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Vorwort

Diese Neuauflage wurde erforderlich durch zahlreiche gesetzgeberische und richter-
rechtliche Entwicklungen in den letzten zehn Jahren. 

Zu nennen sind insbesondere das Gesetz über elektronische Handelsregister und 
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG) vom 10. November 
2006, das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Miss-
bräuchen (MoMiG) vom 23.10.2008, das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts 
(BilMoG) vom 25. Mai 2009 und das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung 
von Unternehmen (ESUG) vom 7. Dezember 2011. 

Die Rechtsprechung hat z. B. anknüpfend an die Neufassung des § 64 GmbHG 
eine Hinwendung zu einer stärker objektiv geprägten Verursachungshaftung voll-
zogen, die anstelle der früheren, weit mehr an Bilanzkennzahlen orientierten Haftung 
für formal inkriminierte Handlungen getreten ist. In diese Richtung weist auch das 
Urteil des BGH vom 14.05.2012, Az. II ZR 130/10 zur fehlenden Garantenpflicht 
eines Geschäftsführers aus der bloßen Organstellung (Aufgabe der sogenannten 
»Baustoff-Rechtsprechung»), das letztlich die besondere Organisations- und Infor-
mationspflicht des Geschäftsleiters betont. Aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht hat 
sich aus der Judikatur des Europäischen Gerichtshofes, so dem Danosa-Urteil vom 
11.11.2010, Az. C-232/09, erheblicher Klärungsbedarf zur Stellung des angestellten 
Geschäftsleiters und der Einordnung seines Dienstverhältnisses ergeben. In straf-
rechtlicher Hinsicht haben sich für die Rechtstellung des Geschäftsführers relevante 
Änderungen durch die Aufgabe der sog. Interessentheorie bei den Bankrottdelikten 
ergeben. 

Insgesamt ist damit eine weitere erhebliche Ausweitung des zivil- und strafrecht-
lichen Haftungsrisikos für Geschäftsführer zu diagnostizieren. Nach wie vor und um 
so mehr gilt die Feststellung aus dem Vorwort der Vorauflage: »Der juristische Laie, 
dem die Übertragung dieses Amtes angetragen wird, macht sich kaum eine Vorstellung 
vom Umfang der Pflichten und Risiken, die hiermit verbunden sind und ihn persönlich 
treffen können. Dies reicht bis hin zu drohenden Kriminalstrafen. Es geht daher nicht 
umsonst als geflügeltes Wort unter Eingeweihten um, dass man als Geschäftsführer der 
GmbH ›immer mit einem Bein im Gefängnis steht‹ «.

Die Autoren haben es sich zur Aufgabe gemacht, dem Geschäftsführer bei dieser Grat-
wanderung eine praktisch brauchbare Unterstützung zu bieten. Zu einem bedeutenden 
Mehrwert der Neuauflage führt, dass es gelungen ist, einen ausgewiesenen Insolvenz-
rechtsspezialisten in den Autorenkreis aufzunehmen. Volker Mayer war vor seiner Beru-
fung an die Fakultät für Wirtschafts- und Rechtswissenschaften der Fachhochschule 
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Vorwort

Köln als Fachanwalt für Insolvenzrecht tätig und leitet heute u. a. den auf die WP-Prü-
fung vorbereitenden Masterstudiengang.

Auf eine umfassende Wiedergabe der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird, wie 
in der Vorauflage, bewusst verzichtet. Im Mittelpunkt steht der Praktiker in der opera-
tiven Unternehmensführung, dem mit der Beschränkung auf die Darstellung der aktu-
ellen höchst- und obergerichtlichen Belegstellen mehr gedient ist. 

Das Werk richtet sich neben den amtierenden Geschäftsführern an die Studierenden 
des Wirtschaftsrechts in BWL- und Jurastudiengängen an Universitäten und Fachhoch-
schulen. Zum einen gehört das Gesellschaftsrecht zum Pflichtstoff; zum anderen sind 
viele von ihnen die »Geschäftsführer von morgen«. 

Wie in der Vorauflage wird der praktische Nutzwert durch viele Tipps und Muster-
texte optimiert. Auf den Abdruck der aktuellen Gesetze konnte dagegen zugunsten einer 
Ausweitung des Erläuterungsteils verzichtet werden. Anders als noch vor zehn Jahren 
sind heute sämtliche Gesetze elektronisch verfügbar (z. B. www.gesetze-im-internet.de). 

