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1. Bestellung des Geschaftsfuhrers
1.1  Organstellung

Dem Geschéftsfuhrer kommt die Aufgabe zu, als Handlungsorgan fur die GmbH tétig zu wer-
den. Der Geschéftsfuhrer ist daher ein notwendiges Organ der Gesellschaft. Gesetzlich zwingend
sieht das GmbHG die Bestellung wenigstens eines Geschéftsfuhrers vor (8 6 Abs. 1 GmbHG).

Die Befugnis der Vertretung ergibt sich aus den 88 35 ff. GmbHG.

Der Geschéftsfuhrer ist nicht erst bei der Eintragung der GmbH ins Handelsregister, sondern
bereits bei ihrer Grindung zu bestellen.

Damit der Rechtsverkehr Kenntnis Uber die Identitét des Geschaftsfuhrers hat, ist deren Angabe
gemai3 8§ 35 a GmbHG zwingend auf den Geschéftsbriefen der Gesellschaft vorgeschrieben. Die
Geschéftsfuhrer sind auch im Handelsregister einzutragen, wobei die Eintragung allerdings nicht
konstitutiv wirkt.

1.2  DieBestellungskompetenz

1.3  Bestellungskompetenz laut Gesellschaftsvertrag oder Beschluss  der
Gesdllschafterversammlung

Die Bestellung des Geschéftsfihrers erfolgt entweder gemal3 8 6 Abs. 3 Satz 2 GmbHG im Ge-
sellschaftsvertrag oder gemal3 8 36 Nr. 5 GmbHG durch die Gesellschafterversammlung.

Grundsétzlich kann die Bestellungskompetenz auch einem Aufsichts- oder Beirat Ubertragen
werden, so wie es bei grofien GmbHs der Fall ist, deren Gesellschafterversammlungen regelmé-
Big nur ein Mal jahrlich einberufen werden.

Zwingend vorgeschrieben ist dies flr die mitbestimmte GmbH gemaR 88 30, 31 MitBestG 76.
Hier ist die Bestellung durch den Aufsichtsrat zwingend vorgeschrieben.

14 Stellvertretender Geschaftsfuhrer

Es konnen auch stellvertretende Geschéftsfuhrer bestellt werden, 8 44 GmbH-Gesetz. Im Au-
Renverhaltnisist dieser gegentiber dem Geschéftsfuhrer gleichberechtigt. Der Stellvertretungszu-
satz ist nicht eintragungspflichtig. Fir Bestellung und Abberufung sind dieselben Organe
zustandig wie fur den ordentlichen Geschéftsfuhrer.

Die Besonderheit liegt im Innenverhéltnis. Umstritten ist, ob der stellvertretende Geschéftsfihrer
nur handeln soll und darf, wenn der oder einer der ordentlichen Geschéaftsfihrer verhindert ist.

15 Der faktische Geschaftsfiihrer

Faktischer Geschéftsfuhrer ist, wer zwar nicht formal zum Geschéftsfuhrer bestellt worden ist,
z.B. weil er ungeeignet ist wegen Straftaten, wegen Aufrechterhaltung von Zeugeneigenschaften
im Prozess, tatséchlich aber mit Zustimmung aller Gesellschafter im Innen- und AuRenverhdtnis
auf sdmtliche Geschéaftsvorgange Einfluss nimmt. Der faktische Geschéftsfihrer haftet im Zivil-,
Steuer- und Strafrecht (8§ 14 Abs. 3 StGB) wie der ordnungsgemal’ bestellte Geschéftsfihrer.
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2. Arbeitsrechtliche/dienstr echtliche Einordnung des Geschaftsfihrers
21  Grundsatz

Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass der Geschéftsfihrer einer GmbH nicht Arbeitnehmer
ist. Allerdings sieht das BAG in Ausnahmefallen Konstellationen, in denen nicht allein aus der
Stellung als gesetzlichen Vertretungsorgan das Fehlen eines Arbeitsverhdtnisses geschlossen
wird, sondern im Einzelfall eine Einzelprifung anhand der Ublichen Kriterien vorzunehmen ist,
ob eine weisungsabhangige Téatigkeit insbesondere jenseits der gesellschaftsrechtlichen Wei-
sungsrechte und damit ein Arbeitsverhdltnis gegeben ist (BAG GmbH Rundschau 1999, 816;
BAG GmbH Rundschau 1999, 925).

2.2 Ruhen des Arbeitsverhaltnisses

Zu beachten ist die Situation der arbeitsvertraglichen Konstellationen, wenn der Geschaftsfuhrer
innerhalb der Gesellschaft Karriere gemacht hat. Wird bel der Bestellung eines Arbeitnehmers
zum Geschéftsfihrer ohne gleichzeitigen Abschluss eines Dienstvertrages und bei unterbliebener
Anderung der Vertragsbedingung (Gehaltserhbhung usw.) nichts anderes vereinbart, ist von ei-
nem ruhenden Arbeitsverhdltnis auszugehen, dass wieder auflebt, sobald die Bestellung zum
Organmitglied und der dazugehorige Dienstvertrag beendet sind.

2.3  Kindigungsschutz

Der erste Abschnitt des Kuindigungsschutzgesetzes gilt explizit nicht fur Organmitglieder (8 14
Abs. 1 Nr. 1 KSchG).

24  Kundigungsfristen

Im Hinblick auf die Kundigungsfristen werden regelméflig gesonderte Vereinbarungen im Ein-
stellungsvertrag getroffen. Ist dies nicht der Fall, gelten nachstehende Grundsétze, wobel um-
stritten ist, ob von Mindeststandards auszugehen ist, die auch bel eventuell kirzeren
vertraglichen Vereinbarungen gelten.

Fremd- bzw. MinderheitsGesellschafter Geschéaftsfihrer ist in 8§ 622 BGB. Zwar be-
zieht die Vorschrift ausdricklich auf Arbeitnehmer, der Gesetzgeber durfte jedoch bei
der Neufassung des § 622 BGB die Fremdgeschéftsfiihrer schlecht tbersehen haben, so
dass es bel der bisherigen Rechtslage bleibt.

Beherrschen der Geschéftsfiihrer mangels abweichender vertraglicher Vereinbarung der
einzelnen beherrschenden Geschéftsfihrer die Kundigungsfristen des § 621 BGB.

25 Urlaub

Das Bundesurlaubsgesetz findet keine Anwendung. Die Einzelheiten der Urlaubsgewahrung sind
daher im Anstellungsvertrag zu regeln. Insbesondere gilt dies fiir die Grundsitze der Ubertrag-
barkeit ins Folgejahr und der Abgeltung.

2.6 Arbeitszeitrecht

Das Arbeitszeitgesetz gilt nicht fir Organmitglieder.
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2.7  Entgeltfortzahlung

Das Entgeltfortzahlungsgesetz findet keine Anwendung. Im Ergebnis verbleibt es bei der Rege-
lung des 8§ 616 BGB, als der Vergitungszahlung fur eine verhdtnismaldig nicht erhebliche Zeit.
Mangels entgegenstehender vertraglicher Vereinbarung gilt im Zweifel nach wie vor der 6-
Wochen-Zeitraum.

28 SGBIX

Die Regelungen der Schwerbehinderten finden auf Organmitglieder keine Anwendung, so dass
insbesondere die Kiindigungsbeschrénkungen des SBG I X nicht zu beachten sind.

