VII. Wettbewerbsverbote 86

I. Zeugnis

Der Geschiaftsfihrer hat gema
lung eines Zeugnisses. Aufgru e
dieses in manchen Fillen als nicht erforder 1ch erachten. ener sollte

jedoch im eigenen Interesse gelten: Jede Station des Berufslebens sollte
ausfithrlich und so gut wie moglich dokumentiert werden.

Fiir die Zeugniserteilung zustindig ist die Gesellschafterversamm- 25
lung. Diese kann wiederum einen Vertreter bestimmen. Der Vertreter
muss nicht identisch sein mit demjenigen, welcher den Aufhebungsver-
trag unterzeichnet. Aus Sicht des Geschaftsfiihrers liegt es daher nahe,
eine bestimmte Person, zum Beispiel den Vorsitzenden eines Beirats oder
einen bestimmten Vertreter des Mehrheitsgesellschafters, als Unter-
schreibenden ausdriicklich im Aufhebungsvertrag zu bestimmen.

Beispiel:

Der Geschaftsfihrer erhalt ein wohl wollendes qualifiziertes Zeugnis mit
der Gesamtnote ,sehr gut”. Das Zeugnis wird durch Herrn [Name] unter-
schrieben.

Selbstverstindlich handelt es sich hierbei um einen Vertrag zu Lasten 26
Dritter, sodass die Verbindlichkeit einer solchen Regelung im Hinblick
auf die zur Unterschrift bestimmte Person lediglich eine moralische ist.
Will der Geschaftsfithrer sicher gehen, so sollte er sich zum Zeitpunke des
Aufhebungsvertrags bereits ein Zwischenzeugnis mit einer entsprechen-
den Unterschrift ausstellen lassen.

Im Ubrigen ist es gingige Praxis, dass der Geschiftsfithrer sein Zeug- 27
nis selbst entwirft oder die wesentlichen Teile zur Erstellung des Zeug-
nisses beitrigt. Um spatere Streitigkeiten zu vermeiden, kann ein Zeug-
nisentwurf als Anlage zum Authebungsvertrag genommen werden.

Beispiel:
Nach Ausscheiden erhélt der Geschaftsfiihrer unverziglich ein Endzeug-
nis gemafB Anlage [Ziffer] zu diesem Vertrag.

VIl. Wettbewerbsverbote

Es wurde oben bereits darauf hingewiesen, dass der Geschiftsfithrer 28
wiahrend einer — widerruflichen oder unwiderruflichen — Freistellung bis
zum Beendigungszeitpunkt einem Wettbewerbsverbot unterliegt. Darii-
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86 Der Aufhebungsvertrag

ber hinaus kann er gemif$ seines Anstellungsvertrags einem nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbot unterliegen. Es kann jedoch vorkommen, dass
die Gesellschaft Zw1schenze1thch kein Interesse mehr an dem Wettbe-

werbsverbot hat. Hat der G fii 1sp
Industrie bereits eine neue
schaft entgegen kommen, s h us s ,

nachvertragliche Wettbewerbsverbot einvernehmlich aufheben.

Beispiel:

Die Parteien heben einvernehmlich das nachvertragliche Wettbewerbs-
verbot aus dem Anstellungsvertrag vom [Datum] auf. Der Geschaftsfih-
rer ist nach Beendigung des Anstellungsverhaltnisses an kein Wettbe-
werbsverbot mehr gebunden.

Gerade in Fillen, in denen der Geschaftsfiihrer jedoch nicht bei einem
Wettbewerber titig wird, wird es eher in seinem Interesse sein, Karenz-
zahlungen zu erhalten. Insofern besteht fiir die Gesellschaft nur die Mog-
lichkeit, auf die Einhaltung des Wettbewerbsverbots zu verzichten. Sind
fur das nachvertragliche Wettbewerbsverbot die 88 74 ff. HGB einschli-
gig (8 4 Rn. 191) so tritt der mit einem solchen Verzicht gewtiinschte Ef-
fekt des Fortfalls der Karenzzahlungen ein Jahr nach Verzicht ein. Finden
die 8874 ff. HGB dagegen keine Anwendung, so ist der Eintritt dieser
Rechtsfolge schon frither moglich. Zwar ist die Rechtslage diesbeziiglich
noch nicht entschieden. Der Verzicht kann jedoch im Aufhebungsvertrag
festgehalten werden.

