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des den Fortbestand seiner Organstellung behauptenden Gesellschafter-Geschifts-
fithrers) in der Regel keine Anderung eintrigt (vgl. unter — Rn.202). Der oft
jahrelange Schwebezustand, der zunichst eher der Rechtsposition des abberufenen
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers zugutekommt, fithrt zu erheblichen praktischen
Problemen. In dringenden Fillen miissen sich die Gesellschafter, die die Abberu-

fung betrieben haben, mittels einstweiliger Verfiigung gegen weitere Geschifts-

fithrungsmaBnahmen zu Wehr setzen.'?"

Das angerufene Gericht muss sich in einem solchen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes oder
auch bei anderen Rechtsstreitigkeiten (auBlerhalb des Beschlussfeststellungsverfahrens), bei denen
die Vertretungsmacht des ,,abberufenen Gesellschafter-Geschiftsfiithrers in Frage steht, inzident
mit der Wirksamkeit der Abberufung befassen. Diese Inzident-Priifung betrifft insbesondere
die Frage, ob ein ,,wichtiger Grund* in der Person des Abberufenen vorlag und damit ein wirksa-
mer Abberufungsbeschluss zustande gekommen ist. Entgegen einem in der Praxis weit verbreiteten
Missverstindnis ist der Abberufungsbeschluss bei Vorliegen eines wichtigen Grundes nimlich
auch dann von Anfang an (ex tunc) mit seiner Bekanntgabe gegeniiber dem Abberufenen wirksam,
wenn das Beschlussergebnis wegen der Stimmabgabe des Betroffenen zunichst unklar ist.’*! Die
gesetzliche Regelung in §§117, 127 HGB fiir Personenhandelsgesellschaften (Wirksamkeit der Ent-
ziehung von Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis mit Wirkung fiir die Zukunft [ex nunc] ab
Rechtskraft des Gestaltungsurteils) finden bei der GmbH keine entsprechende Anwendung, so dass der
Abberufungsbeschluss nicht erst mit rechtskriftiger Entscheidung im Beschlussfeststellungsverfahren
Wirksamkeit entfaltet. Dies gilt auch fiir die Zwei-Personen-GmbH.'*? Die anderslautende, in der Pra-
xis verbreitete Auffassung beruht offenbar auf ungenau formulierten Leitsitzen oder Formulierungen
in héchstrichterlichen Entscheidungen, die — aus dem Zusammenhang gerissen — zudem missverstind-
lich zitiert werden. Hiufig wird hierbei zB mit den Entscheidungsgriinden des BGH im Urteil vom
20.12.1982'3 argumentiert, wo der BGH fiir eine Zwei-Personen-GmbH unter anderem ausfiihrt, die
Abberufung konne bei einem solchen Gesellschaftsverhiltnis bis zu einer gegenteiligen rechtskriftigen
Gerichtsentscheidung nicht vorlaufig wirksam sein (da sie sonst ein ,,bequemes Mittel” wire, bei Interes-
sengegensitzen oder Meinungsverschiedenheiten unter den Gesellschaftern einen geschiftsfithrenden
Gesellschafter unter Umstinden auf Jahre hinaus auszuschalten). Der BGH begriindet damit jedoch
nur, dass die Vorschrift des §84 Abs.3 S.4 AktG (vorliufige Wirksamkeit einer Vorstandsabberufung
bis zur rechtskriftigen gerichtlichen Entscheidung) bei der GmbH keine Anwendung findet, stellt
aber wenige Sitze vorher in denselben Entscheidungsgriinden ausdriicklich fest, dass die §§117, 127
HGB ebenfalls nicht auf die Rechtsverhiltnisse bei der GmbH iibertragbar sind und der Abberufungs-
beschluss (bei formeller Giiltigkeit und Vorliegen eines wichtigen Grundes) trotz der wechselseitigen

Abberufung oder eines zunichst unklaren Beschlussergebnisses daher ,,sofort wirksam wird*.

