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Freiburg - Konstanz - Karlsruhe

Leitfaden fir GmbH-Geschaftsfihrer in Trennungssituationen

In Deutschland gibt es Uber eine Million GmbHs und ca. zwei Millionen GmbH-
Geschéftsfuhrer. Sie sind strikten gesetzlichen Reglementierungen unterworfen
und unterliegen nach dem GmbH-Gesetz einer auBBerst strengen Haftung.
GmbH-Geschaftsfihrer miissen sowohl die Vorgaben beachten, die ihnen die
Gesellschafter auferlegen als auch die gesetzlichen Rahmenbedingungen einhal-
ten. Diese sind fir GmbH-Geschéftsfihrer sehr komplex. Als GmbH-
Geschéftsfiihrer missen Sie nicht nur das GmbH-Gesetz kennen, sondern auch
steuerrechtliche, sozialversicherungsrechtliche, wettbewerbsrechtliche und viele
andere Regularien beachten.

Um sich in diesem rechtlichen Minenfeld nicht zu verheddern und das Unterneh-
men im Interesse der Gesellschafter sicher zu steuern bieten viele Ratgeber Hilfe
an. Aber wer hilft lhnen, wenn es nicht um die Interessen der Gesellschaft oder
der Gesellschafter, sondern um lhre persénlichen Interessen geht? Wenn die
Gesellschaft verauBert wird, neue Mehrheitsgesellschafter auf den Plan treten
oder lhnen der nicht im erwlinschten Maf3 eingetretene wirtschaftliche Erfolg zum
Vorwurf gemacht wird und Sie damit rechnen missen, dass sich die Gesellschaft
von lhnen trennen will? Woran miissen Sie in dieser Situation denken, welche
MaBnahmen mussen getroffen werden und wie wappnen Sie sich gegen den be-
vorstehenden Exit? Worauf Sie im Trennungsfall achten sollten, um sich und Ihre
Familie zu schitzen und finanziell abzusichern, zeigt Ihnen dieser Leitfaden.
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Was macht die Besonderheit des GmbH-Geschéftsfiihrers im deutschen Recht aus?
Oder: was versteht man unter dem Trennungsprinzip?

1. Das GmbH-Gesetz

Im GmbH-Gesetz sind die Grundlagen der Verfassung einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung geregelt. Es gibt vor, wie eine GmbH gegriindet werden kann, was
bei der Aufbringung des Stammkapitals und seiner Erhaltung zu beachten ist, wie Ge-
sellschaftsanteile an einer GmbH zu Ubertragen sind und wie eine GmbH ,beerdigt” —
also liquidiert — werden kann. Das GmbH-Gesetz enthalt die gesellschaftsrechtlichen
Spielregeln fir die in Deutschland am meisten verbreitete Rechtsform einer Gesell-
schaft des privaten Rechts. Dazu gehéren auch Bestimmungen dariber, durch wen die
GmbH im Rechtsverkehr vertreten wird. Als sogenannte juristische Person ist sie nicht
selbst handlungsféhig, sondern bedarf mindestens einer nattrlichen Person, die sie im
Rechtsverkehr vertritt, also Vertrage abschlie3t, Kindigungen ausspricht etc. Deshalb
regelt § 6 GmbHG, dass die Gesellschaft einen oder mehrere Geschaftsfiihrer haben
muss und § 35 GmbHG bestimmt, dass die Gesellschaft durch die Geschéftsfihrer ge-
richtlich und auBergerichtlich vertreten wird. Im GmbH-Gesetz findet sich jedoch kein
Wort darlber, ob der Geschéftsfihrer Anspruch auf Vergitung hat, ob er Urlaub neh-
men darf oder ob ihm im Krankheitsfall das Gehalt weiter zu bezahlen ist. Diese Fragen
sind nicht Gegenstand des im GmbH-Gesetz geregelten Gesellschaftsrechts, sondern
bedirfen einer vertraglichen Vereinbarung.

2. Der Geschiftsflihrervertrag

Die Vergltung fir die Ausibung der Geschaftsfihrertatigkeit, ob und wieviel Urlaub ein
Geschaftsfuhrer nehmen darf, fir welche Dauer er im Krankheitsfall Entgeltfortzahlung
erhalt, ob ihm ein Dienstwagen fur die private Nutzung zur Verfliigung gestellt wird oder
ob er im Falle der Beendigung seiner Geschaftsfihrertatigkeit eine Abfindung erhalt, ist
nicht im GmbH-Gesetz geregelt. Geschéaftsfiihrer kénnen solche Leistungen von der
Gesellschaft nur verlangen, wenn sie in dem der gesellschaftsrechtlichen Organstel-
lung zugrunde liegenden Anstellungsvertrag vereinbart sind. Der Anstellungsvertrag ist
die rechtliche Existenzgrundlage fir die finanzielle Absicherung des Geschéftsfihrers.
Er regelt neben der gesellschaftsrechtlichen Organstellung, fir die das GmbH-Gesetz
mafgeblich ist, die finanziellen Konditionen der Ausliibung des Geschéftsflihreramts.

