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VeraufBerung von
Personengesellschaftsanteilen

Neben der Aufgabe eines unternehmerischen Betriebes ist auch
die VerduBerung von Anteilen an einer Personengesellschaft
(GbR, OHG, KG) unter bestimmten Voraussetzungen steuetlich
privilegiert. So unterfdllt der hierbei erzielte VerduBerungsge-
winn einer Tarifbeglinstigung im Sinne der §§ 16, 34 EStG. Er-
reicht wird dies iiber eine Progressionsmilderung durch die sog,.
Flinftelungsregelung (§ 34 Abs. 1 EStG) oder die Besteuerung
des Gewinns mit einem reduzierten Steuersatz (§ 34 Abs. 3
EStG). Dar{iber hinaus wird dem Steuerpflichtigen, wenn er
das 55. Lebensjahr vollendet hat, ein besonderer Freibetrag ge-
wahrt (§ 16 Abs. 4 EStG). Bei dieser steuerlichen Privilegierung
hat der Gesetzgeber insbesondere den Bereich der Unterneh-
mensnachfolge im Auge, wenn ein unternehmerischer Betrieb
aus Altersgriinden aufgegeben oder verkauft wird und in die-
sem Zusammenhang einmalig stille Reserven zusammengeballt
aufgedeckt werden.

Die Tarifbegiinstigung nach §§ 16, 34 EStG wird jedoch nur
gewidhrt, wenn der gesamte Gesellschaftsanteil verdufert wird
und somit sdmtliche stille Reserven im Betrieb aufgedeckt wer-
den. Die VerduBerung nur eines Teils des Gesellschaftsanteils

fiihrt hingegen nicht zu einem steuerlich privilegierten VerduRe-
rungsgewinn, sondern stellt fiir den Steuerpflichtigen laufenden
Gewinn dar (§ 16 Abs. 1 S. 2 EStG). Dieser laufende Gewinn
ist nicht privilegiert, sondern mit dem persdnlichen Steuersatz
des Gesellschafters zu versteuern.

Im einem aktuellen Fall hatte der Bundesfinanzhof (BFH) nun-
mehr zu entscheiden, ob die Tarifbegiinstigung der §§ 16, 34
EStG auch dann gewdhrt wird, wenn zwar sdmtliche an einer
KG bestehenden Kommanditanteile verduBert werden, zuvor
aber ein Teil des betrieblichen Vermdgens der KG zu Buchwer-
ten in eine Schwestergesellschaft {iberfiihrt wird, an der die
verauBernden Gesellschafter personenidentisch beteiligt sind.

Der Sachverhalt

Die Kldger verduRerten ihre an der Y-KG bestehenden Kom-
manditanteile aus Altersgriinden und beantragten beim Finanz-
amt die Tarifbegiinstigung der §§ 16, 34 EStG. Das beklagte
Finanzamt lehnte die Tarifbegiinstigung ab und verwies zur
Begriindung darauf, dass die Kldger kurz vor der VerduBerung
der Kommanditanteile wesentliche Teile des von der KG gehal-
tenen betrieblichen Vermdgens in eine andere Personengesell-
schaft (Z-KG) iiberfiihrt hatten. An der Z-KG waren die Kldger
personenidentisch, d. h. wie an der Y-KG, beteiligt.

Das Finanzamt erkannte hierin einen steuerschédlichen Ge-
samtplan, da die VerduBerung des Betriebsvermdgens in einem
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit der Anteilstiber-
tragung stand (Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten, § 42
AQ). Die Tarifbegiinstigung sei hach Auffassung des Finanzamts
in diesem Fall deswegen zu versagen, weil hier gerade nicht
— wie vom Gesetzgeber vorgesehen — sdmtliche stille Reserven
aufgedeckt wurden, sondern Teile des Betriebsvermdgens zu
Buchwerten in eine andere KG {iberfiihrt wurden.
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Die Entscheidung des BFH

Die gegen die Entscheidung des Finanzamts erhobene Klage
hat das Finanzgericht Niirnberg abgewiesen und sich zur Be-
grilndung der Argumentation des Finanzamts angeschlossen.
Diese finanzgerichtliche Entscheidung hat der BFH mit Urteil
vom 25. Februar 2010 nunmehr aufgehoben und im Ergebnis
die Tarifbegiinstigung im Streitfall gewdhrt (Az. IV R 49/08).