Im Uberblick ergeben sich im Zusammenhang mit der Beschlussfassung iiber
die auBerordentliche Abberufung eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers in der
GmbH aus wichtigem Grund daher folgende moglichen Beschlussauswirkungen
und Rechtsschutzméglichkeiten:

130 Vigl. hierzu niher unter — Rn.805.

131 So ausdriicklich auch BGH Urt. v.20.12.1982, BGHZ 86, 177 = NJW 1983, 938 = GmbHR
1983, 149.

132 BGH Urt. v.20.12.1982, BGHZ 86, 177 = NJW 1983, 938 = GmbHR 1983, 149.

133 BGH Urt. v.20.12.1982, BGHZ 86, 177 = NJW 1983, 938 = GmbHR 1983, 149.
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140 2. Teil  Abberufung von der GF, Ausschluss etc.
Abberufungs- Rechtsfolge Auswirkung Rechtsschutz
beschluss
1. Gravierende Mingel
Der Abberufungsbe- | Der Abberufungsbe- | Auf die Nichtigkeit Der betroffene

schluss hat gravie-
rende Mingel, weil
die Gesellschafter-
versammlung nicht
ordnungsgemil
einberufen wurde
oder iiberhaupt kein
zustindiges Be-
schlussgremium titig
war (zB ,,Beschluss-
fassung* einzelner

Gesellschafter).

schluss ist nichtig.

des Beschlusses kann
sich jeder berufen. Bei
gravierenden Mingeln,
die zur Nichtigkeit
fiihren, entfaltet der
Abberufungsbeschluss
auch kaum eine tatsich-
liche Wirkung. Das HR
wird die Abberufung,
jedenfalls nach ent-
sprechenden Hinweisen
des Betroffenen, nicht
eintragen; Mitarbeiter
oder Geschiftspartner
werden die Abberufung
nicht anerkennen.

Gesellschafter-GF
kann die Nichtigkeit
des Abberufungs-
beschlusses ggf. durch
Feststellungsklage
kliren lassen und, falls
erforderlich, im Wege
der einstweiligen Ver-
fligung seine Rechte
als GF sichern.

2. Unklares Beschlus

sergebnis

Das Ergebnis des Ab-
berufungsbeschlusses
ist unklar, weil sich
die Gesellschafter
iiber die wirksame
Stimmabgabe uneinig
sind (vor allem, weil
der Betroffene trotz
moglichen Stimmver-
bots mitgestimmt hat
oder eine Stimmab-
gabe gegen die Abbe-
rufung aus wichtigem
Grund ggf. treuwid-
rig und nichtig war)
und das Beschlusser-
gebnis nicht aufgrund
Beschlussfeststellung
eines legitimierten
Versammlungsleiters
vorlaufig rechtsver-

bindlich ist.

Das Zustandekom-
men

des Abberufungs-
beschlusses richtet
sich nach dem
Abstimmungsergeb-
nis (notwendige
Stimmenmehrheit
fiir oder gegen den
Beschlussantrag), das
seinerseits von der
‘Wirksamkeit strei-
tiger Stimmabgaben
(je nach Vorliegen
eines ,,wichtigen
Grundes®) abhingt.

Der (mogliche) Abbe-
rufungsbeschluss lisst
sich rglm zunichst
nicht vollziehen. Bei
Unklarheiten tiber das
Beschlussergebnis muss
und wird das HR die
Abberufung zunichst
nicht eintragen. Auch
gegeniiber Mitarbei-
tern, Geschiftspartnern,
und sonstigen Dritten
ist mit dem Protokoll
der Versammlung, aus
dem lediglich der Streit
iiber die Abberufung
hervorgeht, wenig an-
zufangen. Es entsteht
bis zur gerichtlichen
Klirung ein Schwebe-
zustand.

Die Gesellschafter
oder die GmbH

selbst konnen das
Beschlussergebnis
durch Beschlussfest-
stellungsklage kliren
lassen. Dartiber hinaus
besteht in dringenden
Fillen fiir die Streit-
parteien die Moglich-
keit einstweiligen
Rechtsschutzes (je
nach den Fallumstin-
den gerichtet auf die
vorldufige Fortset-
zung des Geschifts-
fiihreramtes oder — im
Gegenteil — auf die
Unterbindung weite-
rer Geschiftsfithrung,
bis zur Entscheidung
in der Hauptsache).
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Abberufungs-
beschluss

Rechtsfolge

Auswirkung

Rechtsschutz

schlussfeststellung

3. Keine (zur Nichtigkeit fithrenden) Mingel und klares Beschluss

ergebnis bzw. Be-

Der Abberufungs-
beschluss kann
mangelfrei sein oder
zumindest nur zur
Anfechtbarkeit fiih-
rende, materielle oder
formelle Mingel auf-
weisen, hinsichtlich
des Abstimmungs-
ergebnisses aber
eindeutig sein (ggf.
infolge férmlicher
Beschlussfeststellung
durch einen Ver-
sammlungsleiter).

