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Vorwort

Das nun bereits in der dritten Auflage erscheinende Checklistenhandbuch fiir GmbH-Ge-
schaftsfuhrer befasst sich mit wesentlichen Rechten und Pflichten und beleuchtet die Haf-
tungsgefahren, mit denen sich GmbH Geschaftsfuhrer auseinanderzusetzen haben.

Das sich gerade in den letzten Jahren stetig andernde und zunehmend komplexere rechtli-
che Umfeld weist viele Fallstricke fir Geschaftsfihrer auf, die es zu vermeiden gilt. Umso
wichtiger ist es fur Geschaftsfihrer, eine kompakte und Ubersichtlich ausgearbeitete Zu-
sammenstellung griffbereit zu haben, die die wesentlichen Handlungspflichten zusam-
menfasst und direkt einsetzbare Arbeitshilfen anbietet. Dies soll durch das vorliegende
Werk vermittelt werden, und zwar maglichst auf einen Blick.

Es stUtzt sich dabei auf konkrete Praxisfalle und bertcksichtigt sowohl Gesetzgebung,
Rechtsprechung und die vorherrschenden Meinungen in der Literatur. Am Ende eines je-
den Kapitels werden die wesentlichen Aussagen zum behandelten Thema in einer Check-
liste zusammengefasst, um einen schnellen Uberblick zu gewahrleisten. Es werden insbe-
sondere Fragen rund um die Haftung, das Verhaltnis zur Gesellschafterversammlung und
anderen Organen sowie den Anstellungsvertrag mit einem Schwerpunkt auf der Ausge-
staltung der VergUtung berticksichtigt. Auch werden spezifische Fragen zur GmbH & Co.
KG geklart, bei der neben dem GmbH-Recht auch die Regelungen fur die Rechtsform der
Kommanditgesellschaft beachtet werden mussen. Ein Kapitel ist der GmbH im 6ffentlich
rechtlichen Umfeld gewidmet.

Die umfangreiche und praxiserprobte Mustersammlung stellt u.a. Muster zur Durchfth-
rung von Gesellschafterversammlungen, Anstellungsvertragen oder von Gesellschaftsver-
tragen zur Verfiigung und deckt so eine Vielzahl von relevanten Themenbereichen rund
um die GmbH ab.

In der jetzigen Auflage wurde insbesondere das Kapitel zur Haftung des Geschaftsfuhrers
deutlich erweitert und berlcksichtigt die in den letzten Jahren zahlreich ergangenen Ent-
scheidungen der Gerichte. Ebenfalls erweitert und aktualisiert wurde der Bereich Compli-
ance. Hier wurden insbesondere die aktuelle Rechtsprechung zu Sanktionen wegen unter-
lassenen AufsichtsmaBnahmen bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten ausgewertet.
Das Kapital schlieBt mit einem tbersichtlichen A-Z der Praxisfalle zu Sanktionen nach dem
Ordnungswidrigkeitenrecht.

Neu aufgenommen wurde das A-Z von haftungsrelevanten Pflichtverletzungen, bei dem
40 Pflichtverletzungen von Geschaftsfihrern konkreten gerichtlichen Entscheidungen zu-
geordnet wurden. Ebenfalls neu ist das strafrechtliche A-Z zu gerichtlich entschiedenen
Straftaten von Geschaftsfuhrern.

Die dritte Auflage enthalt dartiber hinaus erstmals ein eigenes Kapitel zu den besonderen
An- und Herausforderungen fur den Geschaftsfuhrer in einer Familiengesellschaft. Sie be-
ricksichtigt die im Jahr 2020 eingefuihrten umfangreichen Anderungen im Recht der Un-
ternehmenssanierung.
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Vorwort

\

Das Werk erhebt keinen Anspruch auf eine erschopfende Behandlung der einzelnen The-
men, gibt den Geschaftsfihrern aber Gbersichtliche Checklisten und Handlungsempfeh-
lungen zur Hand.

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis

Vorwort

1. Teil:

Praxisrelevante Situationen bei der Tatigkeit des Geschaftsfiihrers

Stellung in der GmbH, Abschluss des Anstellungsvertrags

und Bestellung ... 3
UDEIBIICK ...vveiieiiiiiee e ettt e e ettt et e s e e e e et e e e e e et e e e e e s et be e e e e e enrreeeas 3
Anzahl der Geschaftsfiihrer und Vorsitzender ...............cocoiiiiiiiiiiiiiiieee, 3
2.1 Anzahl der GeschaftsfURrer .........cuuveeeviiiieiiiiiie e 3
2.2 Vorsitzender der Geschaftsfihrung ...........cooeeeviiiiiiiiiiii e, 4
2.3 Zustandigkeit des Arbeitsdirektors ........ocviiruniiiiiiiii i 5
2.4 Stellvertretende GeschaftsTUhrer ..........ccuiiiiiiiiiiiii e 5
2.5 ZielgroBen fiir gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern in der GmbH ..... 6
Bestellung des Geschaftsfllhrers ............ccccooieviiiiiiiiii i, 7
3.1 AlIGEMEINES ..veeveeeeeeeeeeeeeeeeseernernneaan i aas s s s s s e eseeeseeeeaaeaaaeaeeeeeesereeennmnnnnns 7
3.2 Personliche Voraussetzungen fiir die Bestellung ........ccceuvviviiieiiiiiiniininiieccnens 8
3.2.1 Geschéftsfahige natiirliche Person ...........ooooeemiiiiiiiiiii e, 8
3.2.2  Internationaler BEZUQ .......cceuieeeruieieieeeetseeeeis e e rene e e ren e eena e eenas 9
3.2.3 Gerichtliche oder behérdliche Untersagung ..........coeeveevieiiereeeeeeeeeeeennnnns 10
3.2.4 SHAMtAlEN iiviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 1A
3.2.5 Kein Mitglied des Aufsichtsrats oder Beirats als Geschaftsfiihrer ................. "
3.2.6 Zeitpunkt der Amtsunfahigkeit .........ceeeeeeeriiiiiiiiinieeriee e 12
3.3 Verfahren bei der BeStellUNG ........uuueeeieiieriee e e e e ee e e e e e eeeeee e e e eeeeeeeeeenneees 12
3.3.1 Verlagerung der Zustandigkeit zur Bestellung auf einzelne Gesellschafter
0der andere OFgane .........oeeeeuiereruieierieeeer e een e eens e e reaneerennnaaees 13
3.3.2  Dauer der AMUESZEI ....uuevvrrrurruneuennisasassessessseeseeeeaeaaaeeereeeeereeeeenmnnes 15
3.3.3 Bedingte Bestellung ........ccuvuuiiiieiiiiiiiii e e e 15
3.4 Schadensersatzpflicht bei gesetzeswidriger Bestellung ..........ccovvuiiveiiniieinnnneennn. 16
3.5 Handelsregisteranmeldung ........ccvieuiiiiiiiiiei e 16
NotgeschAftSTURKEr ..............coooiiiiiiiii e 18
Abschluss des Anstellungsvertrags und Vergiitung ............ccocoevveniiiinniiinninn, 18
T T 110 T=T 1 =T S 18
5.2 Zustandiges Organ und Form des VErtrags ......c..euvveernvieunienninerineenneennnsenneennns 18
5.3 Dienstvertrag mit @iNem DIIEN ........cevurruerruermenneerrsrrsssesseeseeeeeeeeeeeeeaaaeeeees 19
5.4 Keine Anwendung von arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften ...........ccoeeviiiiininnns 19
5.5 Bisheriges Anstellungsverhaltnis als Angestellter ..........cooeuuiiiieieiiiiiiiinnienineees 21
VIl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
5.6 Sozialversicherungspflicht ........ceevvereiiiiriiiiiii e 22
5.6.1 EINFURIUNG ..ooooeeeiiiieiiccceeeeeeeeeeeeeee s e e e e e e e e e 23
5.6.2 Abgrenzungsmerkmale bei der Sozialversicherungspflicht ...............cccccccc. 24
5.6.3 Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit einer Beteiligung von 50 %
00ET MENT et e 24
5.6.4 Der Geschaftsfiihrer mit einer Beteiligung von unter 50 % ..........covvevvnnnnnn. 25
5.6.5 Der Geschéftsfiihrer ohne Beteiligung (Fremdgeschéftsfiihrer) .................... 25
5.6.6 Der Geschiftsfihrer in der GmbH & C0. KG ..vuvvvvviiiiiiiiiiiiiieiieiicceee, 26
5.6.7 Der Geschéftsfiihrer mit Doppelfunktion im Konzern ..............ccceevieenenen. 26
5.6.8 Kontrollfragen fiir die Frage der Sozialversicherungspflicht ........................ 27
5.6.9  ZUSAMMENTASSUNG .eevveveeeieerreeeerrerrrrrnnrrnnsnsssas s s s s e e e s e e eeeeeaaaaaaaass 28
5.7 Typische Inhalte des AnstellungSvertrags ..........ccceveesirsieiienieereeeeeeeeeeesseeeeeeees 28
5.8 Kopplung von Bestellung und DIENSIVErtrag .......cceeeeseessereesseeeeeeeeeeeseesresseeeees 29
5.9 Vergiitung des GeschaftSfUNIErS ..........uuvuurvuriuiiiiiiiirrr e e e 30
5.9.1  AllGEMEINES .oeeeeeeeeeeiieieeeeeee e e e et a e e e aaaaes 30
5.9.2 Fremdvergleich und Ausgestaltung ...........ccceeeeeiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e, 31
5.9.3 Verhaltnis von Fixvergiitung und variabler Vergiitung ...........ccovvevnveennnnnnn. 32
5.9.4 Variable VErglitung .......covveeiiiiieeeerieiiniriinnneinrnssss s es s e e e eeeseaeeaas 32
5.10 Herabsetzung der VErgitlung ......cceeveeeieerusiernierinneeseeiesenneernnssssennsssnnsennns 37
5.11 RUNEGENAIL ... e e a e e e e e 39
5.11.1T AlIGEMEINES ...eeeeeeieeeiiee et e s e e e e e e e e aaaaaaaes 39
5.11.2 ErscheinuUngSfOrMEN ......cceeeeeerrerrrrrunruniussssssse s e e s e e e e eeeseeeaaaaaeessens 39
5.11.3 Versorgung von Hinterbliebenen ..........cccoeeuviiiiiiiiiiiiiiiineeiin e 40
5.11.4 Geltung des Betriebsrentengesetzes (BEtrAVG) .........cceeeeeeveevevreeeeeeeennnnns 40
5.12 AUTWENAUNGSEISAIZ rvvvvueiieeeieiiiiii e e e e e e et e e e e e e e et e e e e e e et e e e e e e e araae e s 41
5.13 Freistellung eines Geschéftsfiihrers von Haftungsanspriichen im Anstellungsvertrag .. 41
514 SONSTIGES +evvrrruuseeeereettusseeeereestuseeeeeseestnaaeeeeeeestnnaeeeerenstnnaeeeeeensnnnnanns 41
6. Mangel des AnstellungsVertrags ...........coevieuiiiiiniiiiiiiii i 42
7. Checkliste Stellung des Geschaftsfiihrers in der GmbH .................oooviiiiiniinnnnn, 42
8. Checkliste Bestellung des Geschaftsfiihrers .............cccoooviiiiiiiiiiii s 43
9. Checkliste Anstellungsvertrag und Vergiitung des Geschéftsfiihrers .................... 44
Il.  Kiindigung des Anstellungsvertrags und Abberufung ............. 46
1. AlIGEMEINES ...eeeiiiiiiiiiiee e ee e e e e e r e e e e e e s s s r e e e e e e e e s s e nnnrrreeees 46
2. Ordentliche KUNdigung .............coooiiiiiiiiii e 47
3. AuBerordentliche (fristlose) Kiindigung ..............cccooviiiiiiiiiiin e, 48
3.1 Verfahrensfragen .....coveeeeeeeeieeiiiriiiiiei s s s s s e e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeees 48
3.2 Vorliegen eines wichtigen Grundes .........coceeueieriiiriiieinieiin e ee e 49
3.3 Taktische Uberlegungen, zwei Wochenfrist und Kiindigungsgrund ..........cccccecvveenns 52
3.4 Mitteilung von Kiindigungsgriinden durch die Gesellschaft? ............cccoeeeveinniieenn. 53
VIl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis

3.5 Nachschieben von Kindigungsgrinden ..........ccccceeeeeeeiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeseaeninnnns 53

3.6 VerdachtskiNdigUuNG .......eeeverrrrruriuniriiiieiiesess e e s e e e e e e eeeeeeeeeeeeeseesereeeseeseenns 54

3.7 KUNAIGUNGSSCAULZ evevvvreeeiriiierenesnii s s ss s s e s s e e e e e e s eeeeaeeaeeeeeeeeeeeeeeeeennnnnnes 54

3.8 ADMANNUNG ....eoiiiieiiieeeiiiiee s e s s e e s e e e e e e e e e e eaaeaeeeeeeeeereeereeaaene 55

3.9 Hilfsweise ordentliche KUndigung .........ccooeveiieiiiieiiee e 55

3.10 Rechtsfolgen der KUNdigUNG ....veeiieeeeeeiiiiie e eeeeiis e e e eeerin e e e eeens 55

3.11 Anspruch des Geschaftsfiithrers auf Weiterbeschaftigung ........c.ccooveviiiiiiiiiiniinnnn. 56

3.12 Kiindigung durch den Geschaftsfiihrer aus wichtigem Grund ..........cccovveeviiirnnnnn. 56

4. Taktik beim Aufhebungsvertrag ............cccieiiiiiiiiiiiiiii e 56

5. Schicksal des Dienstvertrags in der Insolvenz ...........c...cceevvviiiiiiiiiinieninnieeeennn, 57

6. Abberufung des Geschaftsfithrers .................coooviiiiii e, 58

7. Anmeldungen zum Handelsregister ................oooviiiiiiiieiieiiiriii 58
8. Checkliste Kiindigung des Anstellungsvertrags und Abberufung des

GesChAftSTUNrers ..........coovviiiiiii 60

lIl.  Treuepflicht und Wettbewerbsverbot ..., 62

1. AlIGEMEINES ...vvviiiiiiieiieiee s e e e e e e e e e e e e e s e e e e e e e e e e ereerrr e rrrrbe s 62

2. Umfang und Reichweite des Wettbewerbsverbots ................cccccvviiiiiiiiiininnnnnn. 62

3. Nachvertragliches Wetthewerbsverbot ..............ccccceiiiiiiiiiiiii e 63

4. Folgen von VerstoBen gegen das Wettbewerbsverbot ................ccccooeeeiininnnn. 65

5. Checkliste Treuepflicht und Wetthewerbsverbot des Geschéftsfiihrers ................. 65

IV.  Vertretung und Geschaftsfithrung ..., 66

1. AlIGEMEINES ...vvvtiiiiiiiiiiee s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e re e b rrrrnr e as 66

2. Vertretung der GMBH ..........ccooiiiiiiiiiieeeee 67

2.1 AlIGEMEINES .ivevveeeeeeeeeeeeteesterrarsaseaa i rrs s s s s s e s e e e s e e eeaasaaaaaaesseeeeeeeesnnenenes 67

2.2 Einzel- und GESAMIVEMTIEIUNG ..vvvvrureuneiiassssssesseseeeeeeeeeaeesseeseereeeeeeeeesnnnnnnns 67

2.3 Insichgeschéfte Nach § 181 BGB .......cvveviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeece e e eeeeeeeeeeeeeenaaeenn 68

2.4 Missbrauch der Vertretungsbefugnis ...........coovieiiiuiiiiniiiiiiiiin e eeeens 69

3. Das Innenverhaltnis: die Geschaftsfiihrungsbefugnis ..............ccccoeeeeeiiiiin. 69

3.1 Sachlicher UMfang .......uuuuuuururiuuimiiiiiissss s sss e e e e e e e e e e e e e s e e s e e eeeeeeeeeeeeeeenenes 69

3.2 Ubertragung von GeschéftsfiihrungsmaBnahmen auf Mitarbeiter ..............cccueenns 70

3.3 Zustimmungsvorbehalte als Schranke der Geschaftsfihrungsbefugnis ................... 70

3.4 Widerspruchsrecht des MitgeschaftsfUhrers ..........ccccvuvriereeiieeeeesiisiciiinieeeeeen, 71

3.5 RESSOMVEIEIUNG ..evvvrrrrrrrrrnerneniiesessss s e e s s eseeeeeeeeeaeeaseeseereeeeeeeeesensnnnnnnnns 72

3.6 WERISUNGEN .uuuevriireeeeeeeeeessssssisbereeeeeseessesssssabbbaaeeeeeaeeesesssnnnbbrbneeeeaeeens 74

4, Checkliste Vertretung und Geschaftsfilhrung ..........ccccccooiiiiiiiiiiiiinni s 75

