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A. Grundséatzliches zur GmbH

Wer die Funktion des Geschéftsfiihrers einer
GmbH hinreichend verstehen will, muss sich
zunéchst eine Ubersicht tiber die grundsatz-
liche Struktur dieser Unternehmensform
verschaffen. Denn auch eine so komplexe
Rechtsfigur wie die des Geschéftsfihrers
baut letztlich auf einfachen und leicht nach-

vollziehbaren Grundiiberlegungen auf.

Der Jurist unterscheidet begrifflich zwischen
dem Unternehmen als der Summe aller
Wirtschaftsglter, Rechtsverhéltnisse und

Personen, die das Unternehmen als wirt-

Person Unternehmenstrager. Dieser Unter-
nehmenstrager ist Eigentimer und Inhaber
aller Sachen und Rechte des Unternehmens,
aber auch Schuldner aller unternehmeri-

schen Verbindlichkeiten.

Bei der GmbH tritt an die Stelle der natdirli-
chen Person als Haftungstrager eine virtuel-

le Rechtseinheit, die juristische Person. Die

GmbH als juristische Person ist Trager des
Unternehmens und Trager der Haftung. Sie
selbst wiederum ,,gehort” ihrem Anteilseig-
ner, der im einfachsten Fall aus einer natir-

lichen Person bestehen kann.

Strukturvergleich: nattrliche — juristische Person

Trager = Haftung

Anteilseigner

Person A

Unternehmen

Person A

schaftliche Einheit kennzeichnen, und dem

Unternehmenstrager, dem das Unternehmen

rechtlich gehort und der fir das Unterneh-

men im Regelfall haftet.

In der Urform unternehmerischen Handelns,

dem Einzelunternehmen, ist eine natirliche

Bei genauer Betrachtung ist die Bezeich-
nung ,Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung” flr diese Konstruktion sprachlicher
Unsinn. Zum einen haftet die GmbH mit
ihrem Vermdgen als Unternehmenstrager
nicht etwa nur beschrankt, sondern ganzlich

unbeschrénkt. Die gesetzgeberische Idee
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der GmbH liegt vielmehr darin, dass die
Haftung des Anteilseigners auf Grund ge-

setzlicher Anordnung ausgeschlossen ist,

rechtlich zugeordnet ist, also die Anteilseig-

ner, personlich nicht haften.

Die GmbH als verselbstandigter Haftungsfonds

Organ

GmbH

Geschaftsfihrer

Mindesthaftungsmasse

T

Vertretung

Fihrung der Geschéafte

Stammkapital

weil er nicht als Unternehmenstrager fun-
giert. Die Kkorrekte Bezeichnung wuirde
deshalb eigentlich lauten: ,,Gesellschaft

ohne Haftung der Anteilseigner®.

§ 13 Abs. 2 GmbHG lautet: ,,Fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft als solche haftet
den Glaubigern derselben nur das Gesell-
schaftsvermogen.*

Zum anderen ist seit langem anerkannt und
seit 1980 auch gesetzlich vorgesehen, dass
die ,,Gesellschaft“ mit einer einzigen Person
als Gesellschafter auskommt (sogenannte

»~Einpersonen-GmbH*), was den Begriff der

»Gesellschaft* eigentlich obsolet macht. Im
Ergebnis ist die GmbH damit eine auf Grund
gesetzlicher Anordnung verselbstéandigte
Haftungsmasse mit dem Privileg, dass die

Personen, denen diese Haftungsmasse

Die GmbH als verselbstéandigter Haftungs-
fonds handelt durch ein hierfir gesetzlich
zwingend vorgesehenes Organ, den oder die
Geschaftsfihrer. Nach deutschem Recht
muss Geschéftsfihrer notwendigerweise
eine (oder mehrere) natirliche Person sein.
Eine juristische Person, etwa eine andere
GmbH, kann nicht als Geschaftsfihrer am-
tieren. Der oder die Geschaftsfihrer verfu-
gen Uber die Befugnis, die Geschéafte der
GmbH fihren zu konnen (Geschaftsfih-
rungsbefugnis) und die GmbH zu diesem

Zweck nach auf3en vertreten zu dirfen (Ver-

tretungsmacht).

Das Gesetz und die Rechtsprechung sehen
den Geschaftsfuhrer dabei als Treuhdnder,
der im Interesse der von ihm geflhrten
Gesellschaft die Einhaltung der gesetzlichen

Regeln zu Uberwachen hat. Verletzt er diese
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Funktion als Treuhander, so ist er fur einge-
tretene Schaden in der Regel personlich
haftbar.

Durch die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zieht sich wie ein roter Faden der
stéandige Hinweis, dass das Haftungsprivileg
der Anteilseigner eine Gegenleistung ver-
langt. Das GmbH-Gesetz fordert in der Tat
als Gegenleistung fir diese Privilegierung
eine korrekte Aufbringung des Stammkapi-
tals, den korrekten Umgang mit den Regeln
zur Erhaltung des Stammkapitals und
schlieBlich die Einhaltung eines geregelten
Verfahrens bei Kapitalverzehr durch den

Zwang zur rechtzeitigen Einleitung des

auch ihn regelmé&Rig die Haftung.

Aus dieser Erkenntnis ergibt sich ein fur die
GmbH kennzeichnendes fundamentales

Haftungsverhéltnis: Verletzt der Geschafts-

fuhrer bei seiner Tatigkeit gesetzliche Vor-
gaben und ist er in dessen Folge einer Haf-
tung unterworfen, so ist Haftungsglaubiger
die GmbH selbst, als deren Treuh&nder er
fungiert (Innenhaftung). Daneben haftet der
Geschaftsfuhrer gegentber Dritten, etwa
Glaubigern der Gesellschaft oder den An-
teilseignern, in bestimmten Fallen persén-
lich.

Allerdings konnen Glaubiger der Gesell-

schaft oder etwa wie in der Praxis haufig ein

Der Mechanismus der Geschaftsfuhrerhaftung

Geschaftsfuhrer

Insolvenzverwalter 1

Haftung !

Glaubiger der GmbH J

Mindesthaftungsmasse

Stammkapital

Insolvenzverfahrens. Wird diese Gegenleis-
tung nicht erbracht, konnen sich die betrof-
fenen Anteilseigner regelmaRig nicht mehr

auf das Haftungsprivileg berufen. Soweit der

Geschaftsfihrer  diese  Regelverletzung

geduldet oder an ihr mitgewirkt hat, trifft

Insolvenzverwalter auf dieses interne Haf-
tungsschuldverhaltnis zugreifen und den
Anspruch gegenuber dem Geschaftsfihrer
geltend machen. Dies ist der klassische
Weg, auf dem der Geschéaftsfihrer in die

Haftung genommen wird.
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Neben diesen Haftungsmechanismus tritt in
besonderen Féallen der direkte Anspruch
eines Glaubigers gegenliber dem Geschafts-

fuhrer einer GmbH.

Die hier dargestellten Haftungsrisiken sind
mit Einschrankungen durch eine sog. ,,D&0-
Versicherung“ abdeckbar. Eine solche
»directors & officers“-Versicherung wird
regelmalig von der Gesellschaft abge-
schlossen und deckt vor allem Schadenser-
satzforderungen Dritter gegen das Unter-
nehmen wegen fehlerhafter Geschéftsfiih-
rung ab. Die Versicherungsbedingungen
schlieBen Ublicherweise Vorsatztaten aus
(Wissentlichkeitsklausel) und sehen Selbst-
behalte und Pramienanpassungsklauseln
vor. Nach der Praxis der Finanzverwaltung
sind die Aufwendungen fur die Versicherung
nur dann kein steuerpflichtiger Arbeitslohn
des versicherten Geschaftsfiihrers, wenn die
Versicherung in erster Linie Schadensersatz-
forderungen Dritter gegen das Unternehmen
betrifft, die Versicherungsleistung dem
Unternehmen zusteht, regelmalig das
Management als Ganzes versichert ist und
sich die Pramienkalkulation nicht nach den
Merkmalen der versicherten Organmitglie-
der, sondern nach den Betriebsdaten des
Unternehmens richtet. Der Abschluss einer
D&O-Versicherung gehdrt immer mehr zu
den Ublichen Ausstattungsmerkmalen eines
Geschéftsflhrerdienstvertrages.

rers verzichten, dies jedenfalls flr fahrlassi-

ge Fehlleistungen?

Die Antwort auf diese Frage fallt uniber-
sichtlich aus, nachdem in der juristischen
Literatur hierzu sehr unterschiedliche Mei-
nungen geaulRert werden. Uberwiegend folgt
man jedoch der Linie des BGH, der eine
Einschrankung der gewdhnlichen Geschafts-
leiterhaftung in der Satzung der GmbH fur
zuldssig hélt, solange nicht glaubigerschiit-
zende Normen wie z.B. die Vorschriften tiber
die verbotene Eigenkapitalriickgewahr nach
8 43 Abs. 3 GmbHG verletzt werden. So hat
der BGH beispielsweise im Jahre 2002 eine
Satzungsklausel fur zuldssig gehalten, die
die Verjahrungsfrist fur die Haftung des
Geschaftsfihrers gegeniiber der von ihm
gefiihrten GmbH von der gesetzlichen Dauer
von funf Jahren auf sechs Monate reduziert

hatte.

Der dargestellte Mechanismus der internen
Haftung provoziert eine naheliegende Frage:
Kann die Gesellschaft nicht bereits im Vo-
raus, am besten schon in der Satzung, auf

eine Inanspruchnahme ihres Geschaftsfih-

Far die Vertragspraxis spricht deshalb nichts
dagegen, solche Klauseln vorsorglich in die
Satzung aufzunehmen. Denkbar sind die
Verkurzung von Verjahrungsfristen oder ein
Ausschluss der Haftung etwa fir leichte
Fahrlassigkeit. Die Beteiligten sollten sich
aber Uber die Tatsache im Klaren sein, dass
die juristische Diskussion auf diesem Feld in
Bewegung ist und der BGH seine Recht-
sprechung andern kénnte. In diesem Falle
waéren die Klauseln nutzlos.
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Mit dem Gesetz zur Modernisierung des

GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) , dass am 01. No-

vember 2008 in Kraft getreten ist, hat der
Gesetzgeber das Recht der GmbH einer
grundlegenden Reform unterzogen. Diese
Reform hat eine besondere Spielart der
GmbH geschaffen, die sogenannte ,Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrankt).
Die UG (haftungsbeschrénkt) ist eine GmbH,

fur die in einigen Bereichen Sondervorschrif-
ten gelten, wahrend im Ubrigen fir sie das
allgemeine GmbH-Recht gilt. Der wichtigste
Unterschied zur tblichen GmbH besteht in
der Mdglichkeit, die Gesellschaft mit einem
geringeren Stammkapital als der fur die
GmbH notwendige Summe von 25.000,00
EUR auszustatten. Sogar eine Grindung mit
einem Stammkapital von nur 1,00 EUR ist

maoglich. Im Gegenzug muss die UG (haf-

Ist der Geschaftsverlauf also positiv und
werden uber mehrere Jahre Gewinne ge-
schrieben, so sammelt sich bei der UG
(haftungsbeschrankt) auf diese Weise ein
Kapitalstock an, der irgendwann einmal die
Mdglichkeit eroffnet, die UG (haftungsbe-
schrénkt) in eine Ubliche GmbH zu Gberfih-

ren.

In dem hier verhandelten Zusammenhang
gilt das, was fir die GmbH beschrieben wird,
stets auch fur die UG (haftungsbeschréankt).
Nur wenn insoweit Besonderheiten gelten,

sind diese im Text angesprochen.

B. Bestellung und Abberufung des Ge-

schaftsfuhrers

Immer wieder erklarungsbedirftig ist der

Umstand, dass nach deutschem Recht die

Die Rechtsbeziehungen zwischen GF und GmbH

Organ Geschéaftsfuhrer

Bestellungsverhéltnis

GmbH

Juristische Person

Dienstvertrag

tungsbeschréankt) jeweils 1/4 ihres Jahres-
gewinns in eine gesetzliche Ricklage bu-

chen, die nicht ausgeschiittet werden darf.

Rechtsbeziehungen zwischen Geschéftsfiih-
rer und GmbH aus einer ,,Doppelbindung*

bestehen.
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Unterschieden wird zwischen dem Bestel-

lungsverhaltnis  (auch ,,Organverhaltnis*

genannt), das sich aus der Berufung des
Geschaftsfuhrers als Organ der Gesellschaft

ergibt, und dem Dienstverhdltnis, das re-

gelmé&Rig aus dem Abschluss eines Dienst-
vertrags zwischen der Gesellschaft und

ihrem Geschaftsfuhrer besteht.

Beide Rechtsverhéltnisse stehen nebenei-
nander. Eine Komplikation ergibt sich des-
halb regelméaRig dann, wenn ein Bestel-
lungsverhéltnis ohne Dienstvertrag oder ein
Dienstvertrag ohne paralleles Bestellungs-

verhaltnis vorliegt.

1. Begriindung des Bestellungsverhéaltnis-

S€es

Jede naturliche Person kann zum Geschafts-
fUhrer berufen werden. Die Person sollte im
Regelfall geschéaftsfahig sein, allerdings
kann auch ein Betreuter ohne Einwilligungs-
vorbehalt des Betreuers als Geschéftsfuhrer
berufen werden. Anders als bei Personenge-
sellschaften muss der Geschéftsfuhrer nicht
Gesellschafter sein (auch wenn das in der
Praxis der kleinen und mittleren GmbH’s

haufig der Fall ist).

oder einer OHG kdnnen daher grundsatzlich
nur Gesellschafter sein. Die Einstellung
eines sogenannten Fremdgeschéftsfihrers,
der nicht an der Gesellschaft beteiligt ist,
scheidet aus. Bei der KG kann nur der Kom-
plementéar Geschéftsfihrer werden, weil nur
dieser mit seinem Vermdgen unbegrenzt
haftet. Kommanditisten sind von der Ge-
schéftsfihrung ausgeschlossen. Gibt es bei
einer Personengesellschaft keine natirliche
Person, die unbegrenzt haftet, obliegt die
Geschéftsfihrung dem jeweiligen Geschéfts-
fuhrer der voll haftenden Kdrperschaft. Bei
der GmbH & Co. KG ist daher der Geschafts-
fihrer der Komplementar-GmbH auch Ge-
schaftsfuhrer der KG. Auf diese Weise lasst
sich auf der Plattform der Personengesell-
schaft also Fremdgeschaftsfihrung organi-
sieren. In der Praxis ist dies oft ein wichtiger
Grund, aus der Rechtsform der Personenge-
sellschaft in die spezifische Rechtsform der
GmbH & Co. KG zu gehen.

