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Es scheint klar zu sein: fiir gerichtliche Auseinandersetzungen zwi-
schen einer GmbH und ihrem Geschéftsfiithrer sind nicht die Arbeits-
gerichte, sondern die Landgerichte und dort insbesondere die Kam-
mern fir Handelssachen zustindig. Denn bekanntlich werden vor den
Arbeitsgerichten nur individualrechtliche Streitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber verhandelt.

Der Geschiftsfiihrer ist aber gesetzlicher Vertreter der GmbH, die
als juristische Person nur durch ihre Organe handlungsfihig ist. Und
aus der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG geht vermeintlich eindeutig
hervor, dass - zumindest im Rahmen des Arbeitsgerichtsgesetzes —
Personen die kraft Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrages allein
oder als Mitglied des Vertretungsorgans zur Vertretung der juristi-
schen Person oder Personengesamtheit berufen sind, nicht als Arbeit-
nehmer gelten.

Die materiell-rechtliche Einordung des Geschiftsfithrers als Ar-
beitnehmer der GmbH ist hingegen eine klassische Kontroverse an der
Schnittstelle zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht. Die Frage, ob
der Geschiftsfithrer immer, im Einzelfall oder nie als Arbeitnehmer
seiner GmbH titig ist, war bereits vielfach Diskussionsgegenstand in
Rechtsprechung und Literatur und mehrfach Untersuchungsgegen-
stand juristischer Dissertationen.*

Das Problem wiirde sich vielleicht nicht stellen, wenn dem ehrgei-
zigen Ziel in Art. 157 Abs. 2 WRV und den nachfolgenden Bemiithun-
gen um Schaffung eines allgemeinen Arbeitsgesetzes nachgekommen

1 Siehe nur: Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus; Diller, Gesell-
schafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer; Grofs, Das Anstellungsverhaltnis
des GmbH-Geschiftsfithrers im Zivil, Arbeits-, Sozialversicherungs- und Steuer-
recht; Kuhn, Abgestuftes Arbeitsrecht am Beispiel des abhingigen GmbH-Ge-
schaftsfithrers (mit européischen Beziigen); Namendorf, Der arbeitsrechtliche Status
von GmbH-Geschiftsfithrern.
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worden wire.? Die Begriffe Arbeitsverhdltnis, Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber werden in den arbeitsrechtlichen und anderen zivilrechtli-
chen Gesetzen zwar oft genannt, eine allgemeine gesetzliche Definition
existiert jedoch nicht. So wird der Arbeitnehmerbegriff noch immer
mafigeblich durch Rechtsprechung und Literatur bestimmt.3 Dement-
sprechend ist die Begriffsbestimmung auch Wandlungen unterworfen.

Aktuell hat das Thema durch mehrere Entscheidungen des EuGH
wieder an Brisanz gewonnen.

Zunichst hat die Entscheidung in der Rechtssache ,,Danosa“,
dann in den Rechtssachen ,,Balkaya“s und ,,Holterman Ferho Exploita-
tie“¢ dazu gefiithrt, dass die juristische Literatur unter den Vorzeichen
des Unionsrechts wieder die Frage der Arbeitnehmereigenschaft des
GmbH-Geschiftsfithrers diskutiert.”

In einer Bestandsaufnahme sollen vorab die Ansichten zur materi-
ell-rechtlichen Einordnung des GmbH-Geschiftsfithrers in der hochst-
richterlichen nationalen Rechtsprechung sowie der Literatur darge-
stellt und darauthin die Rechtsprechung des EuGH untersucht werden.
Es wird zu klaren sein, auf welche Weise sich die Rechtsprechung des
EuGH zum Arbeitnehmerbegriff und speziell zur Einordnung des
GmbH-Geschiftsfithrers iiberhaupt auf das nationale Arbeitsrecht
auswirken.

Anschlielend ist zu untersuchen, inwieweit sich eine mogliche
materiell-rechtliche Einordnung des GmbH-Geschiftsfiithrers als Ar-
beitnehmer - entgegen der vermeintlich eindeutigen Regelung in § 5
Abs. 1 S.3 ArbGG - iiberhaupt auf die Rechtswegzuldssigkeit auswir-
ken kann.

2 Zu den einzelnen Anliufen siehe: Richardi in MiHdb ArbR, § 16 Rn. 8 ff.

Kurzer Uberblick zur historischen Entwicklung des klassischen Arbeitnehmerbe-
griffs: Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorganen als Arbeitnehmer, S. 98 ff.
EuGH 11.11.2010 ,,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464.

EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861.

EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie“ - C-47/14, NZG 2015, 1199.

Siehe beispielsweise: Fischer, Die Fremdgeschiftsfithrerin und andere Organvertre-
ter auf dem Weg zur Arbeitnehmereigenschaft, NJW 2011, 2329; Forst, GmbH-
Fremdgeschiftsfithrer als Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts, EuZW 2015,
664; Kempermann, Der GmbH-Geschiftsfithrer als Arbeitnehmer, NJW-Spezial
2013, 655.

o
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Vor diesem Hintergrund stellt sich auch die Frage nach der gene-
rellen Reichweite des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG.

Diese Frage stellt sich auch, weil, trotz des scheinbar eindeutigen
Wortlauts in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, seit jeher immer wieder Arbeitsge-
richte tiber Rechtsstreitigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und GmbH
entscheiden.

Infolgedessen hatte Kitzinger bereits vor einigen Jahren die Ausle-
gung und den Anwendungsbereich der Regelung in §5 Abs.1 S.3
ArbGG und die diesbeziigliche Rechtsprechung des BAG ndher unter-
sucht.® Jiingste Entscheidungen des BAG und die darauthin erfolgten
Behauptungen in der Literatur, das BAG habe nunmehr den Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten fiir Klagen des Geschiftsfiihrers gegen die
GmbH eréftnet?, erfordern erneut eine Untersuchung der betreffenden
Entscheidungen und deren Auswirkungen.

Die gegenstandlichen Zustandigkeitsfragen sind unmittelbare Fol-
ge der Trennung zwischen Arbeits- und ordentlichen Gerichten. Diese
Trennung mag auf den ersten Blick etwas verwundern. Bekanntlich re-
gelt das Arbeitsrecht die rechtlichen Beziehungen zwischen Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern und ist als Sonderprivatrecht ein Teil des Zi-
vilrechts. Dies soll Anlass sein, einleitend der historischen Herkunft
und Sinnhaftigkeit dieser Trennung auf den Grund zu gehen.

8 Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht,
S.211f

9 Siehe beispielsweise die Titel bei: Geck/Fiedler, Alle Wege des Geschiftsfithrers fiih-
ren zu den Arbeitsgerichten! - Paradigmenwechsel bei der Bestimmung der Rechts-
wegzustiandigkeit, BB 2015, 1077; Lunk, Der GmbH-Geschiftsfithrer und die Ar-
beitsgerichtsbarkeit - Das BAG macht den Weg frei!, NJW 2015, 528.
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I. Die Trennung zwischen Arbeitsgerichten und ordentlichen Gerichten
- ,Sondergerichtsgedanke”1°

Die Gerichtsbarkeit in Arbeitssachen wird auf dem Gebiet der Bundes-
republik Deutschland durch die Arbeitsgerichte, die Landesarbeitsge-
richte und das Bundesarbeitsgericht ausgeiibt; so bestimmt es § 1
ArbGG.

Im Unterschied zu den zivilrechtlichen Streitigkeiten in Familien-
sachen, welche durch das FamFG - wie die Arbeitssachen durch das
ArbGG - zwar auch gesonderten prozessrechtlichen Regelungen un-
terworfen sind, jedoch gemifl § 13 GVG eindeutig vor die ordentli-
chen Gerichte gehoren, hat der Bundesgesetzgeber die Streitigkeiten in
Arbeitssachen der Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte entzogen
und einen eigenen speziellen Instanzenzug geschaften.

Aufgrund dessen stellt sich bei Rechtsstreitigkeiten, welche einen
Bezug zu arbeitsrechtlichen Fragestellungen aufweisen, zunichst im-
mer die Frage der Zustandigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit.

Anders ist dies beispielsweise in Osterreich der Fall: Dort wurde,
im Zuge der Einfiihrung des Bundesgesetzes liber die Arbeits-und So-
zialgerichtsbarkeit vom 7.3.1985 (ASGG), bereits im Jahre 1987 die
Arbeitsgerichtsbarkeit in die ordentliche Gerichtsbarkeit tberfiihrt
und damit deren bisherige Eigenstidndigkeit aufgehoben.!*

Im deutschen Recht findet sich die verfassungsrechtliche Grundla-
ge in Art. 95 Abs. 1 GG wieder. Hiernach errichtet der Bund fiir die
Gebiete der ordentlichen, der Verwaltungs-, der Finanz-, der Arbeits-
und der Sozialgerichtsbarkeit als oberste Gerichtshofe den Bundesge-
richtshof, das Bundesverwaltungsgericht, den Bundesfinanzhof, das
Bundesarbeitsgericht und das Bundessozialgericht.

10 Wenzel in JZ 1965, 697.
11 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 307; eingehend: Fink in ZZP Bd. 102 1989, 8o.
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Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich einerseits um einen Re-
gelungsauftrag an den Bundesgesetzgeber, andererseits um eine verfas-
sungsrechtliche Garantie der genannten fiinf ,Fachgerichtsbarkei-
ten*? Indessen ist umstritten, ob von der verfassungsrechtlichen Ga-
rantie neben der Bundes- auch die Landesebene umfasst ist.'3 Die
wohl herrschende Meinung bejaht zugleich eine Bestandsgarantie fiir
den entsprechenden Instanzenzug auf Landesebene. Damit wird auch
die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Zusammenlegung von Ar-
beits- mit ordentlicher Gerichtsbarkeit in den beiden unteren Instan-
zen verneint, natiirlich ohne die Moglichkeit einer Verfassungsinde-
rung zu bestreiten.*# Dieser Streit wird jedoch nur bei Bestreben einer
Zusammenlegung relevant.s

Allgemein anerkannt und vom Bundesverfassungsgericht besta-
tigt, ist hingegen die grundsitzliche Gleichrangigkeit, Gleichwertigkeit
und Gleichbedeutsamkeit dieser fiinf Fachgerichtsbarkeiten.*¢

Somit existiert gegenwirtig, zumindest nach einfachgesetzlicher
Regelung, fiir die Streitigkeiten in Arbeitssachen eine in allen Instan-
zen eigenstindige Gerichtsbarkeit mit einer eigenen Prozessordnung,
dem Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG).

Dieses Grundprinzip ist aber keine Erfindung der Gegenwart. Sei-
ne Urspriinge gehen bis in das Mittelalter zuriick. Im Folgenden wird
in einem kurzen Uberblick die geschichtliche Entwicklung der Ar-
beitsgerichtsbarkeit als eigenstandige Fachgerichtsbarkeit dargestellt.

12 Statt aller: Detterbeck in Sachs GG, Art. 95 Rn. 4; Pieroth in Jarass/Pieroth GG,
Art. 95 Rn. 1.

13 Schenkel in DOV 2011, 481.

14 Zum Streitstand: Detterbeck in Sachs GG, Art. 95 Rn. 6, Fn. 5 m. w. N.; Hanau in
FS Bartenbach, S. 647 ff.

15 Zum aktuellen Stand dieser Debatte sogleich.

16 BVerfG 09.05.1961- 2 BvR 49/60, BVerfGE 12, 326 (noch zu Art. 96 GG a.E); Det-
terbeck in Sachs GG, Art. 95 Rn. 11.
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1. Historische Entwicklung des Gedankens einer
»Sondergerichtsbarkeit”

a) Die Zunftgerichte im Mittelalter

Uberwiegend werden die im Mittelalter, genauer seit Ende des 13.
Jahrhunderts'7, entstandenen ,,Zunftgerichte® als die Anfinge der Ar-
beitsgerichtsbarkeit in Deutschland qualifiziert.'® Die Entwicklung
einer eigenen, von den staatlichen Gerichten unabhéngigen Zunftsge-
richtsbarkeit beruhte auf dem grundsitzlichen Selbstverstindnis der
Ziinfte von einer autonomen Selbstverwaltung innerer Angelegenhei-
ten.® So wurden innerhalb der jeweiligen Ziinfte Institutionen einge-
richtet, in denen die Zunftsmitglieder selbst iiber Streitigkeiten der
Handwerker untereinander sowie iiber Auseinandersetzungen zwi-
schen Meistern und Gesellen urteilten. Die bis dahin zustindigen
staatlichen und stddtischen Behérden wurden hingegen ,mehr oder
minder ausgeschaltet oder doch auf die blofle Aufsicht, Entsendung
von Vertretern oder Berufungsinstanz zuriickgedriangt“2° Trotz unter-
schiedlichster Ausgestaltung im Einzelnen, hatten doch alle ,,Zunftge-
richte® eines gemein: die Besetzung des Spruchkorpers mit eigenen
Mitgliedern.?*

b) Franzosische Einfliisse

Nach Ansicht des Gesetzgebers des ersten Arbeitsgerichtsgesetzes??
stammen die ,,Anfinge einer Arbeitsgerichtsbarkeit im neuzeitlichen
Sinne“ jedoch aus Frankreich, genauer aus der Zeit der Franzosischen

17 Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 4.

18 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 19; Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 2; Dér-
ner in GK-ArbGG, Einf Rn. 2; Globig, Gerichtsbarkeit als Mittel sozialer Befrie-
dung, S.26; Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 4.; Linsenmaier in NZA
2004, 401 (402).

19 Linsenmaier in NZA 2004, 401 (402).

20 Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 4.

21 Globig, Gerichtsbarkeit als Mittel sozialer Befriedung, S. 27.

22 Arbeitsgerichtsgesetz vom 23.12.1926.
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Revolution.?? Als Geburtsort des ,,Sondergerichtsgedankens gilt Ly-
on.>¢ In Lyon befand sich zu dieser Zeit das Zentrum der franzdsi-
schen Seidenindustrie. Bis zum Jahre 1791 hatte dort eine Institution
zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen den Seidenfabrikanten
und ihren Arbeitern existiert, das sogenannte ,,Iribunal Commun?s
welches aber durch die ,Wirren der Franzosischen Revolution® aufge-
16st worden war.?¢ Das Bediirfnis nach einer schnellen, giinstigen Kon-
fliktlosung durch ein Entscheidungsgremium mit — im Gegensatz zum
Kenntnisstand der damaligen ordentlichen Gerichte - besonderer
Sachkenntnis hinsichtlich der gewerberechtlichen Zusammenhinge,
bestand allerdings weiterhin.?”

So kam es im Jahre 1806 unter Napoleon und auf Bitten der Lyo-
ner Fabrikantenvertreter zum Erlass eines Gesetzes, welches die Er-
richtung eines sogenannten ,,Conseil des prudhommes® zundchst in
Lyon und spiter auch in anderen franzosischen Stidten ermdoglichte.?8
Nach dem Vorbild des ,Tribunal Commun® war das Gremium mit
Mitgliedern der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerschaft, namlich ,,5 Fa-
brikanten und 4 Werkmeistern®, besetzt.2 Im Gegensatz zur Besetzung
der Spruchkérper der heutigen Arbeitsgerichtsbarkeit, fehlte es — wie
auch in der Zunftgerichtsbarkeit — an einem unparteiischen Vorsitzen-
den bzw. einem Berufsrichter. Dafiir gilt das Verfahren vor dem ,,Con-
seil des prudhommes“ als Geburtsstunde der obligatorischen Giitever-
handlung in der Arbeitsgerichtsbarkeit, welche heutzutage in § 54
Abs. 1 ArbGG geregelt ist.3° Das Verfahren hatte stets die giitliche Bei-
legung der Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern
im Sinn und galt zudem als einfach und billig.3* Unter bestimmten
Voraussetzungen konnte nach Scheitern der Gliteverhandlung eine Er-

23 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S.19; ebenso Priitting in G/M/P ArbGG, Einl
Rn. 6; Leinemann in NZA 1991, 961; Linsenmaier in NZA 2004, 401 (403); Sollner
in FS Deutscher Arbeitsgerichtsverband, S. 1 (3); Wenzel in JZ 1965, 697.

24 Wenzel inJZ 1965, 697.

25 Wenzelin JZ 1965, 697.

26 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 5.

27 Leinemann in NZA 1991, 961 (961 f.)

28 Globig, Gerichtsbarkeit als Mittel sozialer Befriedung, S. 69 ff.

29 Wenzelin JZ 1965, 697.

30 WenzelinJZ 1965, 697.

31 Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 4.
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ledigung des Rechtsstreits durch endgiiltige Entscheidung des Gremi-
ums erfolgen. Im Ubrigen entschieden die sonst zustindigen ordentli-
chen Gerichte.3? Noch heute bezeichnet der Begriff ,Conseil de
prud’hommes® die 1. Instanz der franzosischen Arbeitsgerichte.33

Im Zuge der napoleonischen Kriege breiteten sich die ,,Conseils du
prudhommes® unter der deutschen Bezeichnung ,Rat der Gewerbe-
verstandigen® im franzgsisch verwalteten Rheinland aus.34 Diese blie-
ben iiber das Ende der franzésischen Besatzung — sodann als preuf3i-
sche Gerichte - hinaus bestehen und dehnten ihre Zustidndigkeiten
weiter aus.35

¢) Das Gewerbegerichtsgesetz von 1890

Auf dem Weg zu einer einheitlichen deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit
sind weitere weniger erfolgreiche Versuche zu nennen. So kam es bei-
spielsweise 1845 zum Erlass der preuflischen allgemeinen Gewerbe-
ordnung3® und einer darauf beruhenden Verordnung?’, nach welcher
den Gemeinden die Moglichkeit eingerdumt wurde, kommunale, pari-
tatisch mit Arbeitnehmer und Arbeitgebern besetzte Schiedsgerichte
zur Schlichtung von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten einzurichten.3®
Die nur liickenhafte Regelung des zudem noch ,kostspieligen“ und
»schwerfalligen Verfahrens soll jedoch einen durchschlagenden Erfolg
verhindert haben.3* Ebenso erging es mit der Regelung in § 108 der
Gewerbeordnung des Norddeutschen Bundes von 1869, welche eine
ahnliche Moglichkeit einrdumte.4°

Mit Verabschiedung des Gewerbegerichtsgesetzes im Jahre 18904
wurde schliefSlich erstmals eine einheitliche deutsche Arbeitsgerichts-

32 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 19 f.

33 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 315.

34 Leinemann in NZA 1991, 961 (962).

35 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 6.