IX

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
V.  Grundlagen der Haftung des Geschaftsfiihrers ......................... 78
1. L1011 L=y =T 78
2. Haftung gegeniiber der Gesellschaft ................ovvvieiiiiiiiiiiiii e, 78
3. AuBenhaftung gegeniiber Dritten ..............coooiviiiiiiiiiiiiiieeie 83
3.1 AlIGEMEINES .eviviiieeeeeeeeeeeeetresturrueer s s s s s e s e e e s e e e e aaeaaaaaaaeeeeeeeeeeeeennenes 83
3.2 AuBenhaftung gegeniiber Vertragspartnern ........ooeeeeeeeeeeeeeeesiesieeeeeeeeeeeeeennennns 83
3.2.1 AuBenhaftung aufgrund von vertraglichen Vereinbarungen ............cccvvvvuns 84
3.2.2 Haftung bei Vertragsverhandlungen und aufgrund von besonderer
VertrauenSStEIIUNG ......vrveerenneneaaseas e e s e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeeeeennnnnnnes 85
3.2.3 Haftung als vollmachtloser Vertreter und aufgrund Rechtsscheins ............... 86
3.3 Personliche Haftung gegeniiber Dritten aufgrund von RechtsverstoBen und
Verkehrssicherungspflichten (§ 823 BGB) .......ccceeevveeiiiiiieieeeeeeeeeeeveeeveeenenneeaees 87
4. Vereinbarungen zur Haftungsbeschrankung und Freistellung ............................. 90
5. Entlastung des Geschaftsfllhrers ..............cooovvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 92
6. Verjahrung und Ausschlussfristen .............cccccoeiiiiiiiiiiiccecc 94
7. Checkliste Haftungsgrundlagen des Geschaftsfilhrers ...............ccccoooeiiiiiiins 94
VI.  Griindung der GmbH im Uberblick .............ccocccoovvomrrvinrrriarnnnnne, 96
1. 10T 10 L= =T 96
2. Ablauf der GriNAUNG ..........uiiiiiiiiii e —————— 96
3. Erbringung der Einlagen, Bargriindung und Sachgriindung .................c......coeeee. 97
4, HaNdelSregister .........coooiiiiieii i 99
4.1 Form und Inhalt der AnmEldUNg .......ccovviviiiiiiiiiiiie e 99
4.2 Priifung der Anmeldung durch das Registergericht ..........cceeveevvervnrrnninnnnnnnnnnnns 101
Die Turbogriindung mit Fallstricken: Vorratsgesellschaften ................................ 102
6. Checkliste GMbH-GrINAUNG ...........oovviiiiiiiiiir e 103
7. Checkliste Basisinformationen fiir den GmbH-Griinder .................ccccceeevieeinnne 104
VII. Geschaftsfiihrer und Gesellschaftsvertrag ................cccccoeeeee 106
1. Weitgehende Gestaltungsfreiheit ..., 106
2. Zwingender INhalt ................ooviimeiiiiiiii e 106
3. Zwingende Normen beschranken die Gestaltung ...............cooovvviiiiiiiiiiiiiiinnnnn. 107
4, Anforderungen an Anderungen des Gesellschaftsvertrags ................cccccueeeeunennn. 108
5. Checkliste GmbH-Gesellschaftsvertrag ...........cccccceviiiiiiiiiiiieeeceeeeeee, 109
X

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
VIII. KapitalmaBnahmen ..o, 11
1. 1]y T PSRRI m
2. Reguldre Kapitalerh6hung gegen Einlagen ..............ccccccceiiiiiiiiiiniinienieeeeeeeeeee, 112
2.1 Ablauf der KapitalerhGhung ........eeeeeeeeeiiiiiie s 112
2.2 Bezugsrecht der Gesellschafter ........cooooviiiieiiiiieee e 113
e BT U V=Y 111 T =1 U PRRPPPR 114
2.4 UDEINERMET ..uiiiiiiie et e et e s e e e st e e st e e e e e e ear e e e s nre e e e naeeenes 114
2.5 Anmeldung zum HandelSregister ........ccouieerieiiriireeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneenn 115
Verdeckte SAcheinlage .............eeeeueeiiiiiiiiin i ee e 116
4, Hin- und Herzahlen ... 117
5. Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln .............cccccviiiiiiiiiiii, 117
5.1 Ablauf und Verfahren ..........coceeuiuiiiiiiiiiiie e 117
5.2 Anmeldung zum HandelSregister ..........uuuuuruurummuneiiiiiiinnies s eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaees 118
6. Kapitalherabsetzung ................ooiviiiiiiiiiiii e 119
6.1 UBEIDICK ©vvverieiirreeeeeiirreeeeecitreee e e eetbre e e e e stre e e e e e sabreeeessnraeeessnnbaeeeesennrees 119
6.2 Die ordentliche Kapitalherabsetzung .........coooeiveiiiiiiiiiiiiiiiiieieeccceeeeeeeeeeanaeans 119
6.2.1  Verfahren .....ccoeeiiiii i 119
6.1.2  Anmeldung zum HandelSregister ........coevvveeieeeeiiiiiieeeeeeeee e 120
6.3 Die vereinfachte Kapitalnerabsetzung ........cccoeeeeieeeieeeeeieiiiiiieceeeeeeeeeeeeveeeinenns 121
6.3.1  Verfahren ....ceeeeeeiiiiiiiiiiiiiiirsse s s s s s s e e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeerennes 121
6.3.2  Anmeldung zum HandelSregister ......uuureiiireriiiiiiiiiriiiereeneee e e e s essenesnes 123
Checkliste KapitalerhBhung .................covviiiiiiiiiiiirinn e e e e e e eea e 124
8. Checkliste Kapitalherabsetzung ...............ccccoiiiiiiiiiiiiiiii e 125
IX. Geschaftsfithrer im Konzern ...............ccocoooooivivievccccsiec, 126
1. 1Y T USROS 126
2. R 1o 1 01 72T 1 129
2.1 AlIGEMEINES ..vevveeeeeeeeeeeeeeesreeenetnnnaa i rara s s s s e eseeeeeeeeaaeaaaeaeeeeeesereeeenmnnnnes 129
2.2 BeherrSCNUNGSVEIIAG ..vvvvvvvrrrrrssrsunnnnnnsasaaassessesseeeeaaeeeaeseesseeseeeresesssnsssnnes 130
2.2.1  Grenzen der BEherrSChUNg ........eueeeeeieeeeseeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 132
2.2.2 Delegierung des Weisungsrechts .........ceeeeeereeeeeeeeieereeeeeeeeeeeseessseennennn, 133
2.3 GewinnabfliRruNgSVErrag ... ....eeeeuue e e s e e e e e e e e e e e e e ee e e e e e e e eeeeeneennnnenes 134

2.4 Voraussetzungen und Formerfordernisse beim Abschluss von
UNternehmenSVEItTAgEN .....uvvvrreereeeeeessssisissrrrereereeeessssssssnrrrereeesessssssnnsnnns 134
2.5 Schutz von Minderheitsgesellschaftern beim Unternehmensvertrag ...........ccccceeu... 135
2.6 Andere Unternenmensvertrage ...o.vvrrreeeeeieesessissisnirieeeessesesssssssssssnneeeesees 135
Xl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
3. Typische Problemstellungen im Konzern ..............cccccoeeeiiiiiiiiiiccccccceeeeeieiiiens 136
3.1 Bankenkredite an Konzernunternehmen oder die Konzernspitze .............ccuvuveeennnn. 136
311 AlGEMEINES .vveeeeeeeerrrerrersnssnnnunaassssassesseeeeeeaaaaaasaeeeseeereeeeeemesnnnnes 136
3.1.2 Besicherung und Mithaftung fiir Konzernkredite ........cccveevieierrniiiiinnnne 137
3.1.3 Darlehensvergabe an Muttergesellschaft (,Upstream”) .........ccevevvevrenrnnnnns 138
3.1.4 Darlehensvergabe an nachgeordnete Unternehmen (,Downstream”) ........... 140
3.2 Existenzvernichtender Eingriff im Konzern ...........cccooeeeiiieiiii e, 140
4, Nachteilige MaBnahmen im KONZErN ...............ovvviveiieiiiiiiiiiiinninneeeeeeeeeeeeeeaeens 141
Cash-PooliNg-VErtrage ..............covvviieiiieieiiiriiniinirr s s e s e e e e e e e e e aaaaaaes 143
6. Haftung fiir insolvenzverursachende Zahlungen nach § 15b Abs. 5 InsO im
(71721 T EEPPPR P 143
Wirkung von Weisungen durch die Gesellschafter in Konzernlagen ..................... 143
8. Entlastung und Stimmverbote im Konzern ...............ccccceeeeiiiiiiiiiiiin e, 145
9. Checkliste Geschaftsfilhrer im Konzern ...........ccccccevviiiiiiiiiiii e 146
X.  Jahresabschluss, Grundsatze der Buchfiihrung und
Abschlusspriifung ..o, 149
1. UBEIDIICK .....vveeeeeieiieie e ettt e et e et e e e e e st e e e e e eab e e e e e sar e e e e e s sntreeeeeeanrees 149
2. BUChTURIUNG ...eveeieice e 150
3. Jahres- und Konzernabschluss der GmbH ......................ooiiinrin, 151
N YY1 RSP 151
3.2 Aufbau des ADSCHIUSSES ....uvvverrueeeieiisies s e e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeenenn 152
3.3 Einteilung der GmbH in verschiedene GroBenklassen ............ccovevveerniiieirnnnennnnn. 153
3 I 10T o Y T 11 154
3.5 KONZEIMADSCNIUSS .vvvvvrrrrrrrrrirrniiiiiisssassss s s e s e e e e e e e e e e e s seeseeseeeeeeeeesenesnrrrenes 155
3.6 Befreiung von der Aufstellung des Konzernabschlusses .............evvvvvvueennnnnnnnnnnn 156
4. Offenlegung des Jahresabschlusses und Konzernabschlusses .............ccccccccevveiee 157
Befreiung von der Offenlegung des Abschlusses ............cccccoceviiiiiiiieeinnnnnnnnn, 159
6. AbSChIUSSPIUTUNG ....ovviiiiiiiiiice e 159
L I YY1 SRR 159
6.2 Wahl des AbSChIUSSPIUTErS ......vvueeueeieieieisies e e e s e e e e e e e e e eee e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeenn 160
6.3 Verfahren der Prifung ..........eeeeeeueeiiiiiiiniisiieiieeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeseeeseseeenn 160
6.4 Ablauf der Prifung in der Praxis ........ccceveeseeiieiieeeieeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeseenennnnns 161
Checkliste Jahresabschluss und Grundsatze der Buchfiihrung ............................ 163
8. Checkliste Abschlussprifung ...............oovvviuiiiiiuiiiiirrirrr e e e 165
XI.  Geschaftsfiihrer und Unternehmenskauf .................................. 165
1. AlIGEMEINES ...eeeeiiiieieeirr e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeereerrrrnnnnnnn e as 165
2. Verkauf von Geschaftsanteilen durch Gesellschafter ...............cccccveiiiiiiiiiinnnnn, 166
Xl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis

3. Asset-Verkauf durch die GmbH ... 168

4. Unternehmenskauf durch die GmbH und unternehmerische Entscheidungen ......... 169

4.1 Business Judgement Rule und Handeln auf der Grundlage angemessener

0710 01T (1o 169

4.2 Handeln im Interesse der GMBH .......ceveiiiieeeiiiiiiiiiiiereer e 169

4.3 Kein Interessenkonflikt .........ceueieieriieriiriie e e e e e e e e e e e e eeean 170

4.4 Handeln auf der Grundlage angemessener Information ...........ccccevvevniiiiinnnnneennn. 170

Checkliste Unternehmenskauf .................oouuiiiiiiiiiiiii e 172

6. Checkliste GmbH als KAUFErin ............ccooiiiiiiiiiiiiiieiiie e 173

XIl. Geschaftsfiihrer und Gesellschafterwechsel .......................... 174

1. AlIGEMEINES ...uviiiiiiiiiiceis s e e et 174

2. Liste der Gesellschafter ...............ooooviiiiiiiiiiiiiii e 174

2.1 Anderungen der LISte .........ccuereeiuereeiueeesieeesiteeessiseeesseeesneeeenneeeesnneeeenees 175

2.2 Erfassung von Anderungen und Einreichung der Liste ........ccceeeevicivereesiiiineneennns 175

2.3 Einreichung der Liste beim Handelsregister .............ooovviiiiiiieeeeeeeeeeenennninnnennnns 176

2.4 GesellsChafterreChte .....uuuuuurrerreiciii s 177

2.5 Gutglaubiger Erwerb von Geschaftsanteilen ..........cccooeveeiiiiiiiiiiiiiiiiii e, 178

3. Checkliste Gesellschafterwechsel .............ccccocoiiiiiiiiiiiiii e, 179

XIll. Geschaftsfiihrer und Information der Gesellschafter ............... 180

1. AlIGEMEINES ...ieeii i ittt e e e e e e e s s s e e e e e e e e s s s s 180

2. Laufende und anlasshezogene Information an die Gesellschafter ....................... 180

3. Gezielte Informationsanfragen von Gesellschaftern ................ccooeviiiiiiiiniinnnen, 182

3.1 AlIGEMEINES ..evevreeeeeeeeeeeeteerteeseesaeaaaarars s e e s e e s e eeeeeeaaaeaaaaaeaeeeeeeeeeennnnnnnns 182

3.2 Umfang des Informationsrechts des Gesellschafters .........ccoovevviviiiiinieiiiiinnnnnnn, 183

3.3 Grenzen der Informationserteilung durch die Geschaftsfihrung ...........cccceeeeeeennnn 184

3.4 Alternative zur Verweigerung: treuhanderische Herausgabe an einen Dritten .......... 186

3.5 Gerichtliche Erzwingung der Auskiinfte ...........ccoeeeeeeeeiiiiiiri e 186

4, Checkliste Information der Gesellschafter ..............cccccevviiiiiiiiiiii i, 187
XIV. Geschaftsfiihrer in der Krise und drohender Insolvenz der

GMDBH e 188

1. Uberschuldung und Zahlungsunfahigkeit ...............cooevieiiiiiiinieeiiiiiieee e, 188

L 10T 0T T 188

1.2 ANZeichen iNEr KIS ....vvvveeiirieeesiiiiiiiiieneeseeeessssssssnrrere e e e e ae e e s s s sasnrrneeees 188

1.3 Verlust der Halfte des StammKapitals ...........eeeveueiiiiiiiiniinieeieeeeeeeeeeereeeeeeeee 190

1.4 Insolvenzantragsgrinde .............eeeeeeeerrrrrrrrunrnnririe s ee s e e e eeeeeeeeaaaeseeeeens 190

1.5 ZahlungsunfahigKeit .........ccevriiiiiiiiiieeeeeer e 192

1.6 UDerschuldung .......ccveeeiriieiiie e et et ce et e et e e e e e ane e e aee e 192

Xl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis

1.7 VerstoBe gegen die Insolvenzantragspflicht ..........eeeeiiiiiiiiiiiiii e, 194

1.8 Drohende Zahlungsunfahigkeit ..........cccvvirieeiieeeriiiirirrr e 195
2. Verpflichtung zur Massesicherung ...............ccoouuiiiiiiiieiiiiin e 195
3. Haftung fiir existenzvernichtende Zahlungen an Gesellschafter in der Krise

(Insolvenzverursachung) nach § 15b Abs. 5 InSO ...........cvvviiiiiiiiiiiiiieiieiiiinee e, 199
4, Checkliste Krise und INSOIVENZ ..........coooviiiiiiiiiiicicciiin et 200
XV. Der Geschaftsfiihrer in der Einpersonen-GmbH ..................... 202
1. AlIGEMEINES ...evviiiiiiieiiiier e e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeereerrrrrrnnnnnnn s 202
2. Dokumentation von Entscheidungen ................eeeeeeiiiiiiiininnninneee e e e 203
3. Erfordernis von formlichen Beschliissen ...............cccccvvviiiiiiicniiiiin e, 203
4. Entlastung des Alleingesellschafters und Stimmverbot ................ccccoeeeieieiee. 204
5. Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft ... 204
6. Verbot von existenzvernichtenden Eingriffen in die Einpersonengesellschaft ........ 205
7. Checkliste Einpersonen-GmbH ................cuvuuiieiiiiiiiiiii e 205
XVI. Geschaftsfiihrer und Gesellschafterversammlungen ................ 206
1. AlIGEMEINES ...vveiiiiiiitiiier e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeereerrrrnrrnnnnnn s 206
2. SItZUNGSVOTDEreItUNG ......ceoiiiiiiiiiiieeeeeeeeee e e e 207
3. Beschlussgegenstande ...............cooovvviiiiieiiimiieniini e 208
4, ProtoKOIL ... .ttt 209
5. Sitzungsnachbereitung .............ooorriimiiiiiii 209
6. Checkliste Gesellschafterversammlungen ..............cccccooiiiiiiiininnine e 210
XVII. Geschaftsfiihrer und Steuerrecht der GmbH ........................... 210
1. AlIGEMEINES ...eveiiiiiiitiiiee s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeererrrrrrnnrnnn e as 210
2. Personliche Haftung des Geschaftsfiihrers fiir Steuern ................ccooovvviiiieieinnnns 211
3. Weitere steuerliche Pflichten des Geschaftsfiihrers ................ccoevviiiiiiiiiiiniiinnn, 216
4. Verdeckte Gewinnausschiittungen ..............cooooiiiiiiiiiiimmmmmiennie s 217
5. Checkliste Geschaftsfiihrer und Steuerrecht der GmbH ...............oooovvviiiiiiiiinnnns 218
XVIIl. Darlehen durch Gesellschafter an die GmbH .......................... 218
1. BINIQITUNG ..veveiiiiiiie e 218
2. Formalien beim Abschluss des Gesellschafterdarlehens ....................cccoooeine. 219
3. Darlehensriickzahlung und Haftung nach § 15b Abs.5InsO ............cceevvvvvvinnnnnns 220
4. Anfechtbarkeit der Darlehensriickzahlung .................cooovmmmiiiiiii, 221
5. Fremddarlehen mit Gesellschaftersicherheiten ..., 222
6. Gesellschafterdarlehen und Uberschuldungsstatus .............ccccoocveeeviieecineeennnen. 222
XV