Diese vertragliche Ebene ist unabhéngig von der gesetzlichen Stellung des Geschéfts-
fihrers gemafi § 6 GmbHG und § 35 GmbHG. Das organschaftliche Amt auf der ge-
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sellschaftsrechtlichen Ebene ist strikt getrennt von der vertraglichen Ebene des Anstel-
lungsvertrages. Diese Trennung bildet die Grundlage der von der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vertretenen Trennungstheorie. Da Organstellung und Anstel-
lungsverhéltnis rechtlich zu trennen sind, kénnen sie ein unterschiedliches rechtliches
Schicksal erfahren: das Geschéftsfiihreramt kann enden, der Anstellungsvertrag aber
fortbestehen und umgekehrt. Sie kdnnen als Geschaftsfihrer abberufen werden, lhren
VergUtungsanspruch aber behalten, ebenso wie Sie umgekehrt ggfs. Ihre Organpflich-
ten weiter erfillen und als Geschéftsfihrer haften missen, wahrend lhr Vergitungsan-
spruch erloschen ist. Hieran zeigen sich die Tucken des Trennungsprinzips.

Wie wird man GmbH-Geschéftsfiihrer?
Die gesellschaftsrechtliche Bestellung

Zum Geschéaftsfuhrer einer GmbH wird man durch den gesellschaftsrechtlichen Bestel-
lungsakt. Zustandig ist daflir nach § 46 Nr. 5 GmbHG die Gesellschafterversammlung.
Ihr obliegt die Bestellung und die Abberufung von Geschéftsfiihrern sowie die Entlas-
tung derselben. Sowohl die Bestellung als auch die Abberufung erfolgen durch Be-
schluss der Gesellschafterversammlung. Der Bestellungsakt ist vollzogen, sobald dem
Geschaftsfuhrer der Bestellungsbeschluss bekannt gegeben wird. Nimmt er die Bestel-
lung an — was nicht férmlich erklart werden muss, sondern woflr es schon ausreicht,
der mitgeteilten Bestellung nicht zu widersprechen — so ist er von diesem Augenblick
an Geschéftsfihrer, unabhangig davon, ob er mit der Gesellschaft einen Anstellungs-
vertrag abgeschlossen hat. Die Organstellung des Geschéaftsfihrers kann auch ohne
zugrunde liegenden Anstellungsvertrag ausgetbt werden.

Der Abschluss des Geschéftsfiihrervertrags

Fir den Anstellungsvertrag von GmbH-Geschéftsflihrern gibt es keine Formvorschrif-
ten, Geschéftsfihrervertrage kénnen auch mindlich abgeschlossen werden. Ratsam
ist das allerdings nicht, da man den Inhalt des Geschéaftsfihrervertrages nachweisen
kénnen muss, wenn man Anspriche hieraus geltend machen will. Schon aus Beweis-
grinden ist die Schriftform bei Geschéftsfihrervertragen deshalb unabdingbar.

Zustandig fur den Abschluss von Geschéaftsfihrer Anstellungsvertragen ist auf Seiten
der GmbH wie bei der Bestellung zum Organ die Gesellschafterversammlung. Das
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steht zwar nicht im Gesetz, denn § 46 Nr. 5 GmbH AG weist der Gesellschafterver-
sammlung nur die Aufgaben der Bestellung, der Abberufung sowie der Entlastung von
Geschaftsfiihrern zu. Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs er-
streckt sich die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung aber auch ohne aus-
driickliche gesetzliche Regelung auf den Abschluss, die Anderung und die Beendigung
von Geschaftsflhreranstellungsvertragen (sog. Annexkompetenz der Gesellschafter-
versammlung). Um einen Geschéftsfihreranstellungsvertrag wirksam abzuschlie3en,
muss die GmbH deshalb durch ihre Gesellschafter vertreten sein.

Nicht ausreichend ist es, wenn Sie als neuer Geschaftsfiihrer den Anstellungsvertrag
fOr sich unterschreiben und fir die GmbH ein anderer Geschéaftsflihrer unterzeichnet.
In einem solchen Fall ist die GmbH Abschluss des Anstellungsvertrages nicht wirksam
vertreten. Das hat zur Folge, dass der Vertrag schwebend unwirksam ist (sog. fakti-
scher Anstellungsvertrag).