2.9  Mutterschutzgesetz, Bundeserziehungsgel dgesetz

Das Mutterschutzgesetz findet keine Anwendung, da es nur fUr Frauen gilt, die in einem Ar-
beitsverhaltnis stehen. Voraussetzung fur Erziehungsgeld und Elternzeit ist ebenfalls das Beste-
hen eines Arbeitsverhaltnisses.

2.10 Geschéaftsfuhrervergitung

Wichtigster Regelungsgegenstand des Anstellungsvertrages in Bezug auf die Pflichten der
GmbH ist die Vergitung. Unter Vergutung ist alles zu verstehen, was Geld und alle sonstige
Zuwendungen betrifft und im weitesten Sinne a's Gegenleistung fur die geschuldeten Dienste zu
verstehen ist.

2.10.1 Gehalt

Fur die Hohe der Vergitung gibt es bel einem Geschéftsfuhrer keinerlei gesetzliche oder tarif-
vertragliche Regelungen oder sonstige zivilrechtliche Vorgaben. Grundsétzlich ist das Gehalt
frel aushandelbar. Einschrénkungen bestehen im Hinblick auf Gleichbehandlung der Gesell-
schafter und auf Treuepflichten. Ublich ist die Vereinbarung eines Festgehalts zuziiglich einer
variablen Vergitung, die moglichst den Erfolg der Tatigkeit des Geschéftsfihrers widerspiegeln
soll.

Bel beherrschenden Gesellschafter Geschéftsfiihrer n ist bel der Bemessung der Tantieme be-
sondere Vorsicht geboten. Eine unangemessen hohe Tantieme stellt steuerlich eine verdeckte
Gewinnausschuttung (VGA) dar.

Gehaltsanspriiche einschliefdlich aller Nebenleistungen verjahren gemal3 8 195 BGB in 3 Jahren.
Die Frist beginnt mit Abschluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist, 8§ 199 BGB.

Die Bezlige eines Gesellschafter Geschéftsfihrer s durfen in keinem Missverhdltnis zur verguite-
ten Leistung und damit zum Entgelt stehen, das ein Fremdgeschéftsfuhrer fir die gleiche Tétig-
keit erhalten hétte. Sofern nicht samtliche Gesellschafter im Anstellungsvertrag zustimmen,
verlangt die herrschende Meinung auch bei Fremdgeschéftsfiihrern eine Angemessenheit der
Bezlge, andernfalls verstol3en die dem Vertrag zustimmende Mehrheitsgesellschafter gegen die
gesellschaftsvertragliche Treuepflicht.
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2.10.2 Festgehalt

Im Anstellungsvertrag wurden zum Thema der monatlich wiederkehrenden Bezlige des Ge-
schéftsfuhrers (Festgehalt) vielfach Falligkeitsregelungen getroffen. Esist Ublich, das Gehalt am
Ende des Monats auszubezahlen, fir den es als Gegenleistung geschuldet wird.

Weihnachts- oder Urlaubsgeldanspruch besteht nur dann, wenn dies im Anstellungsvertrag aus-
dricklich geregelt ist.

Dies gilt auch dann, wenn dem oder den Mitgeschéftsfihrern bei ansonsten gleichen V orausset-
zungen diese Zusatzleistung ausdriicklich gewahrt wird, insofern greift der sogenannte arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz nicht.

Ohne ausdriickliche Vereinbarung im Anstellungsvertrag hat der Geschéftsfuhrer keinen Rechts-
anspruch auf Anpassung der Vergltung. Insofern ist es tblich, bei Vertragen mit langerer Lauf-
zeit eine jahrliche Uberprifung des Gehaltes vorzusehen.

Uberstunden werden nicht vergiitet, wenn dies nicht ausdriicklich im Anstellungsvertrag zuge-
sagt wurde. Ist der Geschéftsfuhrer fur mehrere Gesellschaften desselben Konzerns tétig, kann
eine Aufteilung der Bezlige in Betracht kommen. Moglicherweise ist dies bei Gesellschafter
Geschéftsfuhrer n zur Vermeidung einer VGA sogar erforderlich.

2.10.3 Tantiemever einbarung

Tantiemevereinbarungen sind tblich. Sowohl Gewinn- wie auch Umsatztantiemen sind denkbar,
wobel in der Praxis Gewinntantieme den Vorzug haben.

Behdlt sich die Gesellschaft vor, die Tantiemeregelung einseitig neu festzustellen, gilt dies im
Zweifel nur unter Beachtung der Grundsétze des § 315 BGB, wobei die Beweislast hinsichtlich
der Billigkeit und das Unklarheitsrisiko einer solchen Klausel bel der Gesellschaft liegt.

Wenn der Widerruf der Tantiemevereinbarung zu einer grundlegenden Stérung des Vertragsver-
haltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung fihrt, kann dies eine unzuléssige Teilkiindigung
sain.

Umgekehrt ist eine Verlustbeteiligung im Rahmen eines Tantiemeversprechens bei Beachtung
bestimmter Grenzen zuldssig (BGH BB 1974, 252; zur Interpretation einer Mindesttantieme
auch OLG Munchen GmbHG 1999, 184).

Vereinbaren die Parteien eine als Gewinnbeteiligung bezeichnete Zahlung, verbunden mit einem
bezifferten Mindestbetrag, so ist der bezifferte Mindestbetrag in der Regel nicht davon abhangig,
ob tatsachlich Gewinne erzielt worden sind (LAG Berlin, DB 1976, 636).

Wichtig ist, dass bei der Gewinntantieme vereinbart wird, ob Berechnungsgrundlage der Han-
dels- oder Steuerbilanzgewinn sein soll, wobel der Hinweis Gewinnvorsteuer insofern nicht ein-
deutigist. Im Zweifelsfall gilt die Handelshilanz al's Bemessungsgrundlage.

2104 Herabsetzung der Beziige

8§ 87 Abs. 2 AktG verpflichtet den Vorstand der Aktiengesellschaft im Fall einer wesentlichen
Verschlechterung in den Verhdtnissen der Gesellschaft zu einer angemessenen Herabsetzung
seiner Beziige. Diese Regelung ist analog fur die GmbH. Insoweit ist der Geschéftsfuhrer ver-
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pflichtet, bel einer wesentlichen Verschlechterung der Geschéftslage der GmbH einer angemes-
senen Herabsetzung seiner Bezlige zuzustimmen (BGH GmbH Rundschau 1995, 654).

2.10.5 Ver deckte Gewinnausschittung

Bei der Bemessung der Vergutung von Gesellschafter Geschéaftsfihrer n bzw. den nahe stehen-
den Personen ist die Problematik der verdeckten Gewinnausschittung zu bedenken.

Unter einer verdeckten Gewinnausschittung ist ein VVorgang zu verstehen, durch den eine gesell-
schaftsrechtliche Ausschittung von Gewinnen verdeckt wird, d. h. der Form nach erscheint der
Vorgang nicht als Ausschittung, sondern ist unter einer anderen Bezeichnung verborgen. Gemaf3
8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vermindert eine VGA das zu versteuernde Einkommen nicht. Bei einer
Kapitalgesellschaft liegt eine VGA vor, sofern es zu einer Vermégensminderung oder verhinder-
ten Vermogensvermehrung kommt, die durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist, sich auf
die Hohe des Einkommens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschit-
tung steht.

Einzelfalle

Ist die dem Gesellschafter Geschaftsfuhrer zuerkannte Vergitung unangemessen (Schét-
zung Vergleichswerte um 20 % uberschritten) hoch, kann eine VGA vorliegen. Abzustel-
len ist auf einen Fremdvergleich, bzw. den in den Vorjahren von der Gesellschaft
erzielten Jahresgewinn sowie auf die Gewinnaussichten unter Berticksichtigung einer an-
gemessenen Kapitalverzinsung.

