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Jeder Geschiftsfiihrer wird mit einer Vielzahl von Pflichten konfrontiert. Als leiten-
dem Manager stehen ihm aber auch zahlreiche Gestaltungsinstrumente zur Verfi-
gung. Um seine Aufgaben ordnungsgemal erfiillen und seine Handlungsspielraume
effektiv nutzen zu konnen, ist fiir den Geschiftsfiihrer die Kenntnis der rechtlichen
Rahmenbedingungen unerlésslich. Die Risiken der zivilrechtlichen Haftung und
der personlichen Strafbarkeit konnen den Geschéftsfohrer existenzbedrohend tref-
fen. Die Entwicklung tendiert zu einer Verschérfung der Haftung und Strafbarkeit.
Deshalb ist der Geschéftsfithrer daran interessiert, seine haftungsrechtlichen Risik-
en zu erkennen und zu minimieren.

Der vorliegende Band stellt in seinem ersten Teil die wichtigsten Aufgaben des
Geschiftsfithrers dar. Ausfiihrlich informiert wird er iiber die rechtlichen Grundla-
gen und den Inhalt seiner einzelnen Rechte und Pflichten.

Der zweite Teil dieses Ratgebers betrifft den personlichen Status des Geschéfts-
fithrers. Den Schwerpunkt bildet hierbei der Anstellungsvertrag. Die beim Ab-
schluss und bei der Beendigung des Anstellungsvertrags auftretenden Rechtsfragen
werden umfassend erdrtert. Hierbei wird auch eine Beratungshilfe fiir die inhalt-
liche Gestaltung des Anstellungsvertrags gegeben. Der zweite Teil enthdlt zudem
einen detaillierten Abschnitt zur Versorgung des Geschéftsfiihrers mit entsprechen-
dem Mustervertrag.

Im dritten Teil werden die haftungs- und strafrechtlichen Folgen fiir den
GmbH-Geschiéftsfiihrer erértert. Hierbei wird das Augenmerk insbesondere auch
darauf gerichtet, inwieweit die haftungsrechtliche Verantwortung, z. B. durch Ver-
sicherungsldsungen oder vertragliche Gestaltungen minimiert werden kann.

Dieses Handbuch wendet sich an GmbH-Geschiftsfiihrer, Gesellschafter und
ihre Berater.

Bitte bedenken Sie, dass sich Rechtsfragen nicht stets vorhersehbar 16sen lassen;
jeder Einzelfall muss gesondert gewiirdigt werden, selbst gefestigte Rechtspre-
chung kann sich jederzeit andern.

Auch die vierte Auflage enthélt zahlreiche Fallbeispiele und beriicksichtigt die
neueste Rechtsprechung sowie die aktuelle Gesetzgebung.



Vi Vorwort

Thre kritischen Anregungen sind willkommen und werden dankbar aufgegriffen.
Sie konnen diese liber den Verlag oder auch direkt an meine Kanzlei richten (jula@
jula-partner.de, Pestalozzistr. 66, 10627 Berlin).

Mai 2012 Dr. Rocco Jula
Berlin
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1. Teil Der organschaftliche Status des
GmbH-Geschiftsfiihrers

A. Einleitung
» Der Geschéaftsfiihrer als Allround-Manager

Jede GmbH bendtigt einen Geschiftsfithrer, um handlungsféhig zu sein. Der Ge-
schiftsfithrer ist das Leitungsorgan der Gesellschaft. Er muss von den Gesell-
schaftern sorgfaltig ausgesucht und tiberwacht werden. Zahlreiche Krisen und In-
solvenzen sind auf das Missmanagement von Geschéftsfithrern zuriickzufiihren.
Der Geschiftsfiihrer sollte selbst kritisch priifen, ob er fiir die Position sdmtliche
Qualifikationen aufweist bzw. ob er sich dieselben aneignen oder iiber Dritte be-
schaffen kann. Es liegt auf der Hand, dass der Manager die erforderlichen Fiih-
rungsqualitdten besitzen sollte. Er hat nicht nur die fachlichen Qualifikationen
mitzubringen, sondern auch eine Leitungspersonlichkeit zu sein. Hierzu gehoren
ein entsprechendes Durchsetzungsvermdgen sowie die Fahigkeit, die Mitarbeiter
zu motivieren. Neben den betriebswirtschaftlichen Voraussetzungen fiir ein er-
folgreiches Geschéftsfithreramt stellt auch das Recht Anforderungen an einen Ge-
schiftsfiihrer. Die rechtlichen Vorgaben begrenzen den Gestaltungsspielraum des
Geschiftsfiihrers. [hm werden zahlreiche Pflichten aufgebiirdet, aber auch Rechte
eingerdumt. Die den Geschéftsfiihrer betreffenden Rechtsfragen sind Gegenstand
dieser Abhandlung.

