abs. 2 BGB in Lauf
setzen, kommt es auf den Wissensstand des zur Entscheidung (iber die fristlose Kiindigung
berufenen und bereiten Gremiums der Gesellschaft an. Kenntnis liegt dann vor, wenn alles
in Erfahrung gebracht worden ist, was als notwendige Grundlage fiir eine Entscheidung
Uber Fortbestand oder Auflosung des Dienstverhéltnisses anzusehen ist.

Ferner kann jederzeit eine einvernehmliche Aufhebungsvereinbarung geschlossen werden.
Kindigt der GmbH Geschaftsfiihrer sein Anstellungsverhaltnis auBerordentlich, so hat er
keinen Schadensersatzanspruch gegen die GmbH aus § 628 Abs. 2 BGB, wenn sein Aufga-
benbereich ohne Verletzung seines Anstellungsvertrages oder der Satzung eingeschrankt
wurde.

Beispiel

Der Geschaftsfiihrer hat mit der GmbH einen Geschaftsfiihreranstellungsvertrag geschlos-
sen. Zu den ,Hauptaufgaben” des Geschaftsfihrers geh6ren nach dem Vertrag ,die Fiih-
rung und effiziente Organisation der hierfiir notwendigen personellen und sonstigen be-
trieblichen Strukturen” und die , Installation eines aussagekraftigen und transparenten
Rechnungs- und Berichtswesens in einer von der Gesellschafterversammlung vorgegebe-
nen Form”. Die GmbH verlagert in der Folgezeit vier von den bislang sieben Abteilungen
auf andere Konzernunternehmen, insbesondere auch den Vertrieb und das Rechnungswe-
sen. AuBerdem bestellt die GmbH einen weiteren Geschaftsfiihrer und tibertragt ihm die
Gesamtverantwortung fiir die Geschaftsfiihrung. Zum Verantwortungsbereich des friihe-
ren Alleingeschaftsfiihrers gehdren nur noch Veranstaltungen, die die Gesellschaft fiir
Dritte organisiert und die Weiterentwicklung des Geschaftsfeldes Veranstaltungen. Der
Geschaftsfuhrer erklart daraufhin aufgrund der Einschrankung seines Aufgabenbereichs
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die fristlose Kiindigung seines Anstellungsvertrages. Auch die GmbH erklart die fristlose
Kiindigung und beruft den Geschéaftsfihrer ab.

Ein Schadensersatzanspruch des friiheren Geschaftsfiihrers aus § 628 Abs. 2 BGB ist nicht
gegeben, da eine Verletzung des Anstellungsvertrages nicht vorliegt. Dem Geschéftsfiihrer
war kein weiterreichender Aufgabenbereich dauerhaft zugesichert.

2.3.5 Besonderheiten bei der GmbH & Co. KG

Hinsichtlich des Anstellungsvertrages besteht bei der GmbH & Co. KG die Wahl, diesen ent-
weder mit der GmbH oder mit der KG abzuschlieRen. Bei einem Vertragsabschluss unmit-
telbar mit der Kommanditgesellschaft ergibt sich eine Besonderheit: Bei dieser grundsatz-
lich zulassigen Drittanstellung muss das zustdndige Organ der GmbH (in der Regel die Ge-
sellschafter) zustimmen. Die Berufung zum Geschaftsfiihrer der GmbH muss aber dennoch
erfolgen. Zur Stellung des Geschéftsfiihrers in der GmbH & Co. KG siehe unten unter 5.

2.4 Inhalt des Anstellungsvertrags

2.4.1 Organisationsregeln im Anstellungsvertrag

Die Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaftern und dem Geschaftsfihrer ist im
GmbHG und in der Satzung geregelt. Oftmals werden entsprechende Regelungen Uber den
Aufgabenkreis des Geschaftsfiihrers sowie das Zusammenwirken des Geschaftsfiihrers mit
anderen Organen (insbesondere mit den Gesellschaftern, ggf. — wenn vorhanden — auch
mit einem Aufsichts- oder Beirat) auch im Anstellungsvertrag vereinbart. Bei der Ausge-
staltung der Vertrage (Satzung, Anstellungsvertrag, ggf. Geschaftsordnung fiir die Ge-
schéftsfiihrung) muss besondere Sorgfalt angewandt werden, damit es nicht zu Widerspri-
chen gegeniiber dem zwingendem Gesetzesrecht oder dem Gesellschaftsvertrag kommt.

2.4.2 Vergltung und Nebenleistungen

Im Anstellungsvertrag sind insbesondere die Verglitung und Nebenleistungen, Urlaubsan-
spriiche sowie etwaige Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung zu regeln. Bei der Zu-
sammensetzung und Ausgestaltung der Geschaftsfiihrer-Bezlige sind die Parteien grund-
satzlich frei. Ublicherweise werden ein regelmiRiges (Monats-) Gehalt, Sachleistungen,
Tantiemen und evtl. Gratifikationen (= freiwillige Leistungen aus besonderem Anlass) ver-
einbart.

