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Vorwort 
Trotz oder gerade auf Grund der Tatsache, dass es zwischenzeitlich zahlreiche Publikati­
onen zum Themenkomplex des GmbH-Geschaftsfuhrers gibt, wollen wir mit dies em 
Buch den gesamten Stoff, der den GmbH-Geschaftsfuhrer betrifft, praxisnah aufbereiten. 
1m Zusammenhang mit der praxisorientierten Rechtsform der GmbH und der stetig stei­
genden Anzahl von Firmengriindungen erscheint es uns im gesamtwirtschaftlichen 
Rahmenumfeld besonders wichtig, sich mit den rechtlich relevanten Fallkonstellationen 
zu beschaftigen, die Sie als Geschaftsfuhrer kennen und im Rahmen der Entscheidungs­
grundlagen beriicksichtigen sollten. Wir haben fur Sie als Geschaftsfuhrer den gesamten 
Themenbereich von dem Neubeginn Ihrer Tatigkeit als GmbH-Geschaftsfuhrer bis zur 
Beendigung des Vertrages anhand von Fallbeispielen aufgezeigt. Der Schwerpunkt unse­
res Buches liegt insbesondere im Bereich der Haftung des GmbH-Geschaftsfuhrers. Hier 
sollen Rechtsklarheit und Transparenz zum gesamten Themenkomplex der Haftung nach 
innen und nach auBen aufgezeigt und Vermeidungsstrategien dargestellt werden. 

Das Buch vermittelt einen praxisorientierten Leitfaden, auch uber die Fragen der Haf­
tung als GmbH-Geschaftsfuhrer hinaus, und bespricht zusatzlich die wichtigen Frage­
stellungen aus der Unternehmensleitung. Es stellt somit einen ubersichtlich gegliederten 
Ratgeber fur die Praxis dar. 

Wenn Sie den Schritt zum GmbH-Geschaftsfuhrer gehen wollen oder bereits als GmbH­
Geschaftsfuhrer bestellt sind, gehOren Sie zur Zielgruppe dieses Buches. 

Die derzeitig aktuelle Rechtsprechung ist bereits in die Kapitel eingearbeitet worden, so 
dass dieses Buch eine wichtige zusammenfassende Darstellung zur aktuellen Rechtslage 
der Themenkomplexe eines GmbH-Geschaftsfuhrers bietet. 

An dieser Stelle danken wir pers6nlich den Mitarbeitern unserer Kanzlei 
(www.agpkanzlei.de) die im Rahmen der Bearbeitung dieses Buches sehr engagiert 
mitgewirkt haben und hier ganz besonders Rechtsanwaltin Barbara Siemes und Rechts­
anwalt Marc Repey. 

Berlin im Marz 2005 

Dr. jur. Jutta Glock 

Dr. jur. Christoph Abeln 
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1 Drei Beispielsfalle ZUill Einstieg -
Was wollen Sie wissen? 
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1m Folgenden stellen wir Ihnen stellvertretend fur die drei Kapitel des Buches jeweils 
ein aktuelles Fallbeispiel vor, anhand dessen Sie entscheiden k6nnen, welches Kapitel 
fur Sie in Frage kommt. Sie k6nnen sich natiirlich auch ganz konventionell tiber das 
Inhaltsverzeichnis oder das Stichwortverzeichnis Zugang zu den einzelnen Themenkom­
plexen verschaffen. 

1.1 Vom Arbeitnehmer zum Geschaftsfiihrer (und 
wieder zurUck?) 

Nachdem ein Arbeitnehmer funf Jahre als Niederlassungsleiter bei seinem Arbeitgeber 
gute Arbeit geleistet hatte, trat der Arbeitgeber an ihn heran und bot ihm einen auf zwei 
Jahre befristeten Anstellungsvertrag als stellvertretender Geschaftsfuhrer an. GemaB 
dieses Anstellungsvertrages sollte er nunmehr dem technischen Bereich vorstehen und 
dariiber hinaus weiterhin die Funktion des Niederlassungsleiters wahmehmen. Ob er sich 
als Geschaftsfuhrer nicht bewahrte, ist nicht bekannt - jedenfalls lehnte der Arbeitgeber 
eine Verlangerung des Anstellungsvertrages abo Der Geschaftsfuhrer besann sich in 
dieser Situation auf seinen ursprunglichen Arbeitsvertrag und klagte vor dem Arbeitsge­
richt. Er war der Ansicht, seine pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis seien durch den 
Geschaftsfuhrervertrag weder ausdriicklich noch konkludent aufgehoben worden. Das 
hatte zur Folge, dass sein "alter" Arbeitsvertrag nach Beendigung des Geschaftsfuhrer­
amtes wieder aufleben und er fortan wieder ein ganz normaler Arbeitnehmer sein wiirde. 
Das Bundesarbeitsgericht musste sich im Jahr 2002 mit dies em Problem befassen (vgl. 
dazu das Urteil des BAG yom 25. April 2002 - Aktenzeichen 2 AZR 352/01). 

Hinweis: 
Dieser Beispielsfall vereint gleich mehrere praktische Probleme: es geht urn den 
Beginn und gleichzeitig die Beendigung der Geschaftsfuhrertatigkeit sowie urn 
die Frage, ob ein ursprunglich bestehendes Arbeitsverhaltnis wieder aufleben 
kann, wenn das Geschaftsfuhreramt endet. Interessiert Sie das Kapitel "Beginn 
der Geschaftsfuhrertatigkeit", empfehlen wir Ihnen, ab Seite 15 weiterzulesen. 
Der oben beschriebene Fall wird in dem Unterkapitel Sonderfall "Ruhendes Ar­
beitsverhaltnis" ab Seite 25 ausgewertet. Das Kapitel "Beendigung der Ge­
schaftsfuhrertatigkeit" wird ab Seite 141 behandelt. 
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1.2 Teure Personalplanung 