In der Welt der Personengesellschaften gilt
das Prinzip der sogenannten ,Selbstorgan-
schaft“: Geschaftsfuhrer kann grundsétzlich
nur sein, wer mit seinem Privatvermdégen fur
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbe-
grenzt haftet. Geschéftsfihrer einer GbR

Auch Auslander kdnnen zu Geschéftsfiuhrern
berufen werden soweit sie tatsachlich und
rechtlich in der Lage sind, die Pflichten
eines Geschéftsfuhrers zu erledigen. Anders
als nach friher herrschender Auffassung
setzt dies nach aktueller Rechtsprechung
einiger Oberlandesgerichte  nicht mehr
voraus, dass der Auslander jederzeit legal in
die Bundesrepublik einreisen kann. Denn
seit der Anderung des § 4a GmbHG durch
das MoMiG muss sich der Sitz der Verwal-
tung einer GmbH nicht mehr zwingend im
Inland befinden, so dass sie ihre Geschéfte

auch vom Ausland aus betreiben kann.
Zu beachten sind aber die gesetzlichen

Amtsverbote nach 8 6 Abs. 2 GmbHG, Uber

die der Geschéaftsfuhrer bei Eintragung
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seiner Person in das Handelsregister regel-
maRig eine Negativerklarung abzugeben
hat. So kann eine Person, die wegen einer
Insolvenzstraftat (88 283 bis 283 d StGB)
rechtskréaftig verurteilt worden ist, auf die
Dauer von finf Jahren seit Rechtskraft des
Urteils nicht Geschéftsfuhrer sein. Das neue
GmbH-Recht (MoMiG) hat den Kreis der
schédlichen Vorstrafen dariiber hinaus auf
zentrale Vorschriften des Wirtschaftsstraf-

rechts ausgeweitet.

SchlieRlich kann der Gesellschaftsvertrag

selbst bestimmte Personen zu Geschafts-
fihrern berufen oder ihre Berufung aus-
schlieen, etwa dann, wenn einem Gesell-
schafter als Sonderrecht das Recht zur
Geschaftsfihrung zugestanden werden soll
oder wenn der Gesellschaftsvertrag nur die

Berufung von Familienmitgliedern als Ge-

schaftsfuhrer erlaubt.

Die wirksame Berufung zum Geschaftsfihrer
setzt regelmaRig einen Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung voraus. Ist der
Geschaftsfihrer selbst auch Gesellschafter,
ist er nicht daran gehindert, bei der Be-
schlussfassung uber seine eigene Wahl
mitzustimmen. Der Gesellschaftsvertrag
kann aber auch vorsehen, dass die Berufung
des Geschaftsfiihrers nach dem Vorbild der
Aktiengesellschaft durch einen Aufsichtsrat
oder Beirat erfolgt. Ist nach dem Mitbestim-
mungsgesetz (nicht nach dem Drittelbeteili-

gungsgesetz) ein Aufsichtsrat zu bilden,

-10-

obliegt diesem zwingend die Bestellung des
Geschaftsfihrers.

Wirksam ist die Bestellung nicht schon
durch den Beschluss als solchen, sondern
erst durch die Annahme des Beschlusses
durch den bestellten Geschéftsfiihrer selbst.

Eine solche Annahmeerkldrung kann auch

konkludent geschehen, etwa durch Unter-
zeichnung des Geschéftsfuhrer-Dienstver-
trags oder durch schlichte Aufnahme der
Tatigkeit. Um Missverstandnisse auszu-
schliefl3en, sollte die Annahme der Berufung

jedoch schriftlich dokumentiert werden.

Die Befugnisse des Geschéftsfihrers kon-
nen im Rahmen gesetzlicher Spielrdume
eingeengt oder ausgeweitet werden. Sind
mehrere Geschaftsfuhrer berufen, so ist fur
jeden einzelnen von ihnen zu bestimmen, ob
er die Gesellschaft als Einzelner vertreten

kann (Einzelvertretungsbefugnis) oder nur

zusammen mit einem Mitgeschaftsfihrer

oder Prokuristen (Gesamtvertretungsbefug-

nis). Existiert nur ein Geschéftsfihrer, hat

dieser notwendigerweise Alleinvertretungs-

befugnis.

Bei der Bestellung des Geschéftsfiihrers ist
ferner zu kléaren, ob er von den Beschréan-

kungen des 8 181 BGB ganz oder teilweise

befreit sein soll. Die zitierte Vorschrift er-
fasst die beiden denkbaren Falle einer Inte-
ressenkollision in der Person des Vertreters.
So ist es dem Vertreter und damit dem

Geschaftsfuhrer grundsatzlich untersagt,
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mit sich selbst einerseits und der Gesell-
schaft, die er vertritt, andererseits Rechts-
geschafte einzugehen (Fall des sogenannten

LIN-Sich-Geschéfts®). Dariiber hinaus ist es

dem Vertreter und damit dem Geschéftsfiih-
rer grundsatzlich verboten, ein Rechtsge-
schaft zwischen zwei von ihm selbst vertre-
tenen Personen einzugehen (Fall der soge-
nannten ,Doppel-Vertretung®). Soll der
bei

spater von einem oder beiden dieser Verbo-

Geschaftsfihrer der Berufung oder
te entbunden werden, muss dies durch die
Satzung oder durch Gesellschafterbeschluss
bestimmt und zum Handelsregister ange-
meldet sein. Dies gilt auch fir den Gesell-
schafter-Geschaftsfihrer der Einpersonen-

GmbH (§ 35 Abs. 4 S. 1 GmbHG).

Letzter Akt der Bestellung eines Geschéfts-

fuhrers ist eine Anmeldung zum Handelsre-

gister. Dort ist er mit Namen einzutragen
zusammen mit den oben néher bezeichne-
ten Vertretungsbefugnissen. Die Eintragung
ist freilich nicht konstitutiv: Der Geschafts-
fuhrer wird zum Organ der Gesellschaft
allein durch seine Bestellung. Zur Aufnahme
seiner Tatigkeit muss er nicht warten, bis er

im Handelsregister eingetragen ist.

Weiteren Einschrédnkungen unterliegt die

Vertretungsmacht des Geschéftsfihrers
nicht. Die in Gesellschafts- und Dienstver-
tragen haufig anzutreffenden Genehmi-
gungskataloge, die den Geschéaftsfihrer

zwingen sollen, vor Eingehung bestimmter

-11-

Rechtsgeschafte  den  Zustimmungsbe-

schluss der Gesellschafterversammlung
einzuholen, beschranken den Geschéftsfiih-
rers also nur intern. Im AuRenverhaltnis ist
er nicht gehindert, ohne Vorliegen eines
solchen Gesellschafterbeschlusses oder
sogar gegen den erklarten Willen der Gesell-
schafter zu handeln. Inwieweit eine solche
Konfliktsituation Haftungsanspriiche gegen
den Geschaftsfuhrer auslésen kann, ist an

anderer Stelle zu ergrtern.
Der ordnungsgemaf berufene Geschéftsfiih-
rer kann die Anmeldung seiner Person zum

Handelsregister selbst vornehmen.

2. Beendigung des Bestellungsverhaltnisses

Wird der Geschaftsfihrer nach dem Vorbild
der aktienrechtlichen Vorschriften nur auf
eine bestimmte Zeit berufen, so endet seine
Bestellung durch bloRen Zeitablauf, ohne
dass es eines weiteren Rechtsakts bedarf.
Wird die Berufung nicht erneuert, ist das
Handelsregister nach Beendigung des Be-
stellungsverhaltnisses zu korrigieren. Die
Loschung im Handelsregister kann der
Geschaftsfuhrer nur dann selbst vornehmen,
solange er noch im Amt ist. Ist die Amtszeit
abgelaufen, muss die Léschung durch einen

anderen Geschaftsfuhrer bewirkt werden.

Das Bestellungsverhéltnis endet von Geset-
zes wegen in den Fallen der Amtsunféhig-

keit, etwa im Fall einer rechtskraftigen
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Verurteilung wegen eines Insolvenzdelikts.

Der Geschaftsfuhrer kann durch Beschluss

der Gesellschafterversammlung jederzeit
abberufen werden. Ist er bei der Versamm-
lung nicht anwesend, wird die Abberufung
erst wirksam, wenn sie ihm formell erklart
wurde. Allerdings hat eine solche Abberu-
fung nicht automatisch die Beendigung des

Dienstvertrags zur Folge (hierzu spater).

Nach der Logik des Gesetzes ist die Mdg-
lichkeit, jeden Geschéftsfuhrer stets abberu-
fen zu kdnnen, die Kehrseite seiner unein-
geschrankten Vertretungsmacht. Die Gesell-
schafter sollen frei sein, sich vom Geschafts-
fUhrer jederzeit trennen zu konnen. Die
Abberufung bedarf daher keiner Begrun-
dung. Ein Fremdgeschaftfihrer, der abberu-
fen werden soll, hat nicht einmal das Recht,
zuvor von den Gesellschaftern angehért zu

werden.

Bei der Abberufung des Geschaftsfiihrers
ohne die Inanspruchnahme eines wichtigen
Grundes kann der betroffene Gesellschaf-
ter—Geschaftsfuhrer mitstimmen. Es ist auch
moglich, die Abberufung des Geschéftsfiih-
rers ohne wichtigen Grund in der Satzung
der Gesellschaft auszuschliel3en oder fir

bestimmte Personen zu verbieten.

Hiervon abzugrenzen ist die Abberufung des
Geschaftsfihrers aus wichtigem Grund, die

unabhéngig von jeder Satzungsregelung

-12-

nicht verboten werden kann. Wird tber eine
solche Abberufung abgestimmt, unterliegt
dem

der Gesellschafter-Geschaftsfihrer

Stimmverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG.

Ein wichtiger Grund zur Abberufung liegt
immer dann vor, wenn der Gesellschaft eine
Fortsetzung der Tatigkeit des oder der Ge-
schaftsfihrer nicht mehr zugemutet werden
kann. Das Gesetz z&ahlt als Beispielsfélle die
grobe Pflichtverletzung oder die Unfahigkeit
zur

(8 38 Abs. 2 S. 2 GmbHG). Auch ein unheil-

ordnungsgemafen Amtsfihrung auf

bares Zerwirfnis zwischen den Geschafts-
fihrern kann ein wichtiger Grund sein, sie
alle abzuberufen. Wichtige Abberufungs-
grinde sind regelmaRig auch
Untreuehandlungen zu Lasten der Gesell-
schaft, so beispielsweise bei Spesenab-

rechnungen.

In solchen Konfliktsituationen werden dann
plotzlich organisationsrechtliche Regelun-
gen des Gesellschaftsvertrags wichtig, von
denen man vorher moglicherweise keine
ausreichende Notiz genommen hat. Ist im
Gesellschaftsvertrag nichts anderes gere-
gelt, wirkt der Beschluss uber die Abberu-
fung aus wichtigem Grund sofort. Der betrof-
fene Gesellschafter—Geschéftsfuhrer st
dann darauf verwiesen, den Beschluss

gerichtlich anzufechten und sich daneben

im Wege des einstweiligen Rechtschutzes
als Geschaftsfihrer wieder einsetzen zu

lassen. Es ist deshalb sinnvoll, wenn der
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Gesellschafter—Geschaftsfihrer bei Amtsan-
tritt Gberprift, welche Wirkungsmdoglichkei-
ten er in einem solchen Konfliktfall hat.
Gegebenenfalls empfiehlt sich vorher eine

Abanderung des Gesellschaftsvertrags.

Auch der Geschaftsfuhrer hat das Recht,
sein Amt jederzeit und ohne Begriindung
niederzulegen. In diesem Fall sollte er dafir
sorgen, dass seine Niederlegungserklarung
jedenfalls einem Gesellschafter beweisbar
zugeht. Besteht kein wichtiger Grund fur

eine Amtsniederlegung und erfolgt die

Amtsniederlegung rechtsmissbrauchlich
(etwa zu kurzfristig, ,,zur Unzeit”), so ver-
letzt er jedoch seine dienstvertraglichen
Pflichnten und kann von der Gesellschaft
gegebenenfalls auf Schadensersatz in An-

spruch genommen werden.

Auch die Beendigung der Bestellung ist im
Handelsregister anzumelden. Wie erwéhnt
kann dies der betroffene Geschaftsfihrer
nur dann vornehmen, wenn er selbst noch
im Amt ist. Bei einer sofortigen Amtsnieder-
legung oder bei einem Widerruf durch die
Gesellschafterversammlung ist dies nicht
mehr maglich. Der Geschaftsfihrer kann
dem vorbeugen, indem er sein Amt erst
aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt der

Eintragung im Handelsregister niederlegt.

Dieser zunachst einmal sehr formal erschei-
nende Aspekt gewinnt erheblich praktische
Bedeutung dann, wenn sich die Gesellschaft
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in einer Krise befindet und der ehemalige
Geschéftsfihrer ein dringendes Interesse
daran hat, sich im Handelsregister ldschen
zu lassen, die Gesellschafter dieser Bitte
aber nicht nachkommen.

3. Begriindung des Dienstverhaltnisses

Neben dem Bestellungsverhaltnis ist der
Geschaftsfuhrer mit seiner GmbH durch eine
weitere Rechtsbeziehung verbunden, die als
,.Dienstverhaltnis®“ bezeichnet wird. Das
Dienstverhaltnis ist ein privatrechtlicher

Vertrag zwischen Geschaftsfuhrer und
GmbH, sollte aber nicht leichtfertig mit
einem 0Ublichen Dienstvertrag oder gar
einem Arbeitsvertrag verwechselt werden.
Das Dienstverhéltnis ist vielmehr ein Vertrag
eigener Art, der gelegentlich als ,freies

Dienstverhéltnis mit Geschaftsbesorgungs-

charakter* bezeichnet wird.

Diese begriffliche Differenzierung ist not-
wendig, um alle Spielarten des Dienstver-
haltnisses ansprechen zu kdnnen. Denn die
Praxis kennt sowohl entgeltliche Geschéfts-
fUhrer-Dienstvertrdge, die sich in ihrer
rechtlichen Struktur sehr stark dem Dienst-
vertrag néhern. Die Praxis kennt aber auch
den unentgeltlich tatigen Geschéaftsfuhrer,
der dem Unternehmen mdglicherweise nicht
einmal taglich zur Verfigung steht. In die-
sem Fall orientiert sich das Dienstverhaltnis
am Recht des Auftrags, das dadurch be-

stimmt ist, dass der Auftragnehmer unent-
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geltlich tatig ist, aber eine Aufwandsent-
schadigung fur die ihm entstehenden Kos-

ten erhélt.

Eine Besonderheit ergibt sich, wenn die
Tatigkeit des Geschaftsfihrers nicht durch
die GmbH selbst, sondern durch Dritte, etwa
eine Konzernmutter, vergltet wird. In diesen
Fallen der sogenannten ,Drittanstellung®,
die haufig in Konzernverhaltnissen zu finden
ist, besteht ein rechtliches Dreiecksverhalt-
nis zwischen dem Geschaftsfihrer und
seiner GmbH einerseits und dem Geschafts-
fuhrer und dem Drittunternehmen anderer-
seits. Die Zulassigkeit solcher Konstruktio-
nen ist inzwischen anerkannt, setzt aber
einen wirksamen Gesellschafterbeschluss
auf Ebene der GmbH voraus, soweit bei der
GmbH Gesellschafter vorhanden sind, die
nicht im Verbund zum Drittunternehmen

stehen.