Bei einem Fremdgeschaftsfiihrer ist dies im Allgemeinen unproblematisch. Bei Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrern, insbesondere bei beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern
diirfen die Beziige insgesamt nicht unangemessen hoch sein. Insbesondere bei
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Tantiemenzusagen sollte darauf geachtet werden, dass die von der Rechtsprechung zur
verdeckten Gewinnausschittung aufgestellten Grenzen nicht tGberschritten werden. Das
gleiche gilt fur die Pensionszusagen. Vor allem beim beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer missen samtliche Vereinbarungen von vornherein eindeutig und klar schrift-
lich festgehalten werden, damit sie steuerrechtlich anerkannt werden.

Bei Darlehen, die dem Geschéftsfiihrer gewahrt werden, ist darauf zu achten, dass hier-
durch das Stammkapital nicht angegriffen wird (§ 43a GmbHG).

Nach Auffassung des BAG handelt der Fremdgeschaftsfihrer einer GmbH bei Abschluss
seines Anstellungsvertrages als Verbraucher nach § 13 BGB. Weder der Abschluss des An-
stellungsvertrages, noch die Geschaftsfilhrung einer GmbH stellt eine gewerbliche oder
selbstdndige Tatigkeit dar. Maligeblich fiir die Einordnung einer beruflichen Tatigkeit als
selbstandig ist neben der weitgehenden Freiheit von Weisungen, dass die Tatigkeit im ei-
genen Namen, auf eigene Rechnung und im eigenen Verantwortungsbereich ausgelibt
wird, so dass das wirtschaftliche Risiko der Tatigkeit unmittelbar selbst getragen wird. Der
Geschaftsfiihrer einer GmbH (bt aber seine Tatigkeit im Namen und auf Rechnung der Ge-
sellschaft aus. Uberdies unterliegt er im Innenverhiltnis den Weisungen der Gesellschaf-
ter. Wenn demgemal die Geschaftsfiihrung einer GmbH keine selbstdndige Tatigkeit im
Sinne des § 13 BGB darstellt, so gilt dies erst recht fir den Abschluss des Anstellungsver-
trags, jedenfalls dann, wenn der Geschaftsfiihrer nicht zugleich als Gesellschafter zumin-
dest Uber eine Sperrminoritat verfligt und Leitungsmacht (iber die Gesellschaft ausiiben
kann. Der Anstellungsvertrag stellt daher einen Verbrauchervertrag im Sinne von § 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB dar. Es findet eine Inhaltskontrolle nach § 307 ff. BGB statt.

Hinweis

Die Geltung von § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB und damit die Inhaltskontrolle der Bedingungen
des Anstellungsvertrags kann dadurch verhindert werden, dass der Kern des Vertrages in-
dividuell ausgehandelt wird. Dies setzt jedoch voraus, dass der Verwender den gesetzes-
fremden Kerngehalt seiner AGB ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verwendungsgeg-
ner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung seiner Interessen einrdumt.

2.4.3 Wettbewerbsverbot

Der Geschaftsfuhrer hat gegenliber der Gesellschaft eine allgemeine Treuepflicht. Obwohl
ein ausdriickliches Wettbewerbsverbot im GmbHG nicht enthalten ist (anders in § 88 AktG
fur den Vorstand der AG, oder in §§ 112, 113 HGB fiir die Gesellschafter der OHG, bzw.
nach §§ 112, 113, 161 Abs. 2 HGB fiir den Komplementar einer KG), darf er dennoch seine
Organstellung nicht fir sich zum Nachteil der Gesellschaft ausnutzen. Er darf keine Ge-
schaftschancen der Gesellschaft an sich ziehen. Er hat die Pflicht zur Verschwiegenheit
Uber alle geheimhaltungsbediirftigen Angelegenheiten der GmbH; einer ausdriicklichen
Regelung hierzu im Gesellschaftsvertrag oder im Anstellungsvertrag bedarf es nicht.
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Dariiber hinaus hat der Geschaftsfiihrer seine ganze Arbeitskraft der Gesellschaft zu wid-
men, wenn nichts anderes vereinbart ist. Insbesondere im Hinblick auf den Satzungszweck
ist das Wettbewerbsverbot sehr strikt zu handhaben.

Eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot ist moglich, muss aber ausdriicklich in der Satzung
festgelegt sein, damit dies fir eventuell neu eintretende Gesellschafter eindeutig sichtbar
ist. Bei Gesellschafter-Geschaftsfiihrern gelten diese Grundsatze in ganz besonderem
Mafe. Im Einzelfall kann zur Genehmigung einzelner Geschafte des Geschaftsfiihrers auch
ein einfacher Gesellschafterbeschluss ausreichen.