Fir die Veranderung des Gesellschafter Geschaftsfuhrerdienstvertrages ist nicht ein Mit-
geschéftsfuhrer sondern die Gesellschafterversammlung zusténdig. Vertragséanderungen,
die nicht vom zusténdigen Organ vorgenommen werden, sind damit zielrechtlich unwirk-
sam, so dass eine entsprechende Gehaltserhohung eine VGA darstellt (BMF 15. August
1996, GmbHG 1996, 797).

Uberstundenvergiitungen zumindest fiir beherrschende Gesellschafter Geschaftsfiihrer
fuhren regelméidig zur verdeckten Gewinnausschittung. Gleiches soll fur Sonn-, Feier-
tags- und Nachtarbeitszuschlége gelten.

Weihnachts- und Urlaubsgeldzahlungen sollen — auch auf der Grundlage einer betriebli-
chen Ubung — mdglich sein, solange die L eistungen angemessen sind und die betriebliche
Ubung eindeutig bestimmbare K onturen aufweist.

Tantiemeregel ungen mussen bestimmt, d. h. klar und eindeutig sein, nicht erst bei festste-
hendem Jahresabschlusses riickwirkend vereinbart werden, einen Absaugeffekt vermei-
den, d. h. keine angemessene Kapitalverzinsung verhindern. Rechtsgeschéfte zwischen
einer Ein-Personen-GmbH und ihren Gesellschafter Geschéftsfiihrer n mussen zur Ver-
meidung einer VGA unter Beachtung von 8 35 Abs. 4 GmbHG klar und im Voraus abge-
schlossen sein. Dies gilt nicht fir Reisekostenregel ungen.

Zu beriicksichtigen ist die strafrechtliche Bedeutung der verdeckten Gewinnausschittung. Eine
verdeckte Gewinnausschuttung kann ausnahmsweise as Untreue zulasten der Gesellschaft ge-
wertet werden, wenn das nach 8 30 GmbHG geschétzte Stammkapital angegriffen wird.
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3. Haftung des Geschaftsfihrers
31 Grundsétze

Die Organhaftung des Geschéftsfuhrers ist im GmbH-Gesetz a's Innenhaftung gegentber der
Gesellschaft ausgestaltet. Ma3gebliche Regelungen sind an sich in den 88 43 Abs. 2 und 64
GmbHG geregelt. Anspruchsberechtigt aus diesen Haftungsnormen sind

die Gesdllschaft, die fur die Geltendmachung eines Beschlusses § 46 Nr. 8 GmbHG be-
darf

einzelne Gesellschafter ausnahmswei se unter den V oraussetzungen der actio pro socio;
der Insolvenzverwalter der Gesellschaft nach § 92 InsO.

Die AulRenhaftung des Geschéftsfuhrers, die von jedem betroffenen Glaubiger der Gesellschaft
unmittelbar geltend gemacht werden kann, ergibt sich demgegentber aus spezialgesetzlichen
Haftungsnormen und aus delikt- bzw. deliktsdhnlichen Normen.

Mit der Haftung der Geschéftsfihrer als Organ ist in erster Linie der im Handelsregister einge-
tragene Geschéftsfuhrer angesprochen. Einzubeziehen sind dartiber hinaus aber auch faktische
Organe, welche die Geschéfte der Gesellschaft wie Geschéftsfuhrer tatsachlich fuhren. So haftet
der faktische Geschéftsfuhrer sowohl bel der Insolvenzverschleppung (BGH DB 2005, 1787)
wie auch im Fall der Nichterfullung steuer- oder sozialversicherungsrechtlicher Pflichten (zu 8
266 a StGB, BGH ZIP 2000, 1390).

Voraussetzung der faktischen Geschéftsfiihrung ist, dass die betreffende Person, ohne satzungs-
oder sonst ordnungsgemal3 zum Organ der Gesellschaft bestellt worden zu sein, wie ein Organ-
mitglied auftritt und handelt, d. h. die Geschicke der Gesellschaft lenkt. Abzustellen ist auf das
Gesamterscheinungsbild des Auftretenden. Nicht erforderlich ist, dass der Handelnde die gesetz-
lichen Geschéftsfuhrungsorgane vollstandig verdrangt. Dagegen reicht andererseits eine blof3e
interne Einwirkung auf die satzungsgemal3en Geschéftsfihrer nicht aus.

Zur Annahme einer faktischen Geschaftsfihrung reicht es nicht aus, wenn der Geschéftsfuhrer
sich jede wesentliche Tétigkeit im Rahmen seiner Geschéftsfihrung von einem Dritten geneh-
migen lassen muss und damit quasi zu dessen Befehlsempfanger degradiert wird (BGH 25. Feb-
ruar 2002, ZIP 2002, 848).

3.2 Einzelne Félle

321 Verletzung der Sorgfaltspflicht gemdd 8§ 43 Abs. 1 GmbHG |/
I nsolvenzver ur sachungshaftung

Oberstes Gebot fur eine ordentliche Geschéftsfiihrung ist es, im Rahmen des Gesetzes, des Ge-
sellschaftsvertrages und der fur die Gesellschaft verbindlichen Beschllisse anderer Organe der
Gesellschaft den Vortell der Gesellschaft zu wahren und Schaden von ihr abzuwenden. Dabei
schuldet der Geschéftsfuihrer entsprechend § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschéftsfihrers, d. h. eines Geschéftsmannes in leitender Position.
Konsequenz hieraus ist, dass es auf personliche Eigenschaften wie Alter, Unerfahrenheit oder
Unkenntnis nicht ankommt. Im Ubrigen wird fiir die konkreten Sorgfaltsanforderungen auf den
Unternehmensgegenstand, die Branche, die GroRRe des Unternehmens und die konkrete Ent-
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scheidungssituation abgestellt. Verletzt der Geschéftsfuhrer die ihm obliegende Sorgfalt und
verursacht dadurch einen Schaden, ist er gemal? 8 43 Abs. 2 GmbHG der Gesellschaft gegentber
schadenersatzpflichtig.

3.2.2 Einzelne Anwendungsfalle:
a) Risikogeschafte

Der Geschéftsfuhrer trégt das unternehmerische Risiko. Er haftet deshalb nicht fur jede rickwir-
kend betrachtet vermeidbare Insolvenz. Er macht sich aber regresspflichtig, wenn er

im Namen der Gesellschaft Geschéfte abschliefit, die durch den Gesellschaftszweck nicht
gedeckt und fur die Gesellschaft nachteilig sind;

das Unternehmen in den Ruin fuhrt und die Insolvenz auf einem schuldhaften Miss-
Management beruht.

Speziell bel letzterem geht es um die Eingehung von Risikogeschéften. Es gilt der Grundsatz,
dass der zu erwartende Gewinn aus einem Geschéft in einem angemessenen Verhéltnis zu dem
drohenden Verlust stehen und der mogliche Schaden bei Misslingen der Leistungsfahigkeit des
Unternehmens entsprechen muss. Bestandsgefahrdende Geschéfte haben zu unterbleiben!

