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l. Einfihrung

Haufig sind Anstellungsvertrdge zwischen Geschéftsfuhrern und einer GmbH in ihrer
Laufzeit auf drei bis funf Jahre befristet. Durchforstet man die juristischen Fachzeitschriften,
so findet sich eine Fille an Urteilen und Aufsétzen mit der Feststellung, dass die Kindigung
eines Anstellungsverhdtnisses einer vorherigen Abmahnung des Geschéftsfihrers bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne des § 626 BGB nicht bedirfe. Eine Antwort auf
die Frage, wie mit einem Pflichtverstol3, der keinen wichtigen Grund darstellt, in einem
befristeten Anstellungsverhdtnis umzugehen ist, sucht man jedoch vergebens. Damit
beschéftigt sich die folgende Ausarbeitung. Zunéchst sollen einige Grundlagen (11 bis 1V)
erortert werden. Anschlief3end wird untersucht, ob das Rechtsinstitut der Abmahnung auf das
Anstellungsverhdltnis eines Geschéftsfihrers Ubertragbar ist (V) und welche Unterschiede
sich in verschiedenen Fallkonstellationen ergeben (VI). Eine Zusammenfassung schliefdt die
Untersuchung ab (V11).

. Organ- und Anstellungsverhaltnis

Allgemein anerkannt ist, dass die Bestellung des Geschéftsfuhrers als organschaftlicher
Rechtsakt und der schuldrechtliche Anstelungsvertrag grundsétzlich zwei verschiedene
Rechtsverhéltnisse begriinden und sich nicht wechselseitig bedingen (Trennungstheorie), was
jedoch einen engen tatsichlichen und sachlichen Zusammenhang nicht ausschlieRt! Der
Geschéftsfuhrer kann somit gemal3 8 38 Abs. 1 GmbHG jederzeit abberufen werden, ohne
dass davon das Anstellungsverhdltnis in seinem Fortbestand beriihrt wird.? Zur Beendigung
des as Dienstvertrag mit geschaftsbesorgungsdhnlichem Charakter qualifizierten
Angtellungsverhédltnisses bedarf es vielmehr einer Kindigung geméal? 88 620 ff. BGB. Ein
befristetes Anstellungsverhéltnis endet nach 8 620 Abs. 1 BGB mit Ablauf der vereinbarten
Laufzeit. Eine vorzeitige Beendigung einer befristeten vertraglichen Beziehung zwischen
GmbH und Geschaftsfilhrer ist — ungeachtet vertraglicher Vereinbarungen® — durch
aulRerordentliche Kiindigung nach 8 626 BGB mdglich.

Begeht ein Geschéftsfuhrer nun jedoch eine Pflichtverletzung, die kein auferordentliches
Kiundigungsrecht der GmbH begrindet, ist fraglich, ob die GmbH Vorsorge gegen weitere
PflichtverstofRe treffen kann, um sich gegebenenfalls vorzeitig vom Anstellungsverhéltnis
|6sen zu kdnnen. Ein geeignetes Mittel konnte hier die Abmahnung darstellen.

[1l. DasRechtsingtitut der Abmahnung

Eine Abmahnung liegt vor, wenn der Arbeitgeber in einer fur den Arbeitnehmer hinreichend
deutlich erkennbaren Art und Weise Leistungsméangel beanstandet und damit den Hinwels
verbindet, im Wiederholungsfalle sei der Inhalt oder der Bestand des Arbeitsverhaltnisses
gefahrdet.* Die Abmahnung zielt primér auf Verhaltensbesserung ab. Die Verpflichtung zur

! OLG Frankfurt, GmbHR 1994, 549 (550); BGH NJW 1981, 757 (758); Altmeppen/Roth-GmbHG/Altmeppen,
5. Aufl. 2005, § 6 Rn. 18; Fleck, WM 1981 Sonderheft Nr. 3, S. 3; BGH DB 1989, 1865 (1866); BGHZ 89, 48
(52); SAcker, FS Gerhard Mller, Arbeitsleben und Rechtspflege, 1981, S. 745 (746 ff.); MinchKomm-
BGB/Reuter, 5. Aufl. 2006, § 27 Rn. 2; siehe zur historischen Entwicklung: Baums, Der Geschéftsl eitervertrag,
1987, S. 9 ff.

2 OLG Frankfurt, GmbHR 1994, 549 (550); Kilbler/Assmann, Gesallschaftsrecht, 6. Aufl. 2006, § 18 V. 1. a)
bb).

3 Baums, aa.O. (Fn. 1), S. 392; MiinchK omm-BGB/Hesse, 4. Aufl. 2005, § 620 Rn. 10 f.

* Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 11. Aufl. 2005, § 61 Rn. 28.



Abmahnung eines Arbeitnehmers wird aus dem VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz®, den
Wertungen der 88 281, 314 Abs. 2, 326 Abs. 2 a. F., 541 ff., 643, 651e Abs. 2 BGB sowie aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben hergeleitet.’ Auch wird die Abmahnung auf das dem
Arbeitsrecht immanente Ultima Ratio-Prinzip gestiitzt, so dass vom Kundigungsrecht nur
dann Gebrauch gemacht werden darf, wenn alle anderen weniger belastenden Mal3nahmen
zuvor ergebnislos geblieben sind.”