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
7. Gesellschafterdarlehen und Erhaltung des Stammkapitals ...............ccoevvvvinnnnnn, 223
Genereller Nachrang von Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz ...................... 223
Nutzungsiiberlassung durch Gesellschafter ..............ccccoeviiiiiiiiii, 223
10. Checkliste Darlehen durch Gesellschafter an die GmbH ...................ccccccoeeeene 224
XIX. Darlehen an Gesellschafter der GmbH ..., 225
1. 10T 1 L= =T 225
2. Erhaltung des Stammkapitals nach § 30 GmbHG ............ccccoviiiiiiiiiiiiinnnnnnnnnn., 225
3. Beachtung von §43a GMBHG ...........cooviiiiiiiiiiiiiirsrrs e e e e e e e e e 227
4, Darlehensgewéhrung auBerhalb von § 30 GMBHG ...........cccccciiviiiiiiiiiiiineneeenn, 227
5. Generelle Pflicht zur Uberwachung der Bonitit des Darlehensempfingers ........... 227
6. Checkliste Darlehen an Gesellschafter ..............ccc.eveeiiiiiiiiiiiiiie e 228
XX. Beteiligung des Geschaftsfithrers an der GmbH ..................... 229
1. VOrbemerkung ..........ueeeeiiiiiii i ———————— 229
2. Managermodell .............ooooiiiiiiiiii 230
3. Kaufpreis-Beteiligungsmodell ................ooovmmiiiiiiiiiiiirrrr e 231
4, Andere Beteiligungsmodelle .................oooiiiiiiiiiiiiic 232
5. Checkliste Beteiligung des Geschéftsfiihrers an der GmbH .................cccovvinninnns 233
XXI. Haftungsprozess gegen den Geschaftsfiihrer und
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen .................... 233
1. AlIGEMEINES ...vvvtiiiiiiiiiiies s e e e e e e e e e e e e e e e e s et e e e e e e e e e eeerrr e rrrnrr e as 233
2. ZUSEANAIGKEIT ...oeeeiieeeeeiiieiiiiiiiii s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeenrrrrre 234
3. BEWEISIAST ....ceeeiiiiiiiii it 235
4, Checkliste Haftungsprozess gegen den Geschaftsfiihrer ..................ooovvvvviinnnn. 236
XXII. D&O-Versicherung ... 236
1. 10Ty 11 L=y =T 236
2. Parteien und Haftungsumfang .................oooviiiiiiiiiiiiccc e 236
3. Checkliste D&O-VErSiCherUNg ..............evuvrrimimminniiiiiiiinsas s essee e e e e e eeeeaaaaseaees 238
XXI1I. Geschaftsfiihrer und Strafrecht ... 238
1. F 10Ty 1 L=y =T 238
2. Einzelne DEliKLe ........cooieiiiiiiiiiiiie e 238
2.1 Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) .........cceeeeveeeennnn. 238
2.2 Strafbarkeit des Geschéftsfiihrers wegen Untreue und Betrugs (§§ 266, 263 StGB) .... 242
2.3 Falschangaben bei Griindung der GmbH und bei Kapitalerhohung (§ 82 GmbHG) ..... 242
2.4 Insolvenzverschleppung (§ 15a INSO) ..vvvvieiieeiiiiiie e e 243
XV

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis

2.5 Unterlassen der Anzeige gemaB § 49 Abs. 3 GmbHG (§ 84 GMbHG) .........vvvvvunnnnnn 243

2.6 Verletzung der Geheimhaltungspflicht (§ 85 GMBHG) ..........cccevvrvvevrvervrrinnnnnnnnns 243

2.7 Weitere Insolvenzstraftaten ...........ccoeeeeeeeeeeeriieiieiiee e e 243
3. Checkliste Geschéftsfiihrer und Strafrecht ...........cccooovviiiiii, 245
XXIV. Geschaftsfithrer der GmbH & Co. KG ................cocoevviiviiniinn, 245
1. AlIGEMEINES ...eeeiiiiiiieeir e r e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeereesrrrnnnnnnn e as 245
2. Bestellung und Dienstverhaltnis des Geschaftsfiihrers ................cccccceiiiinn. 245
3. Checkliste Geschaftsfiihrer der GmbH & C0. KG .........cvcvvviiiiiiiiiiiiiiiiiceiiinee e, 246
XXV. Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) als Einstieg

indie GMbH ..., 247
1. UDEIBIICK ...vveeiiiie ettt et e e et e e e nn e e e as 247
2. Besonderheiten der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) ................... 247

2.1 Firmierung als , haftungsbeschrankt” ..........ccccceeiiiiii i, 247

2.2 Besonderheiten bei der Grindung ......c.eeeeeeeviiiiciiinieeeie e 248

2.3 Spezielle Riicklagenbildung und Ausschiittungsheschrankung ............cccceeeeeeeennnn. 250

2.4 Frihe Einberufung einer Gesellschafterversammlung in der Krise ............ceveeeeeeenns 251

2.5 Die UG im Konzern, Umwandlungsrecht und in der GmbH & Co. KG .......uovvvvrennnee. 251
3. Checkliste Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) als Einstieg

indie GMBH ... 252
XXVI. Geschaftsfithrer und Compliance ................ccccccooevvviiiviciiiinnee, 254
1. EINFURPUNG ..oeeeeeceee e e e e e e e 254
2. Begriff der Compliance .............coooiiiiiiiiiiie e 254
3. Maglichkeiten der Ausgestaltung von Compliance Management Systemen

N der GMBH ...ooeiiiiiiii e 255

3.1 Analyse der RISTKEN ..vuuiieieieiiiiii e e e e eeeiiie e e e e et e e e e et e e e e e earan e e e eeeens 255

3.2 Abgrenzung des CMS von einem Risikofriiherkennungssystem ............ccceviieeeennnn. 256

3.3 MaBnahmen zur Verhinderung, Uberwachung und Begrenzung von Risiken ............ 256
4, Compliance-Organisation in der GmbH ................oooiiiiiiiiii e, 257
5. Haftung des Geschéftsfiihrers fiir unterlassene Compliance und RechtsverstoBe ... 258

5.1 Sanktionen gegen die GmbH nach den Regelungen des

Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG) wegen strafbaren RechtsverstéBen ............ 258
5.2 Pflichtenkreis des Geschaftsfiihrers zu Compliance nach
8§43 GMBHG Luuiiii i 261

6. Ausblick — das Verbandssanktionsgesetz .........cccceeeeviiiiiiiiiinnenieeee e sssinnenen 263
7. Checkliste Geschéaftsfithrer und Compliance ..........cccooveiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiee, 265
XVI

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
Sonderteil 1: Der GmbH-Geschaftsfiihrer im 6ffentlich-
rechtlichen Umfeld ................c.cooovomiiiiceeeeee e 268
1. Anwendbare Regelungen ................oocccuviiiiiierieee e e 268
2. Besonderheiten der éffentlich-rechtlichen GmbH ............ccooooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnn. 270
2.1 Wirtschaftsplanung und Rechnungslegung ...........ccooveeiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeneniieeees 270
2.2 Mitwirkungsrechte und Einfluss des Gesellschafters ...........cuvvvvvrvvirinimninnininnn 271
2.3 Vertraulichkeit und Weisungsabhéngigkeit im Aufsichtsorgan ............ccccceeeeennnnnn. 272
Beteiligungsverwaltung ..............oooviiiiiiiiiiimiiiii e 274
4. Public Corporate GOVEIrNANCE ..............coeeeemmmmmmmmnmnnnnnnnnnnraaaaaa e s e e aeaeaaaaaaaeeas 275
5. Checkliste Der GmbH-Geschiftsfiihrer im 6ffentlich-rechtlichen Umfeld .............. 278
Sonderteil 2: Der GmbH-Geschaftsfiihrer in der
Familiengesellschaft ..o, 279
Sonderteil 3: Der Geschaftsfithrer im Start-up ..., 282
2. Teil:
Praxismuster
1. Muster: Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag ............c.ccccocovvivirnnnn. 289
2.  Muster: Geschaftsordnung fiir die Geschaftsfiihrung .............. 304
3.  Muster: Gesellschaftsvertrag ..o, 313
3.1.  Muster: Gesellschaftsvertrag einer GmbH mit Beirat ..............ccccoovveiiiiiiiinnennn, 321
3.2.  Muster: Gesellschaftsvertrag einer Familiengesellschaft (GmbH) mit Beirat .......... 330
3.3.  Muster: Gesellschaftsvertrag einer Familiengesellschaft (GmbH) ohne Beirat ........ 342
4.  Muster: Kurzer Gesellschaftsvertrag (ein Gesellschafter) ....... 352
5.  Muster: Musterprotokoll fiir die Griindung einer
Mehrpersonengesellschaft mit bis zu drei Gesellschaftern .... 355
6.  Muster: Musterprotokoll fiir die Griindung einer
Einpersonengesellschaft ..o, 356
7.  Muster: Antrag auf Eintragung der Bestellung des
Geschaftsfiihrers ins Handelsregister ...............c.cccocoovevieinnen, 357
8.  Muster: Ressortverteilung ..o, 359
9.  Muster: Geheimhaltungsvereinbarung mit einer GmbH .......... 361
XVI

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
10. Muster: Gesellschafterbeschluss zur Bestellung eines
Geschaftsfilhrers ... 364
11. Muster: Einfache Versorgungszusage fiir einen Fremd-
Geschaftsflhrer ..o, 365
12. Muster: Vollmacht zur Vertretung auf der
Gesellschafterversammlung .................cccoocoeviiiiccccc, 368
13. Muster: Einladung zur ordentlichen
Gesellschafterversammlung ..o, 369
14. Muster: Protokoll einer ordentlichen
Gesellschafterversammlung ... 371
15. Muster: Protokoll einer auBerordentlichen
Gesellschafterversammlung ..o, 373
16. Muster: Darlehensvertrag ..............ccccocooveiviieniccccececs 375
17. Muster: Darlehensvertrag mit Rangriicktritt ............................. 377
18. Muster: Vereinbarung iiber einen Rangriicktritt ...................... 381
19. Muster: Kaufvertrag iiber GmbH-Geschaftsanteile mit zwei
Verkaufern ... 383
20. Muster: Geschaftsordnung eines Beirats ...............ccccccocovvinnne. 393
21. Muster: Aufhebungsvertrag fiir einen
Geschaftsfithrervertrag ..o, 399
22. Muster: Gesellschaftsvertrag einer 6ffentlich-rechtlich
gepragten GMbH ..., 401
23. Muster: Letter of Intent ..., 411
24. Muster: Anschreiben zur Erteilung einer
Handlungsvollmacht ... 415
25. Muster: Handlungsvollmacht ... 416
26. Muster: Beteiligungs- und Gesellschaftervereinbarung .......... 417
XVl

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

Inhaltsverzeichnis
3. Teil:
GmbH-Gesetz
GIMBH-GESELZ ...ttt ettt 431
SHCNWOIVEIZEICANIS +vviiivrieeierieeeete e e eetsseseaseesesaeesesa e e s e b s eessasssssnnsessannssseabaseerenn 465
XIX

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH






E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

1. Teil:

Praxisrelevante Situationen bei
der Tatigkeit des Geschaftsfiihrers

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

. Stellung in der GmbH, Abschluss des Anstellungsvertrags und Bestellung

|. Stellung in der GmbH, Abschluss des
Anstellungsvertrags und Bestellung

1. Uberblick

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist in der Unternehmenspraxis mit Ab-
stand die beliebteste Rechtsform. Sie bietet als Kapitalgesellschaft eine Beschrankung der
Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen und groBe Flexibilitat bei der Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrags. Die Gesellschafter bestimmen die Corporate Governance und die
grundsatzliche Strategie des Unternehmens.

Der Geschaftsfuhrer ist neben den Gesellschaftern ein zwingend gesetzlich vorgesehenes
Organ der GmbH. Er ist im Rahmen der Geschaftsfuhrung und Vertretung umfassend fur
alle wesentlichen operativen Fragen in der GmbH zustandig. Aufgrund der Legalitats-
pflicht ist er fur die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften verantwortlich.

Die Geschaftsfihrung als Ganzes wird dabei als ,,Organ” bezeichnet, der Geschéaftsfuhrer
ist daher Organmitglied. Je nach dem Geschaftsumfang kénnen auch mehrere Geschafts-
fUhrer bestellt werden. In der GmbH sind die Gesellschafter fur grundlegende Fragen zu-
standig, der Geschaftsfuhrer tragt die Verantwortung fur das operative Geschaft. Daher
vertritt er die Gesellschaft (vgl. § 35 GmbHG), seine Vertretungsmacht ist nach auBen un-
beschrankt. Im Innenverhaltnis ist er an die Weisungen der Gesellschafter gebunden. Die
Rechte und Pflichten des Geschaftsfuhrers sind im GmbH-Gesetz (,GmbHG") geregelt,
der Abschnitt 3 ,Vertretung und Geschaftsfuhrung” befasst sich in den 8§ 35 bis 52
GmbHG mit den fir den Geschaftsfihrer relevanten Themen. Dabei wird zwischen dem
AuBenverhaltnis (,was kann der Geschaftsfuhrer rechtlich machen”) und dem Innenver-
haltnis (,,was darf der Geschaftsfihrer” und , was darf der Geschaftsfihrer nicht machen,
obwohl er es rechtlich kénnte”) unterschieden. Das Innenverhaltnis und die Leitungsauf-
gabe wird dabei vom Gesetz als , Geschaftsfuhrung” bezeichnet. Aus dem Handelsregister
ist ersichtlich, wer Geschaftsfuhrer der GmbH ist und wie die Gesellschaft durch ihre Ge-
schaftsfuhrer vertreten wird. Soviel zu den Grundbegriffen.

2. Anzahl der Geschaftsfithrer und Vorsitzender

2.1 Anzahl der Geschaftsfiihrer

Anders als bei der Personengesellschaft, bei der die Rolle des Kapitalgebers als Gesellschaf-
ter und die Geschaftsfuhrung oft untrennbar miteinander verbunden ist, konnen bei der
GmbH Gesellschafter und Nichtgesellschafter zum Geschaftsfiihrer bestellt werden (vgl.
§6 Abs. 3 Satz1 GmbHG). Bei kleineren Gesellschaften werden die Geschafte oft durch
die Gesellschafter geftihrt, man spricht dann von ,Gesellschafter-Geschaftsfuhrern”. Es
muss in der GmbH mindestens ein Geschaftsfihrer bestellt werden, die Anzahl der Ge-
schaftsfuhrer istim Ubrigen nicht geregelt. Sie kann allerdings im Gesellschaftsvertrag fest-
gelegt werden. Hier beschrankt man sich in der Praxis aber auf die allgemeine Regelung,

3
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dass die GmbH ,,einen oder mehrere” Geschéftsfiihrer hat,! da eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrags umstandlich ist und Kosten verursacht. Die Anzahl der Geschaftsfuhrer
wird dann mit einfacher Mehrheit durch Beschluss der Gesellschafter bestimmt (vgl. § 46
Nr. 5. GmbHG). Ausnahmsweise kann es aber aus taktischen Grinden notwendig sein, die
Anzahl der Geschaftsfuhrer zu regeln. Beispielsweise falls ein Gesellschafter sicherstellen
mochte, dass neben dem von ihm gewUnschten Geschaftsfihrer kein zweiter Geschafts-
fhrer bestellt wird.

Praxishinweis

u Der Gesellschaftsvertrag enthélt in aller Regel nur die Festlequng, dass die GmbH
einen oder mehrere Geschéftsfihrer hat. In diesem Fall kénnen die Gesellschafter
die Anzahl der Geschéftsfihrer bestimmen. Mochte einer der Gesellschafter verhin-
dern, dass ein weiterer Geschaftsfihrer bestellt wird, kann er sich (ber eine genaue
Regelung im Gesellschaftsvertrag, der nur in einem umsténdlichen Verfahren gedn-
dert werden kann, teilweise absichern. Generell sollte der Gesellschaftsvertrag még-
lichst flexibel sein, um Kosten fiir eine Anderung zu sparen.

Istim Gesellschaftsvertrag eine Hochstzahl der Geschaftsfihrer festgelegt, so ist ein Gesell-
schafterbeschluss, der weitere Geschaftsfuhrer bestellt, deren Zahl tber die Festlegung
geht, wegen SatzungsverstoBes anfechtbar. Es gibt auch gesetzliche Regelungen zur An-
zahl der Geschaftsfuhrer. Falls eine GmbH mehr als 2000 Arbeitnehmer beschaftigt, unter-
liegt sie der Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz. In diesem Fall muss sie
mindestens zwei Geschaftsflhrer haben, da § 33 Mitbestimmungsgesetz die Bestellung ei-
nes weiteren gleichberechtigten Geschéaftsfthrers als Arbeitsdirektor fordert.

Hat die Gesellschaft Gberhaupt keinen Geschaftsflhrer, muss unverztglich einer bestellt
werden. In der Zwischenzeit kann die Gesellschaft durch weitere Personen mit Vertretungs-
macht? vertreten werden. Erfolgt keine Bestellung eines Geschaftsfuhrers, kann diese so-
gar gerichtlich als ,,Notbestellung” erzwungen werden.

2.2 Vorsitzender der Geschaftsfiihrung

Sind mehrere Geschaftsfuhrer bestellt, kann einer der Geschéaftsfuhrer durch Beschluss der
Gesellschafter zum Vorsitzenden oder ,, Sprecher der Geschaftsfihrung” bestellt werden.
Die Ernennung eines Sprechers bringt in der Praxis zum Ausdruck, dass die Geschaftsfuhrer
untereinander gleichberechtigt sind, der Sprecher hat daher neben seiner Geschaftsfuhrer-
tatigkeit eine reprasentative Aufgabe. Der Vorsitzende ist nach der AuBenwahrnehmung
der ,Chef” innerhalb der Geschaftsfuhrung, und wird auch als ,CEOQ" bezeichnet. Die
Stellung eines Vorsitzenden kann durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag oder der Ge-
schaftsordnung sehr stark ausgestaltet werden. Die Gesellschafter kénnen beispielsweise
regeln, dass der Vorsitzende einzeln vertretungsberechtigt ist, die Ubrigen Geschaftsfuhrer
zu zweit oder gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten mussen. Ublich ist auch eine

1 Vgl. hierzu das 3. Muster: Gesellschaftsvertrag, § 5.
2 Z.B. Prokurist.

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

. Stellung in der GmbH, Abschluss des Anstellungsvertrags und Bestellung

Festlegung, dass bei Stimmengleichheit innerhalb der Geschaftsfuhrung der Vorsitzende
den Ausschlag gibt.

Praxishinweis

In gréBeren Gesellschaften wird oft ein Vorsitzender der Geschéftsfihrung bestellt
(auch als CEO bezeichnet). Seine Stellung kann je nach den getroffenen Regelungen
sehr stark sein, ihm kann beispielsweise bei Patt-Situationen innerhalb der Geschéfts-
flihrung ein Stichentscheid zugebilligt werden. In Familienunternehmen (vgl. Sonder-
teil 2: Der GmbH-Geschéftsfiihrer in der Familiengesellschaft, S. 279) wird diese
wichtige Position oft von einem Familienmitglied wahrgenommen.