Zwar sollen die §§ 16, 34 EStG einerseits einen Harteausgleich
fiir die punktuelle Besteuerung der héufig iiber einen ldngeren
Zeitraum entstandenen stillen Reserven schaffen; andererseits
gelten Tarifbegiinstigung und Freibetrag der §§ 16, 34 EStG
nicht nur fiir die VerduBerung/ Aufgabe eines Betriebes in sei-
ner Gesamtheit, sondern betreffen auch den Gewinn, der aus
der VerduBerung/ Aufgabe eines einzelnen Teilbetriebs erzielt
wird. Die Tarifbegiinstigung gilt also unabhéngig davon, ob stil-
le Reserven in den anderen unternehmerischen Teileinheiten
aufgedeckt werden oder nicht.

Fiir den BFH kann nicht fraglich sein, dass die isolierte Verdu-
Berung eines Teilbetriebs den Vorschriften der §§ 16, 34 EStG
unterfdllt. Dies gilt unabhdngig davon, ob die Gesellschaft den
verbleibenden Teilbetrieb zuriickbehilt oder in eine Schwester-
personengesellschaft {iberfiihrt. In beiden Féllen werden stille
Reserven des verbleibenden Teilbetriebs nicht aufgedeckt.

AbschlieBend nimmt der BFH Stellung zur sog. Buchwert-
ausgliederung von Mitunternehmeranteilen. Nach bisheriger
BFH-Rechtsprechung ist der Gewinn aus der VerduBerung von
Wirtschaftsgiitern, die zuvor in eine Tochterpersonengesell-
schaft ausgegliedert wurden, nur dann nach §§ 16, 34 EStG
begiinstigt, wenn hierdurch die stillen Reserven der fiir den
Betrieb der Obergesellschaft wesentlichen Wirtschaftsgiiter
aufgedeckt werden. Mit anderen Worten: Werden wesentliche
Wirtschaftsgiiter zuriickbehalten und insoweit keine stillen Re-

serven aufgedeckt, so erhdlt der Steuerpflichtige keine Tarifbe-
glinstigung. Entscheidend fiir den BFH ist somit das Kriterium
der Wesentlichkeit (qualitative Betrachtung). Der BFH hilt an
dieser Rechtsprechung fest und verweist darauf, dass auch im
hier vorliegenden Streitfall die Tarifbegiinstigung nach §§ 16,
34 EStG zu versagen gewesen ware, wenn unmittelbar vor der
AnteilsverduRerung wesentliche Betriebsgrundlagen der Y-KG
zu Buchwerten in ein anderes Betriebsvermogen {iberfiihrt
worden seien. Dies war indes nicht der Fall, so dass der BFH
mit Blick auf den konkreten Sachverhalt die Tarifbegiinstigung
gewdhren konnte.

Folgen fiir die Praxis

Gerade in Fdllen wie dem vorliegenden ist stets darauf zu ach-
ten, dass keine fiir das Unternehmen wesentlichen Betriebs-
grundlagen zuriickbehalten oder in eine Schwestergesellschaft
iberfiihrt werden. Andernfalls ist die steuerliche Tarifbegiinsti-
gung bei der anschliefenden Verdulerung der Kommanditan-
teile gefdhrdet.