Der ,,positive* Ab-
berufungsbeschluss
ist vorbehaltlich
einer rechtzeitigen
und erfolgreichen
Anfechtungsklage
verbindlich und

wirksam.

Gleiches gilt
spiegelbildlich fiir
die Ablehnung des
Beschlussantrags:
Der ,,negative*
Beschluss ist eben-
falls, vorbehaltlich
einer rechtzeitigen
und erfolgreichen
Anfechtungsklage,
verbindlich und
wirksam.

Der Abberufungsbe-
schluss lisst sich in der
Regel vollziehen. Das
Handelsregister wird
die Abberufung nach
Anmeldung — vorbe-
haltlich einer erfolgrei-
chen Intervention des
Betroffenen — eintra-
gen. Mit dem Protokoll
des Abberufungsbe-
schlusses oder spitestens
mit der HR-Eintragung
ldsst sich die Abbe-
rufung nach aulen
dokumentieren.

Bei einem Ablehnungs-
beschluss bleibt die
Organstellung des
betroffenen GF unbe-
rithrt. Die unterlegenen
Gesellschafter konnen
sich bis zur gericht-
lichen Klarung in der
Hauptsache ggf. mittels
EV zur Wehr setzen.

Der abberufene
Gesellschafter-GF
kann sich mit der
Anfechtungsklage
zur Wehr setzen und
seine GF-Rechte (bei
Glaubhaftmachung
der Unwirksamkeit
der Abberufung)
vorlaufig durch EV
durchsetzen.

Der Ablehnungsbe-
schluss kann durch die
unterlegenen Gesell-
schafter ebenfalls mit
der Anfechtungsklage
angegriffen werden.
Diese Anfechtungs-
klage kann mit einer
positiven Beschluss-
feststellungsklage
kombiniert werden,
da die Anfechtungs-
klage nur den fehler-
haft festgestellten
Ablehnungsbeschluss

beseitigt.

cc) Kiindigung des Anstellungsvertrags

(1) Auswirkung des Abberufungsbeschlusses auf den Anstellungsvertrag

Das Dienstverhiltnis eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers ist bei der GmbH
meist schon aus steuerlichen Griinden (zur Vermeidung des Vorwurfs ,,Verdeckter

Gewinnausschiittungen®) durch einen schriftlichen Dienstvertrag geregelt. Die

Beendigung der Organstellung durch Abberufung von der Geschiftsfithrung hat

grundsitzlich nicht automatisch die Auflosung dieses Anstellungsverhiltnisses zur

Folge.!3* Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn die beiden Rechtsverhilt-

nisse (Organstellung und Anstellungsvertrag) durch eine auflésende Bedingung

miteinander verkniipft sind oder im Anstellungsvertrag vereinbart ist, dass mit der

Abberufung zugleich auch das Anstellungsverhiltnis beendet wird (sog. Kopp-

lungsklausel). Eine solche Kopplungsklausel ist, unabhingig vom Umfang der

134 OLG Frankfurt aM Urt. v.18.2.1994, GmbHR 1994, 549.
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Beteiligung des Geschiftsfithrers an der GmbH, wirksam, auch wenn sie zu einer
sofortigen Beendigung des Anstellungsverhiltnisses, ohne Einhaltung der gesetz-
lichen Mindestkiindigungsfrist fiihrt.!?®

Da die Abberufung jedoch regelmiBig zugleich zur vorzeitigen Beendigung
des Anstellungsvertrags fithren soll, schon um die gemifl §615 S.1 BGB fortbe-
stehenden Vergiitungsanspriiche'*® des abberufenen Geschiftsfiihrers zu beenden,
muss dieser ausdriicklich gekiindigt werden. Der Abberufungsbeschluss selbst
enthilt regelmiBig nicht zugleich die Erklirung der Kiindigung des Anstellungs-
vertrags. Die beabsichtigte Kiindigung muss neben der Abberufung, mit ,,hinrei-

chender Klarheit”, zum Ausdruck kommen.!%’

Etwas anderes gilt auch hier, wenn
aufgrund vertraglicher Vereinbarung eine ausdriickliche Verkniipfung zwischen
Abberufungsbeschluss und Kiindigungserklirung hergestellt wird, etwa dergestalt,
dass laut Anstellungsvertrag ,,der Widerruf der Bestellung zugleich als Kiindigung
des Anstellungsvertrags zam nichstmdglichen Zeitpunkt gilt“.1%