Beispiel:
Die Gesellschaft verzichtet auf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
aus dem Anstellungsvertrag mit Wirkung zum [Datum].

VIII. Vertraulichkeit und Kommunikation

1. Vertraulichkeit

Auch die Vertraulichkeit ist in den meisten Fillen im Anstellungsverhilt-
nis geregelt. Eine neuerliche Regelung im Aufhebungsvertrag dient zu-
meist vor allem dazu, dem Geschiftsfithrer die Wichtigkeit diese Punk-
tes vor Augen zu fuhren. Zu Formulierungsvorschligen s. § 4 Rn. 151.
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IX. Erledigung und Entlastung §6

2. Kommunikation

Vielfach wird es im Interesse des Geschiftsfiihrers sein, die Kommunika-
tion gegeniiber Dritten im Hinblick auf sein &usscheideg zu beeinflussen
und sicher zu stellen, dass sein e dﬁ de
ren Seite mochte auch die Ges ass

seinerseits den Ruf der Gesellschaft in Gefahr bringt. Hiufig finden sich
in Aufhebungsvertrigen deshalb Regelungen zur Kommunikation ge-
geniiber Dritten. Beispiele hierzu finden sich im Anhang.

IX. Erledigung und Entlastung

Ein Aufhebungsvertrag sollte den Anspruch erheben, die gegenseitigen
Pflichten und Anspriiche abschlieffend zu erledigen. Dies kann aller-
dings dann gefihrlich sein, wenn das Anstellungsverhiltnis noch eine
ganze Zeit lang lauft und vor allem, wenn wihrend dieser Zeit noch Ti-
tigkeiten des Geschaftsfiihrers fir die Gesellschaft entfaltet werden.

Beispiel:

Mit der Erfullung der Bestimmungen dieses Aufhebungsvertrags sind
alle Anspriiche der Parteien gegen die jeweils andere Partei, egal ob be-
kannt oder unbekannt und egal aus welchem Rechtsgrund, erledigt.

Aufgrund des Doppelverhiltnisses — Anstellungsvertrag und Organstel-
lung - kann eine Erledigungsklausel nur begrenzte, nimlich auf den
Anstellungsvertrag beschrinkte Wirkung entfalten. Aus Sicht des Ge-
schiftsfithrers wire es daher wiinschenswert, auch mogliche Haftungsri-
siken aus der Organstellung zu erledigen, um seine Beziehung zur Ge-
sellschaft abzuschlieflen.?

Beispiel:

Die Parteien sind sich einig, dass die Gesellschaft keine Anspriiche auf Er-
fullung bzw. Schadensersatz gegen den Geschéaftsflihrer aus dessen Ei-
genschaft als Geschaftsfuhrer der Gesellschaft hat.

Insofern handelt es sich um eine schuldrechtliche Freizeichnung. Aus
Sicht der Gesellschaft kann vor einer solchen Freizeichnung allerdings
nur gewarnt werden. Die Titigkeit als Geschéftsfiihrer bringt es mit sich,

2 Hierzu und zu den Gefahren eines gesellschaftsseitigen Verzichts auf Scha-
densersatzanspriiche Hasselbach, DB 2010, 2037.
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86 Der Aufhebungsvertrag

dass Pflichtverletzungen, vor allem im Zusammenhang mit buchhalteri-
schen und Verwaltungspflichten, erst spiter erkannt werden konnten.
Fir den Geschiftsfiihrer muss klar sein, dass eine solche Freizeichnung

nur inter partes gilt. Sollte d&her dur ige Tagoleir afesfiil-
rer Dritten — und hierzu ge s eﬂs 11 e
verbundene Unternehmen —¢in SChaden cntstande n, 50 iR o¥me

solche Klausel die Haftung hierfiir nicht aus.

Um dem Bediirfnis des Geschiftsfithrers nach Klarheit und Sicherheit
jedoch ein Stiick weit nachkommen zu konnen, wird in der Vertragspra-
xis manchmal garantiert, dass zum Zeitpunkt der Unterschrift keine einer
Entlastung entgegenstehende Umstinde bekannt sind.