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH beabsichtigt, neue Arbeitskrafte einzustellen. Diese 
sollen einen auf zwei Jahre befristeten Arbeitsvertrag erhalten, weil das Untemehmen 
nicht langerfristig planen kann und der Bedarf an Arbeitskraften nach Ablauf der zwei 
Jahre neu iiberdacht werden solI. 1m Vorstellungsgesprach teilt der Geschaftsfiihrer den 
in Aussicht genommenen Arbeitnehmem mit, dass das Arbeitsverhaltnis auf zwei Jahre 
befristet sei. Die Arbeitnehmer sind damit einverstanden und beginnen bereits am nachs­
ten Tag mit der Arbeit, ohne zuvor einen schriftlichen Arbeitsvertrag unterzeichnet zu 
haben. Erst nach zehn Tagen legt ihnen der Geschaftsfiihrer den Arbeitsvertrag vor, den 
aIle Arbeitnehmer unterzeichnen. In dem Vertrag ist auch die zweijahrige Befristung 
schriftlich fixiert. Es kam, wie es kommen musste: nach zwei Jahren beabsichtigt das 
Untemehmen, die Arbeitnehmer nicht langer zu beschaftigen und verlangert die Arbeits­
verhaltnisse nach Ablauf der Befristung nicht weiter. Die Arbeitnehmer, ihrerseits, ha­
ben natiirlich ein groJ3es Interesse an ihrem Arbeitsplatz und ziehen vor das Arbeitsge­
richt. 

Hinweis: 
Warum das Bundesarbeitsgericht in einem solchen Fall dem Arbeitnehmer in 
letzter Instanz Recht gegeben hat, welche erheblichen Folgen dies fUr den Ge­
schaftsfiihrer haben konnte und wie er diese und viele andere Haftungsfallen si­
cher erkennt und vermeidet, zeigen wir Ihnen in ab Seite 59 in dem Kapite1 
"Die Hafiung des Geschaftsfiihrers". Das hier vorgestellte Problem wird in dem 
Unterkapitel "Haftung im Personalbereich-Befristete Arbeitsvertrage" ab Seite 
81 behandelt. 

1.3 Die Wurzel allen Ubels 

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH geriet bereits kurze Zeit nach seiner Anstellung mit 
dem Alleingesellschafter des Untemehmens aneinander. Dies lag daran, dass er den 
Gesellschafter gegeniiber den Angestellten als "Wurzel allen Ubels" bezeichnet und ihn 
einen "ganz einfachen Mann, nicht besonders gebildet" genannt hatte. Gegeniiber Be­
werbem beschrieb er ihn als Choleriker und fiel auch sonst im Umgang nicht gerade 
durch Feinfiihligkeit auf. 

Es kam schlieBlich zu einer Auseinandersetzung mit dem AIleingesellschafter, in deren 
Folge dieser dem Geschaftsfiihrer miindlich die fristlose Kiindigung seines Dienstvertra­
ges sowie seien Abberufung als Geschaftsfiihrer erklarte. Der Geschaftsfiihrer klagte 
gegen die Kiindigung. Er war der Ansicht, es hatte zumindest einer vorherigen Abmah­
nung bedurft. Unabhangig davon, dass die Kiindigung wirksam war, stellte der Bundes-
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gerichtshof in seinem Urteil zu diesem Fall klar, dass vor Ausspruch der Kiindigung von 
Geschaftsfiihrern eine Abmahnung - im Gegensatz zur Kiindigung von Arbeitnehmern -
grundsatzlich nicht erforderlich sei. 

Hinweis: 
Die Besonderheiten rund um die Beendigung der Geschiiftsfiihrertiitigkeit stel­
len wir Ihnen im gleichnamigen Kapitel ab Seite 141 vor. Warum es der Bun­
desgerichtshof wie im vorstehenden Beispiel fiir entbehrlich halt, einen Ge­
schaftsfiihrer vor Ausspruch von Kiindigungen abzumahnen, erlautern wir Ih­
nen ab Seite 153 im Unterkapitel "Au13erordentliche Kundigung des Anstel­
lungsvertrages seitens der Gesellschaft". 
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2 Beginn def Geschaftsfiihrertatigkeit 

2.1 Unterscheidung Organ-I Anstellungsverhaltnis 

Die reehtliehe Stellung eines GmbH-Gesehiiftsfiihrers ist dadureh gekennzeiehnet, dass 
er eine sogenannte Doppelstellung innehat. Er ist Organ der Gesellsehaft und befindet 
sieh zugleieh in einem Anstellungsverhaltnis zu ihr. 

2.1.1 Organstellung 

Als Konsequenz der bei der GmbH-Griindung und ihrer Ftihrung zu beaehtenden gesell­
sehaftsreehtliehen Vorgaben ist ein GmbH-Gesehiiftsfiihrer zunaehst einmal Organ der 
Gesellsehaft: er ist der gesetzliehe, organsehaftliehe und alleinige Vertreter der Gesell­
sehaft. 

Die GmbH braueht ihre Organe, urn im Reehtsverkehr handlungsfahig zu sein. Neben 
dem Gesehiiftsfiihrer hat die GmbH noeh mindestens ein weiteres Organ, namlieh die 
Gesellschafterversammlung. Existiert ein Aufsiehts-/oder Beirat, so sind aueh diese 
Gremien Organe der GmbH. 

2.1.2 Anstellungsverha1tnis 

Neben den auf die Organstellung des Gesehiiftsfiihrers bezogenen gesellsehaftsreehtli­
chen Vorgaben trifft der Gesehaftsfiihrer mit der ibn anstellenden Gesellsehaft in aller 
Regel detaillierte Abspraehen tiber das, was beide Seiten voneinander erwarten. Diese 
Anstellungsvereinbarung ist die sehuldreehtliehe und individualreehtliehe Basis fUr 
beide Parteien. Auf die mit ihr verbundenen Besonderheiten soIl ausfiihrlieh im Folgen­
den eingegangen werden. 