Bei VerstoRen gegen das Wettbewerbsverbot kann die Gesellschaft Unterlassung verlan-
gen. Darlber hinaus ist der Geschaftsflihrer zum Schadenersatz oder zur Herausgabe des
erlangten Gewinns verpflichtet. AuBerdem besteht das Risiko der Abberufung sowie der

auRerordentlichen Kiindigung des Anstellungsvertrages.

Grundsatzlich besteht das Wettbewerbsverbot nach Beendigung des Amtes und der Tatig-
keit nicht mehr. Es kénnen jedoch im Einzelfall auch nachvertragliche Pflichten bestehen.
Im bestimmten Umfang kann im Anstellungsvertrag auch ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot vereinbart werden. Es muss allerdings zum Schutz der Interessen der Gesell-
schaft erforderlich sein und darf die Berufsaustibung des Geschaftsfiihrers zeitlich, 6rtlich
und gegenstandlich ,nicht unbillig” erschweren. Zumindest bei Fremdgeschaftsfihrern
steht dem haufig eine vereinbarte Karenzentschadigung gegeniiber. Bei Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrern, denen Beteiligung und Gewinnanteile verbleiben, die héher als die Vergi-
tung sind, kann eine Karenzentschadigung Gberflissig sein. Nach standiger Rechtspre-
chung des BGH gelten die an dem arbeitsrechtlichen Schutz von Handlungsgehilfen orien-
tierten Vorschriften der §§ 74 ff. HGB grundsatzlich nicht fir den Geschéaftsfiihrer einer
GmbH. Nicht anwendbar ist insbesondere der Grundsatz der bezahlten Karenz gemaR § 74
Abs. 2 HGB. Das Wettbewerbsverbot kann daher trotz vertraglichem Ausschluss einer
Karenzentschadigung im Einzelfall wirksam sein.

2.4.4 Sozialversicherungspflicht des Geschaftsfiihrers

Die rein organschaftliche Bestellung des Geschaftsfiihrers begriindet noch keine Sozialver-
sicherungspflicht. Voraussetzung ist stets auch der Abschluss eines Anstellungsvertrages,
wobei zu priifen ist, ob der Geschaftsfiihrer nach den zum sozialversicherungsrechtlichen
Beschaftigungsbegriff entwickelten allgemeinen Grundsatzen eine versicherungspflichtige
Beschéftigung (vgl. 7 SGB IV) ausiibt. Eine Anfrage an den zustandigen Sozialleistungstra-
ger ist jederzeit moglich, um sich (iber seine Rechte und Pflichten nach § 14 SGB | beraten
zu lassen.

Ein Fremdgeschaftsfiihrer unterliegt regelmaRig der Sozialversicherungspflicht, da er wei-
sungsgebunden ist, regelmaRig kein unternehmerisches Risiko tragt und seine Arbeitskraft
zur Verfligung stellt.
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Bei einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist zu unterscheiden: Hat er aufgrund seiner Ka-
pitalbeteiligung (mindestens 50 Prozent der Anteile) eine beherrschende Stellung inne, so
dass er die Entscheidungen der Gesellschafterversammlung maRgeblich beeinflussen kann,
entfallt die Sozialversicherungspflicht. Unter Umstanden kann die Sozialversicherungs-
pflicht aber auch bei einer geringeren Kapitalbeteiligung entfallen, wenn er z. B. wegen
Vorliegen einer Sperrminoritat Beschliisse verhindern kann.

Hinweis

Vgl. hierzu im Einzelnen das Rundschreiben der Spitzenverbande der Sozialversicherungs-
trager vom 21. Marz 2019, Anlage 3 (Versicherungsrechtliche Beurteilung von Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrern, Fremdgeschéaftsfihrern und mitarbeitenden Gesellschaftern einer
GmbH sowie Geschaftsflihrern einer Familien-GmbH). Dieses ist im Internet abrufbar unter
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Experten/Arbeitgeber-und-Steuer-
berater/summa-summarum/Rundschreiben/rundschreiben.html

Mafgebend fir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung ist die abstrakte Rechts-
macht.

Ergibt sich aus der Meldung des Arbeitgebers bei der Einzugsstelle, dass der Beschéftigte
geschaftsfihrender Gesellschafter einer GmbH ist, hat jene ein Statusfeststellungsverfah-
ren einzuleiten (obligatorisches Statusfeststellungsverfahren).

Was Kranken- und Pflegeversicherung betrifft, diirfte indessen die aktuell relevante Bei-
tragsbemessungsgrenze im Jahr 2020 von monatlich 4.687,50 Euro haufig Gberschritten
sein, so dass aus diesem Grund die Versicherungspflicht entfallt.


https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Experten/Arbeitgeber-und-Steuerberater/summa-summarum/Rundschreiben/rundschreiben.html
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Experten/Arbeitgeber-und-Steuerberater/summa-summarum/Rundschreiben/rundschreiben.html
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Experten/Arbeitgeber-und-Steuerberater/summa-summarum/Rundschreiben/rundschreiben.html
https://www.deutsche-rentenversicherung.de/DRV/DE/Experten/Arbeitgeber-und-Steuerberater/summa-summarum/Rundschreiben/rundschreiben.html
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3 Pflichten des GmbH-Geschaftsfuhrers

Sorgfaltsmalistab, einzelne Pflichten

Die Organpflichten des Geschaftsfiihrers entstehen mit wirksamer Bestellung unmittelbar
kraft Gesetzes. Die Eintragung in das Handelsregister ist hierzu keine Voraussetzung.