V. Abgrenzung zu anderen Rugerechten des Glaubigers

Die Abmahnung erflllt nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes drel Ziele:
sge soll das beanstandete Verhaten tatbestandsméllig feststellen (Beweis und
Dokumentationsfunktion), den Arbeitnehmer auf das vom Arbeitgeber als vertragswidrig
angesehene Verhalten hinweisen (Hinweisfunktion) und den Arbeitnehmer fir den Fall der
wiederholten Pflichtverletzung vor der Geféhrdung des Arbeitsverhdtnisses warnen (Warn-
und Androhungsfunktion).® Gerade die letztgenannte Funktion zeigt, dass andere Riigerechte,
wie die Ermahnung oder Verwarnung, im Unterschied zur Abmahnung bel der geplanten
vorzeitigen Beendigung des Anstellungsverhéltnisses nur bedingt helfen: So bieten sich diese
zwar grundsitzlich zur Ahndung von leichten Pflichtverst6Ren an, um — in Ubereinstimmung
mit dem Verhdtnisméligkeitsgrundsatz — nicht sogleich zum schérferen Mittel der
Abmahnung greifen zu missen. Allerdings zielen sie ausschliefdlich auf eine vom Arbeitgeber
erwartete Leistungssteigerung ab.” Sie enthalten indes keinen Hinweis darauf, dass der
Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses bei erneutem PflichtverstoR gefahrdet sein konnte.™

V.  Ubertragbarkeit auf den Geschaftsfiihrer

Die voranstehenden Ausfuhrungen haben verdeutlicht, dass es sich bei der Abmahnung
urspringlich um ein speziell fur das Verhdtnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
entwickeltes Rechtingtitut handelt. Es stellt sich nun die Frage, ob die Abmahnung auf einen
Geschéftsfuhrer Ubertragen werden kann.

1. 814 Abs 1Nr.1KSchG

Unter Bezugnahme auf 814 Abs. 1 Nr.1 KSchG wird dagegen vorgebracht, dass die
Abmahnung auf Anstellungsverhdltnisse nicht anwendbar sei.* § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG

® So standige Rechtsprechung des BAG NZA 1989, 633 (634) m.w.N., jedoch ohne Begriindung. Die
Anwendung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes im Privatrecht ist allerdings aus verfassungsrechtlicher Sicht
bedenklich. So stellt der Verhdltnismafdigkeitsgrundsatz eine Auspragung des Rechtsstaatsprinzips dar, welcher
grundsétzlich nur im Verhdltnis zwischen Staat und Birger gilt. Siehe dazu: Sachs-GG Komm/Sachs, 4. Aufl.
2007, Art. 20 Rn. 5 m.w.N. Eine vertiefte Auseinandersetzung zu dieser Problematik wiirde jedoch den Rahmen
dieser Ausarbeitung sprengen.

® Schaub, a.a.O. (Fn. 4), § 61 Rn. 29; ders. NZA 1997, 1185 (1186); Beck, Die Erkl&rung von Kiindigung und
Abmahnung durch den Arbeitgeber, 1997, S. 235; Hauer, Die Abmahnung im Arbeitsverhdltnis, 1. Aufl. 1990,
S. 42 ff.; BAG DB 1967, 1550; ausfuhrlich v. Hoyningen-Huene, RdA 1990, 193 (195 ff.).

" MiinchKomm-BGB/Hergenroder, a.a.O. (Fn. 3), § 1 KSchG Rn. 210; Schaub, a.a.0. (Fn. 4), § 61 Rn. 30; ders.
NJIW 1990, 872 (874); Berkowsky, NZA-RR 2001, 57 (73).

8 Dazu ausfiihrlich: Bernstein, Die Abmahnung im System des K iindigungsschutzes, 1992, S. 6 ff; Koffka, Die
arbeitsrechtliche Abmahnung as Rechtsinstitut, 1993, S. 53 ff.; Hof3, MDR 1999, 333 (333); Munchener
Handbuch zum Arbeitsrecht/Berkowsky, 2. Aufl. 2000, 8 137 Rn. 356; Schaub, a.a.O. (Fn. 4), 8 61 Rn. 28; BAG
NZA 1986, 421 (421); MinchKomm-BGB/Hergenrdder, a.a.O. (Fn. 3), § 1 KSchG Rn. 211.

® Schaub, NJW 1990, 872 (873); Berkowsky, NZA-RR 2001, 57 (70); HoRR, MDR 1999, 333 (340).

19 Dies gilt ebenfalls fir eine eventuel vereinbarte Vertragsstrafe oder verhangte BetriebsbuRRe; siehe dazu
ausfuhrlich: Koffka, aa.O. (Fn. 8), S. 195 ff.

1 Falkenberg, NZA 1988, 489 (491); Reiserer, BB 2002, 1199 (1200).



schlief3t die Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes auf Mitglieder von Organen
juristischer Personen aus, die zur gesetzlichen Vertretung derselben berufen sind.

Dieses Argument vermag jedoch nicht zu tberzeugen. So kennt das Kiindigungsschutzgesetz
weder den Begriff der Abmahnung noch regelt es nur ansatzweise deren Funktion.? Die
Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes ist somit nicht mal3geblich dafir, ob die
Abmahnung auf Geschaftsfiihrer (ibertragen werden kann.*®

Die Abmahnung wird vielmehr aus der Anwendbarkeit des rechtsstaatlichen
VerhdltnismaRigkeitsgrundsatzes im Privatrecht hergeleitet.’* Dagegen mogen freilich
erhebliche dogmatische Bedenken bestehen.”® Dies kann jedoch dahinstehen, weil der
Gesetzgeber bereits im Zuge der Schuldrechtsreform die Abmahnung ausdriicklich in den
Wortlaut des § 314 BGB aufgenommen hat. Wegen der zentralen Stellung dieser Vorschrift
im BGB gilt die Abmahnung daher fiir alle Dauerschuldverhaltnisse."® Somit handelt es sich
nicht um ein arbeitsrechtsspezifisches Rechtsinstitut und ist daher auch nicht nur auf
Arbeitsverhaltnisse beschrénkt.

2. DieRechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Weiterhin kénnte eine Ubertragung der Abmahnung vor dem Hintergrund der — mittlerweile —
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur fristlosen Kundigung der
Anstellungsverhaltnisse von Geschéftsfiihrern al's problematisch angesehen werden.

a) Uberblick

In seinen Urteilen vom 14. Februar 2000 und 10. September 20018 hat der I1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes entschieden, dass die Abmahnung eines Geschéftsfuhrers vor einer
aulRerordentlichen Kiindigung aus zwei Griinden nicht geboten sei: zum einen sai das Institut
der Abmahnung im Arbeitsrecht im Hinblick auf die soziale Schutzbedlrftigkeit abhangiger
Beschéftigter  entwickelt worden. Diese sei  jedoch bel  Leitungsorganen einer
Kapitalgesellschaft nicht gegeben. Zum anderen wisse der Geschéftsfuhrer um die ihm
obliegenden Pflichten und sei sich zudem Uber die Tragweite etwaiger Pflichtverletzungen
auch ohne besondere Hinweise und Ermehnungen im Klaren®® So bedirfe der
Geschéftsfuhrer keiner weiteren Hinweise, dass er sich an die Gesetze, die Satzung und die in
seinem Dienstvertrag niedergelegten  Pflichten zu halten und im Rahmen seines
Pflichtenkreises dem Standard eines ordentlichen Geschéftsmannes zu geniigen habe.

12 Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht/Berkowsky, a.a.O. (Fn. 8), § 137 Rn. 348; Berkowsky, NZA-RR 2001,
57 (71).

3 Dementsprechend ist auch eine Auseinandersetzung mit den Ansichten, ob das Anstellungsverhdtnis des
Geschéftsfilhrers ein Arbeitsverhéltnis darstellt, entbehrlich; siehe zu dieser Diskussion: BAG DB 1999, 1906
(1906); GmbHR 1986, 263 (265); BGHZ 12, 1 (8); Reiserer, DB 1994, 1822 (1824 f.); zur Frage, wann und auf
welche Geschéftsfuhrer das KSchG anzuwenden ist, siehe: Baums, aa.O. (Fn. 1), S. 394 f.; BAG GmbHR 1987,
265 (265+1.).

4 Siehe nur: BAG NZA 1989, 633 (634).

1> Sjehe bereits zur Problematik oben unter 111.

16 Trappehl/Scheuer, DB 2005, 1276 (1277); so spricht auch schon die Gesetzesbegriindung zur Neufassung des
§ 314 BGB hinsichtlich der Abmahnung von einem allgemeinen Grundsatz, der umgesetzt werden soll; siehe
dazu auch unten: IV. 2. b).

" BGH BB 2000, 844 f.; wie bereits 1992: NJW 1993, 463 ff.; 1995: DStR 1995, 1120 f. und 1998: DStR 1998,
1398 ff. ergangenen Urteile hinsichtlich gleichgelagerter Félle lassen die Frage noch ungeklért.

18 BGH BB 2001, 2239 (2239); NJW-RR 2002, 173 (173 ff.).

9 BGH BB 2000, 844 (845); DStR 2000, 695 (696) m. Anm. Goette.

2 BGH NJW-RR 2002, 173 (173.); BB 2001, 2239 (2239).



Unlangst hat der I1. Senat diese Ansicht in einer Grundsatzentscheidung bekraftigt.”* Neu an
diesem Urtell ist jedoch die Aussage, dass auch §314 Abs. 2 BGB, der ausdriicklich eine
Abmahnung trotz Vorliegens eines wichtigen Grundes voraussetzt, kein Abmahnerfordernis
begrinden konne. Die Funktionszuweisung des Geschéftsfilhrers als Arbeitgeber stelle stets
einen besonderen Umstand im Sinne von § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB dar®?, auf den § 314 Abs. 2
Satz 2 BGB verweist.?®

Unabhéngig davon, wie diese Urtele inhaltlich zu beurteilen sind®, verdeutlicht die
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofes jedoch, dass das Rechtanstitut der
Abmahnung eben doch auf den Geschéftsfihrer Ubertragbar ist. So heildt es im Urtell
lediglich, dass die Abmahnung wegen der Arbeitgeberfunktion des Geschéftsfuhrers einer
GmbH im Sinne des § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB nach § 314 Abs. 2 Satz 2 BGB entbehrlich sai.
Nach allgemeiner Ansicht ist 8 314 BGB indes nur bel Vorliegen einer leistungsbezogenen
Pflichtverletzung anwendbar. Es muss sich demnach um Stoérungen des Aquivalenzinteresses
handeln. Ein damit verbundener Vertrauensverlust zwischen GmbH und Geschéftsfihrer oder
die blof3e Funktionszuweisung konnen fur sich alein nicht stets einen besonderen Umstand
begrinden und somit die Abmahnung entbehrlich machen® Mit anderen Worten: die
Entbehrlichkeit der Abmahnung nach § 314 Abs. 2 Satz2 i. V. m. 8323 Abs. 2 Nr. 3 BGB
beruht in den vom BGH entschiedenen Fallen mal3geblich auf dem Umstand, dass ein
wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB vorlag.?® Ob die Abmahnung auch in den Féllen
entbehrlich ist, die nicht zu einer Kiindigung berechtigen, wird durch die Entscheidung nicht
geklart.