Das GmbH-Gesetz (GmbHG) schreibt zwingend fiir jede GmbH mindes-
tens einen Geschiftsfiihrer vor. Der Geschéftsfiihrer bzw. die Geschéftsfiihrung
ist neben der Gesellschafterversammlung das zweite notwendige Organ der
Gesellschaft.!

! Ein Aufsichtsrat als drittes Organ muss bei der GmbH nur dann gebildet werden, wenn dies
rechtlich vorgeschrieben ist. Eine solche Verpflichtung kann sich aus dem Arbeitnehmermitbe-
stimmungsrecht oder dem Kommunalrecht ergeben.

R. Jula, Der GmbH-Geschdfisfiihrer, 1
DOI 10.1007/978-3-642-30926-7_1, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2012
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Der Geschiftsfiihrer
Herausragende Stellung des Geschéftsfiihrers

+ ist das sog. Exekutiv-, d. h. ausfiihrende Organ der Gesellschaft. Erst durch ihn
wird die GmbH als juristische Person handlungsféhig.

 vertritt die Gesellschaft extern, d. h. nach aufien, in allen Angelegenheiten ge-
richtlich und auBergerichtlich. Ferner hat er infern die Geschicke der GmbH zu
leiten.

* ist weisungsabhingig gegeniiber der Gesellschafterversammlung der GmbH. Er
hat deren Beschliisse auszufiithren und ihre Einhaltung sicherzustellen.

» kann Gesellschaftergeschiftsfiihrer oder Fremdgeschéftsfiihrer sein. Der Gesell-
schaftergeschiftsfiihrer ist selbst Gesellschafter der GmbH, wéhrend der Fremd-
geschéftsfiihrer am Stammkapital in keiner Weise beteiligt ist.

Bestellung und Anstellung

Die Gesellschafterversammlung bestellt den Geschéftsfithrer. Hiervon zu unter-
scheiden ist die sog. Anstellung, die ebenfalls in die Kompetenz der Gesellschafter
fallt. Die Bestellung ist ein kdrperschaftlicher Organisationsakt, der die Geschifts-
fithrerstellung begriindet. Bei der Anstellung hingegen handelt es sich um den blo-
Ben Abschluss eines Dienstvertrags im Sinne von § 611 BGB.

Der Geschéftsfiihrer hat grundsatzlich nicht die Privilegien eines Arbeitnehmers -
dies gilt insbesondere fiir die Haftung

Der Geschifisfiihrer ist grundsitzlich kein Arbeitnehmer im Sinne des Arbeits-
rechts. Das BAG wendet jedoch auf den Geschiftsfiihrer einzelne Vorschriften des
Arbeitsrechts, wie etwa die Kiindigungsfristen des § 622 BGB, entsprechend an.

Wichtig ist, dass nach ganz herrschender Meinung die Grundsétze der Arbeit-
nehmerhaftung nicht fiir den GmbH-Geschéftsfiithrer gelten.? Nach diesen Grund-
sdtzen miissen Arbeitnehmer u. a. im Falle einfacher Fahrlédssigkeit im Verhéltnis
zum Arbeitgeber nicht fiir die durch sie herbeigefiihrten Schidden aufkommen. Die-
ser privilegierende Haftungsmafstab wird auf GmbH-Geschiftsfiihrer nicht ange-
wendet. Das heilit, der GmbH-Geschéftsfiihrer haftet im Verhiltnis zur GmbH auch
fiir einfach fahrldssig verursachte Schaden. Wahrend der Arbeitnehmer also in der
Entwicklung der Rechtsprechung haftungsrechtlich privilegiert wird, gelten bei der
Haftung des Geschiftsfiihrers grundsitzlich keine Erleichterungen.

Unabhéngig von der arbeitsrechtlichen Einordnung des Geschéftsfiihrers ist seine
steuerrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Behandlung zu beurteilen. Der
Geschiftsfithrer kann durchaus, wenn ein sog. abhéngiges Beschéftigungsverhéltnis
vorliegt, sozialversicherungspflichtig sein.

2 OLG Koblenz, Urt. vom 24.9.2007, 12 U 1437/04, Rdnr. 130, juris.de.
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Des Weiteren bezieht der GmbH-Geschiftsfithrer steuerrechtlich Einkiinfte aus
unselbststandiger Tatigkeit. Dies filihrt jedoch arbeitsrechtlich nicht dazu, dass er
den Arbeitnehmerstatus erhilt.

B. Personliche Voraussetzungen

Das Gesetz legt in § 6 Il GmbHG bestimmte personliche Eignungsvoraussetzun-
gen fiir den Geschéftsfiihrer fest. Weitere gesetzliche Anforderungen fiir das Amt
des Geschiftsfiihrers konnen sich aus branchen- bzw. berufsspezifischen Sonderbe-
stimmungen ergeben. Bei Gesellschaften beispiclsweise, die freiberufliche Dienste
erbringen, wie Rechtsanwalts- oder Steuerberatungsdienstleistungen, miissen die
Geschiftsfithrer die entsprechende Zulassung besitzen.