Beispiel:

Die Gesellschaft wird im Rahmen des ordentlichen Geschaftsgangs auf
eine schnellstmogliche Entlastung des Geschéaftsfuhrers hinwirken. Es
sind keine Umstande bekannt, die der Entlastung des Geschaftsfuhrers
entgegenstehen kénnten.

An dieser Stelle vielleicht ein paar Worte zur Entlastung des Geschifts-
fihrers: Mit ihr gibt die Gesellschaft die Moglichkeit weitgehend aus der
Hand, den Geschiftsfihrer fiir Handlungen im entlasteten Zeitraum zur
Verantwortung zu ziehen. Entsprechend sorgfiltig muss die Priifung er-
folgen. Sind Verfehlungen offenbar geworden, so miissen diese unter-
sucht und eine Entlastung entsprechend hinausgeschoben oder einge-
schrinkt werden. Wird dennoch entlastet, so kann dies treuwidrig sein.’

X. Schlussbestimmungen

Es bestehen die gleichen Bediirfnisse wie beim Anstellungsvertrag. Es
kann daher vollstindig nach oben verwiesen werden (8§ 4 Rn. 313 {f.).

> BGH 04.05. 2009, NZG 2009, 1307.
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§ 7 Steuerrec Ilche Im I|kat|on

k-shop.de

Arbeltnehmerelgenschaft des Geschaftsfuhrers

Vorweg eine systematische Bemerkung: Erhilt der Geschiftsfithrer Ge- 1
halt auf der Grundlage seines Arbeitsvertrags, so stellt sich die Frage, ob
er Arbeitnehmer im Sinne von §1 Abs.2 S. 1 und 2 LStDV ist. Diese
Frage stellt sich ungeachtet seiner Beteiligung an der Gesellschaft, also
ohne Ansehen, ob es sich um einen Fremd-, Minderheits- oder Mehr-
heitsgesellschafter handelt.! Die arbeitsrechtliche Arbeitnehmer-Defini-
tion ist ebenfalls ohne Bedeutung. Allerdings sind geschaftsfihrende Ge-
sellschafter, die mindestens 50% des Stammkapitals einer Gesellschaft
halten, regelmiflig als Selbstindige im Sinne des Sozialversicherungs-
rechts anzusehen und steuerlich entsprechend zu behandeln.?

Daneben kann ein als Gesellschafter an der Gesellschaft beteiligter Ge- 2
schiftsfithrer Zahlungen auflerhalb seines Anstellungsvertrags erhal-
ten. Hier stellt sich dann regelmiflig aus steuerrechtlicher Sicht die Frage,
ob es sich um Gewinnausschiittungen oder anderweitige Zahlungen
(zum Beispiel Ersatz von Aufwendungen) handelt.

Il. Der Fremdgeschaftsfiihrer

1. Gehalt

Das Gehalt des Geschaftsfiihrers ist steuerrechtlich als Arbeitslohn im 3
Sinne des § 19 EStG zu behandeln. Es unterliegt damit vollumfanglich
der Lohnsteuer.

Unter bestimmten Umstinden ist es denkbar, dass Zahlungen an den 4
Geschiftsfithrer lohnsteuerfrei erfolgen. Besteht beispielsweise die Ver-
einbarung einer festen Arbeitszeit, so ist die Zahlung von steuerfreien
Zuschligen fir Arbeit an Sonn- und Feiertagen bzw. wihrend der Nacht
gemif} § 3b EStG moglich.?

Im internationalen Kontext kann es gegebenenfalls fraglich sein, in 5
welchem Land der Geschiftsfiihrer sein Einkommen zu versteuern hat.

