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Chancen und Risiken eines faktischen
Geschaftsfuhrer-Dienstverhaltnisses

Ein faktisches oder fehlerhaftes Geschaftsfihrer-Dienstverhaltnis liegt
vor, wenn beim Abschluss des Dienstvertrages Rechtsfehler unter-
laufen und der Vertrag deshalb nicht wirksam zustande kommt. Ein
faktischer oder fehlerhafter Geschaftsfihrervertrag ist schwebend
unwirksam. Das bedeutet, dass er nicht endgiltig unwirksam ist,
sondern der Rechtsmangel noch beseitigt und der Vertrag nach-
traglich wirksam werden kann. Der Fehler, der zur schwebenden
Unwirksamkeit eines Geschaftsfihrerdienstvertrages fuhrt, ist meisten
die unwirksame Vertretung der Gesellschaft beim Abschluss des Ver-
trages. Im Unterschied zum Arbeitsvertrag, fir dessen Abschluss bei
einer GmbH die Geschaftsfihrung zustandig ist, liegt die Zustandig-
keit fUr den Abschluss von Geschaftsfihreranstellungsvertragen bei
der Gesellschafterversammlung. Das wird haufig nicht beachtet. Die
hieraus folgende schwebende Unwirksamkeit birgt fUr Geschafts-
fuhrer Risiken, aber auch Chancen. Nachfolgend sollen vor allem die
Chancen ndher betrachtet werden.

|. Der fehlerhafte Geschaftsfuhrerdienst-
vertrag in der Rechtsprechung

1. Griinde fir die Fehlerhaftigkeit eines
Geschaftsflihrerdienstvertrages

Der typische Fall: Eine GmbH beruft einen verdienten Arbeit-
nehmer zu ihrem Geschéaftsfihrer. Der Geschaftsfuhrervertrag
wird von dem neuen Geschaftsfiihrer (fir sich selbst) und fir
die Gesellschaft von einem bereits im Amt befindlichen weiteren
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Geschaftsfuhrer unterzeichnet. Ein auf diese Weise zustande ge-
kommener Vertrag ist schwebend unwirksam, weil die Gesellschaft
nicht wirksam vertreten war (BGH, Urteil vom 3.7.2000 - Il ZR
282/98). Denn bei Geschaftsfiihrervertragen ist die Besonderheit
zu beachten, dass fir den Abschluss von Anstellungsvertragen
zwischen einer GmbH und ihren Geschaftsfuhrern nicht — wie fur
den Abschluss von Arbeitsvertragen — die Geschaftsflihrung zu-
standig ist, sondern gemal § 46 Nr. 5 GmbHG und der sich hieraus
ergebenden Annexkompetenz die Gesellschafterversammlung.
Wird ein Geschaftsfuhrervertrag abgeschlossen, flir den auf Seiten
der Gesellschaft nicht samtliche Gesellschafter unterschreiben
oder Uiber den Abschluss des Geschaftsfuhrervertrages Beschluss
fassen und einen Gesellschafter oder eine andere Person bevoll-
machtigen, sie beim Vertragsabschluss zu vertreten, so kann ein
wirksamer Geschaftsfihrervertrag nicht zustande kommen. Der Ver-
trag ist fehlerhaft, es liegt ein lediglich faktisches Dienstverhaltnis vor.

2. Rechtsfolgen der Fehlerhaftigkeit

a) Jederzeitige Auflosung

Die aus dem Vertretungsmangel resultierende schwebende Unwirk-
samkeit des GeschaftsfUhrervertrages ist ein scharfes Schwert. Wenn
sich der Dienstvertrag nach Ingangsetzung als fehlerhaft erweist, so
kann sich jede Partei flr die Zukunft jederzeit von dem Vertrag l6sen
(BGH, Urteil vom 20.8.2019 - Il ZR 121/16). Die Gesellschaft ist an kei-
ne Kundigungsfrist gebunden, sondern kann die Gehaltszahlung mit
sofortiger Wirkung einstellen. Ein unwirksamer Geschaftsfihreran-
stellungsvertrag ist zwar flr die Dauer der Geschaftsfihrertatigkeit



als wirksam zu behandeln. Er kann fur die Zukunft jedoch jederzeit
aufgeldst werden. Die Unwirksamkeit des Anstellungsvertrages hat
also gravierende Folgen. Die wirtschaftliche Grundlage entfallt Gber
Nacht.