36 Preuflische Allgemeine Gewerbeordnung vom 17. Januar 1845.
37 Preuflische Verordnung vom 9. Februar 1849.

38 Dersch/Volkmar, AtbGG 1953, S. 1.

39 Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 4.

40 Linsenmaier in NZA 2004, 401 (404).

41 Gewerbegerichtsgesetz vom 29. Juli 1890, RGBI. I 1890, S. 141 ff.
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barkeit als ,,umfassende Sondergerichtsbarkeit® eingerichtet. 4> Gemaf3
§ 5 GewGG war die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte bei ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten fiir den ersten Rechtszug - allerdings
nur soweit ein Gewerbegericht auch existierte - vollstindig ausge-
schlossen worden. Die fortschreitende Industrialisierung im deutschen
Reich wird als Grund fiir den damaligen Reformdruck genannt.43 We-
nige Jahre zuvor war die ZPO44 in Kraft getreten. Die ordentlichen Ge-
richte waren nach den Regelungen der ZPO, welche zuvorderst dem
Grundsatz der Parteiherrschaft dienten, nicht gerade auf ein zligiges
Verfahren ausgerichtet, sondern boten Gelegenheit fiir Prozessverzo-
gerungen.4> Damit wurden sie dem Bediirfnis nach schnellen Losun-
gen arbeitsrechtlicher Streitigkeiten nicht gerecht.4¢

Die Gewerbegerichte waren durch die Gemeinden oder Gemein-
deverbunde als kommunale Sondergerichte fiir die Entscheidung von
gewerblichen Streitigkeiten zwischen Arbeitern und ihren Arbeitge-
bern sowie zwischen den Arbeitern desselben Arbeitgebers zu errich-
ten. Die Errichtung war ab einer Einwohnerzahl von 20.000 obligato-
risch, darunter fakultativ. 47 Nach der Absicht des Gesetzgebers sollten
die Gewerbegerichte jedoch ,,ohne Riicksicht auf ihre Errichtungsart
Staatsgerichte seien und staatliche Justizhoheit ausiiben“4® Neu war die
Besetzung durch einen neutralen Vorsitzenden, der, ohne die Befdhi-
gung zum Richteramt besitzen zu miissen, dennoch weder Arbeitneh-
mer noch Arbeitgeber sein durfte (§ 11 GewGG).4 Im Ubrigen war
die Richterbank paritatisch mit Vertretern der gewerblichen Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberschaft besetzt (§ 12 GewGG). Zum Teil gab
es auch Fachkammern fiir spezielle Berufe.5° Wer als Arbeiter im Sin-
ne dieses Gesetzes anzusehen war, ergab sich gemafl § 2 GewGG aus
der Aufzahlung in §§ 105 ff. der damals geltenden GewO. Bei Betriebs-
beamten, Werkmeistern und mit hoheren technischen Dienstleistun-

42 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 9; Leinemann in NZA 1991, 961 (963).
43 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 20; Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 6.
44 Zivilprozessordnung vom 30. Januar 1877.

45 Wenzelin JZ 1965, 697 (698).

46 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 6.

47 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, S. 1 f.

48 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 20.

49 Wenzel in JZ 1965, 697 (698).

50 Leinemann in NZA 1991, 961 (964).
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gen betrauten Angestellten war die Zustdndigkeit jedoch nur bis zu
einem Verdienst von 2000 Mark vorgesehen. Ansonsten war die sachli-
che Zustdndigkeit in §$ 3,4 GewGG enumerativ.

Allgemein anerkannt ist ein grofler Einfluss dieser Verfahrens-
grundsitze bis in die heutige Zeit.>* Zudem genossen die Gewerbege-
richte — auch bei den Arbeitnehmern - hohes Ansehen und ein breites
Vertrauen, welches vor allem auf die erstmals paritdtische Besetzung
des Spruchkorperss? und auf eine sachverstindige, kostengiinstige und
schnelle, aber dennoch griindliche Arbeit der Gerichte zurtickgefiihrt
wird.53

Durch das Kaufmannsgerichtsgesetz54 wurde im Jahre 1904 fiir
Streitigkeiten aus dem Dienst- oder Lehrverhaltnis zwischen Kaufleu-
ten einerseits und ihren Handlungsgehilfen oder Handlungslehrlingen
andererseits, die Errichtung von Kaufmannsgerichten nach dem Vor-
bild der Gewerbegerichte moglich.5s

Auflerhalb der Zustindigkeit von Gewerbe- und Kaufmannsge-
richten existierten zu dieser Zeit noch weitere Sondergerichte, bei-
spielsweise Innungsspruchbehérden und Innungsschiedsgerichte.5¢

d) Das Arbeitsgerichtsgesetz von 192657

Die Weimarer Reichsverfassung forderte in Art. 157 Abs. 2 ausdriick-
lich die Vereinheitlichung des Arbeitsrechts. Zum diesem Zwecke soll-
te die Arbeitsrechtsprechung angeglichen werden.58 Die Schaffung ei-
nes liickenlosen Netzes von Arbeitsgerichten, mit umfassender Zu-
standigkeit fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten aller Arbeitgeber und

51 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 9; Leinemann in NZA 1991, 961 (964); Linsen-
maier in NZA 2004, 401 (404); Wenzel in JZ 1965, 697 (699).

52 Leinemann in NZA 1991, 961 (964).

53 Lieb/Gift, ArbGG, Einl, XIV.

54 Kaufmannsgerichtsgesetz vom 6. Juli 1904.

55 Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 5.

56 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, S. 2.

57 RGBL 11926, S. 507.

58 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, S. 2.
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Arbeitnehmer unter Ausschaltung der ordentlichen Gerichtsbarkeit in
allen Bezirken, sollte hierbei behilflich sein.59

Dennoch soll seit Beginn der Arbeit am Gesetzesentwurf im Jahre
1920 bis zum Inkrafttreten des ArbGG 1926, am 1. Juli 1927, vor allem
tiber das Verhiltnis der Arbeitsgerichte zur ordentlichen Gerichtsbar-
keit heftig debattiert worden sein.®® Die Befiirworter einer reinen Son-
dergerichtsbarkeit®! standen den Anhéngern der vollstindigen Einglie-
derung®? in die ordentliche Gerichtsbarkeit zunichst unverséhnlich
gegeniiber.53

Mit dem ArbGG 1926 wurde schlie3lich eine Kompromisslosung
gefunden: Wahrend die 1. Instanz, die Arbeitsgerichte, als echte Son-
dergerichte ausgestaltet wurden ($ 14 Abs. 1 ArbGG 1926), erfolgte die
Errichtung der zweitinstanzlichen Landesarbeitsgerichte bei den jewei-
ligen Landgerichten (§ 33 ArbGG 1926). Bei dem Reichsarbeitsgericht
handelte es sich um einen besonders besetzten Senat des Reichsge-
richts (§$ 40, 41 ArbGG).%4 Die bewahrten Verfahrensvorschriften der
Gewerbe- und Kaufmannsgerichte wurden iitbernommen®s; darunter
beispielsweise der Grundsatz der Beschleunigung, die stetige Forde-
rung einer giitlichen Beilegung und die parititische Besetzung mit
Vertretern aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmerschaft in allen Instan-
zen. Daneben wurden teilweise die Vorschriften der ZPO fiir anwend-
bar erkldrt.%® Neu war — neben der erstmaligen Schaffung eines eige-
nen Instanzenzuges in Arbeitssachen - beispielsweise die Besetzung
mit einem rechtsgelehrten Richter als Vorsitzendem (§ 6 ArbGG 1926)
und die Unterscheidung zwischen Urteils- und Beschlussverfahren (§ 8
Abs. 1 ArbGG 1926). Letztlich finden sich im ArbGG 1926 zahlreiche

59 Lieb/Gift, ArbGG, Einl XIV f.; Kaskei, Die neue Arbeitsgerichtsbarkeit, S. 5.; Sollner
in FS Deutscher Arbeitsgerichtsverband, S. 8.

60 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, S. 2.

61 Wenzel in JZ 1965, 697 (750): ,wurde vor allem von den freien Gewerkschaften ge-
fordert*.

62 Wenzel in JZ 1965, 697 (750): ,,die ordentliche Justiz selbst, die Richtertage 1921
und 1925 und der Juristentag 1921 (...) Denselben Standpunkt vertrat die Arbeit-
geberseite®

63 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, S. 2.

64 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 14.

65 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 15.

66 Lieb/Gift, ArbGG, Einl XIX.
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Vorschriften wieder, die zumindest in ihrem Grundsatz heute noch
gelten.67

e) NS-Zeit und Nachkriegsentwicklungen

Leider hatte die neue verheifSungsvolle Arbeitsgerichtsbarkeit wenig
Gelegenheit sich praktisch zu bewdhren. Auch die Arbeitsgerichtsbar-
keit wurde von der Einflussnahme und Unterwanderung durch die na-
tionalsozialistische Fithrung und Ideologie nicht verschont.®® Mit Ein-
fithrung des ArbGG 1934% blieb die Institution mit den bewahrten
Grundsitzen zwar formal erhalten, die personelle Besetzung wurde je-
doch ,politisch zuverldssig“ gestaltet.”® Beispielsweise konnten durch
das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom
07.04.1933 unbequeme Richter entfernt werden.”* Gemif3 § 20 Abs. 1
S.2 ArbGG 1934 war die Berufung der Beisitzer zur Sache der Deut-
schen Arbeitsfront (Untergliederung der NSDAP) geworden und er-
folgte nicht mehr — wie noch in § 20 Abs. 1 ArbGG 1926 geregelt — auf
Vorschlag der nun nicht mehr existierenden Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbinde. Die ideologischen Einfliisse des totalitiren Re-
gimes fiihrten aufgrund der fehlenden kollektiven Streitigkeiten im
Ubrigen zu einer starken Einschrinkung der Zustindigkeiten.”> Fiir
die Entwicklung der deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit und den ,Son-
dergerichtsgedanken® hatte diese Zeit letztlich nichts Sinnvolles beitra-
gen konnen.”3

Nach dem Krieg kam die Arbeitsgerichtspflege zundchst véllig
zum Erliegen. Die arbeitsrechtlichen Streitigkeiten wurden vorlaufig
bei den Amtsgerichten verhandelt (Ausfithrungsverordnung Nr. 1 zum
Militarregierungsgesetz Nr. 2).74 Dies dnderte sich erst mit Inkrafttre-
ten des Kontrollratsgesetzes Nr. 21 vom 30.06.1946, durch welches die

67 Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 15.; Sowie néheres zu den Prinzipien des heu-
tigen ArbGG sogleich: 2. b).

68 Sollner in FS Deutscher Arbeitsgerichtsverband, S. 10.

69 Bekanntmachung: RGBL. I 1934, S. 319.

70 Wenzel in JZ 1965, 697 (752).

71 Wenzel in JZ 1965, 697 (752).

72 Dersch/Volkmar, ArbGG 1953, Einl, S. 4f.

73 Leinemann in NZA 1991, 961 (965).

74 Dersch/Volkmar, AtbGG 1953, Einl, S. 5.
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Arbeitsgerichtsbarkeit wieder aufgebaut werden sollte. Gemaf3 Artikel
X des Kontrollratsgesetzes Nr. 21 wurden die Vorschriften des ArbGG
1926 in ihrer urspriinglichen Fassung fiir vorldufig weiter anwendbar
erklart, soweit diese nicht in Widerspruch zu den Bestimmungen die-
ses Gesetzes standen. Nach Artikel I dieser Bestimmungen existierten
nur noch die beiden unteren Instanzen, die ortlichen und die Beru-
fungsarbeitsgerichte. Die Einfithrung einer 3. Instanz war fiir die Zo-
nenbefehlshaber fakultativ. Eine Eingliederung in die ordentliche Ge-
richtsbarkeit war nicht mehr vorgesehen. Die Landesarbeitsgerichte
sollten nun eigenstindig und organisatorisch unabhingig von den
Landgerichten sein. Nach und nach kam es im Zuge des Wiederauf-
baus der Arbeitsgerichtsbarkeit zum Erlass eigener Landesarbeitsge-
richtsgesetze, was — wie auf fast allen Rechtsgebieten - zu einer Rechts-
zersplitterung fithrte, die es alsbald zu beseitigen galt.”s

f) Das Arbeitsgerichtsgesetz von 19537¢

Zunidchst war mit dem Art. 96 Abs. 1 GG a.E77 die verfassungsrechtli-
che Grundlage fiir die Errichtung eines Bundesarbeitsgerichts als
oberster Instanz der Arbeitsgerichtsbarkeit geschaffen worden. So-
gleich begannen auch die Vorbereitungen des neuen Arbeitsgerichts-
gesetzes, das schliefllich am o1.10.1953 in Kraft trat. Der ,,Sonderge-
richtsgedanke® hatte sich, in Form eines selbststindigen, in jeder Hin-
sicht von den ordentlichen Gerichten getrennten, dreistufigen Instan-
zenzuges, endgiiltig durchsetzen kénnen. Und auch die, nach dem
ArbGG 1926 noch bestandene Bindung der Arbeitsgerichtsbezirke an
die der Amtsgerichte (§ 14 Abs.1 ArbGG 1926), wurde abgeschaftt.
Ob dieser Punkt zu einer grofleren Debatte wiahrend des Gesetzge-
bungsprozesses gefithrt hat, lasst sich den entsprechenden Drucksa-
chen des Bundestages”® nicht entnehmen. Sicher ist nur, dass iiber die
Behordenzustandigkeiten unterschiedliche Auffassungen bestanden.”?
Im Ubrigen wurde vielfach auf die Regelungen des ArbGG 1926 zu-

75 Wenzelin JZ 1965, 697 (753).

76 BGBIL. 11953, S. 1267.

77 Jetzt: Art. 95 Abs. 1 GG.

78 BT-Drucks. 1/3516; 1/4372; 1/4657.
79 BT-Drucks. 1/4372 (1949), S. 2.
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riickgegriffen. Die Systematik und Reihenfolge der Paragraphen blie-
ben weitestgehend erhalten.8°

2. Leitgedanken der Arbeitsgerichtsharkeit in Abgrenzung zur
ordentlichen Gerichtsharkeit

a) Die Leitgedanken der friihzeitlichen ,Arbeitsgerichtsharkeit”

Die vorstehenden Erlduterungen der geschichtlichen Hintergriinde ha-
ben gezeigt, dass die heutige Arbeitsgerichtsbarkeit auf eine lange Tra-
dition zurtickblicken kann.

Die verschiedenen historischen Bemiithungen erfolgten stets vor
dem Hintergrund des Bediirfnisses nach schnellen, kostengiinstigen
und pragmatischen Losungen der Streitigkeiten aus dem Arbeitsleben.
Das ist darauf zuriickzuftihren, dass das Verfahren zur Konfliktlosung
den besonderen Gegebenheiten bei solchen Streitigkeiten gerecht wer-
den musste.

Als besondere Gegebenheit kann beispielsweise das Bestreben
einer auch kiinftig produktiven Zusammenarbeit der Konfliktparteien
nach der Auseinandersetzung gelten. Das erfordert eine erhohte Ak-
zeptanz des Verfahrensausgangs durch alle Parteien. Langandauernde
Verfahren sind, angesichts des negativen Einflusses auf Betriebsklima
und Produktivitit und der finanziellen Auswirkungen, zu vermeiden.
Denn als weitere Besonderheit kann das Vorherrschen gewisser wirt-
schaftlicher Unterlegenheit und Abhéngigkeiten zwischen Arbeitneh-
mern und Arbeitgebern gelten.

Durchgingig sollte vor allem die Besetzung der Entscheidungsgre-
mien mit Mitgliedern der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberschaft als
»Experten“ mit besonderer Sachnihe aus der Mitte des Arbeitslebens
helfen, den genannten Anforderungen gerecht zu werden. Der Vorsitz
durch einen neutralen Dritten folgte erst viel spater; dessen Qualifika-
tion als rechtsgelehrter Richter noch spiter.

80 BT-Drucks. 1/3516 (27.06.1952), S. 24.
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Zudem etablierte sich die Konfliktlosung durch Verhandeln und
gegenseitiges Nachgeben der Parteien, im Gegensatz zu den von aufen
auferlegten Entscheidungen in der ordentlichen Gerichtsbarkeit.

b) Die Leitgedanken der heutigen Arbeitsgerichtsbarkeit in Abgrenzung zur
ordentlichen Gerichtbarkeit

Heute ist die Arbeitsgerichtsbarkeit eine eigenstindige Fachgerichts-
barkeit mit speziellen verfahrensrechtlichen Vorschriften, die sich im
aktuellen Arbeitsgerichtsgesetz wiederfinden.

Dabei gelten fiir das Urteilsverfahren des ersten Rechtszuges zwar
grundsitzlich die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber das Ver-
fahren vor den Amtsgerichten entsprechend (§ 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG),
aber nur soweit das ArbGG nichts Abweichendes bestimmt.3*

Im Folgenden soll die heutige Umsetzung der genannten Grund-
prinzipien im Urteilsverfahren®?, in Abgrenzung zum Verfahren vor
den ordentlichen Zivilgerichten, dargestellt werden. Bestimmte Rege-
lungen haben mittlerweile auch Eingang in die ordentliche Zivilge-
richtsbarkeit gefunden.

aa) Kostengiinstiges Verfahren

Das Urteilsverfahren vor den Arbeitsgerichten kann in verschiedener
Hinsicht als kostengiinstig bezeichnet werden.

So ist beispielsweise die Verfahrensgebiihr im ersten Rechtszug vor
den Arbeitsgerichten3? gegeniiber derjenigen im ersten Rechtszug vor
Amts- und Landgerichten deutlich vermindert.®4 Endet das Verfahren
in der ersten Instanz mit einem gerichtlichen Vergleich, dann fallen
gar keine Gebiihren an.5

81 Das galt bereits nach § 26 Gewerbegerichtsgesetz vom 29. Juli 1890, RGBL I 1890,
S. 1411

82 Das Urteilsverfahren ist gemaf3 § 2 ArbGG grundsitzlich bei individualrechtlichen
Streitigkeiten anzuwenden, wohingegen das Beschlussverfahren gemiaf3 §2a
ArbGG bei den kollektivrechtlichen Streitigkeiten Anwendung findet. Das Be-
schlussverfahren ist vorliegend nicht von Belang.

83 Gemifl Nr. 8210 Anlage 1 zu GKG: 2,0 Gebiihr

84 Gemifl Nr. 1210 Anlage 1 zu GKG: 3,0 Gebiihr

85 Siehe: Vorbemerkung 8 Anlage 1 zu GKG
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Die finanzielle Hiirde eines Gerichtskostenvorschusses fehlt bei
den Verfahren vor den Gerichten fir Arbeitssachen (§ 11 GKG).