Unvereinbarkeit von Aufsichtsratsmandat und Geschaftsfihreramt

Besteht bei der GmbH ein Aufsichtsrat, so gilt der Grundsatz der Unvereinbarkeit
einer gleichzeitigen Mitgliedschaft im Aufsichtsrat und in der Geschiftsfiihrung
derselben Gesellschaft (§§ 52 I GmbHG, 105 I AktG; sog. Inkompatibilitdt). Dies
hat zur Folge, dass ein Doppelmandat im Aufsichtsrat und in der Geschiftsfiihrung
unzuldssig ist. Das Aufsichtsratsmitglied darf sich nicht selbst als Geschiftsfiihrer
kontrollieren. Kontrolle und Leitung miissen getrennt bleiben.

Vorgaben in der Satzung

Neben den gesetzlichen Voraussetzungen enthilt gelegentlich auch die Satzung
(=Gesellschaftsvertrag) Vorgaben hinsichtlich der Qualifikation bzw. der sonstigen
personlichen Eigenschaften des Geschéftsfiihrers. So konnte der Gesellschaftsver-
trag z. B. vorsehen, dass nur derjenige Geschéftsfithrer werden kann, der ein abge-
schlossenes Hochschulstudium absolviert hat.

I. Voraussetzungen des § 6 Il GmbHG
Die mafigebliche Vorschrift lautet wie folgt:

§ 6 I GmbHG [Personliche Voraussetzungen]

Geschiftsfithrer kann nur eine natiirliche, unbeschriankt geschiftsfahige Person sein.

Geschiftsfiihrer kann nicht sein, wer

1. als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 des Biirgerlichen Gesetzbuches) unterliegt,

2. aufgrund eines gerichtlichen Urteil oder einer vollziehbaren Entscheidung einer Ver-
waltungsbehorde einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder Gewerbezweig
nicht ausiiben darf, sofern der Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem
Gegenstand des Verbotes iibereinstimmt,
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3. wegen einer oder mehrerer vorsitzlich begangener Straftaten

a. des Unterlassens der Stellung des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
(Insolvenzverschleppung),

b. nach den §§ 283 - 283d des StGB (Insolvenzstraftaten),

c. der falschen Angaben nach § 82 dieses Gesetzes oder § 399 des Aktiengesetzes,

d. der unrichtigen Darstellung nach § 400 des Aktiengesetzes, § 331 des Handelsge-
setzbuches, § 313 des Umwandlungsgesetzes, § 17 des Publizititsgesetzes oder

e. nach den §§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis § 266a des Strafgesetzbuches zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr

verurteilt worden ist; dieser Ausschluss gilt fiir die Dauer von fiinf Jahren seit der

Rechtskraft des Urteils, wobei die Zeit nicht eingerechnet wird, in welcher der Téter auf

behordliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist. Satz 2 Nr. 3 gilt entspre-

chend bei einer Verurteilung im Ausland, wegen einer Tat, die mit den in Satz 2 Nr. 3

genannten Taten vergleichbar ist.

1. Geschiftsfahigkeit des Geschaftsfiihrers
Geschéftsfahigkeit

Der Geschiftsfiihrer muss eine natiirliche Person und unbeschrénkt geschiftsfahig
sein. Damit scheiden Minderjahrige als Geschiftsfiihrer aus. Selbst wenn die Eltern
und das Vormundschaftsgericht damit einverstanden sind, dass ein Minderjahriger
Geschiftsfithrer wird, ist dies nicht zuldssig.

2. Geisteskranke und Betreute
Speziell: Betreute

Geschiéftsunfihig sind Geisteskranke, ohne dass dies einer ,,amtlichen Bestatigung*
bedarf; man redet hier von der natiirlichen Geschiftsunféhigkeit. Betreute hingegen
sind grundsitzlich uneingeschriankt geschiftsfahig; etwas anderes gilt nur, soweit
ein Einwilligungsvorbehalt in Vermdgensangelegenheiten angeordnet ist. Ein Ein-
willigungsvorbehalt hat zur Folge, dass der Betreute nur mit Zustimmung des Be-
treuers wirksam Geschifte titigen kann. Ist ein solcher Einwilligungsvorbehalt an-
geordnet, so entfallt damit die Fahigkeit, Geschéftsfithrer einer GmbH zu sein. Fehlt
jedoch ein entsprechender Einwilligungsvorbehalt, so kann der Betreute — wie jeder
andere — Geschéftsfiihrer einer GmbH werden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Diese rechtliche Gleichstellung der Betreuten mag menschlich betrachtet verstiand-
lich sein, sie ist jedoch fiir den geschiftlichen bzw. unternehmerischen Bereich sehr
belastend. Man stelle sich den alkoholkranken Geschiftsfiihrer vor, der infolge sei-
nes jahrelangen Alkoholismus immer weniger in der Lage ist, rationale Entschei-
dungen zu treffen und die Tragweite seiner Handlungen zu iiberblicken. Wenn die-
ser Mensch nun unter Betreuung — ohne Einwilligungsvorbehalt — gestellt wird,



