Mandanten-Information fuir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 3/2014

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Rahmen seiner Geschaftsfiihrung muss ein GmbH-Geschéaftsflhrer eine Vielzahl recht-
licher Vorschriften beachten. Zu den Rechtsgebieten, die fur ihn von besonderer Bedeutung
sind, gehoren das Steuerrecht, das Gesellschaftsrecht, das Arbeits- und das Sozialrecht.
Die Bedeutung dieser Rechtsgebiete spiegelt auch die vorliegende Mandanten-Information
wider. Steuerrechtlich bedeutsame Fragen behandeln die Beitrage Nr. 1 bis 6. Die Beitrage
Nr. 7 bis 9 betreffen aktuelle arbeits- und sozialrechtliche Themen rund um die Stellung eines
Geschaftsfiihrers. Uber das Thema ,Amtsniederlegung* informiert Beitrag Nr. 10.
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1 Firmenwagen: Versteuerung eines
geldwerten Vorteils trotz Verbots der
privaten Nutzung?

Im Jahr 2013 hat der BFH eine Reihe von Urteilen zur
Privatnutzung eines Firmenwagens geféllt, mit denen in
wichtigen Fragen Rechtsklarheit geschaffen wurde. Wir
hatten darlber in der Mandanten-Information Nr. 6/2013
berichtet. Zur Erinnerung:

— Einen Anscheinsbeweis derart, dass ein Gesellschaf-
ter-Geschaftsflihrer einen ihm Uberlassenen Firmen-
wagen auch privat nutzt und damit einen geldwerten
Vorteil fur die Privatnutzung versteuern muss, gibt es
nicht.

— Wourde dem Geschaftsflihrer ein Firmenwagen auch
zur privaten Nutzung vertraglich Gberlassen, muss er
auch einen entsprechenden geldwerten Vorteil ver-
steuern. Eine Widerlegung der Privatnutzung etwa
unter Hinweis auf einen vergleichbaren Pkw im Privat-
vermogen ist nicht mehr moglich.

In einem weiteren Verfahren hatte der BFH folgenden
Sachverhalt zu beurteilen: Dem alleinigen Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer A der X-GmbH wurde ein Firmenwagen
zur geschéftlichen und privaten Nutzung zur Verfigung
gestellt. Allerdings war in einer Gesellschafterversamm-
lung beschlossen worden, dass der Firmenwagen dem A
nur fir Geschéftsfahrten zur Verfligung stehe und eine Pri-
vatnutzung der vorherigen Abstimmung mit der X-GmbH
bedirfe.

Das von A gefiihrte Fahrtenbuch wurde im Rahmen einer
LohnsteuerauRenprifung als nicht ordnungsgemag ver-
worfen. Das Finanzamt erhéhte das Gehalt des A nach
der 1-Prozent-Regelung und erlie® geanderte Einkom-
mensteuerbescheide. Die nach erfolglosem Einspruch er-
hobene Klage wies das Finanzgericht (FG) als unbegriin-
det zurtck.

Der BFH gab der Revision des A statt und verwies die Sa-
che an das FG zurtck.

Uberléasst der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer unentgelt-
lich oder verbilligt einen Dienstwagen auch zur privaten
Nutzung, flhrt dies zu einem Lohnzufluss beim Arbeitneh-
mer, der gemaf § 8 Abs. 2 Satz 2 EStG zu versteuern ist.
Allerdings begrundet diese Vorschrift (in Verbindung mit
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) keinen originaren steuer-
baren Tatbestand. Die Vorschrift regelt vielmehr nur die
Bewertung eines Vorteils, der dem Grunde nach festste-
hen muss. Deshalb setzt die Anwendung der 1-Prozent-
Regelung voraus, dass der Arbeitgeber seinem Arbeit-
nehmer tatsachlich einen Dienstwagen zur Privatnutzung
Uberlassen hat. Der Ansatz eines lohnsteuerrechtlichen
Vorteils rechtfertigt sich nur insoweit, als der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer gestattet hat, den Dienstwagen privat
zu nutzen. Die unbefugte Privatnutzung des Geschafts-
wagens hat dagegen keinen Lohncharakter. Ein Vorteil,
den sich der Arbeitnehmer gegen den Willen des Arbeitge-
bers selbst zuteilt, zahlt damit nicht zum steuerpflichti-
gen Arbeitslohn.
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Im Streitfall hat sich das FG nicht mit der erforderlichen
Gewissheit davon Uberzeugt, dass dem A der Geschafts-
wagen auch zur privaten Nutzung Uberlassen wurde. Es
hat den betreffenden Gesellschafterbeschluss nicht da-
hingehend gewdrdigt, ob ihm ein Privatnutzungsverbot zu
entnehmen ist und dies auch umgesetzt wurde.