Zusitzlich zur Kiindigung ist zu priifen, ob vorsorglich ein ausdriicklicher
Widerspruch gegen die weitere Fortsetzung des Dienstverhiltnisses nach
dessen Beendigung erklirt werden muss. Gemil3 § 625 BGB gilt ein Dienstverhilt-
nis ,,als auf unbestimmte Zeit verlingert“, wenn es nach seinem Ablauf mit Wissen des
Dienstberechtigten (der Gesellschaft) fortgesetzt wird.!* Diese gesetzliche Fiktion
ist gerade bei Gesellschafterstreitigkeiten tiickisch, weil der abberufene Gesellschaf-

ter-Geschiftsfithrer den Abberufungs- und Kiindigungsbeschluss jedenfalls bis zu

135 OLG Saarbriicken Urt. v.8.6.1999, NZG 1999, 1011 (fiir einen Fremdgeschiftsfiihrer) und
Urt. v.8.5.2013, NZG 2013, 784 (fiir einen mit 37 % am Stammbkapital beteiligten Geschiftsfiihrer).
Die anderslautende Entscheidung des OLG Karlsruhe Urt. v.25.10.2016, NZG 2017, 226 = GmbHR
2017, 295, diirfte demgegeniiber durch ein jiingeres Urteil des BAG iiberholt sein: Die Koppelungs-
klausel war nach Auffassung des OLG Karlsruhe unwirksam, weil sie den Anstellungsvertrag mit einer
nicht mehrheitlich (mit 20%) an der GmbH beteiligten Geschiftsfiithrerin betraf und die sofortige
Beendigung des Vertrages bei Kundgabe der Abberufung daher gegen die zwingende Vorschrift des
622 BGB verstieB3, der (fiir Arbeitnehmer) eine gesetzliche Mindestkiindigungsfrist bei ordentlichen
Kiindigungen vorsieht. Die Klausel konnte dariiber hinaus nicht im Wege der geltungserhaltenden
Reduktion angepasst werden, da der Anstellungsvertrag bereits mehrfach verwendet worden war
und die Vertragsklausel daher als ,,Allgemeine Geschiftsbedingung® zu qualifizieren war (§§306,
305 Abs. 1, 310 Abs.3 BGB). Das BAG hat mit Urt. v.11.6.2020, ZIP 2020, 1609 = GmbHR 2020,
1070, demgegeniiber mit ausfiithrlicher Begriindung und entgegen fritheren Entscheidungen des BGH
(vgl. zB. Urt. v.26.3.1984, BGHZ 191, 217), entschieden, dass §622 BGB fiir GmbH-Geschiftsfith-
rer auch dann keine Anwendung finde, wenn sie nicht mehrheitlich an der GmbH beteiligt sind. Die
gesetzliche Kiindigungsfrist fiir Geschiftsfiihrer-Dienstvertrige, die keine Arbeitsvertrige sind, richte
sich vielmehr generell nach §621 BGB, der (anders als §622 BGB) indessen abdingbar ist.

136 Vgl. zu den Vergiitungsanspriichen des GmbH-Geschiftsfiithrers nach einer Abberufung: OLG
Miinchen Urt. v.24.3.2016, GmbHR 2016, 875 = MDR 2016, 776.

137 OLG Rostock Urt. v. 14.10.1998, NZG 1999, 216.

138 Vgl. zB OLG Diisseldorf Urt. v.24.6.1999, NZG 2000, 209 = GmbHR 2000, 378; OLG Kéln
Urt. v.6.12.1999, NZG 2000, 551 = GmbHR 2000, 432.