B. Personliche Voraussetzungen 5

so kann er weiterhin Geschéftsfiihrer sein. Erst wenn ein Einwilligungsvorbehalt
angeordnet ist, entféllt seine Fahigkeit, das Geschéftsfiihreramt auszuiiben. In An-
betracht der Tatsache, dass oftmals zahlreiche Arbeitsverhiltnisse, aber auch sons-
tige Vertragsverhéltnisse, von dem Bestand des Unternehmens abhéngig sind, ist
die gesetzgeberische Entscheidung, wonach Betreute grundsitzlich — solange kein
Einwilligungsvorbehalt des Vormundschaftsgerichts angeordnet ist — Geschéftsfiih-
rer sein diirfen, duBlerst bedenklich. Im Falle zusétzlicher Geisteskrankheit ist der
Betreute allerdings schon aus diesen Griinden geschiftsunfahig, so dass dann die
Féhigkeit, das Amt des Geschéftsfiihrers zu bekleiden, in dem Moment entfallt, in
dem die Geisteskrankheit eintritt.

Achtung!

Die Geisteskrankheit muss fiir die Vertragspartner, die mit der GmbH in
Kontakt stehen, nicht unbedingt erkennbar sein. Oft wird sie erst in einem
nachfolgenden Gerichtsprozess durch medizinische Gutachter ermittelt. Das
geltende Recht schiitzt den Geisteskranken vor Geschéftsabschliissen, unab-
hingig davon, ob dieser dabei iibervorteilt wird oder nicht. Ein Schutz fiir
die redlichen Vertragspartner wird hingegen grundsitzlich nicht gewahrt.
Geschifte, die ein Geschiftsunfahiger tétigt, sind grundsétzlich nichtig. Ein
Schutz tiber das Handelsregister, in dem der Geschaftsfiihrer noch als solcher
eingetragen ist, kann hier nicht erreicht werden. Die Geschéftsfahigkeit und
das Erloschen derselben sind keine eintragungspflichtigen Tatsachen, sondern
lediglich personliche Voraussetzungen, die als solche nicht in das Handelsre-
gister gehoren. Dies hat zur Folge, dass das Geschéft grundsatzlich nichtig ist
und auch nicht wegen des Umstandes, dass der Geschéftsfiihrer noch im Han-
delsregister eingetragen ist, als wirksam behandelt werden kann. Allenfalls
dann, wenn die Gesellschafter hitten merken konnen und miissen, dass der
Geschiéftsfithrer geschiftsunfahig ist, kann eine sog. Rechtsscheinshaftung
der GmbH ausgelost werden, da die Gesellschafter zurechenbar veranlasst
haben, dass ein amtsunfidhiger Geschiftsfiihrer fiir die Gesellschaft auftritt.?

Beispiel

,.Der durchgedrehte GmbH-Geschdftsfiihrer

G ist Geschiftsfiihrer einer GmbH. Infolge einer Psychose wird er geschifts-
unfdhig. Dies ist jedoch auf den ersten Blick nicht erkennbar. Im Zustand der
Geschéftsunfahigkeit verduBert er das Betriebsgrundstiick der Gesellschaft an
einen Interessenten. Der Verkauf und die anschlieBende Ubereignung des Grund-
stiicks sind unwirksam. Das Grundstiick muss daher wieder an die GmbH her-

3 BGHZ 115, 78, 81 ff.
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ausgegeben werden. Hétten die Gesellschafter allerdings bemerken kénnen und
miissen, dass der Geschéftsfiihrer geschiftsunféhig ist, so kann man sie nach den
Grundsétzen der Rechtsscheinshaftung fiir verpflichtet halten, den Kéufer so zu
stellen, als sei der Kaufvertrag wirksam zustande gekommen. Denn die Gesell-
schafter haben zugelassen, dass ihr Geschéftsfiihrer fiir die Gesellschaft auftritt
und handelt, obwohl er geschéftsunfahig ist. Dann aber miissen sie auch die Ver-
tragspartner, die auf eine Geschiftsfahigkeit vertraut haben, entschédigen.

3. Verurteilung wegen bestimmter Straftaten
Vorstrafen

Ist der Geschéftsfiihrer wegen einer in § 6 II GmbHG erwéhnten Straftat rechts-
kréftig verurteilt worden, so darf er fiir die Dauer von fiinf Jahren ab Rechtskraft
des Urteils nicht das Amt eines Geschiftsfiihrers bekleiden. Eine Erweiterung des
Katalogs ist unzuldssig.

Verscharfung erfolgt

Bis zum 31.10.2008 waren nur die sog. Insolvenzdelikte des StGB Hinderungs-
grund fiir die Ausiibung des Amtes als Geschiftsfiihrer. Die Insolvenzdelikte sind:*
* der Bankrott,

* die Schuldnerbegiinstigung,

+ die Glaubigerbegiinstigung sowie

* die Verletzung der Buchfiihrungspflicht.