2 Geschaftsfuhrervergiitung in kleinen
GmbHs: Zur Angemessenheit der Ver-
glitung bei mehreren Geschiftsfiihrern

Verfugt eine kleinere GmbH Uber zwei oder mehr Ge-
schéftsfihrer, kénnen bei der Prufung der Angemessen-
heit der Geschaftsfiihrervergitungen Abschlage geboten
sein. Die Hohe der Abschlage richtet sich nach den jewei-
ligen Aufgabenstellungen der Geschaftsfuhrer. Der BFH
begriindet dies im Beschluss vom 9.10.2013 damit, dass
sich die Angemessenheit der Vergiitung stets auf die
Gesamtgeschaftsfiihrung bezieht. Bei einer Ingenieur-
GmbH mit zwei Geschaftsfliihrern, vier weiteren Mitar-
beitern und einem Umsatz von weniger als 1 Mio. Euro
waren daher bei der Angemessenheitsprifung Abschlage
von jeweils 25 Prozent von den Vergleichsgehaltern laut
einer Geschéaftsfuhrergehalter-Studie zulassig, zumal die
Geschéaftsfuhrer kaum als solche tatig waren, sondern im
Wesentlichen ,Umsatz gemacht hatten®.

In einem friheren Urteil aus dem Jahr 2003 hatte der BFH
bereits entschieden, dass Vergutungsabschlage nicht
pauschal angesetzt werden dirften, sondern sich danach
richten missen, wie sich die einzelnen Geschaftsfiihrer
die anfallende Arbeit und Verantwortung teilen und wie sie
in ihrem Arbeitsbereich jeweils zeitlich beansprucht sind.

Beispiel:

Der eine der beiden Geschéftsfiihrer ist weniger in Ge-
schéftsfiihrungsaufgaben involviert, tragt nur in einem be-
stimmten Bereich die (Mit-)Verantwortung oder erledigt die
weniger zeitintensiven Arbeiten. Dies muss sich auch in
seiner Verglitung niederschlagen, die entsprechend gerin-
ger anzusetzen ist.

Allerdings kénnten bei mehreren Gesellschafter-Ge-
schéaftsfihrern einer kleineren GmbH im Einzelfall auch
Vergitungszuschlage angebracht sein, weil

a) durch die besondere Art der Zusammenarbeit der Ge-
schéaftsfiihrer eine effektivere Arbeitserledigung erfolgt,

b) durch die Aufteilung der Geschaftsfiihrung auf mehrere
Képfe Qualifikationen und Erfahrungen einzelner Ge-
schaftsfuhrer zum Vorteil der GmbH zum Tragen kom-
men kénnen oder

c) die Geschéaftsfuhrer zusatzlich zu ihren eigentlichen
Aufgaben Tatigkeiten ibernehmen, fir deren Erledi-
gung sie sonst fremde Mitarbeiter mit entsprechenden
Mehrkosten fiir die GmbH einstellen missten.
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3 Verdeckte Gewinnausschiittung (1):
Keine Schenkungsteuer auf den von
der GmbH zugewendeten Vorteil

Die Gefahr einer verdeckten Gewinnausschuttung ist in
einer Familien-GmbH besonders gro. Man denke nur da-
ran, dass der Senior-Gesellschafter bereit sein konnte, der
nachwachsenden Gesellschafter-Generation Vorteile Gber
die GmbH zukommen zu lassen, etwa im Wege Uberhohter
Gehalts- oder Mietzahlungen oder einer friihzeitigen be-
trieblichen Altersversorgung. In diesem Fall stellt sich die
Frage, ob der zugewendete Vorteil auch schenkungsteuer-
pflichtig ist. Diese Frage hatte das Finanzgericht Mlnster
in einem Urteil vom 24.10.2013 zu entscheiden.

Im Urteilsfall waren zwei Briider Gesellschafter einer
GmbH, die Uber Grundbesitz verfugte. Mit notariellem Ver-
trag Ubertrug der eine Bruder (zugleich Geschaftsfiihrer)
zwei Grundstlicke aus dem Besitz der GmbH dem ande-
ren Bruder (= Klager).