Zu beaehten ist, dass Organ- und Anstellungsverhiiltnis selbstandig nebeneinander be­
stehen und strikt voneinander zu trennen sind (sog. "Trennungstheorie"). Das bedeutet, 
dass die Wirksamkeit des einen Reehtsverhaltnisses nieht notwendig aueh die Wirksam­
keit des anderen beriihren muss. Daraus folgt, dass jedes der beiden Reehtsverhiiltnisse 
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auf seine Rechtswirksamkeit hin uberpriift werden muss. Das wirksame Zustandekom­
men des einen indiziert noch nicht das Vorliegen des anderen. 

2.2 Begriindung der Organstellung durch wirksame 
Bestellung 

Die organschaftliche Stellung erlangt ein Geschaftsflihrer aufgrund einer wirksamen 
Bestellung. Eine solche setzt voraus, dass von zustandiger Stelle ein personlich geeigne­
ter Kandidat berufen wird, dem die Bestellungserklarung zugegangen ist und der diese 
Erklarung auch angenommen hat. 

2.2.1 Bestellungskompetenz 

Grundvoraussetzung einer wirksamen BesteIlung ist, dass die mit Bestellungskompetenz 
versehene Stelle tatig geworden ist. Wem diese Kompetenz im Einzelfall zusteht, bedarf 
stets einer sorgfaltigen prnfung. 

2.2.1.1 Grundsatzliches 

In den meisten Fallen bestellt die GeseIlschafterversammlung den Geschaftsflihrer (§ 46 
Nr. 5 GmbH-Gesetz). Moglich ist es auch, die Bestellung einem Aufsichts-Ibzw. Beirat 
oder auBenstehenden Dritten zu ubertragen. Diese Ubertragungsmoglichkeit folgt aus der 
in § 45 Abs. 2 GmbHG verankerten Befugnis zur geseIlschaftsrechtlichen Selbstverwal­
tung. Von ihrem Delegationsrecht machen insbesondere groBe GeseIlschaften Gebrauch, 
woflir in der Regel Praktikabilitatsgesichtspunkte sprechen. So ist es durchaus ublich, 
dass bei groBen GmbHs festgelegt wird, dass die Gesellschafterversammlung nur einmal 
pro Jahr einberufen werden soIl. Urn in der Zwischenzeit handlungsHihig zu bleiben, 
empfiehlt sich die Delegation der Bestellungskompetenz. 

Zum Teil (hauptsachlich bei Neugriindungen) erfolgt die Bestellung bereits im Gesell­
schaftsvertrag (gemaB § 6 Abs. 3 S. 2 GmbHG). Dieses Vorgehen kann jedoch proble­
matisch werden: da der Gesellschaftsvertrag als Satzung ergeht, muss im FaIle der Be­
stellung im Gesellschaftsvertrag stets besondere Aufmerksamkeit auf die Frage verwandt 
werden, ob die Bestellung als echter oder unechter Satzungsbestandteil anzusehen ist. 
Echte Satzungsbestandteile sind Bestimmungen, die erkennbar Kern des getroffenen 
Gesellschaftsvertrages sein soIlen. Von unechten Satzungsbestimmungen ist auszugehen, 
sofern aIle Indizien daflir sprechen, dass die Regelung nur bei Gelegenheit des Satzungs­
abschlusses getroffen wurde. Diese Unterscheidung ist ins owe it wichtig, als dass ein 
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echter Satzungsbestandteil nur durch Anderung der Satzung abanderbar ist. Wird also 
eine bestimmte Person im Gesellschaftsvertrag zum Geschaftsfiihrer berufen und solI 
dies zum Kern des Satzungsinhaltes zahlen, so steht diesem Geschaftsfiihrer ein sat­
zungsmaBiges Sonderrecht zu, das nur durch Satzungsanderung geandert oder widerru­
fen werden kann. 

Wurde dagegen die Bestellung des Geschaftsfiihrers nur anlasslich des Gesellschaftsver­
tragsabschlusses getroffen, so kann dieser Geschaftsfiihrer ohne Satzungsanderung durch 
einfachen Mehrheitsbeschluss der Gesellschafterversammiung abberufen oder zu veran­
derten Bedingungen weiterbeschaftigt werden. 

2.2.1.2 Sonderfalle 

Gerichtliche Bestellungskompetenz 

Existiert ausnahmsweise kein Geschaftsfiihrer (z. B. infolge von TodlAmtsniederlegung 
etc.), liegt die Bestellungskompetenz beim Amtsgericht, das gemaB § 29 BGB analog 
einen Notgeschaftsfiihrer bestellen kann. Zustandiges Amtsgericht ist das Gericht am 
Sitz der Gesellschaft (= das Registergericht). Der Antrag auf Bestellung eines Notge­
schaftsfiihrers kann unter anderem von den Gesellschaftern, von Glaubigern oder von 
BehOrden gestellt werden. 

Bestellungskompetenz bei einer mitbestimmten GmbH 

Hat die GmbH mehr als 2.000 Arbeitnehmer, so muss ein GmbH-Geschaftsfiihrer zwin­
gend durch den in diesem FaIle vorhandenen Aufsichtsrat bestellt werden (§§ 30, 31 
MitbestG, 15 Montan-Mitbestimmungsgesetz). Eine Bestellung allein durch die GeseIl­
schafterversammlung ware bei einer mitbestimmten GmbH unwirksam. 

Tipp: 
Bei der mitbestimmten GmbH ist dariiber hinaus die Besonderheit der §§ 31 
Abs. 1 MitbestG, 84 Abs. I S. 1 AktG zu beachten: eine Bestellung kann nur 
for die Dauer von/un/ Jahren erfolgen! 

Anders stellt sich die Kompetenzfrage bei GmbHs mit 500 bis 2.000 Arbeitnehmern. 
Zwar ist auch hier ein Aufsichtsrat zu bilden, dies em fallt jedoch nicht zwingend die 
Bestellungskompetenz zu. Die Bestellungskompetenz verbleibt vielmehr - wie es dem 
oben erwahnten Grundsatz entspricht - bei der Gesellschafterversammlung (die die Be­
stellung jedoch - siehe oben - delegieren dart). 
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2.2.2 Gesetzliche Anforderungen an die Person des 
Geschaftsfiihrers 

Hat die GmbH einen bestimmten Kandidaten fUr das Amt des Geschaftsfiihrers ins Auge 
gefasst, sollte stets gepriift werden, ob dieser Kandidat in seiner Person die gesetzlichen 
Anforderungen an einen Geschaftsfiihrer erfiillt bzw. erfiillen kann. 