Zum Schluss ist es den Autoren noch ein besonderes Anliegen zu betonen, dass das 
Werk sich selbstverständlich auch an (die erfreulicher Weise zunehmende Zahl von) 
Geschäftsführerinnen wendet. »Geschäftsführer« wird dem gemäß stets im Sinne eines 
geschlechtsneutralen Oberbegriffs verwendet.

Anregungen und Kritik sind weiterhin ausdrücklich erwünscht. 

Köln/ Gummersbach, im Januar 2014 Bernd Eckardt, Volker Mayer,  
Christiane van Zwoll
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Das Rechtsverhältnis des Geschäftsführers zur GmbH bzw. zur UG (haftungsbe-
schränkt) beschränkt sich regelmäßig nicht auf seine Installierung als Organ der Ge-
sellschaft. Meist wird auch ein sog. Anstellungsvertrag abgeschlossen, der seine persön-
liche Rechtstellung regelt. Denn die Bestellung als Geschäftsführer beinhaltet nicht die 
Festlegung eines bestimmten Gehalts oder z. B. des Urlaubsanspruchs. Dies wird in dem 
von der bloßen Bestellung zu trennenden Anstellungsvertrag vereinbart. Die Notwen-
digkeit hierfür liegt auf der Hand für den Geschäftsführer, der nicht zugleich auch Ge-
sellschafter ist (sog. Fremdgeschäftsführer). Dagegen könnte man bei dem sog. Gesell-
schafter-Geschäftsführer annehmen, dass die seine persönliche Stellung berührenden 
Fragen im Rahmen des Mitgliedschaftsverhältnisses geregelt werden. Auch insoweit 
wird jedoch – vor allem aus steuerlichen Erwägungen – meist ein Anstellungsvertrag 
abgeschlossen.

Wichtig ist, Organstellung und Anstellung im Ansatz strikt zu trennen. Die Vo-
raussetzungen und Grenzen sind unterschiedlich. Nach § 38 Abs. 1 GmbHG ist z. B. 
die  Bestellung zum Geschäftsführer zu jeder Zeit widerruflich (c Kap� B Punkt II 1), 
»unbeschadet der Entschädigungsansprüche aus bestehenden Verträgen«. Dies bedeu-
tet, dass die Beendigung von Organstellung und Anstellung durchaus unterschiedlich 
zu sehen sein kann. Man nennt dies auch Trennungsprinzip. Es entspricht allgemeiner 
Auffassung und dient letztlich – wie der sachenrechtliche Abstraktionsgrundsatz – der 
Rechtsklarheit. Die Feststellung, ob jemand wirksam als Geschäftsführer bestellt oder 
abberufen ist, soll unabhängig von möglichen Schutzerwägungen sein, die sich aus den 
sonstigen Absprachen zwischen der GmbH und dem Geschäftsführer möglicherweise 
ergeben.

Wichtig:  Begründung und Beendigung von Organstellung und Anstellung sind unab-
hängig voneinander und selbstständig zu prüfen.

Aus diesem Grund wird auch hier darstellerisch strikt zwischen der Behandlung der 
Organstellung (c Kap� B) und des Anstellungsvertrages (c Kap� C) getrennt. Die jeweils 
praxisrelevanten Fragestellungen werden ausführlich behandelt. Formulierungsvor-
schläge und Muster erleichtern dem Praktiker die Umsetzung.

Einen weiteren Schwerpunkt muss – der tatsächlichen Bedeutung entsprechend – die 
Darstellung der den Geschäftsführer treffenden Haftungsgefahren bilden. Zum einen 
drohen ihm persönlich aus zahlreichen Gründen zivilrechtliche Schadensersatzver-
pflichtungen (c Kap� D). Hiermit nicht genug läuft er auch schnell Gefahr, sich einer 

A Einleitung
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strafrechtlichen Verfolgung auszusetzen (c Kap� E). Vor diesem Hintergrund erfreuen 
sich – gewiss nicht zu Unrecht – alle Möglichkeiten, diese Risiken durch Abschluss von 
Versicherungen zu beschränken, großen Interesses (c Kap� F).
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I Beginn der Organstellung

1 Die Bestellung im Überblick

Die Organstellung des GmbH-Geschäftsführers wird begründet durch die Bestellung. 
Es ist der gesellschaftsrechtliche Akt, durch den eine natürliche Person als Vertretungs-
organ der GmbH installiert wird. Auf die wirksame Bestellung ist größtes Augenmerk 
zu legen, da erst mit der Bestellung zumindest eines Geschäftsführers die GmbH hand-
lungsfähig wird.