Zur Begleichung des vereinbarten Kaufpreises in Hohe
von 734.000 Euro sollte der Klager die auf dem Grund-
besitz lastenden Verbindlichkeiten in gleicher Hohe Uber-
nehmen.

Im Rahmen einer bei der GmbH durchgefiihrten Betriebs-
prufung vertrat der Prifer die Ansicht, dass der Wert fir
den Ubertragenen Grundbesitz um 248.000 Euro tGber dem
vereinbarten Kaufpreis liege und insoweit eine verdeckte
Gewinnausschiittung der GmbH an den Klager vorlage.
Aufgrund der Feststellung des Betriebspriifers forderte das
Finanzamt den Klager zur Abgabe einer Schenkungsteu-
ererklarung auf. Da er der Aufforderung nicht nachkam,
schatzte das Finanzamt die Schenkungsteuer unter
Vorbehalt der Nachprufung auf rund 50.000 Euro und er-
lieR einen entsprechenden Steuerbescheid.

Der Klager legte Einspruch gegen den Bescheid ein und
vertrat dabei die Auffassung, dass fir die Annahme einer
schenkungsweisen Ubertragung deshalb kein Raum blei-
be, weil das Finanzamt denselben Sachverhalt bereits
als verdeckte Gewinnausschittung behandelt habe. Dies
schlielRe die Behandlung als Schenkung aus.

Das Finanzgericht hob den Schenkungsteuerbescheid
auf, weil eine Schenkung im Streitfall nicht vorlag.

Nach dem Erbschaftsteuer-Gesetz (§ 7 Abs. 1 Nr. 1) gilt
jede freigebige Zuwendung unter Lebenden als Schen-
kung. Dies setzt zusatzlich voraus, dass die Zuwendung
objektiv unentgeltlich ist.

In subjektiver Hinsicht ist zusatzlich der Wille zur Freige-
bigkeit erforderlich.

Der BFH geht in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass eine Zuwendung, die im rechtlichen Zusammenhang
mit dem Gesellschaftszweck steht, nicht als unentgelt-
lich anzusehen ist. Als Gesellschaftszweck ist auch das
Ziel einer Kapitalgesellschaft zu verstehen, zu dessen Er-
reichung sich die Gesellschafter zusammengeschlossen
haben (in der Regel Gewinnerzielung). Der BFH betont
in seiner Rechtsprechung, dass es im Verhaltnis einer

Kapitalgesellschaft zu ihren Gesellschaftern neben be-
trieblich veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene
und verdeckte Gewinnausschittungen sowie Kapitalriick-
zahlungen, jedoch keine freigebigen Zuwendungen gebe.
Gewinnausschuttungen einer Kapitalgesellschaft an ihre
Gesellschafter beruhen vielmehr auf dem Gesellschafts-
verhaltnis und zwar unabhangig davon, ob sie offen oder
verdeckt vorgenommen wurden.

Dem schloss sich der erkennende Senat des Finanzge-
richts Minster an und hob den Schenkungsteuerbescheid
auf.

Wegen der abweichenden Auffassung der Finanzverwal-
tung (gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehor-
den der Lander vom 14.3.2012) wurde die Revision zu-
gelassen.

4 Verdeckte Gewinnausschiittung (2)
wegen Ubernahme eines Grundstiicks-
kaufpreises durch die GmbH ohne Ver-
einbarung eines Gesellschafterdarlehens

Wenn eine GmbH Zahlungsverpflichtungen eines ihrer
Gesellschafter Gbernimmt, muss sie eine entsprechende
Forderung gegen diesen Gesellschafter einbuchen. Ge-
schieht dies nicht, liegt eine verdeckte Gewinnausschut-
tung (vGA) vor. Dazu ein Fall aus der aktuellen Rechtspre-
chung.

A war alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer der
X-GmbH. Fir seine Geschéaftsfiihrertatigkeit erhielt er
keine Vergutung. Im April 2001 erwarb A zum Kaufpreis
von 620.000 DM ein mit einem Einfamilienhaus bebautes
Grundstick in Z. Die Zahlung des Kaufpreises erfolgte in
zwei Raten in Héhe von 200.000 DM und 420.000 DM
mit zwei von der X-GmbH ausgestellten Verrechnungs-
schecks. Diese wurden einem Konto der X-GmbH bei der
B-Bank belastet.