139 Vgl. zur Anwendbarkeit des § 625 BGB auf den Anstellungsvertrag des GmbH-Geschiftsfithrers
BGH Urt. v.12.5.1997, NJW 1997, 2319 = GmbHR 1997, 645 = BB 1997, 1327.
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einer gerichtlichen Klirung hiufig ignoriert und seine Geschiftsfiihrertitigkeit mit
Kenntnis der Mitgesellschafter, die sich hiergegen kurzfristig nur schwer zur Wehr
setzen konnen, zunichst uneingeschrinkt fortsetzt. § 625 BGB ist zwar abdingbar
und kann auch stillschweigend ausgeschlossen werden, etwa aufgrund einer doppel-
ten Schriftformklausel im Gesellschaftsvertrag.!*? Falls § 625 BGB aber anwendbar
ist und die gesetzliche Fiktion in Kraft tritt, scheitert eine erneute Kiindigung des
(dann unbefristeten) Dienstverhiltnisses hiufig an den Mehrheitsverhiltnissen,
zumal die auBBerordentliche Kiindigung (mit dem entsprechenden Stimmverbot des
betroffenen Gesellschafter-Geschiftsfithrers) wegen der Kiindigungserklarungs-
frist des §626 Abs.2 BGB — auBler bei einem Dauerverhalten — wegen Zeitablaufs
ausscheidet. Der Widerspruch gegen die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses hat
cunverziglich® (gemif §121 Abs.1 BGB also grundsitzlich innerhalb weniger
Tage) nach Beendigung des Dienstverhiltnisses zu erfolgen, ist nach der Recht-
sprechung des BAG aber auch bereits vor Ablauf des Dienstverhiltnisses moglich.!*!
Im Fall des GmbH-Geschiftsfithrers muss der Widerspruch durch das fiir die
Kiindigung zustindige Organ, also regelmiBig die Gesellschafterversammlung
(vgl. unter — Rn.209) erfolgen. Ein unverziiglicher Widerspruch gegen die Fort-
setzung des Dienstverhiltnisses ist daher nach dessen Beendigung schwierig, da
sehr kurzfristig erneut zu einer Gesellschafterversammlung, die iiber die Erklirung
des Widerspruchs Beschluss fasst, geladen werden miisste. Der Widerspruch gemif3
§ 625 BGB sollte — auBler bei einer ausdriicklichen oder stillschweigenden Abbedin-
gung der Vorschrift im Anstellungsvertrag — daher bei streitigen auBerordentlichen
Abberufungen und fristlosen Kiindigungen eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers
vorsorglich bereits zusammen mit diesen MaBnahmen beschlossen und zugleich
mit der Kiindigung gegeniiber dem betroffenen Geschiftsfiihrer erklirt werden.!*?

(2) Zustindigkeit fiir die Kiindigung des Anstellungsvertrags und Kiindigungserklirung

Fiir die Kiindigung ist auf Seiten der Gesellschaft'*? das Gremium zustindig, wel-
ches auch tiber die Abberufung des Geschiftsfithrers entscheidet (,,Annexkompe-
tenz“)'**, rglm gemiB §46 Nr.5 GmbHG also die Gesellschafterversammlung. Die

140° OLG Miinchen Urt. v.10.4.2019 — 7 U 2876/18, BeckRS 2019, 7379.

1 BAG Urt. v.3.12.1997, BB 1998, 1693 = DB 1998, 2371; BAG Urt. v.26.7.2000, NJW 2001,
532 = BB 2000, 2576 = DB 2001, 100.

142 Vgl. hierzu auch die Checkliste unter — Rn.851 sowie das Beispiel fiir einen entsprechenden
Beschlussantrag im Muster der Ladung zu einer auBerordentlichen Gesellschafterversammlung unter
— Rn.853.

143 Falls der Geschiftsfiihrer wegen oder im Zusammenhang mit der Abberufung fristlos kiindigt,
steht ihm allein wegen der Abberufung kein Schadensersatzanspruch gem. §628 Abs.2 BGB gegen
die Gesellschaft zu, BGH Urt. v.6.3.2012, NZG 2012, 502 = NJW 2012, 1656 = GmbHR 2012, 638.

144 OLG Kéln Urt. v.21.2.1990, GmbHR 1991, 156 = DB 1991, 435 = VersR 1991, 550; LAG
Hessen Urt. v.21.6.2000, NJW-RR 2001, 112. Dariiber hinaus kann die Kiindigungsbefugnis durch
die Satzung oder durch Gesellschafterbeschluss auf ein bestimmtes Organ oder bestimmte Personen
ibertragen sein, BGH Urt. v.9.4.2013, NZG 2013, 615 = GmbHR 2013, 645.
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Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses erfordert in diesem Fall einen Gesell-
schafterbeschluss. Ohne giiltige Beschlussfassung ist die Kiindigung unwirk-
sam.'* Die Beschlussfassung iiber die Kiindigung sollte (insbesondere wegen der
Ausschlussfrist des §626 Abs.2 BGB bei fristloser Kiindigung; vgl. hierzu unter
— Rn.215f) bereits fiir die Gesellschafterversammlung vorbereitet und angekiin-
digt werden, in der auch iiber die auBerordentliche Abberufung des Geschiftsfith-
rers Beschluss gefasst werden soll.!#