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG), das zum 1.11.2008 in Kraft getreten ist, wurde der Ka-
talog der Straftaten erweitert, die als K.O.-Kriterium fiir die Ausiibung des Amtes
als Geschiftsfiihrer gelten. Danach sperrt jetzt auch eine Verurteilung wegen vor-
sétzlicher Insolvenzverschleppung (15a IV InsO) oder wegen falscher Angaben,
insbesondere wegen Griindungsschwindels nach § 82 GmbHG den Verurteilten
fiir die Dauer von fiinf Jahren ab Rechtskraft des Urteils fiir das Amt des Ge-
schiftsfithrers. Auch eine Vielzahl von Vermogensdelikten, wie Untreue (§ 266
StGB), Betrug (§ 263 StGB), Computerbetrug (§ 263a StGB), Kapitalanlagebe-
trug (§ 264 StGB), Subventionsbetrug (§ 264 StGB), Kreditbetrug (§ 265b StGB)
oder das Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitridgen (§ 266a StGB) lassen die
Amtsfahigkeit entfallen. Bei den vorgenanten Vermdgensdelikten muss mindes-
tens eine Freiheitsstrafe von einem Jahr verhdngt worden sein. Bei den iibrigen
Straftaten, wie der vorsitzlichen Insolvenzverschleppung reicht jede rechtkréftige
Verurteilung aus, um dem Betroffenen die personliche Voraussetzung fiir das Amt
des Geschiftsfithrers zu nehmen. Wichtig ist, dass nunmehr auch vergleichbare

4 Die Einzelheiten der Strafbarkeit der Insolvenzdelikte werden im 3. Teil unter G III. 2 und G
IV.1 erlautert.



B. Personliche Voraussetzungen 7

Vorstrafen im Ausland ausreichen. Ob diese Regelung einer verfassungsrechtli-
chen Priifung standhélt, bleibt abzuwarten.

AbschlieBender Katalog

Voraussetzung ist stets eine vorsitzliche Begehung der Straftat, so dass beispiels-
weise eine fahrldssige Insolvenzverschleppung oder ein leichtfertiger Subventions-
betrug nicht schaden. Ein Geschéftsfiihrer, der nur wegen fahrldssiger Insolvenz-
verschleppung rechtskréftig verurteilt worden ist, kann also ohne weiteres erneut
»sein Unwesen treiben® und wiederum Geschéftsfiihrer einer GmbH werden.

Beispiel

Fortsetzung folgt

G war Geschiéftsfithrer einer Reiseveranstaltungs-GmbH. Trotzdem diese
schon seit fiinf Wochen iiberschuldet ist, setzt G die Geschéfte fort, da er die
Krise nicht erkennt. G kann alle falligen Zahlungen erbringen, weil die Gesell-
schaft hierfiir aufgrund der Anzahlungen der Kunden, geniigend Fremdgeld hat,
so dass G die Insolvenzreife gar nicht auffdllt. G wird schlieBlich wegen fahrlés-
siger Insolvenzverschleppung (§ 84 GmbHG) rechtskriftig zu einer Geldstrafe
verurteilt. Sofort nach Stellung des Insolvenzantrags hat er jedoch bereits eine
neue GmbH gegriindet und sich selbst zum Geschiftsfiihrer bestellt. Mit ihr be-
treibt er ebenfalls in der Reiseveranstaltungsbranche Geschifte. Die erneute Be-
stellung als Geschéftsfiihrer ist gesetzlich zuldssig. da eine Verurteilung wegen
Vorsatzes nicht erfolgt ist.

4. Verbot der Berufs- und Gewerbeausiibung
,Staatliche Verbote”

Die Fahigkeit, Geschiftsfithrer einer GmbH zu sein, biiit derjenige ein, dem
durch Gerichtsurteil oder durch eine vollziehbare Entscheidung einer Verwal-
tungsbehdrde, die Ausiibung eines Berufs oder Gewerbes untersagt worden ist
(§ 6 11 Satz 4 GmbHG). Die Verwaltungsentscheidung muss hierbei nur vollziehbar
sein; es ist nicht erforderlich, dass sie endgiiltig Bestandskraft erlangt hat. Voll-
ziehbar heif3t, dass das Verbot durch die Verwaltung, notfalls auch mit hoheitlicher
Gewalt durchgesetzt werden kann. Selbst wenn sich spéter herausstellen sollte, dass
die Entscheidung der Behorde rechtswidrig war, muss sie, solange sie vollziehbar
ist, beachtet werden. Das Berufs- bzw. Gewerbeverbot kann sich auf eine bestimmte
Tatigkeit bzw. Branche bezichen. In diesem Bereich darf derjenige, fiir den das Ver-
bot ausgesprochen wurde, nicht mehr als Geschéftsfiihrer titig sein. Hierbei geniigt
es, wenn der Unternehmensgegenstand der GmbH sich teilweise mit der Tatigkeit
iiberschneidet, fiir die das Berufsverbot erteilt worden ist.