Natirlich hat der Geschéftsfihrer einen unternehmerischen Ermessungsspielraum, den auch das
Gericht bei der Uberpriifung des Verhaltens des Geschaftsfilhrers zu beachten hat. Insbesondere
kann die ZweckmalRigkeit eines bestimmten Verhatens nicht Uberprift werden. Pflichtwidrig
handelt der Geschéftsfuhrer aber dann, wenn er die Grundsétze einer verantwortungsbewussten
Unternehmensfiihrung verletzt hat. Dies fuhrt der BGH wie folgt aus:

"Dem Vorstand muss ein weiter Handlungsspielraum zugebilligt werden, der das bewuss-
te Eingehen von Risiken und die Gefahr von Fehleinschétzungen einschlief3t. Schadens-
ersatzpflichtig macht noch nicht das Fehlen einer ungliicklichen Hand, sondern das
Handeln ohne vorherige sorgféltige Analyse der mal3geblichen Entscheidungsgrundlagen
oder ein unverantwortliches Uberspannen der Risikobereitschaft."

Dem folgend wird in das am 1. November 2005 in Kraft tretende Gesetz zur Unternehmungsin-
tegritét und Modernisierung des Anfechtungsgesetzes (UmAG) eine Anderung des § 93 Abs. 1
AktG erfolgen:

"Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unterneh-
merischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage ange-
messener |nformationen zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.”

Erfasst werden also unternehmerische Entscheidungen, aber auch nur diese. Unternehmerische
Entscheidungen sind Entscheidungen mit Prognosecharakter.

Die Grundlage angemessener Information bedeutet, dass der Geschéaftsftihrer gut und vollstandig
informiert ist, seine Entscheidung frei von Sonderinteressen nur zum Wohl der Gesellschaft ge-
troffen hat.
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Durch das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich wurde in das Aktien-
gesetz § 91 Abs. 2 eingefugt, welcher den Vorstand der AG verpflichtet, geeignete Mal3nahmen
zu treffen, insbesondere

ein Uberwachungssystem einzurichten, damit Entwicklungen, die den Fortbestand der
Gesellschaft gefahrden, frihzeitig erkannt werden.

Eine vergleichbare Regelung im GmbHG ist nicht vorgesehen und gibt es nicht. Den Gesetzes-
materialien ist jedoch zu entnehmen, dass der Gesetzgeber je nach Groélde der GmbH die Einrich-
tung eines Riskomanagement- und Frihwarnsystems auch zu den Pflichten enes
Geschéftsfuhrers als ordentlicher Geschéftsleiter zahit.

Davon unabhangig sind in Rechtsprechung und Literatur anerkannte Falle eines pflichtwidrigen
Handelnsim Sinne von § 43 Abs. 2 GmbHG

die Lieferung von Waren auf Kredit an ein unbekanntes Unternehmen ohne Prifung der
Bonitét oder Absicherung der Lieferung;

die Gewahrung eines ungesicherten Darlehens an die Ehefrau des Geschéftsfihrers bzw.
einer spéter insolventen Tochtergesell schaft;

die Zahlung eines lberhohten Geschéftsfuhrergehaltes bzw. Uberhaupt die Aushohlung
des Gesellschaftsvermdgens, insbesondere durch verdeckte Ausschiittungen;

die Ausfuhrung nichtiger, weil z.B. existenzgefahrdender Weisungen der Gesellschafter.
In diesem Fall kann der Geschéftsfuhrer allerdings im Innenverhdtnis Freistellung bzw.
Erstattung von Gesellschaftern verlangen.

Im Ubrigen sind Einschrankungen zu beachten.

So soll die haftungsrechtliche Situation des Geschéftsfuhrers auf Grundlage des Anstellungsver-
trages regelméldig erganzend dahin auszulegen sein, dass der Geschéftsfuhrer nicht haftet, soweit
der Schaden durch eine Kaskoversicherung abgedeckt wird (OLG Koblenz, GmbH Rundschau
1999, 344).

b)  §64Abs. 2 GmbHG

Diese Vorschrift regelt einen der Hauptanwendungsfélle der Geschéftsfihrerhaftung, die aller-
dings nicht das Verhdltnis Geschéftsfihrer / Gesellschaft betrifft, sondern das Verhdltnis Ge-
schéftsfuhrer / Insolvenzverwalter.

Haftungsvoraussetzung ist, dass der Geschéftsfuhrer nach Insolvenzreife die Haftungsmasse
durch "Zahlungen" verkirzt hat, wobei hierunter auch die Eingehung von Verbindlichkeiten
oder der Einzug eines Kundenschecks auf ein debitorisches Bankkonto zu verstehen ist. Das fir
die Haftung notwendige Verschulden wird bei objektiver Insolvenzreife vermutet.

Andererseits tritt eine Verkirzung der Haftungsmasse nicht ein, wenn eine vollwertige Gegen-
leistung in die Masse flief3t. Hierfur ist der Geschéftsfuhrer beweispflichtig.

Bedeutsam ist die Beschreibung des Begriffs Zahlungsunfahigkeit, 8 17 Abs. 2 InsO. Zahlungs-
unfahigkeit ist gegeben, wenn ca. 90 % aler félligen Verbindlichkeiten nicht in 2 — 3 Wochen
erfullbar sind.
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C) Weiter e Anspruchsgrundlagen
Weitere Anspruchsgrundlagen fur eine Geschéftsfuhrerhaftung sind unter anderem:

88 61, 112, 113 HGB analog, das ist der Fall einer Verletzung eines vertraglichen Wett-
bewerbsverbots bei Gesellschafter Geschaftsfihrer ;

88 687 Abs. 2, 681 Satz 1, 687, 667 BGB, z.B. Herausgabe von erlangten Schmiergel-
dern;

88 826 BGB, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 263, 266 StGB, Fdlle der vorsétzlichen sitten-
widrigen Schadigung oder Schutzgesetzverletzungen auf Grundlage von Betrug oder Un-
terschlagung (diese Aufzéhlung ist nicht abschlief3end).

Ausdricklich geregelt ist eine Haftung des Geschéftsfihrers gegentiber den Gesellschaftern ex-
plizitin 8 31 Abs. 6 GmbHG (verbotene Riickzahlung des Stammkapitals).

3.3  Ausschluss bzw. Reduzierung und Durchsetzung der Haftung gegeniiber Gesellschaft
und Gesellschaftern

331 Haftungsbegrenzung

Bedeutsam bei der Gestaltung von Gesellschaftervertrégen sind Haftungserleichterungen. Nach
herrschender Meinung kdnnen Haftungserleichterungen, z.B. summenmaliige Begrenzung, Be-
schrankung auf Vorsatz, Verkirzung der Verjahrungsfrist, Ausschlussfristen, Beweidastregeln
vereinbart werden. Insofern weicht die Regelungsbefugnis bei der GmbH von der der Aktienge-
sellschaft ab. Allerdings geht der BGH davon aus, dass eine solche Haftungserleichterung nicht
zu einer Verletzung der gesetzlichen Kapitalschutzvorschriften fuhren darf und die Ersatzleis-
tung des Geschéftsfihrers benétigt wird, um Kapitalglaubiger zu befriedigen (BGH BB 2002,
2407, Anmerkung Graef, 2517). Umstritten ist, ob die Klausel eines blof3en Gesellschafterbe-
schlusses oder einer satzungsmaldigen Verankerung bedarf.

Weiter zu beachten ist, dass eine Weisung oder Genehmigung durch die Gesell schafterversamm-
lung grundsétzlich Ersatzanspriche der Gesellschafter ausschliefd, solange der entsprechende
Beschluss nicht angefochten oder nichtig ist, bzw. nicht in Kenntnis aller Tatsachen erteilt wor-
den ist. Nicht ausreichend ist jedoch, dass der Geschéftsfuhrer erklart, die Gesellschafterver-
sammlung hétte zugestimmt, wenn sie gefragt worden ware. Insbesondere ist der
Geschéftsfuhrer verpflichtet, die Gesellschafter auf mogliche nachteilige Folgen ihrer Weisun-
gen hinzuweisen und ihnen Gelegenheit zu geben, die Entscheidung zu revidieren. Insoweit
dominiert das Wohl der Gesellschaft.