Falls die Gesellschafter keine Regelung treffen, kénnen die Geschaftsfuhrer selbst den Vor-
sitzenden und Sprecher wahlen. In einer nach dem Mitbestimmungsgesetz unterliegenden
Gesellschaft steht das Recht, den Vorsitzenden zu bestellen, wie bei Aktiengesellschaften
dem Aufsichtsrat zu.3

2.3 Zustandigkeit des Arbeitsdirektors

In groBeren Gesellschaften? ist aufgrund von mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften ein
Arbeitsdirektor zu bestellen. Dem Arbeitsdirektor obliegt die Geschaftsfihrung in Perso-
nal- und Sozialfragen. Es handelt sich dabei um ein dem Arbeitsdirektor gesetzlich zuge-
wiesenes Mindestressort, das ihm nicht entzogen werden kann. Die konkreten Aufgaben
richten sich im Ubrigen nach der Lage der Gesellschaft. Bei der Ausgestaltung gibt es daher
einen gewissen Spielraum. Eine Benachteiligung des Arbeitsdirektors, insbesondere in Be-
zug auf sein Gehalt oder seine Vertretungsbefugnis, ist nicht zulassig. Er ist ein gleichbe-
rechtigtes Mitglied der Geschéaftsfihrung. Eine unterschiedliche Behandlung ist zulassig,
sofern es hierfur einen sachlichen Grund gibt. Wie jeder Geschaftsfuhrer unterliegt auch
der Arbeitsdirektor den Weisungen der Gesellschafter.

2.4 Stellvertretende Geschaftsfiihrer

Das GmbH-Gesetz erwdhnt in § 44 den stellvertretenden Geschaftsfihrer. Dieser wird in
jeder Hinsicht gleich behandelt wie ein ,normaler” Geschaftsfuhrer. Er wird im gleichen
Verfahren bestellt und hat die gleichen Rechte und Pflichten. Nach auBen ist der Umstand,
dass ein Geschaftsfuhrer nur als Stellvertreter bestellt wurde, nicht erkennbar. Der Ge-
schaftsfuhrer wird nicht als , Stellvertreter”, sondern als ganz normaler Geschaftsfihrer ins
Handelsregister eingetragen. Im Innenverhaltnis kann allerdings geregelt werden, dass der
stellvertretende Geschaftsfihrer die Gesellschaft nur im Verhinderungsfall des ordentli-
chen Geschaftsfuhrers vertreten darf. Das dndert aber nichts an seiner Vertretungsbefugnis
nach auBen. Die zweite Managementebene wird aber in der Regel durch Prokuristen ver-
treten. Es ist daher nicht verwunderlich, dass stellvertretende Geschaftsfihrer in der Praxis
kaum vorkommen.

3 Vgl. § 30 Mitbestimmungsgesetz i.V.m. § 84 Abs. 2 Aktiengesetz.
4 Ab 2000 Arbeitnehmern, vgl. auch § 33 Mitbestimmungsgesetz.
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2.5 ZielgroBen fir gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Mannern in der GmbH

Bei einer GmbH, die aufgrund ihrer Arbeitnehmeranzahl entweder dem Drittelbeteili-
gungsgesetz oder dem Mitbestimmungsgesetz unterliegt, gelten ZielgréBen fir den Frau-
enanteil im Aufsichtsrat, in der Geschaftsfihrung und in den Management-Ebenen unter-
halb der Geschaftsfuhrung. Das bedeutet, in groBen Gesellschaften (ab 500 Mitarbeiter)
muss sich das Management Gedanken dazu machen, welcher Frauenanteil in den Fih-
rungsebenen und im Aufsichtsrat angestrebt werden soll.

Ist nach dem Drittelbeteiligungsgesetz ein Aufsichtsrat zu bestellen, dann muss die Gesell-
schafterversammlung aufgrund der Regelung in § 52 Abs. 2 GmbHG fur den Frauenanteil
im Aufsichtsrat und unter den Geschaftsfuhrern ZielgroBen festlegen, falls diese Aufgabe
nicht dem Aufsichtsrat Gbertragen wurde. Ist nach dem Mitbestimmungsgesetz, dem
Montan-Mitbestimmungsgesetz oder dem Mitbestimmungserganzungsgesetz ein Auf-
sichtsrat zu bestellen, so legt der Aufsichtsrat fur den Frauenanteil im Aufsichtsrat und un-
ter den Geschaftsfuhrern ZielgréBen fest. Liegt der Frauenanteil bei Festlegung der Zielgro-
Ben unter 30 Prozent, so durfen die ZielgroBen den jeweils erreichten Anteil nicht mehr
unterschreiten. Gleichzeitig sind Fristen zur Erreichung der ZielgréBen festzulegen, die je-
weils nicht langer als funf Jahre sein darfen.

Die Geschaftsfihrer einer mitbestimmten Gesellschaft mussen ferner aufgrund der Rege-
lung des § 36 GmbHG fur den Frauenanteil in den beiden Fihrungsebenen unterhalb der
Geschaftsfuhrer ZielgroBen festlegen. Diese gelten nicht fir die Geschéaftsfuhrereben, son-
dern fur die nachgelagerten Managementebenen. Liegt der Frauenanteil bei Festlegung
der ZielgréBen unter 30 Prozent, dann durfen die ZielgréBen ebenfalls den jeweils erreich-
ten Anteil nicht mehr unterschreiten. Gleichzeitig sind Fristen zur Erreichung der Zielgro-
Ben festzulegen. Die Fristen durfen jeweils nicht langer als funf Jahre sein. Zur praktischen
Umsetzung dieser kirzlich eingeftihrten Regelung gibt es noch wenig belastbare Erkennt-
nisse. Die Festlegungen sind entsprechend zu dokumentieren und werden im Lagebericht
je nach GroBe der Gesellschaft als Teil der Erklarung zur Unternehmensftihrung veréffent-
licht.>

Die Festlegung von ZielgréBen und Fristen gehoért nach § 36 GmbHG zu den Pflichten der
Geschaftsfuhrer, deren Verletzung zu einer Schadensersatzhaftung nach §43 Abs.2
GmbHG fuhren kann. Dieser sehr theoretische Fall kann wegen der beinahe uneinge-
schrankten Entscheidungsfreiheit aber allenfalls vorkommen, wenn die Geschaftsfuhrer
die Festlegungen vollstandig verweigern oder die gesetzlichen Vorgaben missachten. Es
stellt sich dann naturlich auch noch die Frage, welcher Schaden der Gesellschaft entstan-
den sein kénnte.

Ein kleiner Ausblick: Das Gesetz zur Erganzung und Anderung der Regelungen fur die
gleichberechtigte Teilhabe von Frauen an Fuhrungspositionen in der Privatwirtschaft und
im offentlichen Dienst (Zweites FUhrungspositionengesetz — FUPoG Il) wurde am
11.8.2021 verkindet. Das Gesetz betrifft aber maBgeblich die Frauenquote im 6ffentli-
chen Dienst und in bérsennotierten Unternehmen. In der GmbH ist lediglich eine Ergan-

5 Vgl. hierzu § 289f des Handelsgesetzbuchs.
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zung von § 52 GmbHG geplant, nach der ,Die ZielgréBen den angestrebten Frauenanteil
am jeweiligen Gesamtgremium beschreiben und bei Angaben in Prozent vollen Personen-
zahlen entsprechen mussen”.

3. Bestellung des Geschaftsfiihrers

3.1 Allgemeines

Die Bestellung des Geschaftsfuhrers erfolgt im Regelfall durch einen Beschluss der Gesell-
schafterversammlung. Diese Bestellung begrtindet das Organverhaltnis. Aus diesem folgt
die organschaftliche Vertretungsbefugnis des Geschaftsfuhrers, die zum Handelsregister
anzumelden ist. Aufgrund der Bestellung hat der Geschéaftsfhrer aber noch keinen An-
spruch auf eine Vergltung fur seine Tatigkeit. Diese resultiert aus dem Dienstvertrag, den
der Geschaftsfuhrer mit der Gesellschaft abschlieBt. Durch diesen Dienstvertrag wird ein
Dienstverhaltnis begrtindet. Die Rechtsverhaltnisse ,Bestellung” und ,Dienstverhaltnis”
sind strikt voneinander zu trennen. Es gibt (leider) Falle, in denen der Geschaftsfthrer zwar
wirksam bestellt wurde, sein Dienstverhaltnis aber nicht besteht. Dies ist in der Praxis nicht
selten. Es gilt hier also sorgfaltig beide Rechtsverhaltnisse im Auge zu behalten.

Beispiele

m Die Gesellschafter der A-GmbH bestellen den Geschéftsfihrer G am 1.5.2007 als
*% Geschéftsfihrer. Es wird keine bestimmte Dauer des Bestellungsbeschlusses festge-
legt. Die Parteien schlieBen einen Dienstvertrag ab, der eine feste Laufzeit von drei
Jahren hat und am 30.4.2010 endet. Der Vertrag wird am 1.5.2010 aufgrund eines
Versehens nicht verldngert, G ist auch weiterhin als Geschéftsfihrer tatig. Er erhélt
weiter sein Gehalt.

Oder: Die Gesellschafter der A-GmbH bestellen den Geschdftsfihrer G als Geschéfts-
fihrer. Uber den Dienstvertrag soll in der ndchsten Versammlung beschlossen wer-
den, wenn die Konditionen geklart sind. Bei dieser Vlersammlung wird zwar ein
Beschluss zum Dienstvertrag gefasst, aber versehentlich ein Gesellschafter nicht gela-
den. Der gefasste Beschluss ist daher nichtig, dies gilt auch fir den Dienstvertrag,
der einen wirksamen Beschluss der Gesellschafter erfordert.

Da die Bestellung vom Bestehen eines Dienstverhaltnisses unabhéangig ist, hat das Fehlen
eines Dienstverhaltnisses keine Auswirkungen auf die Bestellung.® Die Bestellung des Ge-
schaftsfuhrers ist vollzogen und damit wirksam, wenn dem Geschaftsfuhrer der zugrunde-
liegende Beschluss der Gesellschafterversammlung mitgeteilt worden ist und er die Bestel-
lung angenommen hat. Ein Geschaftsfihrer kann daher auch ohne Dienstvertrag tatig
sein.

6 Zu den Folgen fur den Vergutungsanspruch vgl. S. 40, 6. Mangel des Anstellungsvertrags.
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Praxishinweis

D Die Bestellung ist von dem Dienstverhéltnis getrennt zu betrachten. Es bestehen
damit zumindest zwei Rechtsverhéltnisse zwischen GmbH und Geschéftsfihrer, die
nicht miteinander verkndpft sind. Die wirksame Bestellung setzt voraus:

1. Beschluss der Gesellschafterversammlung
2. Mitteilung dieses Beschlusses gegeniiber dem Geschéftsfihrer
3. Ausdrtickliche oder stillschweigende Annahme der Bestellung

Die Eintragung der Bestellung ins Handelsregister muss erfolgen. Sie ist aber fiir die
Wirksamkeit der Bestellung nicht erforderlich, eine Léschung im Handelsregister hat
ebenfalls keinen Einfluss auf die Bestellung. Ein Geschéftsfihrer kann daher bestellt
sein, ohne dass diese Tatsache aus dem Handelsregister erkennbar ist.

Die Gesellschafter entscheiden Uber die Bestellung des Geschaftsfihrers durch einen férm-
lichen Beschluss (vgl. die §§ 46 Nr. 5, 35 Abs. T GmbHG). Fir diesen Beschluss gelten die
allgemeinen Vorschriften, die das GmbHG” und der Gesellschaftsvertrag fir BeschlUsse
aufstellt. Niemand kann gegen seinen Willen zum Geschaftsfihrer bestellt werden. Die Be-
stellung ist daher gegentber dem Geschaftsfihrer zu erklédren und von diesem jedenfalls
konkludent anzunehmen. Diese Annahme erfolgt gegentber der Gesellschaft, die durch
den (weiteren) GeschaftsfUhrer vertreten wird. Gibt es keinen anderen Geschéftsfuhrer,
wird die Annahme gegentber allen Gesellschaftern erklart. Diese kénnen hierzu auch ei-
nen Gesellschafter bevollméachtigen. Diese Annahme bedarf keiner bestimmten Form, sie
kann auch mandlich erklart werden. Es empfiehlt sich aber, den gesamten Vorgang zu do-
kumentieren. Die Annahme kann in der Sitzung erklart werden,® dann wird man sie in Pro-
tokoll der Sitzung aufnehmen. Eine auBerhalb der Sitzung erklarte schriftliche Annahme
kann dem Protokoll als Anlage beigefligt werden.

3.2 Personliche Voraussetzungen fiir die Bestellung

3.2.1 Geschaftsfahige natiirliche Person

Ein Geschaftsflihrer muss bestimmte persénliche Voraussetzungen erftllen, und darf nicht
wegen einschlagigen Wirtschaftsstraftaten verurteilt sein. Diese Voraussetzungen sind in
§ 6 Abs. 2 GmbHG geregelt. Vereinfacht gesagt muss ein Geschaftsfihrer eine volljghrige
natlrliche Person sein, die nicht wegen bestimmten Strafdelikten vorbestraft ist, die seine
Eignung in Frage stellen. Als Geschaftsfihrer konnen nur nattrliche Personen bestellt wer-
den. Juristische Personen und sonstige Personenvereinigungen sind von Gesetzes wegen
von der Geschéaftsfihrung ausgeschlossen. Eine GmbH kann daher nicht Geschaftsfihrer
einer GmbH sein. Allerdings kann eine GmbH persénlich haftende Gesellschafterin einer
Kommanditgesellschaft sein und in dieser Eigenschaft deren Geschafte fuhren (GmbH &
Co. KG). Auch in diesem Fall sind aber dann bei der GmbH naturliche Personen als Ge-

7 Vgl. 8§47 ff. GmbHG, zum Beschlussinhalt vgl. das 10. Muster: Gesellschafterbeschluss zur Bestellung eines
Geschaftsfuhrers.
8 Das ist beim Gesellschafter-Geschaftsfuhrer in aller Regel der Fall.
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schaftsfuhrer bestellt. Es besteht in der Praxis gelegentlich das Bedurfnis, das Geschafts-
fihrergehalt an einen Gesellschafter oder Dritten zu bezahlen, der den eigentlichen Ge-
schaftsfihrer beschaftigt. In diesem Fall kann der Geschaftsfuhrer bestellt werden, hat
aber keinen Dienstvertrag mit ,,seiner” GmbH, damit auch keinen Vergitungsanspruch. Es
besteht dann ein Vertragsverhéltnis zwischen dem Dritten und der GmbH. Das ist zulassig.
Der Dritte bezahlt dann seinerseits den Geschaftsfuhrer fir seine Tatigkeit.

Beispiel

m An einer X-GmbH sind zwei GmbHs als Gesellschafterinnen beteiligt, A- und B-

** GmbH. Die Geschéftsfihrung der X-GmbH soll von einem bei einer Gesellschafterin
A-GmbH beschéftigten Prokuristen ausgefihrt werden. Dieser Prokurist erhalt aber
bereits sein Gehalt bei der A-GmbH. In diesem Fall kann der Prokurist gleichzeitig als
Geschdftsfahrer der X-GmbH bestellt werden. Es wird aber kein Dienstvertrag zwi-
schen ihm und der X-GmbH abgeschlossen. Die A-GmbH und die X-GmbH schlieBen
einen Vertrag Uber die Erbringung der Dienstleistung durch den Geschéftsfihrer ab.
Zwischen der X-GmbH und dem Geschdéftsfihrer wird man klarstellen, dass die
X-GmbH keine Vergltung schuldet. Die Tatigkeit des Prokuristen wird auch weiter-
hin nur von der A-GmbH bezahlt.

Bei derartigen Gestaltungen muss man aber stets die steuerliche Seite im Auge behalten.
Sobald man hier von der typischen Gestaltung abweicht, sollte man diese Konstruktion mit
dem Steuerberater prifen, um spater unangenehme Uberraschungen zu vermeiden.

Ein Geschaftsfuhrer muss auBerdem unbeschrénkt geschaftsfahig sein. Damit kann ein
Minderjghriger kein Geschaftsflhrer sein, auch nicht mit Einwilligung seiner Erziehungsbe-
rechtigten. Das ist konsequent, da die Haftungsgefahren aus einer Geschaftsfihrerposi-
tion erheblich sind. Geschaftsunfahige® konnen das Amt des Geschaftsfuhrers nicht aus-
Uben. Bei betreuten Personen kommt es darauf an, ob sie einem Einwilligungsvorbehalt'®
unterliegen. Falls das nicht der Fall ist, kdnnen sie Geschaftsfihrer sein (vgl. § 6 Abs. 2 Nr. 1
GmbHG).