Hinweis:  Die Bestellung des ersten Geschäftsführers muss schon vor der Anmeldung 
der GmbH zum Handelsregister erfolgen, da es seine Aufgabe in dieser Phase 
ist, die Einlagen der Gesellschafter einzuziehen und bei der Anmeldung die 
entsprechenden Versicherungen gegenüber dem Registergericht abzugeben.

Die Bestellung des Geschäftsführers obliegt grundsätzlich den Gesellschaftern und er-
folgt durch Beschluss der Gesellschafterversammlung. Möglich ist es aber auch, die Be-
stellung unmittelbar im Gesellschaftsvertrag vorzunehmen oder auf andere Organe 
oder Personen zu übertragen. In dringenden Fällen kann es zu der Bestellung eines 
Notgeschäftsführers durch das Gericht kommen.

Wichtig ist in jedem Fall, dass die Wirksamkeit der Bestellung nicht von der Existenz 
eines Anstellungsvertrags abhängt. Dies ist selbstverständliche Konsequenz des oben in 
Kapitel A erwähnten Trennungsprinzips.

Die Bestellung ist schließlich eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache. Ge-
schäftspartner der GmbH müssen auf einfachem Wege überprüfen können, wie die Ver-
tretungsverhältnisse bei der Gesellschaft liegen. Dementsprechend gilt Gleiches auch 
für die Beendigung der Bestellung (c Kap� B Punkt II).

2 Zuständigkeit und Verfahren

2.1 Bestellung durch Gesellschafterbeschluss

Die Bestellung des Geschäftsführers ist nach dem Gesetz grundsätzlich Sache der Ge-
sellschafter. Sieht der Gesellschaftsvertrag keine andere Regelung vor, so erfolgt sie 
durch einen entsprechenden Beschluss der Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 5  
GmbHG).

B Der Geschäftsführer als Organ der Gesellschaft
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Hierbei genügt die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§ 47 Abs. 1 GmbHG), 
es sei denn, der Gesellschaftsvertrag verlangt eine qualifizierte Mehrheit.

Soll ein Gesellschafter zum Geschäftsführer bestellt werden, stellt sich die Frage, ob 
er als Gesellschafter Stimmrecht besitzt, also sich selbst wählen kann. Die Frage ist zu 
bejahen. Weder liegt ein ausdrückliches Stimmverbot im Sinne des § 47 Abs. 4 GmbHG 
vor, noch ergibt sich ein solches aus übergeordneten Erwägungen.

2.2 Bestellung im Gesellschaftsvertrag

Möglich ist die Bestellung des Geschäftsführers auch bereits unmittelbar im Gesell-
schaftsvertrag (§ 6 Abs. 3 S. 2 GmbHG). Da der Gesellschaftsvertrag von sämtlichen Ge-
sellschaftern zu unterzeichnen ist (§ 2 Abs. 1 S. 2 GmbHG), bedeutet dies, dass Einstim-
migkeit erforderlich ist. Wird diese Bestellungsform gewählt, handelt es sich bei dem 
Geschäftsführer in aller Regel um einen Gesellschafter.

Damit stellt sich zugleich die Frage, ob in seiner Bestellung zum Geschäftsführer die 
Einräumung eines satzungsgemäßen Sonderrechts auf die Geschäftsführung liegt, das 
ihm nicht gegen seinen Willen entzogen werden kann. Dies ist zwar möglich (vgl. § 35 
BGB), müsste aber eindeutig dem Gesellschaftsvertrag zu entnehmen sein. Wie sich aus 
§ 6 Abs. 4 GmbHG ergibt, begründet die satzungsmäßige Bestellung als Geschäftsführer 
im Zweifel kein derartiges persönliches Sonderrecht.