Auf Nachfrage des Finanzamts antwortete A, dass die
Mittel fur den Kauf der Immobilie als Darlehen von der X-
GmbH zur Verfligung gestellt worden seien.

Bei einer Betriebsprifung vertrat das Finanzamt die Auf-
fassung, dass die Bezahlung der Kaufpreise fiir das privat
erworbene Grundstiick durch die X-GmbH eine vGA dar-
stellt und erfasste nach dem Halbeinkinfteverfahren die
Halfte des Kaufpreises als Einnahme aus Kapitalvermo-
gen des A. Im Korperschaftsteuerbescheid setzte es eine
entsprechende vGA an. Der Einspruch des A gegen den
Einkommensteuerbescheid blieb erfolglos.

Das Finanzgericht wies die Klage als unbegrindet zurck,
da die Zahlung des Kaufpreises flr das von A erworbene
Grundstuck durch die X-GmbH nicht als Darlehen an A,
sondern als vGA zu beurteilen sei.

An der fur die Annahme einer vGA erforderlichen Vorteils-
zuwendung an den Gesellschafter fehlt es, wenn die Ge-
sellschaft an ihn etwas leistet und dabei von vornherein
feststeht, dass es sich um eine Kreditgewahrung handelt.
Dabei ist in der Regel eine Darlehensgewahrung und
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keine Vermdgenszuwendung anzunehmen, wenn Forde-
rungen gegen den Gesellschafter auf einem Gesellschaf-
ter-Verrechnungskonto gebucht wurden. Voraussetzung
fur die Bejahung eines Darlehensverhéltnisses ist aber,
dass der Gesellschafter von Anfang an ernstlich bestrebt
ist, die erhaltenen Mittel in absehbarer Zeit wieder zurlick-
zuzahlen. Sollte eine Riickzahlungsverpflichtung von vorn-
herein nicht begriindet werden, liegt bereits in der Hingabe
der Darlehensmittel eine VGA.

Im Streitfall war eine vGA schon deshalb zu bejahen, weil
Avon Anfang an nicht ernstlich bemiht war, die erhaltenen
Mittel in absehbarer Zeit zurlickzuzahlen und deshalb da-
von auszugehen war, dass eine Ruckzahlungsverpflich-
tung von vornherein nicht begriindet werden sollte. A hatte
auch keine nennenswerten Tilgungen geleistet.

5 Lohnsteueranrufungsauskunft: Bin-
dungswirkung fur GmbH und Arbeit-
nehmer

Erteilt das Betriebsstattenfinanzamt (FA) einer GmbH
(allgemein: einem Arbeitgeber) eine Lohnsteueranru-
fungsauskunft, sind die Finanzbehérden im Rahmen des
Lohnsteuerabzugsverfahrens an diese Auskunft auch
gegeniiber dem Arbeitnehmer gebunden. Dies hat der
BFH in seinem Urteil vom 17.10.2013 entschieden. Das
FA kann daher die vom Arbeitgeber aufgrund einer (un-
richtigen) Anrufungsauskunft nicht einbehaltene und abge-
fuhrte Lohnsteuer nicht vom Arbeitnehmer als Schuldner
der Lohnsteuer nachfordern.

Nach den Regelungen des Einkommensteuergesetzes ist
der Arbeitnehmer Schuldner der Lohnsteuer. Nicht einbe-
haltene und nicht abgeflihrte Lohnsteuer kann deshalb die
Finanzbehoérde grundsatzlich von ihm nachfordern, und
zwar auch dann, wenn das Kalenderjahr bereits abgelau-
fen ist.

Zugleich haftet der Arbeitgeber fir nicht einbehaltene
und nicht abgeflihrte Lohnsteuer. Soweit diese Haftung
reicht, sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer Gesamtschuld-
ner.

Das FA kann die Steuer- bzw. Haftungsschuld nach pflicht-
gemalem Ermessen gegenuber jedem Gesamtschuldner
geltend machen. Allerdings kann der Arbeitnehmer fir
seine Lohnsteuer als Gesamtschuldner neben dem Arbeit-
geber nur in bestimmten Fallen in Anspruch genommen
werden, etwa wenn der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht
vorschriftsmafRig vom Arbeitslohn einbehalten hat. Das ist
nicht der Fall, wenn der Arbeitgeber eine Anrufungsaus-
kunft eingeholt hat und danach verfahren ist.