3.1 Sorgfaltsmalistab

Der Geschaftsfihrer hat gem. § 43 Abs. 1 GmbHG "in den Angelegenheiten der Gesell-
schaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden”. MaRstab fir den
Inhalt und Umfang der Pflichten ist das Interesse der Gesellschaft. Auf die individuellen Ei-
genschaften bzw. Fahigkeit des Geschaftsfiihrers kommt es nicht an. Es gilt somit ein ob-
jektiver Verschuldensmalistab: Der Geschaftsfiihrer soll so handeln, wie ein pflichtbewuss-
ter, selbstandig tatiger Leiter eines Unternehmens der konkreten Art und Branche handelt.
Hierbei muss er insbesondere beriicksichtigen, dass er nicht mit eigenen Mitteln wirtschaf-
tet, sondern fremde Vermogensinteressen wahrnimmt.

3.2 Einzelne Pflichten

Stichwortartig lassen sich die Pflichten in etwa wie folgt zusammenfassen, wobei die Auf-
stellung nicht vollstandig sein kann, sondern nur einen groben Uberblick geben soll. Die
Pflichten Uberschneiden und erganzen sich teilweise:

— Pflichten bezuglich der Unternehmensfuhrung/Leitung des Geschaftsbetriebes

— Leitung und Uberwachung des Geschiftsbetriebes im Rahmen der erwihnten Fiih-
rungsfunktionen (siehe unter 1.).

— Anleitung und Kontrolle nachgeordneter Mitarbeiter und Organisationseinheiten.

— Aufbau einer funktionsfahigen Organisation mit entsprechenden Kontrollmdoglichkei-
ten zur effektiven und ordnungsgemafen Unternehmensleitung.

— RegelmaRBige Informationspflicht tber alle wichtigen Angelegenheiten der Gesell-
schaft. Dies ist insbesondere wichtig, wenn mehrere Geschaftsfiihrer mit jeweils ei-
genen Aufgabenbereichen vorhanden sind. Problematisch kann die Frage sein, ob
eine ressortibergreifende Verantwortung besteht.

— Vorausschauende Planung; hierzu gehort z. B. auch die Beobachtung des Marktes,
insbesondere der Konkurrenten. Auch die Liquiditatslage ist vorausschauend zu pla-
nen; ggf. sind MalRnahmen zur Kapitalbeschaffung vorzubereiten und anzuregen.
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PflichtgemaRe Einschatzung von risikoreichen Geschaften. Diese sind dem Ge-
schaftsfihrer nicht grundsatzlich verwehrt, jedoch muissen sie besonders sorgfiltig
durchgefihrt werden.

Zeitnahe Umsetzung von Gesetzesanderungen.

— Treue- und Loyalitatspflichten

Beachtung des Wettbewerbsverbots.

Verschwiegenheitspflicht: Der Geschaftsfiihrer hat Stillschweigen tber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft gegeniiber AuRenstehenden zu wahren.

Loyale Zusammenarbeit mit anderen Geschaftsfiihrern sowie mit anderen Gesell-
schaftsorganen.

— Pflichten in Bezug auf die Rechtsverhaltnisse der Gesellschaft

Beitreibung offener Einlagen (§ 21 GmbHG).

Verhinderung von verbotenen Auszahlungen des Stammkapitals (§§ 30 Abs. 1, 43
Abs. 3 GmbHG).

Verhinderung des unzuldssigen Erwerbs eigener Anteile (§§ 33, 43 Abs. 3 GmbHG).
Einreichung der Gesellschafterliste beim Handelsregister (§ 40 GmbHG).

Buchfiihrung und Bilanzierung: Sicherstellung der ordnungsgemé&Ren Buchfihrung (§
41 GmbHG). Hierzu kann auch — jedenfalls bei einer mittelgroRen und groRen GmbH
— die Installation eines Friihwarnsystems entsprechend den Regelungen in § 91 Abs.
2 AktG gehoren, auch wenn eine solche Regelung im GmbH-Recht (bislang) nicht
ausdricklich vorhanden ist.

Offenlegungsvorschriften: Diese Pflichten und vor allem die Sanktionen hieraus wur-
den erheblich verscharft (vgl. § 335 HGB).

Aufstellung des Jahresabschlusses und des Lageberichts (§ 42 GmbHG, § 264 Abs. 1
HGB); Vorlage und Erlduterung des Jahresabschlusses (§ 42a GmbHG).