Im Gegensatz zum Verfahren vor den ordentlichen Gerichten tra-
gen die Parteien im Urteilsverfahren vor den Arbeitsgerichten ihre An-
waltskosten unabhédngig vom Ausgang des Verfahrens selbst (§ 12a
Abs. 1 S. 1 ArbGGQG).

Wie im Verfahren vor den Amtsgerichten, besteht aber vor den
erstinstanzlich zustdndigen Arbeitsgerichten kein Anwaltszwang (§ 11
Abs. 1 S. 1 ArbGG).

bb) Besondere Besetzung des Spruchkorpers

Was bereits bei den Zunftgerichten im Mittelalter begann, setzt sich
heute fort:

Die obligatorische Besetzung der Spruchkammern neben den Be-
rufsrichtern mit ehrenamtlichen Richtern aus Kreisen der Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberschaft zieht sich durch alle Instanzen (§$ 16
Abs. 2, 35 Abs. 2, 41 Abs. 2 ArbGG).

Eine dhnliche Besetzung des Spruchkérpers mit ehrenamtlichen
Richtern, die einen besonderen Bezug zur Entscheidungsmaterie ha-
ben, gibt es beispielsweise in der Sozialgerichtsbarkeit (§$ 9, 12 SGG);
in der ordentlichen Gerichtsbarkeit hingegen nur bei den Kammern
fiir Handelssachen vor den Landgerichten (§§ 105, 109 Abs.1 Nr.3
GVG).

Zugleich haben die Berufsrichter oftmals besondere Sachkenntnis-
se sowie Berufserfahrung im arbeitsrechtlichen Bereich. Zwar werden
als Voraussetzung fiir die Ernennung als Vorsitzender heutzutage - im
Gegensatz zur Regelung in § 18 Abs. 3 ArbGG 1953 - keine besonde-
ren Kenntnisse und Erfahrungen auf den Gebieten des Arbeitsrechts
und des Arbeitslebens mehr gefordert. Jedoch wird bei der Einstellung
oftmals gezielt nach Bewerbern gesucht, die in ihrem bisherigen beruf-
lichen Werdegang mit dem Arbeitsrecht in Berithrung gekommen
sind.8¢

86 Siehe beispielsweise die Stellenausschreibung des Justizministeriums Baden-Wiirt-
temberg: ,,Fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit suchen wir insbesondere Juristinnen und
Juristen, die schon in ihrem bisherigen Werdegang einen gewissen Schwerpunkt
auf das Arbeitsrecht gelegt haben., abzurufen unter: http://www.mit-recht-in-die-
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cc) Schnelles Verfahren

Gemifs § 9 Abs. 1 S.1 ArbGG gilt in allen Rechtsziigen der Arbeitsge-
richtsbarkeit ein allgemeiner Beschleunigungsgrundsatz. Wobei sich
diesem - nach allgemeiner Ansicht - keine unmittelbaren Rechtsfol-
gen entnehmen lassen.?” Der Grundsatz wird vielmehr durch zahlrei-
che spezielle Beschleunigungsgebote verwirklicht.

So ist im Vergleich zum Zivilprozess beispielsweise eine kiirzere
Einlassungsfrist von einer (§$ 47 Abs. 1, 80 Abs. 2 ArbGG) statt zwei
Wochen (§ 274 Abs. 3 S.1 ZPO) vorgesehen. Ebenso gilt beim Vorge-
hen gegen Versaumnisurteile und Mahnbescheide eine verkiirzte ein-
wochige Frist (§ 59 S. 1 ArbGG, § 46a Abs. 3 ArbGG).

Die Verhandlung vor der Kammer, die stattfindet, wenn keine giit-
liche Einigung zustande kommt, soll gemaf3 § 56 Abs.1 S.1 ArbGG
moglichst in einem Termin erledigt werden. Hierfiir trifft der Vorsit-
zende verschiedene Vorbereitungshandlungen.

§ 56 Abs. 2 ArbGG enthilt bei verspétetem Vorbringen eine eigen-
standige Praklusionsvorschrift, die nach allgemeiner Ansicht als Spezi-
alvorschrift die Regelung in § 296 Abs. 1 ZPO verdringt.®® In der Be-
rufungsinstanz ist neues Vorbringen, das entgegen § 56 Abs. 2 ArbGG
in der ersten Instanz verspitet war, gemafl § 67 Abs. 1 ArbGG in der
Regel nicht zuzulassen.

Bei Bestandsschutzstreitigkeiten bestehen nochmals besondere Be-
schleunigungsgebote. Gemaf § 61a Abs. 1 ArbGG gilt das Gebot vor-
rangiger Erledigung. Nach § 61a Abs. 2 ArbGG soll ein schneller Ter-
min fiir die Giiteverhandlung angesetzt werden. Fir die Berufung gilt
gemifl § 64 Abs. 8 ArbGG das Gleiche. Die praktische Wirkung ist je-
doch fraglich, denn es fehlt an Rechtsfolgen bei Missachtung.

Das Rechtsmittel der Revision ist grundsétzlich nicht vorgesehen,
es sei denn das LAG hat die Revision ausdriicklich zugelassen (§ 72
Abs. 1 S.1 ArbGG). Mittlerweile gilt die Einschrankung auf die soge-

zukunft.de/richterstaatsanwalt/die_taetigkeit/#2  (zuletzt =~ abgerufen  am:
02.08.2016)

87 Siehe nur: Priitting in G/M/P ArbGG, § 9 Rn. 5.

88 Siehe nur: Priitting in G/M/P ArbGG, § 56 Rn. 2.
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nannte Zulassungsrevision ebenso im Zivilprozess vor den ordentli-
chen Gerichten (§ 543 ZPO).%0

Vor dem Hintergrund des Beschleunigungsgrundsatzes ist auch
die Regelung in § 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG zu verstehen, wonach die Mog-
lichkeit der vereinfachten Terminsdnderung in der Zeit zwischen 1.7.
und 31.8. nach § 227 Abs. 3 ZPO keine Anwendung findet. Termins-
verlegungen sind generell nur mdglich, wenn erhebliche Griinde vor-
liegen, die auf Verlangen glaubhaft gemacht werden miissen (§ 46
Abs. 2 S.1 ArbGG i. V. m. §§ 495, 227 Abs. 1, 2 ZPO).

Das Urkundenverfahren, welches vor allem der schnellen Titelge-
winnung bei Zahlungsanspriichen dient®°, findet gemif3 § 46 Abs. 2
S.2 ArbGG keine Anwendung. Dafiir sind alle Urteile ohne weiteres
vorlaufig vollstreckbar (§ 62 Abs. 1 S. 1 ArbGG).

Ein Blick in die Statistik bescheinigt den Arbeitsgerichten fiir das
Jahr 2014 in den Urteilsverfahren der ersten Instanz eine relativ kurze
durchschnittliche Verfahrensdauer von 3,1 Monaten.9* Im Vergleich
dazu, liegt die Durchschnittsdauer bei Zivilprozesssachen vor den
Amtsgerichten im Jahre 2014 bei 4,8 Monaten.??

Unklar ist jedoch, ob diese kurze durchschnittliche Verfahrensdau-
er tatsdchlich auf die besonderen Beschleunigungsgebote des Arbeits-
gerichtsverfahrens zuriickzufiithren ist oder nur die hohe Vergleichs-
quote widerspiegelt.

dd) Obligatorisches Giiteverfahren

Wie bereits festgestellt, hat sich der bereits bei Verfahren vor den
»Conseil des prud’hommes® geltende Grundsatz einer vorgeschalteten
obligatorischen Giiteverhandlung bis in die heutige Zeit durchsetzen
kénnen.

89 Nach § 546 ZPO a.F. (bis zum 31.12.2001) war die Revision ab einer bestimmten
Beschwer ohne weiteres zugelassen.

90 Voit in Musielak/Voit ZPO, § 592 Rn. 1.

91 Das ergibt sich aus Zahlenerhebungen des Statistischen Bundesamtes zur Arbeits-
gerichtsbarkeit: Fachserie 10 Reihe 2.8 - 2014, unter 2.3, abzurufen unter: https://
www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/GerichtePersonal/
Zivilgerichte.html (zuletzt abgerufen am 02.08.2016)

92 Zur Zivilgerichtsbarkeit sieche: Fachserie 10 Reihe 2.1 - 2014, unter 2.2, abzurufen
a.a.0. (zuletzt abgerufen am 02.08.2016)
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Gemifl § 54 Abs.1 S.1 ArbGG beginnt die miindliche Verhand-
lung mit Verhandlungen zum Zwecke der giitlichen Einigung. Des
Weiteren soll die giitliche Einigung wéihrend des gesamten Verfahrens
angestrebt werden (§ 57 Abs. 2 ArbGG).

Nach § 278 Abs. 2 S.1 ZPO hat der miindlichen Verhandlung im
Zivilprozess vor den ordentlichen Gerichten ebenfalls der Versuch
einer giitlichen Einigung vorauszugehen. Bei erkennbarer Aussichtslo-
sigkeit kann das Gericht aber davon absehen.93

Neben dem Anreiz einer Gerichtskostenersparnis sollen verschie-
dene weitere Regelungen des ArbGG eine erfolgreiche Giiteverhand-
lung fordern.

So gewihrt § 54 Abs.2 S.1 ArbGG eine lingere Moglichkeit der
Klageriicknahme ohne Einwilligung des Beklagten. Das Giiteverfahren
kann um einen weiteren Termin verlingert werden (§ 54 Abs.1 S.5
ArbGG).

Vor der Giiteverhandlung wird die Beklagtenseite in der Regel
nicht aufgefordert sich schriftlich zu dufSern (§ 47 Abs.2 ArbGG).94
Idealerweise wird dadurch das Verhirten der Fronten verhindert und
die Chancen auf eine giitliche Einigung der Parteien erhoht.os

Ebenfalls zur Erleichterung einer giitlichen Einigung besteht die
Maoglichkeit die Offentlichkeit, entgegen dem aus §§ 169 ff. GVG fol-
genden Offentlichkeitsgrundsatz, wihrend der Giiteverhandlung aus-
zuschlielen (§ 52 S. 3 ArbGG).9¢

Des Weiteren haben die Auflerungen der Parteien wihrend der
Giiteverhandlung nur dann eine Gestdndnisfunktion, wenn diese zu
Protokoll erklart werden (§ 54 Abs. 2 S. 2 ArbGG).

Im Jahr 2014 wurden von den vor den Arbeitsgerichten insgesamt
392.061 erledigten Klagen im Urteilsverfahren immerhin 236.689
durch einen Vergleich beendet. Die Erledigungszahlen der Jahre zuvor

93 Was beim Arbeitsgerichtsverfahren nicht der Fall sein soll, weil das ArbGG ver-

dringende Sondervorschriften enthilt, siehe nur: Germelmann in G/M/P ArbGG,
§ 54 Rn. 53.

94 Die Vorschrift ist eigentlich iiberfliissig, weil bereits § 46 Abs. 2 ArbGG ausdriick-
lich festlegt, dass das schriftliche Vorverfahren keine Anwendung findet.

95 Helml in Hauck/Helml/Biebl ArbGG, § 54 Rn. 8.

96 Germelmann in G/M/P ArbGG, § 52 Rn. 27; Helml in Hauck/Helml/Biebl ArbGG,
§ 52 Rn. 15.
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zeigen ein dhnliches Bild: Regelmiaf3ig einigen sich die Parteien in iiber
der Hilfte der Urteilsverfahren auf giitliche Weise.97

Zum Vergleich: Vor den Amtsgerichten wurden im Jahr 2014 le-
diglich ca. 15 % der zivilprozessualen Verfahren giitlich beendet.?®

3. Eingliederung in die ordentliche Gerichtsharkeit — Rechtspolitische
Diskussion

Die Eingliederung der Arbeitsgerichtsbarkeit in die der ordentlichen
Gerichte ist in — mehr oder weniger — regelméfliigen Abstinden Gegen-
stand rechtspolitischer Diskussion. Die Debatte wurde stets im Rah-
men der Auseinandersetzung tiber eine grundsitzliche Verringerung
der fiinf Fachgerichtsbarkeiten des deutschen Rechtsschutzsystems auf
lediglich zwei gefiihrt.

So beispielsweise im Jahre 1997, nachdem der von der Bundesre-
gierung eingesetzte Sachverstindigenrat ,Schlanker Staat®, welcher
Initiativen des Bundes zum Thema Abbau iiberfliissiger Biirokratie
fachlich und politisch begleiten und férdern sollte, vorgeschlagen hatte,
die Anzahl der Gerichtszweige zu verringern. Nach Ansicht des Sach-
verstindigenrates sollten, zur Steigerung der Effektivitat der Justiz, je-
weils die Sozial-, Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit zu einer 6f-
fentlich-rechtlichen und die Arbeits- und ordentliche zu einer zivil-
rechtlichen Gerichtsbarkeit zusammengefiihrt werden.% Entsprechen-
de Gesetzesvorhaben scheiterten jedoch.°°

Die zwischenzeitlich abgeflachte Debatte kehrte im Jahre 2003 zu-
riick. Den Anstof$ hierfiir gab eine vom Bundesrat an die Bundesregie-

97 Siehe hierzu die Ergebnisse der Statistiken zur Arbeitsgerichtsbarkeit des Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales, abzurufen unter:
http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Statistik-zur-Arbeitsgerichtsbar-
keit/statistik-zur-arbeitsgerichtsbarkeit.html (zuletzt abgerufen am: 02.08.2016)

98 Siehe hierzu die Zahlenerhebungen des Statistischen Bundesamtes zur Zivilge-
richtsbarkeit: Fachserie 10 Reihe 2.1 - 2014, unter 2.1.1, abzurufen unter:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/Gerichte-
Personal/Zivilgerichte.html;jsessionid=E3C4A3CD9B45E93F468 A82F2CF-
F48CDo.cae2 (zuletzt abgerufen am: 02.08.2016)

99 DRiZ 1998, 133 (137).

100 Eingehend hierzu: Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (25 f.).
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rung gerichtete Bitte, auf Priifung der Zusammenlegung von Gerichts-
barkeiten hinsichtlich der ,Errichtung einer einheitlichen &ffentlich-
rechtlichen Gerichtsbarkeit“!°* Zudem war, etwas spéter im Jahr, auf
der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister der
Lander, ein Beschluss iiber die Errichtung einer Arbeitsgruppe zur Er-
arbeitung von Vorschlidgen fiir eine einheitliche offentlich-rechtliche
Fachgerichtsbarkeit gefasst worden. Aus diesem Anlass heraus wurde
zugleich tiber die Zusammenlegung der Arbeits- mit der sonstigen Zi-
vilgerichtsbarkeit diskutiert.1°2

Das Thema bekam erneut Aufmerksamkeit, als die Koalition aus
Union und FDP in ihrer Koalitionsvereinbarung vom 26.10.2009 fest-
schrieb, ,,um den Mittelsatz der Justiz effizienter gestalten zu kénnen®,
den Landern die Moglichkeit erdffnen zu wollen, ,ihre Verwaltungs-
und Sozialgerichte unter Wahrung der richterlichen Unabhingigkeit
zu einheitlichen Fachgerichten zusammenzufithren.“103

a) Die Argumente der Befiirworter

Obwohl sich die einzelnen Modelle**4 der Zusammenfiihrung von Ar-
beits- mit ordentlicher Gerichtsbarkeit im Detail unterscheiden, sind
die Argumente der Befiirworter weitestgehend die gleichen. Zuvor-
derst werden fiskalische Griinde genannt.'°5 Unter den Schlagwoértern
»Synergieeffekte und ,flexiblerer Personaleinsatz“ erdrtern die Befiir-
worter der Zusammenlegung potentielle Kosteneinsparungsmoglich-
keiten und eine ,Effektivitatssteigerung® des deutschen Rechtsschutz-
systems.’*® Die Aufteilung in fiinf Fachgerichtsbarkeiten mit jeweils

101 BR-Drucks. 558/03, S.6f. (Beschluss); Brand/Fleck/Scheer in NZS 2004, 173
(174); Nielebock in NZA 2004, 28.

102 Brand/Fleck/Scheer in NZS 2004, 173 (174); Mestwerdt in RAA 2004, 253.

103 Unter: IV. Freiheit und Sicherheit 5. Moderner Staat, S.111/132; Priitting in
G/M/P ArbGG, Einl Rn. 32; Jung in DRIiZ 2009, 352.

104 Beispielsweise Gohner (damals BDA-Hauptgeschiftsfithrer) in AuR 2004, 100 ist
fir eine Eingliederung aber unter Beibehaltung der speziellen Besetzung der
Spruchkorper.

105 Beispielsweise Stiinker (SPD-Bundestagsfraktion) auf der Tagung des Deutschen
Gerwerkschaftsbundes am 27.11.2003, zitiert nach Nielebock, NZA 2003, 28 (30).

106 Beispielsweise Oehlerking (Justizministerium Niedersachsen) auf der Tagung des
Deutschen Arbeitsgerichtsverbands e.V. am 11.02.2004, zitiert nach Mestwerdt,
RdA 2004, 253 (254).
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einem eigenen Verwaltungsapparat sei &duflerst kostenintensiv.*¢7
Durch eine Zusammenlegung der Gerichtszweige und die dadurch
mogliche gemeinsame Nutzung und bessere Auslastung der gerichtli-
chen Infrastruktur - wie beispielsweise der Verhandlungsraume, Bii-
chereien, Wachtmeistereien, Telefonzentralen und EDV - kénne er-
heblich gespart werden.’°® Daneben wiirden die Personalkosten mini-
miert, weil zum einen, einige Présidial-, Vizeprdsidial- und Direkto-
renstellen entfielen, zum anderen, auf Belastungsschwankungen durch
bedarfsgerechte Versetzung von Richtern schnell und flexibel reagiert
werden konne.'* Durch Ausgestaltung eines einheitlichen Kosten-
rechts bestiinde zudem die Chance den Kostendeckungsgrad, welcher
gerade in der Arbeitsgerichtsbarkeit vergleichsweise niedrig ausfalle,
insgesamt zu erhohen.'°

Die teilweise schwierigen Fragen der Zustindigkeitsabgrenzung
blieben erspart. Dadurch entfielen Verfahrensverzégerungen'* und
die ,Akzeptanz® in der Bevolkerung wiirde erhoht. 12

Die Befiirworter ziehen auflerdem den Vergleich mit funktionie-
renden Rechtsschutzsystemen anderer europdischer Lander und halten
eine Angleichung des deutschen Systems fiir erforderlich. 13

Ein weiteres Argument bringt Rieble, in dem er auf den materiell
rechtlichen Gehalt des heutigen Arbeitsrechts abstellt. Dieses habe sich
mittlerweile soweit in Richtung einer Rechtseinheit mit dem Zivilrecht
entwickelt, dass eine eigenstindige Gerichtsbarkeit gar nicht mehr er-
forderlich sei.t*4

107 Beispielsweise Gohner (damals BDA-Hauptgeschiftsfithrer) in AuR 2004, 100.

108 Beispielsweise Steindorfner (Justizministerium Baden-Wiirttemberg) auf der Ta-
gung des Deutschen Gewerkschaftsbundes am 27.11.2003, zitiert nach Nielebock,
NZA 2003, 28 (29).