Nach allgemeinem Vertragsrecht kann das
Dienstverhdaltnis durch schriftlichen, mind-
lichen oder auch nur konkludent geschos-
senen Vertrag zustande kommen. Allein die

steuerliche Anerkennung des Dienstverhalt-

nisses setzt voraus, dass die vertragliche
Vereinbarung ordnungsgeman dokumentiert
und nicht nachtraglich abgeschlossen wor-
den ist. Diese Restriktionen sind insbeson-
dere flr die Ein-Personen-Gesellschaft von

Belang.

Das Dienstverhaltnis kann unbefristet oder
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auf Zeit abgeschlossen werden, sodass kein
Problem damit besteht, die Laufzeit des
Dienstverhaltnisses mit der des Bestel-

lungsverhaltnisses zu synchronisieren.

In der Praxis bedeutsam und leider nicht
immer klar beantwortbar ist die Frage, ob
der Geschéftsfihrer der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegt. Das Sozialgesetz-
buch kennt einen eigenen Begriff des ,,so-
zialversicherungsrechtlichen Beschéfti-
gungsverhaltnisses* (8 7 Abs. 1 SGB V).
Auch wenn der Geschaftsfuhrer kein Arbeit-
nehmer der GmbH ist, macht das Gesetz
seine Tatigkeit sozialversicherungspflichtig,
wenn er gegenuber der GmbH eine arbeit-
nehmerahnliche Stellung einnimmt. Sozial-
versicherungspflichtig ist daher regelmafig

der Fremdgeschaftsfihrer, der keine eige-

nen Anteile an der GmbH héalt und daher in
vollem Umfang der Weisungsbefugnis der
Gesellschafterversammlung unterworfen ist.
Gleiches gilt fir den Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer, der nach den konkreten
Regeln des Gesellschaftsvertrags tiber nicht
genlgend Stimmen verfugt, um einen Wei-
sungsbeschluss der  Gesellschafterver-
sammlung zu verhindern. Ist die Freistellung
eines minderheitlich beteiligten Gesell-
schafter-Geschaftsfihrers gewtinscht, kann
dies erreicht werden, wenn die Satzung der

GmbH in Anndherung zum Recht der Aktien-

gesellschaft eine Weisungsfreiheit fir den
Geschaftsfiihrer vorsieht. Im konkreten Fall

ist es gelegentlich schwer, zu einer klaren
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Entscheidung zu gelangen. Die Sozialversi-
cherungstréger orientieren sich an einem
Katalog von Merkmalen, der bei der Beurtei-
lung und Gestaltung der eigenen Situation
nitzlich sein kann. Weiterfiihrende Informa-
tionen finden sich auf der Homepage der
Deutschen Rentenversicherung Bund
(www.deutsche-rentenversicherung-

bund.de) unter den Stichworten ,,GmbH"

und ,,Geschaftsfuhrer.

Vertragspartner des Geschaftsfiuhrers bei
Gestaltung und Abschluss des Dienstver-
haltnisses ist die GmbH, diese vertreten
durch  die

Anderes gilt dann, wenn die GmbH Uber

Gesellschafterversammlung.

einen Aufsichtsrat verfliigt, dem nach den
Statuten die Befugnis eingerdumt ist, den
Geschaftsfihrer zu berufen. Der Abschluss
des Geschéftsfihrer-Dienstvertrags setzt
somit einen Beschluss der Gesellschafter-
versammlung voraus. Sinnvollerweise wird
in diesem Beschluss ein Mitglied der Gesell-
schafterversammlung erméchtigt, den Ge-
schéftsfihrer-Dienstvertrag fir die GmbH
und die Gesellschafterversammlung zu
unterzeichnen. Unterbleibt diese Ermé&chti-
gung, so kommt es zu der gelegentlich
unbequemen Folge, dass der Geschéftsfiih-
rer-Dienstvertrag von allen Gesellschaftern

unterzeichnet werden muss.

Besonderheiten kdnnen sich ergeben, wenn
der Geschéftsfiihrer im Zuge eines soge-

nannten ,betrieblichen Aufstiegs®“ aus
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einem laufenden Arbeitsverhéltnis zum
Geschaftsfihrer berufen wird. Grundsétzlich
stellt sich hier die Frage, ob das alte Ar-
beitsverhéltnis mit der Berufung endet oder
nach dem Willen der Parteien nur fur die Zeit
der Wahrnehmung des Geschaftsfiihreramts

ruhen soll (,ruhendes Arbeitsverhaltnis*).

Im Ergebnis geht es darum, ob dem bisheri-
gen Arbeitnehmer auch nach Berufung zum
Geschaftsfihrer sein bis dort erworbener
arbeitsrechtlicher ~ Besitzstand  erhalten
bleiben soll oder nicht. Bliebe der Besitz-
stand erhalten, hatte der Geschaftsfiihrer
nach Abberufung regelmaRig Kindigungs-
schutz auf Grund des wéhrend der Amtspe-
riode

ruhenden, nach Amtsbeendigung

wieder aufgelebten Arbeitsverhé&ltnisses.
Ohne solchen Besitzstand bestinde ein
solcher Kiindigungsschutz nicht. Die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts geht
inzwischen in Zweifelsféllen, in denen die
Vertragsparteien die Frage des Ruhens des
alten Arbeitsverhaltnisses nicht eindeutig
geregelt haben, von einer stillschweigenden
Aufhebung des alten Arbeitsverhéltnisses
aus. Auch die Vorschrift des § 623 BGB, die
fur die Aufhebung eines Arbeitsverhaltnis-
ses eine schriftliche Vereinbarung verlangt,
soll dem nicht entgegenstehen; dies gilt
jedenfalls dann, wenn ein schriftlicher
Dienstvertrag abgeschlossen wird. Anders
sind Félle zu beurteilen, bei denen der Mit-
arbeiter eines Konzerns zum Geschéftsfiih-
rer einer konzernabhangigen GmbH bestellt

wird. Liegen keine abweichenden Vereinba-
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rungen vor, wird hier weder das bestehende
Arbeitsverhaltnis noch sein Arbeitnehmer-
status gegenlber dem bisherigen Arbeitge-

ber aufgehoben.

In der Praxis ist immer wieder festzustellen,
dass sich die Beteiligten tber die Rechtsla-
ge des ruhenden Arbeitsverhéltnisses nicht

im Klaren sind.

4. Exkurs: Die Geschaftsfuhrerverqgiitung

Um die Dienste des Geschéaftsfiihrers ange-
messen zu verguten, steht ein ganzes Arse-
nal von Vergutungsinstrumenten zur Verfu-
gung. Neben Festgehalt und variabler Vergi-
tung (Tantieme) stehen rechtlich nicht ge-
schuldete, meist einmalige Leistungen
(Gratifikationen), die Bezahlung einer Di-

rektversicherung, die Pensionszusage und

weitere Vergltungsbestandteile, die regel-

maRig als Nebenleistungen bezeichnet

werden. Hierzu gehort die Gewéhrung von
Urlaub, die Leistung von Urlaubs- oder
Weihnachtsgeld, die Stellung eines firmen-
eigenen Pkw, die (teilweise) Ubernahme
privater Telefon- und Kommunikationskos-
ten, die Stellung einer Dienstwohnung, die
Ubernahme von Reisekosten oder gar die
Gewdahrung eines Darlehens (sog. ,,Organ-
darlehen®). Die Aufzéhlung ist nicht er-
schopfend. Wesentlich ist, dass alle hier
wiedergegebenen Leistungselemente in
ihrer Addition Bestandteile einer einheitli-

chen Geschéftsfuhrervergitung sind.

Anders als im Aktienrecht (8§ 87 AktG) fehlt
im Recht der GmbH eine gesetzliche Vorga-
be zur Hohe und zur Struktur der Geschafts-
fuhrervergltung. Die Gesellschafter der
GmbH sind daher im Grundsatz frei, welche
Vergutungsregelung sie mit dem Geschéfts-
fuhrer treffen. Dies gilt selbst fur den Fall,
dass die GmbH mitbestimmt ist und in
Analogie zu den aktienrechtlichen Vorschrif-
ten ein Aufsichtsrat bestehen muss. Die
aktienrechtlichen Vorschriften sind auch
nach ihrer aufgrund der Finanzmarktkrise
erfolgten Neuregelung nicht entsprechend

anwendbar.

Trotz dieses gesetzlichen Ausgangspunkts
herrscht aber bei der Bemessung der Ge-
schaftsfihrervergitung in der Welt der
GmbH alles andere als Freiheit und Unge-
bundenheit. Jedenfalls das Gehalt des Ge-
schéftsfihrers, der auch Gesellschafter ist,
muss sich am Prifstein der Grundséatze der
(VGA)

Verdeckten  Gewinnausschuttung

messen lassen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs entwickelten Definition ist verdeck-
te Gewinnausschittung ,jede Vermdgens-
minderung oder verhinderte Vermogens-
mehrung, die durch das Gesellschaftsver-
héltnis veranlasst ist, sich auf die Héhe des
Einkommens der GmbH auswirkt und nicht
auf einem ordnungsgemafRen Gewinnvertei-
lungsbeschluss beruht*.
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Mit dem Tatbestand der vGA will das Steuer-
recht verhindert, dass die Gesellschafter
einer Korperschaft wie bspw. einer GmbH
steuerliche Gewinne nicht offen, sondern
unter Umgehung der Regeln der Gewinner-
mittlung und der Gewinnausschittung
verdeckt ausschitten. Die Vergltung des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers bietet
besondere Moglichkeiten, eine solche VGA
zu gestalten. Die Ausstattung der Geschafts-
fUhrervergltung unterliegt in solchen Féllen
der besonderen Aufmerksamkeit der Finanz-

verwaltung.

Beispiel: Der einzige Gesellschafter einer
GmbH, der auch ihr einziger Geschéftsfihrer
ist, gestaltet den mit sich selbst abgeschlos-
senen Geschéftsfuhrerdienstvertrag nach-
traglich stets so, dass ein Jahresuberschuss
nicht entsteht. Mangels Einkommen zahlt die
Gesellschaft  keine  Korperschaftsteuer.
Stattdessen versteuert der Geschaftsfihrer
sein (Uberhohtes) Gehalt in der privaten
Einkommensteuererklarung.

Es liegt auf der Hand, dass ein solches
Vorgehen die gesetzlichen Regelungen zur
Gewinnfeststellung und  —ausschittung
unterlduft, und im Ergebnis auf der Ebene
des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers Ein-
kiinfte aus Kapitalvermdgen in Einkilinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit umqualifiziert.

Auf Ebene der Gesellschaft fuhrt eine vGA
regelmaRig zu steuerlich nachteiligen Effek-
ten. Die Finanzverwaltung qualifiziert die
Zuflusse, die der Gesellschaft im Wege einer
VGA aus der Gesellschaft erhalten hat, als

Gewinnausschittung. Die GmbH kann diese
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Zahlung deshalb nicht als Betriebsausgabe

gewinnmindernd verwerten.

Im oben genannten Beispiel setzt der Gesell-
schafter bei seiner Gestaltung gedanklich
voraus, dass die gesamte Vergitung be-
trieblicher Aufwand ist und damit das Er-
gebnis drickt. Deckt die Finanzverwaltung
den Vorgang als vGA auf, werden die Vergi-
tungsleistungen der Gesellschaft an den
Geschaftsfihrer als Gewinnausschittungen
qualifiziert. Sie unterliegen damit der Ge-
werbesteuer und der Kérperschaftsteuer.

Umgekehrt ist der Effekt regelmafig auf der
Ebene des von der vGA betroffenen Gesell-
schafters: Wird die Leistung der Gesellschaft
an ihn als Gewinnausschuttung qualifiziert,
profitiert er von den Vergiinstigungen der

Abgeltungssteuer.

Im Beispielsfall versteuert der Gesellschaf-
ter-Geschaéftsfuhrer in seiner privaten Steu-
ererklarung nicht mehr Einkinfte aus Ein-
kiinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit, son-
dern Einkinfte aus Kapitalvermdgen. Fur
diese gilt die Abgeltungssteuer mit einem
Steuersatz von 25 % (zzgl. SolZ und ggf.
Kirchensteuer).

Diese unterschiedliche Auswirkung der vGA
auf Ebene der Gesellschaft und des betrof-
fenen Gesellschafters kann zum Sprengsatz
werden, wenn mehrere Gesellschafter vor-
handen sind und nur einer oder einige von
der vGA betroffen sind. In diesem Fall erlei-
den die auRenstehenden Gesellschafter
durch die hohere Steuerbelastung auf Ebene
der Gesellschaft einen mittelbaren Nachteil,

wéahrend der von der vGA betroffene Mitge-
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sellschafter steuerlich profitiert.

Die Satzungen solcher Gesellschaften sollten
daher eine Steuerklausel enthalten, die
solche Effekte ggf. zwischen den Gesell-
schaftern ausgleicht.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass
die Ausstattung der Geschéftsfihrervergi-
tung in der Welt der GmbH jedenfalls dann
einen genauen Abgleich mit den steuer-
rechtlichen Vorgaben benétigt, wenn der
tatige Geschaftsfuihrer gleichzeitig Gesell-
schafter ist. Die rote Linie, die das Steuer-
recht hier zieht, ist der Tatbestand der vGA.
Damit ertffnet sich ein weites Feld von
Einzelfallentscheidungen der Finanzverwal-
tung und der Finanzgerichte, die sich nicht
immer leicht in allgemeine Regeln fassen
lassen. Bei der Beurteilung solcher Rege-
lungen ist stets zu beachten, wie sich die
Beweislast bei der Beurteilung der VvGA
zwischen Fiskus und Steuerbirger verteilt:
Das Finanzamt hat zu beweisen, dass eine
VGA objektiv gegeben ist. Die GmbH muss
ihrerseits den Beweis fiihren, dass die vom
Finanzamt aufgegriffenen Aufwendungen
betrieblich veranlasst sind und damit keine

VGA darstellen.

Dies vorausgeschickt, lassen sich fir die
Ausstattung der Geschaftsfihrervergiitung

folgende Leitsatze aufstellen:
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a. Mafgeblich ist die Angemessenheit

der Bezlige sowohl in ihrer Gesamtheit wie
auch fur jeden einzelnen Gehaltsbestand-
teil. Eine unangemessen hohe Gesamtvergi-
tung oder unangemessen hohe Vergitungs-
bestandteile 16sen den Tatbestand der vGA

aus.

b. Im Einzelfall orientiert sich die An-
gemessenheit an bestimmten Bezugsgro-
Ren. Dies sind Art und Umfang der Tatigkeit
des Geschaftsfuhrers, die GroRe und die
kiinftigen Ertragsaussichten des Unterneh-
mens und das Verhéltnis der vereinbarten
Gesamtvergitung zum  Gesamtgewinn.
Wichtig ist auch, ob sich die konkret verab-
redete Vergitung in den Korridor vergleich-

barer Falle einordnen lasst.