! BFH 23.04. 2009, GmbHR 2009, 833.
2 BFH 23.04. 2009, GmbHR 2009, 833.
3 Tillmann/Mohr, Rn. 170.
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§7 Steuerrechtliche Implikationen

Dies ist besonders bei Titigkeiten zu beachten, die fiir eine verbundene
Gesellschaft erbracht und neben dem Anstellungsvertrag gesondert ent-
lohnt werden. Hier kommt es vor allem auf den Sitz der Gesellschaft und

nicht auf den Ort der Titig
Wird tuber das Vermogen gﬁf IS ﬂ
erdffnet, so handelt es sich reﬂ t

um eine Masseverbindlichkeit. Entsprechend haftet der Insolvenzverwal-
ter nicht bei unterlassener Abfihrung.®

2. Dienstwagen

Immer wieder kommt es zu steuerlichen Fragen im Zusammenhang mit
dem Dienstwagen. So lange dieser nur fiir den dienstlichen Gebrauch
gestellt wird, handelt es sich um betriebliche Ausgaben der Gesellschalft,
die fiir den Geschiftsfiihrer keine besonderen Folgen zeitigen. Aufwen-
dungen des Geschiftsfiihrers, etwa fiir Benzin, Reparatur etc. kann er im
Wege des Aufwendungsersatzes steuerneutral von der Gesellschaft er-
setzt verlangen.

Dies ist freilich nicht die Regel. In der Praxis ist vielmehr in den aller-
meisten Fallen auch der private Gebrauch des Dienstwagens gestattet.
Dieser stellt einen vermogenswerten Vorteil dar, welcher steuerliche Re-
levanz besitzt. Es handelt sich um so genannten Sachlohn. Dies gilt auch
dann, wenn es sich um einen Gesellschafter-Geschiftsfithrer handelt, der
private Gebrauch jedoch ausdriicklich im Anstellungsvertrag zugesagt
ist. Es liegt dann keine verdeckte Gewinnausschiittung vor.®

3. Mitgliedschaften

Die erfolgreiche Tatigkeit eines Unternehmens am Markt erfordert zu-
meist eine entsprechende Vernetzung seiner Entscheidungstriger. Ent-
sprechend wird es hiufig im Sinne der Gesellschaft sein, wenn sich ihr
Geschiftsfithrer in Vereinigungen mit gesellschaftspolitischer, sozialer
oder sportlicher Zielsetzung engagiert. Die Grenze zwischen Forderung
des Gesellschaftswohls und personlichem Plaisir verliuft dabei freilich
fliefend. Immer wieder waren daher in der Vergangenheit Finanzgerichte
damit beschiftigt, hier eine Trennung zwischen steuerprivilegierten be-
trieblich veranlassten Ausgaben einerseits und steuerpflichtigem Arbeits-
lohn (8 19 EStG) andererseits vorzunehmen.

* Vgl. BFH 11.11. 2009, NJW 2010, 958 zur Steuerpflicht eines in Deutschland
ansassigen Geschiftsfithrers einer Schweizer Gesellschaft.

> BFH 21.07. 2009, GmbHR 2009, 1287 fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten
des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens vom 13.04. 2007.

¢ BFH 23.04. 2009, GmbHR 2009, 833.
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II. Der Fremdgeschiftsfiihrer §7

Als Beispiele fiir die Einschitzung als steuerpflichtigen Arbeitslohn 10
sind die Beitrige fir die Mitgliedschaft bei Rotary oder Lions, in einem
Tennis- oder Golfklub oder in einem Karnevalsverein zu nennen.” Im

Falle einer Mitgliedschaft in eindig Industg Wy € ie An-
nahme von steuerpflichtigem E vEificimy. an e
mit solchen Aufwendungen waf€— tI€0r “a o

in teilweise eigenbetriebliche und teilweise privat veranlasste Kosten
denkbar. Allerdings wird es im Zweifelsfall schwer zu begriinden sein,
dass die Mitgliedschaft und mit ihr in Verbindung stehende Aufwendun-
gen einem eigenbetrieblichen Interesse der Gesellschaft dienen.

4. Sonstige Leistungen

Im Hinblick auf die D&O-Versicherung war lange Zeit unklar, welche 11

steuerliche Behandlung sie erfahren sollte. In der Regel werden die Bei-

trage hierzu von der Gesellschaft abgefiihrt. Insoweit sind sie als Be-
triebsausgaben zu behandeln.’ Fiir den Geschiftsfithrer stellen sie in der

Regel keinen steuerpflichtigen geldwerten Vorteil dar. Dies gilt zumin-

dest dann, wenn

— ein eigenbetriebliches Interesse an der Versicherung besteht,

— der Versicherungsanspruch dem Unternehmen zusteht. Dies wird
durch eine so genannte ,,Company-Reimbursement-Klausel“ in den
Versicherungsvertragen gewahrleistet,

— die Versicherung nicht personengebunden ist, sondern die gesamte
Geschiftsfithrung oder sogar bestimmte leitende Mitarbeiter mit ein-
geschlossen sind,

— die Bewertung der Primien nicht auf der Grundlage personenspezifi-
scher Eigenheiten und Risiken, sondern von Unternehmensdaten er-
folgt.