3.2.2 Internationaler Bezug

Dem Gesetz sind keine Einschrankungen in Bezug auf Staatsangehdérigkeit, Aufenthaltsort
und Wohnsitz von Geschaftsfihrern zu entnehmen. Daher kénnen auch Auslander mit
Wohnsitz im Ausland, die sich gewohnlich dort aufhalten, als Geschaftsfuhrer bestellt wer-
den. Es ist bei internationalen Konzernen mit Sitz im Ausland auch nicht gerade unublich,
dort beschéaftigte Mitarbeiter zusatzlich zu Geschaftsfihrern einer deutschen Konzernge-
sellschaft zu bestellen. In diesem Fall kann man durch eine Gesamtvertretung mit einem
vor Ort tatigen Geschaftsfuhrer zusatzliche Kontrolle gewahrleisten. MaBgeblich ist bei
solchen Sachverhalten allein die Frage, ob der bestellte Geschaftsfihrer tatsachlich in der
Lage ist, seine Pflichten zu erfillen. Dabei muss es zumindest maglich sein, dass der Ge-
schaftsfuhrer einreist und vor Ort anwesend ist. Daher ist es bei im Ausland ansassigen Ge-

9 Kinder im Alter von unter sieben Jahre und Kranke im Sinne von § 104 Nr. 2 BGB.
10 Vgl. § 1903 BGB.

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

1. Teil: Praxisrelevante Situationen bei der Tatigkeit des Geschaftsfiihrers

schaftsfihrern umstritten, ob eine jederzeitige Einreisemaglichkeit Voraussetzung fur die
Bestellung ist. Es gibt eine Reihe von Gerichten, die einen Nachweis der Einreisemoglichkeit
far die Eintragung des Geschaftsfiihrers fordern. Diese Ansicht ist angesichts der fehlen-
den gesetzlichen Grundlage und der Maglichkeiten der Kommunikation aus meiner Sicht
nicht haltbar, man sollte aber in solchen Sachverhalten auf Riickfragen des Registergerichts
vorbereitet sein. Jeder Mitarbeiter, der auf diese Art eine ,Fernbeziehung” mit seiner
GmbH als Geschaftsfuhrer eingeht, muss allerdings kritisch hinterfragen, ob er einen ab-
schlieBenden und vollstandigen Uberblick betreffend die Angelegenheiten der Gesell-
schaft hat. Die Haftung als Organmitglied besteht weitgehend unabhéangig von der Frage,
welche Informationen dem Geschaftsfuhrer zur Verflgung standen. Er ist verpflichtet, sich
diese Informationen aktiv zu beschaffen. In diesem Fall muss auch sorgfaltig gepruft wer-
den, wo sich der tatsachliche Verwaltungssitz der GmbH befindet, hieran kénnen steuerli-
che Folgen geknipft sein. Die Praxis in auslandischen und deutschen Konzernen, Mitarbei-
ter einer Holding in nachgeordneten Konzernen zum Geschéaftsfuhrer zu bestellen, ist so-
mit aufgrund der Haftungsgefahren und maglichen Interessenkonflikten keine optimale
Losung.

Praxishinweis

Geschdéftsfihrer kbnnen auch ausldndische Staatsblrger mit Aufenthaltsort im Aus-
land sein. Ist eine Einreise nicht jederzeit méglich, kann die Bestellung vom Regqister-
gericht im Einzelfall kritisch hinterfragt werden. Es gibt eine Reihe von Gerichten, die
eine jederzeitige Einreiseméglichkeit als (ungeschriebene) Voraussetzung fir die
Bestellung als Geschéftsfiihrer sehen. Dies ist seit Inkrafttreten der Regelungen der
GmbH-Reform nicht mehr zuléssig.

3.2.3 Gerichtliche oder behdrdliche Untersagung

Bei Vorliegen eines gerichtlichen Urteils oder einer vollziehbaren Verfligung einer Verwal-
tungsbehorde gegen den Geschaftsfuhrer, mit dem ein Berufsverbot oder das Verbot der
Auslbung eines Gewerbes verbunden ist, kommt es auf den konkreten Unternehmensge-
genstand der Gesellschaft an. Ein solches Berufsverbot kann als ,, MaBregel der Sicherung
und Besserung” von Strafgerichten fur die Dauer von einem bis zu funf Jahren verhangt
werden.!" Dies setzt voraus, dass eine Straftat unter Missbrauch des Berufs oder des Ge-
werbes begangen wurde. Falls die Gesellschaft auf dem von der Entscheidung betroffenen
Gebiet selbst tatig ist, kann der Betroffene bei der Gesellschaft nicht als Geschaftsfuhrer
bestellt werden. Ist ein anderes Gebiet betroffen, hat das Berufsverbot keine Auswirkun-
gen. Der Geschaftsfuhrer kann somit bei einer in einer anderen Branche tatigen GmbH be-
stellt werden.

Ein behordliches Berufsverbot kann aufgrund von § 35 Abs. 1 der Gewerbeordnung oder
einer in verschiedenen spezielleren Gesetzen geregelten Ermachtigung'? verhangt werden.

11 Vgl. §70 StGB.
12 Z.B. §15 GastG.
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Entscheidungen von auslandischen Behorden oder Gerichten kénnen dagegen keinen Hin-
derungsgrund darstellen.

3.2.4 Straftaten

Falls ein Geschaftsfuhrer wegen einer Straftat verurteilt wurde, die seine persénliche Eig-
nung in Frage stellt, darf er fur die Dauer von finf Jahren das Amt des Geschéaftsfuhrers
nicht mehr austiben. Diese Straftaten sind in § 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbH abschlieBend geregelt.
Unter diesen Katalog fallt auch das Unterlassen der Stellung des Antrags auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens (Insolvenzverschleppung) nach § 15a Abs. 4 Insolvenzordnung. Die Tat
muss allerdings vorsatzlich begangen worden sein. Umfasst sind ferner die in den §§ 283
bis 283d des Strafgesetzbuchs geregelten Insolvenzstraftaten. Ebenfalls enthalten sind fal-
sche Angaben nach § 82 GmbHG und § 399 Aktiengesetz. Wer als Gesellschafter oder Ge-
schaftsfihrer im Zusammenhang mit der Griindung einer Gesellschaft, der Erhohung oder
Herabsetzung des Stammkapitals oder in 6ffentlichen Mitteilungen vorsatzlich falsche An-
gaben macht, muss mit einer Sperre nach § 6 Abs. 2 GmbHG rechnen. Auch die unrichtige
Darstellung nach § 400 Aktiengesetz, § 331 Handelsgesetzbuch, § 313 Umwandlungsge-
setz oder § 17 des Publizitatsgesetzes sind Katalogstraftaten. Erfasst sind auBBerdem Verur-
teilungen nach den §8§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis 266a des Strafgesetzbuchs zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr. Damit sind auch , klassische” Delikte wie
Untreue nach § 266 StGB erfasst.

Die Verurteilung wegen einer vergleichbaren Straftat durch ein auslandisches Strafgericht
fuhrt ebenfalls zur Amtsunfahigkeit.

Der Geschaftsfuhrer gibt hierzu bei seiner Anmeldung gegentber dem Registergericht
eine Versicherung ab, dass er keine entsprechenden Vorstrafen hat.

Praxishinweis

Falls ein Geschéftsfiihrer wegen einer Straftat verurteilt wurde, die seine persénliche
Eignung in Frage stellt, darf er fiir die Dauer von fiinf Jahren das Amt des Geschéfts-
fuhrers nicht mehr austiben. Diese Straftaten sind in § 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbH abschlie-
Bend geregelt und betreffen Delikte aus der Wirtschaftskriminalitat. Hierzu wird eine
Versicherung bei Anmeldung des Geschéftsfiihrers von ihm abgegeben.

3.2.5 Kein Mitglied des Aufsichtsrats oder Beirats als Geschaftsfiihrer

Falls die Gesellschaft einen Aufsichtsrat gebildet hat, kénnen Mitglieder dieses Aufsichts-
rats nicht gleichzeitig Geschaftsfihrer der Gesellschaft sein. Aufgabe des Aufsichtsrats ist
die Kontrolle der Geschéaftsfuhrung. Es liegt die Uberlegung zugrunde, dass sich ein Ge-
schaftsfihrer nicht selbst kontrollieren kann. Dieser Grundsatz kann auch der Vorschrift
des § 105 Abs. 1 AktG entnommen werden, die eigentlich nur fur Aktiengesellschaften
gilt, bei der GmbH aber entsprechend angewendet wird. Dies gilt entsprechend fir einen
freiwilligen Beirat, den die Gesellschafter eingerichtet haben, falls dieser eine Uberwa-
chungsaufgabe hat. Hier gilt der Grundsatz, dass man nicht gleichzeitig tberwachen und
die Geschafte fuhren kann. Das ist zwar flr den Beirat nicht gesetzlich geregelt, aber dem
Rechtsgedanken des § 105 Abs. 1 AktG zu entnehmen.
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3.2.6 Zeitpunkt der Amtsunfahigkeit

Wer das Amt des Geschaftsfuhrers aufgrund der gesetzlichen Regelungen nicht austben
kann, ist amtsunfahig. Fur den Gesellschafter und Geschéaftsfuhrer ist in Fallen, bei denen
eine Amtsunfahigkeit vorliegen kann, deren Beginn von entscheidender Bedeutung. Bei
der Amtsunfahigkeit ist immer das auslésende Ereignis maBgeblich, beispielsweise der Ein-
tritt der Geschaftsunfahigkeit. Zu diesem Zeitpunkt wird das Amt automatisch beendet, es
gibt also keine behordliche Anordnung oder andere Vollzugshandlung. Es bedarf auch kei-
ner Abberufung durch die Gesellschafter. Bei der Verurteilung wegen einer Straftat ist der
Zeitpunkt der Rechtskraft maB3geblich. Da die Eintragung ins Handelsregister fur die Frage
der tatsachlichen Bestellung des Geschéaftsfiihrers ohne Bedeutung ist, muss diese entspre-
chend korrigiert werden. Falls der Geschaftsfthrer weiterhin als solcher auftritt, gelten die
Grundsatze des faktischen Geschaftsfuhrers.’3 Erfolgt keine Loschung im Handelsregister,
sind daher Dritte, die vom Wegfall des Geschaftsfuhrers keine Kenntnis haben, aufgrund
von § 15 HGB geschutzt. Die Gesellschaft wird in diesem Fall also trotz fehlender organ-
schaftlicher Vertretungsmacht wirksam vertreten.

Beispiel

m Der Geschéftsfiihrer G erhélt wegen vorsétzlicher Insolvenzverschleppung einen
% Strafbefehl. Gegen den Strafbefehl ist aufgrund von § 410 Abs. 1 Strafprozessord-
nung innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung ein Einspruch zuldssig. Da G kei-
nen Einspruch einlegt, ist sein Amt als Geschéftsfihrer am Tag nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist beendet. Falls er trotzdem weiter als Geschéftsfihrer handelt, gelten die
Grundsétze des faktischen Geschdéftsfihrers.

Die Gesellschafter kénnen auch im Gesellschaftsvertrag bestimmte weitere personliche
Anforderungen an Geschaftsfuhrer regeln. Hier ist denkbar, dass er ein Familienmitglied
sein muss oder bestimmte Qualifikationen haben soll. Anders als die gesetzlich geregelte
Amtsunfahigkeit fuhren VerstdBe gegen solche gesellschaftsvertraglichen Vorgaben nicht
zur Unwirksamkeit der Bestellung. Diese ist aber wegen VerstoBes gegen den Gesell-
schaftsvertrag mit einer Klage anfechtbar, falls der Geschaftsfuhrer die im Gesellschaftsver-
trag geregelten Anforderungen nicht erfullt. Bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
Gber eine Anfechtungsklage ist die Bestellung wirksam. Der Geschéaftsflhrer kann auBer-
dem aus wichtigem Grund abberufen werden.

3.3 Verfahren bei der Bestellung

Fur die Bestellung des Geschéaftsfuhrers ist die Gesellschafterversammlung zusténdig. Die
Gesellschafter entscheiden durch Beschluss mit einfacher Mehrheit. Im Gesellschaftsver-
trag kénnen hierzu aber abweichende Regelungen erfolgen, insbesondere kann ein hohe-
res Mehrheitserfordernis geregelt sein, z.B. eine Mehrheit von 3/4 der abgegebenen Stim-
men. Die Zustandigkeit kann aufgrund einer Regelung im Gesellschaftsvertrag auf andere
Organe verlagert werden oder bei groBeren Gesellschaften zwingend dem Aufsichtsrat ob-
liegen.

13 Die Bestellung wird als wirksam behandelt.
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Praxishinweis

u Die Frage, wer den Geschéftsfihrer bestellt, ist von erheblicher strategischer Bedeu-
tung. Wer den Geschéftsfiihrer bestimmt, hat Einfluss auf die operative Fihrung der
GmbH. Minderheitsgesellschafter werden ein Interesse daran haben, dass die Mehr-
heitserfordernisse fiir die Bestellung durch Regelung im Gesellschaftsvertrag még-
lichst hoch sind, damit sie unliebsame Kandidaten verhindern kénnen. Durch Sonder-
rechte auf Geschéftsfiihrung und Vetorechte fir einzelne Gesellschafter ist hier sach-
gerechte Vertragsgestaltung gefragt. Diese Fragen sollten Gesellschafter bei der
Grindung sorgféltiqg bedenken.

Der Geschaftsfihrer wird bei der Grindung vor Eintragung der Gesellschaft bestellt, da er
fur die Handelsregisteranmeldung der GmbH bei Griindung zusténdig ist. Bei der Einperso-
nengesellschaft kann sich der einzige Gesellschafter zum Geschaftsfuhrer bestellen. Die
Vorschrift des § 181 BGB findet auf die Bestellung keine Anwendung. Diese Vorschrift ver-
bietet es einem Vertreter, gleichzeitig fur sich und als Vertreter eines Dritten ein Rechtsge-
schaft abzuschlieBen (,,Insichgeschaft”). Trotzdem muss sich der Geschaftsfuhrer in sol-
chen Féllen von der Vorschrift des § 181 BGB befreien lassen, um spater handlungsfahig
zu sein, falls er mit ,seiner” Gesellschaft Vertrage abschlieBen mochte.

3.3.1 Verlagerung der Zustandigkeit zur Bestellung auf einzelne
Gesellschafter oder andere Organe

Ein Gesellschafter kann sich Uber eine ausdriickliche Regelung im Gesellschaftsvertrag ein
Sonderrecht auf Geschaftsfuhrung einrdumen lassen.' Es ist auch maoglich, einem Gesell-
schafter das Recht zur Bestellung eines Geschaftsfihrers einzurdumen. Einem Nicht-Ge-
sellschafter kann dieses Recht nicht wirksam eingeraumt werden. Im Zweifel ist es hochst-
personlich, also nicht Ubertragbar. Andererseits kann dieses Recht aber auch nur mit Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafters wieder aufgehoben werden. Daher muss neben
der Mehrheit zur Anderung des Gesellschaftsvertrags auch die Zustimmung durch den Ge-
sellschafter erklart werden.

Praxishinweis

Einem Gesellschafter oder einer Mehrheit von Gesellschaftern unter einem Gesell-
schafterstamm kann durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag das Recht einge-
rdumt werden, einen Geschdéftsfihrer zu bestellen. Dieses Recht kann ohne Zustim-
mung des Beglinstigten nicht mehr aufgehoben werden.

Bei einem Recht auf Benennung eines Geschaftsfuhrers kann man auch ohne ausdrickli-
che Regelung davon ausgehen, dass die Ubrigen Gesellschafter verpflichtet sind, bei der
Bestellung des Geschaftsfuhrers fur diese benannte Person ihre Ja-Stimme abzugeben. Es
empfiehlt sich aber eine ausdrickliche Regelung im Gesellschaftsvertrag. Dort sollte auch
geregelt werden, unter welchen Umstanden die Mitgesellschafter inre Mitwirkung verwei-

14 Vgl. hierzu das 3. Muster: Gesellschaftsvertrag, § 5.
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gern kénnen (meist nur aus wichtigem Grund). Falls sie dieser Verpflichtung nicht nach-
kommen, kann diese gerichtlich durchgesetzt werden. Die Gesellschafter sind aber nicht
gehindert, einen anderen Geschaftsfihrer zu bestellen. Die Gesellschafter konnen sich
auch ohne ausdrtckliche Regelung gegen die Bestellung auf Vorschlag eines Berechtigten
entscheiden, wenn ein , wichtiger Grund” vorliegt.

Beispiel

m Ein Gesellschafter einer GmbH hat aufgrund einer Regelung im Gesellschaftsvertrag
" das Recht, einen Geschéftsfihrer zu benennen, den die Gesellschafterversammlung
dann bestellen muss. Er benennt den X, der im Aufsichtsrat eines Konkurrenzunter-
nehmens sitzt. Dieses Unternehmen flhrt einige Rechtsstreitigkeiten gegen die
Gesellschaft. In diesem Fall liegt ein Interessenkonflikt vor, der einen wichtigen
Grund darstellt. Die Gesellschafter kénnen sich weigern, den vorgeschlagenen Kan-
didaten X zu bestellen.

Im Gesellschaftsvertrag kann die Zustandigkeit zur Bestellung des Geschaftsfuhrers auch
auf andere Organe verlagert werden. In der Aktiengesellschaft wird diese Verlagerung oh-
nehin gelebt, da dort nicht die Gesellschafter (Hauptversammlung), sondern der Aufsichts-
rat zur Bestellung des Vorstands zustandig ist. Einer solchen Verlagerung kénnen in der
GmbH organisatorische oder taktische Erwagungen zugrunde liegen. Im Gesellschaftsver-
trag kann geregelt werden, dass ein Beirat, Aufsichtsrat, Gesellschafterausschuss oder
auch einzelne Gesellschafter das Recht haben, den Geschaftsfuhrer zu bestellen. Die Ge-
sellschafter kénnen dies jederzeit durch Anderung des Gesellschaftsvertrags riickgangig
machen. Dies gilt aber nicht, wenn das Recht einem Gesellschafter zusteht. Es ist dann ein
Individualrecht, das nur mit Zustimmung des Gesellschafters aufgehoben werden kann.

Praxishinweis

u Im Gesellschaftsvertrag kann die Zustdndigkeit zur Bestellung des Geschéftsfiihrers
auch auf andere Organe verlagert werden. Oft wird in gréBeren Gesellschaften ein
Beirat oder Aufsichtsrat gebildet, der die Geschéftsfiihrer bestellt und dann auch
kontrolliert.

Unterliegt eine GmbH mit mehr als 2000 Mitarbeitern dem Mitbestimmungsgesetz oder
vergleichbaren Vorschriften,'> muss sie zwingend einen Aufsichtsrat bilden. Dieser parita-
tisch zusammengesetzte Aufsichtsrat ist dann zustandig fur alle Fragen rund um den Ge-
schaftsfihrer.® Das schlieBt Satzungsregelungen aus, die dieses Recht einschranken, also
auch Rechte Dritter zur Bestellung. Falls eine GmbH dagegen lediglich dem Drittelbeteili-
gungsgesetz unterliegt,’”” muss auch ein Aufsichtsrat gebildet werden. Dieser hat aber le-
diglich eine Uberwachende Funktion, die Kompetenz zur Bestellung der Geschaftsfihrer

15 Vgl. MontanMitbestG 1951, MitbestErgG 1956 und MitbestG 1976.
16 Vgl. § 12 MontanMitbestG, § 13 MitbestErgG, § 31 MitbestG i.V.m. § 84 AktG.
17 Bei einer Anzahl von mehr als 500 Mitarbeitern, aber unter 2000 Mitarbeitern.