C. Die Grenze zur VGA ist jedenfalls
dann Uberschritten, wenn die Vergutung zur
vollstandigen Gewinnabsaugung auf Ebene
der GmbH fuhrt.

d. Die Zahlung einer Uberstundenver-

gutung ist regelmaRig vGA.

e. Eine vGA liegt nahe, wenn die Vergu-
tungsabrede nicht zivilrechtlich wirksam,
schriftlich und in ihren Regelungen begriff-

lich eindeutig gefasstist.

f. Besondere Schwierigkeiten in der

betrieblichen Praxis bereitet die Bemessung
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einer Tantieme des Gesellschafter-

die

beherrscht. Fir sie gilt das Gebot nach e. in

Geschaftsfiihrers, der Gesellschaft
besonderem MalRe. Tantiemen von mehr als

der Halfte des Jahresuiberschusses der
Gesellschaft (vor Abzug der Tantieme und
Ertragsteuern) fihren grundsétzlich zu einer
verdeckten Gewinnausschittung. Eine vGA
liegt nahe, wenn mehr als ein Viertel der
Gesamtbezuge Uber eine erfolgsabhéangige

Tantieme abgedeckt wird.

Die hier dargestellten Leitlinien sind allge-
mein, nicht einzelfallbezogen, unvollstéandig
und unterliegen einer stéandigen Fortent-
wicklung durch die Steuerpraxis. Sie mégen
aber als erste Orientierung fiir die Bemes-
sung einer Geschéftsfihrervergitung aus-

reichen.

5. Beendigung des Dienstverhéltnisses

Das Dienstverhéltnis des Geschéftsfihrers
steht selbstdndig neben dem Bestellungs-
verhéltnis. Die Abberufung des Geschéfts-
fihrers oder eine durch ihn erklarte Nieder-
legung des Amts beriihrt daher das Dienst-
verhéltnis nicht. Dieses Rechtsverhéltnis
endet vielmehr erst, wenn ein eigener Been-

digungstatbestand vorliegt.

Eine fur den Geschéftsfuhrer gefahrliche,
aber zulédssige Regelung ist eine Klausel im
Dienstvertrag, wonach dieser endet, wenn
der Geschéaftsfuhrer abberufen wird. In

-19-

diesem Fall kann aber eine kirzere Beendi-
gungsfrist als die des § 622 Abs. 2 BGB nicht
vereinbart werden.

Ein solcher Tatbestand ist neben anderen
etwa die Befristung des Geschaftsfihrer-
Dienstvertrags, die zur Folge hat, dass der
Vertrag ohne weitere Erklarung, insbesonde-
re ohne Kundigung, nach dem Kalender
auslauft.
Daneben kann der  Geschéftsfuhrer-
Dienstvertrag gekiindigt werden, und zwar
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes stets,
ohne Vorliegen eines solchen Grundes nur
dann, wenn eine solche Kindigung vertrag-
lich vorgesehen ist und wenn die vertragli-
chen oder gesetzlichen Kindigungsfristen

Dabei

eingehalten wurden. stehen dem
Geschaftsfihrer die Rechte aus dem Kiindi-
gungsschutzgesetz regelmafig nicht zu (vgl.
8 14 Abs. 1 Satz 1 Kindigungsschutzge-

setz).

Unabhangig von seiner konkreten Gestal-
tung kann ein Dienstverhaltnis von jeder
Seite stets dann gekindigt werden, wenn

ein wichtiger Grund zur Kindigung vorliegt.

Der Begriff des ,wichtigen Grundes® ist
gesetzlich nicht weiter definiert und inzwi-
schen durch eine nahezu unibersehbare
konkretisiert
die

Einzelfallrechtsprechung

worden. Zusammenfassend nimmt
Rechtsprechung das Vorliegen eines sol-

chen wichtigen Grundes immer dann an,
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wenn der einen Vertragsseite das Festhalten
am Vertragsverhéltnis nicht mehr weiter
zugemutet werden kann. Diese Unzumut-
barkeit muss sich keineswegs stets aus
einem schuldhaften Fehlverhalten des Ge-
schaftsfihrers ergeben. Ausreichend sind
auch gravierende Griinde, die der Geschafts-
fUhrer nicht beeinflussen kann, so etwa der

Fall der dauerhaften Erkrankung.

Will die Gesellschaft das Dienstverhéltnis
aus einem solchen wichtigen Grund kiindi-
gen, gilt zum Schutz des Geschéftsfuhrers
die Zwei-Wochen-Frist des §626 Abs.2

BGB: Danach ist die Kiindigung aus wichti-
gem Grund spéatestens zwei Wochen nach
Kenntnisnahme dieses Grundes aus-
zusprechen. In der Welt der GmbH, in der die
Gesellschafterversammlung als Kollektivor-
gan fur die Kiindigung zustandig ist, ergibt
sich hierbei Ublicherweise das Problem,
wann von einer Kenntnis und damit von
einem Beginn des Fristablaufs auszugehen
ist: Reicht die Kenntnis nur eines Gesell-
schafters aus? Mussen alle Gesellschafter
Uber die Kenntnis verfiigen? Inzwischen ist
sich die Rechtsprechung einig dariiber, dass
die Frist mit der Kenntnis des Vorgangs
durch die Gesellschafterversammlung be-
ginnt (sieht man einmal von dem Sonderfall
ab, dass alle oder der einzige Gesellschafter
zur gleichen Zeit und nachweislich von dem
wichtigen Grund Kenntnis erhalten, noch
bevor eine solche Gesellschafterversamm-

lung einberufen ist). Die Frist wird nach
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herrschender Auffassung aber nur dann in
Gang gesetzt, wenn die fir die Einberufung
zustandigen Personen nach Kenntnisnahme
des wichtigen Grundes diese Gesellschaf-
terversammlung unverziglich, also unter
Wahrnehmung der kirzesten Ladungsfrist,
einberufen haben. Der Praktiker erlebt
deshalb immer wieder Félle, an denen die
Beendigung des Dienstverhdltnisses aus
wichtigem Grund misslingt, weil die sehr
kurze Zwei-Wochen-Frist nicht eingehalten

worden ist.

Soll ordentlich gekiindigt werden, gelten die
vertraglich vereinbarten Kindigungsfristen,
bei Fehlen einer solchen Vereinbarung die
gesetzlichen Fristen des § 622 BGB. Danach
kann mit einer Frist von vier Wochen zum 15.
oder zum Ende eines Kalendermonats ge-
kindigt werden. Ist der Geschaftsfihrer
schutzbedirftig (was sich in der Regel in
seiner Sozialversicherungspflichtigkeit
manifestiert), so gelten zu seinem Schutz
die besonderen Kundigungsfristen des
8622 Abs.2 BGB. Danach hat die Gesell-
schaft im Falle der ordentlichen Kundigung
eine Kindigungsfrist von einem Monat bis
zu sieben Monaten je nach Dauer des

Dienstverhaltnisses zu gewéhren.

Stets madglich bleibt die Beendigung des

Dienstverhaltnisses durch Aufhebungsver-

trag, der in der Praxis oft unter Zahlung
einer Abfindung zu Stande kommt.
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C. Rechte und Pflichten des Geschafts-

fuhrers im taglichen Geschéft

Der Geschéftsfihrer ist Organ seiner Ge-
sellschaft. Er und sonst niemand (allenfalls
die weiteren, neben ihm berufenen Ge-
schéftsfihrer) sind dazu befugt, die Ge-
schéfte der Gesellschaft zu fuhren und die
Gesellschaft nach aufen zu vertreten. Die
Vertretungsmacht nach auf3en kann allen-
falls dadurch beschrankt sein, dass sie der
Geschaftsfuhrer nicht allein sondern nur
gemeinsam mit einem weiteren Geschafts-
fuhrer (oder Prokuristen) ausuben kann.
Weitere Beschrankungen, etwa inhaltlicher
Art, sind nach aufen hin unwirksam. Der
Geschaftsfihrer verkorpert damit im Ergeb-

nis seine, von ihm gefiihrte Gesellschaft.

Auch der Prokurist ist ein im Handelsregister
eingetragener Vertreter der Gesellschaft. Im
Gegensatz zum Geschéftsfiihrer ist seine
Vertretungsmacht inhaltlich aber
begrenzbar, sie kann etwa auf das Handeln
fur eine bestimmte Zweigniederlassung
beschrankt werden oder Grundsticksge-
schéafte ausnehmen. Solchen Einschrankun-
gen unterliegt der Geschéftsfiihrer nach
aufen nicht.

1. Aufgaben und Pflichten

Spricht man von den Pflichten des Ge-
schaftsflihrers, so liegt es nahe, sie in zwei

Programmséatzen zu formulieren: Der Ge-
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schéftsfihrer hat

= den wirtschaftlichen Vorteil der Gesell-
schaft wahrzunehmen und zu bewahren
und dies

= bei Beachtung der in der Rechtsordnung

gesetzten Regeln und Grenzen.

Auf diese Ziele hin hat er seine Tatigkeit
auszurichten, seine Gesellschaft zu organi-
sieren und seine Mitarbeiter anzuleiten und

zu Uberwachen.

a. Der Geschéftsfihrer ist dafir ver-
antwortlich, dass die Gesellschaft ord-
nungsgemale Biicher fuhrt und den Jahres-
abschluss zeitgerecht aufstellt. Das Gesetz
sieht fir die Aufstellung des Jahresab-
schlusses eine Regelfrist von drei Monaten
nach Beendigung des jeweiligen Geschéfts-
jahres vor. Entspricht das Geschéftsjahr
dem Kalenderjahr, wére der Abschluss also
bis Ende Méarz des folgenden Kalenderjahres

aufzustellen. Fir kleine Kapitalgesellschaf-

ten gewahrt der Gesetzgeber eine Fristver-
langerung: Die Abschlisse dieser Gesell-
schaften sind bis zum Ablauf des sechsten
Monats nach Beendigung des Geschéfts-

jahrs aufzustellen.

Diese Frist wird oft nicht eingehalten. Man
sollte sie jedoch ernst nehmen. Gerat die
Gesellschaft in Insolvenz, so fihrt die ver-
spatete Aufstellung des Jahresabschlusses
zur Strafbarkeit des Geschaftsfuhrers ganz
gleich, ob durch die Verspatung ein Schaden
entstanden ist oder nicht.
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§ 267 HGB lautet:

»(1) Kleine Kapitalgesellschaften sind sol-
che, die mindestens zwei der drei nachste-
henden Merkmale nicht tiberschreiten:

1. 4.840.000,00 EUR Bilanzsumme nach
Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiese-
nen Fehlbetrags (268 Abs. 3).

2. 9.680.000,00 EUR Umsatzerlése in den
zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag.

3. ImJahresdurchschnitt 50 Arbeitnehmer.*

Far Kleine Kapitalgesellschaften gelten
wichtige Erleichterungen im Bereich der
handelsrechtlichen Rechnungslegung. So
muss der Jahresabschluss keinen Lagebe-
richt enthalten. Fir Kleine Kapitalgesell-
schaften gilt in der Regel auch keine Pri-
fungspflicht, d.h., der lJahresabschluss
muss nicht von einem Wirtschaftsprifer
testiert werden.

Von der fristgebundenen Aufstellung ist die

Feststellung des Jahresabschlusses zu

unterscheiden: Erst mit der wirksamen
Feststellung wird der Jahresabschluss ver-
bindlich. Bei der GmbH erfolgt die Feststel-
lung regelmé&fRig durch Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung. Ein solcher Be-
schluss wird regelméaRig mit einem Gewinn-
der

verwendungsbeschluss  verbunden,

dartber befindet, wie ggf. mit einem festge-
stellten Gewinn umzugehen ist. Vom Son-
derfall der Vorabausschiittung abgesehen
handelt ein Geschaftsfuhrer also pflichtwid-
rig, wenn er Gewinne an die Gesellschaft
ausschittet, ohne dass ein Gewinnverwen-

dungsbeschluss gefasst wére.
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Ein besonderes Problem fir den Jahresab-
schluss stellt sich bei der Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrankt). Sie hat in
der Bilanz eine gesetzliche Ricklage zu
bilden, die nur fur bestimmte Zwecke, im
Wesentlichen fur Zwecke der Kapitalerho-
hung, verwandt werden darf (8 5 a Abs. 3
GmbHG). Wird diese Riicklage vergessen, ist
der aufgestellte Jahresabschluss in Analogie
zu den aktienrechtlichen Vorschriften nich-
tig,
schluss.

ebenso der Gewinnverwendungsbe-
Ausgeschittete Gewinne waren
damit rechtsgrundlos ausbezahlt und miss-
ten an die Gesellschaft zuriick bezahlt wer-
den. Geschieht dies nicht, haftet der Ge-
schaftsfihrer gegenlber der Gesellschaft fur

diesen Betrag.

b. Der Geschéftsfuhrer ist auch diejeni-
ge Person, Uber die die Gesellschaft mit dem
Handelsregister kommuniziert. Das Han-
delsregister kann regelmaRig nur solche
die

bestellte Geschaftsfuhrer fir die

Erklarungen entgegennehmen, der
aktuell
Gesellschaft abgibt oder in seiner Vertre-

tung abgeben l&sst.

Ein Thema mit sténdiger Aktualitat ist die
Frage, ob der Geschéaftsfuhrer die Abschlis-
se der Gesellschaft beim Handelsregister
einzureichen hat und damit der Offentlich-
keit zuganglich machen muss. Die Frage ist
mit einem klaren ,Ja* zu beantworten. Jede
Kapitalgesellschaft, also auch die kleine
Kapitalgesellschaft, ist nach § 325 HGB zur
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Offenlegung verpflichtet. Dies gilt inzwi-
schen auch fur die GmbH & Co. KG und
ahnliche Rechtsformen (§ 264 a HGB). Die
Offenlegung geschieht auf elektronischem
Wege, indem der Geschéftsfuhrer den Jah-
resabschluss beim Elektronischen Bundes-
anzeiger einreicht. Erfolgt eine Offenlegung
nicht, so belegt das Bundesamt fir Justiz
den Geschaftsfihrer mit einem Ordnungs-

geld.