Die Steuerung der Unternehmenshachfolge wird immer kom-
plizierter. Dies gilt insbesondere, wenn unternehmerische
Beteiligungen in Form von Kommanditanteilen oder anderen
Personengesellschaftsanteilen {ibertragen werden sollen. Ohne
die Berticksichtigung der steuerlichen Konsequenzen bleibt die
Nachfolgeplanung unvollstdndig. Hier gilt es, steuetliche Mog-
lichkeiten und Grenzen genau auszuloten und mit den gesell-
schaftsrechtlichen Anforderungen in Einklang zu bringen.
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Aktuelles zum Ergebnisabfiihrungsvertrag

Die steuerlichen Anforderungen an einen Ergebnisabfiihrungs-
vertrag unterliegen weiterhin einer besonderen Dynamik.
Dies liegt weniger an der in anderen Rechtsgebieten zu ver
zeichnenden Aktivitdt des Gesetzgebers; die Regelungen des
Korperschaftsteuerrechts zum Ergebnisabfiihrungsvertrag sind
mit einer fiir das Steuerrecht atypisch hohen Lebensdauer aus-
gestattet. Vielmehr ist es hier der Bundesfinanzhof (BFH), der
mit seiner Rechtsprechung zum Ergebnisabfiihrungsvertrag die
Materie in Bewegung hélt.

Ergebnisabfiihrung einer GmbH

In einem aktuellen Urteil vom 3. Médrz 2010 hat der BFH seine
Rechtsprechung zur Ergebnisabfithrung einer GmbH prézisiert
(Az. I R 68/09). Hintergrund ist die bestehende Regelung in
§ 17 S. 2 Nr. 2 KStG, wonach der Ergebnisabfiihrungsvertrag
bei Beteiligung einer GmbH als Organgesellschaft eine Rege-
lung zur Verlustiibernahme im Sinne von § 302 AktG enthal-
ten muss. Erforderlich ist hierbei, dass der Regelungsgehalt des
§ 302 AktG vollumfénglich und in der jeweiligen Gesetzesfas-
sung in den Ergebnisabfiihrungsvertrag integriert wird.

In der Praxis begegnen einem immer wieder Ergebnisab-
flihrungsvertrdge, in denen eine entsprechende dynamische
Rechtsverweisung auf § 302 AktG nicht enthalten ist; stattdes-
sen wird im Ergebnisabfiihrungsvertrag hdufig nur auf § 302
AktG in der bei Abfassung des Vertrages malRgeblichen Fassung
verwiesen. Andert sich in solchen Fillen die Vorschrift des
§ 302 AktG, so wird hdufig eine nachtrégliche Vertragsergdn-
zung oder -dnderung zwischen den Parteien vereinbart. Nach
der jlingsten Entscheidung des BFH geniigt eine solche Ver
tragsergdnzung oder -anderung den steuerlichen Vorgaben des
§ 17 S. 2 Nr. 2 KStG jedoch nicht.
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Insbesondere einer ,riickwirkenden Klarstellung und Er-
gdnzung“, wie sie im Streitfall von den Parteien vereinbart
wurde, hat der BFH die steuerliche Anerkennung versagt.
Vielmehr gelten flir solche Ergdnzungsvereinbarungen die
gesetzlichen Zeiterfordernisse des § 14 KStG, d. h. die ent-
sprechende Vertragsbestimmung muss von vornherein fiir
mindestens fiinf Jahre abgeschlossen und durchgefiihrt wer-
den. Dariiber hinaus muss die vertragliche Regelung von
Beginn an im Handelsregister eingetragen sein. Eine ,riick-
wirkende Klarstellung® kann entsprechende Mingel in der
Vergangenheit nicht heilen.

Die Entscheidung des BFH macht erneut deutlich, dass die — in
der Regel steuerlich intendierten — Vereinbarungen in einem
Ergebnisabfiihrungsvertrag der sorgféltigen rechtlichen Priifung
bediirfen, wobei insbesondere die aktuelle Rechtsprechung des
BFH einzubeziehen ist.