b) Anwendbarkeit des § 314 BGB auf Anstellungsverhaltnisse

Der BGH wendet 8§ 314 BGB auf Anstellungsverhéltnisse an, ohne dies néher zu begrinden.
Fraglich it jedoch, ob dem BGH hinsichtlich der Ubertragbarkeit des §314 BGB auf
Anstellungsverhdltnisse zuzustimmen ist. Dies wird bezweifelt?’ So wird zum einen
vorgebracht, dass der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des § 314 BGB das Ziel verfolgt habe,
die von der Rechtsprechung entwickelten Vorgaben zum Verhdtnisméadigkeitsgrundsatz bei
der auf¥erordentlichen Beendigung von Dauerschuldverhédltnissen zu kodifizieren. Es sei
jedoch keine Anderung der gefestigten Rechtsprechung intendiert gewesen.?® Zum anderen sei
die Abmahnung als Kindigungsvoraussetzung nur dann erforderlich, wenn sich der wichtige
Grund aus der Verletzung einer origindr im Anstellungsvertrag geregelten Pflicht ergebe. Die

% BGH, Beschlussv. 2.7.2007 — || ZR 71/06, nach dem es keiner Abmahnung zur auRerordentlichen Kiindigung
des Dienstverhaltnisses einer Kapitalgesellschaft mit einem organschaftlichen Vertreter bedarf.

22 50 | 4sst § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB seinem Wortlaut nach die Fristsetzung im Rahmen des Riicktritts entbehrlich
werden, so dass dies entsprechend auf diein § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB genannte Fristsetzung und Abmahnung zu
Ubertragen ist.

% BGH, Beschluss v. 2.7.2007 — || ZR 71/06, S. 2; zustimmend: Altmeppen/Roth-GmbHG/Altmeppen, a.a.O.
(Fn. 1), 86 Rn. 92.

% 30 kann vor allem auch das Fehlen sozialer Schutzbediirftigkeit bezweifelt werden: Nicht selten beférdern
Gesdllschaften m.b.H. Arbeitnehmer zu Geschéftsfihrern, ohne den Anstellungsvertrag anzupassen, so dass
zumindest die meist mit der sozialen Schutzbedirftigkeit gleichgesetzte finanzielle Absicherung nicht oder nur
kaum gegeben sein wird. Dies wird durch ein Urtel des BSG bestédtigt, in dem dieser die
Sozialversicherungspflichtigkeit von Geschéftsfihrern bejahte: NJW 2006, 1162 (1162 ff.).

%y, Hase, NJW 2002, 2278 (2281); wohl auch: Altmeppen/Roth-GmbHG/Altmeppen, aa.O. (Fn. 1), § 38 Rn.
39.

% g0 lagen im Urteil vom 14.2.2000 Spannungen und A useinandersetzungen zwischen dem Geschéftsfiihrer und
dem Alleingesdllschafter vor. Im Urteill vom 10.9.2001 verstield der Geschéftsfiihrer gegen zwingend
vorgeschriebene interne Zustimmungspflichten; vgl. dazu auch Roth/Altmeppen/Almeppen, a.aO. (Fn. 1), 86
Rn. 94.

%" Siehe ausfiihrlich: Trappehl/Scheuer, DB 2005, 1276 (1278 1.).

%8 BT-Drucks. 14/6040, S. 94.



Verletzung gesetzlicher oder sonstiger Pflichten sai nicht vom Wortlaut des § 314 Abs. 2
BGB umfasst.”®

Dies Uberzeugt jedoch nicht. So weist der Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung darauf hin,
dass die Abmahnung ein allgemein anerkanntes Rechtsingtitut sei® Gestiitzt durch die
zentrale Stellung des § 314 BGB zeigt dies, dass die Abmahnung grundsétzlich bei allen
Dauerschuldverhéltnissen zu berticksichtigen ist. Auch wirde eine Beschrankung auf einzelne
Vertragsarten® zwangslaufig eine nicht begriindbare unterschiedliche Behandlung bedeuten.®
Auch das Argument, dass die Verletzung gesetzlicher oder sonstiger Pflichten nicht vom
Wortlaut des 8§ 314 Abs. 2 BGB umfasst sei, vermag nicht zu Uberzeugen. So handelt es sich
bei den meisten Bestimmungen in Anstellungsvertragen™ um Auspragungen oder
Wiederholungen der gesetzlichen oder satzungsméllig geregelten Rechte und Pflichten.
Origindre Regelungen im Anstellungsvertrag umfassen meist nur den Vergutungsanspruch,
die Vertragsdauer und sonstige Anspriche des Geschéftsfuhrers gz. B. Erstattungs- und
Aufwendungsanspriiche, das Bereitstellen eines Dienstwagens etc.).** Die daraus folgende
faktische Unanwendbarkeit des § 314 BGB wirde zwar damit Ubereinstimmen, dass das
Abmahnerfordernis aufgrund des Vorranges des §626 BGB vor 8314 BGB ohnehin
entbehrlich ist, da dort ein solches Erfordernis nicht als Kindigungsvoraussetzung verlangt
wird.® Allerdings gilt dies nach allgemeiner Ansicht nur soweit, wie § 626 BGB ene
abschlieRende Regelung  trifft.*® Der Umstand, dass §314 BGB ein zwingendes
Abmahnerfordernis festsetzt, § 626 BGB hingegen nicht, deutet auf eine entsprechende
Regelungsliicke hin*’ Dem Bundesgerichtshof ist dementsprechend in seiner Ansicht
beizupflichten, dass § 314 BGB auf Anstellungsverhdtnisse Anwendung findet. Mithin ist
auch das Rechtsinstitut der Abmahnung grundsétzlich auf Geschéftsfuhrer Gbertragbar.