2.2.2.1 Erfordemis des § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG 

Geschaftsfiihrer einer GmbH kann nur eine natiirliche und voll geschaftsfahige Person 
sein. Dadurch wird klargestellt, dass nur ein Mensch und nicht eine juristische Person 
Geschaftsfiihrer sein kann. Das Erfordemis der uneingeschriinkten Geschiiftsfahigkeit 
bewirkt, dass Minderjiihrige oder Geschiiftsunfahige grundsatzlich keineGeschaftsf'iih­
rerposition ausflillen diirfen. Diese Regelung ist zwingend und kann weder durch elterli­
che oder vormundschaftsgerichtliche Einwilligungen abbedungen werden. 

2.2.2.2 Fehlen von Ausschlussgrunden 

Der gewfulschte Geschaftsfiihrerkandidat muss daneben noch weitere Kriterien erfiillen. 
Es muss insbesondere gewiihrleistet sein, dass kein Ausschlussgrund gegeben ist, der 
einer Bestellung entgegensrunde: durch gesetzliche Vorschriften von der Geschaftsf'iih­
rertatigkeit ausgeschlossen sind z. B. Personen, die wegen Konkursstraftaten in Sinne 
der §§ 283- 283d StGB verurteilt wurden. 

Darunter fallen im Einzelnen die Straftatbestiinde: 

• des Bankrott 

• der Schuldnerbegiinstigung 

• der Glaubigerbegiinstigung 

• der Verletzung der Buchfiihrungspflicht. 

Der Katalog der in §§ 283-283d StGB genannten Konkursstraftaten ist abschlieBend, 
was zur Folge hat, dass etwaige Verurteilungen wegen anderer (konkursnaher) Delikte 
einer Geschaftsfiihrung nieht entgegenstehen. 

Die Ausschlusstatbestande der Konkursstraftaten gelten flir eine Dauer von fiinf Jahren 
ab Rechtskraft des Urteils. 

Beispiel: 
A hat als Geschiiftsfiihrer der A-GmbH im Vorfeld des letzten Endes dennoch 
eingetretenen Konkurses Gelder veruntreut, urn geschaftliche Verbindlichkeiten 
der A-GmbH erfiillen zu konnen. Wegen dieser Veruntreuung wurde er straf-
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rechtlich verurteilt. Dennoch will er sofort nach Absehluss des Geriehtsverfah­
rens die B-GmbH griinden und als ihr Gesehaftsfiihrer fungieren. Dies ist recht­
lich zulassig, da die Veruntreuung keine Konkursstraftat im Sinne der §§ 283-
283d StGB ist und A Smnit wegen keiner Straftat verurteilt wurde, die einer 
Geschiiftsfohrertiitigkeit entgegenstilnde. 

Generell von der Geschaftsfiihrung ausgeschlossen sind Aufsichtsratsmitglieder einer 
mitbestimmten GmbH sowie Personen, denen gegenuber ein entsprechendes Berufs­
oder Gewerbeverbot ausgesprochen wurde. 

Kein Ausschlussgrund ist das Fehlen der deutschen Staatsbiirgersehaft, d. h. grundsatz­
lieh konnen auch Auslander als Geschaftsfiihrer einer inlandischen GmbH bestellt wer­
den. Hier ist jedoch zu beachten, dass der gewlinsehte Kandidat rein faktisch in der Lage 
sein muss, seine mit der Geschaftsfiihrerbestellung verbundenen Amtspflichten auszu­
iiben. Daher wird iiberwiegend verlangt, dass der potenzielle Gesehaftsfiihrer im Besitz 
einer Einreise- und Aufenthaltserlaubnis ist. 

2.2.2.3 

Tipp: 
Wahrend sich bei EU-Mitgliedem hier in der Regel keine Schwierigkeiten er­
geben, sollte sich eine Gesellschaft bei Nicht-EU-Mitgliedem bei den fiir sie 
zustandigen Behorden erkundigen, ob der gewlinschte Kandidat mit der Ertei­
lung einer Einreise- und Aufenthaltserlaubnis rechnen kann. Fehlt diese, so 
steht zu befiirchten, dass eine Gesehaftsfiihrertatigkeit aus faktischen Gesichts­
punkten unmoglieh wird. 

Satzungsrechtliche Anforderungen 

Die Gesellschafter konnen in der Satzung der Gesellschaft besondere Anforderungen fiir 
ihre Organmitglieder aufstellen. Zu denken ist hier an besondere personliche oder sachli­
che Eignungsvoraussetzungen, die in besonderen Qualiflkationen oder Erfahrungen 
liegen konnen. 

2.2.3 

Tipp: 
Urn sieher zu gehen, empflehlt es sich daher, immer auch die Satzung zur Prii­
fung der Wirksamkeit der Bestellung hinzuzuziehen. 

Rechtsfolgen einer fehlerhaften BesteUung 

Unterlaufen bei der Bestellung gravierende Fehler (z. B. Bestellung durch die unzustan­
dige Stelle oder dureh fehlerhaften Besehluss), so stellt sieh die Frage, welche Reehts­
folgen eine solche unwirksame Bestellung haben kann. 
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Aus dem bereits erwahnten Grundsatz, dass die organschaftliche Bestellung und die 
Anstellung zwei rechtlich selbstandige Rechtsverhaltnisse sind, folgt zunachst, dass die 
Unwirksamkeit des einen nicht zwangslaufig die Unwirksamkeit des anderen bewirkt. 
Urn die Unwirksamkeit der Bestellung verbindlich feststellen zu lassen, kann eine Nich­
tigkeits- oder Anfechtungsklage erhoben werden. 

Bis zu dem Zeitpunkt, in dem die Unwirksamkeit zweifelsfrei feststeht, ist zu iiberlegen, 
welche Folgen die fehlerhafte Bestellung flir Dritte und ggf. auch flir den Geschaftsflih­
rer selbst haben kann. 