6 GmbH-Grundung: Wer ist zum Vorsteu-
erabzug berechtigt?

In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass Personen,
die sich in Form einer GmbH unternehmerisch betatigen
wollen, schon vor Abschluss des notariellen Gesellschafts-
vertrags mit dem Geschaftsbetrieb beginnen. Es werden
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Einrichtungsgegenstande fir das Buro und Beratungsleis-
tungen z.B. durch einen Anwalt oder Steuerberater ein-
gekauft. Dann fragt sich, wer die Umsatzsteuer aus den
betreffenden Eingangsrechnungen geltend machen kann:
Der Zusammenschluss der Grindungsgesellschafter oder
— eventuell wahlweise — die spater eingetragene GmbH.

Bei der Grindung einer GmbH sind drei Phasen zu un-
terscheiden: Die sog. Vorgriindungsgesellschaft betrifft
das Stadium bis zum Abschluss des notariellen Gesell-
schaftsvertrags. Sie stellt eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts bzw. im Fall einer Ein-Mann-Grindung ein Einzel-
unternehmen dar. Mit Abschluss des notariellen Gesell-
schaftsvertrags entsteht die Vorgesellschaft, die mit der
Eintragung im Handelsregister zur GmbH wird.

Die Vorgriindungsgesellschaft ist mit der spateren GmbH
nicht identisch. Die GmbH kann mithin nicht die Vorsteu-
er aus den Rechnungen an die Vorgrindungsgesellschaft
geltend machen.

Fraglich ist, ob die Vorgriindungsgesellschaft selbst (z.B.
als OHG) Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuerge-
setzes ist und damit die Vorsteuer geltend machen kann.
Dies ist zu bejahen, wenn die Vorgriindungsgesellschaft
eigene AuBenumsatze ausfiihrt, was aber in der Praxis
eher selten der Fall sein durfte.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs, der sich die Finanzverwaltung angeschlossen hat,
ist die Unternehmereigenschaft aber auch zu bejahen,
wenn in der Weitergabe der bezogenen Lieferungen und
sonstigen Leistungen (z.B. an die spatere GmbH) eine Ge-
schaftsveraufierung nach § 1 Abs. 1a Umsatzsteuergesetz
gesehen werden kann.

Dies durfte allerdings bei der Weitergabe nur einzelner
Wirtschaftsglter problematisch sein. Hier wird man eine
Unternehmereigenschaft nur bejahen kénnen, wenn die
Weitergabe entgeltlich erfolgt. Erfolgt hingegen die Uber-
tragung auf die spatere GmbH unentgeltlich, dirfte der
Vorsteuerabzug bei der Vorgrindungsgesellschaft nicht
moglich sein.

Demgegenuber ist die mit Abschluss des notariellen Ge-
sellschaftsvertrags entstehende Vorgesellschaft nach
sténdiger Rechtsprechung nach den gleichen steuerlichen
Grundsatzen zu behandeln wie die spater eingetragene
GmbH. Somit besitzt sie auch die Unternehmereigen-
schaft. Die an die Vorgesellschaft erbrachten Lieferungen
und sonstigen Leistungen werden so behandelt, als seien
sie an die eingetragene GmbH bewirkt worden, die damit
zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. Von daher sollte bei
einer beabsichtigten GmbH-Griindung mit Anschaffungen
so lange gewartet werden, bis der Gesellschaftsvertrag
notariell beurkundet worden ist.

7 Familien-GmbH: Sozialversicherungs-
rechtliche Beurteilung mitarbeitender
Gesellschafter

Bei der Frage, ob ein in der GmbH mitarbeitender Ge-
sellschafter sozialversicherungspflichtig ist, wird die
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Rechtsprechung immer wieder mit neuen Konstellationen
konfrontiert. Die Probleme nehmen noch zu, wenn der Ge-
sellschafter zur Geschaftsfiihrung oder dem Mehrheitsge-
sellschafter in einem Verwandtschaftsverhaltnis steht. Je
enger die personlichen Beziehungen, umso eher kann die
Mitarbeit auRerhalb eines sozialversicherungsrechtlichen
Beschaftigungsverhaltnisses liegen, also quasi als famili-
are Mithilfe zu beurteilen sein.