Berichterstattung gegenliber den Gesellschaftern, Vorbereitung und Einberufung der
Gesellschafterversammlung (§ 49 GmbHG).

Insolvenzantragspflicht in den gesetzlich vorgeschriebenen Fallen (§ 15a InsO): Bei
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung muss ohne schuldhaftes Zégern, spates-
tens aber drei Wochen nach dem Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder Uberschul-
dung, ein Insolvenzantrag gestellt werden. Die Verletzung der Pflicht zur Stellung des
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Antrags stellt einen Grund fiir eine fristlose Kiindigung des Geschéaftsfiihreranstel-
lungsvertrages dar. Sofern er verurteilt wird, verliert der Geschaftsfiihrer auch seine
Organstellung, da diese mit der Verhdangung eines Berufsverbots oder einer rechts-
kraftigen Verurteilung nach § 6 Abs. 2 Nr. 3a GmbHG nichtig geworden ist und damit
automatisch endet.

Anmeldungen zum Handelsregister (§ 78 GmbHG).

Kredite an die Geschaftsfiihrer: GemaR § 43a GmbHG darf der Geschéftsfiihrer keine
Kredite aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermogen der Ge-
sellschaft erhalten. Dadurch sollen mogliche Interessenkonflikte des Geschaftsfiih-
rers vermieden werden, der vor der Darlehensvergabe seine eigene Kreditwirdigkeit
beurteilen misste.

Beachtung der steuerlichen Vorschriften: Abgabe der monatlichen Umsatz- und
Lohnsteueranmeldungen; Abgabe der Steuererklarungen.

Sonstige Pflichten aus dem Anstellungsvertrag, wenn und soweit sich solche erge-
ben.
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4 Haftungsfragen

Haftung gegentiber der Gesellschaft, den Gesellschaftern, den Glaubigern
und Dritten

§ 43 Abs. 2 GmbHG (allgemeine Haftungsregel) und § 64 GmbHG (Insolvenzverschlep-
pungshaftung) regeln nur die Haftung der Geschéftsfiihrer gegeniiber der Gesellschaft. Da-
neben kann aber auch eine Haftung gegeniiber den Gesellschaftern und gegeniiber Gesell-
schaftsglaubigern (insbesondere auch gegeniiber dem Fiskus und den Sozialversicherungs-
tragern) bestehen. Dariiber hinaus ist auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit (Insol-
venzdelikte, Untreuedelikte) moglich.

4.1 Haftung gegentber der Gesellschaft

Eine Haftung gegeniiber der Gesellschaft gem. § 43 GmbHG tritt immer dann ein, wenn
der Geschaftsfiihrer die Pflichten aus seiner organschaftlichen Stellung verletzt. Auch aus
einer Verletzung von Pflichten aus dem Anstellungsvertrag kann sich eine Haftung erge-
ben, jedoch hat diese gegeniiber der organisationsrechtlichen Haftung meist wenig Bedeu-
tung.

Hinweis

Das Weltruf-Urteil des BGH konkretisiert die Anforderungen an eine wirksame Ressortver-
teilung zwischen Geschéftsfiihrern einer GmbH:

Eine klare und eindeutige Abgrenzung der Geschaftsfiihrungsaufgaben, die von allen Ge-
schaftsfihrern mitgetragen wird, samtliche Geschaftsfliihrungsaufgaben erfasst, diese je-
weils fachlich und personlich geeigneten Personen zuweist und die Zusténdigkeit des Ge-
samtorgans fiir nicht delegierbare Aufgaben wahrt (BGH, Urteil vom 06. November 2018 —
Il ZR 11/17). Fir nicht zwingend erforderlich hilt der BGH dagegen eine schriftliche Doku-
mentation der Ressortverteilung, wie sie vom Bundesfinanzgerichtshof (BFH) und Teilen
der Lehre verlangt wird. Eine wirksame Ressortverteilung flihrt wegen des Grundsatzes der
Gesamtverantwortung zu keiner ganzlichen Entpflichtung der ressortfremden Geschafts-
fihrer.

Die Haftung gem. § 43 Abs. 2 GmbHG setzt neben einer objektiven Pflichtverletzung stets
auch Verschulden voraus. Ein Verschulden im Sinne von vorwerfbarer Verantwortlichkeit
liegt vor, wenn der Geschaftsfihrer vorsatzlich oder fahrldssig gehandelt hat. Hierfir gilt
ein sogenannter normativer MaRstab. Der Geschaftsfiihrer wird also daran gemessen, was
ein abstrakter, "durchschnittlicher" Geschaftsfihrer zu tun und zu lassen hat. Dariiber



. vbw Info Recht | Juni 2020 22

Der GmbH-Geschaftsfiihrer

Haftungsfragen

hinaus hat der Geschaftsfiihrer als ungeschriebene interne Beschrankung den satzungsge-
maRken Unternehmenszweck zu beachten. Betreibt er Geschafte, die nicht von diesem Un-
ternehmenszweck gedeckt sind, so handelt er pflichtwidrig.