Ubemimmt ein unwirksam bestellter Geschaftsflihrer ungehindert die tatsachliche Ge­
schaftsflihrung, so spricht der auBere Anschein daflir, dass er dies mit Wissen und Er­
machtigung der von ihm vertretenen Gesellschaft tut. Daher durfen auBenstehende Dritte 
in der Regel darauf vertrauen, dass die mit dem Geschaftsflihrer geschlossenen Rechts­
geschafte wirksam sind. Die Gesellschaft muss sich in diesen Fallen die Tatigkeit des 
Geschaftsflihrers zurechnen lassen und kann sich nicht auf die nichtige Bestellung beru­
fen (sog. Rechtsscheinhaftung). Dies gilt insbesondere fUr den Fall, dass der unwirksam 
bestellte Geschaftsflihrer ins Handelsregister eingetragen wurde und eine der Eintragung 
entsprechende Bekanntmachung erfolgte. In einer solchen Konstellation ist der nach 
auBen gesetzte Rechtsschein so bedeutsam, dass sich Dritte umfassend darauf berufen 
konnen. 

Der flir die Gesellschaft tatige, unwirksam bestellt Geschaftsflihrer wird dagegen durch 
die im Rahmen von faktischen Arbeitsverhaltnissen entwickelten Grundsatze geschutzt. 
Die Gesellschaft, die seine Dienste annimmt, schuldet ihm fur die Zeit der tatsachlichen 
Leistungserbringung eine entsprechende Vergiitung. Daruber hinaus muss sie - wie 
vorstehend schon erwahnt - aus Gesichtspunkten der Anscheinshafiung die yom Ge­
schaftsflihrer getatigten Rechtsgeschafte gegen sich wirken lassen, was den Geschafts­
flihrer vor etwaigen Schadensersatzanspruchen wegen Nichterfiillung schiitzt. 

Beseitigt die Gesellschaft den Rechtsschein der wirksamen Bestellung, so endet der 
Vertrauensschutz Dritter. 

2.3 Das Anstellungsverhaltnis 

Das Anstellungsverhaltnis individualisiert die Rechtsbeziehungen zwischen Geschafts­
flihrer und Gesellschaft, da beide Seiten hier ihre konkreten Vorstellungen einbringen 
und vertraglich absichem konnen. Diese Individualisierbarkeit zeigt nochmals deutlich 
den Unterschied zwischen Organstellung und Anstellungsverhaltnis: die Organstellung 
ergibt sich mit ihren Rechten und Ptlichten als Rechtsfolge eines korperschaftlichen 
Aktes kraft Gesetz, ohne dass personliche Vorstellungen Berucksichtigung finden. Diese 
bleiben vielmehr dem Anstellungsverhaltnis vorbehalten. 
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Man darf wohl sagen, dass im Bereich des Anstellungsverhiiltnisses die fiir beide Partei­
en wiehtigsten Weiehen gestellt werden konnen, so dass beide Seiten gut auf die Ver­
tragsverhandlungen vorbereitet sein sollten. 1m Folgenden sollen die wesentlichen zu 
bedenkenden Punkte angesproehen werden. 

2.3.1 Rechtsnatur des Anstellungsvertrages und 
Auswirkungen auf den Status des Geschaftsfiihrers 

2.3.1.1 Der Geschaftsfiihrer - ein Arbeitnehrner? 

Betraehtet man die Art der von einem Gesehiiftsfiihrer zu erbringenden Tatigkeit, so 
stellt er seine Dienste der Gesellsehaft zur Verfiigung, wofiir er regelmaBig ein Entgelt 
erhalt. Naeh iiberwiegender Ansieht wird der Anstellungsvertrag daher als entgeltlieher 
Gesehiiftsbesorgungsvertrag mit Dienstleistungseharakter im Sinne der §§ 675 in Ver­
bindung mit 611 ff BGB angesehen. Dies hat zur Folge, dass der Gesehiiftsfiihrer kein 
Arbeitnehmer ist und somit aueh nieht in den Genuss der fiir die Arbeitnehmer geltenden 
Sehutzvorsehriften (Kiindigungssehutz, Urlaub naeh dem Bundesurlaubsgesetz, Verfah­
ren vor den Arbeitsgeriehten usw.) kommen kann. Diese in der Vergangenheit fast unbe­
strittene Qualifizierung des Anstellungsverhaltnisses hat in letzter Zeit eine verstarkte 
Kritik erfahren. 

Ausgehend von der Frage, ob es sich aus Gesichtspunkten der sozialen Sehutzbediirftig­
keit des Gesehiiftsfiihrers bei dem Anstellungsvertrag nieht doch eher urn die Begriin­
dung eines Arbeitsverhiiltnisses handelt, mehren sieh die Stimmen, die die Arbeitneh­
mereigensehaft des Gesehaftsfiihrers nieht per se aussehlieBen wollen. Bei ihrer Argu­
mentation verweisen die Vertreter dieser Ansicht darauf, dass es verschiedene Arten von 
Gesehiiftsfiihrem gebe, die reehtlich nieht gleieh behandelt werden konnten. So werden 
grundsatzlieh Fremd- bzw. Gesellsehafter-Gesehiiftsfiihrer untersehieden. 

Fremdgesehiiftsfiihrer sind Gesehaftsfiihrer, die keine Anteile an der Gesellsehaft halten, 
Gesellsehafter-Gesehiiftsfiihrer zeiehnen sich dagegen dadureh aus, dass sie am Kapital 
der Gesellsehaft beteiligt sind und auf diesem Wege Einfluss auf die gesehiiftliehe Aus­
riehtung der GmbH nehmen konnen. Entspreehend der Hohe der Beteiligung untersehei­
det man beherrsehenden den Gesellsehafter-Gesehiiftsfiihrer und Gesellsehafter­
Gesehaftsfiihrer mit Minderheitsbeteiligung. Letztere werden dem Fremdgesehiiftsfiihrer 
gleiehgestellt, sofem sie keinen maBgebliehen Einfluss nehmen konnen. 