109 Géhner in AuR 2004, 100.

110 Oehlerking, zitiert nach Mestwerdt, RAA 2004, 253 (254).

111 Gohner in AuR 2004, 100.

112 Oehlerking, zitiert nach Mestwerdt, RAA 2004, 253 (254).

113 Oehlerking, zitiert nach Mestwerdt, RAA 2004, 253 (254).

114 Mit ndheren Ausfilhrungen: Rieble, Zukunft der Arbeitsgerichtsbarkeit, § 1, S. 9
(181F)
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b) Die Argumente der Gegner

Die Kritiker der Zusammenlegung bzw. Eingliederung sind zahlreich.
Erwartungsgemafl handelt es sich vor allem um Vertreter der Arbeits-
gerichtsbarkeit. Teilweise wird bereits die Debatte an sich kritisiert, die
Befiirworter argumentierten zu oberfldchlich und lediglich ,schlag-
wortartig1s

Im Einzelnen sieht sich vor allem das fiskalische Argument schar-
fer Kritik ausgesetzt. Obwohl bereits einige Gegner einwenden, die
Staatsausgaben fiir den Justizapparat stellten so einen kleinen Anteil
der Bundes- und Landeshaushalte dar, dass sich Einsparungen in die-
sem Bereich kaum bemerkbar machen wiirden.116

Unter dem Stichwort Errichtung von ,Justizzentren“ wird argu-
mentiert, dass fiir die gemeinsame Nutzung gerichtlicher Infrastruktur
nur eine oOrtliche Zusammenlegung, aber keinesfalls eine Eingliede-
rung unter Aufgabe der fachgerichtlichen Selbststindigkeit erforder-
lich sei.’7 Im Ubrigen wird von den meisten Kritikern schon der Ein-
tritt von Kostenersparnissen durch ,Synergieeffekte” bezweifelt.*'8
Schliefilich wiirde sich der Wegfall der Stellen im Ergebnis kaum be-
merkbar machen. Im Gegenzug sei ndmlich eine Aufstockung der Ver-
waltungsstellen erforderlich. Zudem erfordere die Anpassung des In-
stanzenzuges und der Besetzung der Spruchkérper an die ordentliche
Gerichtsbarkeit die Schaffung neuer Richterstellen.*'® Daneben wer-
den auch die Kosten des Zusammenlegungsprozesses — beispielsweise
fiir Bau und Umzug - als sehr hoch eingeschitzt.'>° Breinlinger fithrt
hierzu sogar aus: ,,die Verschmelzung auf eine einheitlich dreigliedrige

115 Beispielsweise: Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (29); ebenso,
obwohl iE. fiir eine Zusammenlegung der Gerichtsbarkeiten nach &sterreichi-
schem Vorbild auf mittelfristige Sicht: Rieble, Zukunft der Arbeitsgerichtsbarkeit,
S.9(11).

116 Beispielsweise: Aust-Dodehoff in NZA 2004, 24 (26); Engelen-Kefer (Deutscher
Gewerkschaftsbund) auf der Tagung des deutschen Gewerkschaftsbundes am
27.11.2003, zitiert nach Nielebock, NZA 2003, 28 (29).

117 Beispielsweise: Diiwell in BB 2003, 2745 (2747).

118 Zweifelnd hinsichtlich Personaleinsparungseffekten auch der Deutsche Anwalts-
verein, siehe: Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss
Arbeitsrecht, Stellungnahme Nr. 8/2004, S. 3.

119 Aust-Dodenhoff in NZA 2004, 24 (241.)

120 Erkldrung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands vom 9.1.2004 in AuR 2004, 99.

24

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Erster Teil: Einfiihrung und Grundlagen

Ziviljustiz wire (...) die teuerste Justizreform unter der Geltung des
Grundgesetzes. 12!

Der geringe Kostendeckungsgrad in der Arbeitsgerichtsbarkeit
wird von den Gegnern der Zusammenlegung nicht bestritten. Er wird
jedoch als unmittelbare Folge der Entscheidung des Gesetzgebers fiir
den arbeitsgerichtlichen Grundsatz der Verfahrensverbilligung angese-
hen. Das Prinzip sei damit politisch gewollt. Es sei aber auch jederzeit,
durch eine simple Anpassung des Kostenrechts, dnderbar. 22

Daneben sehen die Kritiker vor allem die Gefahr eines Qualitits-
verlusts der Rechtsprechung, wenn diese statt durch Spezialisten durch
Generalisten gesprochen werde.*?3 Weil das materielle Arbeitsrecht vor
allem Richterrecht sei und sich zudem aus den unterschiedlichsten
Rechtsquellen zusammensetze, konne man es als besonders komplex
bezeichnen. Es bediirfe daher auch einer ,hochspezialisierten Richter-
schaft“ und einer ,,besonderen personellen Kontinuitit® So seien auch
die Vertreter der Parteien meist Spezialisten.*24 Die Einarbeitung in die
Materie sei duflerst aufwendig und wiirde letztlich der Schnelligkeit
der Rechtsprechung schaden.'?s Die besondere Motivation der Ar-
beitsrichter ergebe sich auch daraus, dass diese sich, im Gegensatz zu
den Richtern der ordentlichen Gerichtsbarkeit, mit ihrer Bewerbung ja
bewusst fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit entschieden.'?¢ So wird die be-
sondere Schnelligkeit der Verfahren, welche vor allem auch aus den
hohen Vergleichsraten folge, mit der besonderen Akzeptanz durch
Parteien gegeniiber diesen spezialisierten Richtern begriindet.*?

Nach Ansicht der Kritiker der Zusammenlegung gelten die Griin-
de, welche zur Entwicklung einer eigenstindigen Arbeitsgerichtsbar-

121 Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (39).

122 Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (35).

123 Diiwell in BB 2003, 2745 (2747).

124 Engelen-Kefer, zitiert nach Nielebock, NZA 2003, 28 (28); In diese Richtung auch:
Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss Arbeitsrecht,
Stellungnahme Nr. 8/2004, S. 3.

125 Diiwell in BB 2003, 2745 (2747).

126 Lipke auf der Tagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands e.V. am 11.02.2004,
zitiert nach Mestwerdt, RAA 2004, 253 (254).

127 Lipke auf der Tagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands e.V. am 11.02.2004,
zitiert nach Mestwerdt, RdA 2004, 253 (254).
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keit gefithrt haben, noch immer.*?® Solange nicht nachgewiesen werde,
dass die heutige Arbeits- und Berufswelt und die dazugehérigen Frage-
stellungen einfacher geworden sind, sei eine entsprechende Spezialge-
richtsbarkeit weiterhin erforderlich.*29

Dem von den Befiirwortern angefithrten Argument der besseren
Auslastung der Gerichte, stehen die Gegner ebenso kritisch gegentiber.
Gerade Praktiker berichten von einer stets konstant hohen Auslastung
in beiden Gerichtsbarkeiten.3° Ein Ausgleich erfordere hingegen eine
»gegenldufige® Auslastung.'3

Zudem weisen die Kritiker vielfach darauthin, dass die Zentralisie-
rung an sich ldngst iiberholt sei. Nicht nur der Vergleich mit der Pri-
vatwirtschaft zeige den Trend in Richtung kleiner dezentraler Einhei-
ten, welche durch flache Hierarchien, kurze Entscheidungsprozesse
und besondere Spezialisierung schneller und flexibler arbeiten koénn-
ten.'3?

Besonders vehement kritisieren die Gegner auch das Argument
der Erforderlichkeit einer europdischen Angleichung. Mit Beispielen
wird belegt, dass das deutsche Rechtssystem mit einer eigenen Arbeits-
gerichtsbarkeit in keinem Fall ein ,,Fremdkérper® in Europa oder gar
auf der Welt sei.’33 Vielmehr werde es sogar als mogliches Vorbild be-
gutachtet.’34 Daneben sei die Trennung der Gerichte ein Stiick ,,ge-
wachsene Rechtskultur und stofle auf breite Akzeptanz in der Bevol-
kerung.*35 Unabhingig davon, dass ein Vergleich mit anderen europa-
ischen Lindern aufgrund verschiedener Rechtsordnungen sowieso
sehr schwierig sei, gebiete das EU-Recht aufgrund des Subsidiaritéts-
prinzips auch gar keine Angleichung.*3¢

128 Opolony in NZA 2004, 519 (523).

129 Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (40).

130 Beispielsweise: Aust-Dodenhoff in NZA 2004, 24 (25).

131 Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (37).

132 Beispielsweise: Gerhards (Justizministerium NRW) auf der Tagung des Deutschen
Gewerkschaftsbundes am 27.11.2003, zitiert nach Nielebock, NZA 2003, 28 (30);
Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (34).

133 Breinlinger in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 42, 23 (42).

134 Aust-Dodenhoff in NZA 2004, 24 (251.)

135 Erkldrung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands vom 9.1.2004 in AuR 2004, 99.

136 Schrader/Straube/Schubert in NZA 2004, 899 (900).
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Hinsichtlich der Uberwindung von Zustindigkeitsstreitigkeiten
wird eingewandt, im Falle der Zusammenlegung finde nur eine Pro-
blemverlagerung zur Kammerzustindigkeit'3” bzw. in die oberste In-
stanz statt.!38

¢) Aktualitat der Debatte und Stellungnahme

Erfreulicherweise scheint die politische Debatte um die Zusammenle-
gung von Arbeitsgerichtsbarkeit und Zivilgerichtsbarkeit mittlerweile
verstummt zu sein. Jedenfalls in der juristischen Fachliteratur und den
sonstigen Medien ldsst sich hierzu seit einigen Jahren nichts mehr fin-
den.

Aufgrund dessen wird auch in Zukunft die Abgrenzung der Zu-
standigkeit zwischen Arbeitsgerichts- und Zivilgerichtsbarkeit eine
wichtige Rechtsfrage bleiben.

Der Debatte kann durchaus eine gewisse Oberflachlichkeit vorge-
worfen werden. Denn fiskalische Argumente sind ohne eine Aufstel-
lung konkreter Kosten-Nutzen-Berechnungen wenig brauchbar. Zu-
dem werden Auswirkungen einer logistischen Zusammenlegung mit
denen einer rechtlichen Eingliederung vermengt. Synergieeffekte, die
aus der gemeinsamen Benutzung der Infrastruktur folgen, sind auch
ohne den erheblichen Aufwand einer rechtlichen Vereinigung der Ge-
richtsbarkeiten zu erlangen.

Die Arbeitsgerichtsbarkeit ist eine iiber Jahrhunderte gewachsene
Institution der Rechtspflege mit eigenen Grundprinzipien. Fiir deren
Abschaffung bedarf es gewichtigerere Griinde.

Vollig widersinnig ist vor diesem Hintergrund auch das Argument
des niedrigen Kostendeckungsgrads der Arbeitsgerichtsbarkeit, wel-
chem durch eine Zusammenlegung und eine Angleichung des Kosten-
rechts entgegen gewirkt werden konnte. Wie die Gegner einer Zusam-
menlegung richtig ausfithren, ist die niedrige Kostendeckung direkte
Folge des Grundprinzips eines kostengiinstigen Verfahrens sowie der
grundsitzlichen Férderung einer giitlichen Einigung.

137 Schrader/Straube/Schubert in NZA 2004, 899 (900).
138 Lipke auf der Tagung des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands e.V. am 11.02.2004,
zitiert nach Mestwerdt, RAA 2004, 253 (254).
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Mafigeblich ist jedoch vor allem das aus der Komplexitdt der
Rechtsmaterie folgende Erfordernis einer spezialisierten Fachgerichts-
barkeit. Das materielle Arbeitsrecht ist zwar grundsétzlich dem Zivil-
recht zuzuordnen, dennoch handelt es sich aufgrund verschiedener
Faktoren - vielmehr als beispielsweise beim Familienrecht - um Spezi-
almaterie.

Im Rahmen des kollektiven Arbeitsrechts stellen sich vielfach auch
tiefgreifende verfassungsrechtliche Fragen. Dariiber hinaus ist das Ar-
beitsleben stetigen Wandlungen unterworfen. Das Arbeitsrecht muss
dem technologischen Fortschritt und wirtschaftlichen Anforderungen
sachgemaf$ und praxisorientiert angepasst werden.

Die Besonderheit der Rechtsmaterie ergibt sich zudem aus seiner
lediglich liickenhaften gesetzlichen Regelung. So existiert beispielswei-
se weder ein allgemeines Arbeitsvertragsgesetz, noch ein Arbeits-
kampfgesetz. Das macht die Tatigkeit als ,,Ersatzgesetzgeber® erforder-
lich. Bereits die Entscheidungen der untersten Instanz haben dadurch
eine nicht zu verachtende préjustizielle Wirkung.

Angesichts der Europiisierung des deutschen Arbeitsrechts be-
kommt die Qualifizierung als Fachgerichtsbarkeit nochmals eine neue
Berechtigung. Vor allem aufgrund der zahlreichen arbeitsrechtlichen
Richtlinien ist das Arbeitsrecht den Einfliissen des Unionsrechts ausge-
setzt. Die Europdische Union hat diesbeziiglich weitreichende Gesetz-
gebungskompetenzen, weswegen noch eine Verstarkung des Einflusses
zu erwarten ist.'39

Abstrakte Vergleiche mit den Rechtsschutzsystemen in anderen
Landern sind aufgrund des unterschiedlichen materiellen Arbeits-
rechts und Anforderungen an die zustindige Gerichtsbarkeit wenig
sinnvoll.

139 Vgl. Preis in EK ArbR, § 611 Rn. 202; zum Einfluss des Unionsrechts im Dritten
Teil.
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Il. Das Verhaltnis zwischen ordentlichen Gerichten und

Arbeitsgerichten

1. Frage des zulassigen Rechtswegs oder der sachlichen Zustandigkeit?

Die Entscheidung zwischen den ordentlichen Gerichten und den Ar-

beitsgerichten ist eine Frage des zuldssigen Rechtswegs und nicht der
sachlichen Zustandigkeit. 4

Der hieriiber bestehende Streit'4! hat sich bereits 1991, im Zuge

der Anderungen durch das 4. VwGO Anderungsgesetz'42, welches mit
Wirkung zum 01.01.1991 in Kraft trat, erledigt. Hintergrund war eine

Neuregelung des Verfahrens der Rechtswegentscheidungen und -ver-
weisungen. Die Reform sollte der Gleichwertigkeit der Rechtswege die-
nen und die verfahrensverzogernden Rechtswegstreitigkeiten vereinfa-

chen und beschleunigen.'43 Dies wurde durch eine Vereinheitlichung
des Verfahrens bei Rechtswegstreitigkeiten fiir alle Gerichtszweige in
den §$ 17 ff. GVG n.F. erreicht. 44

Bis dahin regelte § 48a ArbGG'45 das Verfahren bei Entscheidun-
gen iiber die Zuldssigkeit des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten. In-
dessen galt fiir das Verhiltnis zwischen Arbeitsgerichtsbarkeit und or-

dentlichen Gerichten nach § 48a Abs. 4 ArbGG die Regelung in § 48

Abs. 1 ArbGG a.F.145, welche unter der Uberschrift ,,Sachliche und 6rt-
liche Zustandigkeit bestimmte Vorschriften der ZPO fiir entspre-

chend anwendbar erklarte.

140

141

142
143
144
145
146

So mittlerweile die allgemeine Ansicht in Rechtsprechung und Literatur; grundle-
gend: BAG 26.03.1992 -2 AZR 443/91, NZA 1992, 954; statt aller: Kalb in
H/W/K ArbR, ArbGG § 2 Rn. 2; Krasshdfer in Diiwell/Lipke ArbGG, § 48 Rn. 1;
Walker in Schwab/Weth ArbGG, §2 Rn.3; Wittschier in Musielak/Voit ZPO,
GVG § 17 Rn. 2; soweit ersichtlich a.A. nur: Schwab in NZA 1991, 657 (663).
Kurze Darstellung der Ansichten m. w. N. bei: Kitzinger, Der GmbH-Geschifts-
fuhrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht, S. 92 f.; BAG 20.12.1990 - 2 AZR
300/90, NJW 1991, 1630, unter 1.: ,,Streit {iber die sachliche Zustandigkeit inner-
halb der Zivilgerichtsbarkeit, wie der Vergleich der Vorschrift des § 48 ArbGG
mit der des § 48a ArbGG zeigt.“

BGBL I 1990, S. 2809 ff.

BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990), S. 36 f.

Art. 2 4. VWGOAndG.

§ 48a ArbGG in der Fassung vom 2.7.1979.

§ 48 ArbGG in der Fassung vom 2.7.1979.
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Bekanntlich wurde § 48a ArbGG a.E. komplett gestrichen und in
§ 48 Abs. 1 ArbGG n.F. - nun aber unter der Uberschrift »Rechtsweg
und Zustindigkeit - fiir die Entscheidung tiber die Zulassigkeit des
Rechtswegs die Geltung der §§ 17 bis 17 b GVG n.E angeordnet.4”
Des Weiteren wurde in den Uberschriften zu §§ 2 und 2a ArbGG je-
weils die Worte ,sachliche Zustindigkeit® in ,Zustdndigkeit” gedn-
dert.148

Dass die Regelung in § 48 Abs. 1 ArbGG n.E weiterhin ausdriick-
lich auch die sachliche Zustandigkeit erwdhnt, wird teilweise als ,,re-
daktionelles Versehen“ eingeordnet.'49 Diese Einordnung ist meines
Erachtens nicht erforderlich. Denn auch in der Arbeitsgerichtsbarkeit
existiert zumindest theoretisch eine sachliche Zustindigkeit. Sie be-
zeichnet nicht die Verteilung zwischen ordentlichen Gerichten und
Arbeitsgerichten, sondern die Abgrenzung der Zustiandigkeit zwischen
den einzelnen Gerichten fiir Arbeitssachen - den Arbeitsgerichten,
Landgerichten und dem Bundesarbeitsgericht — innerhalb einer In-
stanz, nach der Art des Streitgegenstandes.'s° Jedoch sind nach dem
Willen des Gesetzgebers gemdfl § 8 Abs. 1 ArbGG, unabhingig von
Streitwert und Streitgegenstand und mit Ausnahme ganz seltener Fal-
le's, im ersten Rechtszug stets die Arbeitsgerichte zustindig. Die Fra-
ge der sachlichen Zustandigkeit stellt sich somit praktisch nicht. Thre
Erwiahnung in § 48 Abs. 1 ArbGG ist aus formaler Sicht aber durchaus
begriindet.