VI. Abmahnung in Fallen unterhalb der Kindigungsschwelle

Daraus ergibt sich nun die Frage, wie verschiedene denkbare Konstellationen hinsichtlich
einer Abmahnung zu behandeln sind.

1. Beendigung der Organstellung vor dem Anstellungsver héltnis

Unproblematisch sind die Félle, in denen der Geschéftsfuhrer zundchst nach § 38 GmbHG
abberufen wird und erst anschlielend das Anstellungsverhédltnis beendet werden soll.

 Trappehl/Scheuer, DB 2005, 1276 (1278 1.).

% BT-Drucks. 14/6040, S. 176; ebenfalls: Staudinger-BGB/Otto, Neubearbeitung 2004, § 323 A17.

3 Der Gesetzgeber spricht in diesem Zusammenhang vor allem von atypischen Vertragsverhétnissen: BT-
Drucks. 14/6040, S. 177.

% Dies scheint vor alem deswegen zweifdhaft, da die Abmahnung gerade fiir Dienstverhéltnisse in Form von
Arbeitsvertrdgen entwickelt wurde. Siehe dazu auch: 111.

¥ Siehe dazu diverse Mustertexte fir GmbH-Geschaftsfiihrervertrage: Klamroth/Reiserer, Der GmbH-
Geschéftsfuhrervertrag, 14. Aufl. 2005, S. 8 ff.; Tillmann, Der Geschéftsfuhrervertrag der GmbH und GmbH &
Co, 4. Aufl. 1986, S. 1 ff.; Glenk, Arbeits- und Dienstvertrage mit Fuhrungskréften, 1998, S. 41 ff.; Hucke,
Gesdllschafter und Geschéftsfihrer der GmbH, 1996, S. 191 ff.; Wimmer, DSIR 1997, 247 (249 ff.).

3 S0 wohl auch: Baums, aa.O. (Fn. 1), S. 355.

% Dem ist auch grundsétzlich zuzustimmen, da § 626 BGB der Kiindigung geméR § 314 Abs. 2 BGB als lex
specialis vorgeht; BT-Drucks. 14/6040, S. 177; Palandt-BGB/Griineberg, 66. Aufl. 2007, § 314 Rn. 4;
MinchKomm-BGB/Gaier, 5. Aufl. 2007, § 314 Rn. 9; Erman-BGB/Hohloch, 11. Aufl. 2004, 8 314 Rn. 15;
Bamberger/Roth-BGB/Unberath, 2. Aufl. 2007, § 314 Rn. 3; Staudinger-BGB/Otto, aa.O. (Fn. 30), 8 323 A 22
Trappehl/Scheuer, DB 2005, 1276 (1277).

% Bamberger/Roth-BGB/Unberath, aa.O. (Fn. 35), § 314 Rn. 3; MiinchKomm-BGB/Henssler, aa.O. (Fn. 3),
§ 626 Rn. 44.

3" Miinchk omm-BGB/Hensdler, aa.0. (Fn. 3), § 626 Rn. 44; Schumacher-Moor, DB 2002, 1606 (1608).



Grundsétzlich hat hier der abberufene Geschéftsfuhrer auch kinftig — unabhéngig von seiner
tatsachlichen Weiterbeschaftigung im Unternehmen — einen Vergitungsanspruch aus dem
Anstellungsvertrag, der bis zum Ende der Laufzeit des Vertrages bestehen bleibt.® Der
GmbH wird daher regelméi3ig daran gelegen sein, das Anstelungsverhdltnis so schnell wie
maglich zu beenden, um die Vergutung des Geschéftsfuhrers nicht weiter zahlen zu miissen.
Geht man hier zunédchst vom Zweck der Abmahnung aus, so ist diese in der vorliegenden
Konstellation nicht anwendbar. Der Zweck der Abmahnung ist primér auf Besserung des
Verhatens gerichtet. Der Geschéftsfihrer kann sein  zukinftiges Verhaten in der
Organstellung jedoch nicht mehr &ndern, da diese bereits beendet ist. Allerdings unterliegt der
Geschéftsfuhrer auch nach der Beendigung der Organstellung nachwirkenden Treue- oder
sonstigen Pflichten.® Verletzt er eine solche Pflicht, kann dies je nach Intensitid des
VerstolRes einen wichtigen Grund fur die GmbH im Sinne des § 626 BGB darstellen und
dementsprechend zur sofortigen Kindigung berechtigen. Jedoch wird ein solcher Grund nur
in besonders gelagerten Einzelfallen gegeben sein.*® Begriindet der VerstoR? keinen wichtigen
Grund, so konnte eine vorzeitige Beendigung des Anstellungsverhdltnisses nur durch den
Ausspruch einer Abmahnung und einer erneuten Pflichtverletzung erwirkt werden.**

Auch konnte die GmbH eine vorzeitige Beendigung des Anstellungsverhdtnisses dann
herbeifihren, wenn sie von der ihr zustehenden Méglichkeit* Gebrauch macht, den
Geschéftsfuhrer auf eine andere Stelle unterhalb der Geschéftsfihrerebene zu versetzen.
Weigert sich der Geschéftsfihrer, so entsteht — nach Ansicht der Rechtsprechung — der GmbH
daraus ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB.*® AuRerdem hat die Ablehnung durch
den Geschéftsfuhrer zur Folge, dass nach § 615 Satz 2 BGB sein Vergutungsanspruch entfallt.
Stimmt der Geschéftsfuhrer hingegen einer Versetzung zu, konnen alenfals zukinftige
Pflichtverstdl3e nach den allgemeinen Grundsézen abgemahnt werden.