Die beschlossene Kiindigung muss dem Geschiftsfithrer bekannt gemacht
werden, es sei denn, er ist in der Gesellschafterversammlung, in der iiber die
Kiindigung Beschluss gefasst wird, selbst anwesend.'*” Die bloBe Anwesenheit
bzw. Bekanntgabe in einer Gesellschafterversammlung ist allerdings dann unzu-
reichend, wenn der Anstellungsvertrag oder die Satzung fiir die Kiindigungs-
erklirung konstitutiv die Schriftform vorsieht."*® Die Kiindigung muss daher
bei vertraglichem Schriftformerfordernis trotz der sofortigen Kenntnisnahme durch
den Gesellschafter-Geschiftsfithrer, auch zu Beweiszwecken, nochmals schrift-
lich (unterzeichnet durch alle iibrigen Gesellschafter) mitgeteilt werden. Falls die
vertraglich vereinbarte Schriftform nicht eingehalten wird, ist die Kiindigung
trotz sonstiger Kenntnisnahme durch den betroffenen Geschiftsfiithrer im Zweifel
nichtig (§§ 127, 126, 125 S.2 BGB). Die Ausfithrungen zur Mitteilung des Abbe-
rufungsbeschlusses unter — Rn.200 gelten fiir die Mitteilung und den Zugang der
Kiindigungserklirung entsprechend.

Sofern die Kiindigung — wie dies praktisch haufig der Fall ist— durch einen Stellvertreter mitgeteilt
bzw. erklirt wird, muss zum Nachweis der Bevollmiachtigung durch die Gesellschaftergesamtheit
das Originalprotokoll der Gesellschafterversammlung, in der iiber die Kiindigung und die Ermichti-
gung des Stellvertreters zur Bekanntgabe entschieden wurde, beigefiigt werden. Alternativ erklirt die
Gesellschafterversammlung die Kiindigung selbst, indem die Bekanntgabe des Kiindigungsbeschlusses
(gegeniiber dem in der Gesellschafterversammlung abwesenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer) durch
alle Mitgesellschafter unterzeichnet wird. Die Einhaltung einer bestimmten, vertraglich vereinbarten
Ubermittlungsform (zB Kiindigung nur durch Einschreibebrief) ist demgegeniiber nicht Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir die Kiindigungserklirung.'’ Die Vereinbarung eines Einschreibebriefes hat
Beweisfunktion, anders als die im Anstellungsvertrag vereinbarte Schriftform in der Regel aber keine
konstitutive Bedeutung fiir die Kiindigung. Bei Verzicht auf den Einschreibebrief muss der Zugang des

Kiindigungsschreibens, der Voraussetzung fiir das Wirksamwerden der Kiindigung ist, dann jedoch in
anderer Art und Weise (nachweisbar) sichergestellt werden (etwa durch Empfangsquittung).

45 OLG Niirnberg Urt. v.22.12.2000, NZG 2001, 810; OLG Miinchen Urt. v.24.3.2016, GmbHR
2016, 875 = MDR 2016, 776.

146 Vgl. hierzu das Muster einer Einberufung unter — Rn.854.

%7 OLG Niirnberg Urt. v.22.12.2000, NZG 2001, 810.

148 Das gesetzliche Schriftformerfordernis des §623 BGB ist bei Geschiftsfiihrer-Anstellungsver-
trigen demgegeniiber nicht anwendab

49 BGH Urt. v.21.1.2004, NJW 2004, 1320 = WM 2004, 639; KG Berlin Urt. v.6.1.1999, NZG
1999, 764.
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(3) Ordentliche Kiindigung

Die Beendigung des Dienstvertrags des Geschiftsfithrers durch Kiindigung kann
entweder mit der vereinbarten oder gesetzlichen Kiindigungsfrist (,,ordentlich®)
oder fristlos und aus wichtigem Grund (,,auBerordentlich®) geschehen.