2. Das System der Rechtswegregelungen

Wihrend beispielsweise die Voraussetzungen fiir den Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten und zu den Verwaltungsgerichten nach
§ 13 GVG und § 40 VWGO jeweils in einer Generalklausel zusammen-
gefasst werden, sind fiir den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten in den

147 Art. 6 4. VWGOAndG.

148 Ebenda.

149 BAG 26.03.1992 -2 AZR 443/91, NZA 1992, 954; Germelmann in G/M/P
ArbGG, § 48 Rn. 5.

150 Lipke/Dreher in Diiwell/Lipke ArbGG, § 8 Rn. 1.

151 Zu den seltenen Ausnahmen: Priitting in G/M/P ArbGG, § 8 Rn. 6 f.
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§§ 2, 2a ArbGG bestimmte Fallgruppen formuliert. Diese detaillierte
Regelung ist in Abgrenzung zur Rechtswegzustindigkeit der ordentli-
chen Gerichte erforderlich, weil in beiden Rechtswegen iiber biirger-
lich-rechtliche Streitigkeiten entschieden wird.*s2

Wihrend die Fallgruppen in §§2 Abs. 1, 2 und 2a ArbGG aus-
driicklich eine ausschlieflliche Zustindigkeit begriinden, ist in §2
Abs. 3 ArbGG eine fakultative Zusammenhangszustindigkeit und in
§ 2 Abs. 4 ArbGG eine Prorogationsmoglichkeit vorgesehen.s3

Die Begrenzung der fakultativen Zustidndigkeit auf diese Moglich-
keiten unterstreicht den abschlieffenden Charakter der Fallgruppen.s4
Die Aufteilung nach §§ 2 und 2a ArbGG folgt gemafl § 2 Abs. 5 und
§ 2a Abs. 2 ArbGG den unterschiedlichen Verfahrensarten. § 3 ArbGG
enthilt eine Regelung fiir den Rechtsnachfolger.

3. Das gerichtliche Verfahren

Unabhingig davon, ob der Rechtsstreit zwischen GmbH und Ge-
schaftsfithrer bei einem Amtsgericht, Landgericht oder Arbeitsgericht
seinen Anfang findet, lduft das Verfahren beziiglich der Rechtswegzu-
standigkeit stets auf die gleiche Weise ab. Mafigebend sind die Rege-
lungen in §$ 17 ff. GVG.

Ist das Eingangsgericht ein Arbeitsgericht, muss zusatzlich die Ver-
weisungsnorm in § 48 Abs. 1 ArbGG beachtet werden. Die Rechtsweg-
zuléssigkeit ist eine Prozessvoraussetzung und bereits von Amts wegen
durch das angerufene Gericht zu priifen.!ss Das Verfahren ist seit in
Kraft treten des 4. VWGOANdG unverindert. Zum besseren Verstind-
nis soll es kurz erldutert werden.

a) Entscheidung durch das angegangene Gericht - Vorabentscheidung

Grundsitzlich muss das Gericht der Hauptsache tiber die Zulédssigkeit
des durch den Kliager gewdhlten Rechtswegs entscheiden. Solange es

152 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 6.

153 Koch in EK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 1.

154 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 7.

155 Zimmermann in MiKo ZPO, § 17a GVG Rn. 13.
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diesen fiir zulédssig erachtet, kann hieriiber ausdriicklich oder auch
konkludent's® zusammen mit der Hauptsache entschieden werden.
Das heifit, es ist nicht erforderlich, in der Entscheidungsbegriindung
ausdriicklich auf die Rechtswegfrage einzugehen; die blofle Entschei-
dung iiber die Hauptsache beinhaltet bereits konkludent eine positive
Entscheidung tiber die Rechtswegzuldssigkeit. Das Verfahren und die
Besetzung des Spruchkérpers richten sich nach den Regeln der Haupt-
sacheentscheidung.'5”

Im Ubrigen fillt die Entscheidung iiber die Zulissigkeit des
Rechtswegs gemiaf3 § 17a Abs.2 - 4 GVG in einem fakultativen oder
obligatorischen Vorabentscheidungsverfahren ,isoliert von den Fragen
der Zulassigkeit im Ubrigen und den Fragen der Begriindetheit und
vor der Entscheidung in der Hauptsache® 58 Diese ist zwischenzeitlich,
bis zur Rechtskraft der Vorabentscheidung, auszusetzen.'s® Vor der
Entscheidung durch einen zu begriindenden Beschluss ist den Partei-
en, zur Wahrung des rechtlichen Gehors, Gelegenheit zur Stellungnah-
me zu gewdhren.*®® Auf eine miindliche Verhandlung kann geméfd
§17a Abs. 4 S.1 GVG verzichtet werden. Die Arbeitsgerichte haben
aber dennoch als Kammer zu entscheiden. Insoweit stellt die Regelung
in § 48 Abs.1 Nr.2 ArbGG eine Ausnahme vom Grundsatz in § 53
Abs. 1.1 ArbGG dar.**

Soweit das Gericht die Zuléssigkeit des Rechtswegs bejaht und die
Parteien diese nicht riigen, liegt die Entscheidung fiir oder gegen das
Vorabverfahren im Ermessen des Gerichts.*6> Halt das Gericht hinge-
gen den Rechtsweg fiir unzuldssig oder riigt eine Partei die Zuléssig-
keit — meist wohl die Beklagtenseite — so ist die Vorabentscheidung
zwingend.

156 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 42.

157 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 52.

158 BAG 26.03.1992 - 2 AZR 443/91, NZA 1992, 954.

159 BAG, ebenda; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 47; Kissel in NZA 1995,
345 (347).

160 Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48 Rn. 79; Bei verweisendem Beschluss ergibt
sich dies bereits aus § 17a Abs. 2 S. 1 GVG.

161 Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48 Rn. 8o.

162 BGH 18.09.2008 - V ZB 40/08, NJW 2008, 3572; Walker in Schwab/Weth ArbGG,
§ 48 Rn. 45.
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Die Riige ist eine Prozesshandlung und auch noch nach Beginn
der Verhandlung zur Hauptsache moglich.%3 Verneint das Gericht
nach der Priifung seine Rechtswegzustandigkeit, muss es den Rechts-
weg fiir unzuldssig erkliren und den Rechtsstreit von Amts wegen —
auch ohne einen entsprechenden Antrag der Parteien — an das zustdn-
dige Gericht verweisen (§ 17a Abs. 2 S.1 GVG). Dabei ist es Aufgabe
des verweisenden Gerichts sogleich das funktionell, sachlich und o6rt-
lich zustandige Gericht der ersten Instanz auszusuchen und zu benen-
nen.*¢4

Der Rechtsstreit ist im Ganzen zu verweisen. Etwas anderes kann
bei einer objektiven Klagehdufung gelten. Hier ist fiir jeden geltend ge-
machten Anspruch gesondert iiber die Rechtswegzuldssigkeit zu ent-
scheiden und gegebenenfalls nach Prozesstrennung getrennt oder nur
teilweise zu verweisen.'®> Haupt- und Hilfsantrige sind hingegen zu-
nichst zusammen zu verweisen. Die Rechtswegzustidndigkeit beziiglich
des Hilfsantrags spielt erst eine Rolle, soweit iiber diesen iiberhaupt
entschieden wird. Gegebenenfalls ist dann eine erneute Verweisung er-
forderlich.*6¢

Der Beschluss iiber die Verweisung beendet das Verfahren nur fiir
die Arbeitsgerichte und nicht insgesamt. Somit kollidieren § 48 Abs. 1
Nr. 2 ArbGG und § 55 Abs. 3 ArbGG nicht.*” Hierfiir spricht im Ubri-
gen auch, dass trotz einer Verweisung die Wirkungen der Rechtshén-
gigkeit der Klage beim Eingangsgericht gemafl § 17b Abs.1 S.2 GVG
bestehen bleiben. Die Abweisung der Klage als unzuléssig aufgrund ei-
nes falsch gewihlten Rechtswegs ist keine rechtlich zuldssige Alternati-
ve.

163 Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48 Rn. 78.

164 Zimmermann in MiKo ZPO, § 17a GVG Rn. 16.

165 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 51.

166 BGH 15.01.1998 - I ZB 20/97, NJW 1998, 2743.

167 So die richtige Ansicht: Koch in EK ArbR, § 48 ArbGG Rn. 4; Krasshéfer in
Duwell/Lipke ArbGG, § 2 Rn. 46; Germelmann in G/M/P § 55 Rn. 45: sieht au-
Berdem § 48 Abs. 1 Nr. 2 als lex specialis an; a.A. LAG Niedersachsen 23.01.1995 -
3 Ta 159/94, LAGE § 48 ArbGG 1979 Nr. 10; Kissel, NZA 1995, 345 (347): ,,Fur
die aufgrund einer miindlichen Verhandlung ergehende Entscheidung hat der
Gesetzgeber keine Sondervorschrift getroffen, es gilt deshalb das allgemeine Ver-
fahrensrecht und damit auch § 55 III ArbGG unverindert.“ Mit Hinweis auf die
amtliche Begriindung in BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990), S. 39.
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Bejaht das Gericht indessen weiterhin die Zulédssigkeit des gewahl-
ten Rechtswegs, so hat es diese durch Beschluss auszusprechen.

b) Beschrankte Rechtsmittel

Gegen die Beschliisse im Vorabentscheidungsverfahren findet gemaf3
§ 17a Abs. 4 S. 3 GVG die sofortige Beschwerde unter Anwendung der
jeweiligen Verfahrensordnung statt. Somit gelten die §$ 495, 567 ff.
ZPO; gegebenenfalls tiber die Verweisung in § 78 S. 1 ArbGG.

Entscheidet das angerufene Gericht iiber die Rechtswegzuléssig-
keit gemeinsam mit der Hauptsache, findet eine Uberpriifung dieser
Frage in der Rechtsmittelinstanz gemaf} § 17a Abs. 5 GVG nicht mehr
statt. Dem entsprechen die Regelungen in §§ 65, 73 Abs. 2, 88 ArbGG.
Dies soll im Ubrigen selbst dann gelten, wenn die Frage des Rechts-
wegs konkludent, also ohne entsprechende Ausfiihrungen in der Ent-
scheidungsbegriindung, bejaht wurde, und wenn die Rechtswegzulds-
sigkeit zweifelhaft ist.168

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der ergriffene Rechtsweg durch
eine Partei geriigt worden ist und das angerufene Gericht dennoch,
entgegen der Regelung in § 17a Abs. 3 S.2 GVG, iiber die Rechtsweg-
frage nicht vorab, sondern zusammen mit der Hauptsache entschied.
Nach der Rechtsprechung des BAG hat die {ibergangene Partei in die-
sem Fall ein Wahlrecht zwischen der sofortigen Beschwerde (s.0.) oder
einem Rechtsmittel gegen die Hauptsache unter Auflerachtlassung der
beschrankten Uberpriifbarkeit.'®® Bei Letzterem erfolgt im Ergebnis
eine Ubertragung des Vorabentscheidungsverfahrens auf die zweite In-
stanz.'7°

Der Unterschied liegt in dem nach § 17a Abs.3 S.1 GVG einge-
rdumten Ermessen des Gerichts. Im Idealfall sollte das angerufene Ge-
richt bei Zweifeln tiber die Rechtswegzuldssigkeit das fakultative Vor-
abentscheidungsverfahren wihlen, um den Parteien die Moglichkeit

168 BGH 18.09.2008 - V ZB 40/08, NJW 2008, 3572.

169 BAG 26.03.1992 - 2 AZR 443/91, NZA 1992, 954, unter II. 2.: Nach dem ,,Grund-
satz der Meistbeglinstigung®; so auch: Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48
Rn. 92; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 59 jeweils m. w. N.; a.A. OLG
Frankfurt 03.09.2008 - 19 W 60/80, NJW 2008, 3796.

170 BGH 28.10.1999 - III ZB 34/99, NZG 2000, 320; Zimmermann in MiiKo ZPO,
§ 17a GVG Rn. 15.
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eines Rechtsmittels zu eroffnen.'7* Auf die Uberpriifbarkeit dieser Er-
messensentscheidung wurde aus Griinden der Beschleunigung jedoch
verzichtet.’7> Als ,Korrelat® hierfiir konnen die Parteien schliefllich
durch Riige eine Vorabentscheidung erzwingen und damit das Rechts-
mittel der sofortigen Beschwerde schaffen.’”3 Meines Erachtens kann
dieses ,Korrelat® aber nur dann seine Wirkung entfalten, wenn die
Parteien ihr Recht zur Riige auch kennen. Zumindest im Parteiprozess
sollte diesbeziiglich ein richterlicher Hinweis ergehen.

¢) Bindungswirkung der Beschliisse im Vorabentscheidungsverfahren
aa) Bindungswirkung an sich

Die Beschliisse im Vorabentscheidungsverfahren entfalten, sobald sie
rechtskriftig sind, eine Bindungswirkung. Dies ergibt sich aus den Re-
gelungen in §17a Abs.1 und §17a Abs.2 S.3 GVG. Der Beschluss
tiber die Zulédssigkeit des angegangenen Rechtswegs bindet alle Gerich-
te aller Gerichtsbarkeiten.’74 Der die Rechtswegzuldssigkeit verneinen-
de rechtskriftige Verweisungsbeschluss hat — nach allgemeiner Ansicht
- eine abdringende und eine aufdringende Wirkung: Die Zuriickver-
weisung an das urspriinglich angegangene verweisende Gericht und
die Weiterverweisung in einen anderen Rechtsweg sind gesetzlich aus-
geschlossen.'7s

Die Bindungswirkung ist dabei stets vor dem Hintergrund der ge-
setzgeberischen Absicht, die Rechtswegstreitigkeiten durch eine mog-
lichst frithzeitige abschlieffende Klarung beschleunigen zu wollen, zu
sehen.176

§ 17b Abs. 1 GVG bestimmt die zeitliche Wirkung der Verweisung:
Mit dem Eingang der Akten, welcher aber erst nach Eintritt der

171 BGH 18.09.2008 - V ZB 40/08, NJW 2008, 3572; Walker in Schwab/Weth ArbGG,
§ 48 Rn. 45.

172 BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990), S. 36.

173 BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990), S. 37 f.

174 Liickemann in Zoller ZPO, § 17a GVG Rn. 2.

175 Wittschier in Musielak/Voit ZPO, § 17a GVG Rn. 8.

176 BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990), S. 36 f.
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Rechtskraft des Beschlusses erfolgen darf'77, wird der Rechtsstreit
beim Adressatgericht anhédngig.

bb) Umfang der Bindungswirkung

Die aufdringende Wirkung des Verweisungsbeschlusses gilt nur hin-
sichtlich des Rechtswegs. Das verweisende Gericht bestimmt in seinem
Beschluss zwar auch das funktionelle, sachlich und 6rtlich zustindige
Gericht, insoweit ist aber eine Weiterverweisung noch moglich.'7® Die
Bindungswirkung hinsichtlich des Rechtswegs besteht dann auch fiir
dieses Gericht.'79

Besonderheiten gelten beim Hilfsantrag: Wenn dieser zur Ent-
scheidung gelangt, kann diesbeziiglich erneut verwiesen werden. Die
Bindungswirkung gilt grundsitzlich nur fiir den Hauptantrag.:8°

Die iibrigen Zulédssigkeitsvoraussetzungen sind vom Adressatge-
richt selbst zu priifen.'8

<) Ausnahmen — Durchbrechung der Bindungswirkung

Grundsitzlich entfalten auch fehlerhafte gesetzeswidrige Verweisungs-
beschliisse mit ihrer Rechtskraft Bindungswirkung. Begriindet wird
dies mit der Mdoglichkeit, den Beschluss durch die sofortige Beschwer-
de tiberpriifen zu lassen.'82 Ein ausreichendes Rechtsmittel zur Fehler-
beseitigung sei damit vorhanden. Dabei wird auch mit der Regelung in
§ 17a Abs. 5 GVG argumentiert:83 Wenn schon die Entscheidung tiber
die Rechtswegzuldssigkeit zusammen mit der Hauptsache nicht tiber-
priifbar sei, dann miisse dies erst recht fiir die Entscheidung durch
Verweisungsbeschluss gelten, fiir welche es ja die besondere Anfech-
tungsmoglichkeit nach § 17a Abs. 4 GVG gebe.

177 BAG 01.07.1992 - 5 AS 4/92, BAGE 70, 374.

178 Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48 Rn. 93.

179 Zimmermann in MiiKo ZPO, § 17a GVG Rn. 18.

180 Liickemann in Zoller ZPO, § 17a GVG Rn. 13a; Zimmermann in MiKo ZPO,
§ 17a GVG Rn. 19.

181 Mayer in Kissel/Mayer GVG, § 17 Rn. 43.

182 Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 85.