Ausgleichszahlungen an auBenstehende Anteilseigner

Bereits im vergangenen Jahr hat der BFH mit einer Entschei-
dung zum Ergebnisabfiihrungsvertrag flir Aufregung gesorgt,
in der er die steuerlichen Anforderungen an eine Ausgleichs-
zahlung flir aufenstehende Anteilseigner (vgl. § 304 AktG)
deutlich verschérft hat. Diese Entscheidung des BFH hatten wir
bereits in unserem Newsletter Steuerrecht (Ausgabe Novem-
ber / Dezember 2009) kritisch kommentiert.

Zur Erinnerung: Der BFH hatte entschieden, dass im Falle
eines Ergebnisabfiihrungsvertrags zwar eine Ausgleichszah-
lung an den auBenstehenden Gesellschafter zu leisten ist, diese
Ausgleichszahlung aber nicht variabel mit dem Ziel vereinbart
werden darf, dem auBenstehenden Gesellschafter fiir jedes
Geschiftsjahr seine fiktive Gewinnquote zuzusprechen
(Az.IR/08).
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Nunmehr hat sich auch die Finanzverwaltung dahingehend
festgelegt, die Urteilsgrundsétze der erwdhnten BFH-Entschei-
dung nicht {iber den entschiedenen Fall hinaus anzuwenden
(BMF-Schreiben vom 20.04.2010). In dem entsprechenden
Nichtanwendungserlass stellt die Finanzverwaltung fest, dass
§ 304 AktG den Schutz des auBenstehenden Gesellschafters be-
zwecke und einen entsprechenden Mindestbetrag als Ausgleich
vorsehe. Uber diesen Mindestbetrag hinausgehende feste oder
variable Ausgleichszahlungen sind weder vom Gesetzeswortlaut
noch aufgrund des gesetzgeberischen Ziels ausgeschlossen. Eine
zivilrechtlich zuldssigerweise vereinbarte Ausgleichszahlung, die
den Mindestbetrag iibersteigt und im Ergebnis dem auBenste-
henden Gesellschafter einen hypothetischen Gewinnanspruch
vermittelt, wird somit — trotz entgegenstehender Rechtsprechung
des BFH — von der Finanzverwaltung steuerlich anerkannt.

Steuerliche Folgen der disquotalen Einlage

In einer aktuellen Entscheidung vom 9. Dezember 2009 hatte der
Bundesfinanzhof (BFH) folgenden Sachverhalt zu entscheiden:

An einer GmbH waren mehrere Personen als Gesellschafter be-
teiligt, unter anderem Frau F und ihr Ehemann (M). Die Gesell-
schafter beschlossen, das Kapital der GmbH zu erhthen, wobei
zwar M zur Ubernahme der neuen Geschiftsanteile zugelassen
wurde, nicht jedoch die F. Im Zuge der Kapitalerhohung brachte
M die von ihm an einer weiteren GmbH gehaltenen Geschifts-
anteile in das Betriebsvermdgen der GmbH ein (Sacheinlage),
wobei die eingebrachten Werte deutlich hoher waren, als der
Wert der dafiir erhaltenen neuen Geschiftsanteile. Das Finanz-
amt erkannte hierin eine Schenkung des M zugunsten seiner
Ehefrau F und setzte entsprechende Schenkungsteuer fest.

Gegen die Entscheidung des Finanzamts erhob F Klage zum Fi-
nanzgericht. Das Finanzgericht Niirnberg wies die Klage jedoch

ab, so dass in letzter Instanz der BFH zu entscheiden hatte.
Dieser hob die Entscheidung des Finanzgerichts Niirnberg auf
und erkannte in dem vorliegenden Sachverhalt keine steuerlich
relevante Schenkung des M zugunsten seiner Ehefrau E Zur Be-
griindung verweist der BFH darauf, dass die Schenkungsteuer
auslosende Vermogensverschiebung vom Schenker auf den Be-
schenkten ausschlieflich nach zivilrechtlichen Gesichtspunk-
ten zu berticksichtigen sei. Unerheblich sei, wem nach wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise Vermdgen oder Einkommen
zuzurechnen ist. Wegen der rechtlichen Eigenstandigkeit des
Gesellschaftsvermdgens der GmbH fehlt es in einem solchen
Fall an einer zivilrechtlichen Vermd&gensverschiebung zwischen
den Gesellschaftern M und E Dies gilt selbst dann, wenn — wie
im Streitfall — im Zuge einer Kapitalerh6hung der Gesellschaf-
ter eine Sacheinlage erbringt, die den Wert des {ibernommenen
Geschiftsanteils deutlich {ibersteigt (Az. Il R 28 /08).