Ein Entlastungsbeschluss der Gesellschafter, § 46 Ziffer 5 GmbHG, schlief3t sdmtliche Ersatzan-
spriche der Gesellschafter aus, selbst solche aus vorherigen Geschaftsahren (OLG Hamburg,
GmbH Rundschau 2000, 1263) die der Gesellschafterversammlung bekannt oder erkennbar wa-
ren und deren Verzicht explizit nicht ausgeschlossen ist, 88 43 Abs. 3 Satz 2, 9 b Abs. 1, 57,
Abs. 4, 64 Abs. 2 GmbHG.

Bedeutsam und fir die Praxis relevant ist, dass die herrschende Meinung einen Entlassungsbe-
schluss fur nicht einklagbar hélt, solange sich eine Gesellschafterversammlung keines Ersatzan-
spruches beriihmt. Erst ab diesem Zeitpunkt ist gegebenenfalls eine negative Feststellungsklage
zuléssig (BGHZ 94, 324, 229 ).
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3.3.2 Praxishinweis

Im Geschéftsfihreranstellungsvertrag sollte auf eine Haftungsbegrenzung oder zumindest auf
eine jahrliche Entlastung gedrangt und festgeschrieben werden.

Ein haufiges Problem ist die Frage der Verteilung der Verantwortlichkeit beim Vorhandensein
mehrerer Geschéftsfihrer. Das Vorhandensein eines weiteren Geschéftsfihrers entbindet keinen
Geschéftsfuhrer von der eigenen Verantwortlichkeit fur die Erflllung der gesetzlichen Ge-
schéftsfuhrungspflichten, insbesondere auch nicht der Insolvenzantragspflicht. Der BGH vertritt
hierzu die Auffassung, dass dies auch dann gilt, wenn die Geschéftsfihrer untereinander in zu-
lassiger Weise eine Aufteilung der Geschéfte vorgenommen haben (BGH ZIP 1994, 891). Wei-
ter geht sogar noch der BGH in einer spéteren Entscheidung. Nach dieser Entscheidung ist in
einer mehrgliedrigen Geschéftsfihrung grundsétzlich jeder Geschéftsfihrer fur die Erflllung der
offentlich-rechtlichen Pflichten der Gesellschaft, zu denen die Abfihrung der Arbeitnehmerbei-
trage zur Sozialversicherung gehort, verantwortlich. Dieser Pflichten kénnen sich die Geschéfts-
fuhrer weder durch Zusténdigkeitsverteilungen noch durch Delegation erledigen. Hinsichtlich
der deliktischen Verantwortlichkeit heil3t es explizit weiter:

"Insoweit kdnnen interne Zustandigkeitsregeln ... zwar nicht zu einer Aufhebung, wohl
aber zu einer Beschrankung der straf- und haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit fihren.
... Doch verbleiben dem nicht betroffenen Geschéftsfuhrer in jedem Fall Kraft seiner
Allzustandigkeit gewisse Uberwachungspflichten, die ihm zum Eingreifen veranlassen
muissen, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Erfullung der (...) Aufgaben durch
den zustandigen Geschaftsfilhrer nicht mehr gewahrleistet (...). Eine solche Uberwa-
chungspflicht kommt vor allem in Krisensituationen in Betracht.”

3.4. Durchsetzung des Anspruches durch die Gesellschafter

Voraussetzung der Geltendmachung sémtlicher Ersatzanspriiche der Gesell schaft gegeniiber dem
Geschéftsfuhrer ist ein wirksamer Gesell schaftsbeschluss. Er kann formlos bis zur letzten miind-
lichen Verhandlung nachgeholt werden und muss die Pflichtverletzung und die Angelegenheit
hinreichend genau bezeichnen.

Ein betroffener Gesellschafter Geschéftsfuhrer ist nach § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG ebenso vom
Stimmrecht ausgeschlossen wie die mitbeteiligten Gesellschafter.

3.5  Haftung gegeniber Dritten

Die Aulenhaftung des GmbH-Geschéftsfihrers gegeniiber Gesellschaftern und Dritten ist im
GmbH-Gesetz nicht geregelt. Nach der Grundnorm des 8 13 Abs. 2 GmbHG haftet fur Verbind-
lichkeiten der GmbH gegentiber Glaubigern grundsétzlich nur das Gesellschaftsvermogen.
Gleichwohl ist in der folgenden Voraussetzung eine personliche Haftung des Geschéftsfuhrers
gegenuber Dritten anerkannt:

351 § 11 Abs. 2 GmHG, 128 HGB analog

Fir Geschéfte zwischen Grindung und Eintragung der Gesellschaft haften gemai3 § 11 Abs. 2
GmbHG die Handelnden personlich. Hierzu zéhlen insbesondere die Geschéftsfuhrer. Fir Ge-
schéftsfuhrer vor Grundung gilt 8 128 HGB analog, d. h. der definierte Fremdgeschéftsfihrer
haftet, wenn er bevollméchtigt war, nicht.
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3.5.2 Rechtsscheinhaftung

Grundsétzlich handelt der Geschéftsfuhrer gemal? § 36 GmbHG fur die Gesellschaft. Unterl&sst
er jedoch die Beifiigung des gemal3 8 4 Abs. 2 GmbHG erforderlichen "mbH-Zusatzes', so haf-
tet der Geschéftsfuhrer Kraft Rechtsscheins (OLG Kéln, Versicherungsrecht 1995, 553; OLG
Frankfurt BB 1981, 2069; BGH ZIP 1996, 1511; OLG Dresden, OLG-NL 1997, 16).

353 Verschulden bei Vertragsverhandlungen

Eine Eigenhaftung des Geschéftsfihrers aus 88 280, 311 BGB kommt ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn er personlich in besonderem Mal3e das Vertrauen des Verhandlungspartners in An-
spruch genommen hat oder dem Verhandlungsgegenstand besonders nahe steht, well er
wirtschaftlich selbst stark am Vertragsschluss interessiert ist und aus dem Geschéft eigenen Nut-
zen erstrebt. Wahrend friher die Bestellung personlicher Sicherheiten durch den Geschéftsfihrer
ausreichen sollte, das wirtschaftliche Eigeninteresse zu begriinden, besteht laut BGH ein Be-
durfnis fur den Glaubigerschutz durch Rickgriff auf den Geschéftsfihrer Uber § 280, 311 BGB
nur, sobald sich die Gesellschaft in "Insolvenzndhe' befindet. Hinsichtlich des Kriteriums be-
sonderes personliches Vertrauen stellt der BGH ferner klar, dass es sich dabei um Sachverhalte
im Vorfeld einer Garantiezusage handeln misse (BGH NJW 1995, 398).

3.6  Ddliktische Haftung
36.1 § 823 Abs. 1 BGB

Hierunter fallen die normalen Haftungsfélle, etwa der Produkthaftung oder der Verkehrssiche-
rungspflichten.

3.6.2 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 266 a SGB

Fuhrt die Gesellschaft zu dem Arbeitgeberanteil die Sozialversicherung der Gehélter nicht ab,
verletzt der Geschéftsfihrer, der als Arbeitgeber anzusehen ist, eine eigene Pflicht. § 266 a, 14
StGB sind Schutzgesetze zugunsten Dritter.