183 St. Rspr,, statt aller: BGH 16.12.2003 - X ARZ 363/03, NZA 2004, 341; Liicke-
mann in Zoller ZPO, § 17a GVG Rn. 13.
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Von diesem Grundsatz werden jedoch Ausnahmen zugelassen.
Nach der Rechtsprechung des BGH*34 ist eine Durchbrechung der ge-
setzlichen Bindungswirkung bei ,extremen Verstoflen, nach der
Rechtsprechung des BAG'® bei ,krassen Rechtsverletzungen®, denk-
bar. Einigkeit besteht insoweit, dass die Bindungswirkung dann entfal-
len soll, wenn die ,,Auslegung und Anwendung“ der mafigeblichen Zu-
stindigkeitsnormen auf eine derartig willkiirliche Weise erfolgt ist,
dass eine Entfernung von dem verfassungsgesetzlichen Grundsatz des
gesetzlichen Richters aus Art.101 Abs.1 S.2 GG stattgefunden hat.
Die Entscheidung des verweisenden Gerichts miisse dabei offensicht-
lich unhaltbar sein.!8¢

dd) Widerspriichliche Rechtsprechungspraxis

Die Subsumtion konkreter Fille ist aufgrund dieser ungenauen Vor-
aussetzungen schwierig. Erwartungsgemdfd hat sich eine uneinheitli-
che, zum Teil sogar widerspriichliche Rechtsprechungspraxis ent-
wickelt:

Beispielsweise wird die fehlende Begriindung eines Beschlusses als
unschédlich angesehen, solange sich der Verweisungsgrund bereits aus
den Akten ergibt.’87 Ebenso soll der nach einer Verweisung erfolgte,
gesetzeswidrige Zurilickverweisungsbeschluss mit seiner Rechtskraft
Bindungswirkung erlangen.*®® Hingegen soll die Bindungswirkung

184 BGH 18.05.2011 - X ARZ 95/11, NJW-RR 2011, 1497; BGH 08.07.2003 - X ARZ
138/03, NJW 2003, 2990; BGH 12.03.2002 - X ARZ 314/01, NZA 2002, 1109;
BGH 13.11.2001 - X ARZ 266/01, NZA 2002, 637.

185 BAG 28.02.2006 - 5 AS 19/05, BAGE 117, 151; BAG 09.02.2006 - 5 AS 1/06, NJW
2006, 1371; BAG 12.07.2006 - 5 AS 7/06, NJW 2006, 2798; frither ging das BAG
noch von der Erforderlichkeit ,,offensichtlich gesetzeswidrige(r) Verweisung“ aus:
siehe nur: BAG 22.07.1998 - 5 AS 17/98, NZA 1998, 1190; BAG 01.07.1992 - 5 AS
4/92, BAGE 70, 374.

186 Ebenda.

187 St. Rspr. BAG: BAG 01.07.1992 - 5 AS 4/92, BAGE 70, 374 m. w. N.

188 BGH 09.12.2010 - Xa ARZ 283/10, MDR 2011, 253; BGH 12.03.2002 - X ARZ
314/01, NZA 2002, 1109; BGH 24.02.2000 - III ZB 33/99, NJW 2000, 1343; dem
widersprechend, weil in einem solchen Fall ,,im Grunde schon von Willkiir ge-
sprochen werden kann®: Germelmann in G/M/P ArbGG, § 48 Rn. 94.
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entfallen, wenn der Verweisungsbeschluss bereits vor der Zustellung
der Klage, also vor der Rechtshidngigkeit, ergeht.18

Nach der Rechtsprechung des BAG stellt die ,Versagung des recht-
lichen Gehors gegeniiber den Verfahrensbeteiligten® bei der Beschluss-
fassung, aufgrund ,krasser Rechtsverletzung®, einen der Grundfille
der Durchbrechung der Bindungswirkung dar.9° Der BGH sieht hin-
gegen das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde als ausreichend
an.'9!

Bei der Frage, inwieweit sich die Nichtbeachtung einer einschlagi-
gen Zustindigkeitsnorm auf die Bindungswirkung auswirkt, haben das
BAG und der BGH sogar in einem gleich gelagerten Fall widerspriich-
lich entschieden:

Wihrend das BAG bei einer fehlenden Auseinandersetzung mit § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG den Verweisungsbeschluss wegen einer krassen Ver-
letzung der gesetzlichen Zustindigkeitsnormen als offensichtlich un-
haltbar beurteilte und die Bindungswirkung der rechtskriftigen Ver-
weisung verneinte??, entschied der BGH, ,der Umstand, dass das
Landgericht bei der Verweisung des Rechtsstreits an das Arbeitsgericht
die Vorschrift des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG tibersehen hat,“ rechtfertige
eine Durchbrechung der Bindungswirkung der Verweisung nicht.93

Aus dieser uneinheitlichen hochstrichterlichen Rechtsprechung
folgen erhebliche Rechtsunsicherheiten.

d) Kosten des Vorabentscheidungsverfahrens

Im Vorabentscheidungsverfahren entstehen nur bei der Verweisung in
einen anderen Rechtsweg zusitzliche Kosten. Diese ,Mehrkosten®
tragt der Klager unabhingig vom Ausgang der Entscheidung in der
Hauptsache (§ 17b Abs. 2 S. 2 GVG).

War das angegangene Gericht unzuldssigerweise kein Arbeitsge-
richt und erfolgt aufgrund dessen eine Verweisung, gilt die Einschran-
kung des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs nach § 12a Abs. 1

189 BAG 09.02.2006 - 5 AS 1/06, NJW 2006, 1371.

190 Siehe nur: BAG 28.02.2006 - 5 AS 19/05, BAGE 117, 151.
191 BGH 09.07.2003 - X ARZ 138/03, NJW 2003, 2990.

192 BAG 12.07.2006 - 5 AS 7/06, NJW 2006, 2789.

193 BGH 16.12.2003 - X ARZ 363/03, NZA 2004, 341.
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S.1 ArbGG nicht; die Kostenerstattung richtet sich vielmehr nach den
§46 Abs.2 S.1 ArbGG i. V. m. §§ 495, 91 ZPO. Zu den erstattungsfi-
higen Kosten zdhlen nach der herrschenden Meinung die gesamten
Anwaltsgebiihren, welche vor der Verweisung entstanden sind, unab-
hiangig davon, ob diese iiberhaupt ,,Mehrkosten“ der Verweisung dar-
stellen und bei einer Einlegung im zuldssigen Rechtsweg auch entstan-
den wiren.194

lll. Der GmbH-Geschaftsfiihrer und die Arbeitsgerichtsbarkeit
1. Der Geschaftsfiihrer und die GmbH im Rechtsstreit

a) Dierechtlichen Beziehungen

Vor der Rechtswegproblematik soll zundchst die Frage geklart werden,
welche Rechte und Pflichten iiberhaupt Gegenstand von Streitigkeiten
zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer sein kénnen. Die
rechtliche Ausgestaltung dieser Beziehung ist vor diesem Hintergrund
zu begutachten.

aa) Organstellung

Gemidfl §6 Abs.1 GmbHG muss die Gesellschaft mindestens einen
Geschiftsfithrer haben. Hieraus ergibt sich, zusammen mit der syste-
matischen Stellung dieser Regelung im 1. Abschnitt des GmbHG (Er-
richtung der Gesellschaft), die Eigenschaft des Geschiftsfiihrers als
(weiteres) notwendiges Organ der Gesellschaft neben den Gesellschaf-
tern bzw. der Gesellschafterversammlung.'95

Nach §6 Abs.3 S.1 GmbHG kann - im Rahmen einer Selbstor-
ganschaft — ein Gesellschafter oder — im Rahmen einer Fremdorgan-
schaft — ein Dritter als Geschaftsfithrer bestellt werden.19¢ Die Organ-
stellung erlangt der Geschiftsfithrer durch den koérperschaftlichen Or-

194 Umfassende Darstellung des Meinungsstreits m. w. N.: BAG o01.11.2004 - 3 AZB
10/04, BAGE 112, 293, unter II. 2.

195 Tebben in Michalski GmbHG, § 6 Rn. 1.

196 Stephan/Tieves in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 46.
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ganisationsakt der Bestellung, welche gemifl § 6 Abs. 3 S.2 GmbHG
bereits im Gesellschaftsvertrag oder erst durch Beschluss des Bestel-
lungsorgans erfolgt'97 und der - zumindest konkludenten — Annahme
durch den Geschiftsfiithrer bedarf.198

Gesellschaftern der GmbH kann das Recht auf Geschaftsfithrung
auch als sogenanntes Sonderrecht durch Regelung in den echten Sat-
zungsbestandteilen des Gesellschaftsvertrages gewédhrt werden. Zur
Authebung oder Anderung bedarf es dann einer Satzunginderung mit
entsprechender Mehrheit. Im Zweifel soll aber die blofie Aufnahme der
Geschiftsfilhrung in die Satzung noch nicht fiir die Einrdumung eines
Sonderrechts sprechen. 99

Als Bestellorgan fungieren regelméflig die Gesellschafter in ihrer
Gesamtheit (§ 46 Nr. 5 GmbHG). Durch die Bestellung wird die Amts-
stellung begriindet: der Geschéftsfithrer erlangt organschaftliche Ver-
tretungsmacht und wird zum Handlungsorgan der Gesellschaft.°® Ge-
mafd § 37 Abs. 1 GmbHG fiihrt er die Geschifte der GmbH nach den
Vorgaben der Gesellschafter und vertritt sie gerichtlich und auflerge-
richtlich (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG).2°!

Die Bestellung begriindet zahlreiche organschaftliche Rechte und
Pflichten,?°? welche zu einem grofien Teil ausdriicklich in den §$ 35 ff.
GmbHG genannt werden, sich aber auch aus der Satzung sowie ergan-
zenden Gesellschafterbeschliissen ergeben konnen.

Der Widerruf (§ 38 Abs. 1 GmbHG) sowie die Amtsniederlegung
beenden die Organstellung. Zu einer automatischen Beendigung der
Organstellung soll es nach iiberwiegender Auffassung auch beim Erlo-
schen der GmbH aufgrund formwechselnder Umwandlung nach dem
UmwG kommen.2°3

197 Stephan/Tieves in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 39, 46.

198 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 6 Rn. 42.

199 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 6 Rn. 64 ff.

200 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 35 Rn. 1.

201 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 6 Rn. 1.

202 Tebben in Michalski GmbHG, § 6 Rn. 106.

203 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 6 Rn. 160; Decher/Hoger in Lutter
UmwaG, § 202 Rn. 39; Terlau in Michalski GmbHG, § 38 Rn. 90; Zollner/Noack in
Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 92.
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bb) Anstellung

Rechte und Pflichten zwischen Gesellschaft und Geschiftsfiihrer, die
den personlichen Status des Geschiftsfithrers betreffen — wie beispiels-
weise die Vergiitung der Arbeitsleistung — werden iiblicherweise in
einem schuldrechtlichen gegenseitigen Vertrag geregelt, welcher meist
als “(Geschéftsfithrer-) Anstellungsvertrag” bezeichnet wird.24 Das
GmbHG enthilt hierzu keine speziellen Bestimmungen. Es wird auf
die Regelungen des BGB zuriickgegriffen. Ob das Anstellungsverhalt-
nis rechtlich als Arbeitsvertrag qualifiziert werden kann, ist umstrit-
ten.>%5

Regelungen, welche die personliche rechtliche Beziehung zwischen
dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft naher ausgestalten, konnen
grundsitzlich auch Bestandteil der Satzung sein. Steht die Geschifts-
fithrerstellung einem Gesellschafter als mitgliedschaftliches Sonder-
recht zu, so kann die nihere Ausgestaltung in sogenannten “echten
Satzungsbestandteilen” festgelegt werden.2°¢ Das ist dariiberhinaus
auch moglich, bindet dann aber nur die Gesellschafter bei der inhaltli-
chen Ausgestaltung des Anstellungsvertrages. Der Fremdgeschaftsfiih-
rer kann indessen hieraus keine Rechte ableiten.2°7

Etwas anderes gilt bei Regelungen iiber das Organverhiltnis
in “echten Satzungsbestandteilen” Die Organmitglieder — somit auch
der Fremdgeschiftstithrer - sind dem korporativen Teil der Satzung
grundsitzlich unterworfen; deren Kenntnis bzw. deren Zustimmung
bedarf es nicht.28

Des Weiteren konnen zur Regelung der persénlichen Beziehung
der GmbH zum Geschiftfithrer auch schuldrechtliche Abreden als so-
genannte “unechte Satzungsbestandteile”® getroffen werden2'°. An
solche sind grundsitzlich nur die Beteiligten der Vereinbarung recht-

204 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh zu § 6 Rn. 1.

205 Siehe hierzu ausfiithrlich im Zweiten Teil, I1.

206 Schneider/Hohenstatt in Scholz GmbHG, § 35 Rn. 255.

207 Schneider/Hohenstatt in Scholz GmbHG, § 35 Rn. 256.

208 Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 14.

209 Zur Definition sog. unechter Satzungsbestandteil siehe nur: BGH 25.10.1962 - II
ZR 188/61, BGHZ 38, 155, unter II.

210 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh zu § 6 Rn. 1.
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Ib)

lich gebunden.?** Auflerdem bedarf es fiir eine Abdnderung der Ver-
einbarungen in “unechten Satzungsbestandteilen” keiner Satzungsin-
derung. Es gentiigt eine formlose Entscheidung der Gesellschafter.

Jedenfalls beim Gesellschafter-Geschaftsfithrer, der die Geschifts-
fithrung als mitgliedschaftliches Sonderrecht innehat, soll es keiner ge-
sonderten schuldrechtlichen Regelung im Sinne eines Anstellungsver-
trages bediirfen. Die nidhere Ausgestaltung der rechtlichen Beziehung
ist in der mitgliedschaftlichen Beziehung zu suchen.?!?

b) Verhaltnis zwischen Organstellung und schuldrechtlicher Beziehung
aa) Herrschende Meinung - “Trennungstheorie”

Wie bereits dargestellt, wird grundsatzlich zwischen der Organstellung
und einer schuldrechtlichen Verbindung unterschieden. Dies ent-
spricht der in Rechtsprechung?!3 und Literatur?'4 iberwiegend vertre-
tenen sogenannten “Trennungstheorie”. Bei der Organstellung und
dem Anstellungsvertrag soll es sich demnach um zwei “rechtlich
selbststindig nebeneinander stehende” Rechtsverhiltnisse handeln.
Weil kein einheitliches Rechtsgeschift vorliege, sei auch die Anwen-
dung von § 139 BGB ausgeschlossen.

Folgt man der absolut herrschenden Meinung, so sind Bestellung
und Anstellung in Wirksamkeit und Bestand unabhangig voneinander.
Die Bestellung fiihrt nicht automatisch zum Abschluss eines Anstel-
lungsverhiltnisses, sowie der Widerruf der Bestellung nicht automa-
tisch die Kiindigung zur Folge hat und jeweils umgekehrt. Beide
Rechtsverhiltnisse begriinden Rechte und Pflichten des Geschiftsfith-
rers, die sich inhaltlich ergdnzen und teilweise iiberschneiden. So folgt
die Pflicht zur Geschiftsfithrung einerseits aus der Organstellung, ist

211 Bayer in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 3 Rn. 83.

212 Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 15.

213 Siehe nur: BGH 28.10.2002 - II ZR 146/02, NJW 2003, 351; BAG 25.10.2007 - 6
AZR 1045/06, DB 2008, 355.

214 Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 248; Kleindiek in Lutter/Hommelhof GmbHG,
Anh zu § 6 Rn. 1; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 6 f.; Schnei-
der/Hohenstatt in Scholz GmbHG, § 35 Rn. 251 f.; Tebben in Michalski GmbHG,
§ 6 Rn. 105; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 16; Trolitzsch
in Oppenldnder/Trolitzsch, Praxishandbuch GmbH-GE § 11 Rn. 2.
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andererseits aber auch eine Hauptpflicht des gegenseitigen Anstel-
lungsvertrages.2s

Begriindet wird diese Auffassung - soweit hierzu tiberhaupt Aus-
filhrungen gemacht werden - mit der Regelung in §38 Abs.1
GmbHG, welche den Widerruf der Bestellung ausdriicklich, unbescha-
det der Entschadigungsanspriiche aus bestehenden Vertragen, fiir je-
derzeit moglich erkldrt.>'® Die Trennungstheorie wird zudem auf die
Regelung in § 84 Abs.1 S.5 AktG gestiitzt, die ausdriicklich den An-
stellungsvertrag “gesondert” neben der Bestellung nennt. Das Prinzip
der Trennung der Rechtkreise miisse daher, aufgrund der Regelungen
in §31 Abs.1 MitbestG und § 12 MontanMitbestG, ebenso fiir die
GmbH gelten.?'7

Praktisch besteht allerdings das Bediirfnis nach einer gewissen Ab-
héangigkeit der Rechtsverhiltnisse. Beispielsweise hat die Gesellschatft,
nach der Abberufung des Geschiftsfithrers aus dem Amt, zumeist
auch ein Interesse an der sofortigen Kiindigung des Anstellungsvertra-
ges. Die Praxis versucht sich mit der Vereinbarung sogenannter “Kop-
pelungsklauseln” im Anstellungsvertrag, welche Anstellung und Be-
stellung schuldrechtlich verkniipfen, zu helfen.?*8

bb) Absolute Mindermeinung - “Einheitstheorie”

Die von einer Mindermeinung vertretene sogenannte “Einheitstheo-
rie”219 argumentiert gegen das “Trennungsdogma” von Organstellung
und schuldrechtlichem Verhiltnis.>?° Im Gegensatz zur herrschenden
Meinung sieht der Vertreter dieser Theorie, Baums, das Rechtsverhalt-
nis zwischen dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft als ein einheit-

215 Lenz in Michalski GmbHG, § 35 Rn. 127; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35
GmbHG Rn. 7.

216 So Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 391; vgl. auch BGH 10.05.2010 - II ZR
70/09, NZA 2010, 889, unter IL. 2. a).

217 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 6.

218 Zur rechtlichen Zuldssigkeit sog. Koppelungsklauseln m. w. N.: Wisskirchen/Kuhn
in BeckOK GmbHG, § 6 Rn. 145.

219 So bezeichnet beispielsweise von: Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 248 Fn. 553.

220 Zusammenfassend: Baums, Der Geschaftsleitervertrag, S. 451 £; ebenfalls fiir die
Annahme eines einheitlichen Rechtsgeschafts, welches er als ,,Geschiftstithrungs-
vertrag“ bezeichnet: Schilling in JZ 1961, 545.

43

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Erster Teil: Einfiihrung und Grundlagen

liches an. Die Verpflichtung zur Geschiftsleitung werde bereits durch
die Bestellung begriindet. Bei dem nachfolgenden “ergdnzenden An-
stellungsvertrag” handele es sich nur um eine Art “Nachtrag” zur Re-
gelung der noch ausstehenden Bedingungen, aber keineswegs um
einen eigenstindigen gegenseitigen Vertrag. Eine unwirksame Bestel-
lung habe somit auch die Nichtigkeit des gesamten Rechtsverhéltnisses
zur Folge.22!