8 1. Teil Der organschaftliche Status des GmbH-Geschaftsfiihrers

Ein Verbot gegen die GmbH, durch das ihr eine bestimmte Tatigkeit untersagt
wird, gilt nicht gleichzeitig auch fiir den GmbH-Geschéftsfiihrer.’ Adressat ist nur
die GmbH, nicht der Geschiftsfiihrer personlich. Nach § 35 VII a der Gewerbeord-
nung ist es allerdings moglich, ein Gewerbeverbot sowohl gegen die GmbH als auch
gegen den Geschéftsfiihrer auszusprechen. Auch geniigt es, wenn das Verbot gegen-
iiber einem Einzelunternehmer erteilt worden ist und dieser dann spéter Geschéfts-
fiihrer wird. Dies ist schon vom Wortlaut der Vorschrift des § 6 II Satz 4 GmbHG
erfasst.

Beispiel

Haare schneiden verboten‘

G ist Friseurmeister und betreibt als Einzelunternehmer einen Friseursalon.
Die einschldgigen Hygienevorschriften missachtet er nachhaltig. Die geschnit-
tenen Haare ldsst er allenfalls einmal tdglich wegfegen, die Haare der Kunden
werden in demselben Waschbecken gewaschen, ohne dass dieses zwischendurch
gereinigt wird, auch Kdmme werden nur gelegentlich ausgewaschen. Da G giins-
tige Preise anbietet, kommen dennoch Kunden. Trotz mehrmaliger Aufforderung
seitens der zustindigen Behorde, die einschldgigen Hygienevorschriften einzu-
halten, &ndert G seine Geschiftspolitik nicht. Thm wird nach § 35 der Gewer-
beordnung schlieBlich untersagt, das Friseurhandwerk zu betreiben. Nunmehr
griindet G eine Friseur-GmbH und wird Geschéftsfiihrer. Das ihm gegeniiber
erteilte Verbot nimmt ihm gleichzeitig die Eigenschaft, vertretungsberechtigtes
Organ der GmbH zu sein. Dies gilt selbst dann, wenn in dem Verbot nicht aus-
driicklich zusdtzlich angeordnet ist, dass dieses auch fiir die Ausiibung der Tatig-
keit als vertretungsberechtigtes Organ gilt.

Eidesstattliche Versicherung ist kein Hindernis

Kein Berufsverbot bzw. keine Untersagung der Gewerbeausiibung stellt es dar,
wenn der Geschéftsfiihrer die eidesstattliche Versicherung infolge eines erfolglosen
Zwangsvollstreckungsversuchs abgegeben hat. Dass dies fiir die Kreditwiirdigkeit
der Gesellschaft duBlerst schidlich ist, steht auf einem anderen Blatt. Geschifts-
fithrer darf jedenfalls auch derjenige werden, der nach den Vorschriften der Zivil-
prozessordnung die Richtigkeit seines Vermogensverzeichnisses an Eides statt ver-
sichert hat. Gleiches gilt, wenn er sich weigerte, die eidesstattliche Versicherung
abzugeben und deshalb ein Haftbefehl vorliegt. Die Beispiele zeigen schon, dass
der Gesetzgeber hinsichtlich der Eignungsvoraussetzungen fiir den Geschéftsfiihrer
trotz der Verscharfung durch die Ausweitung des Vorstrafenkatalogs insgesamt sehr
grof3ziigig ist.

5 BayObLG GmbHR 1987, 20, 21.
% OLG Frankfurt GmbHR 1994, 802.
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Il. Rechtsfolgen
Automatischer Verlust der Geschéftsfiihrerstellung

Wer das Geschéftsfithreramt bekleidet, obwohl die personlichen Eignungsvoraus-
setzungen nicht gegeben sind, verliert sein Amt ab dem Zeitpunkt, in dem die Um-
stédnde eintreten, die zum Verlust der personlichen Eignung fiihren.” Hierfiir bedarf
es keiner Abberufung des Geschiftsfiihrers aus seinem Amt durch die Gesellschaf-
terversammlung. In dem Augenblick, in dem der Geschéftsfiihrer beispielsweise
geschiftsunfahig wird, verliert er automatisch die Eigenschaft, GmbH-Geschifts-
fithrer zu sein und ist seines Amtes verlustig. Das Handelsregister 16scht von Amts
wegen den Geschiftsfiihrer im Handelsregister.® In dem Fall der Geschéftsunfahig-
keit ist — wie oben ausgefiihrt — ein Schutz des Rechtsverkehrs nur eingeschriankt
moglich. In den sonstigen Fillen, in denen die Eignungsvoraussetzungen wegen
eines Berufsverbots bzw. Gewerbeverbots oder wegen Verurteilung nach einem
einschldgigen Insolvenzdelikt nicht vorliegen, kann sich der Rechtsverkehr gemaf
§ 15 I HGB auf die Handelsregistereintragung berufen, so dass dadurch ein ge-
wisser Schutz erreicht wird. Die Rechtsgeschifte des ,,Geschiftsfiihrers™ werden
dann als wirksam behandelt, falls siec zu einem Zeitpunkt getétigt wurden, als der
Geschiftsfithrer noch im Handelsregister eingetragen war.