Die Bestellung als Geschäftsführer im Gesellschaftsvertrag ist meist nicht einmal ein 
echter Satzungsbestandteil, der nur unter Beachtung der für eine Satzungsänderung 
erforderlichen Form und Mehrheiten geändert werden kann. Maßgeblich ist insoweit 
immer noch ein Urteil des BGH vom 29.09.1955: »Nicht jede Änderung einer im Ge-
sellschaftsvertrage enthaltenen Bestimmung ist Satzungsänderung. Denn in den Ge-
sellschaftsvertrag werden auch Vereinbarungen aufgenommen, die nicht das Rechts-
verhältnis der Gesellschafter zur Gesellschaft betreffen und gar nicht in der Satzung 
enthalten zu sein brauchen, um wirksam zu sein. Deshalb gehören Bestellung und Ge-
halt eines Geschäftsführers, auch wenn sie in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen 
sind, nur tatsächlich, nicht aber rechtlich zur Satzung, so dass eine Änderung insoweit 
nicht der Einhaltung der für eine Satzungsänderung gegebenen Vorschriften bedarf.« 
(NJW 1955, 1716; ergänzend Fastrich in Baumbach/Hueck, 20. Aufl., 2013, § 6 GmbHG 
Rn. 26).

2.3 Übertragung der Bestellungskompetenz im  
Gesellschaftsvertrag

Schließlich haben die Gesellschafter auch die Möglichkeit, die Kompetenz zur Bestel-
lung der Geschäftsführer auf andere Organe oder einzelne Personen zu übertragen.

Sofern der Gesellschaftsvertrag einen Aufsichts- oder Beirat vorsieht (vgl. § 52 
GmbHG), ist diesem Gremium auch meist die Bestellungskompetenz übertragen. 
Ohne weiteres möglich ist ebenfalls eine gesellschaftsvertragliche Regelung, wonach 
ein Gesellschafterausschuss, eine Gesellschaftergruppe (z. B. Familienstamm) oder 
auch ein einzelner Gesellschafter den Geschäftsführer bestellen können sollen. Wich-
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tig ist jeweils nur, dass der Gesellschaftsvertrag eine entsprechende Kompetenzregelung 
trifft.

Beispiel:  Bei einer GmbH mit zwei zu je 50 % beteiligten Gesellschaftern sieht der Ge-
sellschaftsvertrag vor, dass jeder Gesellschafter das Recht zur Bestellung eines 
(von insgesamt zwei) Geschäftsführern hat. – Möglich wäre selbstverständlich 
auch eine Regelung, wonach ein Geschäftsführer von der Gesellschafterver-
sammlung mit qualifizierter Mehrheit bestellt werden soll oder auch die Be-
stellung beider Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag zu Geschäftsführern –  
eventuell sogar als Sonderrecht.

Eine Übertragung des Rechts zur Bestellung des Geschäftsführers auf Nichtgesell-
schafter kann in Betracht gezogen werden zugunsten des herrschenden Unternehmens 
in einem Vertragskonzern. Hin und wieder ist eine solche Überlegung auch auf Seiten 
eines Kreditinstituts anzutreffen, um so einen größeren Einfluss auf das Schicksal des 
Kreditengagements der Kunden-GmbH zu erlangen. Ob die Übertragung der Bestel-
lungskompetenz auf Nichtgesellschafter angängig ist, ist seit langem umstritten (vgl. 
m.w.N. Fastrich in Baumbach/Hueck, § 6 GmbHG Rn. 31). Das Fehlen einschlägiger 
aktueller Gerichtsentscheidungen zeigt, dass es sich um eine rein akademische, hier 
nicht zu vertiefende Frage handelt. Die Praxis verzichtet offenbar (zu Recht) auf der-
artige Experimente, zumal aus dem folgenden Grund keinerlei Notwendigkeit besteht: 
Ein Vorschlags- oder Präsentationsrecht kann nach allgemeiner Ansicht durch den 
Gesellschaftsvertrag auch außenstehenden Dritten eingeräumt werden. Der Dritte be-
stellt dann zwar nicht den Geschäftsführer, er kann der Gesellschafterversammlung je-
doch einen – je nach Ausgestaltung – mehr oder weniger bindenden Vorschlag unter-
breiten.

Hinweis:  Ist oder wird das für die Bestellung zuständige Organ funktionsunfähig, lebt –  
auch ohne gesellschaftsvertragliche Regelung – die grundsätzliche Bestel-
lungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf.