<) Stellungnahme

Diese Ansicht hat sich zu Recht nicht durchsetzen kénnen. Die rechtli-
che Eigenstandigkeit von Bestellung und Anstellung ist unumgénglich.
Die GmbH bedarf als juristische Person, zur Herstellung ihrer Hand-
lungsfahigkeit, einer Vertretung durch Organe. Durch die Bestellung
als Organ wird der Geschiftstithrer zu einem “Teil der Binnenverfas-
sung” der Gesellschaft?>? und ist damit gewissen organschaftlichen
Rechten und Pflichten unterworfen. Das Anstellungsverhiltnis be-
inhaltet hingegen die rechtliche Beziehung zwischen der juristischen
Person und dem Geschiftsfithrer als quasi auflenstehendem Dritten.
Es regelt das Innenverhiltnis zwischen dem Geschiftfithrer und der
Gesellschaft und somit die konkreten Bedingungen dieser Tatigkeit.
Dabei ist es nicht ungewdhnlich, dass sich aus der organschaftlichen
Treuepflicht und der vertraglichen Pflicht zur Riicksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils, tiberschneiden-
de Rechte und Pflichten ergeben kénnen. Die Vereinheitlichung beider
Bereiche wiirde jedoch das dahinterstehende System verwirren.?23

¢) Magliche Rechtsstreitigkeiten

Beide Rechtsverhiltnisse bieten Grundlage fiir zahlreiche mdogliche
Rechtsstreitigkeiten.

221 Zu allem: Baums, Der Geschiftsleitervertrag, S. 51 f, 54 ff.

222 Schubert in MiiKo BGB, § 164 Rn. 12.

223 Sehr passend als ,,Systemverwirrung® bezeichnet von: Melot de Beauregard, Das
Anstellungsverhaltnis des GmbH-Geschiftsfiihrers, § 3 Rn. 2.
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aa) GmbH gegen Geschiftsfiihrer

Gegenstand der offentlichen Wahrnehmung sind wohl vor allem Scha-
densersatzklagen der GmbH gegen ihren Geschiftsfithrer aufgrund
von Pflichtverletzungen bei der Geschiftsfithrung.

Tatsdchlich sind die Moglichkeiten, sich als Geschiftsfiihrer einer
GmbH dieser gegeniiber haftbar zu machen, vielfiltig. Bereits im
Griindungsstadium haftet der Geschiftsfithrer der Gesellschaft gemaf3
§ 9a Abs. 1 GmbHG fiir falsche Angaben bei der Griindung.

Neben speziellen Haftungsgrundlagen, wie beispielweise der Rege-
lung in § 64 GmbHG, nach welcher der Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft fir Zahlungen nach Eintritt einer Zahlungsunfihigkeit und
Uberschuldung haftet, spielt stets der generalklauselartige Schadenser-
satzanspruch aus §43 Abs.2 GmbHG wegen Verletzung der Ge-
schiftsfithrerpflichten bei der Geschiftsfilhrung eine Rolle. Zu scha-
densersatzauslosenden Pflichten gehort als ,,Ausfluss des Organver-
hiltnisses auch eine besondere Treuepflicht des Geschiftsfiithrers.?24
Rechtsfolge einer Treuepflichtverletzung konnen, neben Schadenser-
satzanspriichen, auch Unterlassungsanspriiche der Gesellschaft gegen-
tber ihrem Geschiftsfithrer sein.>?> Schadensersatzanspriiche bzw.
Unterlassungs- und Eintrittsanspriiche aufgrund von (nachtréglichen)
Wettbewerbsverboten sind ebenso Gegenstand gerichtlicher Auseinan-
dersetzung.?2¢ Die Schadensersatzanspriiche gehen oft einher mit dem
Verlangen nach Auskunft??” oder Rechnungslegung. Denkbar sind
auch Rechtsstreitigkeiten tiber die Herausgabe von Vorteilen, welche
der Geschiftsfithrer aufgrund seiner Geschiftsfiithrertatigkeit erlangt
hat, wie z.B. Provisionen2?%, oder die Geltendmachung eines An-
spruchs auf Rickgewédhr im Rahmen der Geschiftsfithrung anvertrau-
ten Geldes.

Daneben steht natiirlich immer die Geltendmachung deliktischer
Haftung im Raum.

224 Haas/Zimons in Michalski GmbHG, § 43 Rn. 86.

225 Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 39.

226 Beispielsweise: OLG Celle 24.09.2013 - 9 U 121/12, juris.

227 Zum Auskunftsanspruch beispielsweise: BGH 05.03.2015 - IX ZB 62/14, GmbHR
2015, 536.

228 Beispielsweise: OLG Diisseldorf 25.11.1999 - 6 U 146/98, GmbHR 2000, 666.
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bb) Geschaftsfiihrer gegen GmbH

Klagen des — meist ehemaligen — Geschiftsfithrers gegen die GmbH
erfolgen wohl vorwiegend zur Verfolgung von Anspriichen monetérer
Art. Denkbar ist die Geltendmachung von ausstehender Vergiitung -
auch in Form von Tantiemen und Gratifikationen -, Abfindung oder
Aufwendungsersatz fiir Kosten, die im Rahmen der Geschiftsfithrung
entstanden sind. Vor diesem Hintergrund ist auch das Verlangen nach
Freistellung von Verbindlichkeiten zu nennen. Nicht selten sind auch
Ruhegehaltsanspriiche Gegenstand von Klagen des Geschiftsfithrers
gegen die Gesellschaft>29.

Sonstige Leistungsanspriiche — wie beispielsweise die Freistellung
von der Tédtigkeit zur Erholungszwecken unter Fortzahlung der Beziige
oder das Verlangen nach Abschluss einer Vermdégensschaden-Haft-
pflichtversicherung - sind nach der subjektiven Wahrnehmung eher
selten Gegenstand gerichtlicher Geltendmachung. Immer wieder
kommt es hingegen zur gerichtlichen Auseinandersetzung tiber etwai-
ge Einsichts- und Informationsrechte des Geschéftsfiihrers.23°

Daneben sind die Rechtsstreitigkeiten im Rahmen von Kiindigung
und Abberufung héufig. Klagen gegen Kiindigungen des Anstellungs-
vertrages gehen oft einher mit dem hilfsweisen Verlangen nach Zeug-
niserteilung.?3* Zum Teil wird auch, mit Hilfe einer negativen Feststel-
lungsklage, die Feststellung begehrt, dass, entgegen den Behauptungen
der Gesellschaft, keine Ersatzanspriiche gegen den Geschiftsfiihrer be-
stehen.?3? Kiindigt der Geschiftsfiihrer selbst, steht gegebenenfalls die
Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs im Raum, wenn die
Kiindigung Folge von Auseinandersetzungen mit der Gesellschaft
war.>33

Klagen des (Fremd-)Geschiftsfithrers gegen seine Abberufung
sind eher selten, denn seine Rechtsschutzmoglichkeiten diesbeziiglich
sind bekanntlich begrenzt. Anderes gilt fiir den Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer, der wenigstens in seiner Eigenschaft als Gesellschafter

229 Beispielsweise: BAG 20.05.1998 - 5 AZB 3/98, NZA 1998, 1247.

230 Beispielsweise: OLG Koblenz 22.11.2007 - 6 U 1170/07, GmbHR 2008, 37.
231 Beispielsweise: BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60.

232 Beispielsweise: BAG 20.10.1995 - 5 AZB 5/95, NZA 1995, 200.

233 Beispielsweise: BGH 29.10.2002 - IT ZR 146/02, DB 2002, 2705.
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gegen den Abberufungsbeschluss mit Anfechtungs- und Nichtigkeits-
klage gerichtlich vorgehen kann.>34+ Im Rahmen der Abberufung
kommt es jedoch hin und wieder zum Verlangen der Weiterbeschifti-
gung in einer Position unterhalb der Geschiftsfithrungsebene.?35

2. Die gesetzlichen Regelungen zur Bestimmung der
Rechtswegzustandigkeit bei Rechtsstreitigkeiten zwischen
Geschaftsfiihrer und GmbH

a) Die aktuellen gesetzlichen Regelungen

Fiir die Frage, welcher Rechtsweg bei einer Rechtsstreitigkeit zwischen
der GmbH und ihrem Geschiftstithrer der jeweils zuldssige ist, sind
verschiedene gesetzliche Regelungen zu betrachten. Weil die Zustéin-
digkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit eine ausschliefSliche sein kann, sollte
die Priifung stets mit den §§ 2 ff. ArbGG beginnen. Fiir Streitigkeiten
zwischen GmbH und Geschiftsfithrer sind nur wenige Zustiandigkeits-
vorschriften des ArbGG tiberhaupt relevant.

Gemafs §2 Abs.1 Nr.3 ArbGG sind die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen fiir bestimmte biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern ausschlieSlich zustindig. Nach § 2 Abs. 1
Nr. 4 ArbGG sind sie zustdndig bei Rechtsstreitigkeiten tiber Ansprii-
che, die mit dem Arbeitsverhiltnis in rechtlichem oder wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen, soweit nicht die ausschlieflliche Zustéan-
digkeit eines anderen Gerichts gegeben ist.

Voraussetzung der ausschliefllichen Rechtswegzustindigkeit der
Arbeitsgerichte ist, in Abgrenzung zur Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte, zundchst die Arbeitgeber- und die Arbeitnehmereigenschaft
der Parteien. Zum Begriff des Arbeitnehmers enthilt § 5 ArbGG einige
Regelungen. Gemif3 § 5 Abs. 1 S.1 ArbGG sind Arbeitnehmer im Sin-
ne dieses Gesetzes, Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufs-
ausbildung Beschiftigten.

234 Zum ,Rechtsstreit tiber die Abberufung® eingehend: Fischer in BB 2013, 2819.
235 Beispielsweise: BGH 11.10.2010 - II ZR 266/08, DB 2011, 49.
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Nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG gelten hingegen nicht als Arbeitneh-
mer, Personen in Betrieben einer juristischen Person oder einer Perso-
nengesamtheit, die kraft Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrags al-
leine oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertretung der ju-
ristischen Person oder der Personengesamtheit berufen sind.

Wie bereits festgestellt, ist der Geschéftsfithrer einer GmbH - bei
welcher es sich gemafd § 13 Abs. 1 GmbHG um eine juristische Person
handelt - gesetzlich, ndmlich nach § 35 Abs.1 S.1 GmbHG, zur Ver-
tretung der GmbH berufen. Unabhingig von der sehr umstrittenen
Frage, ob der GmbH-Geschiftsfiihrer tiberhaupt ein Arbeitnehmer der
GmbH sein kann, sind die Arbeitsgerichte somit fiir Rechtsstreitigkei-
ten zwischen Gesellschaft und Geschiftsfithrer, innerhalb der Reich-
weite von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, nicht ausschliellich zustandig.

Damit nimmt die Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG bei der Ent-
scheidung tiber den zuldssigen Rechtswegs bei Streitigkeiten zwischen
der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer eine Schliisselstellung ein. So-
bald der Anwendungsbereich dieser Vorschrift erdffnet ist, findet eine
Priifung der generellen Zustdndigkeitsregelungen gar nicht mehr statt.
Die genaue Bestimmung dieses Anwendungsbereichs wird eine der
entscheidenden Fragen dieser Arbeit sein.

Gemif! § 2 Abs. 4 ArbGG koénnen aber auch auf Grundlage einer
Vereinbarung biirgerliche Rechtstreitigkeiten zwischen juristischen
Personen des Privatrechts und Personen, die kraft Gesetzes alleine
oder als Mitglieder des Vertretungsorgans der juristischen Person zu
deren Vertretung berufen sind, vor die Gerichte fiir Arbeitssachen ge-
bracht werden.

Auflerhalb der Rechtswegzustindigkeit der Arbeitsgerichte sind
fiir Streitigkeiten zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfiithrer ge-
maf § 13 GVG die ordentlichen Gerichte zustindig. Die Abgrenzung
zur Zustdndigkeit anderer Gerichtsbarkeiten soll vorliegend nicht un-
tersucht werden. Es wird unterstellt, dass es sich bei Rechtsstreitigkei-
ten zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer immer um biir-
gerliche handelt.
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b) Historische Entwicklung

Der Blick in die historischen Gesetzestexte des ArbGG zeigt, dass die
Regelung des § 5 Abs. 1 ArbGG unter der Uberschrift ,,Begriff des Ar-
beitnehmers® mit dem heutigen Wortlaut seit dem ArbGG 195323¢
existiert. Ebenso war bereits im ArbGG 1953 die fakultative Zustdn-
digkeit der Arbeitsgerichte fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen juristi-
schen Personen und ihren gesetzlichen Vertretungsorganen durch Ver-
einbarung vorgesehen. Diese war jedoch nicht in § 2 Abs. 4, sondern in
§3 Abs.2 unter der Uberschrift ,Erweiterte Zustindigkeit“ geregelt.
Die Verschiebung dieser Regelung in den § 2 Abs. 4 ArbGG ist schlief3-
lich mit Inkrafttreten des ArbGG 1979237 erfolgt.

Noch im ArbGG 1926238 lautete der genaue Wortlaut der Regelung
in § 5 unter ,,Begriff des Arbeitnehmers™:

Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte ein-
schliefSlich der Lehrlinge. Den Arbeitnehmern stehen Personen gleich, die,
ohne in einem Arbeitsvertragsverhdltnisse zu stehen, im Auftrag und fiir
Rechnung bestimmter anderer Personen Arbeit leisten (Hausgewerbetrei-
bende und sonstige arbeitnehmerihnliche Personen), und zwar auch dann,
wenn sie die Roh- oder Hilfstoffe selbst beschaffen; arbeitnehmerdihnliche
Personen sind im Verhiltnis zu ihren Auftraggebern auch Zwischenmeister,
die den iiberwiegenden Teil ihres Verdienstes aus ihrer eigenen Arbeit am
Stiicke beziehen.

Keine Arbeitnehmer sind gesetzliche Vertreter von juristischen Personen
und von Personengesamtheiten des offentlichen und privaten Rechtes, ferner
Personen in ihrer Eigenschaft als Offentliche Beamte sowie als Angehorige
des Reichsheers und der Reichsmarine.

Unter § 3 Abs. 2 ArbGG 1926 war ebenso, aber mit teilweise abwei-
chendem Wortlaut, die fakultative Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte
fiir biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen juristischen Personen
und ihren gesetzlichen Vertretern durch Vereinbarung vorgesehen.

Im Gewerbegerichtsgesetz 1890239 finden sich noch keine Zustéan-
digkeitsregelungen fiir Streitigkeiten zwischen GmbH und ihrem Ge-

236 Arbeitgerichtsgesetz vom 3. September 1953, BGBL 11953, S. 1267 ff.

237 Arbeitsgerichtsgesetz vom 2. Juli 1979, BGBL. I 1979, S. 853 ff.

238 Arbeitsgerichtsgesetz vom 23. Dezember 1926, RGBI. I 1926, S. 507 ff.

239 Gewerbegerichtsgesetz vom 29. Juli 1890, RGBL. 1890, S. 141 ff,, siehe oben: I. 1.

o).
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schiftsfithrer. Die Gesellschaftsform der GmbH existiert erst seit Ein-
fithrung des GmbHG 1892.24°

240 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschriankter Haftung vom 20. April
1892, RGBL. 11892, S. 477 .
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I. Der nationale Arbeitnehmerbegriff
1. Der klassische Arbeitnehmerbegriff der herrschenden Meinung

Der sogenannte klassische Arbeitnehmerbegriff, der von der Recht-
sprechung und der herrschenden Lehre24' vertreten wird, findet seinen
Ursprung in der Definition von Hueck: ,,Arbeitnehmer sind die auf
Grund privatrechtlichen Vertrages im Dienst eines andern zur Arbeit
verpflichteten Personen®.24>

Nach der heutigen Definition der Rechtsprechung des BAG ist Ar-
beitnehmer, ,wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dien-
ste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhédngigkeit verpflichtet ist“24> Dabei geht die
herrschende Meinung von einem ,allgemeinen arbeitsrechtlichen Be-
griff des Arbeitnehmers® 244 aus, der den Schliissel zur Anwendbarkeit
des gesamten Arbeitsrechts darstellt.24s

241 Siehe nur: Edenfeld in Erman BGB, § 611 Rn. 56 ff.,, insb. Rn. 58; Klappstein in
Dauner-Lieb/Langen BGB, § 611 Rn.25; Miiller-Glége in MiiKo BGB, § 611
Rn. 171; Boemke in ZfA 1998, 285.

242 Hueck in Hueck/Nipperdey ArbR, V. § 8 IL; ausdriicklicher Hinweis auf Defini-
tion von Hueck bei: BAG 15.03.1978 - 5 AZR 819/76, BAGE 30, 163, unter B. II.
1.; Thiising in H/W/K ArbR, Vor § 611 BGB Rn. 24.

243 BAG 16.02.2000 -5 AZB 71/99, BAGE 93, 310, unter II. 2. b) aa); BAG
26.09.2002 - 5 AZB 19/01, BAGE 103, 20, unter B. II. 1.; BAG 20.08.2003 - 5 AZR
610/02, NZA 2004, 39, unter II.; BAG 20.01.2010 - 5 AZR 99/09, DB 2010, 788,
unter II. 2. a); BAG 29.08.2012 - 10 AZR 499/11, BAGE 143, 77, unter L. 1.

244 Beispielsweise ausdriicklich bei: BAG 25.03.1992 - 7 ABR 52/91, BAGE 70, 104,
unter B. L. 1. a).

245 Im Unterschied zum ,,uneinheitlichen” Arbeitnehmerbegriff, siehe dazu sogleich.
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In Abgrenzung zu 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnissen, wird
ein privatrechtlicher Vertrag vorausgesetzt, wobei dieser auch fehler-
haft zustande gekommen sein kann.?4¢ Der Arbeitsvertrag ist ein Un-
terfall bzw. spezieller Fall des Dienstverhiltnisses, wie es sich beispiels-
weise im Wortlaut der §$§ 621, 627 BGB (,,bei einem Dienstverhaltnis,
das kein Arbeitsverhéltnis ist“) widerspiegelt.247

Die Abgrenzung zur selbstindigen Tatigkeit erfolgt iiber das
Merkmal der ,personlichen Abhingigkeit“24® Aus der Regelung in
§ 84 Abs. 1 S.2 HGB, welche iiber ihren ausdriicklichen Regelungsge-
halt hinaus eine allgemeine Aussage enthalten soll, wird im Umkehr-
schluss gefolgert, dass Arbeitnehmer derjenige ist, der nicht im We-
sentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestim-
men kann. Auf das Kriterium der wirtschaftlichen Abhingigkeit
kommt es hingegen nicht an. Das dient nur der Abgrenzung zwischen
arbeitnehmerahnlichen Personen und Selbstindigen.249

Die personliche Abhidngigkeit des Arbeitnehmers folgt aus einem
Weisungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich Inhalt, Durchfithrung,
Zeit, Dauer und Ort der Tiétigkeit und die Einbindung in eine fremde
Arbeitsorganisation. Die Beurteilung der personlichen Abhangigkeit
ist aber stets durch eine Gesamtwiirdigung aller mafigebenden Um-
stinde des Einzelfalles vorzunehmen, dabei miissen nicht zwingend al-
le genannten Voraussetzungen vorliegen.?s°

Da sich auch der Dienstgeber und der Besteller Leistungsbestim-
mungsrechte vorbehalten konnen, ist der Umfang des Weisungsrechts
entscheidend fiir die Abgrenzung zum Arbeitsverhdltnis. Das BAG be-
zeichnet diesen Umfang als ,Grad der personlichen Abhingigkeit®.
Der fiir eine Arbeitnehmereigenschaft erforderliche ,Grad der person-
lichen Abhéngigkeit® hingt stets von der Eigenart der jeweiligen Tatig-
keit ab.25! Beispielsweise verbleibt bei Diensten hoherer Art typischer-

246 Thiising in H/W/K ArbR, Vor § 611 BGB Rn. 29.

247 Mikosch in FS Lowisch, S. 189.

248 So die Rechtsprechung des BAG seit jeher: BAG 28.02.1962 - 4 AZR 141/61,
BAGE 12, 303; zum historischen Ursprung des Merkmals der ,,personlichen Ab-
héngigkeit: Hromadka in NZA 1997, 569 (572 1)

249 Siehe nur: BAG 30.10.1991 - 7 ABR 19/91, DB 1992, 742, unter B. II. 2.; Klapp-
stein in Dauner-Lieb/Langen BGB, § 611 Rn. 27.