Achtung! Ein Geschéftsfiihrervertrag, bei dessen Abschluss auf Seiten der GmbH
nicht die Gesellschafterversammlung gehandelt hat, sondern ein oder
mehrere andere Geschéftsflhrer, wird von der Rechtsprechung des BGH
nur so lange als wirksam behandelt wie sich keine Vertragspartei auf die
schwebende Unwirksamkeit berufen hat. Ein schwebend unwirksamer
Geschaftsflhrervertrag endet ohne weiteres — also sofort! — wenn die Ge-
sellschaft erklart, sich an den Vertrag nicht mehr halten zu wollen.

Jeder Geschéftsfihrerin und jedem Geschéftsfihrer ist daher dringend zu raten, beim
Abschluss des Geschaftsfihrervertrages genau auf die Einhaltung der Zustandigkeiten
zu achten und das rechtswirksame Zustandekommen prifen zu lassen. Stellt sich spa-
ter in einer Trennungssituation heraus, dass die GmbH beim Abschluss des Vertrages
nicht ordnungsgeman durch die Gesellschafterversammlung vertreten war, kann die
Gesellschaft den Geschéftsflihrervertrag von heute auf morgen beenden. Das bedeutet
u.a., dass Sie von diesem Tag an keine Vergutungsanspriche mehr haben!

M.
Warum GmbH-Geschaftsfiihrer (meistens) keine Arbeitnehmer sind

Die Geschaftsflhrer vertreten die GmbH gerichtlich und auBergerichtlich. Sie sind die ge-
setzlichen Vertreter der Gesellschaft. Als solche nehmen sie insbesondere die Arbeitgeber-
funktion der GmbH war. Die Geschéftsfihrer sind daftir verantwortlich, dass Lohnsteuer und
Sozialversicherungsbeitrage fir die Arbeitnehmer abgefihrt werden. Sie vertreten die Ge-

-5-




GKD//RECHTSANWALTE

sellschaft auBerdem beim Abschluss und bei der Beendigung von Arbeitsvertragen. Fir die
Kindigung von Arbeitsverhaltnissen sind also die Geschéftsflihrer zustandig. Geschéaftsfih-
rer stehen somit ,im Arbeitgeberlager.“ Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass man
nicht im Arbeitgeberlager stehen und gleichzeitig Arbeitnehmer sein kann. Die Organstellung
des Geschéftsflhrers schliet ein Arbeitsverhéltnis deshalb aus. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs kann ein GmbH-Geschéftsfihrer nicht Arbeitnehmer sein.

Nicht ganz so streng sieht es das Bundesarbeitsgericht. Nach seiner Rechtsprechung ist es
grundsatzlich méglich, dass ein GmbH-Geschéftsfihrer seine Organstellung fir die Gesell-
schaft auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses wahrnimmt, also Geschéftsfiihrer und
Arbeitnehmer zugleich ist. Allerdings kommt dies nur in sehr seltenen Féllen in Betracht, z.B.
wenn dem Geschaftsfihrer Weisungen nicht nur unternehmerischer Art erteilt, sondern von
den Gesellschaftern auch Vorgaben hinsichtlich der Art und Weise der Austibung der opera-
tiven Geschaftsfihrungstatigkeit gemacht werden (etwa die Arbeitszeit vorgegeben oder Ar-
beitsanweisungen fir die konkrete Umsetzung von Geschaftsleitungsaufgaben erteilt wer-
den). Das Bundesarbeitsgericht hat z.B. bei einer Geschéftsflhrerin, die neben acht weiteren
Geschaftsfihrern bestellt war und Einzelanweisungen fur die ihr zugewiesenen Arbeiten er-
hielt, ein Arbeitsverhaltnis in Betracht gezogen, es im Ergebnis aber abgelehnt

(BAG, Urteil vom 26. 5. 1999 - 5 AZR 664/98). Ein Geschaftsfihrer kann auBerdem dann auf
der Grundlage eines Arbeitsvertrages tatig sein, wenn er aus einem Arbeitsverhaltnis heraus
zum Geschéftsfihrer bestellt wird und anlasslich seiner Bestellung zum Organ weder ein
schriftlicher Geschéaftsflihrerdienstvertrag abgeschlossen noch das Arbeitsverhéltnis form-
wirksam beendet wird. Gesellschaft und Geschéftsflihrer werden sich in diesem Fall lediglich
formlos darlber einig, dass der Arbeitnehmer kiinftig das Geschéftsfihreramt Gbernimmt
(sog. formlose Abrede). Eine Geschaftsflihrerposition auf der Grundlage eines Arbeitsver-
héltnisses ist somit méglich, aber — noch - selten. Insgesamt ist jedoch festzustellen, dass
Anstellungsvertrage von GmbH-Geschéaftsflihrern keine arbeitsrechtsfreie Zone mehr sind.
Arbeitnehmerschutzgesetze schlagen immer starker auf das Dienstvertragsrecht der Vertre-
tungsorgane durch. Diese Tendenz hat durch Urteile des BGH, des BAG und des EuGH
neuen Schub bekommen. So hat der EuGH in seiner Danosa-Entscheidung vom 11. 11.
2010 festgestellt, dass Fremdgeschaftsfihrer unter den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff fallen. Dass Fremdgeschéftsfihrer als Arbeitnehmer im Sinne des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) anzusehen sind, hat der BGH in seinem aktuellen Urteil vom
26. Marz 2019 (BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — Il ZR 244/17) bestatigt. Dadurch werden

die Koordinaten des Anstellungsverhaltnisses von GmbH-Geschaftsfihrern ndher zum Ar-
beitsverhaltnis verschoben.
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Der Kampf um den Rechtsweg