Das Landessozialgericht Rheinland-Pfalz hat mit Urteil
vom 10.12.2013 zur Sozialversicherungspflicht eines mit-
arbeitenden Gesellschafters Folgendes entschieden:

Ein mit 6 Prozent an einer GmbH beteiligter Gesellschaf-
ter, der laut Arbeitsvertrag der GmbH seine gesamte
Arbeitskraft zur Verfligung stellen muss, ein Festgehalt
bezieht und kein Unternehmerrisiko tragt, ist als versiche-
rungspflichtig beschaftigt anzusehen. Das gilt auch dann,
wenn seine als Geschaftsfuhrerin tatige Ehefrau ihm ihr
Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung tbertragt.
Weichen die arbeitsvertraglichen Regelungen und die tat-
sachlichen Verhaltnisse voneinander ab und kann der Ar-
beitsvertrag nur schriftlich geandert werden, sind bei der
Beurteilung der Versicherungspflicht die Regelungen im
Arbeitsvertrag mafRgeblich.

8 Gesetzliche Unfallversicherung eines
Geschaiftsfiihrers: Keine Bindung an
die Entscheidung der gesetzlichen Ren-
tenversicherung

Ist ein Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer, der von der Versi-
cherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung
befreit worden ist, damit auch zugleich von der Versi-
cherungspflicht in der gesetzlichen Unfallversicherung
befreit? Oder kdnnen beide Versicherungstrager zu un-
terschiedlichen Ergebnissen kommen? Diese Frage hatte
das Landessozialgericht (LSG) Baden-Wirttemberg zu
entscheiden.

Im Urteilsfall war der Klager an einer GmbH mit 33 Prozent
beteiligt. Er wurde mit den beiden Mitbegriindern zum Ge-
schaftsfiihrer bestellt und vom Verbot des Selbstkontrahie-
rens (§ 181 BGB) befreit. Er bezieht ein monatliches Fest-
gehalt zuzlglich einer Gewinntantieme. Die Arbeitszeit ist
mit maximal 40 Stunden pro Woche vereinbart.

Mit Bescheid stellte die Berufsgenossenschaft fest, dass
der Klager als Arbeitnehmer zum Kreis der kraft Gesetzes
versicherten Personen gehdrt. Der Klager wendete ein, die
Deutsche Rentenversicherung Bund habe in einem friihe-
ren Bescheid festgestellt, dass er als Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer eine selbststandige Tatigkeit austibe. Jeder
der Gesellschafter treffe im Rahmen seiner Zustandigkeit
eigenverantwortlich seine Entscheidungen und stimme
sich im Ubrigen mit den Mitgesellschaftern ab, ohne dass
hierbei ein Uber-/Unterordnungsverhaltnis bestehe. Das
Sozialgericht und das Landessozialgericht haben die Kla-
ge abgewiesen

Ein Geschéaftsfihrer ist regelmaBig ein abhangig Be-
schaftigter der GmbH. Eine Ausnahme gilt dann, wenn

er Uber die Mehrheit der Gesellschaftsanteile oder eine
Sperrminoritat verfligt. Sonstige besondere Umstande,
die im Einzelfall den Schluss zulassen, dass eine Wei-
sungsgebundenheit des Gesellschafter-Geschaftsfiuhrers
nicht vorliegt, waren im entschiedenen Fall nicht ersicht-
lich. Gemaflt dem Gesellschaftsvertrag war der Klager
verpflichtet, Anweisungen der Gesellschafterversammlung
auszufiihren. Die Tatsache, dass tatsachlich im streitigen
Zeitraumdie wesentlichen betrieblichenunternehmerischen
Sachentscheidungen einvernehmlich getroffen wurden,
andert daran nichts. Unerheblich war auch der Einwand
des Klagers, wonach die Gestaltung des Geschaftsfih-
rervertrags im Wesentlichen von steuerrechtlichen Erwa-
gungen bestimmt gewesen und daher nicht geeignet sei,
als Begriindung fir die Annahme eines abhangigen Be-
schaftigungsverhaltnisses herangezogen zu werden.

Fazit: Die Statusentscheidung der deutschen Rentenver-
sicherung Bund (DRV) entfaltet keine Bindungswirkung
in Bezug auf die gesetzliche Unfallversicherung.