Beispiel a): 
Die Gesellschafterversammlung bestellt den Gesellschafter A zu ihrem Ge­
sehaftsfiihrer. A hiilt 51 Prozent Anteile, so dass ohne seine Zustimmung keine 
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Entscheidung durchsetzbar ist. Er leitet die GmbH weitgehend eigenverantwort­
lich und unbeschrankt durch Weisungen der Gesellschafter. 

Beispiel b): 
Das Familienuntemehmen A-GmbH stellt B als Geschaftsflihrer ein. B hatte 
zuvor bei einer anderen Firma als Geschaftsflihrer gearbeitet. B halt keine An­
teile an der A-GmbH. Die Gesellschaftsanteile befinden sich ausschlieBlich in 
Familienbesitz und die Gesellschafter flihlen sich, auch nach Bestellung des B, 
fUr viele Sachfragen persanlich verantwortlich. Infolgedessen wird die Tatigkeit 
des B durch zahlreiche Weisungen mittels Gesellschafterbeschlusse gelenkt und 
beeinflusst. 

Geht man von der klassischen Definition der Arbeitnehmereigenschaft aus, wonach 
Arbeitnehmer jemand ist, der aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste 
eines anderen zu unselbstiindiger Arbeit verpflichtet ist, so bestehen im Hinblick auf 
Beispiel a) wohl keine Bedenken, A die Arbeitnehmereigenschaft abzusprechen. Er ist 
vielmehr das klassische Beispiel eines selbstandig Tatigen, der frei in der Entscheidung 
ist, wie und wann er seine Leistungen erbringen will. Anders stellt sich der Sachverhalt 
flir den in Beispiel b) benannten Fremdgeschaftsflihrer B dar. Nach der neueren Recht­
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. Entscheidung yom 26.05.1999 - 5 AZR 
664/98) kannte das Dienstverhaltnis des Bauch ein Arbeitsverhaltnis sein (mit der Fol­
ge, dass B Arbeitnehmer der A-GmbH ware), sofem er - so das BAG - "arbeitsbeglei­
tende oder veifahrensorientierte Weisungen" erhalte. Durch diese Entscheidung hat das 
BAG for den Anstellungsvertrag erstmals auf Kriterien zurnckgegrijfen, die bislang nur 
for die Prnfungfreier Mitarbeiterverhiiltnisse herangezogen wurden. 

2.3.1.2 Stellungnahme 

Gegen die Ansicht, der Geschaftsfiihrervertrag sei ein Arbeitsvertrag, sprechen gewich­
tige Argumente: so ist zum einen die Weisungsabhangigkeit des Geschaftsflihrers von 
den Beschlussen der Gesellschafterversammlung Ergebnis der gesetzlich vorgeschriebe­
nen gesellschaftsrechtlichen Kompetenzverteilung. Dies unterscheidet sie yom einseiti­
gen allgemeinen Direktionsrecht des Arbeitgebers. 

Zum anderen ubt der Geschaftsflihrer aufgrund der ihm ubertragenen Organstellung die 
Arbeitgeberfunktion flir die Gesellschaft gegenuber den bei ihr tatigen Arbeitnehmem 
aus. Er repriisentiert in dies em Falle die Gesellschaft und ubt als deren Vertreter die 
oberste Leitungsmacht aus. Es erscheint daher sachgerechter, ihm die Arbeitnehmerei­
genschaft abzusprechen und seinen Anstellungsvertrag auch weiterhin grundsatzlich als 
freies Dienstverhaltnis mit Geschaftsbesorgungscharakter zu qualifizieren. 

Dem steht die yom BAG angestrebte Berucksichtigung sozialer Schutzbedurftigkeit 
nicht entgegen, denn auch die hier vertretene herrschende Meinung schlieBt nicht aus, 
dass unabhangig von der Einordnung als Arbeitsvertrag oder Dienstvertrag im Einzelfall 
Arbeitnehmerschutzvorschriften entsprechend angewendet werden kannen. Allerdings 
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findet diese entsprechende Anwendung von arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften dort 
ihre Grenze, wo gesetzliche Regelungen eine abschlieBende abweichende Wertung ent­
halten. So finden sich in einigen Gesetzten V orschriften, die einzig auf die forrnelle 
organschaftliche Stellung des Geschaftsfiihrers abstellen und ihn aus diesem Grund aus 
dem Anwendungsbereich der Arbeitnehmerschutzgesetze ausklammem. Materielle Ge­
sichtspunkte, wie die tatsachliche Ausgestaltung des Dienstverhaltnisses oder das soziale 
Schutzbedurfuis des Einzelnen mussen bei diesen ausdriicklichen Regelungen unberuck­
sichtigt bleiben. 

Die wichtigsten - allein auf die Organstellung des Geschaftsfiihrers abstellenden - ge­
setzlichen Regelungen finden sich 

• im Arbeitsgerichtsgesetz ( vgl. § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG) 

• im Arbeitszeitgesetz (vgl. § 18 Abs. 1 Nr.l ArbzeitG analog) 

• im Betriebsverfassungsgesetz ( vgl. § 5 Abs.2 Nr.l BetrVG) 

• im Kundigungsschutzgesetz ( vgl. § 17 Abs. 5 KSchG). 

Auf diese Gesetze kann sich ein Geschaftsfiihrer folglich wegen seiner organschaftlichen 
Stellung nicht berufen. 

Ausnahme: 
Nur dann, wenn nicht das der Organbestellung zu Grunde liegende Rechtsverhaltnis, 
sondem eine weitere Rechtsbeziehung betroffen ist, entHillt insoweit die Sperrwirkung 
der vorstehend genannten Norrnen. Zur Frage, wann ein solcher Ausnahmefall gegeben 
sein kann, sei auf die in Gliederungspunkt 2.3.1.3 genannten Beispiele verwiesen. 