Ob der Organstellung eines Geschaftsfuhrers ein Arbeitsvertrag oder ein Dienstvertrag zu-
grunde liegt, hat wichtige Auswirkungen auf die Chancen des Geschaftsfihrers im Tren-
nungsprozess. So gibt das Kiindigungsschutzgesetz nur Arbeitnehmern Schutz, aber nicht
freien Dienstnehmern. Bevor es im Trennungsprozess des Geschéftsflihrers aber um den
sog. materiellen Kiindigungsschutz geht, wird (fast) immer zuerst um die Rechtswegzustan-
digkeit gekampft.

Ob eine Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit einer Kiindigung beim Arbeitsgericht oder
beim Landgericht — also bei der sog. ordentlichen Gerichtsbarkeit - eingereicht wird, hat gra-
vierende Folgen fiir die Kosten, mit denen Sie als Geschéftsflihrer rechnen missen. Bei den
Arbeitsgerichten muss kein Gerichtskostenvorschuss einbezahlt werden. Arbeitnehmern soll
es erleichtert werden, ihre Rechtsanspriiche gegen ihren Arbeitgeber geltend machen. Aus
diesem Grund gibt es in arbeitsgerichtlichen Verfahren erster Instanz auch keinen Kostener-
stattungsanspruch (§ 12a ArbGG). Verliert der Arbeitnehmer den Prozess, kann der Arbeit-
geber von ihm also nicht die Kosten erstattet verlangen, die er fiir seinen Rechtsanwalt auf-
gewendet hat. Das bedeutet umgekehrt, dass der Arbeitnehmer, der seinen Kindigungs-
schutzprozess gewinnt, allerdings auch keinen Kostenerstattungsanspruch gegen seinen
Arbeitgeber hat und seine eigenen Anwaltskosten somit selbst tragen muss. Arbeitnehmer
werden vor hohen Gerichtskosten im Arbeitsgerichtsprozess auch durch eine gesetzliche
Deckelung des Streitwerts geschitzt, aus dem sich die Gebuhren errechnen. In Kiindigungs-
schutzprozessen ist der Streitwert auf den Betrag des Vierteljahreseinkommens begrenzt,
also drei Monatsgehalter zuzlglich einem Viertel der jahrlichen Sonderleistungen.

Muss dagegen vor dem Landgericht geklagt werden, sind die finanziellen Hirden hoch:

das Landgericht stellt die Klage gegen den Arbeitgeber erst zu, wenn der Gerichtskostenvor-
schuss einbezahlt ist, der sich aus drei Geblihren zusammensetzt, die sich nach der Héhe
des Streitwerts richten. AuBerdem muissen Sie als Geschaftsflihrer beim Prozess vor dem
Landgericht im Fall der Prozessniederlage nicht nur die eigenen Kosten tragen, sondern
auch die der Gesellschaft entstandenen Anwaltskosten erstatten. SchlieBlich gibt es im Ver-
fahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit beim Landgericht keine Deckelung des Streitwerts
auf das Vierteljahreseinkommen. Der Streitwert eines Verfahrens um die Wirksamkeit der
Kindigung des Anstellungsvertrages betragt beim Geschaftsflihrerdienstvertrag nicht drei
Monatsgehalter, sondern drei Jahresgehéalter. Dadurch entsteht flir Geschaftsflhrer allein in
erster Instanz ein Kostenrisiko von mehreren 10.000 EUR.

Der Kampf um den Rechtsweg wird von Geschéaftsfiihrern aber nicht nur wegen der Kosten
geflhrt. Gelingt es, die Rechtswegzustandigkeit des Arbeitsgerichts zu begriinden, stehen

-7-




GKD//RECHTSANWALTE

die Chancen fir Geschéaftsfihrer wesentlich besser, dass das Gericht ihren Anstellungsver-
trag als Arbeitsvertrag qualifiziert als vor dem Landgericht. Die far allgemeine zivilrechtliche
Angelegenheiten zustandige ordentliche Gerichtsbarkeit folgt regelméBig ohne Umschweife
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der die Rechtsstellung eines Geschéftsfihrers
mit dem Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses als unvereinbar ansieht. Landgericht und Ober-
landesgericht halten sich erfahrungsgeman mit Ausfihrungen der Klager, das ihrer Organ-
stellung zu Grunde liegende Anstellungsverhaltnis sei in ihrem Falle ein Arbeitsverhaltnis,
nicht lange auf. Demgegeniber sind Arbeitsrichter viel geneigter, Geschéftsfihrern, die be-
haupten, wie ein Arbeitnehmer Weisungen befolgen zu missen, den Schutz arbeitsrechtli-
cher Gesetze zu gewédhren.