Nach § 325 Abs. 1 HGB ist der Jahresab-
schluss unverziglich nach der Vorlage an
die Gesellschafter, spatestens jedoch vor
Ablauf des zwodlften Monats des dem Ab-
schlussstichtag nachfolgenden Geschéfts-
jahres einzureichen. Das Handelsgesetz-
buch gibt dem Geschéftsfiihrer also bis zu
zwolf Monate Zeit, um den Abschluss in
Dateiform dem Elektronischen Bundesanzei-
ger zu Ubermitteln. Der Abschluss wird
sodann im Elektronischen Handelsregister
wie auch im (elektronischen) Unternehmens-
register veroffentlicht und sind damit fir
jedermann im Internet einsehbar.

Mit der GmbH-Reform ist auch die Verpflich-
tung des Geschaftsfihrers zur Pflege und

Einreichung aktueller Gesellschafterlisten in

den Blickpunkt geraten. Seit dem MoMiG ist
vorgesehen, dass die beim Handelsregister
eingereichte Gesellschafterliste eine ver-
lassliche Aussage Uber die Beteiligungsver-
haltnisse an der GmbH beinhalten mit der
Folge, dass sich der K&ufer eines GmbH-
Anteils auf die Richtigkeit der beim Register
verlassen

verzeichneten  Anteilsinhaber

kann. Unter bestimmten Voraussetzungen
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ist ein wirksamer (gutglaubiger) Erwerb also
selbst dann mdglich, wenn der im Register
verzeichnete Gesellschafter schon langst
nicht mehr tatséchlicher Inhaber der Anteile
ist. Diese Neuregelung soll den Handel mit

GmbH-Anteilen erleichtern.

Durch diese Mdoglichkeit des gutglaubigen
Erwerbs wird die Gesellschafterliste aber zu
einem zentralen Dokument des Handelsre-
gisters. Schon immer war der Geschéftsfiih-
rer einer GmbH verpflichtet, eine korrekte
Liste der Gesellschafter zu fihren und diese
Liste bei jeder Veranderung im Gesellschaf-
terbestand unverziglich beim Handelsregis-
ter einzureichen. Nunmehr ist jeder Notar,
der an einer Veranderung der Gesellschaf-
terverhéltnisse etwa durch Beurkundung
eines Anteilskaufvertrags mitgewirkt hat,
dazu verpflichtet, beim Handelsregister eine
aktualisierte Gesellschafterliste einzurei-
chen. In allen anderen Fallen, etwa dann,
wenn sich die Beteiligungsverhaltnisse
durch einen Erbfall &ndern, verbleibt diese
Pflicht aber beim Geschaftsfihrer. Versaumt
der Geschaftsfihrer diese Pflicht, so haftet
er den Glaubigern der Gesellschaft auf
Ersatz des daraus entstandenen Schadens.
Durch das MoMiG ist diese Haftung erwei-
tert worden: Der Geschaftsfihrer haftet
nunmehr auch denjenigen Personen auf
Schadensersatz, deren Beteiligung sich
geandert hat, ohne dass die Anderung vom
Geschaftsfihrer durch Einreichung einer

neuen Gesellschafterliste beim Handelsre-
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gister eingereicht worden wére.

C. Nach dem gesetzlichen Modell ist
ausschlielich der Geschaftsfuhrer berech-

tigt, eine Gesellschafterversammlung einzu-

berufen. Dieses Einberufungsrecht kann in
der Satzung jedoch erweitert werden, indem
einzelne  Gesellschafter, Gesellschafter-
gruppen oder ein Aufsichtsrat oder Beirat
neben dem Geschéftsfuhrer zur Einberufung
berechtigt sind. Das Recht zur Einberufung
kann dem Geschéftsfiihrer jedoch nicht
genommen werden, und jeder Geschaftsfih-
rer kann es ausiiben, ganz gleich, ob er nach
auf3en alleinvertretungsbefugt ist oder nur
in Gemeinschaft mit einem Dritten.

Aus dem Einberufungsrecht wird h&ufig der
Fehlschluss gezogen, dass der Geschafts-
fuhrer damit auch ein Recht habe, an Gesell-
schafterversammlungen teilzunehmen. Dies
ist nicht der Fall. Es ist Sache der Gesell-
schafter, darliber zu entscheiden, ob der
Geschaftsfihrer bei der Gesellschafterver-
sammlung anwesend sein soll oder nicht.
Ein Recht zur Anwesenheit ergibt sich nur
dann, wenn dies in der Satzung so vorgese-
hen ist oder wenn der Geschéftsfuhrer auch
Gesellschafter ist, sodass ihm ein Anwesen-

heitsrecht als Gesellschafter zusteht.

Kommt es zwischen den Gesellschaftern zum
Streit, kann die Frage der Einberufungskom-
petenz erhebliche praktische Bedeutung
erlangen. Sieht die Satzung nichts beson-
ders vor, kénnen die Gesellschafter, wenn
sie mindestens 10 % des Stammkapitals auf
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sich vereinigen, eine Gesellschafterver-
sammlung zwar selbst einberufen, dies
jedoch erst, nachdem sie dies vom Ge-
schéftsfihrer unter Angabe des Zwecks und
der Grunde fir die Einberufung verlangt
haben und der Geschéftsfuhrer diesem
Verlangen nicht Folge geleistet hat. Im
Streitfall kann deshalb die Einberufungs-
kompetenz fraglich sein, dies insbesondere
dann, wenn der Geschaftsfuhrer auf das
Einberufungsverlangen nicht reagiert. Es
empfiehlt sich daher, diesen Punkt in der
Satzung vorsorglich einer klaren Regelung
zu unterwerfen, etwa der, dass die Einberu-
fung auch den Gesellschaftern mdglich ist,
wenn der Geschaftsfihrer auf ein Einberu-
fungsverlangen binnen acht Tagen nicht
reagiert hat.

d. Der Gesellschafter einer GmbH hat
das Recht, sich jederzeit uber die geschéftli-
chen Verhaltnisse informieren zu lassen.

Dieses Informationsrecht wird insbhesondere

dann relevant, wenn in der Gruppe der
Gesellschafter Streit entstanden ist. Adres-
sat der Informationspflicht ist der Geschafts-
flhrer, der im konkreten Fall zu entscheiden
hat, ob und gegebenenfalls welche Informa-

tionen er an den Gesellschafter weitergibt.

In der Praxis kdnnen sich fir den Geschafts-
fihrer delikate Situationen ergeben, weil
etwa eine Gruppe der Gesellschafter von ihm
Auskunft verlangt, die andere ihm diese
Auskunft aber gerade untersagen will. Dem
Geschaftsfihrer ist in dieser Situation zu
empfehlen, die Gesellschafterversammlung
entscheiden zu lassen -851a ADbs.2
GmbHG. Gegebenenfalls muss er die Frage
der Auskunftserteilung gerichtlich klaren
lassen.
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e. Der Informationspflicht nach innen

entspricht die Geheimhaltungspflicht nach

aufBen: Geheimnisse der Gesellschaft, na-
mentlich ihre Geschéfts- und Betriebsge-
heimnisse, dirfen durch den Geschaftsfih-
rer Dritten nicht offenbart werden. Pflicht-
verstoR3e sind strafbar, wenn die geschadig-

te Gesellschaft dies beantragt.

Die Beachtung der Geheimhaltungspflicht
bekommt besondere Relevanz dann, wenn
der Geschéftsfuhrer auf eigene Initiative
oder auch im Auftrag der Gesellschafter
nach Moglichkeiten sucht, externe Kapital-
geber am Unternehmen zu beteiligen oder
gar einen Verkauf von Geschéftsanteilen zu
organisieren. Im Zuge solcher Beteiligungs-
und Transaktionsverhandlungen wird es
regelmaRig notig sein, vor Vertragsab-
schluss sensible interne Daten aus dem
Unternehmen an den interessierten Externen
weiterzugeben. Der Geschaftsfuhrer sollte in
einer solchen Situation darauf achten,
solche Verhandlungen nur zu fihren, nach-
dem mit dem Externen eine schriftliche
Geheimhaltungsvereinbarung unterzeichnet
ist und die Gesellschafter diesem Vorgehen
zugestimmt haben. Dies gilt auch dann,
wenn der Geschéftsfiihrer selbst Uber die
Mehrheit der Stimmen in der Gesellschafter-

versammlung verfigt.

In den gleichen Zusammenhang gehort die
Pflicht des Geschéftsfiihrers, die gesetzli-

chen Vorschriften zur Datensicherheit zu

beachten und ggf. einen von der Geschéfts-
leitung unabhéngigen Datenschutzbeauf-
tragten zu berufen. Die Risiken aus mangel-
haften DatenschutzmaBnahmen werden in
der Praxis regelmaRig unterschatzt. lhre
Missachtung kann den Geschéftsfiihrer zur
Unzeit einholen, etwa dann, wenn die Ge-
sellschafter nach Grinden suchen, ihn

abzuberufen.

f. Nach den Vorschriften der Abgaben-
ordnung hat der Geschéaftsfihrer die steuer-
lichen Pflichten der von ihm gefuhrten Ge-
sellschaft zu erfullen. Er hat insbesondere
dafiir zu sorgen, dass im Festsetzungsver-
fahren Uber die Steuer Steuererklarungen
und Steueranmeldungen richtig und recht-
zeitig abgegeben werden. Ferner hat er
daflr zu sorgen, dass die geschuldeten
Steuern auch tatsachlich entrichtet werden.
Reichen die in der Gesellschaft vorhandenen
Mittel hierfir nicht aus, so hat der Ge-
schaftsfihrer dafiir Sorge zu tragen, dass
der Fiskus neben den anderen Glaubigern in
Hohe der Steuerforderung anteilig befriedigt

wird.

Kommt der Geschaftsfiihrer diesen Pflichten
vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nach,
haftet er fir die ausgefallenen Steuern und
die darauf entfallenden Nebenanspriiche
wie etwa Verspatungszuschlage etc. person-
lich unbeschrankt mit seinem gesamten

Vermaogen.
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Vergleichbare Haftungsregelungen gelten
fur den Bereich der Sozialversicherung. Hier
macht sich der Geschaftsfihrer bei Pflicht-

versaumnissen uUberdies strafbar.

Gestaltet der Geschaftsfihrer Leistungsbe-
ziehungen zu einem Gesellschafter oder zu
Dritten so, dass sie als eine Verdeckte Ge-
winnausschittung zu qualifizieren sind, so
liegt darin i.d.R. keine Verletzung von Ge-
schéaftsfihrungspflichten. Insbesondere ist
die vGA kein Haftungstatbestand, der den
Geschaftsfiuhrer gegeniiber dem Fiskus etwa
personlich verpflichten wirde. Die Dinge
konnen anders liegen, wenn die vGA nach
Aufdeckung zu einer unterschiedlichen
steuerlichen Belastung zwischen den Ge-
sellschaftern fihrt und der Geschéftsfiihrer
dadurch — etwa zu seinem eigenen Vorteil —
das Gebot der Gleichbehandlung aller Ge-
sellschafter verletzt. Komplikationen ent-
stehen auch dann, wenn durch die vGA der
Effekt entsteht, dass aus dem Stammkapital
ausgeschittet wird und eine Unterdeckung
(Unterbilanz) entsteht oder wenn der Ge-
schéftsfihrer durch die Gestaltung einer
VGA die gesellschaftsrechtliche Kompetenz-
verteilung unterlduft, indem er allein und
nicht etwa die Gesellschafterversammlung
oder ein Aufsichtsrat Uber die Verteilung des

Gewinns beschliel3en.

g. Anders als der Vorstand einer Ak-
tiengesellschaft unterliegt der Geschaftsfiih-

rer der GmbH den Weisungen der Gesell-
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schafterversammlung. Diesen Weisungen

hat er zu folgen, solange keine rechtswidri-
gen Handlungen von ihm verlangt werden.
Damit hat er im Regelfall selbst solchen
Weisungen zu folgen, die die Gesellschaft
schédigen. Die Weisungen kdnnen im Einzel-
fall erfolgen. Haufig ist jedoch in dem be-
reits erwahnten Katalog von Zustandigkei-
ten geregelt, welche Gegenstande der Ge-
schaftsfihrung der Geschéftsfuhrer selbst
entscheiden kann und wann er die Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung ein-
zuholen hat. Dieser Katalog kann sowohl
Bestandteil des Gesellschaftsvertrags sein
wie auch in eine Geschéaftsordnung ausgela-
gert werden, die die Gesellschafter neben

der Satzung beschlieRen.

Es empfiehlt sich stets, den Weg uber die
Geschéftsordnung zu gehen und die Satzung
von allzu detaillierten Katalogen Uber die
Zustimmung freizuhalten: Bedarf der Zu-
stimmungskatalog —wie haufig— der An-
passung, geniigt fir die Anderung der Ge-
schéftsordnung ein einfacher Gesellschaf-
terbeschluss. Befindet sich der Katalog in
der Satzung, muss ein Satzungsénderungs-
beschluss gefasst werden, der nur wirksam
ist, wenn ein Notar mitwirkt.

h. Als Folge seiner Treuepflicht gegen-
Uber der Gesellschaft unterliegt der Ge-
schéftsfihrer fur die Dauer seiner Tatigkeit

einem umfassenden Wettbewerbsverbot.

Von diesem Wettbewerbsverbot kann Dis-

pens erteilt werden.
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Das Wettbewerbsverbot findet seine Ent-
sprechung im Gebot der sogenannten ,,Ge-

schéftschancenlehre*: Jeder Geschaftsfiih-

rer ist verpflichtet, zum Wohl der Gesell-
schaft alle Geschéaftschancen wahrzuneh-
men, die sich der Gesellschaft bieten. Er darf
sich nicht etwa deshalb zuriickhalten, weil
er demnachst nach Beendigung seines
Amtes an der Wahrnehmung des Geschéfts

zu seinem Vorteil interessiert ist.

Friher hat der Bundesfinanzhof aus dieser
Konstellation den Schluss gezogen, dass der
Geschaftsfihrer, der gleichzeitig beherr-
schender Gesellschafter ist, stets einem
Wettbewerbsverbot unterliege, das nur
gegen gesondertes Entgelt abbedungen
werden konne, und andernfalls eine ver-
deckte Gewinnausschittung gegeben sei.
Dieses Problem hat sich erfreulicherweise
verfliichtigt: Nach neuer Rechtsprechung
kann das Wettbewerbsverbot auch gegen-
Uber dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer
jederzeit und folgenlos aufgehoben werden,
solange er der GmbH kein Vermdgen ent-
zieht, das zur Deckung des Stammkapitals
bendtigt wird. Dies gilt auch dann, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der einzige
Gesellschafter der GmbH ist.

Anders beurteilt sich die Rechtslage dann,
wenn bei der Gesellschaft eine Unterde-
ckung vorliegt (dazu spéter).