2.3.1.3 

Tipp: 
Auch wenn aus gesetzessystematischen Gesichtspunkten hier die Arbeitneh­
mereigenschaft von Geschaftsfiihrem vemeint wurde, empfiehlt es sich, die ab­
weichende BAG-Rechtsprechung nicht unberucksichtigt zu lassen. In der Praxis 
sollten (will man die Arbeitnehmereigenschaft des als Geschaftsfiihrer ge­
wiinschten Kandidaten unstreitig ausschlieBen) die Vertragsbestimmungen so 
forrnuliert werden, dass der Geschaftsfiihrer im wesentlichen frei und eigenver­
antwortlich tatig werden solI. Hierbei ist aber auch zu beachten, dass die ver­
traglichen Regelungen nicht in Widerspruch zur tatsachlichen Vertragsabwick­
lung stehen diirfen, d. h. auch die praktische Umsetzung sollte keinen Zweifel 
an der Eigenverantwortlichkeit und damit der freien Tatigkeit autkommen las­
sen. 

Ausnahmefalle 

Auch wenn man davon ausgehen kann, dass ein Geschaftsfiihrer grundsatzlich nicht 
Arbeitnehmer ist, gibt es ausnahmsweise Konstellationen, bei denen ein Geschaftsfiihrer 
(auch) auf Grundlage eines Arbeitsvertrages tatig wird. In diesen Ausnahmefallen be-
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steht uneingeschrankte Einigkeit, dass der Geschaftsfiihrer hier auch Arbeitnehmer ist. 
Als Ausnahmefalle kommen in Betracht: 

Faile der Drittanstellung 

In Konstellationen, in denen nicht die GmbH Vertragspartner des Geschliftsfiihrers wird, 
sondem ein Dritter, kann es vorkommen, dass der Geschliftsfiihrer mit diesem Dritten in 
einem Arbeitsverhaltnis steht. Dieses Arbeitsverhliltnis wird dann durch die Ausiibung 
seiner Geschaftsfiihrertatigkeit erfiillt. Hauptanwendungsbereich der Drittanstellungsfal­
Ie sind Beschaftigungsverhaltnisse in einer GmbH & Co. KG bzw. Konzemsachverhalte. 

Beispiel a): 
A ist Arbeitnehmer einer Kommanditgesellschaft (K). In der Komplementar­
GmbH wird ein Geschaftsfiihrer gesucht. Die Gesellschafterversammlung be­
stellt A, der daraufhin die Geschaftsfiihrertatigkeit aufnimmt. 
Ob A in einem solchen Fall ausnahmsweise aufgrund eines Arbeitsvertrages ta­
tig wird, bedarf stets einer genauen Einzelfallbetrachtung. Auszugehen ist in je­
dem Fall davon, dass A zunachst mit der KG in einem Arbeitsverhaltnis stand. 
Sofem die weitere Entwicklung keine Anderung dieser vertraglichen Beziehun­
gen bewirkt, kann ausnahmsweise die Tatigkeit des A als Erfiillung seines ur­
spriinglichen Arbeitsvertrages bei K sein. Davon ist insbesondere auszugehen, 
sofem mit der Komplementar-GmbH keine eigenen Vertragsbeziehungen be­
stehen, die insbesondere den Ursprungsvertrag abandem bzw. sofem dieser 
schon vorsieht, dass A bei der GmbH tatig werden solI. 

Tipp: 
Es gibt Stimmen, die fiir GmbH & Co. KG-Sachverhalte eine Ausnahmerege­
lung wie die vorstehend skizzierte aus folgendem Grund ablehnen: die GmbH 
& Co. KG stelle eine wirtschaftliche Einheit dar, so dass der Geschliftsfiihrer 
eine einheitliche Organstellung ausfiille. Um hier unnotigen Arger zu vermei­
den, sollten bei GmbH & Co. KG-Sachverhalten eindeutige Vereinbarungen ge­
troffen werden, die dem gewiinschten - wie eingangs erwahnt - Rechtsstatus 
des Geschaftsfiihrers entsprechen. 

Bedeutsame Drittanstellungsverhliltnisse sind auch die sogenannten Konzemsachverhal­
teo Bei Konzemen ist stets zu priifen, ob der Geschliftsfiihrer neben dem Organverhaltnis 
aufgrund eines Arbeitsvertrages mit einer anderen Konzemgesellschaft tatig wird. Es 
entspricht gangiger Praxis, dass Konzeme ihre Arbeitnehmer in Geschaftsfiihreramter 
bei ihren Tochtergesellschaften berufen. Die Arbeitnehmereigenschaft bei der Konzem­
muttergesellschaft bleibt davon unberiihrt, so dass - das Fehlen entgegenstehender ver­
traglicher Vereinbarungen vorausgesetzt - der Arbeitsvertrag mit der Muttergesellschaft 
gleichzeitig Anstellungsvertrag mit der Tochter-GmbH sein kann. Wird der urspriingli­
che Vertrag unverandert fortgesetzt, so ist im Zweifel davon auszugehen, dass die Ge­
schaftsfiihrertatigkeit aufgrund des Arbeitsvertrages mit der Muttergesellschaft erfolgt. 
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Dazu Beispiel b): 
A ist Arbeitnehmer der Muttergesellschaft (M) und wird zorn Geschiiftsfiihrer 
der Tochtergesellschaft (T) bestellt, ohne dass sein bisheriger Arbeitsvertrag 
abgeandert wird. A wird fur M und fur T tatig. Hier erfolgt die Geschaftsfiihrer­
tatigkeit ausnahmsweise aufgrund des Arbeitsvertrages mit M mit der Konse­
quenz, dass hier grundsatzlich das Arbeitsrecht zur Anwendung gelangt. 

Beispiel c): 
A wird zorn Geschiiftsfiihrer der T berufen. A schlieBt mit der T selbst einen 
Anstellungsvertrag und wird im Folgenden auch nur noch fur sie eigenverant­
wortlich tatig. Rechtsfolge: hier ist Rechtsgrundlage fur die Tatigkeit des A sein 
mit T geschlossener Anstellungsvertrag. Sofem er eigenverantwortlich tatig 
werden kann, wird er nicht aufgrund eines Arbeitsverhaltnisses tatig, so dass 
das Arbeitsrecht in dieser Konstellation keine Anwendung fmdet. 