V.
Gesetzlicher und vertraglicher Kiindigungsschutz

GmbH-Geschaftsfihrer sind ,kindigungsschutzrechtliches Freiwild.“ Geschaftsfihrer einer
GmbH sind grundsétzlich (d.h. es gibt Ausnahmen!) keine Arbeithehmer und unterliegen
deshalb nicht dem Kiindigungsschutzgesetz. Die Gesellschaft braucht fir eine Kiindigung
also keine soziale Rechtfertigung in Form betriebsbedingter, personenbedingter oder verhal-
tensbedingter Griinde darlegen, sondern lediglich die vertraglich vereinbarte Kiindigungsfrist
einhalten. Die fristgemaBe Kiindigung des Geschaftsfihreranstellungsvertrages ist also
rechtlich nicht angreifbar, wenn sich der Anstellungsvertrag nicht ausnahmsweise als Ar-
beitsverhaltnis erweist.

Da Geschéaftsfuhrer durch das Kiindigungsschutzgesetz nicht geschitzt sind, sollten Sie da-
rauf achten, in ihren Anstellungsvertrag so viel vertraglichen Kiindigungsschutz wie méglich
aufzunehmen. Vertraglicher Kiindigungsschutz kann z. B. durch eine Mindestlaufzeit erreicht
werden, wahrend der eine ordentliche Kiindigung des Vertrages ausgeschlossen ist, durch
lange Kindigungsfristen (z.B. ein Jahr zum Ende eines Kalenderjahres) oder die Vereinba-
rung einer Abfindung fir den Fall, dass die Gesellschaft den Anstellungsvertrag aus Grin-
den, die nicht der Geschéaftsfihrer zu vertreten hat, beendet.
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VL.
Rechtsschutzversicherung fiir GmbH-Geschaftsfiihrer

Rechtsstreitigkeiten tber die Kindigung von Geschaftsfihrervertragen sind teuer. Bahnt sich
eine Trennung an, sollten Sie umgehend klaren, ob der Kiindigungsschutzprozess versichert
ist. Dafir kommen unterschiedliche Versicherungsvertrage in Betracht. Weit verbreitet sind
Familienrechtsschutz-Policen, die einen Arbeitsrechtsschutz enthalten. Abgedeckt sind
dadurch aber nur arbeitsrechtliche Streitigkeiten, d.h. Auseinandersetzungen zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber. Ein Rechtsschutzfall liegt nach den Allgemeinen Rechtsschutz-
bedingungen vor, wenn der Arbeitgeber seine Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis oder ver-
letzt haben soll (ARB...). Das ist der Fall, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis eines
Arbeitnehmers kiindigt, ohne dass eine soziale Rechtfertigung (§ 2 KSchG) vorliegt. Geht es
jedoch um die Kiindigung des Anstellungsvertrags eines Geschaftsfiihrers, verweisen die
Rechtsschutzversicherer auf ihre Ausschlussklausel (“Rechtsschutz besteht nicht fiir die
Wahrnehmung rechtlicher Interessen aus Anstellungsverhéltnissen gesetzlicher Ver-
treter juristischer Personen®).

Rechtsschutz flr die Klage gegen die Kiindigung eines Geschaftsfihrerdienstvertrages ge-
wahren nur spezielle Versicherungen, die die die Wahrnehmung von Interessen aus Anstel-
lungsvertragen — und nicht nur aus Arbeitsvertragen — abdecken (,Anstellungsvertrags-
Rechtsschutz). Diese Leistungen sind vom tblichen Familienrechtsschutz nicht erfasst und
kosten erheblich mehr.