Interessant an diesem Fall ist auch, dass die Richtlinien der
Finanzverwaltung einen solchen Fall ausdriicklich aufgreifen
und hierin eine steuerpflichtige Schenkung erkennen (vgl. R18
Abs. 3 ErbStR). Sollte die Finanzverwaltung in entsprechenden
Féllen also Schenkungsteuer festsetzen und sich auf die Rege-
lung in den Erbschaftsteuer-Richtlinien berufen, so bestehen
hier gute Chancen, gegen die Entscheidung des Finanzamts
unter Berufung auf das oben vorgestellte Urteil des BFH im Ein-
spruchs- oder im Klagewege vorzugehen.

Abberufung und Kiindigung von GmbH-
Geschiftsfiihrern — Was ist zu beachten?

Nicht selten reagieren GmbH-Gesellschafter mit dem Austausch
eines Geschiftsfiihrers, wenn sich die Gesellschaft nicht nach
ihren Vorstellungen entwickelt. Ferner sind viele weitere Situa-
tionen denkbar, in denen sich die Gesellschafter dazu entschlie-
Ren, sich von ihrem Geschiftsfithrer zu trennen. Insbesondere
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in Situationen, in denen dem Geschéftsfiihrer ein Fehlverhalten
vorgeworfen wird und die Trennung kurzfristig erfolgen soll,
ergreifen die Gesellschafter schnelle MaBnahmen, die jedoch
nicht immer die notwendigen Formalien beriicksichtigen und
dem Geschéftsfiihrer so die Mdglichkeit erdffnen, gegen seine
Abberufung und Kiindigung vorzugehen. Der Beitrag soll einen
kurzen Uberblick {iber die im Rahmen einer Abberufung/ Kiin-
digung eines Geschéftsfiihrers zu beachtenden Punkte geben.

Zundchst ist klarzustellen, dass zwischen der organschaft-
lichen Stellung als Geschdftsfiihrer und dem vertraglichen
Anstellungsverhiltnis zu unterscheiden ist. Die Organstellung
ist allein gesellschaftsrechtlich durch die Bestellung zum Ge-
schéftsfithrer begriindet und endet mit der Abberufung. Davon
strikt zu unterscheiden ist der Anstellungsvertrag zwischen
dem Geschiftsfiihrer und der GmbH, in dem insbesondere die
Geschéftsfiihrervergilitung und die sonstigen Bedingungen der
Téatigkeit geregelt sind.

Abberufung des Geschiftsfiihrers

Mit der Abberufung als Geschéftsfithrer endet die gesellschafts-
rechtliche Organstellung. Die Abberufung kann grundsdtzlich
gemdl § 38 Abs. 1 GmbHG jederzeit erfolgen. Eine Angabe
von Grilinden oder die Einhaltung einer Frist ist fiir die Abberu-
fung nicht erforderlich.