Beispiele

— Der BGH hat eine Haftung des Vorstands einer AG gemalR § 93 AktG, der im Wesentli-
chen der Vorschrift des § 43 GmbHG entspricht, fir den Fall angenommen, dass dieser
Zinsderivatgeschafte abgeschlossen hat, die nicht vom Unternehmenszweck der Klage-
rin, dem Betrieb einer Hypothekenbank, gedeckt waren.

— Der BGH hat eine Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG angenommen, wenn der Ge-
schéaftsfuhrer darauf hinwirkt, sich eine ihm nach dem Anstellungsvertrag nicht zu-
stehende Verglitung von der Gesellschaft anweisen zu lassen.

— Eine Geschéftsfiihrerhaftung gemaf § 43 Abs. 2 GmbHG wurde von dem BGH auch fiir
den Fall fir denkbar gehalten, dass der Geschaftsfihrer Verpflichtungen gegeniiber
Dritten eingeht, flr die von vornherein feststeht, dass die Gesellschaft sie nicht erfiil-
len kdnnen wird. Er hat der GmbH den daraus entstandenen Schaden zu ersetzen, falls
er sich nicht ausreichend lber die Sach- und Rechtslage informiert hat.

Da die Gesellschafterversammlung die Geschaftsfiihrer unmittelbar anweisen kann, haben
sie solche Weisungen grundsatzlich zu befolgen. Allerdings kann ein Geschaftsfiihrer unter
Umstdnden verpflichtet sein, seine inhaltlichen Bedenken gegen eine Weisung vor deren
Ausfihrung in angemessener Art und Weise deutlich zu machen. Im Falle einer rechtmaRi-
gen Weisung muss der Geschaftsfiihrer von den Gesellschaftern von der Haftung freige-
stellt werden. Fir rechtswidrige Handlungen, insbesondere die, die in § 43 Abs. 3 GmbHG
aufgefiihrt sind (verbotswidrige Auszahlung aus dem Stammbkapital; verbotswidriger Er-
werb eigener Geschéftsanteile der Gesellschaft) haftet ein Geschéaftsfihrer trotz einer
Weisung der Gesellschafter, soweit Ersatz zur Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger er-
forderlich ist.

In einem Prozess wegen einer Pflichtverletzung aus § 43 Abs. 2 GmbHG hat die Gesell-
schaft zu beweisen, dass ein Schaden eingetreten ist, dass der Geschaftsfiihrer eine Pflicht-
verletzung begangen hat und dass die Handlung des Geschaftsfiihrers kausal sowohl fiir
die Pflichtverletzung als auch fiir den Schaden war. Der Geschaftsfiihrer hat darzulegen
und zu beweisen, dass ihn kein Verschulden trifft.

Auch im Zusammenhang mit Geschaften nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft haftet der Geschaftsfiihrer gemaRk § 64 GmbHG gegeniiber der Gesellschaft vollstan-
dig eigenverantwortlich.
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4.2 Haftung gegentber den Gesellschaftern

Eine unmittelbare Haftung des Geschaftsflihrers wegen Pflichtverletzung gegeniiber ein-
zelnen oder allen Gesellschaftern ergibt sich aus § 31 Abs. 6 GmbHG, wonach bei Erstat-
tung von verbotenen Riickzahlungen die Geschaftsflihrer den Gesellschaftern gegeniiber
zum Schadenersatz verpflichtet sind.

Die Anspriche aus § 43 GmbHG (vgl. 4.1) kann dagegen grundsatzlich nur die Gesellschaft
geltend machen.

Rechtlich umstritten ist die Frage, ob der Geschaftsfiihrer im Einzelfall den Gesellschaftern
aus Delikt (etwa aus §§ 823 oder 826 BGB) haftet. § 43 GmbHG ist jedenfalls kein sog.
Schutzgesetz i. S. d. § 823 Abs. 2 BGB, so dass sich hieraus keine Haftung gegeniiber den
Gesellschaftern ableiten lasst. Anders kann dies aber bei strafrechtlich relevanten Hand-
lungen sein.

4.3 Haftung gegeniber den Gesellschaftsglaubigern und Dritten

Grundsatzlich haftet bei Verschulden bei Vertragsschluss (sog. culpa in contrahendo,

vgl. § 311 Abs. 2 BGB) die Gesellschaft den Glaubigern gegeniber. Hat der Geschéftsfihrer
aber in besonderem Mal3e personliches Vertrauen in Anspruch genommen oder ein wirt-
schaftliches Eigeninteresse an der Durchfiihrung des Rechtsgeschafts, wird er also gleich-
sam "in eigener Sache" tatig, kann er bei der Verletzung der Interessen eines Dritten die-
sem gegeniiber personlich haften. Dies gilt unter anderem dann, wenn der Geschaftsfiih-
rer gegeniiber dem Dritten ein eindeutiges selbststandiges Garantieversprechen abgege-
ben hat.