VII.
Trennungssituation und Geschaftsfiihrerhaftung

Oder: warum Geschaftsfuhrer besonders haufig in Regress genommen werden, nach-
dem sie ihren Arbeitgeber verklagt haben

Die Haftung der GmbH-Geschaftsfihrer unterscheidet sich elementar von der Haftung von
Arbeitnehmern. Die Haftung von Arbeitnehmern ist in mehrfacher Hinsicht beschrankt. Das
arbeitsrechtliche System des betrieblichen Schadensausgleichs schitzt den wirtschaftlich
schwéacheren Arbeitnehmer gegenliber dem wirtschaftlich starkeren Arbeitgeber. Deshalb
haften Arbeitnehmer fiir von ihnen bei der Arbeit verursachte Schaden nicht, wenn ihnen nur
leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann. Bei mittlerer Fahrldssigkeit haften sie in der
Weise beschrankt, dass der Regressanspruch des Arbeitgebers in Relation zum Einkommen
des Arbeitnehmers gesetzt wird und bei der Bestimmung des Haftungsvolumens die wirt-
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schaftliche Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers bericksichtigt wird. Véllig anders verhalt es
sich bei Geschéftsflihrern: Sie haften firr jedes Verschulden, also schon bei leichtester Fahr-

lassigkeit. Und sie haften in der Hohe unbeschrankt. Beschrankt ist also nur die Haftung der

GmbH, aber nicht die Haftung ihrer Geschéftsfihrer!

Der wichtigste Unterschied zwischen Arbeitnehmerhaftung und Geschaftsfihrerhaftung be-
steht bei der Darlegungs-und Beweislast: Will ein Arbeitgeber seine Arbeitnehmer in Regress
nehmen, muss er sdmtliche Voraussetzungen seines Schadensersatzanspruchs darlegen
und beweisen kdénnen. Das gilt auch fur das Verschulden. Der Arbeitgeber muss also bewei-
sen, dass die Arbeitnehmer ihre Sorgfaltspflichten bei der Arbeit mindestens mit mittlerer
Fahrlassigkeit oder gar vorsatzlich verletzt haben.

Anders wiederum beim Geschaftsfihrer: geman § 43 GmbHG haben Geschaftsfihrer in den
Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzu-
wenden. Ein ordentlicher Geschaftsmann macht keine Fehler, jedenfalls ist das die Auffas-
sung des Gesetzgebers und des BGH. Jeder vermeidbare Fehler begriindet deshalb den
Vorwurf der zumindest leichten Fahrldssigkeit. Die persdnliche Haftung des Geschaftsfihrers
fur Fehler bei seiner Geschaftsfihrungstatigkeit lasst sich ausnahmsweise nur dann abwen-
den, wenn der Schaden fiir die Gesellschaft ohnehin eingetreten ware (also auch bei sog.
rechtméBigem Alternativverhalten). Die Gesellschaft muss im Haftungsprozess nur bewei-
sen, dass ihr durch ein Verhalten des Geschéftsfiihrers in seinem Pflichtenkreis ein finanziel-
ler Schaden entstanden ist. Gelingt er das, ist es Sache des Geschéftsflihrers zu beweisen,
dass er mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes gearbeitet — also keinen Fehler
begangen — hat.

Diese Umkehr der Beweislast ist der Hauptgrund fr die im deutschen Recht sehr strenge
Geschéftsfiihrerhaftung. Sie macht es den Gesellschaften leicht, Schadensersatzanspriiche
gegen ihre Geschaftsflhrer darzustellen. Von dieser Méglichkeit daher haufig Gebrauch,
wenn sie von ihren Geschaftsflihrern verklagt werden. Die Geltendmachung eines Haftungs-
anspruchs ist deshalb oft die Retourkutsche auf die Klage von Geschéftsflihrern auf Feststel-
lung der Unwirksamkeit ihrer Kindigung. Regressanspriiche wegen geringflgiger operativer
Fehler, an deren Geltendmachung die Gesellschafter in unbelasteter Zeit niemals gedacht
hatten, werden dem Geschaftsfihrer im Trennungsprozess zur Abschreckung entgegenge-
halten.
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VIIL.
D&O-Versicherung

In der Trennungssituation besteht deshalb ein erhéhtes Risiko, Anspriichen aus Geschafts-
fihrerhaftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG ausgesetzt zu werden. Eine D&O-Versicherung ist
deshalb fir jeden Geschaftsfihrer von héchster Wichtigkeit. Die ,Directors and Officers Lia-
bility Insurance” (D&O-Versicherung) soll einerseits Organmitglieder vor dem Verlust ihres
Privatvermdgens infolge personlicher Haftung bewahren und andererseits den Anstellungs-
unternehmen eine Absicherung fir die Durchsetzbarkeit von Schadensersatzanspriichen
gegen ihre Organe durch einen solventen Schuldner in Gestalt des D&O-Versicherers ver-
schaffen. Es handelt sich um eine Vermégensschaden-Haftpflichtversicherung, die von der
Gesellschaft zugunsten des Geschéftsflihrers abgeschlossen wird. Bei sog. Innenhaftungs-
schaden (§ 43 Abs. 2 GmbHG) — also der Haftung des Geschéaftsflihrers ggu. der Gesell-
schaft - ersetzt sie der GmbH den Schaden, den der Geschéftsfihrer schuldhaft verursacht
hat. So wird einerseits der Geschéaftsflihrer geschiitzt, andererseits aber auch die GmbH,
insbesondere fir den Fall, dass der Geschaftsflihrer nicht leistungsfahig ist. Die GmbH zahlt
die Versicherungspramien somit nicht nur um Schaden vom Geschéftsflihrer abzuwehren,
sondern haufig liegt es sogar in lhrem Interesse, dass ein Schadensersatzanspruch ggu.
dem Geschaftsfuhrer bejaht wird. Dann erhalt sie vom D&O-Versicherer die Versicherungs-
leistung fUr einen Schaden ausbezahlt, den sie ggu. dem Geschéftsfiihrer vielleicht gar nicht
geltend gemacht hatte und den dieser méglicherweise gar nicht hatte erstatten kénnen.