b) Kein Vertrauensschutz

Dass Geschaftsfihrer sich der Unwirksamkeit ihres Anstellungs-
vertrages nicht bewusst sind, hilft ihnen nicht. Die Rechtsprechung
gewahrt keinen Vertrauensschutz. Der Berufung der Gesellschaft auf
die Unwirksamkeit des Vertrages kann der Geschaftsfihrer auch nicht
mit dem Einwand begegnen, er habe auf die Wirksamkeit des Ver-
trages vertraut. Nach Auffassung des BGH kann sich ein Vertrauen
des Geschaftsfuhrers auf die Wirksamkeit des Anstellungsvertrages
im Hinblick auf die Rechtslage, die fir die Zustandigkeit zum Vertrags-
abschluss auf Seiten der GmbH besteht, nicht bilden, weil die Voraus-
setzungen fur den wirksamen Abschluss eines Geschaftsflihrerver-
trages in der Rechtsprechung seit Jahrzehnten geklart sind.

c) Keine Bestatigung des Vertrages durch Erklarung

einer Kiindigung

In einem vom BGH entschiedenen Fall wandte der Geschaftsflhrer ein,
die Gesellschaft sei selbst von einem wirksamen Anstellungsvertrag
ausgegangen, denn sie habe den Geschaftsfuhrervertrag gekindigt,
sich also nicht lediglich faktisch von ihm geldst. In der Kindigungs-
erklarung liege deshalb zugleich die Bestatigung des Geschaftsfuhrer-
vertrages, sodass er jedenfalls im Zeitpunkt der Kiindigung wirksam
geworden sei. Auch damit blieb der Geschaftsfihrer erfolglos. Eine
in der Kiindigung liegende Bestatigung des Geschaftsfihrervertrages
kam schon deswegen nicht in Betracht, weil die kindigenden Ge-
sellschafter kein entsprechendes rechtsgeschaftliches Bewusstsein
hatten. Es fehlte ihnen das erforderliche Bewusstsein, den Vertrag zu
bestatigen (BGH, Urteil vom 3.7.2000 - Il ZR 282/98). Auch die Er-

héhung des Gehalts des Geschaftsfuhrers durch die Gesellschaft wird
deshalb nicht als Genehmigung des Vertrages nach & 184 BGB an-
gesehen, da eine Genehmigung voraussetzt, dass sich der Genehmi-
gende der schwebenden Unwirksamkeit des Vertrages bewusst ist.

d) Treuwidrige Losung der Gesellschaft vom Dienstvertrag?
Nach der Rechtsprechung des BGH ist die sinngemal3e Heranziehung
der Grundsatze zum fehlerhaften Arbeitsverhaltnis Ergebnis eines
Interessenausgleichs zwischen Geschaftsfihrer und Gesellschaft
(BGH, Urteil vom 20.8.2019 - Il ZR 121/16). Dass das Anstellungs-
verhaltnis l[angere Zeit praktiziert wurde und der Geschaftsfuhrer seit
mehreren Jahren unbefristet als GeschaftsfUhrer flr die Gesellschaft
tatig war, rechtfertigt es deshalb nicht, die GmbH ausnahmsweise
auch fur die Zukunft an dem Anstellungsvertrag festzuhalten. Er kann
nur dann ausnahmsweise fUr die Zukunft als wirksam zu behandeln
sein, wenn beide Parteien ihn jahrelang als Grundlage ihrer Rechts-
beziehung betrachtet und die Gesellschaft den Geschaftsfihrer durch
weitere Handlungen in seinem Vertrauen auf die Rechtsbestandigkeit
des Vertrages bestarkt hat oder das Scheitern des Vertrages an einem
formlichen Mangel fUr den Geschaftsfuhrer zu einem schlechthin
untragbaren Ergebnis fihren wirde. Die Behandlung des Anstellungs-
vertrages als wirksam bis zur Lésung durch eine Partei wird von der
Rechtsprechung also als hinreichende Berticksichtigung der Interessen
des Geschdaftsfuhrers betrachtet.