Anders als bei Arbeitnehmern unterliegt die ordentliche Kiindigung des
Anstellungsvertrags hinsichtlich der Kiindigungsbegriindung keinen besonderen
Anforderungen. GemilB § 14 KSchG finden die Vorschriften zum Kiindigungs-
schutz von Arbeitnehmern gemif} §§ 1-13 KSchG auf die GmbH-Geschiftsfiihrer
keine Anwendung. Die ordentliche Kiindigung bedarf insbesondere nicht der
besonderen sozialen Rechtfertigung gem. §1 Abs.2 KSchG. Da §14 Abs.1 Nr.1
KSchG eine gesetzliche Fiktion enthilt, ist es zudem unerheblich, ob das Anstel-

lungsverhiltnis — zB aufgrund umfangreicher Weisungsrechte der Gesellschafter —

materiell-rechtlich als Arbeitsverhiltnis im Sinne des KSchG zu qualifizieren ist.'>°

Das BAG hat es bisher allerdings offengelassen, ob die gesetzliche Fiktion des § 14 Abs. 1 Nr.1 KSchG
auch dann noch eingreift, wenn die Organstellung — durch Bekanntgabe eines Abberufungsbe-
schlusses oder durch Amtsniederlegung — zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits beendet ist.!!
In diesen Fillen kann die Anwendbarkeit der §§1ff. KSchG daher von der Beurteilung abhingen,
ob der frithere Geschiftsfithrer ,,Arbeitnehmer” oder ,,Dienstnehmer* war, das der Organstellung
zugrunde liegende Anstellungsverhiltnis also als Arbeitsvertrag im Sinne des KSchG oder aber als
Dienstvertrag gem. §§611ff. BGB zu qualifizieren ist. Die Geschiftsfithrer einer GmbH sind — im
Regelfall — keine Arbeitnehmer. Der Geschiftsfiihrer-Anstellungsvertrag ist kein Arbeits-, sondern
ein Dienstvertrag.'> Diese rechtliche Einordnung des Anstellungsvertrags ist jedoch nicht unstreitig.
Nach Auffassung des BAG kann das Anstellungsverhiltnis eines GmbH-Geschiftsfiithrers in Ausnah-
mefillen, bei , starker interner Weisungsabhdingigkeit“, auch als Arbeitsverhiltnis zu qualifizieren sein'®,
so dass (vorbehaltlich der gesetzlichen Fiktion des § 14 KSchG) fiir das betreffende Anstellungsverhilt-
nis materielles Arbeitsrecht zur Anwendung kommt.'>* Dariiber hinaus kann in Ausnahmefillen (die
in den hier behandelten Fillen von Gesellschafterstreitigkeiten allerdings kaum praktische Relevanz
haben diirften) ein friiheres, wihrend der Organstellung ruhend gestelltes Arbeitsverhiltnis wieder
aufleben.'® Diese verbleibenden Rechtsunsicherheiten bei der Qualifizierung des Anstellungsver-
hiltnisses sprechen wegen der gesetzlichen Fiktion des § 14 KSchG ebenfalls dafiir, die Kiindigung

150 BAG Urt. v.21.9.2017, NZG 2018, 550 = GmbHR 2018, 419 = DB 2018, 452.

151 BAG Urt. v.21.9.2017, NZG 2018, 550 = GmbHR 2018, 419 = DB 2018, 452.

152 BGH Urt. v. 14.2.2000, NZG 2000, 546 = GmbHR 2000, 431; BGH Urt. v.10.5.2010, NZG
2010, 827 = GmbHR 2010, 808 = BB 2010, 2571; BAG Urt. v.21.1.2019, NZA 2019, 490 = GmbHR
2019, 538 = NZA 2019, 754. Vgl. auch Baumbach/Hueck/Beurskens GmbHG §6 Rn.54; Scholz/
Hohenstatt GmbHG §35 Rn.259ff.; differenzierend Michalski/Tebben GmbHG §6 Rn.122ff., und
§35 Rn. 116 (,,Geschdftsbesorgungsvertrag mit dienstvertragsrechtlichen und teilweise auch arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen®).

155 BAG Urt. v.26.5.1999, NJW 1999, 3731; Hessisches LAG Beschl. v.28.2.2020, GmbHR 2020,
1288.

154 Vgl. zB BAG Beschl. v.23.8.2011, GmbHR 2011, 1200 = DB 2011, 2386. Anderer Ansicht ist
der BGH, der die Anwendung der §§1ff. KSchG auf GF-Anstellungsverhiltnisse, unabhingig von
der Fiktion des §14 Abs.1 Nr.1 KSchG, generell ablehnt: Urt. v.10.5.2010 (Rn.7), NZG 2010, 827
= GmbHR 2010, 808 = BB 2010, 2571; Urt. v.26.3.2019 (Rn.16), NJW 2019, 2086 = NZG 2019,
705 = NZA 2019, 706.