Diese Struktur der D&O-Versicherung bietet Anreize fir Missbrauch gegeniber dem Versi-
cherer. Gesellschaften, die Versicherungen flr Ihre Geschaftsflihrer abgeschlossen haben,
kdnnen versucht sein, durch konstruierte Schadensfalle Leistungen zu erschleichen. Versi-
cherten Gesellschaften geht es oft gar nicht um die Schadensabwehr, sondern ganz im Ge-
genteil um die Schadensdurchsetzung und zwar auf Kosten des Versicherers. Die an sich
vorrangige Abwehrfunktion der Versicherung tritt gegenlber der Schadensausgleichsfunktion
in den Hintergrund. Zum Schutz der D&O-Versicherer enthalten die Versicherungsbedingun-
gen deshalb zahlreiche Besonderheiten in Form von Ausschlusstatbestdénden und Sonder-
klauseln (Eigenschadensklausel, claims made-Prinzip, Pflicht zur Zusammenarbeit mit
Rechtsanwalt der Versicherung etc.) Aufgrund dieser komplexen unterschiedlichen Interes-
senlage der Beteiligten ist die Abwicklung eines D&O-Schadens oft tiickisch.

Als Geschéftsfiihrer einer GmbH sollten Sie schon vor Antritt ihres Amtes und bei Abschluss
des Geschaftsfihrer Dienstvertrages sicherstellen, dass die Gesellschaft eine D&O-
Versicherung fir Sie abschlie3t. Sollte das nicht méglich sein, besteht die Mdglichkeit, selbst
eine D&O-Versicherung abzuschlieBen (sog. persdnliche D&O-Police).
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Zeichnet sich ein Haftungsfall ab, kann fir den Geschaftsfihrer ein Blick in den Dienstvertrag
lohnend sein. Dort sind nicht selten Ausschlussfristen geregelt wie z.B.: ,Alle Anspriiche aus
dem Anstellungsverhéltnis und solche, die mit dem Anstellungsverhdéltnis in Verbindung ste-

hen, verfallen, wenn sie nicht innerhalb von sechs Monaten geltend gemacht werden.*

Solche Klauseln werden von Arbeitgebern standardmaBig in Arbeitsvertrdgen verwendet, um
sicherzustellen, dass die Arbeitnehmer sie nicht noch Jahre nach dem Entstehen von Vergi-
tungsansprichen mit Zahlungsklagen Uberziehen kdnnen. Wirksam sind Ausschlussklauseln
aber nur, wenn sie beiderseitig gelten sollen, also auch der Arbeitgeber etwaige Anspriiche
innerhalb der Frist geltend machen muss. Darin liegt fir den Arbeitgeber haufig der Haken.
Verwendet er eine in Arbeitsvertragen Ubliche Ausschlussfrist gewohnheitsmaBig auch in
einem Geschéftsflihreranstellungsvertrag, so erfasst sie im Zweifel nicht nur vertragliche
Anspriiche auf Vergltung, boni, Zulagen etc., sondern auch die organschaftliche Haftung
des Geschéftsfihrers auf § 43 Abs. 2 GmbHG. Die Gesellschaft muss im Anstellungsvertrag
organschaftliche Haftungsanspriiche aus § 43 Abs. 2 GmbHG ausdriicklich von der Aus-
schlussfrist ausnehmen. Geschieht dies — wie haufig — nicht, schlagt die Wirkung der Aus-
schlussfrist auf das Organverhaltnis durch. Davon geht der BGH insbesondere aus, wenn
der Anstellungsvertrag nicht nur die Stellung des Geschéftsflhrers als einer zur Erbringung
von Diensten verpflichteter Person regelt, sondern auch dem Organverhéltnis zuzuordnende
Bestimmungen enthalt wie die Verpflichtung, in den Angelegenheiten der Gesellschaft die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes anzuwenden (BGH, Urteil vom 16.09.2002 — ||
ZR 107/01). Enthélt der Anstellungsvertrag eine Ausschlussfrist, die die Organhaftung nicht
ausdriicklich ausnimmt, kann sich die Regelung der Ausschlussfrist flir den Geschaftsfihrer

als Rettungsanker gegen die persénliche Haftung erweisen.