Tipp: 
Aus Sicht der Gesellschaft zeigt sich daher, dass in Fallen mit Drittbezog stets 
eindeutige Regelungen zo treffen sind, urn das im Zweifel giinstigere Arbeits­
recht eindeutig ausschlieBen zo konnen. 

Aus Sicht des Geschaftsfuhrers ist jedoch zo empfehlen, diese Punkte nur dann 
anzusprechen, sofem die Gesellschaft auf eine Regelung besteht. 

Sander/all" Ruhendes Arbeitsverhiiltnis" 

Hat vor der Geschiiftsfiihrerbestellung zwischen dem jetzigen Geschaftsfiihrer der Ge­
sellschaft ein Arbeitsverhiiltnis bestanden, so kann fraglich sein, welches rechtliche 
Schicksal diesem Arbeitsverhaltnis nach Abschluss der Geschaftsfiihrerbestellung zo­
kommt. Das BAG hat in alteren Entscheidungen angenommen, dass im Zweifel das 
bisherige Arbeitsverhaltnis nur ruhe (= suspendiert wird) und das neue Dienstverhiiltnis 
neben diese ruhende ursprungliche Rechtsbeziehung trete (vgl. BAG yom 13.03.1987 
AP ArbGG 79 § 5 Nr. 6). Begrlindet wurde dies unter anderem damit, dass der bisherige 
Arbeitnehmer im Zweifel auf den Bestandsschutz seines Arbeitsverhiiltnis vertrauen 
diirfe. Ein solches schutzwiirdiges Vertrauen wurde nur abgesprochen, wenn die Parteien 
eine eindeutige vertragliche Beendigungsregelung getroffen hatten bzw. sofem die Um­
stande des Einzelfalles eine einvemehmliche Beendigung durch konkludentes Handeln 
nahe legten. 

Hauptkriteriurn fur die Annahme einer konkludenten Beendigung war stets die Vereinba­
rung einer wesentlich haheren Vergiitung fur die Geschiiftsfuhrertatigkeit. Hier wurde 
die hahere Vergiitung als Gegenleistung fur den einseitigen Verzicht auf den Bestands­
schutz des alten Arbeitsverhiiltnisses gewertet. Dies hatte zur Folge, dass bei Beendi­
gung der Geschaftsfiihreranstellung unter den genannte Voraussetzungen das alte Ar­
beitsverhiiltnis wieder aufleben konnte. Diese Rechtsprechung wurde immer wieder als 



26 

nicht iiberzeugend kritisiert. Das BAG hat in seiner neueren Rechtsprechung auf diese 
Kritik reagiert und seine fiiiheren Wertungen ausdriicklich aufgegeben. 

Mit seiner Entscheidung yom 07.10.1993 (vgl. EzA ArbGG Nr. 5 § 5 Nr. 9) hat es eine 
Anderung seiner Rechtsprechung eingeleitet und erstmals entschieden, dass im Zweifel 
von einer Beendigung des urspriinglichen Arbeitsverhiiltnisses auszugehen sei. Diesen 
Ansatz hat es ausdriicklich in weiteren Folgeentscheidungen besUitigt (vgl. z. B. Ent­
scheidung yom 25.04.2002, AZR 352/01 mit weiteren Nachweisen, Entscheidung yom 
08.06.2000 AP ArbGG 79 § 5 Nr. 46), so dass nunmehr von folgendem Grundsatz aus­
zugehen ist: 

Werden bei der Anstellung eines ehemaligen Arbeitnehmers als Geschiiftsfohrer 
keine klaren vertraglichen Regelungen dariiber getroffen, was mit dem Arbeits­
verhiiltnis geschehen salle, so muss von der Vermutung ausgegangen werden, 
dass mit Abschluss des Geschiiftsfohrervertrages grundsiitzlich das Ende des 
Arbeitsverhiiltnisses einher geht. 

Achtung: Durch die Regelung des § 623 BGB (gilt seit dem 01.05.2000) kann die so­
eben genannte Vermutungsregelung nur greifen, sofern der neu abgeschlossene Anstel­
lungsvertrag schriftlich vorliegt. Nur in diesem Fall kann davon ausgegangen werden, 
dass die fiir die Beendigung von Arbeitsverhiiltnissen zwingend vorgeschriebene Schrift­
form des § 623 BGB hinreichend gewahrt wurde. 

Durch die neue Rechtsprechung hat das BAG die FaIle eines denkbaren ruhenden Ar­
beitsverhaltnisses gravierend eingeschriinkt. Dennoch kann jeder GmbH, die einem 
ehemaligen Arbeitnehmer als Geschiiftsfiihrer beschaftigen will, nur empfohlen werden, 
eindeutige, schriftliche Beendigungsvereinbarungen zu treffen. Dies kann entweder im 
Rahmen eines Aufuebungsvertrages oder im Rahmen des Anstellungsvertrages erfolgen 
und bedarf gemaB § 623 BGB unbedingt der Schriftform. 

2.3.2 Form des Anstellungsvertrages 

Grundsatzlich kann der Anstellungsvertrag formfrei geschlossen werden, d. h. es kommt 
schon ein Vertragsschluss durch schliissiges Verhalten in Betracht, wenn der Geschiifts­
fUhrer z. B. mit seiner Arbeit beginnt und entsprechend vergiitet wird. In der Praxis diirf­
te jedoch der Abschluss eines schriftlichen Vertrages der Regelfall sein. Dies ist auch 
dringend zu raten. Denn zum einen benotigen sowohl der Geschaftsfiihrer als auch die 
Gesellschaft Klarheit iiber die fiir sie geltenden Vertragsbedingungen. Zum anderen 
erleichtert eine schriftliche Fixierung des Anstellungsvertrages im Streitfall die Beweis­
fUhrung. Dies ist gleichzeitig auch der wohl wichtigste Grund, warum der Anstellungs­
vertrag unbedingt schriftlich festgehalten werden sollte. 