5. Abfindungen

Abfindungszahlungen — zum Beispiel aus einem Aufhebungsvertrag — 12
unterliegen grundsitzlich vollumfinglich der Lohnsteuer. Ein Vorteil
kann sich aus der so genannten ,Fiinftel-Regelung” gemif} 8824, 34
EStG ergeben. Diese sind sowohl auf die Abfindung des Fremd- als
grundsitzlich auch des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers anwendbar.!®
Hierbei wird lediglich ein Fiinftel der Abfindungssumme zu dem aktuel-

7 Liihn, BB 2010, 1968 mit Verweis auf BFH 15.05. 1992, BStBl. 1993, 840 und
FG Niedersachsen 25.06. 2009 — 11 K 72/08.

s BFH 20.09. 1985, BB 1986, 50.

? BFM-Schreiben vom 24.01. 2002.

10 Vgl. BFH 24.06. 2009, NZG 2009, 1276.
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len Jahresgehalt des Geschiftsfithrers addiert. Dann wird betrachtet, wie
die Steuerhohe mit diesem Funftel und ohne dies Fiinftel wire. Die hier-
aus entstehende Differenz wird mit fiinf multipliziert, was dann zu einer

Reduzierung der Steuerlast fiibr nn versteuernde Effl-
kommen nicht sowieso de e ' 6 p‘- e

Ill. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Die steuerrechtliche Situation des Gesellschafter-Geschiftsfithrers ist
grundsitzlich mit der des Fremdgeschiftsfithrers vergleichbar, insofern
kann auf das oben Gesagte verwiesen werden (Rn. 3 ff.). So ist zum Bei-
spiel auch im Falle des beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfithrers
eine steuerfreie Zahlung von Zuschligen auf Arbeit an Sonn- und Feier-
tagen bzw. nachts moglich."

Zusitzlich besteht beim Gesellschafter-Geschiftsfithrer allerdings das
Problem der verdeckten Gewinnausschiittung gemif} 8 8 Abs. 3 KStG
bzw. 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Hierunter sind Entnahmen zu verstehen,
welche im Laufe eines Jahres ohne (schuld)rechtliche Begriindung erfol-
gen. Sie mindern das steuerliche Einkommen der GmbH, da es sich nicht
um steuermindernde Betriebsausgaben handelt, und sind beim Gesell-
schafter als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu versteuern.

Soll ein Einkommen also aufgrund eines Anstellungsverhiltnisses er-
zielt werden, so muss gegentiiber der Finanzverwaltung ein entsprechen-
der Nachweis gefithrt werden. Zu diesem Zweck sollte dringend ein An-
stellungsvertrag abgeschlossen werden.!? Dariiber hinaus ist es wichtig,
dass das im Anstellungsvertrag zugesagte Einkommen nicht unangemes-
sen oder untiblich ist. Denn auch in einem solchen Fall priift die Finanz-
verwaltung ob es sich nicht etwa um eine verdeckte Gewinnausschiittung
handelt.”

Auch im Bereich des Sachlohns besteht die Gefahr einer Besteuerung
als verdeckte Gewinnausschiittung. So kann eine solche beispielsweise
vorliegen, wenn ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einen Dienstwagen
standig privat nutzt, obwohl ihm dies durch den Anstellungsvertrag
nicht gestattet ist.!* Diesbezliglich besteht jedoch keine einheitliche Ver-
fahrensweise zwischen den verschiedenen Senaten des BFH, sodass es im

1 FG Hessen 09.12. 1992, EFG 1994, 220; Schmidt/Heinicke, 8 3b EStG Rn. 1;
Tillmann/Mobr, Rn. 170; a. A. FG Saarland 08.02. 1994, EFG 1994, 676.

2 Priihs, 9.

B Thiising, Rn. 107.

4 BFH 23.04. 2009, GmbHR 2009, 833.

146