IX.
Durchsetzung von Vergutungs- und Abfindungsanspriichen

Kindigt die Gesellschaft den Anstellungsvertrag des Geschéftsfiihrers fristlos, erhalt er ab
dem Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung kein Gehalt mehr. Die Durchsetzung von Vergu-
tungsanspriichen kann dann existentielle Bedeutung haben. Es geht fir den Geschaftsfuhrer
nicht nur darum, die Wirksamkeit der Kiindigung anzugreifen, sondern schnell Zahlungsan-
spriche durchzusetzen, um den Lebensunterhalt sicherzustellen. In dieser Situation kann
eine Zahlungsklage im Urkundenverfahren helfen.

Der Urkundenprozess ist ein vereinfachtes zivilprozessuales Verfahren. Als Beweismittel
sind hier nur Urkunden zugelassen, also insbesondere keine Zeugen. Durch einen Urkun-
denprozess kann deshalb schnell ein vollstreckbarer Zahlungstitel erlangt werden. Das ist fur

-12-
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GmbH-Geschaftsfihrer interessant, wenn die GmbH z. B. sein Gehalt nicht bezahlt, weil sie
fristlos geklindigt hat oder meint, Gegenanspriiche zu haben, etwa Schadensersatzanspru-
che wegen Organhaftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG.

Nach § 592 Abs. 1 ZPO kann ein Zahlungsanspruch im Urkundenprozess geltend gemacht
werden, wenn alle Tatsachen, die zur Begrindung des Anspruchs erforderlich sind, durch
Urkunden bewiesen werden kénnen. Um ein vorlaufig vollstreckbares Zahlungsurteil zu er-
halten, genligt meistens die Vorlage des Dienstvertrages als Beweis fir den Gehaltsan-
spruch. Die Verteidigung der Gesellschaft gegen den Zahlungsanspruch des Geschéaftsflih-
rers ist in gleicher Weise beschrankt, sie kann die fristlose Kiindigung oder ihre Gegenan-
spriche aus Geschéftsfihrerhaftung ebenfalls nur durch die Vorlage von Urkunden bewei-
sen. Das gelingt im Regelfall nicht, weil der wichtige Grund fur die fristlose Kiindigung oder
der Haftungstatbestand der Geschaftsfihrerhaftung kaum einmal nur durch die Vorlage von
Dokumenten bewiesen werden kénnen. Die Gesellschaft kann ein Zahlungsurteil im Urkun-
denprozess also selten verhindern. Erst im Nachverfahren — der zweiten Phase des Urkun-
denprozesses — kann sie sich auf den Zeugenbeweis berufen.

Ist der Geschéftsflhrer - ausnahmsweise - Arbeitnehmer oder ist flir seine Gehaltsklage das
Arbeitsgericht zusténdig, weil die Organstellung schon beendet ist, kann er allerdings vor
dem Arbeitsgericht nicht im Wege des Urkundenprozesses vorgehen. Diese Mdglichkeit be-
steht nur vor den Landgerichten.
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X.
Checkliste
Was Sie tun sollten, wenn sich eine Trennung abzeichnet:
1.  Klarung der vertraglichen Grundlagen:

Sichten und Zusammenstellen der vertraglichen Grundlagen des Geschéaftsfihreramts
(Geschaftsfilhrervertrag, Anderungsvereinbarungen, vorhergehende Arbeitsvertrage)

2. Klarung des Versicherungsschutzes:

- Rechtsschutzversicherungspolice

(Familienrechtsschutz mit Arbeitsrechtsschutz, Anstellungsvertragsrechtsschutz?)

- D&O Versicherungspolice:

Ist mein Geschéftsfiihrungsamt von einer D&O-Versicherung der Gesellschaft fir ihre
Organe erfasst?

Liegt mir eine Kopie des Versicherungsvertrags vor? (Falls nein: umgehend anfordern!)
Besteht eine persdnliche D&O-Versicherung?

3.  Prifung von Klagefristen:

- Handelt es sich bei meinem Anstellungsvertrag um ein Arbeitsverhaltnis? Kann ich
deshalb Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz geltend machen? (In
diesem Fall muss die dreiwdchige Ausschlussfrist fiir die Klageerhebung beach-
tet werden!)

4.  Abklarung Haftungsrisiko:
Enthalt der Anstellungsvertrag Regelungen Uber die Haftungsbegrenzung?

(Ausschluss der Haftung fur einfache Fahrlassigkeit, betragsmaBige Haftungsbe-
schrankung, Verklrzung der Verjahrungsfrist, Ausschlussfristen?)

Dr. Rolf Stagat
Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht
Fachanwalt fir Arbeitsrecht