Nach wie vor halt die Rechtsprechung an
dem Grundsatz fest, dass im Dienstverhalt-
nis zwischen Gesellschaft und Geschafts-

fuhrer auch ein nachwirkendes Wettbhe-

werbsverbot vereinbart werden kann, wel-

ches dem Geschéaftsfuhrer fir eine definierte
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Zeit Wettbewerbstéatigkeiten auch dann
noch verbietet, wenn er bereits aus dem Amt
ausgeschieden ist. Festgehalten wird insbe-
sondere an dem Grundsatz, dass ein solch
nachwirkendes Wettbewerbsverbot im Falle
des Geschéftsfuhrers ohne sog. ,,Karenzent-
schadigung®“ wirksam vereinbart werden
kann, also ohne die Verpflichtung der Ge-
sellschaft, dem Geschaftsfuhrer in der
nachwirkenden Karenzzeit eine Entschadi-
gung bezahlen zu miussen. Allerdings ver-
folgen die Gerichte inzwischen die Tendenz,
solche nachwirkenden Wettbewerbsverbote
einer genauen Inhaltskontrolle zu unterwer-
fen. Dabei orientieren sich die Urteile regel-
maRig an den handelsrechtlichen Grundsat-
zen (8 74 a HGB). Danach ist ein nachwir-
kendes Wettbewerbsverbot nur dann ver-
bindlich, wenn es ein berechtigtes geschéft-
liches Interesse der Gesellschaft schutzt
und das berufliche Fortkommen des ausge-
schiedenen Geschéftsfuhrers nicht unbillig
erschwert. Nachwirkende Verbote, die sich
Uber einen Zeitraum von mehr als zwei
Jahren erstrecken sollen, werden regelmafiig

als unwirksam angesehen.

2. Grundfragen zur Haftung

Kommt der Geschaftsfiihrer seinen Pflichten
schuldhaft nicht nach, haftet er der Gesell-
schaft auf Ersatz des daraus entstehenden
Schadens. Haftungsmaf3stab ist dabei in der
Sprache des Gesetzes ,,die Sorgfalt eines

ordentlichen Geschaftsmanns*.
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Die zentrale Haftungsnorm des GmbH-
Gesetzes (8 43 GmbHG) lautet in Abs. 1: ,,Die
Geschaftsfihrer haben in den Angelegenhei-
ten der Gesellschaft die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschéaftsmannes anzuwenden.*

Dieser unbestimmte Rechtsbegriff 16st bei
den Betroffenen in der Regel Unbehagen
aus. In der Praxis hort der Anwalt von den
betreffenden Geschéftsfuhrern dann oft das
Argument, man stehe ohnedies ,,mit einem
Bein im Gefangnis“. Diese Sicht der Dinge
ist aber zu oberflachlich. Wer sich mit dem
Pflichtenkatalog des Geschaftsfiihrers naher
beschaftigt, wird feststellen, dass es sich
um eine begrenzte Anzahl gesetzlicher
Anforderungen handelt, die meist einen sehr
formalen Charakter tragen. Sie lassen sich
von einem gewissenhaften und informierten
Geschaftsfihrer in der Regel unproblema-
tisch einhalten, dies jedenfalls dann, wenn

eine gewisse Routine eingetreten ist.

Im zentralen Wirkungsbereich des Ge-
schéftsfihrers, also auf dem Feld seiner
geschaftlichen Einschatzungen und Ent-
scheidungen, verteidigt die Rechtsprechung
hingegen beharrlich den Freiraum eines

Lunternehmerischen Ermessens®, auf dem

der  Geschéftsfuhrer  notwendigerweise
Risiken eingehen muss, um Chancen zu
nutzen. Kommt es hier zu Fehleinschéatzun-
gen und wirtschaftlichen Nachteilen flr das

Unternehmen, hat dies mit dem Thema einer
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Haftung des Geschaftsfuhrers regelmaRig

nichts zu tun.

In Anlehnung an das angelsachsische Recht
spricht man von ,,Business Judgement Rule*:
Fur Fehler im Rahmen des unternehmeri-
schen Entscheidungsspielraums wird nicht
gehaftet. In § 93 | 2 Aktiengesetz ist dieses
Prinzip fur den Vorstand der Aktiengesell-
schaft inzwischen Gesetz geworden. Die
Vorschrift lautet:

»Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn
das Vorstandsmitglied bei einer unterneh-
merischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage ange-
messener Information zum Wohle der Ge-
sellschaft zu handeln®.

Die Grenze zur Haftung ware erst dann
Uberschritten, wenn die geschéftliche Fehl-
einschatzung grob leichtfertig und ohne
hinreichende Entscheidungsgrundlage

getroffen worden ware.

So kann ein Geschéftsfiihrer etwa Leistun-
gen seiner Gesellschaft auf Kredit gewahren,
solange er sich um marktibliche Sicherhei-
ten (etwa einen Eigentumsvorbehalt) be-
muht und die Bonitat des Geschéftspartners
gepruft hat.

Die Harte der Regelungen uber die Ge-
schaftsfihrerhaftung ergibt sich deshalb
nicht etwa aus einem Ubermé&Rig engen
Korsett rechtlicher Pflichten, sondern aus
der Regelung Uber die Beweislast bei der
gerichtlichen Beurteilung mdoglicher Haf-
tungsfalle: Analog zu den aktienrechtlichen

Vorschriften geniigt es, wenn die Gesell-
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schaft gegeniiber dem Geschéftsfuhrer die

Moalichkeit einer Pflichtverletzung, den

eingetretenen Schaden und die Kausalitat
zwischen Pflichtverletzung und Schaden
nachweist. Dem Geschéaftsfuhrer obliegt es
dann, das Gericht davon zu Uberzeugen,
dass er keine Pflichtverletzung begangen
und nicht schuldhaft gehandelt hat. Zu einer
solchen Beweisflihrung ist der Geschafts-
fUhrer aber regelmaRig nur dann in der Lage,
wenn er sein Handeln und seine Entschei-
dungen sorgfaltig dokumentiert. Zur Ver-
meidung von Haftungslagen bendtigt der
die

Kenntnis seiner rechtlichen Pflichten son-

Geschaftsfihrer deshalb nicht nur
dern auch eine gute und nachhaltige Doku-
mentation seiner Tatigkeit und seiner Ent-

scheidungen.

Ist fir einen eingetretenen Schaden die

Pflichtverletzung mehrerer Geschéftsfihrer

urséchlich, so haften diese Geschaftsfihrer
der Gesellschaft gesamtschuldnerisch. Die
Gesellschaft hat demnach die Wabhl, ob sie
ihren

Schadensersatzanspruch bei nur

einem oder bei beiden Geschaftsfihrern

befriedigt.

In der Praxis entsteht an dieser Stelle h&ufig
die Diskussion, ob die Haftung eines Ge-
schaftsfihrers deshalb ausgeschlossen sein
kann, weil er nach dem ihm zugewiesenen
Geschaftsbereich fir den Haftungsvorgang
keine Verantwortung trug. Dies mag in

vielen Fallen so sein.
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Eine GmbH, die sich mit der Entwicklung,
Produktion und dem weltweiten Vertrieb von
elektronischen Bauteilen befasst, verfigt
Uber eine dreikdpfige Geschaftsfihrung. Der
eine Geschéftsfuhrer ist fur Forschung und
Entwicklung, der andere fur die Produktion
zustéandig. Der dritte Geschéaftsfihrer, der
gleichzeitig als Sprecher der Geschaftslei-
tung fungiert, verwaltet die Geschéftsberei-
che Vertrieb, Organisation und Finanzen. Im
taglichen Geschaftsbetrieb wird mdglicher-
weise nur der Sprecher der Geschéaftsleitung
einen aktuellen Uberblick tiber die Lage des
Unternehmens haben.

Andererseits verbietet die Rechtsprechung
bei zentralen Pflichten des Geschéftsfihrers
die ,Flucht ins Ressort“. Droht die Uber-
schuldung, kommt es zu einer verbotenen
Riickgewahr von Eigenkapital oder sind bei
der Grundung der Gesellschaft Fehler vorge-
kommen, so haften die Geschaftsfihrer
hierfir stets personlich ganz gleich, fur
welchen Geschaftsbereich sie zusténdig
sein sollten. Im Ergebnis missen sich des-
halb alle Geschaftsfiihrer uber die wesentli-

chen Geschéaftsvorfalle informiert halten.

Der Bundesgerichtshof spricht in diesem
Zusammenhang von einer [nformations-
pflicht des Geschéftsfihrers, die zu seinen

grundlegenden Leitungsaufgaben gehort.

Auch hieraus ergibt sich der praktische Rat,
bei der Leitung des Unternehmens durch
mehrere Geschéftsfihrer regelmalliige Ge-
schéftsflhrersitzungen abzuhalten, dort alle
wichtigen Geschéftsvorfalle quer durch die
Ressorts zu behandeln und den Inhalt der
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Sitzungen zu protokollieren. Geschieht dies
nicht, dirfte es den beteiligten Geschafts-
fihrern im Regelfall unmdglich sein, sich im
Falle eines PflichtverstoRes aus der Haftung
zu nehmen.

Die Haftung des Geschéftsfihrers kann in
bestimmten Féllen ausgeschlossen oder

beseitigt werden.

So ist anerkannt, dass der Geschaftsfihrer
dann von jeder Haftung frei ist, wenn er

einer Weisung der Gesellschafterversamm-

lung folgt (und diese Weisung selbst nicht

Recht und Gesetz verletzt).

In Zweifelsfragen wird sich ein Geschaftsfih-
rer deshalb dadurch absichern, dass er die
Gesellschafterversammlung um eine Wei-
sung bittet. Sieht der Gesellschaftsvertrag
die Maglichkeit einer Beschlussfassung
auch durch elektronische Medien vor, kann
die zeitliche Verzogerung in Grenzen gehal-
ten werden. Der formale Gesellschafterbe-
schluss ist allerdings unumgénglich. Die
Einholung einer Weisung nur beim Mehr-
heitsgesellschafter reicht hierfiir nicht.

Haftungsfreistellung

Mdglichkeiten einer
bieten die Entlastung und die Generalberei-
nigung. Die Entlastung ist ein Beschluss der
Gesellschafterversammlung, durch die die
Tatigkeit des Geschéftsfihrers bis zum Tag
der Entlastung als ordnungsgemaR gebilligt
wird. Der Entlastungsbeschluss blockiert
deshalb die nachtragliche Geltendmachung
von Haftungsanspriichen insoweit, als den

Gesellschaftern der zu Grunde liegende
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Sachverhalt bei der Entlastung bekannt war.
Die Generalbereinigung ist ein Vertrag
zwischen der Gesellschaft und dem Ge-
schéftsfihrer, mit dem die Gesellschafter
namens der Gesellschaft bindend erklaren,
gegenliber dem Geschaftsfihrer keine
Haftungsanspriiche geltend machen wollen.
Erfasst sind dabei auch solche Sachverhal-
te, von denen die Gesellschafterversamm-
lung keine Kenntnis hat. Eine solche Verein-
barung ist zulassig, soweit auf mogliche
Haftungsanspriiche nach Gesetz oder Sat-

zung verzichtet werden kann.

Die Haftung des Geschaftsfiihrers verjahrt
nach funf Jahren (8 43 Abs. 4 GmbHG).

D. Risiken fuir den Geschaftsfiihrer bei

Grundung und Kapitalaufbringung

In bestimmten Lebensphasen der Gesell-
schaft treffen den Geschaftsfihrer besonde-
re Pflichten und Risiken. Allgemein bekannt
ist dies fir die Phase der Unternehmenskri-
se (hierzu unten Teil E.). Aber auch schon bei
der Grindung selbst oder bei spéateren
KapitalmaBnahmen sollte der Geschéftsfiih-
rer Uber deren rechtlichen Hintergrund und

seine besonderen Pflichten informiert sein.

1. Die Grindung der GmbH
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Die GmbH ist ein verselbstandigter Haf-
tungsfonds mit eigener Rechtspersonlich-
keit. Die gesetzlichen Vorschriften zur Grin-
dung der GmbH missen daher einen Weg
finden, wie aus dem Privatvermdgen der
Grinder der Haftungsfonds herausgelost
und rechtlich verselbstandigt wird. Das
GmbH-Gesetz |0st dieses Problem, indem es
fur die Grindung der Gesellschaft ein mehr-

stufiges System vorsieht.

In der Zeitspanne zwischen dem Grind-
ungsbeschluss der Gesellschafter (Griind-
und der

ungsverabredung) notariellen

Beurkundung des Grindungsakts und des
Gesellschaftsvertrags bildet sich eine ju-

ristische Einheit, die als ,Vorgriindungs-

Einheit, die als ,Vorgesellschaft* be-

zeichnet wird. Diese Vorgesellschaft kann
bereits eine Firma fuhren, sofern sie durch
den Zusatz ,in Grindung“ oder ,i. G.*
klarstellt, dass sie zwar gegrindet aber
noch nicht im Handelsregister eingetragen
ist. Mit Eintragung in das Handelsregister ist
die Gesellschaft durchgegriindet und als

vollwertige GmbH existent.

2. Risiken bei der Vorgriindungsgesellschaft

Die Rechtsnatur der Vorgrindungsgesell-
schaft war in Rechtsprechung und Schrift-
tum lange umstritten. Inzwischen ist aner-

kannt, dass es sich bei der Vorgriindungs-

Die Grindung der GmbH

Grundungsverabredung

U

Notarielle Beurkundung

!

Eintragung im Handelsregister

Vorgrundungs -
gesellschaft

Vorgesellschaft
»AGmbHI. G."

Fertige GmbH

+A GmbH"

bezeichnet wird. In der

gesellschaft
Zeitspanne zwischen der notariellen Beur-

kundung und der Eintragung im Han-
delsregister entsteht eine juristische

gesellschaft um eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts handelt, deren Unternehmens-
gegenstand darin besteht, zur Grindung

einer GmbH zu kommen.
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Dieser rechtliche Ansatz ist folgenreich:
Durch den Ruckgriff auf die Rechtsfigur der
Gesellschaft burgerlichen Rechts ist klarge-
stellt, dass jeder Grunder fir die von der
Vorgrindungsgesellschaft begrindeten
Rechtspflichten mit seinem Privatvermdgen
unbegrenzt haftet. Gleichzeitig ist klarge-
stellt, dass die Vorgrindungsgesellschaft
nur von allen Grinden gemeinsam oder von
einem oder mehreren Geschaftsfihrern
vertreten werden kann, die selbst auch
Grunder sind. Anderenfalls wéare das Prinzip
Wird in

der Selbstorganschaft verletzt.

dieser Phase eine dritte Person, die nicht zu
den Griindern gehort, bereits als zukinftiger
Geschaftsfuhrer tatig, kann dies nur im
Rahmen eines einfachen Vertretungsver-
héltnisses geschehen; das fir den Ge-
schaftsfihrer so prdgende Treuhandverhélt-
nis zu seiner Gesellschaft existiert noch

nicht.

Die Vorgrindungsgesellschaft wird mit
Beurkundung des Gesellschaftsvertrags,
also mit dem Ubergang zur Vorgesellschaft,
durch Zweckerflllung beendet. Sie wandelt
sich nicht etwa Kraft Gesetzes in eine Vor-
gesellschaft um. Begrindet also die Vor-
grindungsgesellschaft bereits Forderungen
oder Verbindlichkeiten, so gehen diese nicht
automatisch auf die Vorgesellschaft tber.