3. Ursprungsvertrag als Auffangnetz?
a) Vorausgehender wirksamer Geschaftsfiihrerdienstvertrag
Ist der GeschaftsfUhrervertrag, um dessen Bestand zwischen den

Parteien gerungen wird, nicht der erste Anstellungsvertrag zwischen
Geschaftsfuhrer und Gesellschaft, so stellt sich die Frage, ob bei un-
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wirksamer Vertretung der Gesellschaft beim Vertragsabschluss und
fehlender Heilung durch Genehmigung die Unwirksamkeit des neuen
Vertrages dazu fuhrt, dass der urspriingliche Vertrag wieder auflebt.
Konnte der Geschaftsfuhrer sich nach Lésung der Gesellschaft vom
aktuell gelebten Vertrag zumindest auf die Rechte aus dem alteren,
wirksam abgeschlossenen Vertrag stitzen, wirde er seine Vergltungs-
anspruiche nicht vollstandig verlieren, sondern allenfalls auf das Niveau
des Vorgangervertrages zurtckfallen.

b) Ungeklarte Rechtslage

Ob in einem solchen Fall der Ursprungsvertrag wieder wirksam wird,
ist ungeklart. Rechtsprechung hierzu liegt — soweit ersichtlich — nicht
vor. Viel spricht jedoch daflr, dass beim Abschluss eines unwirksamen
neuen Dienstvertrages der vorhergehende alte Anstellungsvertrag
nicht wieder auflebt, sondern der friihere Vertrag durch den neuen -
wenn auch rechtsfehlerhaft abgeschlossenen — endgultig ersetzt wird.
Die schwebende Unwirksamkeit des Dienstvertrages hat nicht zur
Folge, dass der Vertrag zu keinem Zeitpunkt wirksam war. Ein
schwebend unwirksamer Dienstvertrag ist nach der Lehre vom
fehlerhaften Anstellungsvertrag nicht schlechthin unwirksam, sondern
so bald und so lange er von den Parteien ,,gelebt” wird, als wirksam
zu behandeln. Die Unwirksamkeit des zunachst schwebend unwirk-
samen Geschaftsfuhrervertrages tritt deshalb erst ab dem Zeitpunkt
der Lésungserklarung und nur fur die Zukunft (,,ex nunc®) ein. Die
einmal eingetretenen Rechtswirkungen in der Zeit, in welcher der
Vertrag als wirksam anzusehen ist, sind endgultig eingetreten. So-
mit ist auch die Ersetzung des urspringlichen Dienstvertrages durch
den — zwar fehlerhaften, aber im Zeitpunkt der Ersetzung als wirksam
zu behandelnden — neuen Dienstvertrag wirksam und endgultig.

ll. Chancen aus einem fehlerhaften
Anstellungsvertrag

1. Interessenlage

Die Rechtsprechung zum fehlerhaften Dienstvertrag birgt fur Ge-
schaftsfUhrer primar Risiken. Insbesondere droht der sofortige Verlust
der Gehaltszahlung. Je nach Interessenlage kdnnen sich Geschafts-
fuhrer die Rechtsfolgen eines fehlerhaften Anstellungsvertrages aber
auch zu Nutze machen. Will man kurzfristig das bessere Angebot
eines anderen Unternehmens annehmen, sich aus persdnlichen oder
gesundheitlichen Grinden schnell aus einem belastend gewordenen
Anstellungsverhaltnis [6sen oder z. B. als Gesellschafter-Geschafts-
flhrer einen gunstigen Zeitpunkt fir den Exit nutzen, so sind lan-
ge Laufzeiten und Kindigungsfristen im Dienstvertrag hinderlich. In
solchen Fallen kann die M&glichkeit der jederzeitigen Lésung vom
Dienstverhaltnis fur den Geschaftsfuhrer attraktiv sein.