14

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



E-Book — Checklisten-Handbuch GmbH-Geschaftsfiihrer

. Stellung in der GmbH, Abschluss des Anstellungsvertrags und Bestellung

bleibt bei den Gesellschaftern. Wichtig ist noch der Hinweis, dass die Berechnung der Mit-
arbeiteranzahl eigenen Regeln folgt, insbesondere im Konzern.

Praxishinweis

u Die Wirksamkeit der Bestellung ist fir den Geschéftsfiihrer von wesentlicher Bedeu-
tung. Er muss daher selbst in der Lage sein, seine Bestellung (auch im Prozess) zu
belegen. Ein Geschéftsfihrer, der nicht gleichzeitiq Gesellschafter ist, sollte daher
zumindest einen Auszug aus dem Protokoll der Gesellschafterversammlung einse-
hen und kopieren, von der er bestellt worden ist. Eine Prifung und Dokumentation
ist wichtig, um Fehlerquellen zu erkennen und zu vermeiden. Eine hdufige Fehler-
quelle ist der aufschiebend bedingte Kauf von Geschéftsanteilen, bei dem der neue
Gesellschafter bereits Beschliisse zur Bestellung von Geschéftsfihrern fasst, ohne
dass die Anteile auf ihn (ibergegangen sind.

3.3.2 Dauer der Amtszeit

Die Dauer der Bestellung und damit die Dauer der Amtszeit eines Geschaftsfuhrers ist ge-
setzlich nicht bestimmt. Der Bestellungsbeschluss kann daher entweder eine Dauer der Be-
stellung (,wird fur die Dauer von 5 Jahren bestellt”), ein Enddatum (,,wird bis zum
31.3.2030 bestellt”) oder keine zeitliche Angabe enthalten (,,wird als Geschaftsfihrer be-
stellt”). Letzteres ist Gblich. Bei einer zeitlichen Angabe endet das Amt zu diesem Datum,
falls nicht vorher eine Verlangerung erfolgt. Falls keine Befristung erfolgt, lauft die Bestel-
lung auf unbestimmte Zeit, der Geschaftsfihrer muss also abberufen werden, um das Amt
zu beenden. Anders ist das in der Aktiengesellschaft, bei der ein Vorstandsmitglied maxi-
mal fur funf Jahre bestellt werden kann. Dort muss der Bestellungsbeschluss befristet wer-
den. Da bei Gesellschaften, die dem Mitbestimmungsgesetz und vergleichbaren Vorschrif-
ten unterliegen, das Aktienrecht fur den Aufsichtsrat durch eine Verweisung'® gilt, findet
auch hier die Hochstgrenze von finf Jahren Anwendung. Eine unbefristete Bestellung ist
hier unzuldssig.

3.3.3 Bedingte Bestellung

Die Bestellung eines Geschaftsfihrers unter einer auflésenden (oder aufschiebenden) Be-
dingung ist zuldssig. Mit Eintritt der auflésenden Bedingung erlischt das Geschaftsfuhrer-
amt automatisch. Wird eine aufschiebende Bedingung gewahlt, wird die Bestellung erst
mit Eintritt der aufschiebenden Bedingung wirksam. Dies ist in der Praxis aber selten. Der
Rechtsverkehr ist Uber § 15 HGB geschutzt, da er auf die Richtigkeit des Handelsregisters
vertrauen darf. Ein Vertragspartner der GmbH muss sich also keine Gedanken dartber ma-
chen, ob eine aufldsende Bedingung bereits eingetreten ist. Allerdings sind Bedingungen
bei der Bestellung in der Praxis selten anzutreffen.

18 Vgl. §31 MitbestG i.V.m. § 84 Abs. 1 AktG, § 12 MontanMitbestG, § 13 MontanMitbestErgG.
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3.4 Schadensersatzpflicht bei gesetzeswidriger Bestellung

Gesellschafter, die einer nach § 6 Abs. 2 GmbHG amtsunfahigen Person die Fihrung der
GmbH Uberlassen, sind der Gesellschaft gemaB § 6 Abs. 5 GmbHG gegentiber zum Scha-
densersatz verpflichtet. Voraussetzung einer Schadensersatzpflicht ist ein Schaden fur die
Gesellschaft durch die Verletzung der Obliegenheiten des Geschaftsfihrers. Bei den Ge-
sellschaftern ist ein vorsatzliches oder grob fahrlassiges Handeln erforderlich. Ausgangs-
punkt fur die Haftung ist nicht (nur) die Bestellung als solche. Eine Haftung ist auch dann
gegeben, wenn die Amtsunfahigkeit spater eintritt, der ehemalige Geschaftsfihrer aber
trotzdem weiter die Geschafte fuhrt. Ist die Bestellungskompetenz dem Aufsichtsrat Gber-
tragen, richtet sich der Schadensersatzanspruch gegen den Aufsichtsrat nach den §§ 93,
116 AktG'. Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in
besonders schwerem Mafe verletzt worden ist. Aus der Bestellungskompetenz folgt die
Pflicht, einen den gesetzlichen Vorgaben, also insbesondere § 6 Abs. 2 GmbHG entspre-
chenden Kandidaten auszuwahlen und dann zu Uberwachen, ob er diese Kriterien auch
weiter erfillt. Daraus folgt jedoch keine besondere anfangliche oder gar fortwahrende
Nachforschungspflicht der Gesellschafter. Der Geschaftsfihrer hat gegentiber dem Regis-
tergericht zu versichern, dass seiner Bestellung keine Ausschlussgriinde entgegenstehen.
Die Gesellschafter konnen auf die Richtigkeit dieser Versicherung vertrauen. Grobe Fahr-
lassigkeit liegt daher erst vor, wenn Gesellschafter klare Hinweise auf eine Amtsunfahigkeit
ignorieren. Sind mehrere Gesellschafter wegen desselben Schadens verantwortlich, haften
sie ,solidarisch” und damit als Gesamtschuldner im Sinne von § 421 ff. BGB. Jeder haf-
tende Gesellschafter kann von der Gesellschaft auf den gesamten Schaden in Anspruch
genommen werden. Die Gesellschaft hat die freie Wahl, welchen der haftenden Gesell-
schafter sie in Anspruch nehmen will. Die Gesamtschuldner sind untereinander dann zum
Ausgleich verpflichtet. Im Innenverhaltnis kommt es auf den jeweiligen Verursachungsan-
teil an. Die Geltendmachung des Anspruchs gegen die jeweiligen Gesellschafter bedarf ei-
nes Gesellschafterbeschlusses.

Praxishinweis

u Gesellschafter, die einer nach § 6 Abs. 2 GmbHG amtsunfdhigen Person die Flihrung
der GmbH Uberlassen, kénnen der Gesellschaft gegentiber gemél3 § 6 Abs. 5
GmbHG zum Schadensersatz verpflichtet, sein, wenn der Gesellschaft ein Schaden
dadurch entsteht. Diese Haftung hat keine nennenswerte praktische Relevanz.

3.5 Handelsregisteranmeldung

Die Bestellung eines Geschaftsfuhrers ist genauso wie seine Abberufung aufgrund von
§39 GmbHG und §8 Abs. 1 Nr.2 GmbHG (Grtndung) zum Handelsregister anzumel-
den.20 Dafur wird ein Notar benétigt. Dieser Anmeldung sind Belege fiir die Bestellung des
Geschaftsfuhrers beizufigen, das kann entweder ein Original des Protokolls des Gesell-

19 Dies ergibt sich entweder Uber die Verweisung in den Vorschriften zur Mitbestimmung oder aus § 52 Abs. 1
GmbHG.
20 Vgl. hierzu das 7. Muster: Antrag auf Eintragung der Bestellung des Geschaftsfuhrers ins Handelsregister.
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schafterbeschlusses zur Bestellung oder eine 6ffentlich beglaubigte Abschrift des Beschlus-
ses sein.2! Der neu bestellte Geschaftsfihrer muss auBerdem gegentber dem Register ver-
sichern, dass er die soeben erorterten persénlichen Voraussetzungen fur das Amt des Ge-
schaftsfuhrers erfllt. Bei der Grindung ergibt sich diese Verpflichtung aus § 8 Abs. 3
GmbHG. Falls der Geschaftsfihrer Anhaltspunkte hat, dass ein Bestellungshindernis vorlie-
gen konnte, muss dieser Sachverhalt bei der Anmeldung angegeben werden. Falsche An-
gaben in der Versicherung kénnen eine Straftat nach § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG darstellen.
Die bisherige Praxis bedient sich hier umfangreicher Kataloge, in denen die gesamten in
§ 8 GmbHG genannten Straftaten und Sachverhalte enthalten sind. Dabei wirde eigent-
lich auch die schlichte Versicherung ausreichen, dass der Geschaftsfihrer weder im Inland
noch im Ausland wegen einer Straftat verurteilt wurde. Obwohl der Bundesgerichtshof das
ahnlich sieht, sollte man hier kein Risiko eingehen. Eine Beanstandung des Registergerichts
fihrt zu Verzogerungen und damit zu unnétigen Risiken wegen der Verzdégerung der Ein-
tragung. Die meisten Notare verfligen Uber entsprechende Vorlagen, die genutzt werden
konnen und sollten. Der neu bestellte Geschaftsfihrer muss auBBerdem versichern, dass er
Uber seine unbeschrankte Auskunftspflicht gegentiber dem Gericht belehrt worden ist.
Diese Belehrung kann durch das Gericht, durch einen Notar, durch einen im Ausland be-
stellten Notar, durch einen Vertreter eines vergleichbaren rechtsberatenden Berufs oder
durch einen Konsularbeamten erfolgen. Auch eine schriftliche Belehrung ist zuldssig. Diese
wird sich vor allem anbieten, wenn die Anmeldung nicht vor einem deutschen Notar unter-
zeichnet wird. Bei der Anmeldung ist auch die Vertretungsbefugnis anzugeben.

Die Organstellung wird bereits mit Annahme der (wirksamen) Bestellung begrtndet, die
Eintragung in das Handelsregister ist lediglich deklaratorisch.

Im Handelsregister kann die Eintragung dann so aussehen:

4.  a) Aligemeine Vertretungsregelung:

Ist nur ein Geschaftsfihrer bestellt, vertritt er allein. Sind mehrere Geschaftsfiinrer bestellt, vertreten zwei gemeinsam oder
ein Geschaftsfiihrer mit einem Prokuristen.

b) Vorstand, Leitungsorgan, geschéftsfilhrende Direktoren, persdnlich haftende Gesellschafter, Geschaftsfiihrer,
Vertretungsberechtigte und besondere Vertretungsbefugnis:

Max Mustermann

Das Handelsregister ist 6ffentlich zuganglich.
Praxishinweis

u Die Bestellung eines Geschdéftsfihrers ist genauso wie die Abberufung aufgrund von
§39 GmbHG zum Handelsregister anzumelden. Die Organstellung wird bereits mit
Annahme der (wirksamen) Bestellung begriindet, die Eintragung in das Handelsregis-
ter muss zwar zwingend erfolgen, ist aber fir die Wirksamkeit der Bestellung nicht
erforderlich.

21 Vgl. §39 Abs. 2 GmbHG.
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4. Notgeschaftsfiihrer

Hat die GmbH keinen Geschéaftsflhrer, muss unverztglich ein neuer bestellt werden. Ge-
schieht das nicht, muss das Gericht auf Antrag einen Notgeschaftsfihrer bestellen. Die Be-
rechtigung zur Antragstellung haben Gesellschafter, Geschaftsfuhrer, Glaubiger und Auf-
sichtsratsmitglieder, aber auch Verwaltungsbehorden zur Durchsetzung einer 6ffentlich-
rechtlichen Pflicht. Voraussetzung fur eine Notbestellung ist das Fehlen eines Geschafts-
fahrers. Auch die Verhinderung aus tatsachlichen (z.B. Strafvollzug) oder rechtlichen Grin-
den (z.B. Geschaftsunfahigkeit) ist ein Fehlen in diesem Sinne.

Die Auswahl der Person des Notgeschaftsfihrers steht im Ermessen des Gerichts. Das Ge-
richt ist dabei aber an etwaige Vorgaben im Gesellschaftsvertrag gebunden. Bei der Bestel-
lung muss das Gericht die Geschaftsfuhrungsbefugnis des Notgeschaftsfuhrers auf das
Notwendigste beschranken, weil die Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers durch das Ge-
richt einen erheblichen Eingriff in das Bestellungsrecht der Gesellschafter bedeutet. Dieser
Eingriff wird aber dadurch gerechtfertigt, dass die Gesellschafter von ihrem Recht auf Be-
stellung keinen Gebrauch machen. Diese vom Gericht zu treffende Beschrankung der Ge-
schaftsfuhrungsbefugnis betrifft aber nur das Innenverhéltnis, also das ,dtrfen”. Nach au-
Ben ist auch der Notgeschaftsfiihrer uneingeschrankt handlungsfahig.

5. Abschluss des Anstellungsvertrags und Vergiitung

5.1 Allgemeines

Die Bestellung regelt das Organverhaltnis. In der Praxis deutlich interessanter ist aber das
Anstellungsverhaltnis. Aus diesem resultieren unter anderem Vergltungsanspriiche des
Geschaftsfuhrers. Ein Anstellungsvertrag muss aber nicht zwingend abgeschlossen wer-
den. Ein wirksam bestellter Geschaftsfuhrer kann auch ohne Anstellungsvertrag tatig wer-
den. Mangel bei der Bestellung fiihren dagegen dazu, dass keine Organstellung begrindet
wird. In der Praxis ist der Abschluss eines Geschéaftsfuhreranstellungsvertrages aber Ublich.
Anstellungsvertrag und Bestellung sind, wie bereits erértert, voneinander unabhangig. Der
Dienstvertrag kann vor oder nach der Bestellung abgeschlossen werden. Er ist aus Sicht des
Geschaftsfuhrers und der Gesellschaft deutlich wichtiger als der Bestellungsakt.

5.2 Zustandiges Organ und Form des Vertrags

Die Gesellschafterversammlung ist wie bei der Bestellung auch fur den Abschluss des
Dienstvertrags das zustandige Organ. Dies gilt auch, wenn die GmbH noch nicht ins Han-
delsregister eingetragen ist, also bei der Vorgesellschaft. Die Zustandigkeit der Gesellschaf-
terversammlung folgt wie bei der Bestellung aus § 46 Nr. 5 GmbHG, obwohl dort der Ab-
schluss des Dienstvertrags und die Kiindigung eigentlich nicht ausdriicklich erwahnt sind.
Auf Grund des engen Zusammenhangs von Organ- und Anstellungsverhéltnis spricht man
von einer Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung. Wird die Zustandigkeit fr die
Bestellung auf ein anderes Organ tbertragen, umfasst dies im Zweifel auch die Zustandig-
keit fur den Dienstvertrag. Die Gesellschafter entscheiden tUber den Abschluss des Dienst-
vertrags mit einem Beschluss. Ein einzelner Gesellschafter oder ein Dritter kann durch die
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Gbrigen Gesellschafter bevollméachtigt werden, den Anstellungsvertrag zu unterzeichnen.
In der Einpersonen-GmbH muss der einzige Gesellschafter, der mit sich selbst einen Anstel-
lungsvertrag abschlieBen méchte, von den Beschréankungen des Selbstkontrahierungsver-
bots aus § 181 BGB befreit werden. Bei der nach dem Mitbestimmungsgesetz mitbestimm-
ten GmbH ist der Aufsichtsrat neben der Bestellung auch fur den Abschluss des Dienstver-
trags zustandig. Bei der dem Drittelbeteiligungsgesetz unterliegenden GmbH sind weiter
die Gesellschafter zustandig. Bei spateren Anderungen des Vertrags muss stets das gleiche
Verfahren wie beim Abschluss eingehalten werden. Der Dienstvertrag ist nicht formbedirf-
tig, er kann also theoretisch auch mundlich abgeschlossen werden.

Praxishinweis

u Die Gesellschafterversammliung ist wie bei der Bestellung auch fir den Abschluss
des Dienstvertrags zustdandig. Diese Zustandigkeit kann auf andere Organe verlagert
werden. Fir Gesellschaften die den Vorschriften Gber die Mitbestimmung unterlie-
gen, gelten Besonderheiten.

5.3 Dienstvertrag mit einem Dritten

Der Abschluss des Anstellungsvertrages mit einem Dritten ist zulassig, falls die Gesellschaf-
ter damit einverstanden sind. Es muss hierzu ein Beschluss der Gesellschafterversammlung
vorliegen, mit dem die Zustimmung zu dieser Drittanstellung erteilt wird, diese muss die
Konditionen des Vertrags umfassen. Der Geschaftsfuhrer kann beispielsweise bei der Kon-
zernmutter der GmbH in einem Anstellungsverhaltnis stehen. Dies ist im Konzern nicht un-
Ublich. In diesem Fall kénnen sich aber steuerliche Probleme ergeben. Der Geschaftsfuhrer
muss auBBerdem priifen, ob und inwieweit er Interessenkonflikten unterliegt, da er die Inte-
ressen der GmbH wahren muss, gleichzeitig aber auch aufgrund des Anstellungsvertrags
der Konzernmutter verpflichtet ist. Die Drittanstellung hat keinen Einfluss auf die Organ-
pflichten des Geschaftsfiihrers gegentiber der Gesellschaft. Es ist auch fur die Haftung als
Geschaftsfuhrer ohne Belang, ob der Geschaftsfuhrer entgeltlich tatig wird. Untypische
Gestaltungen (Geschaftsfuhrer ohne Anstellungsvertrag oder ohne Gehalt, Drittanstel-
lung) sollten mit dem Steuerberater abgestimmt werden.