Bei mehrgliedrigem Organ haftet zumindest in Krisensituationen jeder Geschéftsfiihrer, auch
wenn er fur die Abfuhrung kompetenziell nicht verantwortlich war. Der unzustandige Geschafts-
fUhrer muss sich nach der Rechtsprechung gegebenenfalls durch telefonische Rickfragen bel der
Bank oder der AOK versichern, dass die Zahlungen geleistet werden; auf Information eines Mit-
geschéftsfuhrers darf er sich nicht verlassen (BGH GmbH Rundschau 2001, 236, 237).

Bedeutsam ist, dass die Haftung auch nicht dadurch entfélt, dass der Geschéftsfihrer die Zah-
lungsunfahigkeit bedingt vorsatzlich herbeigefihrt hat, in dem er etwa andere Schulden getilgt
hat. Der Geschéftsfihrer mussin der Konsequenz also, wenn er merkt, die Sozial abgaben auf die
vollen Gehdlter nicht zahlen zu kénnen, die Gelder entsprechend reduzieren. Dies setzt jedoch
wiederum eine nicht einseitige Handlung voraus, sondern eine entsprechende Vereinbarung mit
den betroffenen Arbeitnehmern. Im Wesentlichen empfiehlt sich in diesen Félen der Versuch
einer Stundungsabrede mit der Einzugsstelle.
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3.6.3 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Arbeitsschutzvor schriften

Die Vorschriften des staatlichen Arbeitsschutzes, z. B. Arbeitssicherheitsgesetz, Arbeitsstatten-
forderung sind Schutzgesetze. Fir die Unfallverhitungsvorschriften der Berufsgenossenschaft
ist dies jedoch umstritten.

364 § 826 BGB

Voraussetzung einer Inanspruchnahme aus § 826 BGB ist der Nachweis der Schadensverursa-
chung mit zumindest bedingtem Vorsatz. Hieran scheitert in der Praxis meist der Anspruch. Al-
lerdings kommt eine Haftung des Geschéftsfihrers dann in Betracht, wenn der Geschéftsfuhrer
bei Vertragsverhandlungen die ihm bekannte wirtschaftliche Lage der Gesellschaft bei anzu-
nehmender Zahlungsunfahigkeit nicht offenbart.

3.6.5 § 69 Abgabenordnung

Gemal? § 34 Abs. 1 AO hat der Geschéftsfuhrer die steuerlichen Pflichten der Gesellschaft zu
erfullen. Verletzt er diese Pflicht vorsétzlich oder grob fahrlassig, so kommt eine Haftung gemal3
8§ 69 Satz 1 AO in Betracht.

Nach § 191 Abs. 1 AO kann der Geschéftsfuhrer und nicht der Steuerschuldner durch den Fiskus
in die Haftung genommen werden. Zu Uberlegen ist, ob durch eine Amtsniederlegung der Ge-
schéftsfuhrer sich moglicherweise dieser Haftung entziehen kann (Bundesfinanzhof DB 1985,
1324).

Auch hier gilt:

Bei mehrgliedrigen Organen, das bedeutet mehreren Geschéaftsfihrern, trifft grundsétzlich jeden
Geschéftsfuhrer die Verantwortung fur die steuerlichen Pflichten der GmbH. Ist eine schriftliche
Aufteilung der Verantwortlichkeit erfolgt, so fuhrt dies so lange zu einer Begrenzung der Haf-
tung, wie die Ubrigen Geschaftsfuhrer nicht annehmen mussten, der zustandige Geschaftsfuhrer
vernachl&ssige seine Pflichten. Zeichnet sich jedoch eine Unternehmenskrise ab, sind ale Ge-
schéftsfuhrer gleichermal3en verantwortlich.

Konseguenterweise bedeutet dies, Abzugssteuern (Lohn-, Kirchen-, Kapitalertragssteuer) sind
als treuhanderische Fremdgelder stets vorrangig vor sonstigen Verbindlichkeiten an das Finanz-
amt abzufuhren. Reichen die zur Verfigung stehenden Mittel zur Zahlung des vollstéandigen
Lohns inklusive Lohnsteueranteils nicht aus, darf der Geschéftsfihrer die Lohne nur gekirzt
auszahlen und aus den verbleibenden Mitteln die zu ermittelnde Steuerschuld tilgen, andernfalls
haftet er nach 8 69 Abs. 1 AO.

4, Die Beendigung von Bestellung (Organstellung) und Anstellung
(Dienstver haltnis)

4.1  Beendigung der Bestellung
411 Das Widerrufsrecht

Das Widerrufsrecht liegt, sofern der Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht, bel der Gesell-
schafterversammlung. Umstritten ist, ob die Widerrufskompetenz einem Nichtgesellschafter
Ubertragen werden kann.
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Der Insolvenzverwalter kann den Dienstvertrag kiindigen, nicht jedoch die Bestellung widerru-
fen.

Von der Abberufung ist die Suspendierung zu unterscheiden.

Die Suspendierung geht regelmaidig mit der Freistellung der Dienstpflicht einher. Auch wahrend
der Suspendierung muss der Geschéftsfihrer dennoch seine gesetzlichen Pflichten erfillen kon-
nen, da diese nicht zur Disposition der Gesellschafter stehen. Damit muss dem Geschéftsfuhrer
ein Zugang zu Unterlagen und Informationen gewahrleistet werden, die dieser zur Erfllung
seiner gesetzlichen Pflichten benétigt.

412 Die Beschlussfassung

Die Abberufung erfolgt durch Gesellschafterbeschluss. Dabei gelten die allgemeinen Regelun-
gen Uber die Wirksamkeit von Gesellschafterbeschl issen.

Es bedarf auch dann keiner notariellen Beurkundung der Beschlussfassung, wenn der betroffene
Geschéftsfuhrer bereits in der Satzung bestellt worden ist, sogenannter formeller Satzungsbe-
standteil.

Ist der Geschéftsfuhrer gleichzeitig Gesellschafter, ist er gema § 47 Abs. 4 GmbHG vom
Stimmrecht nur ausgeschlossen, wenn er aus wichtigem Grund abberufen werden soll, nicht da-
gegen bei ordentlicher Abberufung. Anwesend darf der Gesellschafter Geschéftsfihrer in jedem
Fall sein.

Der Beschluss muss binnen angemessener Frist nach Kenntniserlangung eines wichtigen Grun-
des gefasst werden, wobei die Frist des § 626 Abs. 2 BGB keine Anwendung findet (BGH Z 13,
194; zur Verwirkung BGH ZIP 1992, 32, 33). Wegen der weitreichenden Folgen kann eine Ab-
berufung aus wichtigem Grund nur erfolgen, wenn die Tagesordnung dies ausdriicklich vorsieht
- jedenfalls dann, wenn der Betroffene nicht selbst anwesend ist. Soweit nicht in der Satzung
anders bestimmt, erfolgt der Beschluss mit einfacher Mehrheit.

Die Abberufungsentscheidung muss dem Geschéftsfuhrer zur Kenntnis gebracht werden. Sie
wird erst mit Zugang wirksam. Eine Anhorung ist nicht erforderlich.

Bei Geltung des Mitbestimmungsgesetzes kann der Geschéftsfihrer nur aus wichtigem Grund
abberufen werden.

Neben den Umstanden des Einzelfalles kann sich eine Beschrénkung der Abberufung nur bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes aus der Satzung ergeben (8§ 38 Abs. 2 GmbHG).