2. Beiderseitige Losungsmoglichkeit

Die Mdglichkeit, sich jederzeit ohne weiteres von einem nur faktischen
Geschaftsfuhrervertrag zu 16sen, steht beiden Parteien offen. Nicht
nur die Gesellschaft kann erkldren, sich an den Vertrag nicht mehr
halten zu wollen, sondern auch der Geschaftsfuhrer. Die strikte
Rechtsprechung des BGH, die dem Empfanger der Lésungserklarung
keinen Vertrauensschutz zubilligt und eine Verletzung des Grund-
satzes von Treu und Glauben nur in extremen Fallen annimmt, gilt auch
dann, wenn sich Geschaftsfuhrer mit sofortiger Wirkung von ihrem
fehlerhaften Anstellungsvertrag l6sen. Die Losung vom fehlerhaften
Anstellungsvertrag ist flr Geschaftsfuhrer sogar einfacher als fur die
Gesellschaft.
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3. Schutzobjekt der Grundsatze des
fehlerhaften Anstellungsvertrages

Geschitzt wird durch die Grundsatze des fehlerhaften Anstellungs-
verhaltnisses bei GmbH-Geschaftsfihrern nicht die Gesellschaft,
sondern der Geschaftsfihrer. Nach der Rechtsprechung des BGH
besteht ausdricklich eine Flrsorgepflicht der Gesellschaft, die es
verbietet, die Rickabwicklung fehlerhafter Anstellungsverhaltnisse
Uber die Vorschriften des Rechts der ungerechtfertigten Bereicherung
zu suchen. Ein Interesse der Gesellschaft am Fortbestand des Dienst-
vertrages im Hinblick auf die darin geregelten Kindigungsmoglich-
keiten ist demgegenltber durch die Grundsatze des fehlerhaften
Anstellungsverhaltnisses nicht geschitzt. Dass die Vertragsparteien
an die = nicht wirksam vereinbarten — Kindigungsfristen nicht ge-
bunden sind, ist vielmehr Folge der Fehlerhaftigkeit des Dienst-
vertrages, die beide Parteien gleichermafBen betrifft (BGH, Urtell
vom 6.4.1964, NJW 1964, 1367).
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lll. Zusammenfassung

Der GeschaftsfUhrervertrag ist die rechtliche Existenzgrundlage jedes
Geschaftsfuhrers. Er regelt nicht nur das Gehalt, sondern auch Ur-
laub, Altersversorgung, Dienstwagen und alle sonstigen finanziellen
Leistungen. Der GeschaftsfUhrervertrag legt auch fest, wie lang Ver-
tragslaufzeit und Kindigungsfrist sind oder ob ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot besteht. Auf den GeschaftsfUhrervertrag als wirt-
schaftliche Existenzgrundlage kann man sich aber nur verlassen, wenn
er rechtswirksam abgeschlossen wurde. Erweist sich der Geschafts-
fuhrervertrag als fehlerhaft, so wird man als Geschaftsfihrer i.d.R. den
Bestand des Vertrages absichern wollen. In bestimmten Situationen
kann aber auch der Geschaftsflhrer ein Interesse daran haben, sich
ohne weiteres sofort von seinem Geschaftsfuhrervertrag zu 16sen,
Z. B., wenn vertraglich eine lange Festlaufzeit oder lange Kiindigungs-
fristen vereinbart sind und der Chance im Wege stehen, kurzfristig
das bessere Angebot einer anderen Gesellschaft anzunehmen. Dann
ist das Berufen auf den nur faktischen GeschaftsfUhrervertrag der
rechtliche ,,Goldstandard.” Die einfache L&sungserklarung gegenuber
der Gesellschaft gentigt, um sofort frei fir neue Aufgaben zu sein.