Praxishinweis

u Der Abschluss des Anstellungsvertrages mit einem Dritten ist zulédssig, falls die Gesell-
schafter damit einverstanden sind. Dies ist mit einem Beschluss zu dokumentieren.

5.4 Keine Anwendung von arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften

Auf das Dienstverhéltnis des Geschaftsfuhrers finden die arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften keine Anwendung. Der Geschaftsfuhrer Gbt kraft seiner Organstellung Arbeitge-
berfunktionen aus.

Nicht anwendbar sind daher
1) Arbeitnehmererfindungsgesetz,

2) Kundigungsschutzgesetz,
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3) Arbeitszeitgesetz,

4) Bundesurlaubsgesetz,

)
)
5) Entgeltfortzahlungsgesetz,
6) Mutterschutzgesetz,

)

7) Schwerbehindertenrecht (SGB Xl),
8) Vorschriften zum Schutz beim nachvertraglichen Wettbewerbsverbot, §§ 75 ff. HGB.

Das hat einschneidende Folgen, die auch in die Uberlegung, zu welchen finanziellen Kon-
ditionen eine Befoérderung vom Prokuristen zum Geschaftsfuhrer erfolgt, Eingang finden
sollten. Auch die bei Arbeitnehmern geltende Beschrankung der Haftung aufgrund von
arbeitsrechtlichen Grundsatzen gegentber dem Arbeitgeber findet keine Anwendung.

Es ist allerdings maglich (aber nicht Gblich), die Geltung der vorstehenden Vorschriften ver-
traglich zu vereinbaren. Die Zulassigkeit der Vereinbarung eines Kiindigungsschutzes ent-
sprechend den Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes war lange umstritten. Der Bun-
desgerichtshof hat im Jahr 2010 entschieden, dass auch diese Gestaltung zulassig ist, zu-
gunsten des Geschaftsfuhrers kann daher vereinbart werden, dass er Kiindigungsschutz
nach den Vorschriften des Kuindigungsschutzgesetzes hat.22

Wahrend der Arbeitnehmer vor dem Arbeitsgericht Klage gegen die Kiindigung seines Ar-
beitsvertrags erheben kann, ist fur samtliche sich aus dem Geschaftsfuhreranstellungsver-
trag und dem Organverhaltnis ergebende Streitigkeiten die ordentliche Gerichtsbarkeit zu-
standig. Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn das Bestehen eines friheren Arbeitsverhalt-
nisses streitig ist. Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist auch fur den Geschaftsfuhrer
der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co KG nicht gegeben, wenn er seinen Anstel-
lungsvertrag mit der KG geschlossen hat. Unter taktischen Gesichtspunkten muss man be-
achten, dass dies mehr als eine formale Frage ist, da die Arbeitsgerichte tendenziell arbeit-
nehmerfreundlicher entscheiden. Allerdings hat der Européische Gerichtshof entschieden,
dass ein deutscher Geschaftsfihrer, der nicht als Gesellschafter an der GmbH beteiligt ist,
fur die Frage einer Massenentlassungsanzeige als Arbeitnehmer einzuordnen ist (EuGH
vom 9.7.2015, Az.: C 229/14). Damit ist der deutsche und der europaische Begriff des Ar-
beitnehmers nicht deckungsgleich, als Geschaftsfihrer konnte man im Streitfall zumindest
versuchen, sich auf diese Rechtsprechung zu berufen.

Praxishinweis

Der Geschéftsfihrer ist kein Arbeitnehmer. Zahlreiche Schutzvorschriften, die auf
Arbeitnehmer anwendbar sind, gelten fir ihn daher nicht. Dies gilt insbesondere fir
den Kindigungsschutz. Er haftet auch verschérft, verglichen mit einem leitenden
Angestellten. Der Wechsel aus einem Anstellungsverhéltnis als leitender Angestellter
in die Position des Geschéftsfihrers hat somit auch Nachteile, die man auch bei den
Gehaltsverhandlungen ber(icksichtigen sollte. Es ist aber méglich, die Geltung von
Schutzvorschriften zu vereinbaren. Dies kann im Dienstvertrag geregelt werden. Der
Europdische Gerichtshof legt den Begriff des Arbeitnehmers weiter aus als deutsche

22 Vgl. BGH vom 10.5.2010,Az.: Il 7R 70/09.
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Gerichte. Im Einzelfall kann das dazu flhren, dass auch ein Geschéftsfihrer als
Arbeitnehmer anzusehen sein kénnte. Diese Diskussion wird weiter gefiihrt werden.

Bestimmte Schutzvorschriften gelten aber auch fur den Geschaftsfihrer. Aus dem Organ-
verhéltnis resultieren Schutz- und Treuepflichten der Gesellschaft gegentiber dem Ge-
schaftsfihrer. Im Krankheitsfall ist die Gesellschaft aus § 616 BGB verpflichtet, das Gehalt
flr einen gewissen Zeitraum weiter zu bezahlen. Aufgrund von § 616 BGB hat der Ge-
schaftsfthrer Anspruch auf Weiterzahlung der Vergtung bei vortbergehender Dienstver-
hinderung. Da das Entgeltfortzahlungsgesetz nicht anwendbar ist, gilt § 616 BGB auch fir
den Fall der Krankheit von verhaltnismaBig unerheblicher Dauer, sofern der Anstellungs-
vertrag keine diesbeztgliche Regelung enthalt. Geschaftsfuhrer sind auBerdem gemal
§ 17 BetrAVG (,Betriebsrentengesetz”) in den Geltungsbereich des BetrAVG einbezogen.
Das gilt allerdings nicht bei sogenannten beherrschenden Gesellschaftern, die als Unter-
nehmer angesehen werden. Obwoh| das Bundesurlaubsgesetz nicht gilt, hat ein Ge-
schaftsfuhrer auch ohne ausdrickliche Regelung einen Urlaubsanspruch, dessen Lange
sich nach dem Bundesurlaubsgesetz in entsprechender Anwendung richtet. Der Ge-
schaftsfihrer kann den Pfandungsschutz fur sein Gehalt (§§ 850 ff. Zivilprozessordnung)
in Anspruch nehmen. Auch bei der Zeugniserteilung, Behandlung von Urlaubsabgeltungs-
ansprichen und bei der Bestimmung der Kindigungsfrist bestehen keine Unterschiede
zwischen Geschéftsfuhrer und Arbeitnehmer.

Die Lange des Urlaubs und die Abgeltung des Urlaubsanspruchs sollte anstellungsvertrag-
lich geregelt werden. Ohne eine solche Regelung gilt der Grundsatz, dass der Urlaubs-
anspruch nur durch Gewahrung von Freizeit unter Fortzahlung des vereinbarten Gehalts
abgegolten werden muss. Auf eine Abgeltung in Geld hat der Geschaftsfuhrer keinen An-
spruch. Falls die Gewahrung von Freizeit wegen Beendigung des Geschaftsfihreranstel-
lungsverhaltnisses nicht mehr méglich ist, kann eine Abgeltung verlangt werden.

Das Arbeitnehmererfindungsgesetz findet auf den Geschaftsfuhrer keine Anwendung.
Falls ein Geschaftsfihrer eine Erfindung macht, steht sie ihm selbst zu, nicht der Gesell-
schaft. Fallt die Erfindung aber in den Tatigkeitsbereich der Gesellschaft, muss der Ge-
schaftsfuhrer ihr seine Erfindung anbieten. Das folgt aus der allgemeinen Treuepflicht des
Geschaftsfuhrers. Die Erfindung ist von der Gesellschaft allerdings angemessen zu vergu-
ten (vgl. § 612 BGB). Auch die VergUtungsrichtlinien des Gesetzes tber Arbeitnehmererfin-
dungen finden keine Anwendung. Zum Thema , Erfindungen und immaterielle Rechte” ist
eine Regelung im Anstellungsvertrag zu empfehlen.

5.5 Bisheriges Anstellungsverhaltnis als Angestellter

Viele GeschaftsfUhrer waren vor ihrer Bestellung schon im selben Unternehmen auf einer
Position unterhalb der Geschéaftsfuhrerebene tatig. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob
dieses Arbeitsverhaltnis beendet oder ruhend gestellt werden soll. Ein in der Praxis sehr ver-
breiteter Fehler ist die Aufhebung des bisherigen Anstellungsvertrags im neuen Geschafts-
fUhrervertrag. Das kann deswegen nicht funktionieren, weil den Geschaftsfuhrervertrag
die Gesellschafter fir die GmbH unterschreiben. Diese sind fur die Aufhebung des Anstel-
lungsvertrags des Angestellten aber nicht zustandig, hier misste der (bisherige) weitere
Geschaftsfuhrer handeln. In der Praxis interessant wird das Schicksal des Altvertrags in der
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Regel, wenn der Dienstvertrag als Geschaftsfuhrer von der Gesellschaft gektndigt wird.
SchlieBlich hatte der Geschaftsfuhrer aus diesem Altvertrag Kiindigungsschutz. Lange Zeit
ist die Rechtsprechung in solchen Fallen von einem ,,ruhenden” Arbeitsverhaltnis ausge-
gangen, das nach Beendigung des Geschaftsflihreramts wieder auflebt. Inzwischen geht
das hierfar hochstrichterlich zustandige Bundesarbeitsgericht davon aus, dass mit dem Ab-
schluss eines schriftlichen Dienstvertrags als Geschéaftsfuhrer samtliche bisherigen Anstel-
lungsvertrage als aufgehoben gelten. Dies gilt unabhangig von der Frage, ob dies fachge-
recht und ausdrucklich im Vertrag erfolgt ist. Im Zweifel liegt im schriftlichen Abschluss des
Dienstvertrages die Aufhebung des bisherigen Arbeitsvertrags, auch wenn diesen das fur
die Aufhebung des bisherigen Vertrags nicht zustandige Organ unterschrieben hat. Auf-
grund von § 623 BGB muss der Geschaftsfuhrervertrag hierzu allerdings schriftlich abge-
schlossen werden. Dies ist in der Praxis der Fall. Auch wenn diese richterliche Auffassung
einige Argumentationsschwachen hat, sollte man sie kennen. Falls kein schriftlicher Ge-
schaftsfuhrer-Dienstvertrag abgeschlossen wurde, ist davon auszugehen, dass der bishe-
rige Vertrag weiter gilt, auch fur den Fall der Abberufung als Geschaftsfthrer, falls nichts
ausdriicklich vereinbart ist. Im Umkehrschluss muss ein Geschaftsfuhrer, der Interesse an
einem Ruhen des bisherigen Arbeitsverhaltnisses hat, dies ausdrtcklich und formgerecht
mit seiner Gesellschaft regeln. Unternimmt er nichts, besteht eine hohe Wahrscheinlich-
keit, dass sein bisheriger Arbeitsvertrag zumindest stillschweigend aufgehoben wird. Eine
Ausnahme gilt fir den Fall, dass der abberufene Geschaftsfuhrer in Unterordnung unter
die Geschaftsleitung weiter beschaftigt wird. Dann geht man von einer (stillschweigenden)
Anderung des Dienstverhaltnisses in ein Arbeitsverhaltnis aus.

Praxishinweis

u Wechselt ein Arbeitnehmer im selben Unternehmen in die Position des Geschéftsfih-
rers, stellt sich die Frage nach dem Schicksal des bisherigen Anstellungsverhéltnisses.
Dieses kann ruhen oder ausdriicklich aufgehoben werden. Unterbleibt eine ausdriick-
liche Regelung, ist von einer Aufhebung des bisherigen Arbeitsvertrags auszugehen,
falls ein schriftlicher Geschéftsflihrer-Dienstvertrag abgeschlossen wurde. Dies gilt
auch wenn keine ausdriickliche Aufhebung erfolgt ist. Diese Frage sollte daher recht-
lich abgesichert geregelt werden, falls der Geschéftsfihrer seinen bisherigen Vertrag
erhalten mochte.

5.6 Sozialversicherungspflicht

Die Frage, inwiefern Geschaftsfuhrer der Sozialversicherungspflicht (Renten-, Kranken-,
Unfall- und Arbeitslosenversicherung) unterliegen, hat fur den Betroffenen eine erhebliche
finanzielle Bedeutung. Es ist daher kein Wunder, dass es hierzu zahllose Gerichtsentschei-
dungen gibt. Wer sozialversicherungspflichtig ist, ist der Vorschrift des § 7 SGB IV zu ent-
nehmen. Demnach ist die Beschaftigung in einer nichtselbststandigen Tatigkeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhaltnis, ein Anhaltspunkt fur eine Sozialversicherungspflicht. Das
setzt in der Regel Weisungsgebundenheit und die Eingliederung in die Arbeitsorganisation
voraus. Ein Geschaftsfihrer kann diese Kriterien erfullen. Dass er kein Arbeitnehmer ist,
hindert nicht die Annahme der Sozialversicherungspflicht.
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Fremdgeschaftsfuhrer, also Nicht-Gesellschafter, sind im Regelfall sozialversicherungs-
pflichtig. Ein zumindest zu 50 % an der Gesellschaft beteiligter Geschaftsfuhrer kann sich
dagegen im Regelfall auf Antrag von der Sozialversicherung befreien lassen. Eine Befreiung
ist auch denkbar, wenn der Geschaftsfihrer zwar nicht Gber eine 50 %ige Beteiligung ver-
flgt, aber durch besondere Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag eine Sperrminoritat
hat. In diesem Fall kann er wichtige Entscheidungen verhindern, dies spricht fur eine unter-
nehmerische Stellung. Entscheidend ist, ob er wesentlichen Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft nehmen kann. Diese Frage bedarf in jedem Fall einer Prifung.

Die Beratungspraxis nutzt zur Erlangung einer Befreiung oft Gestaltungen, mit denen die
Position des Geschaftsfihrers verstarkt und moglichst selbstandig ausgestaltet wird. Die
Rechtsprechung befasst sich nach wie vor in einer Vielzahl von gerichtlichen Entscheidun-
gen mit dem hier erdérterten Thema. Nachfolgend soll hierzu ein erster Uberblick gegeben
werden.

5.6.1 Einfiihrung

Der Geschaftsfuhrer unterféllt der gesetzlichen Sozialversicherung, wenn seine konkret
ausgelbte Tatigkeit die Merkmale einer sozialversicherungspflichtigen , Beschaftigung”
im Sinne von § 7 Abs. 1 des Sozialgesetzbuchs IV (,,SGB IV) erfillt.

§ 7 SGB IV Beschéftigung

(1) Beschaftigung ist die nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.
Anhaltspunkte fur eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Nach dieser gesetzlichen Regelung liegt eine sozialversicherungspflichtige Tatigkeit in der
Regel vor, wenn der Betroffene Weisungen unterworfen und in die Organisation des Ar-
beitgebers eingegliedert ist. Damit knlpft die Frage der Sozialversicherungspflicht direkt
an die Ausgestaltung der Stellung des Geschaftsfuhrers an, also an die jeweiligen Rechte
und Pflichten des Geschaftsfihrers in der GmbH. Zur Beurteilung der Versicherungspflicht
sind daher in erster Linie die Vorschriften des GmbH-Gesetzes, der Gesellschaftsvertrag,
eine Geschaftsordnung fur die Geschaftsfiihrung und etwaige Beschlisse der Gesellschaf-
ter, die Beteiligungsverhéltnisse an der GmbH sowie der Anstellungsvertrag des Geschafts-
flhrers einer Gesamtschau zu unterziehen. Ergibt diese Gesamtschau eine weisungsunter-
worfene, in die Organisation der GmbH eingegliederte Tatigkeit, liegt eine Sozialversiche-
rungspflicht vor. Die Regelungen des GmbH-Rechts sind — anders als das Aktienrecht —
weitgehend disponibel, Abweichungen sind durch den Gesellschaftsvertrag in weitem
Umfang zulassig. Auch die angesprochenen Regelwerke sind weitgehend der Gestaltungs-
freiheit der Gesellschafter Uberlassen. Durch eine an den Merkmalen des Sozialversiche-
rungsrechts ausgerichtete Regelung ist es daher in vielen Fallen méglich, die Stellung des
Geschaftsfuhrers so zu gestalten, dass er die Voraussetzungen einer sozialversicherungs-
pflichtigen Beschaftigung im Sinne von § 7 Abs. 1 des Sozialgesetzbuchs IV (,,SGB IV) nicht
erfullt. Solche Gestaltungen kénnen allerdings mit anderen Zielen der Gesellschafter der
GmbH wie der Kontrolle von unternehmerischen Entscheidungen des Geschaftsfihrers in
Konflikt geraten. AuBerdem ist es entscheidend, wie die Tatigkeit des Geschaftsfihrers tat-
sachlich ,,gelebt” wird. Beide Parteien mussen daher die vertraglichen Regelungen tat-
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sachlich durchfuhren, sonst lauft die Gestaltung ins Leere. Aufgrund der unbestimmten
Rechtsbegriffe und des Bestrebens zahlreicher Geschaftsfuhrer, der Sozialversicherungs-
pflicht zu , entfliehen”, haben sich die Gerichte in den letzten Jahrzehnten mit zahlreichen
Einzelfdllen und Auslegungsfragen befasst. Neben der Kldrung der Sozialversicherungs-
pflicht kann es je nach betroffener Materie weitere zu klarende Aspekte geben, fur die
Rentenversicherungspflicht etwa das Vorliegen einer Stellung als ,, Arbeitnehmerahnlicher
Selbststandiger” im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 9 Sozialgesetzbuch VI.

5.6.2 Abgrenzungsmerkmale bei der Sozialversicherungspflicht

Der Geschaftsfuhrer ist kein Arbeitnenmer im Sinne der arbeitsrechtlichen Vorschriften.
Durch seine Bestellung wird ein Organverhaltnis zwischen der GmbH und dem Geschafts-
fuhrer begrtindet, das ihm unter anderem eine gesetzlich geregelte und unbeschrankbare
organschaftliche Vertretungsbefugnis fur die GmbH vermittelt. Dieses Organverhaltnis un-
terscheidet den Geschéaftsfuhrer daher vom ,,normalen” Arbeitnehmer.