Beispiel

»-Das Handelsregister schiitzt

G ist wegen Bankrotts rechtskréftig zu einer Freiheitsstrafe auf Bewdhrung
verurteilt worden. Mit Rechtskraft des Urteils ist er nicht mehr Geschéftsfiihrer
der GmbH, da er die Eignungsvoraussetzungen nicht mehr besitzt. Nunmehr ver-
duBert er ein Fahrzeug der GmbH. Der Kdufer hat zwar keinen wirksamen Kauf-
vertrag mit der GmbH abgeschlossen, da G nicht mehr vertretungsberechtigt
war. Unter Berufung auf § 15 I HGB muss sich die GmbH jedoch so behandeln
lassen, als sei G noch Geschiftsfiihrer. Damit hétte dieser auch den Kaufvertrag
abschlieflen kdnnen, so dass der Kdufer das Fahrzeug wirksam erworben hat und
damit behalten darf.

Achtung!

Tritt der Geschéftsfiihrer auf, obwohl er seines Amtes verlustig geworden ist,
so kann ihn dies teuer zu stechen kommen. Der Geschéftspartner, der iiber den
vermeintlichen Geschéftsfiihrer mit der GmbH in Kontakt getreten ist, darf
sich auch an diesen personlich halten. Der Geschiftsfiihrer haftet als Vertreter

7 Lagen die personlichen Voraussetzungen bereits bei Bestellung nicht vor, ist diese nichtig, siche
OLG Naumburg GmbHR 2000, 378.

8 § 398 FamFG (Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit).
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ohne Vertretungsmacht dem Vertragspartner nach dessen Wahl auf Erfiillung
oder auf Schadensersatz. Der Vertragspartner kann sich aussuchen, ob er sich
auf die unterbliebene Austragung des Geschéftsfithrers aus dem Handelsre-
gister beruft und seine Anspriiche gegen die GmbH richtet oder ob er sich
fiir eine Inanspruchnahme des Geschiftsfiihrers entscheidet. Ist die Gesell-
schaft insolvent, wird er sich an den Geschéftsfiihrer halten, der ihm unbe-
schrankt mit seinem Vermogen haftet. Lediglich der geschéftsunféahige bzw.
beschrinkt geschaftsfahige Geschiftsfiihrer haftet nicht personlich (siche
auch § 179 III 2 BGB).

Haftung der Gesellschafter

Ebenfalls mit Wirkung ab 1.11.2008 hat der Gesetzgeber eine Schadensersatzpflicht
der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft eingefiihrt, die vorsétzlich oder grob
fahrldssig einem amtsunfahigen Geschéftsfilhrer die Geschéfte iiberlassen haben
(§ 6 V GmbHG). Eine ,,Uberlassung der Geschifte* ist nicht nur bei Bestellung
der betreffenden Person gegeben. Sie liegt auch dann vor, wenn die Gesellschafter
den Betreffenden nach Eintritt der Amtsunfahigkeit, wodurch die Bestellung nichtig
wird, nicht aus dem Amt entfernt oder ihm sonst faktisch die Fiihrung der Geschéfte
der GmbH iiberlassen haben. Die Gesellschafter miissen danach fiir Schaden haften,
die der GmbH dadurch entstehen, dass der Geschéftsfithrer seine Obliegenheiten
nicht erfiillt. Was dies im Einzelnen bedeutet, ist unklar. Es sind nur Schidden der
GmbH und nicht bei Dritten erfasst, die diesen etwa durch die unterlassene Stel-
lung des Insolvenzantrages oder Nichterfiillung von Forderungen entstehen. Die
GmbH ist Inhaberin des Anspruchs. Bedeutung wird diese Anspruchsgrundlage
wohl erst in der Insolvenz der GmbH erlangen, da vorher die GmbH gegen ihre
eigenen Gesellschafter den Anspruch nicht durchsetzen wird. Andererseits konnte
der Anspruch von einzelnen Gesellschaftern verfolgt werden, wenn nur ihre Mit-
gesellschafter, nicht jedoch sie selbst hiergegen verstoB3en haben, etwa wenn die
Mitgesellschafter trotz Kenntnis von einer Amtsunfahigkeit den Geschiftsfiihrer
bestellten. Auch konnten nach einem Gesellschafterwechsel, die eintretenden Ge-
sellschafter gegen die Altgesellschafter derartige Anspriiche verfolgen. Schiaden der
Gesellschaft, die dieser durch die Verletzung der Obliegenheiten entstehen, konnten
Nachteile sein, die durch die sorgfaltswidrige Geschéftsfithrung des amtsunfahigen
Geschiftsfiihrers entstehen. Der Geschéftsfiihrer hat die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiéftsmannes einzuhalten. Diese ldsst sich als Obliegenheit im Sinne des § 6
Abs. 5 GmbHG begreifen, so dass der GmbH ein Schadensersatzanspruch gegen
die betreffenden Gesellschafter bei einem etwaigen Auswahl- bzw. Unterlassungs-
verschulden erwéchst. Die Einzelheiten des Anspruchs muss die Rechtsprechung
klaren. Meines Erachtens gelten dieselben Grundsétze wie fiir den gegen den Ge-
schéftsfithrer bestehenden Anspruch, etwa hinsichtlich der Verjdhrungsfrist. Hat
beispielsweise der Geschéftsfithrer Forderungen der GmbH verjéhren lassen, haftet
er auf Schadensersatz gemdfl § 43 GmbHG, wobei eine Verjdhrungsfrist von fiinf
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Jahren gilt. Hierbei diirfte der Geschéftsfiihrer trotz Nichtigkeit seiner Bestellung
als faktischer Geschiftsfiihrer haften, daneben haften die Gesellschafter, die ihm
die Geschiéfte vorsitzlich oder grob fahrlissig iiberlassen haben.