Vielmehr bedarf es eines besonderen Uber-

tragungsakts, der beim Ubergang von Ver-

bindlichkeiten die Zustimmung des Glaubi-
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gers voraussetzt.

Aus dieser Situation kénnen sich fir Griinder
extreme und UOberraschende Haftungslagen
ergeben: Wird bereits die Vorgriindungsge-
sellschaft tatig, mietet sie etwa zukinftige
Geschéftsraume fir die GmbH an und wird
das Mietverhdltnis im Einverstdndnis mit
dem Vermieter nicht formal auf die GmbH
Ubergeleitet, so kann der Vermieter die
Grunder auf personliche Haftung in An-
spruch nehmen, wenn die GmbH, etwa
insolvenzbedingt, mit Mietzahlungen in
Riickstand kommt.

Grundern ist deshalb dringend zu raten, in
der Phase der Vorgrindungsgesellschaft
maoglichst keinerlei geschéaftliche Tatigkeit
der neuen Gesellschaft zu beginnen oder
dann, wenn dies unvermeidlich ist, sorgfal-
tig darauf zu achten, dass die so entstande-
nen Verbindlichkeiten ,,aufgerdumt werden®,
also auf die zukunftige GmbH Ubertragen
werden. Ohne die Zustimmung des Glaubi-
gers ist dies freilich nicht moglich.

3. Risiken bei der Vorgesellschaft

Eine ganzlich andere Haftungsstruktur
besteht bei der Vorgesellschaft, also dann,
wenn die Grindung der GmbH bereits bis
zur Beurkundung des notariellen Gesell-

schaftsvertrags vorangeschritten ist.

Die so entstandene Vorgesellschaft mutiert
mit dem Zeitpunkt der Eintragung automa-
tisch zur fertigen GmbH. Die von der Vorge-
sellschaft begriindeten Rechte und Pflichten
gehen daher automatisch auf die neue
Gesellschaft Gber, ohne dass es irgendeines

Ubertragungsakts und irgendeiner Zustim-
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mung eines Glaubigers bedarf.

Dennoch leben Griinder und Geschaftsfihrer

in dieser Phase nicht risikolos.

Die Vorgesellschaft ist aus rechtlicher Sicht
ein Gesellschaftstyp der besonderen Art, fur
den bereits die Vorschriften des GmbH-
Gesetzes gelten, soweit diese nicht die
Eintragung der Gesellschaft im Handelsre-
gister voraussetzen. Die Vorgesellschaft
kann deshalb bereits einen Geschaftsfihrer
haben, insbesondere auch einen Fremdge-
schéftsfihrer, der also nicht persénlich zum
Grunderkreis gehort. Handelt der Geschafts-
flhrer fir die zukinftige GmbH, so haftet er
fur dieses Handeln personlich. Die Haftung
erlischt jedoch im Zeitpunkt der Eintragung.
Gleiches gilt fur alle anderen Personen, die
fur die Vorgesellschaft handelnd tatig wer-

den.

§ 11 des GmbH-Gesetzes lautet:

(1) Vor der Eintragung in das Handelsregis-
ter des Sitzes der Gesellschaft besteht die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung als
solche nicht.

(2) Ist vor der Eintragung im Namen der
Gesellschaft gehandelt worden, so haften
die Handelnden persdnlich und solidarisch.

Fur die Grunder besteht daneben ein eigener

Haftungstatbestand, der auf den Umstand
reagiert, dass die Vorgesellschaft, wenn sie
bereits vor Eintragung der GmbH mit den

Geschaften beginnt, das bei ihr einbezahlte
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Stammkapital verwirtschaftet haben kdnnte,
noch bevor (Gberhaupt eine Eintragung
stattfindet. Vor diesem Verlust des Stamm-
kapitals mussen die Glaubiger geschitzt
werden. Die Rechtsprechung hat hierzu in
den letzten Jahren den Haftungstatbestand

der sogenannten ,Verlustdeckunghaftung*

entwickelt. Danach haften die Griinder fur
die von der Vorgesellschaft begrindeten
Verbindlichkeiten personlich mit ihrem
Privatvermdgen, dies allerdings nur quotal
in Hohe des fir sie im Gesellschaftsvertrag
vorgesehenen Anteils am Stammkapital.
Abgesehen von dieser Quotierung ist die

Haftung der H6he nach jedoch unbegrenzt.

Beispiel:

Eine Vorgesellschaft hat zwei Gesellschafter,
die mit je 15.000,00 EUR am Stammkapital
von 30.000,00 EUR beteiligt sind. Nimmt
diese Gesellschaft vor Eintragung ein Darle-
hen von 300.000,00 EUR auf und wird dieser
Betrag noch vor Eintragung der Gesellschaft
im Handelsregister verwirtschaftet, so haftet
jeder Gesellschafter im Fall der Unterde-
ckung auf 150.000,00 EUR. Die Begrenzung
auf das Haftkapital ist also noch nicht wirk-
sam!

Die Verlustdeckungshaftung erlischt nicht
mit Eintragung der Gesellschaft im Handels-
register. Vielmehr kann die Gesellschaft
oder ein fur die Gesellschaft tatig werdender
Insolvenzverwalter diese Anspriiche geltend
machen. Eine direkte Inanspruchnahme der
Gesellschafter durch externe Glaubiger ist

freilich nicht moglich (sog. ,,Unterdeckungs-

© VOELKER & Partner 2010




haftung®).

4. Die Tucken von SachkapitalmalRnahmen

Die gesetzlichen Vorschriften tiber die GmbH
zeigen Flexibilitat, indem sie erlauben, dass
bei Grindung oder spaterer Kapitalerho-
hung der Haftungsfonds (Stammkapital)
nicht nur durch Barvermégen, sondern auch
durch Sachgiiter gebildet werden kann.
Grindung und Kapitalaufstockung sind
damit auch dann mdglich, wenn die Grinder
oder Gesellschafter anstelle von Geld Sa-
chen oder Rechte einlegen. Dieser Vorgang
wird unter dem Begriff der Sachkapitalmal3-
nahme zusammengefasst. Im Detail spricht
man von Sachgrindung oder Sachkapitaler-

hohung.

Im Einzelfall kann problematisch sein, wel-
che Sachen oder Rechte ,,sacheinlageféhig*
sind. Klar ist, dass Grundstiicke, bewegliche
Sachen oder sogar ganze Unternehmen
einlagefahig sind ebenso wie Forderungen
an Dritte. Nicht einlageféhig sind Forderun-
gen der Griundungsgesellschaft gegen ihre
Grunder selbst sowie Dienstleistungen der
Gesellschafter an die Gesellschaft.

SachkapitalmalRnahmen sind missbrauchs-
anfallig. Anders als bei der Bareinlage kann
das Handelsregister in vielen Fallen nicht
oder nur schwer einschatzen, ob die einge-
brachten Sachen tatsachlich auch den

angegebenen Wert haben.
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Das Gesetz reagiert auf dieses Risiko mit
einer zweifachen VorsichtsmalRnahme: Zum
einen missen die Grinder bei der Sachkapi-
talmalinahme dem Handelsregister einen
Bericht Uberlassen, aus dem sich ersehen
lasst, wie die Bewertung fur die einzelnen
zustande

Sachguter gekommen st

(Sachgriindungsbericht). Zum anderen kann

das Handelsregister vor Eintragung der
Grindung oder der Kapitalerhnéhungsmaf3-
nahme verlangen, dass die Grinder oder
Gesellschafter den Wert der eingebrachten
Wirtschaftsgiter gutachterlich nachweisen.
Kommt es trotz dieser gesetzlichen Mal3-
nahmen zur Eintragung der Sachkapital-
mafRnahme, ergibt sich also zu Lasten der
Gesellschaft eine Differenz zwischen dem
deklarierten Stammkapital und dem tatsach-
lichen Wert der eingebrachten Wirtschafts-
guter, so haften die Grinder bzw. Gesell-
schafter der Gesellschaft neben dem Ge-
schaftsfihrer persénlich im Wege der soge-
Ein solcher

nannten ,Differenzhaftung®.

sogenannter ,,Griindungsschwindel* ist im

Ubrigen strafbar.

Trotz dieser Sanktionen wird in der Praxis
immer wieder versucht, die komplizierten
Regeln der Sachgriindung zu umgehen. Auf
diese Weise kommt es zu Vorgéangen, die in
der Rechtsprechung als sogenannte ,ver-

schleierte Sachgriindung*“ bezeichnet wer-

den.
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Ein einfacher aber auch sehr plastischer Fall
einer solchen verschleierten Sachgriindung
lage beispielsweise dann vor, wenn ein
Grunder die Sachgrindungsvorschriften
dadurch umgeht, dass er von der Einlage
etwa eines Grundstiicks in die GmbH ab-
sieht, dieses Grundsttick aber sogleich nach
Eintragung durch die GmbH von sich selbst
—maoglicherweise noch zum berhohten
Preis — abkaufen lasst. Im Ergebnis hat die
GmbH damit ihr Barkapital gegen eine Sa-
che ausgetauscht, deren Wert das im Han-
delsregister vermerkte Stammkapital nicht
erreicht.

Aus dieser Risikolage hatte die Recht-
sprechung komplexe Regelungen abgeleitet,
die der Gesetzgeber mit der GmbH-Reform in
vereinfachter Form in das neue GmbH-Recht
Ubernommen hat. Jeder Geschaftsfihrer
sollte die Grundzlge dieser Regeln kennen,
um nicht aus blofRer Unkenntnis in unange-

nehme Haftungssituationen zu kommen.

§ 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG definiert die
verdeckte Sacheinlage als ,,eine Geldeinlage
eines Gesellschafters®, die ,,bei wirtschaftli-
cher Betrachtung und aufgrund einer im
Zusammenhang mit der Ubernahme der
Geldeinlage getroffenen Abrede vollstandig
oder teilweise als Sacheinlage zu bewerten*
ist.

Liegt der Fall einer verschleierten Sachkapi-
talmalRinahme vor, so befreit dies den Ge-
sellschafter nicht von seiner
Bareinlageverpflichtung. Er muss der Ge-
sellschaft also die bei Ubernahme der Antei-
le versprochene Bareinlage bezahlen. Aller-

dings kann er sich den Wert der verdeckten
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Sacheinlage anrechnen lassen. Die Beweis-
last fir die Werthaltigkeit des Vermdgens-

gegenstandes tragt der Gesellschafter.

Stellt der Geschéftsfuihrer einer GmbH fest,
dass es in der Vergangenheit zu einer sol-
chen verschleierten SachkapitalmalRnahme
gekommen ist, sollte er die Gesellschafter
pflichtgemal? dazu bewegen, den Fehler zu
beseitigen. Die Rechtsprechung hat hierzu
inzwischen Wege entwickelt, die es erlau-
ben, eine solche verfehlte Sachkapitalmal3-
nahme nachtréglich zu ,,reparieren®.

Fur den Geschaftsfuhrer haftungstrachtig
sind auch die Félle des sogenannten ,,Hin-
und Herzahlens®. Dabei werden die Mittel,
die der Gesellschafter bei der Grindung auf
seinen Anteil bar einzahlt, sogleich wieder
an den Gesellschafter zuriickgereicht, etwa
im Wege eines Darlehensvertrags. Nach
neuem GmbH-Recht ist der Gesellschafter in
einem solchen Fall nur dann von seiner
Einlageverpflichtung befreit, wenn die Ge-
sellschaft einen vollwertigen Ruckgewéhr-
anspruch hat, den sie jederzeit féllig stellen
kann. Allerdings und dies ist sehr wichtig:
Die Befreiung tritt nur ein, wenn die vorge-
sehene Ruckzahlung bei der Anmeldung
gegenlber dem Handelsregister offengelegt
wurde (8 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG).

E. Risiken fir den Geschaftsfihrer in der

Unternehmenskrise

1. Die Krise der Gesellschaft aus rechtlicher
Sicht
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Die Uberwaltigende Mehrheit aller Falle, bei
denen der Geschaftsfiihrer einer GmbH in
die personliche Haftung genommen werden
soll, resultiert aus Krisenlagen der von ihm
gefihrten GmbH. Die Krise, in der das Un-
ternehmen um sein Uberleben kampft, ist
regelmaRig der Zeitraum, in dem aus der Not
heraus rechtliche Regelungen gerne in den
Hintergrund geschoben oder (berdehnt
werden. Haufig fehlt auch nur der notwendi-
ge Uberblick, um neben dem betriebswirt-
schaftlichen Krisenmanagement auch noch
die rechtlichen Eckpunkte des Notwendigen

und Erlaubten zu erkennen.

Ein Geschéftsfuhrer mit Uberblick wird sich
in einer solchen Situation bemuhen, die
jeweilige Lage des Unternehmens im Licht
von vier Rechtsbegriffen zu priufen. Er wird
sich fragen, ob das von ihm gefiihrte Unter-
nehmen eine Unterdeckung hat, ob Uber-
schuldung oder Zahlungsunfahigkeit vorlie-

gen oder ob die Zahlungsunfahigkeit droht

(drohende Zahlungsunfahigkeit). Diese vier

Rechtsbegriffe umschreiben den Begriff der
Unternehmenskrise aus rechtlicher Sicht. Ist
einer dieser Tatbestande gegeben, so folgen
daraus fur den Geschéftsfihrer unterschied-
liche Rechtspflichten aber auch gewisse
Handlungsoptionen.

Lunterbilanz*)

Von Unterdeckung (oder

spricht man, wenn ein Vergleich der Aktiva

und Passiva ergibt, dass ein Vermbgen zwar
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noch vorhanden ist, der Hohe nach aber das
im Handelsregister eingetragene Stammka-
pital nicht mehr erreicht. Dabei ist von den
Bewertungsansatzen der Bilanz auszuge-
hen, eine Hinzurechnung Stiller Reserven
findet also nicht statt. Der Begriff der ,,Un-
damit einen

terdeckung” kennzeichnet

Teilverbrauch des Stammkapitals.

Weiterer Schlusselbegriff der Unterneh-

menskrise ist die ,,Zahlungsunfahigkeit®.

Sie liegt vor, wenn das Unternehmen féllige
Forderungen auf Sicht nicht mehr beglei-
chen kann. Um die Zahlungsunfahigkeit zu
prifen, sind in einer Liquiditatsvorschau
fallige Forderungen und eingehende Erldse
gegeneinander zu stellen. Lassen sich die
Zahlungsprobleme innerhalb eines Zeitfens-
ters von ca. drei Wochen bereinigen, liegt

nur eine ,,Zahlungsstockung* vor, die keine

weiteren Folgen hat. Lassen sich die Zah-

lungsschwierigkeiten  innerhalb  dieses
Zeitraums nicht beseitigen, ist im Regelfall
von einer Zahlungsunfahigkeit auszugehen.
Eine verbleibende Liquiditatsliicke von bis
zu 10 % wirde wiederum ausreichen, um im
Regelfall eine Zahlungsunfahigkeit zu ver-
meiden. Die hier genannten Kriterien stehen
nicht im Gesetz sondern sind von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung entwi-
ckelt worden. Sie kdnnen daher in der Zu-

kunft Veranderungen unterliegen.