2.4 Mitbestimmte GmbH

Unterliegt die GmbH der (paritätischen) Mitbestimmung nach dem Montan-MitbestG 
oder nach dem MitbestG 1976, so ist Bestellungsorgan für die Geschäftsführer zwin-
gend kraft Gesetzes der Aufsichtsrat (vgl. § 31 MitbestG, § 12 MontanMitbestG, § 13 
MontanMitbestErgG, die jeweils auf die aktienrechtliche Kompetenznorm des § 84 
Abs. 3 AktG verweisen). Dies bedeutet übrigens auch, dass die Gesellschafter hier nicht 
schon im Gesellschaftsvertrag den ersten Geschäftsführer bestellen können. Sämtliche 
Geschäftsführer müssen vom Aufsichtsrat bestellt werden.

Der Vollständigkeit halber ist festzuhalten, dass dies nicht für die nach dem Drit-
telbeteiligungsgesetz, das 2004 die Vorgängerregelungen im BetrVG 1952 abgelöst hat, 
mitbestimmte GmbH gilt. Dem dortigen § 1 Abs. 1 Nr. 3 fehlt die Verweisung auf das 
Aktienrecht. Dort verbleibt es damit bei der Zuständigkeit der Gesellschafterversamm-
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lung – es sei denn, der Gesellschaftsvertrag sähe die Übertragung auf den Aufsichtsrat 
vor (c Kap� B Punkt I 2�3).

Wann unterliegt eine GmbH der unternehmerischen Mitbestimmung?

 l Montanmitbestimmung: Unternehmen befasst sich mit Kohle- oder Erzberg-
bau oder mit Eisen- oder Stahlerzeugung und beschäftigt mehr als 1000 Arbeit-
nehmer.

 l MitbestG 1976: Unternehmen aller anderen Branchen mit mehr als 2000 Arbeit-
nehmern.

 l DrittelbeteiligungsG: Unternehmen aller anderen Branchen mit mehr als 500 bis 
2000 Arbeitnehmern.

Das Schicksal der unternehmerischen Mitbestimmung bei einer grenzüberschreiten-
den Verschmelzung regelt das MgVG vom 21. Dezember 2006. Ziel dieses Gesetzes ist 
es gemäß § 1 Abs. 1 S. 2 erklärtermaßen, möglichst die in den an der Verschmelzung 
beteiligten Gesellschaften erworbenen Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer zu si-
chern.

2.5  Zustimmung des Geschäftsführers

Die Bestellung wird erst mit der Zustimmung des Geschäftsführers wirksam. Dies ist 
zwar nirgends ausdrücklich geregelt. Es entspricht jedoch allgemeiner Meinung und 
hat seinen Grund darin, dass das Geschäftsführeramt mit einer Fülle von Pflichten ver-
bunden ist.

Bei der Bestellung eines Gesellschafter-Geschäftsführers im Gesellschaftsvertrag ist 
dessen Zustimmung in der Unterzeichnung des Vertrages zu erblicken, bei der Bestel-
lung durch Gesellschafterbeschluss, falls er dem Beschluss zugestimmt hat. Die Zu-
stimmung eines Fremdgeschäftsführers wäre spätestens in der Zeichnung seiner Unter-
schrift für das Handelsregister zu sehen.

Tipp:  Um Zweifel auszuschließen und zur Beweissicherung sollten die Gesellschafter 
einen Fremdgeschäftsführer schriftlich von der Bestellung in Kenntnis setzen 
und sich, ebenfalls schriftlich, die Zustimmung bestätigen lassen.

2.6 Formbedürftigkeit der Bestellung

Bei der Bestellung im Gesellschaftsvertrag ergibt sich die einzuhaltende Form aus der 
Beurkundungsbedürftigkeit des Vertrages (§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Wird der Geschäfts-
führer von der Gesellschafterversammlung bestellt, ist eine besondere Form durch Nie-
derschrift des Beschlusses nur für die Einpersonen-GmbH ausdrücklich vorgesehen 
(§ 48 Abs. 3 GmbHG). In allen anderen Fällen ist hierzu aus Gründen der Nachweissi-
cherung aber ebenso zu raten. Ein Versammlungsleiter, der dies nicht beherzigt, verletzt 
seine Pflichten gegenüber der GmbH (MüKoGmbHG/Liebscher, 2012, § 48 Rn. 130). 