lll. Der auslandische Geschiftsfiihrer
Aufenthaltserlaubnis erforderlich?

Geschiftsfithrer einer GmbH kann auch ein ausldndischer Staatsangehoriger sein.
Bei EU-Angehorigen gibt es ohnehin keine Schwierigkeiten. Ein Wohnsitz oder
standiger Aufenthalt, eine Arbeits- oder Gewerbeerlaubnis im Inland sind nicht er-
forderlich.? Problematisch sind die Fille, in denen der Geschiiftsfiihrer keine Auf-
enthaltserlaubnis besitzt und diese auch nicht bekommt. Grundsétzlich stellt dies
kein Bestellungs- oder Eintragungshindernis fiir das Handelsregister dar. Das Re-
gistergericht kann den Geschéftsfithrer trotzdem eintragen. Einige Registergerichte
verlangen allerdings die Vorlage einer Aufenthaltserlaubnis bzw. eines Negativat-
testes der Auslédnderbehorde. Die Praxis ist hier uneinheitlich.

Pflichterfillung ausschlaggebend

Von entscheidender Bedeutung ist es, ob der Geschéftsfithrer aufgrund der fehlen-
den Aufenthaltserlaubnis in der Lage ist, seine Pflichten zu erfiillen. Die strenge
Auffassung fordert eine jederzeitige Einreisemdoglichkeit ins Inland.!® Teils wird
aber auch vertreten, dass sich der Geschéftsfiihrer aufgrund moderner Kommuni-
kationsmittel (wie Email, Telefon, Fax, Internetkonferenzen) in die Lage versetzen
kann, die Geschéifte zu fiihren und auch die gesetzlichen Pflichten zu erfiillen.!! Mit
vielen Staaten existieren zudem Abkommen, wonach Geschiftsfiihrer bis zur Dauer
von drei Monaten ohne vorherige Beantragung und Erteilung einer Aufent-haltser-
laubnis ins Bundesgebiet einreisen und sich hier aufhalten diirfen.

Diese Personen konnen nach zutreffender Ansicht als Geschéftsfithrer fungie-
ren.'? In den Fillen, in denen sich der Geschiftsfiihrer jedoch definitiv nicht in
Deutschland aufhalten darf — etwa weil er schon rechtskriftig abgeschoben worden

2 OLG Celle ZIP 2007, 1157.

10 OLG Celle ZIP 2007, 1157; OLG Zweibriicken NJW-RR 2001, 1689; OLG Koln OLGR 1999,
108; OLG Hamm ZIP 1999, 1919 unter Hinweis auf die Pflichterfiillung im Hinblick auf die In-
solvenzantragspflicht, die Pflicht zur Sicherung des Stammkapitals und der unverziiglichen Ge-
wihrung des Auskunfts- und Einsichtsrechts des Gesellschafters, das solle auch dann gelten, wenn
mehrere Geschiftsfiihrer existieren.

" OLG Frankfurt/Main NJW 1977, 1595; OLG Diisseldorf GmbHR 1978, 110; OLG Dresden
GmbHR 2003, 537, 538.

12 OLG Frankfurt 2001, 209; siche auch OLG Dresden GmbHR 2003, 537, wonach die jederzeitge
Einreisemdglichkeit nicht gefordert werden konne. Das Gericht bejahte die Eignung als Geschafts-
fithrer in einem Fall, in dem der Geschiftsfiihrer ldngstens fiir drei Monate im Jahr ein Visum er-
hielt, sich anschlieBend OLG Stuttgart NZG 2006, 789.