2. ,Bedingtes’ Organ- und Anstellungsverhaltnis

Anders verhdlt es sich hingegen in den Konstellationen, in denen die GmbH den
Geschéftsfuhrer bis zur Kindigung des Anstellungsverhdtnisses in seiner Organstellung
belasst. Im Gegensatz zur ersten Variante™ kann hier der Geschéftsfiihrer sein Verhalten
bessern, so dass eine Abmahnung grundsétzlich in Betracht kommt.

% Baums, aa.O. (Fn. 1), S. 336; Mildenberger, Der Geschéftsfilhrervertrag, 2000, S. 50 ff.

% In der Literatur und Rechtsprechung werden in diesem Zusammenhang vor allem im Anstellungsverhdltnis
vereinbarte nachwirkende Wettbewerbsverbote oder Abwicklungspflichten diskutiert; dazu: BGH NJW 1984,
2366 (2366 f.); OLG Oldenburg, NZG 2000, 1038 (1039 f.); LG Bochum NJW-RR 1991, 1315 (1316); Baums,
aaO. (Fn. 1), S. 337 f. m.w.N.; Thusing, NZG 2004, 9 (9 ff.).

“ BGH WM 1977, 194 (194 f.); Baums, a.a.O. (Fn. 1), S. 338 .

! Darauf wird im Folgenden noch einzugehen sein (VI. 2.).

“2 5t. Rspr. BGH GmbHR 1966, 277 (277); OLG Karlsruhe, GmbHR 1996, 208 (209).

“ BGH WM 1966, 968 (968 ff.); Fleck, WM 1968 Sonderheft Nr. 3, S. 13; kritisch dazu Baums, a.a.O. (Fn. 1),
S. 343f.

* Oben unter 1.



a) Entbehrlichkeit der Abmahnung aufgrund der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes

Dennoch kénnte man wegen der bereits erwahnten® Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
annehmen, dass auch im Fall eines Pflichtverstol3es, der keinen wichtigen Grund im Sinne des
8626 BGB begrindet, ein Abmahnerfordernis als entbehrlich anzusehen ist. Diese Annahme
liegt wegen des Wortlauts der Urteile® nahe. Dort wird jedenfalls nur allgemein von Pflichten
und Pflichtverletzungen gesprochen. Wie bereits gezeigt, schlief3t der Bundesgerichtshof vor
allem aufgrund von § 314 Abs. 2 Satz2 i. V. m. 8 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB und der fehlenden
sozidlen Schutzbedirrftigkeit des Geschéftsfiihrers die Erforderlichkeit der Abmahnung aus.*’
Fraglich ist daher, ob dies auch fur die Sachlagen gilt, in denen kein wichtiger Grund vorliegt.

b) Abwagung der beider seitigen Interessen im Rahmen des § 314 Abs. 2 Satz 2
i.V.m. 8323 Abs. 2Nr. 3BGB

8323 Abs. 2 Nr.3 BGB macht eine Abmahnung in den Fallen entbehrlich, in denen ein
wichtiger Grund im Sinne des 8 626 BGB (z. B. der sténdige Verstold des Geschéftsfihrers
gegen Weisungen der Gesellschafter) vorliegt.*® Das wird auch von der Rechtsprechung nicht
bezweifelt. Dieses Ergebnis kann jedoch nicht ohne weiteres auf die hier zu beurtellende
Konstellation Ubertragen werden. Es bedarf vielmehr einer Abwagung der beiderseitigen
Interessen. Dabei muss auf Seiten des Geschéftsfihrers dessen Interesse sowohl an der
Aufrechterhaltung des Anstellungsverhdtnisses als auch an einem gewissen Mindestmal3 an
Schutz berticksichtigt werden. Hinsichtlich der GmbH bzw. der Gesellschafter muss dagegen
deren Interesse, sich bei Pflichtverletzungen des Geschéftsfihrers entgegen 8620 Abs. 1
BGB schnellsmoglich vom Anstellungsverhéltnis 10sen zu konnen, angemessen geschiitzt
werden, um negative Folgen fur das Unternehmen zu verhindern.

Allerdings kann nicht generell eine Entscheidung, abhangig vom Grad der Pflichtverletzung,
zugunsten des einen oder des anderen Interesses stattfinden.”® Eine solche Kategorisierung
wirde auch kaum den Anforderungen der Praxis geniigen™®, da PflichtverstéRRe je nach
Unternehmen unterschiedlich schwere Auswirkungen hervorrufen kénnen. Jedoch darf dieses
praktische Problem nicht dazu fuhren, dass einem Geschéftsfuhrer nur aufgrund seiner
Stellung Unfehlbarkeit und die Kenntnis aller noch so geringen Pflichtverletzungen unterstellt
und dementsprechend im Ergebnis dem Interesse der GmbH stets mehr Gewicht
zugesprochen wird. Vor alem wéare dies in den Fallen problematisch, in denen ein
Arbeitnehmer auf ene Geschéftsfilhrerstelle  befordert wird.> Muss ihm in seiner
ursprunglichen Position als Arbeitnehmer noch ein gewisses Mal3 an Unzulanglichkeit, das
jedem Menschen naturgemaR eigen ist, zugebilligt werden®?, wiirde ihm dies bei Abschluss
des Anstellungsvertrages aberkannt. Das entspricht jedoch weder der Redlitéat, noch sind
zwingende Griinde dafr ersichtlich.>®

“> Siehe oben unter IV. 2. a).