Insbesondere bei Geschdftsfiihrern, die gleichzeitig auch Gesell-
schafter sind, sieht der Gesellschaftsvertrag hdufig vor, dass dieser
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer nur aus wichtigem Grund abberu-
fen werden kann. Ein ganzlicher Ausschluss der Abberufung von
Geschéftsfithrern ist hingegen nicht zuldssig, eine Abberufung
aus wichtigem Grund muss immer méglich sein. Hauptmerkmal
dieser Form der Abberufung ist das Vorliegen eines wichtigen
Grundes. Ein solcher wichtiger Grund liegt vor, wenn der Ver-
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bleib des Geschiftsfiihrers im Amt der Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern unter Wiirdigung aller Umstdnde und Interes-
sen nicht zugemutet werden kann. Zu beachten ist hierbei, dass
weder ein schuldhaftes Handeln des Geschiftsfiihrers vorliegen
noch der Gesellschaft ein Schaden entstanden sein muss. Viel-
mehr ist erforderlich, aber auch ausreichend, dass ein unheilba-
res Zerwiirfnis zwischen dem abzuberufenden Geschéftsfiihrer
und der Gesellschaft bzw. ihren Gesellschaftern entstanden ist.
Die Konstellationen, in denen ein wichtiger Grund zur Abberu-
fung vorliegt, sind nicht {iberschaubar. Als Beispiele kdnnen aber
die Verletzung von Buchfithrungspflichten, Bilanzmanipulati-
onen, andauernde Nichtbefolgung von Weisungen der Gesell-
schafterversammlung, Tétlichkeiten gegeniiber Mitgeschéftsfiih-
rern oder Gesellschaftern usw. angefiihrt werden.

Zusténdig flir die Abberufung von Geschéftsfiihrern ist geméaR
§ 46 Nr. 5 GmbHG grundsétzlich die Gesellschafterversamm-
lung. Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag diese Kompetenz
auch einem Beirat oder einem fakultativen Aufsichtsrat iiber-
tragen. Sofern der Gesellschaftsvertrag nicht etwas anderes
bestimmt, bedarf der Beschluss tiber die Abberufung der einfa-
chen Stimmenmehrheit. Bei der Abberufung von Gesellschafter-
Geschiftsfiihrern ist zudem das Bestehen von Stimmrechtsver-
boten flir den betroffenen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer von
besonderer Bedeutung, da Fehler in diesem Bereich den Gesell-
schafterbeschluss anfechtbar machen kénnen. Ein Stimmverbot
besteht fiir den Betroffenen lediglich bei der Abberufung aus
wichtigem Grund, bei einer freien Abberufung nach § 38 Abs. 1
GmbHG bleibt er hingegen stimmberechtigt.

Hiaufiger Fehler bei der Abberufung von Geschiftsfiihrern ist die
fehlende oder nicht ordnungsgemé@Be Mitteilung der Abberu-
fung an den betroffenen Geschéftsfiihrer. Wird ein entsprechen-
der Abberufungsbeschluss von der Gesellschafterversammlung
gefasst, so ist diese Entscheidung dem Geschéftsfithrer noch mit-
zuteilen. Nimmt der Geschéftsfiihrer an dieser Gesellschafterver-
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sammlung teil, ist eine gesonderte Mitteilung zwar entbehrlich.
Aus Griinden der Rechtssicherheit und zu Dokumentationszwe-
cken sollte aber dennoch eine gesonderte schriftliche Mitteilung
erfolgen. Probleme konnen auch entstehen, wenn der einzige
Geschéftsfiihrer abberufen wird, da in diesem Fall nicht immer
klar ist, wer dem Abberufenen die Entscheidung der Gesellschaf-
ter mitteilt. Um hier Unklarheiten zu vermeiden, sollte die Ge-
sellschafterversammlung daher neben der Abberufung auch die
Person bestimmen, die dem Geschiftsfithrer die Entscheidung
mitteilt, und dieser Person per Beschluss eine entsprechende
Vollmacht erteilen. Als Bevollméachtigter kommt hier z. B. ein
Mitgeschaftsfiihrer oder der Versammlungsleiter bzw. bei Beste-
hen eines Beirats der Beiratsvorsitzende in Betracht.