Esist in jedem Fall eine Interessenabwéagung erforderlich. Ein blof3er Vertrauensentzug, ohne
dass gleichzeitig sachliche Grinde vorliegen, ist nicht ausreichend. 8§ 84 Abs. 3 Satz 2 AktG
findet hierbel direkt noch analog Anwendung.

Das Nachschieben von wichtigen Grinden ist méglich, und zwar wohl auch ohne erneute Be-
schlussfassung (OLG Naumburg, GmbH Rundschau, 1996, 934).

4.2 DieFolgen

Die Abberufung ist dem Handelsregister anzumelden. Zu beachten ist, dass eine Abberufung
regelméafdig voraussetzt, dass ein weiterer Geschéftsfuhrer vorhanden ist, welcher die Handelsre-
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gisteranmeldung durchfiihren kann und im Ubrigen dafir zur Verfiigung steht, dass die Gesell-
schaft weiterhin rechtsgeschéftlich agieren kann. Im Zweifelsfall kommt die Bestellung eines
Notgeschéftsfihrers in Betracht (Bayerisches Oberstes Landesgericht, GmbH Rundschau 1998,
1123).

4.3 Die Amtsniederlegung

Die Amtsniederlegung eines GmbH-Geschéftsfihrers ist auch dann sofort wirksam, wenn sie
nicht auf einen angeblich vorhandenen wichtigen Grund gestiitzt wird. Offengelassen hat der
BGH, ob diese Grundsétze auch gelten, wenn der Geschéftsfihrer seinerseits gemal3 8 38 Abs. 2
GmbHG nur aus wichtigem Grund abberufen werden kann. Eine Schriftform fir die Amtsnie-
derlegung ist — soweit in der Satzung nicht anders geregelt — nicht erforderlich. Sieist gegentiber
einem Gesellschafter zu erklaren. Esist nicht erforderlich, die Erklarung gegentiber alen Gesell-
schaftern vorzunehmen (BGH GmbH Rundschau 2002, 26).

Stehen dem Geschéftsfiihrer keine ausreichenden Grinde zur Verfliigung, macht er sich unter
Umstanden schadenersatzpflichtig und liefert einen Grund fir die Kindigung des Anstellungs-
vertrages. Die Amtsniederlegung kann zugleich eine Kindigung des Dienstvertrages beinhalten.

4.4  DieBeendigung der Anstellung

Die Abberufung lasst das Dienstverhéltnis des Geschéftsfuhrers regelmaldig unbertihrt. Daraus
folgt, dass Voraussetzung jeder Kiindigung des Anstellungsverhdtnisses ein entsprechender Ge-
sellschafterbeschluss ist, der sich deutlich auf die Kiindigung beziehen muss. Dabel ist es mog-
lich, Kiindigung und Abberufung in einem Gesell schafterbeschluss vorzunehmen.

Bei der Beschlussfassung tber die ordentliche Kiindigung ist der hievon betroffene Gesellschaf-
ter Geschéftsfuhrer stimmberechtigt.

Zustandig zum Ausspruch der Kiindigung sind alle Gesellschafter, die sich jedoch eines Bevoll-
maéchtigten bedienen kdnnen.

Die Kompetenz zur Kindigung des Dienstverhdtnisses verbleibt auch dann bei den Gesellschaf-
tern, wenn zwischen Abberufung und Ausspruch der Kindigung ein gewisser Zeitraum liegt.
Erst wenn aufgrund einer Weiterbeschaftigung von einem Arbeitsverhaltnis auszugehen ist, sind
die Geschéftsfuhrer zur Kiindigung des Arbeitsverhatnisses befugt. Die Kiindigung vor Dienst-
antritt ist ausgeschlossen, solange keine gegenteilige Vereinbarung getroffen wird (OLG Hamm,
GmbH Rundschau 1985, 155).

Die Kundigung durch den Geschéftsfuhrer selbst kann gegentiber den Ubrigen Geschéftsfihrern
(8 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG) oder einem Gesellschafter erklart werden. Die Freistellung ohne
Abberufung gibt dem Geschéftsfiihrer — soweit nichts anderes vereinbart ist — keinen Kindi-
gungsgrund.

45  DieaulRerordentliche Kiindigung des Dienstverhaltnisses

Zum Ausspruch der auf3erordentlichen Kindigung bedarf es eines entsprechenden Gesellschaf-
terbeschlusses, wobel dem betroffenen Gesellschafter Geschéftsfiihrer kein Stimmrecht zusteht.
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Ohne eine abschlieffende Aufzéhlung vorzunehmen, sollen exemplarisch aul3erordentliche Kin-
digungsgrinde genannt sein:

Auskunftsverweigerung gegeniiber den Gesellschaftern

unkorrekte Behandlung von Spesenvorschiissen

zustimmungsl ose Anderung einer langjahrigen Geschaftspolitik
Ausnutzung geschéftlicher M églichkeiten der GmbH fur private Zwecke
Uberschreiten einer Kreditlinie

Annahme von Schmiergeldern

Ablehnung einer zumutbaren Weiterbeschaftigung durch die Gesellschafter nach Abberu-
fung eines Geschéftsfihrers

Verdacht von Straftaten

Auch wenn die Parteien im Anstellungsvertrag wichtige Griinde benennen, verbleibt dem Ge-
richt in jedem Fall die Priifungskompetenz, ob ein Grund im Sinn des § 626 BGB vorliegt.

4.6 2-Wochen-Frist

Bei juristischen Personen ist fur die Bestimmung der 2-Wochen-Frist grundsétzlich die Kenntnis
des zur Kundigung berechtigten Organs, mithin der Gesellschafterversammlung, entscheidend.
Die Einzelheiten, wann genau bei Kollektivorganen jedoch von einer Kenntnis der zur Kindi-
gung berechtigenden Tatsache auszugehen ist, sind umstritten. Friher hief3 der BGH die Kennt-
nis eines einzelnen Mitglieds nicht ausreichen, in einer Entscheidung von 1990 (BGH WM
1990, 1028; und dhnlich BGH ZIP 1997, 998) wird die Kenntnis eines Organmitglieds von dem
Zeitpunkt als ausreichend angesehen, von dem an dieses Organmitglied andere Mitglieder hétte
unterrichten konnen.

Zwei aktuelle Entscheidungen, BGH BB 1998, 1808 und BGH ZIP 2001, 1957 zeigen eine wei-
tere Anderung der Rechtsprechung an. Danach soll die 2-Wochen-Frist erst mit dem Unterbrei-
ten des maligeblichen Sachverhalts im zur Kindigung berechtigten Organ, as der
Gesellschafterversammlung zu laufen beginnen. Wird allerdings die Einberufung des Organs
nach Kenntniserlangung vom Sachverhalt unangemessen verzogert, muss sich die Gesellschaft
so behandeln lassen, als waére die Gesellschafterversammlung mit der Billigerweise zumutbaren
Beschleunigung einberufen worden. Soweit einzelne Gesellschafter nicht erscheinen, ist dies fur
die Kenntniserlangung des Organs unschédlich.

4.7  Beendigungsfolgen

Die Beendigungsmodalitdten werden oft gesondert im Rahmen einer Vereinbarung geregelt.
Dabei gelten die allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsétze.