155 Vgl. hierzu nur Scholz/Hohenstatt GmbHG §35, Rn.296, mwN.
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(spatestens) mit der Abberufung des Geschiftsfithrers zu beschlieBen und zu erkliren, um zumindest

die besonderen Streitigkeiten iiber den Kiindigungsschutz gemiB §1 Abs.2 KSchG zu vermeiden.'>

(4) Auferordentliche Kiindigung

Die ordentliche Kiindigung des Anstellungsvertrags ist bei Streitigkeiten unter den
Gesellschaftern trotzdem hiufig ausgeschlossen oder zumindest unbefriedigend:
Bei befristeten Anstellungsvertriagen scheidet die ordentliche Kiindigung vor
Ablauf der Vertragslaufzeit aus rechtlichen Griinden aus (§ 620 BGB). Bei unbefris-
teten Anstellungsvertrigen ist die ordentliche Kiindigung zwar grundsitzlich moég-
lich, scheitert aber meist an den Mehrheitsverhiltnissen (da der zu kiindigende
Gesellschafter-Geschiftsfiithrer bei der Beschlussfassung tiber die ordentliche Kiin-
digung — anders als bei der Abstimmung {iber eine auB3erordentliche Kiindigung aus
,wichtigem Grund* — stimmberechtigt ist; vgl. niher unter — Rn.51). Im Ubrigen
liegt es nach einer streitigen Abberufung eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers fiir
die GmbH ohnedies nahe, den korrespondierenden Anstellungsvertrag wegen der
Vergiitungsverpflichtung vor Ablauf der gesetzlichen und (ggf. lingeren) vertrag-
lichen Kiindigungsfrist zeitnah zu beenden.

In den hier behandelten Streitfillen steht daher auch fiir die Beendigung des
Anstellungsverhiltnisses die auBerordentliche Kiindigung aus wichtigem
Grund im Vordergrund. Die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung richtet sich
gemil §626 Abs.1 BGB danach, ob in der Person des Geschiftsfiihrers ein ,,wich-
tiger Grund*® vorliegt, aufgrund dessen den kiindigenden Gesellschaftern ,,unter
Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls und unter Abwéigung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhiltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder
bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhdltnisses nicht zugemutet werden kann*
(§626 Abs.1 BGB). ,,Wichtige Griinde®, die die auBerordentliche Abberufung
rechtfertigen, erlauben regelmiBig auch die gleichzeitige, auBerordentliche und
fristlose Kiindigung des Anstellungsvertrags. Hinsichtlich des ,,wichtigen Grundes*
tiir die fristlose Kiindigung wird daher auf die Ausfithrungen unter — Rn. 155t
verwiesen. Die ,,Unzumutbarkeit” der Fortfithrung der Organstellung einerseits
und die Berechtigung der sofortigen Beendigung des Anstellungsvertrags durch
auBerordentliche Kiindigung andererseits miissen jedoch gesondert gepriift werden.

156 Die Qualifikationsfrage kann dann allerdings erneut bei der Priifung auftauchen, ob fiir die
etwaige Kiindigungsschutzklage ein ordentliches Gericht oder ein Arbeitsgericht zustindig ist. Gem.
§5 Abs.1 S.3 ArbGG gelten GmbH-GF nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes. Auch diese
Fiktion entfillt mit der Amtsbeendigung, vgl. zB BAG Beschl. v.22.10.2014, GmbHR 2015, 27 =
NJW 2015, 570; Hessisches LAG Beschl. 28.2.2020, GmbHR 2020, 1288. Da es laut BAG, Beschl.
v.22.10.2014, GmbHR 2015, 27 = NJW 2015, 570, fiir die Zustindigkeitsbegriindung des ArbG nicht
auf den Zeitpunkt der Klageerhebung, sondern auf den Zeitpunkt der rechtskriftigen Entscheidung
iber die Rechtswegzustindigkeit ankommt, wird eine beim Arbeitsgericht eingelegte Kiindigungs-
schutzklage mit Amtsbeendigung somit zulidssig bzw. kann vom klagenden GF nach Amtsbeendigung
eine Verweisung an das ArbG beantragt werden, sofern das frithere Anstellungsverhiltnis nach Wegfall
der gesetzlichen Fiktion als Arbeitsverhiltnis im Sinne des §5 Abs.1 S.1 ArbGG zu beurteilen ist.