9 AuBerordentliche Kiindigung des
GmbH-Geschiftsfiihrers: Wann beginnt
die Zweiwochenfrist?

Das Dienstverhaltnis mit einem GmbH-Geschaftsfuhrer
kann fristlos gekiindigt werden, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Dabei ist nach dem Gesetz eine Frist von zwei Wo-
chen nach Kenntniserlangung vom wichtigen Grund einzu-
halten. Nicht selten wird in solchen Fallen Uber die Frage
gestritten, wann die Zweiwochenfrist beginnt — wie der fol-
gende Fall zeigt:

X war seit dem 21.5.2002 Geschaftsfiuhrer der Z-GmbH.
Alleiniger Gesellschafter der Z-GmbH ist die S-GmbH, de-
ren alleinige Gesellschafterin wiederum die Stadtsparkas-
se D ist.

Bis zum 15.7.2003 war X auch Geschéaftsfihrer der S-
GmbH. In seiner damaligen Geschéaftsfiuhrerfunktion hat
X Ende 2000 einen Beratervertrag mit dem Kommunalpo-
litiker M geschlossen, wobei diesem ein jahrliches Bera-
terhonorar von 200.000 DM zugesagt worden war. Anfang
2004 bat M um die Aufhebung des Vertrags, was auch
geschah.

Am 1.2.2009 trat M von allen politischen Amtern zuriick.
In Presseberichten wurde die Vermutung geaulert, dass
es sich bei dem damaligen Beratervertrag mit ihm um
einen bloRen Scheinvertrag gehandelt habe, der letzt-
lich ohne Gegenleistung nur seiner eigenen Versorgung
gedient habe.

Am 16.2.2009 beschloss die S-GmbH als Alleingesell-
schafterin der Z-GmbH die Abberufung des X als Ge-
schaftsfuhrer und die fristlose Kiindigung seines Dienst-
vertrags aus wichtigem Grund. Die Kiindigung wurde dem
X am selben Tage erklart.

X hat die Feststellung der Unwirksamkeit der Kindigung
beantragt. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht (OLG) dieser stattgegeben. Der BGH
hat die Entscheidung des OLG aufgehoben und die Sache
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zur weiteren Aufklarung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtickverwiesen.

Gemal § 626 Abs. 2 BGB kann eine wirksame auBer-
ordentliche Kiindigung des Geschéftsflihreranstellungs-
vertrags nur innerhalb von zwei Wochen ausgesprochen
werden. Diese Frist beginnt mit Kenntniserlangung des Ar-
beitgebers von dem malgeblichen Sachverhalt, welcher
die fristlose Kundigung begrinden soll. Bei einer GmbH
kommt es auf den Wissensstand des zur Entscheidung
Uber die fristlose Kiindigung berufenen Gremiums an.

Bei einer GmbH ist grundsatzlich die Gesellschafter-
versammlung als das zustandige Organ kiindigungsbe-
rechtigt. Hat die GmbH nur einen Gesellschafter, kommt
es auf dessen Kenntnis bzw. die Kenntnis wiederum des
organschaftlichen Vertreters des Alleingesellschafters an.

Die Befugnis, den Anstellungsvertrag mit dem Geschéfts-
fuhrer zu kiindigen, kann durch die Gesellschafter auf eine
andere Person Ubertragen werden. Im Urteilsfall hat die
Alleingesellschafterin der Z-GmbH, die S-GmbH, ein Vor-
standsmitglied der Stadtsparkasse D bevollmachtigt, die S-
GmbH in allen Angelegenheiten betreffend die Z-GmbH zu
vertreten und insbesondere auch Anstellungsvertrage mit
Geschéaftsfihrern zu beenden. Durch diese Bevolimachti-
gung wurde allerdings die Befugnis der Geschaftsfihrer
der S-GmbH, fur diese Alleingesellschafterin zu handeln
und damit ebenfalls den Geschéaftsfiihreranstellungsver-
trag mit X zu beenden, nicht verdrangt.

Im Urteilsfall mussten die Geschaftsflhrer fur eine Been-
digung des Geschéftsflhreranstellungsvertrags auch die
Zustimmung der Gesellschafterin der S-GmbH, also der
Stadtsparkasse D, einholen. Insoweit missen die Ge-
schaftsflihrer unverziglich nach eigener Kenntniserlan-
gung dafiir Sorge tragen, dass die entsprechende Zustim-
mung erteilt wird.