In der Praxis ist eine solche Berechnung
haufig Uberflissig, weil sich die Zahlungs-
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unfahigkeit bereits aus anderen, sehr prag-
nanten Sachverhalten ergibt, etwa aus
geplatzten Schecks oder Wechseln, aus
gerechtfertigten und nicht bedienten Mahn-
bescheiden oder durch eine Kiindigung der
Linien durch die Bank.

Der Zahlungsunfahigkeit gedanklich vorge-
lagert ist ein Zeitfenster, in dem von ,,dro-
Zahlungsunfahigkeit*

hender gesprochen

werden kann. Gemeint ist der Zustand, in
dem die Geschéaftsleitung der GmbH anhand
einer Liquiditatsplanung feststellt, dass der
Eintritt der Zahlungsunféhigkeit zwar nicht
sicher, aber auf Sicht konkret moglich er-

scheint.

Zentraler Rechtsbegriff der Unternehmens-
krise ist schlieRlich der Begriff der Uber-
schuldung. Eine Uberschuldung liegt vor,
wenn der Geschéaftsfuhrer bei Vergleich des
aktuellen Gesellschaftsvermdgens mit den
aktuellen  Gesellschaftsschulden  einen
negativen Saldo feststellt. Bei Bewertung
der Wirtschaftsguter kénnen stille Reserven
aufgedeckt, mussen Verwertungsrisiken im
Zerschlagungsfall aber auch bericksichtigt
werden. Im Zuge der Finanzmarktkrise hat
der Gesetzgeber aktuell die gesetzlichen
Uberschuldungsregelungen mit  Wirkung
zum 01. November 2008 geringfligig gelo-
ckert. Eine Uberschuldung ist jetzt dann
unschéadlich, wenn eine Prognoserechnung
ergibt, dass das Unternehmen wahrschein-
lich fortgefuhrt und damit aus der Uber-

schuldung herausgebracht werden kann.
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§ 19 Abs. 2 Satz 1 InsO lautet seit dem 01.
November 2008: Uberschuldung liegt vor,
wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortfihrung des
Unternehmens ist nach den Umstédnden
Uberwiegend wahrscheinlich!

2. Pflichten des Geschéftsfihrers in der

Krise

An die eben vorgestellten Schlusselbegriffe
knipfen sich fur den Geschéftsfihrer wich-

tige Handlungspflichten:

a. Stellt der Geschaftsflhrer fest, dass
sich sein Unternehmen im Status der Unter-
deckung befindet, so ist der Leistungsver-
kehr zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
tern sofort einer besonderen Prifung zu
unterziehen. Mit Beginn der Unterdeckung
ist jegliche Auszahlung von Gewinnen oder
gewinndhnlichen Leistungen von der Gesell-
schaft an die Gesellschafter untersagt. Das
Gesetz will auf diese Weise sicherstellen,
dass die beim Stammkapital aufgetretene
Lucke nicht vergroRert sondern wenn maog-
lich wieder aufgefillt wird. Die Recht-
sprechung begreift dieses Auszahlungsver-
bot sehr weit. Im Grundsatz sind alle Leis-
tungen der Gesellschaft etwa aus Mietver-
tragen, Anstellungs- oder Dienstvertragen,
aus Darlehensvertragen etc. betroffen. Nur
dann, wenn sich Leistung und Gegenleis-
tung in verkehrsiiblichem Rahmen halten,

kann die Auszahlung erfolgen.

© VOELKER & Partner 2010




Unterbindet der Geschéaftsfiuhrer solche
verbotenen Auszahlungen nicht, haftet er
der Gesellschaft auf Riickzahlung. Der Riick-
zahlungsanspruch kann insbesondere von
einem spéateren Insolvenzverwalter geltend

gemacht werden.

In der Praxis kann dies bedeuten, dass der
geschaftsfihrende Gesellschafter im Insol-
venzfall einen Teil seiner in der Vergangen-
heit bezogenen Geschaftsfihrervergiitung
an den Insolvenzverwalter zuriickzahlen
muss, selbst wenn sich der Geschéftsfihrer
nur die vertraglich vereinbarte Vergitung
ausbezahlt hat. Denn in seiner Funktion als
Geschaftsfihrer hatte es ihm oblegen, sein
Gehalt bei Eintritt der Unterdeckung auf eine
angemessene Hoéhe zu kiirzen.

Stellt der Geschéftsfuhrer im Verlauf der
Unterdeckungprifung fest, dass die Gesell-
schaft rechnerisch die Halfte ihres Stamm-
kapitals verloren hat, muss er unverziglich
eine aullerordentliche Gesellschafterver-
sammlung einberufen. Damit soll sicherge-
stellt werden, dass alle Gesellschafter tber
noch bevor

die Krise informiert sind,

Schlimmeres (Uberschuldung) geschieht.

Die Einberufungsverpflichtung nach § 49
Abs. 3 GmbHG ist ernst zu nehmen. Unter-
bleibt sie, macht sich der Geschéaftsflihrer
strafbar!

b. Gemessen an den Rechtsfolgen sind
die Tatbestande der Uberschuldung und

Zahlungsunféhigkeit fir den Geschaftsfih-
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rer von zentraler Bedeutung. Ist auch nur
einer der beiden Tatbestande gegeben, ist
die Gesellschaft also Uberschuldet oder
zahlungsunféhig, so muss der Geschéftsfiih-
rer unverziglich Insolvenzantrag stellen

(Insolvenzantragspflicht). Werden nach

Feststellung von Uberschuldung oder Zah-
lungsunfahigkeit vom Geschéftsfiihrer noch
Zahlungen der GmbH veranlasst, so hat er
diese Zahlungen an die Insolvenzmasse zu
erstatten, es sei denn, diese Zahlungen sind
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns vereinbar gewesen -8 64 GmbHG.
Nach MoMiG gilt nun das Gleiche dann,
wenn eine vom Geschaftsfihrer veranlasste
Zahlung an Gesellschafter die Zahlungsun-
fahigkeit der GmbH erst herbeiftihrt. Der
kluge Geschaftsfihrer wird deshalb bei
Insolvenzndhe der Gesellschaft Auszahlun-
gen an die Gesellschafter sehr kritisch
prifen und dann, wenn ein Insolvenzgrund
vorliegt, entweder alle Zahlungen einstellen

oder alle Glaubiger quotal gleich bedenken.

Diese Verpflichtungen treffen den Ge-
schéftsfihrer unabhangig von dem ihm
zugewiesenen Geschéftsbereich und un-
abhéangig von seiner Vertretungsbefugnis.
Kein Geschaftsfuhrer soll sich mit dem
Argument entlasten konnen, er sei fir die
Finanzen des Unternehmens nicht zustandig
gewesen oder hatte fur den Insolvenzantrag
die Unterschrift eines weiteren Kollegen
gebraucht (Gesamtvertretungsbefugnis),

diese aber nicht erhalten.
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Der Bundesgerichtshof spricht in diesem
Zusammenhang von einer ,wechselseitigen
Uberwachungspflicht“, die aus dem Prinzip

der Gesamtverantwortung aller Geschafts-

fuhrer folge.

Die Insolvenzantragspflicht tritt ein, wenn
Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit
vorliegen. Unterlasst der Geschéftsfuhrer
die Antragstellung trotz Kenntnis des Insol-
venzgrundes, wird dies zur Pflichtverletzung
dann, wenn er nach Kenntnis eine Frist von
drei Wochen ungenutzt verstreichen l&sst.
Es ist dies die vielfach bekannt ,,Gnaden-
frist, die das Gesetz dem Geschaftsfihrer

lasst, um die Insolvenz abzuwenden.

Aus Sicht der Praxis ist diese Frist nur in
seltenen Fallen ausreichend bemessen, um
den Insolvenzgrund und damit die Insol-
venzantragspflicht nachhaltig zu beseitigen.
Der Geschaftsfiihrer ist deshalb gut beraten,
in dieser Situation neben den Rettungsbe-
muhungen sogleich einen Zeitplan festzule-
gen, der klar definiert, wann unter Beach-
tung der Drei-Wochen-Frist Insolvenzantrag
spatestens einzureichen ist. Auf der Einhal-
tung dieser Frist sollte er bestehen, auch
wenn Gesellschafter oder Glaubiger ihn dazu
dréngen, diese Frist zu Uberdehnen. Von
einem Insolvenzantrag sollte sodann nur
abgesehen werden, wenn der eingetretene
Insolvenzgrund nachweisbar und auch fir
objektive Dritte nachvollziehbar beseitigt ist.

Wird die Insolvenzantragsfrist versdumt,
warten auf den Geschéftsfihrer massive

Haftungsrisiken: Die Verschleppung des
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Insolvenzantrags ist strafbar (Insolvenzver-
schleppung) und dies auch dann, wenn der
Insolvenzantrag spéater nachgeholt wird.
Kommt es zur Insolvenz, sind auch vorange-
gangene Versaumnisse wie etwa die verspa-
tete Vorlegung von Jahresabschliissen etc.
der Strafbarkeit unterworfen. Mit Eintritt der
Insolvenzreife darf der Geschéftsfiihrer aus
dem Gesellschaftsvermégen nur noch Zah-
lungen erbringen, die mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns vereinbar sind.
Hierdurch soll die Bevorzugung einzelner
Glaubiger vermieden werden. Missachtet er
diese Regel, haftet er der Gesellschaft auf
(864 GmbHG).

hinaus haftet der Geschaftsfiihrer in einem

Schadensersatz Dartiber
solchen Fall den geschadigten Glaubigern
unmittelbar auf Ersatz des Schadens, den
sie erlitten haben, indem sie mit der Gesell-
schaft noch Geschéafte gemacht haben,
obwohl eigentlich hé&tte Insolvenzantrag
gestellt werden mussen. Die Verletzung der
genannten Pflichten fuhrt regelméaRig auch

Zu einem Amtsverbot.

C. Rechtsfolgen besonderer Art sind an

den Eintritt der drohenden Zahlungsunfa-

higkeit geknipft. Sie darf nicht mit der
bereits eingetretenen Zahlungsunféhigkeit
verwechselt werden. Bei drohender Zah-
lungsunfahigkeit gibt die Insolvenzordnung
dem Geschéftsfihrer die Option, in die
Stellt der Ge-

schaftsfihrer in der Phase drohender Zah-

Insolvenz zu ,flichten.

lungsunfahigkeit den Insolvenzantrag, so
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kommt es zur Durchfiihrung eines Insol-
venzverfahrens. Vor dem Hintergrund der
vielfaltigen Instrumente, die die Insolvenz-
ordnung bereithélt, um Insolvenzunterneh-
men zu sanieren, kann dieser Schritt im
Krisenfall klug sein, um unter dem schut-
zenden Dach der Insolvenzordnung die
Restrukturierung anzugehen. Folgerichtig
gibt die Insolvenzordnung ausschlief3lich
dem Geschaftsfuhrer das Recht, in dieser
Phase das Insolvenzverfahren zu wéhlen.
Glaubigern der Gesellschaft steht dieses
Recht nicht zu.

Dies ist im Fall von Uberschuldung und
Zahlungsunfahigkeit anders: Neben der
Pflicht des Geschaftsfuhrers, Insolvenzan-
trag stellen zu missen (Eigenantrag), steht
das Recht der Glaubiger der Gesellschaft,
von sich aus Insolvenzantrag zu stellen und
damit auch gegebenenfalls gegen den Wil-
len der Geschéftsleitung ein Insolvenzver-

fahren in Gang zu setzen (Fremdantrag).

d. In Krisensituationen geschieht es
haufig, dass Gesellschafter oder naheste-
hende Personen der Gesellschaft in der
Krise anstelle von Eigenkapital Leistungen
zugefihrt werden, die bewusst nicht als
Haftkapital gelten sollen. Ziel einer solchen
verdeckten Eigenkapitalzufuhr ist es, den
leistenden Gesellschafter die Mdglichkeit zu
geben, seine Leistung zuriick zu erhalten,
wenn die erhoffte Sanierung misslingt und

die Gesellschaft insolvent wird.

-40 -

In der Krise des Unternehmens beseitigt der
Gesellschafter G das Liquiditatsproblem der
Gesellschaft dadurch, dass er der GmbH, an
der er malRgeblich beteiligt ist, ein Darlehen
gibt. Als Darlehenssicherheit l&sst er sich
auf dem Betriebsgrundstiick der Gesellschaft
die letzte freie und werthaltige Grundschuld
tbertragen.

Zur Bewaltigung dieser Missbrauchsformen
hatte sich in der Rechtsprechung eine
schwer Uberschaubare Vielfalt an Einzelre-

gelungen entwickelt, die unter dem Schlag-

wort ,,Eigenkapitalersatz* zusammengefasst
waren. Das MoMiG hat an die Stelle dieser
untberschaubaren Rechtsprechung nun-
mehr eine Regelung eingefihrt, welche die
Losung des Problems auf eine sehr rigide
Weise vereinfacht: Kommt es zur Insolvenz,
treten die Rickzahlungsanspriiche aus dem
Gesellschafterdarlehen im Rang hinter alle
anderen Forderungen zurick. Der Insolvenz-
verwalter darf also bei Verteilung der verb-
liebenden Insolvenzmasse Gesellschafter-
darlehen nur dann zuriickzahlen, wenn er
zuvor alle vorrangigen Insolvenzforderungen
reguliert hat. In der Praxis ist die Insolvenz-
masse aber meistens so klein, dass fur
nachrangige Forderungen regelmaflig kein
Geld mehr dbrig ist. Ergdnzend kann der
Insolvenzverwalter die Ruckzahlung vom
Darlehen, die im Zeitraum von einem Jahr
vor der Insolvenz erfolgt sind, nunmehr
anfechten und den Gesellschafter zwingen,
den zurlickbezahlten Betrag der Insolvenz-

masse wieder zu erstatten. Hat ein Gesell-

© VOELKER & Partner 2010




schafter der insolventen GmbH Gegenstande
zum Gebrauch uberlassen (z. B. ein Grund-
stiick vermietet, so kann der Insolvenzver-
walter die Sache noch bis zu ein Jahr ab
Eroffnung des Insolvenzverfahrens nutzen,
wenn er hierfir eine Nutzungsentschéadi-
gung zahlt. Die im Jahr vor der Insolvenz an
den Gesellschafter bezahlte Miete kann
unter Umstanden im Wege der Anfechtung

wieder zur Insolvenzmasse gezogen werden.
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