Der Geschaftsfihrer kann Dritten fir eigenhandig herbeigefiihrte Schaden aus Delikt haf-
ten, falls die Voraussetzungen des Delikttatbestandes (z. B. § 823 Abs. 1 BGB) vorliegen.
Allerdings ist § 43 GmbHG kein sog. Schutzgesetzi. S. d. § 823 Abs. 2 BGB fiir Dritte, so
dass sich hieraus keine Haftung ableiten Iasst. Insbesondere wenn die Voraussetzungen
der Insolvenzverschleppung (§ 64 GmbHG i. V. m. § 15a InsO) vorliegen, kann eine Haftung
gegeniber Gesellschaftsglaubigern (z. B. Lieferanten) bestehen, die infolge des verspate-
ten Insolvenzantrags Nachteile erleiden.

Hinweis

Diese Haftung nach § 64 GmbHG besteht aufgrund der Regelung in § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG
nun auch fiir Zahlungen an die Gesellschafter, wenn diese zur Zahlungsunfahigkeit der Ge-
sellschaft fihren. Der Geschaftsfiihrer haftet bis zur Hohe der Zahlungen an die Gesell-
schafter, soweit diese nicht durch eine Gegenleistung des Gesellschafters ausgeglichen
worden sind.
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Im Immaterialgiiterrecht (insbesondere im Wettbewerbs- und Markenrecht) haftet der Ge-
schaftsfihrer, der im Rahmen seiner Geschaftsfiihrertatigkeit ein fremdes Immaterialgi-
terrecht verletzt, neben der Gesellschaft personlich.

Allein die Organstellung und die allgemeine Verantwortlichkeit fiir den Geschaftsbetrieb
begriinden jedoch keine Verpflichtung des Geschaftsfihrers gegenliber auRenstehenden
Dritten, WettbewerbsverstofRe der Gesellschaft zu verhindern. Der Geschaftsfiihrer haftet
fur unlautere Wettbewerbshandlungen nur dann personlich, wenn er daran entweder
durch positives Tun beteiligt war oder wenn er WettbewerbsverstoRe aufgrund einer Ga-
rantenstellung hatte verhindern mussen.

Beispiel

Den Geschaftsfuhrer trifft eine erhebliche Eigenhaftung im Hinblick auf die steuerrechtli-
chen Pflichten. GemaR §§ 69, 34 AO haften die Geschaftsfihrer fiir Anspriiche aus dem
Steuerschuldverhaltnis der Gesellschaft, wenn sie vorsatzlich oder grob fahrlassig gehan-
delt haben.

Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit trifft den Geschaftsfiihrer insbesondere aus

§ 84 GmbHG, wenn er es unterldsst, den halftigen Verlust des Stammbkapitals anzuzeigen
oder rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen. Auch Verletzungen der Geheimhaltungspflicht
(vgl. § 85 GmbHG) oder falsche Angaben gegeniiber dem Handelsregister (vgl. im Einzel-
nen § 82 GmbHG) sind mit Strafe bedroht.

Daneben sind die allgemeinen Vorschriften zu beachten, insbesondere die Insolvenzdelikte
des StGB. Auch im HGB sind Straftatbestande bzw. Ordnungswidrigkeiten (vgl. §§ 331 ff.
HGB) geregelt. Daneben kénnen von den Registergerichten bei Verletzung der Offenle-
gungspflichten Zwangs- bzw. Ordnungsgelder verhangt werden (§ 335 HGB).

§ 8a Abs. 1 AltTZG verpflichtet den Arbeitgeber, Wertguthaben, die aufgrund einer Alters-
teilzeitvereinbarung aufgebaut werden, in geeigneter Weise gegen das Risiko seiner Zah-
lungsunfahigkeit abzusichern. Diese Vorschrift ist jedoch nur im Verhaltnis zum Arbeitge-
ber Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Sie begriindet keine Durchgriffshaftung
des Geschaftsfiihrers.
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5 Rechtsstellung des Geschaftsfuhrers bei der
GmbH & Co. KG

Bestellung und Anstellung, Stellung gegenliber der KG

Die Komplementar-GmbH lGibernimmt die Stellung des persoénlich haftenden Gesellschaf-
ters der Kommanditgesellschaft (KG) und damit gem. §§ 161 Abs. 2, 114 HGB die Ge-
schiftsfihrung und Vertretung der KG (wenn, wie oft, keine anderen Komplementare vor-
handen sind). Bei der GmbH & Co. KG ist die Komplementar-GmbH meist nicht in grolRe-
rem Umfang kapitalmaRig an der KG beteiligt; ihre Funktion ist die Geschaftsflihrung fir
die KG. Diese fallt Uber §§ 6, 35 GmbHG dem GmbH-Geschéftsfihrer zu.

5.1 Bestellung und Anstellung

Die Bestellung zum Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH hat zwingend durch deren
Gesellschafter zu erfolgen.