Nach der gesetzlichen Regelung des § 7 Abs. 1 SGB IV begrtindet eine nichtselbststandige
Tatigkeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, eine Sozialversicherungspflicht. Der Ge-
setzgeber sieht dabei als Indizien fur eine Beschaftigung

(i) eine Tatigkeit nach Weisungen und
(ii) eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers.

Damit ist es entscheidend, in welchem Umfang der Geschaftsfihrer bei seiner Tatigkeit
vom Arbeitgeber abhangig ist. Ein Vorstand einer Aktiengesellschaft ist kraft Gesetzes
nicht rentenversicherungspflichtig (§ 1 SGBVI), er ist aufgrund der Regelung des § 76
Abs. 1 AktG generell keinen Weisungen seines Arbeitgebers unterworfen. Weder die
Hauptversammlung noch der Aufsichtsrat kénnen konkrete GeschaftsfihrungsmafBnah-
men vom Vorstand verlangen. Das GmbH-Recht sieht dagegen ein generelles Weisungs-
recht der Gesellschafter gegentber dem Geschaftsfuhrer vor. Befolgt er solche Weisungen
nicht, riskiert er eine fristlose Kindigung und Schadensersatzforderungen der Gesell-
schaft. Daher kommt es darauf an, wie selbststandig der Geschaftsfuhrer tatsachlich seiner
Tatigkeit nachgehen kann. Kann der Geschaftsfuhrer Zeit, Dauer, Ort und Art der Tatigkeit
selbst bestimmen, spricht dies gegen eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung. Die
Rechtsprechung und Verwaltung sieht eine Beteiligung an der GmbH als ein wesentliches
Kriterium bei der Beurteilung der Selbststandigkeit eines Geschéaftsfihrers.

5.6.3 Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit einer Beteiligung von 50 % oder
mehr

In der GmbH ist die Gesellschafterversammlung fur wichtige MaBnahmen und Grundla-
gengeschafte zustandig. So entscheidet sie beispielsweise Uber Satzungsanderungen, die
Bestellung und Abberufung von Geschaftsfihrern und Weisungen an Geschéaftsfihrer. Sie
kann dem Geschaftsfuhrer also Vorgaben bezuglich Zeit, Ort und Umfang der Geschafts-
fuhrungstatigkeit machen. Ist ein Geschaftsfuhrer gleichzeitig an der Gesellschaft beteiligt,
spricht man auch von einem Gesellschafter-Geschaftsfihrer. Im Gegensatz zu einem nicht
beteiligten Fremdgeschaftsfihrer kann ein Gesellschafter wichtige Entscheidungen in der
Gesellschaft mit gestalten und verhindern. Hierzu gehoren auch Weisungen an den Ge-
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schaftsfuhrer. Verflgt er Gber eine Beteiligung von 50 % oder mehr, kann er Mehrheitsent-
scheidungen herbeifihren bzw. jeden Beschluss verhindern. Halt er sogar 75 % an der Ge-
sellschaft, kann er Uber Satzungsanderungen und die Liquidation der Gesellschaft gegen
den Willen der Ubrigen Gesellschafter entscheiden. Daher ist es allgemein anerkannt, dass
ein Geschaftsfuhrer, der mit zumindest 50 % an einer GmbH beteiligt ist, nicht der Sozial-
versicherungspflicht unterfallt, falls nicht spezielle Umstande hinzukommen, die eine Aus-
Gbung der Gesellschafterrechte beeintrachtigen (vgl. Bundessozialgericht v. 30.6.1999,
Az.: B 2 U 35/98 R).

5.6.4 Der Geschaftsfiihrer mit einer Beteiligung von unter 50 %

Halt der Geschéftsfuhrer eine Beteiligung von unter 50 % des Stammbkapitals, dann ist die
konkrete Ausgestaltung der Mehrheitserfordernisse im Gesellschaftsvertrag oder in ande-
ren Vereinbarungen unter den Gesellschaftern entscheidend. Sieht der Gesellschaftsver-
trag beispielsweise vor, dass jeder Beschluss der Gesellschafter einer Mehrheit von zumin-
dest 90 % bedarf, kann ein mit 11 % beteiligter Gesellschafter jede Entscheidung der Ge-
sellschafterversammlung blockieren. Halt der Geschaftsfihrer eine solche Sperrminoritat,
kann er Weisungen beziglich der Ausgestaltung seiner Tatigkeit verhindern. Es muss aber
auch sichergestellt sein, dass diese Regelung nicht gegen den Willen des Geschaftsfuhrers
abgeschafft werden kann. Es kommt auch in Betracht, im Gesellschaftsvertrag nur Be-
schlisse, die seine Tatigkeit betreffen, einer solchen Sperrminoritét zu unterwerfen. Kann
der Geschéaftsfuhrer Beschlsse nicht verhindern, fuhrt seine Gesellschafterstellung nicht
zur Annahme einer selbststandigen Tatigkeit (vgl. auch Landessozialgericht fur das Land
Nordrhein-Westfalen v. 17.10.2012, Az.: L 8 R 545/11). Es kommt aber auf den Einzelfall
an, es mussen im Rahmen der Gesamtschau gewichtige Argumente fir eine selbststandige
Tatigkeit sprechen, die das Weisungsrecht tberlagern. Das ist angesichts der strengen Linie
der Gerichte eigentlich nicht denkbar (verneint vom Landessozialgericht Berlin-Branden-
burg v. 29.8.2012 Az.: L9 KR 4/11 bei einer Beteiligung von 5 %).

Das Bundessozialgericht (BSG) hat sich in einer Entscheidung vom 11.11.2015 (Az.: B 12
KR 13/14 R) mit einer Stimmbindungsvereinbarung zugunsten eines Minderheitsgesell-
schafters befasst. Mit dieser verpflichtete sich der Mehrheitsgesellschafter, nach Weisung
des Geschaftsfihrers (Minderheitsgesellschafter) abzustimmen. Das Gericht bejahte zwar
die Zulassigkeit einer auBerhalb des formgebundenen Gesellschaftsvertrags privatschrift-
lich getroffenen Stimmrechtsvereinbarung. Allerdings sind solche Abreden nach Ansicht
des BSG nicht geeignet, die sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Rechtsmacht-
verhaltnisse mit sozialversicherungsrechtlicher Wirkung zu verschieben, da der Stimmbin-
dungsvertrag von jedem Gesellschafter zumindest aus wichtigem Grund gekundigt wer-
den kann. Das bedeutet letztendlich, dass Stimmbindungsvereinbarungen, Vollmachten
und Abreden im Anstellungsvertrag, aber auch Gesellschaftervereinbarungen keine M6g-
lichkeit mehr bieten, Minderheitsgesellschafter von der Sozialversicherungspflicht zu be-
freien. MaBgeblich ist damit allein die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung.

5.6.5 Der Geschaftsfiihrer ohne Beteiligung (Fremdgeschaftsfiihrer)

Ist der Geschaftsfihrer nicht an der GmbH beteiligt, spricht dies fir eine sozialversiche-
rungspflichtige Tatigkeit. Nach der typischen Kompetenzverteilung kénnen die Gesell-
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schafter die Tatigkeit des Geschaftsfuhrers konkret bestimmen und lenken. Hier kommt es
auf das Gesamtbild der konkreten Tatigkeit des Geschaftsfuhrers an. Die Hurden fur die
Annahme einer selbststandigen Tatigkeit liegen in solchen Fallen sehr hoch. Ausnahmen
und damit die Annahme einer selbststandigen Tatigkeit in Sondersituationen wie familiar
gepragten Gesellschaften, in Fallen von wirtschaftlicher oder tatsachlicher Abhangigkeit
der Gesellschaft vom Geschaftsfihrer werden von der Rechtsprechung inzwischen generell
nicht mehr anerkannt (keine , Schénwetterselbstandigkeit”, vgl. BSG vom 11.11.2015,
Az.:B 12 KR 13/14 R).

5.6.6 Der Geschaftsfiithrer in der GmbH & Co. KG

In der GmbH & Co. KG fihrt die Komplementar-GmbH die Geschafte der Kommanditge-
sellschaft. In solchen Féllen ist darauf abzustellen, welche Beteiligung der Geschaftsfthrer
an der Komplementar-GmbH halt (Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen v. 12.6.1991,
Az.: L 12 Ar 136/89). Eine Beteiligung an der Kommanditgesellschaft von tber 50 % fuhrt
daher — fur sich betrachtet — nicht zur Annahme einer selbststandigen Tatigkeit. MaBgeb-
lich ist die Frage, ob der Geschaftsflhrer Gber seine Beteiligung einen mafBgeblichen Ein-
fluss auf die Geschaftsfihrung ausliben kann. Dabei spielt auch die Frage, ob der Anstel-
lungsvertrag des Geschaftsfhrers mit der GmbH oder der Kommanditgesellschaft abge-
schlossen wird, eine Rolle. Steht der Geschaftsfhrer im Anstellungsverhaltnis mit der
GmbH, gelten die oben dargestellten Grundsatze. Besteht der Anstellungsvertrag dagegen
mit der Kommanditgesellschaft, ist maBgeblich, ob der Geschaftsfuhrer im Verhaltnis zu
dieser eine selbststandige Tatigkeit ausubt.

Hierzu ist die Grundsatzentscheidung des Bundesozialgerichts (BSG) vom 8.7.2020 (Az.: B
12 R 2/19 R) wichtig. Der Geschaftsfuhrer einer GmbH, die Komplementarin einer GmbH &
Co. KG ist, kann nach Ansicht des BSG nicht allein aufgrund seiner Stellung als Mehrheits-
kommanditist der Kommanditgesellschaft einen seine abhangige Beschaftigung ausschlie-
Benden Einfluss auf den Inhalt von Gesellschafterbeschltssen der GmbH nehmen. Der auf
seiner Kommanditeinlage beruhende gesellschaftsrechtliche Einfluss des GmbH-Ge-
schaftsfuhrers ist auf die GmbH & Co. KG beschrankt. Der Geschaftsfihrer einer Komple-
mentar-GmbH ist grundsatzlich an die Weisungen der GmbH-Gesellschafter gebunden.
An der Komplementar-GmbH war in dem vom BSG entschiedenen Fall jedoch weder die
GmbH & Co. KG noch der GmbH-Geschaftsfiihrer direkt oder tber seine Stellung als Kom-
manditist mittelbar als Gesellschafter beteiligt. Ohne eine solche Beteiligung kénnen die
Gesellschafter der GmbH & Co. KG nur auf deren Geschaftsfuhrung, nicht aber auf davon
unabhangige Geschafte ihrer Komplementar-GmbH Einfluss nehmen. Das bedeutet kon-
kret, dass der Geschaftsfiihrer der GmbH in der GmbH & Co. KG entweder mehrheitlich
an der GmbH beteiligt sein muss, oder die GmbH & Co. KG halt samtliche Anteile an der
GmbH (Einheitsgesellschaft) und der Geschéaftsfhrer halt eine Kommanditeinlage von
Uber 50 % an der GmbH & Co. KG. Ist das nicht der Fall, kommt eine Befreiung von der
Sozialversicherungspflicht in der Regel nicht in Betracht.

5.6.7 Der Geschaftsfiihrer mit Doppelfunktion im Konzern

Ist der Geschaftsflhrer in einem Konzern flr mehrere Organstellungen bestellt, wird er oft
in einem oder mehreren Unternehmen ohne Anstellungsvertrag tatig. In solchen Fallen
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liegt eine (zulassige) Drittanstellung beim Konzernunternehmen vor. Ist der Geschéaftsfuh-
rer der Tochtergesellschaft als Arbeitnehmer der Muttergesellschaft beschaftigt, ist die Ge-
schaftsflhrertatigkeit ein Teil seiner unselbststandigen Tatigkeit. Bestehen mehrere Anstel-
lungsvertrage, ist zu prufen, ob diese eine wirtschaftliche Einheit bilden oder getrennt zu
betrachten sind. Letzteres ist insbesondere der Fall, wenn der Abschluss der Vertrage zeit-
lich auseinanderliegt.

5.6.8 Kontrollfragen fiir die Frage der Sozialversicherungspflicht

Aus der vielfaltigen Rechtsprechung zu der hier erérterten Frage kénnen in der Praxis die
folgenden Kontrollfragen zu Sachverhalten entwickelt werden, die bei einer Entscheidung
Gber die Sozialversicherungspflicht bewertet werden.

(1). Kann der Arbeitgeber vom Geschaftsflhrer verlangen, seine Tatigkeit an einem be-
stimmten Arbeitsort zu erbringen?

— Regelungen im Dienstvertrag Uber Arbeitsort, Richtlinien, faktische Gegebenheiten

(2). Verfugt der Geschaftsfuhrer Gber ein vom Arbeitgeber gestelltes Arbeitszimmer mit
vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten Arbeitsmitteln?

— Festlegungen und Richtlinien des Arbeitgebers betreffend Arbeitsmittel

(3). Gibt es Vorgesetzte/Gesellschafter, die dem Geschaftsfihrer Weisungen erteilen kon-
nen, beispielsweise auch in einer Konzernstruktur?

— Gesellschaftsvertrag, Konzernrichtlinien, Matrixstrukturen, Berichtslinien

(4). Ist der Geschaftsfuhrer nach einem bestimmten unternehmensweiten System in die
Unternehmenshierarchie integriert?

— Einstufungen, Funktionsbezeichnung wie Abteilungsleiter

(5). Kann der Arbeitgeber den Umfang, Beginn der Tatigkeit des Geschaftsfihrers und de-
ren Ende bestimmen?

— Regelungen im Dienstvertrag Uber Arbeitszeiten und Umfang der geschuldeten Tatig-
keit, Einzelvertretungsbefugnis, Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens

(6). Kann der Arbeitgeber dem Geschéftsfiihrer Vorgaben Gber die Art und Weise der fach-
lichen Erfullung seiner Aufgaben machen?

— Weisungsbefugnis aus dem GmbH-Gesetz, Berichtspflichten

(7). Muss der Geschaftsfuhrer bei bestimmten GeschaftsfthrungsmaBnahmen zunachst
die Zustimmung der Gesellschafter oder eines Aufsichtsorgans einholen?

— Katalog zustimmungspflichtiger MaBnahmen des Geschéaftsfuhrers im Gesellschafts-
vertrag, Geschaftsordnung oder Dienstvertrag

(8). Ist der Geschaftsfuhrer verpflichtet, seine Tatigkeit selbst zu erbringen oder kann er
diese auch durch Dritte erbringen?

— Regelung im Dienstvertrag Uber hochstpersénliche Dienstverpflichtung
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(9). Unterliegt der Geschaftsflihrer bei seiner Tatigkeit einem unternehmerischen Risiko?

— Extrem hohe praxisuntbliche gewinnabhadngige Vergitung, Darlehen und Burgschaf-
ten fur die GmbH.

(10). Kann der Geschaftsfuhrer Entscheidungen der Gesellschafter im Hinblick auf Ort,
Zeit, Umfang und Ausgestaltung seiner Tatigkeit verhindern?

— Regelungen im Gesellschaftsvertrag, Ausschluss von Weisungsrechten, nicht geeignet:
Stimmbindungsvertrage der Gesellschafter.

5.6.9 Zusammenfassung

Die Sozialversicherungspflicht des Geschaftsfihrers ist und bleibt ein sehr praxisrelevantes
Thema. Unproblematisch liegt der Fall bei einer Beteiligung von 50 % und mehr. Durch
entsprechende gesellschaftsrechtliche Gestaltungen ist auch bei Geschaftsfihrern mit ei-
ner Beteiligung von unter 50 % eine Befreiung von der Sozialversicherungspflicht denkbar
(allerdings schwierig). Ein von Rechtsprechung und Sozialversicherungstragern anerkann-
tes Argument ist die Sperrminoritat und der Ausschluss von Weisungsrechten der Gesell-
schafter. Diese konnen ein abhadngiges Beschaftigungsverhaltnis ausschlieBen. Fehlt eine
Sperrminoritat oder liegt Uberhaupt keine Beteiligung des Geschaftsfuhrers vor, kommt
eine Befreiung nicht in Betracht.

Praxishinweis

Die Sozialversicherungspflicht ist eine wichtige Vorfrage, die unbedingt bei der
Bestellung geklart werden sollte. Als Faustregel kann der Grundsatz verwendet wer-
den, dass Geschéftsfihrer, die an ihrer Gesellschaft mit zumindest 50 % des Stamm-
kapitals beteiligt sind, von der Sozialversicherungspflicht befreit werden kénnen.
Auch bei einer Beteiligung von unter 50 % kann im Einzelfall eine Befreiung vorlie-
gen, insbesondere wenn der Gesellschafter-Geschéftsfihrer aufgrund von weiteren
gesellschaftsvertraglichen Regelungen einen erheblichen Einfluss auf die Gesellschaf-
terentscheidungen hat. Die ist aber eine Frage des Einzelfalls.

5.7 Typische Inhalte des Anstellungsvertrags

Aus der Bestellung als Geschaftsfihrer resultieren zahlreiche Pflichten des Geschaftsfiih-
rers. Diese bestehen wohlgemerkt unabhdngig von der Frage, welche Vergitung ein Ge-
schaftsfuhrer erhalt und ob er Gberhaupt einen Anstellungsvertrag hat. Es ist weithin Ub-
lich, die Rechte und Pflichten ausdrtcklich im Anstellungsvertrag zu regeln, obwohl sie sich
teilweise auch aus dem Gesetz ergeben.

Beispiel

In den Standardmustern flr Geschéftsfihrer ist oft die Regelung enthalten, dass der
*% Geschéftsfihrer der Gesellschaft wahrend seiner Tatigkeit keinen Wettbewerb
machen darf. Ein solches Wettbewerbsverbot gilt aber schon aufgrund der Bestel-
lung. Da es im GmbH-Gesetz aber nicht ausdrticklich geregelt ist, macht eine , Erin-
nerung” im Anstellungsvertrag Sinn. Ob man auch regelt, dass der Geschéftsfihrer
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