“® Sighe dazu oben: 1V. 2. a).

" Das Argument der fehlenden sozialen Schutzbediirftigkeit wurde bereits oben hinreichend bezweifdt; siehe
dazu Fn. 24.

“8 Siehe dazu bereits oben: 1V. 2. a).

*9 50 aber Schneider, GmbHR 2003, 1 (1 ff.).

* Trappehl/Scheuer, DB 2005, 1276 (1277).

°t Zu aktuellen Fallen und Diskussionen: BAG-Urteil v. 19.7.2007 — 6 AZR 774/06; Schrader, BB 2007, 1617
(1617 ff.).

*2 Berkowsky, NZA-RR 2001, 57 (71); ebenfalls Schumacher-Moor, DB 2002, 1606 (1608); Schneider, GmbHR
2003, 1 (5).

>3 Dieses Ergebnis wird auch durch den Verweis des § 314 Abs. 2 Satz 2 auf § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB gestiitzt.
So kann bei der Frage nach der Entbehrlichkeit der Abmahnung auf dieim Rahmen des § 323 Abs. 2 Nr. 3BGB
gebildeten und anerkannten Fallgruppen, die einen besonderen Umstand begriinden, zuriickgegriffen werden.



10

In der Abwagung muss weiterhin die Vertragsdauer und der Zeitpunkt des Pflichtverstol3es
berlicksichtigt werden. So hat der Bundesgerichtshof bereits friih festgestellt, dass im Falle
einer aul3erordentlichen Kundigung besonders strenge Anforderungen zu stellen sind, wenn
das Dienstverhdltnis ohnehin bald auslauft oder kurzfristig gekiindigt werden kann.**
Umgekehrt kdnnte man daraus ableiten, dass an einen Pflichtverstol3, der kurz nach Abschluss
des lgsefristeten Anstellungsvertrages begangen wurde, geringere Anforderungen zu stellen
sind.

Bel der Abwagung durfen jedoch die Auswirkungen einer Kiindigung fur den Geschéftsfuhrer
ohne vorherige Abmahnung nicht auf3er Betracht bleiben. So hat die Kiindigung von Seiten
der GmbH zur Folge, dass der Geschéftsfihrer sowohl seinen Arbeitsplatz as auch mit
sofortiger Wirkung seine Einkommensguelle verliert. Zudem wird dem Geschéftsfihrer
dadurch auch der Wiedereinstieg in das Berufdeben erschwert, wenn einem potentiellen
zukiinftigen Dienstherrn  bekannt  wird, dass das urspriingliche Anstellungsverhdtnis
auRerordentlich gekiindigt wurde.*

Will man die genannten Aspekte in ein angemessenes Verhdltnis zueinander bringen, kann
festgehaten werden, dass in dieser Fallkonstellation die Abmahnung das am meisten
geeignete Instrument zum Interessenausgleich darstellt. Darauf sollte im Interesse beider
Parteien zunachst zurtickgegriffen werden. So wird auf der einen Seite dem Geschéftsfuhrer
durch die Abmahnung sein Fehlverhalten vor Augen gefihrt und dieser gleichzeitig zur
Verhaltensbesserung angehaten (,Gelbe Karte®). Auf der anderen Seite verhindert die
Abmahnung, dass die GmbH den Pflichtverletzungen, die keine aul¥erordentliche Kiindigung
zulassen, machtlos gegenlibersteht und entsprechende Mal3nahmen zum Selbstschutz treffen
kann.

C) Begriff der Abmahnung im Sinnedes § 314 Abs. 2 BGB

Lasst sich die Rechtsprechung des BGH nach allem nicht ohne weiteres auf den hier
interessierenden Fall der Pflichtverletzung unterhalb der Schwelle des 8§ 626 BGB Ubertragen,
und sorgt 8314 Abs. 2 BGB zudem fur einen besseren Interessenausgleich, stellt sich
schliefdlich die Frage, wie der Begriff der Abmahnung im Sinne des § 314 Abs. 2 BGB zu
verstehen ist. So wird vertreten, dass davon auch Ermahnungen ohne konkrete
K iindigungsandrohung umfasst sind.>” Dies wird zum einen damit begriindet, dass bereits der
Bundesgerichtshof in einem Urteil die Kindigung eines Vorstandsmit%liedes ohne vorherige
Abmahnung, jedoch nach mehrmaligen Ermahnungen zugelassen hat™®, zum anderen aber
auch damit, dass im Gesetzeswortlaut keine Hinweise auf eine erforderliche
K tindigungsandrohung zu finden seien®®. Dies hétte alerdings zur Folge, dass auch entgegen
den durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen die Ermahnung und Verwarnung als
geeignete Mittel zur Vorbeugung weiterer Pflichtverstofie eines Geschéaftsfuhrers in Betracht
zu ziehen wéren.