Ein Arbeitgeberdarlehen ist gegebenenfalls von einer Ausgleichsklausel erfasst. Wird keine Ab-
weichende Regelung getroffen, wird anderweitiger Erwerb im Fall einer Freistellung nicht ange-

regt.
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Die Regelungen der § 3 Ziffer 9, 24, 34 ESIG geltend grundsétzlich fur Entlassungsentschadi-
gungen von GmbH-Geschéftsfuhrern. Da jedoch problematisch ist, wie das Merkmal der
arbeitgeberseitigen Veranlassung fur die Beendigung des Dienstverhaltnisses bei beherrschenden
Gesellschafter Geschéftsfuhrern betrachtet wird, bietet sich fur diesen Fall eine Lohnsteueraus-
kunft bei den fir des Wohnsitzes des Geschéftsfiihrers zustandigen Finanzamtes an.

Erledigungsklauseln erledigen dblicherweise auch nachvertragliche Wettbewerbsverbote!

Auch bei Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung wird die Gesellschaft von den Gesellschaf-
tern und nicht von einem anderen Geschéftsfuhrer vertreten. Der Kindigungsbeschluss der Ge-
sellschafterversasmmlung umfasst im Zweifelsfall nicht die Befugnis zum Abschluss einer
Aufhebungsvereinbarung.

5. Wettbewer bsver bot
5.1  Wahrend der Dauer der Anstellung

Fremd- und Gesellschafter Geschaftsfuhrer unterliegen wahrend der Amtszeit einem Wettbe-
werbsverbot erst dann, wenn dies nicht im Gesellschafts- oder Dienstvertrag geregelt ist (OLG
Oldenburg NZG 2000, 1038). Verboten ist dem Geschéftsfihrer jede Teilnahme am geschéftli-
chen Verkehr im eigenen oder im fremden Namen, flr eigene oder fremde Rechnungen im Ge-
schéftsbereich der Gesellschaft. Ein Verstol3 hiergegen hat eine auf3erordentliche Kiindigung,
Schadenersatz und Herausgabe des Erlangten zur Folge.

Dem Geschéftsfuhrer kann von der Gesellschafterversammlung Dispens vom Wettbewerbsver-
bot erteilt werden.

Nach Beendigung der Amtsstellung ist ein dienstvertragliches Wettbewerbsverbot weiterhin zu
beachten. Ein solches gilt auch wahrend einer Freistellungsphase. Ein Verstol3 hiergegen recht-
fertigt grundsétzlich den Ausspruch einer auf3erordentlichen Kindigung.

5.2 Nachvertragliches Wettbewer bsver bot

Enthdt der Gesellschafts- oder Anstellungsvertrag kein nachvertragliches Wettbewerbsverbot,
ist der Geschéftsfuhrer grundsétzlich frei.

53  Geltung der 88 74 ff HGB

Die 88 74 ff HGB sind auf Wettbewerbsabreden zwischen Geschéftsfiihrer und Gesellschafter
nicht generell anwendbar (BGH 17. Februar 1992, WM 92, 653). Selbst wenn kein vertraglicher
Hinweis auf die 88 74 ff. HGB vorliegt, ist im Einzelfall zu prifen, welche Vorschrift angesichts
der vergleichbaren Interessenlage analog gilt. Wahrend die Analogie fir 88 74 ¢ HGB, 75 a
HGB und 75 Abs. 1 HGB begjaht wird, hadt der BGH die Zahlung einer Karenzentschadigung
nicht fUr erforderlich, solange der Vertrag nicht abweichendes regelt.

6. Die Sozialver sicher ungspflicht des Geschaftsfuhrers

6.1  Sozalversicherungsrechtliches Beschaftigungsverhaltnis

Der Geschéftsfuhrer ist —wie dargestellt — kein Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinn.
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Gemal3 den vom BSG entwickelten Grundsétzen zum entgeltlichen Beschéftigungsverhéltnis (8
7 SGB 1V) ist Arbeitnehmer im sozia versicherungsrechtlichen Sinn, wer von einem Arbeitgeber
personlich abhangig ist, d. h. in den Betrieb eingegliedert und im Weisungsrecht des Arbeitge-
bersin Bezug auf Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeit Ausfiihrung untergeordnet ist.

Angesichts des Kriteriums der personlichen Abhangigkeit wird insofern zwischen Fremd- und
Gesellschafter Geschéftsfuhrer differenziert. Die Kriterien ergeben sich aus dem gemeinsamen
Rundschreiben der Spitzenorganisation des Beitragseinzuges vom 20. Dezember 1999.

Diese sind beigefugt.

7. Die Pflichten des Geschaftsfuhrers

Der Geschéftsfuhrer hat sich den Beschlissen der Gesellschafter unterzuordnen. Die Gesell-
schafter in ihrer Gesamtheit konnen den Geschéftsfiihrern Weisungen erteilen, und zwar sowohl
allgemeine Anordnungen als auch Weisungen im Einzelfall. Aus dieser Kompetenzzuweisung
folgt, dass die Geschéftsfuhrer vor alem die Aufgabe haben, die Beschliisse der Gesellschafter
auszufthren.

Darliber hinaus sind sie fir Entscheidung im Rahmen des gewohnlichen Geschéftsbetriebes zu-
sténdig. Weiter haben sie origindre Kompetenzen im Bereich der offentlich-rechtlichen Ver-
pflichtungen sowie sonstige gegentiber Dritter existierender Kardinalpflichten.

Die Gesellschafter haben die Moglichkeit, generelle Weisungen in Form einer Geschaftsordnung
fUr die Geschéftsfuhrung zu erlassen.

Der Geschéftsfihrer ist grundsétzlich verpflichtet, eine formal ordnungsgemald zustande ge-
kommene und inhaltlich rechtmélBige Weisung zu befolgen. Auch wirtschaftlich nachteilige
Weisungen sind bis zur Grenze der unmittelbar drohenden Insolvenz rechtméfdig. Der Geschéfts-
fUhrer besitzt jedoch das Recht, jede Weisung zu beanstanden, die er fir unzweckmaliig hélt.

Ist eine Weisung unzweckmaldig, ohne dass hieraus ein direkter messbarer Schaden fir die
GmbH droht, muss der Geschéftsfuhrer sie nicht beanstanden, auch wenn er sie selbst fur un-
zweckmafdig halt.

Ist eine Weisung nicht nur unzweckmal3ig, sondern droht der GmbH auch ein messbarer Scha-
den, kann der Geschéftsfuhrer zur Beanstandung verpflichtet sein. Vielfach wird er das auch aus
eigenem Interesse tun, da er spater nicht fir die aus seiner Sicht unzweckméafdige Weisung zur
V erantwortung gezogen werden mochte.

Betrifft die Weisung dagegen eine Kardinalpflicht des Geschéftsfihrers, also insbesondere 6f-
fentlich rechtliche Verpflichtungen oder eine im Interesse Dritter bestehende Pflicht, z. B. Pro-
duktbeobachtungspflicht, ist dem Geschéftsfihrer, falls eine Weisung hiergegen zu verstof3en
droht, ein weiteres Zuriickwei sungsermessen zuzugestehen.

Der Geschéftsfuihrer befindet sich in diesem Zusammenhang regelméaliig in einem Loyalitatskon-
flikt.

Vollzieht er die Weisung und stellt sich anschlief3end die Rechtswidrigkeit heraus, entfaltet die
Weisung keinen Entlastungseffekt, d. h. wenn das Geschéft spéter scheitert, trifft den Geschéfts-



JRWIT

Seite 22

fUhrer unter Umstanden eine Schadenersatzpflicht. Vollzieht er die Weisung nicht und stellt sie
sich spéter als rechtmaldig heraus, kann er zum Schadenersatz verpflichtet sein.

In diesem Fall ist die Einholung qualifizierten Rates dringend erforderlich. Dann fehlt es nam-
lich an dem fur die Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG erforderlichen Verschulden des Ge-

schéaftsfuhrers.