Das Anstellungsverhaltnis kann sowohl mit der GmbH als auch der KG geschlossen werden.
Im ersten Fall ergeben sich keine Abweichungen zu dem unter 1. - 4. ausgefiihrten. Der
Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH einer KG gilt gemaR § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nicht
als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes, weil er gemaRk §§ 161 Abs. 2, 125,
170 HGB, 35 Abs. 1 GmbHG mittelbar zur Vertretung der KG, also einer Personengesamt-
heit im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG berufen ist und Arbeitgeberfunktionen fir sie
wahrnimmt. Auch wenn der Geschéftsflihrer bereits zuvor bei der GmbH tatig war, wird
sein organschaftliches Anstellungsverhaltnis durch deren Umwandlung in eine GmbH &
Co. KG und seine Bestellung zum Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH nicht zu ei-
nem dem Kiindigungsschutzgesetz unterliegenden Arbeitsverhiltnis. Uber die Kiindigung
gegeniber dem Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH einer KG haben nicht deren
Gesellschafter, sondern die Gesellschafterversammlung der Komplementar-GmbH ent-
sprechend § 46 Nr. 5 GmbHG zu entscheiden. Vereinbaren die Parteien nach der Kiindi-
gung des Geschaftsfiihrervertrages eine Weiterbeschaftigung des Betreffenden ohne we-
sentliche Anderung seiner Arbeitsaufgaben im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses, so |dsst
dies mangels abweichender Vereinbarung in der Regel auf den Parteiwillen schlieBen, die
Beschaftigungszeit als Geschaftsfiihrer auf das neu begriindete Arbeitsverhaltnis anzurech-
nen. Der abberufene Geschaftsfiihrer hat deshalb regelmaRig in dem neu begriindeten Ar-
beitsverhaltnis keine Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG zuriickzulegen und geniel3t von An-
fang an Kiindigungsschutz. Soll die friihere Beschaftigungszeit als Geschaftsfiihrer unbe-
ricksichtigt bleiben, so muss dieser Parteiwille im neuen Arbeitsvertrag hinreichend deut-
lich zum Ausdruck kommen.

Wird der Anstellungsvertrag mit der KG geschlossen, greifen die Vorschriften, die den Ge-
schaftsfiihrer von den arbeitsrechtlichen Schutzgesetzen ausschlielRen, nicht ohne
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weiteres ein. Der Geschaftsfihrer ist namlich kein gesetzliches Organ der KG. Hier ist im
Einzelfall zu prifen, ob ein "Arbeitsverhaltnis" vorliegt, (so dass die Schutzvorschriften ein-
greifen) oder ob die Stellung des Geschéftsfiihrers so ausgestaltet ist und das Anstellungs-
verhaltnis so durchgefiihrt ist, dass der Geschaftsfihrer insoweit ebenso wenig schutzbe-
dirftig ist wie bei der Direktanstellung durch die GmbH.

5.2 Stellung gegeniber der KG

Ist der Geschaftsfihrer bei der GmbH angestellt, bestehen keine unmittelbaren Vertrags-
beziehungen des Geschaftsfiihrers zur KG. Wenn und soweit jedoch die wesentliche Auf-
gabe der GmbH die Geschaftsfiihrung und Vertretung der KG ist, ist diese in den Schutzbe-
reich des Anstellungsvertrages mit der GmbH einbezogen. Der Geschéftsfiihrer kann daher
bei Pflichtverletzungen seines Anstellungsvertrages auch direkt gegeniiber der KG scha-
denersatzpflichtig werden, wobei sich der HaftungsmaRstab — wie gegenliber der GmbH —
nach §§ 43 ff. GmbHG richtet.

Hinsichtlich der Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis gelten gem. § 161 Abs. 2
HGB die Regelungen fir die OHG (§§ 116 und 126 HGB). Das oben bei 1.1. und 1.2. Ge-
sagte gilt entsprechend. Diese Regelungen werden erganzt durch die fiir den GmbH-Ge-
schaftsfihrer maRgeblichen §§ 35 ff. und 43 ff. GmbHG.

Falls es sich um personenidentische Gesellschaften handelt, kann fur Geschaftsfiihrungs-
maBnahmen eine Allzustandigkeit der Kommanditisten begriindet werden. Der Umfang
der Vertretungsmacht des GmbH-Geschaftsfihrers, der namens der GmbH fiir die KG im
AuBlenverhiltnis aufzutreten hat, kann aber im AuBenverhaltnis genauso wenig einge-
schrankt werden wie bei der GmbH selbst.

Da es sich um verschiedene Gesellschaften handelt, kann dem GmbH-Geschaftsfiihrer von
der KG wie einem fremden Dritten auch eine rechtsgeschéaftliche Vertretungsmacht einge-
raumt werden — zusatzlich zu seiner Stellung als Organ der GmbH. Ob und inwieweit dies
sinnvoll und/oder sogar erforderlich sein kann, hiangt von den Umstédnden des Einzelfalles
ab.
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