Kiindigung des Anstellungsvertrags

Auf welche Weise der Geschéftsfithrer-Anstellungsvertrag von
der Gesellschaft gek{indigt werden kann, hédngt in erster Linie
davon ab, ob der Anstellungsvertrag befristet oder unbefristet
abgeschlossen wurde. In der Praxis ist es vor allem bei Fremd-
geschéftsfiihrern {iblich, lediglich befristete Anstellungsvertrége
abzuschliefen und diese Vertrdge bei Ablauf der Vertragslauf-
zeit gegebenenfalls zu verldngern. Eine ordentliche Kiindigung
eines solchen befristeten Anstellungsvertrags kommt daher ge-
mil § 620 Abs. 1 BGB nicht in Betracht. Anders stellt sich dies
hingegen bei unbefristeten Anstellungsvertrdgen dar, die in der
Praxis oftmals mit Gesellschafter-Geschiftsfiihrern abgeschlos-
sen werden. Diese Vertrdge konnen — sofern sie nicht ohnehin
vertragliche Kiindigungsfristen enthalten — nach MaBgabe der
gesetzlichen Kiindigungsfristen des § 622 BGB ordentlich ge-
kiindigt werden.

Unabhédngig von der Befristung des Anstellungsvertrags kommt
neben der ordentlichen Kiindigung auch eine auBerordentliche
Kiindigung nach § 626 BGB in Betracht. Insbesondere im Fall

der Abberufung des Geschiftsfiihrers aus wichtigem Grund ist
es der Regelfall, dass die Gesellschafter auch das Anstellungs-
verhidltnis mit dem Geschéftsfithrer schnellstmdglich beenden
mochten und nicht bereit sind, die Geschéftsfiihrervergiitung
noch bis zum Ende der Vertragslaufzeit zu zahlen, die mitunter
noch mehrere Jahre betragen kann. Fiir eine solche auleror-
dentliche und fristlose Kiindigung ist ebenfalls das Vorliegen
eines wichtigen Grundes erforderlich. Zwar unterscheidet sich
der Begriff des wichtigen Grundes im Rahmen der organschaft-
lichen Abberufung und im Rahmen der Kiindigung des Anstel-
lungsverhdltnisses im Detail. Diese Unterscheidung spielt fiir
die Praxis jedoch keine Rolle. Vielmehr werden regelmiRig die
gleichen Griinde sowohl bei der Abberufung als auch bei der
auBerordentlichen Kiindigung als Begriindung herangezogen.

Im Gegensatz zur Abberufung ist bei der auBerordentlichen
Kiindigung des Anstellungsvertrags jedoch die Frist des § 626
Abs. 2 BGB zu beachten, wonach die Kiindigung nur innerhalb
einer Frist von zwei Wochen nach Kenntniserlangung von den
die Kiindigung begriindenden Tatsachen erfolgen kann. Da in
der Regel die Gesellschafterversammlung fiir die Kiindigung
des Anstellungsvertrags zustdndig ist, ist die Kenntnis nur ei-
nes Gesellschafters oder eines Mitgeschaftsfithrers von den die
Kiindigung begriindenden Tatsachen nicht ausreichend, um
die Zwei-Wochen-Frist in Gang zu setzen. Vielmehr 18st nach
stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) erst
die Abhaltung der Gesellschafterversammlung, in der {iber die
Kiindigung des Anstellungsvertrags diskutiert und gegebenen-
falls Beschluss gefasst wird, den Beginn der Zwei-Wochen-Frist
des § 626 Abs. 2 BGB aus. BeschlieRt die Gesellschafterver-
sammlung, den Anstellungsvertrag mit dem Geschiftsfiihrer
auBerordentlich zu kiindigen, so ist die Kiindigung gegeniiber
dem Geschéftsfithrer innerhalb von zwei Wochen zu erkldren.
Wie bei der Abberufung empfiehlt es sich auch hier, einen Be-
vollmédchtigten zu bestimmen, der die Kiindigungserklarung
gegeniiber dem Geschiftsfiihrer abgibt.
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Die Ansicht des BGH hat in der Praxis zur Folge, dass nach
Kenntniserlangung von den die Kiindigung begriindenden Tat-
sachen bis zur Erkldrung der Kiindigung mehr als zwei Wo-
chen vergehen, da nach Kenntniserlangung erst noch eine Ge-
sellschafterversammlung ordnungsgemdl, insbesondere unter
Einhaltung der Ladungsfrist, einberufen werden muss. Die ge-
setzliche Ladungsfrist (§ 51 Abs. 1 Satz 2 GmbHG) betrégt eine
Woche, wird in Gesellschaftsvertrdgen jedoch meist auf zwei
bis drei Wochen verldngert. Eine Kiindigung kann somit auch
nach z. B. finf Wochen noch ausgesprochen werden, wenn die
gesellschaftsvertragliche Ladungsfrist drei Wochen betrdgt und
die Kiindigung am letzten Tag der Zwei-Wochen-Frist des § 626
Abs. 2 BGB erklart wird. Die Gesellschafterversammlung, in
der {iber die Kiindigung des Anstellungsvertrags beraten und
beschlossen werden soll, ist von der Geschéftsflihrung oder,
falls die Voraussetzungen vorliegen, von einem Gesellschaf-
ter einzuberufen. In der Praxis wird derjenige, der Kenntnis
von den die K{indigung rechtfertigenden Griinden erlangt hat,
die Gesellschafterversammlung einberufen. Hierbei ist zu be-
achten, dass die Versammlung ohne Verzdgerungen nach der
Kenntniserlangung einberufen wird. Sollte die Einberufung
pflichtwidrig verzogert werden, so nimmt der BGH trotz der
im Anschluss an die Gesellschafterversammlung eingehaltenen
Zwei-Wochen-Frist eine Verfristung der Kiindigung und damit
deren Unwirksamkeit an. Es sollte daher darauf geachtet wer-
den, die Gesellschafterversammlung spdtestens innerhalb einer
Woche nach Kenntniserlangung einzuberufen, um eine Verfris-
tung der Kiindigung zu vermeiden.