Im Urteilsfall war zudem unklar, ob ein Kompetenzverstol
des X vorlag, weil er den Beratervertrag ohne vorherige
Zustimmung der Alleingesellschafterin abgeschlossen hat-
te. Ein solcher bewusster Kompetenzversto kann be-
reits ein hinreichender Grund zur fristlosen Kindigung
des Geschéaftsfuhreranstellungsvertrags sein. Ein solcher
Grund kann selbstverstandlich auch in dem Abschluss
eines Beratervertrags nur zum Schein liegen. Insoweit
hat das Berufungsgericht die weitere Sachverhaltsaufkla-
rung vorzunehmen.

Der BGH hat darauf hingewiesen, dass die kiindigende
Gesellschaft die Beweislast dafir tragt, dass die Zweiwo-
chenfrist zur Erklarung der fristlosen Kiindigung eingehal-
ten worden ist.

10 Amtsniederlegung des Geschiftsfiih-
rers unter der Bedingung der Eintra-
gung ins Handelsregister

Im Anschluss an die Niederlegung des Geschaftsfuhrer-
amts ist das Ausscheiden des Geschéftsfiihrers in das
Handelsregister einzutragen. Kann der ,amtsmude“ Ge-
schaftsfihrer dann tberhaupt noch den Antrag beim Han-

delsregister stellen, sein Ausscheiden aus dem Amt einzu-
tragen? Mit dieser Frage hatte sich das Oberlandesgericht
(OLG) Hamm zu beschéaftigen.

Im Streitfall begehrte der Geschaftsfihrer die Eintragung
seines Ausscheidens aus dem Amt des Geschaftsfihrers
mit Wirkung zum Zeitpunkt der Eintragung im Handelsre-
gister. Das Registergericht hat diese Anmeldung mit der
Begriindung zurtickgewiesen, die Niederlegungserklarung
sei dem Zustellungsempfanger nicht zugegangen.

Der Geschaftsfuhrer hatte den Zugang durch Einschreiben
mit Rickschein nachgewiesen. Dieser Ruckschein enthielt
die Unterschrift der Zustellungsperson ohne Datum unter
der Angabe, dass die Sendung ordnungsgemaf ausge-
liefert worden sei. Auferdem sei der Zeitpunkt der Amts-
niederlegung — so das Gericht — zu unbestimmt. Bei der
Eintragung handele es sich um eine deklaratorische Ein-
tragung. Deshalb musse die Niederlegung zum Zeitpunkt
der Eintragung bereits erfolgt sein.

Weiterhin kdnne der Antragsteller sein Amt nicht nieder-
legen, weil die GmbH handlungsunfahig ware, wenn kein
neuer Geschaftsfuhrer bestellt worden sei. Dieser Auffas-
sung des Registergerichts ist das OLG nicht gefolgt und
hat die Sache zur erneuten Entscheidung zurlickverwie-
sen.

Nach standiger Rechtsprechung kann ein Geschaftsfih-
rer seine Amtsniederlegung unter der aufschiebenden
Bedingung der Eintragung des Ausscheidens ins Han-
delsregister erklaren, sodass er den Antrag auf Eintragung
beim Handelsregister noch stellen kann. Bei dieser Bedin-
gung handelt es sich um eine solche, deren Eintritt allein
in der Hand des Registergerichts liegt und keiner weiteren
Uberprifung bedarf.

Die von einem GmbH-Geschaftsfuhrer erklarte Amtsnie-
derlegung ist selbst dann wirksam, wenn objektiv kein
wichtiger Grund vorliegt und wenn sich der Geschafts-
fuhrer auch nicht auf das Bestehen eines solchen be-
ruft. Dies gilt jedoch nicht im Falle eines Rechtsmiss-
brauchs. Ein solcher liegt regelmafig vor, wenn es sich
bei dem ,amtsmiiden® Geschaftsflihrer um den alleinigen
Geschaftsflihrer handelt, dieser zugleich Allein- oder
Mehrheitsgesellschafter ist und davon absieht, einen
neuen Geschéaftsflhrer fir die Gesellschaft zu bestellen.

Auch bei einer Mehrpersonen-GmbH kann die Amtsnieder-
legung des Alleingeschaftsflihrers zur Handlungsunfahig-
keit der Gesellschaft fiihren. Es muss jedoch im Einzelfall
geprift werden, ob der niederlegende Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer einen solchen Einfluss auf die Geschicke der
GmbH hat, dass die durch seine Entscheidung ausgeldste
Handlungsunfahigkeit nicht anderweitig behoben werden
kann.