Besonderer Beachtung bedarf dabel die Fallgruppe des , Interessenfortfalles* des Glaubigers hinsichtlich der
Leistung. So wird in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass der Wegfall zu verneinen ist, wenn die
,Verzogerung® vom Schuldner nicht vorausgesehen wurde oder werden konnte. Bei entsprechender Ubertragung
auf die Abmahnung miisste dies dann fur geringfiigige Pflichtverstdl3e aus dem Anstellungsverhdltnis gelten;
vgl. MinchKomm-BGB/Erngt, a.a.O. (Fn. 35), § 323 Rn. 125.

> Fleck, WM 1981 Sonderbeilage Nr. 3, S. 12 m.w.N.

%> 50 wohl auch: Rolfs/Giesen/K reikebohm/Udsching-Arbeitsrecht/Stoffels, 2. Aufl. 2007, § 626 Rn. 77.

% Schneider, GmbHR 2003, 1 (1).

" MiinchKomm-BGB/Gaier, a.a.O. (Fn. 35), § 314 Rn. 16; Erman-BGB/Hohloch, a.a.0. (Fn. 35), § 314 Rn. §;
v. Hase, NJW 2001, 2278 (2281); zur Problematik der Abgrenzung zwischen Abmahnung und Ermahnung: BAG
NJW 1989, 2493 (2493 ff.).

8 BGH DStR 1998, 1398 (1400); v. Hase, NJW 2002, 2278 (2281).

% Miinchkomm-BGB/Gaier, a.a.0. (Fn. 35), § 314 Rn. 16; Erman-BGB/Hohloch, a.a.O. (Fn. 35), § 314 Rn. 8.
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Diese Argumentation ist indes abzulehnen, da der Gesetzgeber mit der Schaffung von § 314
BGB die Grundsdtze der standigen Rechtsprechung umsetzen wollte. So ist der Begriff der
Abmahnung vor alem durch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung konkretisiert worden®™,
wonach es stets einer Missbilligung eines Verhaltens unter Androhung von zukidnftigen
Rechtsfolgen fiir den Fall erneuter PflichtverstéRRe bedarf.®* Auch entspricht diese Auffassung
nicht dem VerhdtnismaRigkeitsgrundsatz, dem das Rechtsinstitut der Abmahnung zumindest
ansatzweise entsprechen muss. So lief3e sich durch eine blof3e Ermahnung auch bei ganz
leichten Pflichtversttf3en die Grundlage fir eine vorzeitige Kindigung schaffen. Das wirde
jedoch, neben der damit einhergehenden erheblichen Rechtsunsicherheit, einen unzumutbaren
Nachteil fir den Geschéftsfuhrer bedeuten. Demnach wird auch fir die Abmahnung im Sinne
des § 314 BGB ein dhnliches Warnelement zu fordern sein.%

VII. Zusammenfassung

Befristete Anstellungsverhdltnisse enden, sofern keine andere vertragliche Vereinbarung
getroffen wurde, mit Ende der Laufzeit nach § 620 Abs. 1 BGB oder durch auf3erordentliche
Kindigung geméald § 626 BGB. Liegt kein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB vor,
kann dlenfalls die erfolglose Abmahnung eine vorzeitige Beendigung des
Anstellungsverhaltnisses ermdoglichen.

Es sprechen keine zwingenden Grinde dafir, die Abmahnung nicht auch auf einen
Geschéftsfuhrer anzuwenden. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG und der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Diese
Rechtsprechung bezieht sch nicht auf den hier ertrterten Fall der Pflichtverletzung unterhalb
der Schwelle des § 626 BGB.

Bel der Frage nach der konkreten Anwendung missen grundsétzlich zwei Fallkonstellationen
unterschieden werden: Im ersten Fall, in dem der Geschéftsfuhrer zundchst nach §38
GmbHG abberufen wurde, sein Anstellungsverhdltnis jedoch weliterhin fortbesteht, kann der
Geschéftsfuhrer nur dann abgemahnt werden, wenn dieser nach seiner Abberufung gegen eine
nachwirkende Pflicht verstofit und diese Pflichtverletzung nicht ausreicht, um ihn gemald
§626 BGB fristlos zu kundigen. Wird der Geschéftsfihrer im Zusammenhang mit der
Beendigung seines Organverhdltnisses auf eine Stelle unterhalb der Geschéftsfihrerebene
versetzt, findet die Abmahnung nach den allgemeinen Grundsdtzen auf zukinftige
Pflichtverstdl3e Anwendung.

Wird ein Geschéftsfihrer trotz einer Pflichtverletzung im Organverhdtnis belassen, steht
einer Abmahnung ebenfalls kein Hinderungsgrund entgegen. Bel der durch die Abwégung
nach 8314 Abs 2 Satz2 i.V.m. 8323 Abs. 2 Nr.3 BGB vorgeschriebenen
Berlicksichtigung der beiderseitigen Interessen zeigt sich, dass das Rechtsinstitut der
Abmahnung in der angesprochenen Konstellation ein geeignetes Instrument des
Interessenausgleichs darstellt, auf das im Interesse beider Parteien zunéchst zurtickgegriffen
werden sollte.

% Siehe dazu oben: 111.

61 So spricht Otto bereits bei der stets der Abmahnung immanenten Warnfunktion von einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz, Staudinger-BGB/Otto, a.a.O. (Fn. 30), 8 323 Rn. A19; siehe dazu auch die Ausfiihrungen
oben: 111.

62 Fischer/Galster, MMR 2002, 71 (72); so wohl auch: Koffka, aa.O. (Fn. 8), S. 194.
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