Rechtsschutz des Geschiftsfiihrers gegen Abberufung
und Kiindigung

Aus Sicht des Geschéftsfiihrers, der als Organ abberufen und
dessen Anstellungsvertrag gekiindigt wurde, stellt sich die Fra-
ge, wie er sich gegen diese beiden Malnahmen gerichtlich zur
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Wehr setzen kann. Hierbei ist zwischen dem Fremd- und dem
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer zu unterscheiden.

Der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer kann gegen den Gesellschaf-
terbeschluss, der seine Abberufung zum Gegenstand hat, An-
fechtungs- und Nichtigkeitsklage erheben und auf diese Weise
die Wirksamkeit des Beschlusses gerichtlich {iberpriifen lassen.
Mangels Gesellschafterstellung steht dem Fremdgeschéftsfiih-
rer diese Mdglichkeit nicht offen. Er kann daher nur eine Klage
auf Feststellung der Nichtigkeit des Abberufungsbeschlusses er-
heben, die jedoch nur bei schwersten Beschlussméngeln Erfolg
hat, z. B. bei Einberufung der Gesellschafterversammlung durch
einen Unbefugten oder im Fall der nicht vollstandigen Ladung
aller Gesellschafter. Der Fremdgeschéftsfiihrer kann sich daher
nur in Ausnahmeféllen gegen seine Abberufung erfolgreich zur
Wehr setzen.

Auch bei der Uberpriifung der Kiindigung des Anstellungsver-
trags steht dem Fremdgeschéftsfiihrer die Moglichkeit offen, die
Unwirksamkeit der Kiindigung durch eine Feststellungsklage
feststellen zu lassen. Dariiber hinaus kann der Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer neben der Feststellungsklage auch den der Kiin-
digung zugrunde liegenden Gesellschafterbeschluss gerichtlich
anfechten. Da teilweise vertreten wird, eine unterlassene An-
fechtung des Gesellschafterbeschlusses habe zur Folge, dass der
Geschiftsfiihrer im Rahmen der Feststellungsklage prakludiert
ist, sollte der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zur Vermeidung von
rechtlichen Nachteilen in jedem Fall neben der Klage auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Kiindigung auch den zugrunde
liegenden Gesellschafterbeschluss gerichtlich anfechten.
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