250 Siehe nur: BAG 20.08.2003 - 5 AZR 610/02, NZA 2004, 39, unter 2. m. w. N.

251 Siehe nur: BAG 29.08.2012 - 10 AZR 499/11, BAGE 142, 77, unter I. 1. a) m. w. N.
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weise ein hohes Mafl an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachli-
cher Selbstdandigkeit.252

Letztlich benutzt die Rechtsprechung die aufgestellten Kriterien
nicht als feste Tatbestandsmerkmale, unter denen sie einen Lebens-
sachverhalt subsumiert, sondern die aufgestellten Merkmale dienen
vielmehr als blofle Indizien. Das Vorliegen einer gewissen Anzahl die-
ser Indizien kann bereits ausreichend sein.253 Dies gilt es im Rahmen
der Gesamtbetrachtung zu bewerten.

Den Kritikern?s4 ist insoweit zuzustimmen, dass diese ,typologi-
sche Methode® des BAG zur Bestimmung der Arbeitnehmereigen-
schaft eine gewisse Rechtsunsicherheit mitsichbringt. Sicherlich er-
moglicht eine Subsumtion unter feste Tatbestandsmerkmale zuverlds-
sigere Ergebnisse und erleichtert die Anwendung fiir den juristischen
Laien.

Dennoch ist nur die Betrachtung des Gesamtbildes im Einzelfall
unter Zugrundelegung verschiedener Indizien geeignet, die aufleror-
dentliche Vielfalt an Sachverhalten jeweils sachgerecht einzuordnen.
Gerade die ,typologische Methode“ erméglicht auch eine gerechte
Einordnung neuer Erscheinungen der Berufswelt. Mit dem Bundesver-
fassungsgericht ist auflerdem davon auszugehen, dass gewisse Unsi-
cherheiten und eine dem jeweiligen Rechtsgebiet spezifische unter-
schiedliche Auslegung bestimmter Vorschriften durch die Gerichte, je-
der Auslegung von Rechtsvorschriften immanent ist.255 Die ,typologi-
sche Methode® ist zudem auch bei der Auslegung anderer unbestimm-
ter Rechtsbegriffe anerkannt.25¢

Die Geltung des Arbeitsrechts kann nicht durch Vereinbarung -
beispielsweise durch die ausdriickliche Bezeichnung eines Vertrages
als Dienstvertrag — ausgeschlossen werden, wenn nach der praktischen
Durchfithrung des Vertrages Merkmale eines Arbeitsverhiltnisses vor-

252 BAG 06.05.1998 - 5 AZR 347/97, BAGE 88, 327, unter I. 1.

253 Klappstein in Dauner-Lieb/Langen BGB, § 611 Rn. 23.

254 Neueres Schriftum zur Ablehnung der typologischen Methode des BAG: Preis in
EK ArbR, § 611 BGB Rn. 54 ,Im Rahmen der typologischen Methode werden
selbst klar handhabbare normative Kriterien zu irrelevanten Topoi“; Brammsen in
RdA 2010, 267 (269).

255 BVerfG 20.05.1996 - 1 BVR 21/96, NZA 1996, 1063: In diesem Fall wurde die An-
wendung der ,,Rechtsfigur des Typus® als verfassungsgeméaf angesehen.

256 Vgl. auch: Thiising in H/W/K ArbR, Vor § 611 Rn. 41.
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liegen. Umgekehrt fithrt aber die ausdriickliche Vereinbarung eines
Arbeitsvertrages — gegebenenfalls sogar entgegen praktischer Handha-
bung - zur Arbeitnehmerschaft des Dienstverpflichteten. Weil das Ar-
beitsrecht Mindestschutzrecht der Arbeitnehmer ist, steht (nur) die
Nichtanwendung nicht zur Disposition der Parteien.?s” Etwas anderes
gilt, wenn die tatsdchliche Handhabung nicht zwingend fiir das Vorlie-
gen eines Arbeitsverhiltnisses spricht. Dann sind die Parteien an den
gewihlten Vertragstypus gebunden.?58

Der klassische Arbeitnehmerbegrift wird seit jeher von Teilen des
Schrifttums kritisiert. Die verschiedenen Vorschlidge einer Neuabgren-
zung haben sich aber bisher nicht durchsetzen kénnen.?5¢ Eine detail-
lierte Darstellung aller Ansichten?®® wiirde den Rahmen dieser Arbeit
sprengen. Aufgrund dessen werden nur zwei alternative Ansétze kurz
erlautert.

2. Der Ansatz Wanks

a) Kritik am klassischen Arbeitnehmerbegriff und alternativer Ansatz

Als bekanntester Kritiker des klassischen Arbeitnehmerbegriffs kann
wohl Wank bezeichnet werden. Wank hélt das Abgrenzungsmerkmal
der ,personlichen Abhingigkeit® in seiner Ausgestaltung durch die
Rechtsprechung fiir ungeeignet, weil es sich nicht an dem Sinn und

257 Beispielsweise: BAG 22.03.1995 - 5 AZB 21/94, BAGE 79, 319, unter I 1. b);

Thiising in H/W/K ArbR, Vor § 611 BGB Rn. 25.

258 BAG 09.06.2010 - 5 AZR 332/09, NJW 2010, 2455, unter L. 2. d); zuvor st. Rspr.:
BAG 20.08.2003 - 5 AZR 610/02, NZA 2004, 39, unter II.; BAG 25.05.2005 - 5
AZR 347/04, BAGE 115, 1, unter L.: ,Widersprechen sich Vereinbarung und tat-
sichliche Durchfithrung, ist Letztere mafigebend.”

259 Siehe beispielsweise die Kritik von: Brammsen in RdA 2010, 267; Lieb in ZfA
1977, 210; Richardi in MiiHdb ArbR, § 16 Rn. 46 ff.: ,,Die Bezeichnung als person-
liche Abhingigkeit ist allerdings missgliickt.; Schwarze in ZfA 2005, 81 (104):
sieht das Merkmal der personlichen Abhingigkeit lediglich als eines von mehre-
ren an, Leitmerkmal soll der ,Verzicht auf die unternehmerische Verwertung der
Arbeitskraft® sein; Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, S.34ff., hierzu so-
gleich.

260 Einen Uberblick zu den verschiedenen Abgrenzungen nach neuerer Lehre bietet
Maschmann, Arbeitsvertrige und Vertrage mit Selbstindigen, S. 74 ff.
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Zweck der arbeitsrechtlichen Vorschriften orientiere. Zwischen der
Weisungsgebundenheit bzw. Eingliederung und der Anwendung des
Arbeitsrechts bestehe gerade kein Sinnzusammenhang.26* Das Merk-
mal ,personliche Abhéngigkeit® rechtfertige nur die Rechtsfolge Be-
rufsschutz, nicht jedoch den Existensschutz (beispielsweise durch das
Entgeltfortzahlungsgesetz).262

In seiner Habilitationsschrift untersucht Wank andere mogliche
Tatbestandsmerkmale auf ihren unmittelbaren Sinnzusammenhang
mit dem ,Biindel arbeitsrechtlicher Rechtfolgen®, welche die Arbeit-
nehmereigenschaft mit sich bringe.263 Dabei legt er ein ,,duales Modell
der Erwerbstatigkeit® zugrunde, bei dem sich abhingige Arbeit und
selbstindige Tatigkeit gegentiberstehen. Wahrend die abhingige Arbeit
einen umfassenden Beruf- und Existenzschutz biete, werde beim Selb-
stindigen Eigenvorsorge unterstellt. Er mochte den Arbeitnehmerbe-
griff stirker in Gegensatz zum Selbstiandigenbegriff setzen.

Wank kommt zu dem Ergebnis, dass als ,, Leitgedanke® fiir die Ab-
grenzung die ,freiwillige Ubernahme des Unternehmensrisikos®, wel-
ches durch die ,,unternehmerische Entscheidungsfreiheit bei finanziel-
ler Zurechnung des Ergebnisses“ gekennzeichnet werde, zu gelten ha-
be. Weiterhin miisse eine Konkretisierung durch Untermerkmale er-
folgen.264 Typische Arbeitnehmermerkmale seien die auf Dauer ange-
legte Arbeit nur fiir einen Auftraggeber, in eigener Person, ohne Mitar-
beiter und im Wesentlichen ohne eigenes Kapital und ohne eigene Or-
ganisation. Selbstdndig sei hingegen, wer freiwillig das Unternehmens-
risiko tibernehme, am Markt auftrete und bei dem, im Hinblick auf

unternehmerische Chancen und Risiken, eine Ausgewogenheit beste-
he.265

261 Wank, Arbeitnehmer und Selbstandige, S. 34 ff;; in DB 1992, 90 (91) gesteht er zu-
mindest einen ,,mittelbaren Zusammenhang® ein, der aber nicht ausreichend sein
soll.

262 Wank, Arbeitnehmer und Selbstandige, S. 117.

263 Wank, Arbeitnehmer und Selbstandige, S. 122 ff.

264 Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, S. 389 f.

265 Wank in DB 1992, 90 (91).
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b) Kritik am Ansatz Wanks

Zu Recht hat sich die Ansicht Wanks in der Rechtsprechung des BAG
nicht durchsetzen kénnen2%¢ und wird vom Schrifttum vielfach kriti-
siert.

Wihrend der Ursprung des Ansatzes Wanks, namlich die Frage
nach dem Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und Rechtsfolge,
noch teilweise als berechtigt angesehen wird?¢7, werden seine Schluss-
folgerungen iiberwiegend als mit dem geltenden Recht nicht vereinbar
angesehen. Der von ihm vertretene Ansatz bediirfte einer Neukonzep-
tion des deutschen Arbeitsrechts.?® Zu Recht wird der Arbeitnehmer-
begrift nach Wank von einigen Autoren als ,,unzuldssige Rechtsfortbil-
dung” bezeichnet.2

Zum einen bleibt die Abgrenzung zu den arbeitnehmerdhnlichen
Personen aufler Betracht. Diese finden aber in einigen Arbeitsgesetzen
ausdriickliche Erwdhnung (z.B. § 12a Abs. 1 Nr.1 TVG, § 5 Abs. 1 S. 2
ArbGG, §2 S.2 BUrlIG) und werden in § 12a Abs.1 Nr.1 TVG, als
swirtschaftlich abhidngig und vergleichbar einem Arbeitnehmer
schutzbediirftig, sogar ndher definiert. Es handelt sich folglich um
Selbstandige, die aber aufgrund ihrer wirtschaftlichen Abhingigkeit ei-
nes gewissen arbeitsrechtlichen Schutzes bediirfen. Genauso unbe-
riicksichtigt bleibt die Regelung in § 84 Abs. 1 S. 2 HGB, welche Aussa-
gen zur Selbstdndigkeit enthilt. Diese gesetzlichen Regelungen liefern
insoweit Erkenntnisse hinsichtlich der Definition des Arbeitnehmerbe-
griffs, dass im Umkehrschluss die genannten Voraussetzungen gerade
nicht charakteristisch sein konnen.?7°

Die Unterscheidung des Gesetzgebers zwischen Selbstdndigen, Ar-
beitnehmeréhnlichen und Arbeitnehmern ist im Ubrigen richtig. Der

266 A.A. nur unterinstanzliche Gerichte, beispielsweise: LAG Kéln 30.06.1995 - 4 Sa
63/95, juris, unter B.. Der herkommliche Arbeitnehmerbegriff kénne dem
Grundrechtsschutz nicht mehr Rechnung tragen, die Kammer folge daher der
von Wank entwickelten Definition, nach der selbstindig sei, wer mit allen Chan-
cen und Risiken eines Unternehmers am Markt auftrete.

267 Vgl. Richardi in MiHdB ArbR, § 16 Rn. 40; Griebelingin NZA 1998, 1137 (1138).

268 Vgl. Richardi in MiHdB ArbR, § 16 Rn. 40; Boemke in ZfA 1998, 285 (300f.);
Hromadka in NZA 1997, 569 (576).

269 Preisin EK ArbR, § 611 BGB Ra. 58; Griebelingin NZA 1998, 1137 (1143 f.)

270 Vgl. Preis in EK ArbR, § 611 BGB Rn. 58.
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Arbeitnehmerdhnliche ist weniger schutzbediirftig als der Arbeitneh-
mer. Die nur teilweise Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzgesetze ist
daher gerechtfertigt. Zwar werden seine Arbeitsergebnisse aufgrund
der wirtschaftlichen Abhéngigkeit tatséchlich von einem anderen ver-
wertet, er verzichtet aber nicht vertraglich auf seine Dispositionsfrei-
heit.27

Zu Recht wird argumentiert, dass nicht nur derjenige als selbstdn-
dig angesehen werden kann, der wirtschaftlich unabhéngig ist und
Chancen am Wirtschaftsmarkt hat. Marktbedingte Abhingigkeiten
diirfen nicht zur Verneinung der Selbstindigkeit fithren. Diese sind
vielmehr durch das Wirtschaftsrecht zu bewiltigen.>7?

Im Ubrigen ist sehr zweifelhaft, ob die von Wank aufgestellten ,,ty-
pischen Arbeitgebermerkmale® eine sachgerechtere Abgrenzung er-
moglichen. Beispielsweise wiirden ein blofler Nebenjob oder eine ne-
benher ausgeiibte selbstdndige Tiétigkeit bereits dazu fithren, dass das
Merkmal ,Tédtigkeit fiir nur einen Auftraggeber® verneint werden
miisste. Ebenso ist das Merkmal ,,im Wesentlichen ohne eigenes Kapi-
tal“ ungeeignet. Die ausschlielliche Arbeit mit Fremdkapital ist auch
bei Selbstindigen nicht gerade uniiblich. Zudem liegt der schnelle
Wechsel zwischen fremdem und eigenem Kapital in der Natur der Sa-
che. Des Weiteren ist derjenige ,ohne eigene Organisation’, letztlich
doch in die Organisation eines anderen eingebunden. Die Ahnlichkeit
dieses Merkmals mit dem des klassischen Arbeitnehmerbegriffs ist
nicht zu iibersehen.?73

Das Abgrenzungsmerkmal der personlichen Abhingigkeit, wie es
die herrschende Meinung definiert, ist hingegen sachgerecht. Wenn
durch den Abschluss eines Arbeitsvertrages bzw. das arbeitsvertragli-
che Leistungsversprechen, der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Ver-
figungsgewalt iiber seine Arbeitskraft iibertrdgt, so muss dem Arbeit-
geber konsequenterweise auch das Recht zuteil werden, tiber die Mo-
dalititen der Arbeitsleistung zu entscheiden.?74

271 Vgl Hromadka in NZA 1997, 569 (576).

272 Richardi in MiiHdB ArbR § 16 Rn. 40; Hromadka in NZA 1997, 569 (576); Mi-
kosch in FS Lowisch, S. 189 (203); Rieble in ZfA 1998, 327 (3401.).

273 Vgl zu allem: Preis in EK ArbR, § 611 BGB Rn. 57.

274 Vgl. Klappstein in Dauner-Lieb/Langen BGB, § 611 Rn. 25.
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3. Die Grundidee eines ,uneinheitlichen” Arbeitnehmerbegriffs

Wie bereits festgestellt, gilt nach Ansicht der herrschenden Meinung
innerhalb des deutschen Arbeitsrechts ein einheitlicher tibergeordne-
ter Arbeitnehmerbegriff.

Vor dem Hintergrund einer teleologischen Bestimmung wird al-
ternativ die Idee eines uneinheitlichen gesetzesspezifischen Arbeitneh-
merbegriffs diskutiert. Die Definition des Arbeitnehmers konnte je-
weils nach dem konkreten speziellen Schutzzweck des einzelnen ar-
beitsrechtlichen Gesetzes bestimmt werden.?75

Anlass dieser ,,Revision der traditionellen Betrachtungsweise® war
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die rechtliche
Einordnung der Rechtsbeziehung zwischen Rundfunkanstalten und
ihren programmgestaltenden Mitarbeitern als unbefristete Arbeitsver-
hiltnisse unter Beachtung der verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Freiheit des Rundfunks (Art. 5 Abs. 1 GG).?76

Der herkdmmliche Arbeitnehmerbegriff habe zwar die Funktion
den Geltungsbereich der arbeitsrechtlichen Gesetze zu bestimmen, in-
nerhalb des Anwendungsbereichs einer konkreten Norm seien aber
wieder zahlreiche Ausnahmen zu beachten. Dieser Ansicht zufolge sei
die Bestimmung eines allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs letztlich
sinnlos, weil dieser seiner eigentlichen Funktion, eine allgemeine Aus-
sage liber die Anwendung der arbeitsrechtlichen Normen zu treffen,
gar nicht gerecht werden konne. Als Konsequenz wird eine relative
Festlegung der Arbeitnehmereigenschaft befiirwortet.?77

Dennoch ist mit der herrschenden Meinung von einem einheitli-
chen Arbeitnehmerbegrift auszugehen. Zum Teil wird entgegnet, dass
bereits der Schutzzweck der Arbeitsgesetze, trotz verschiedener Rege-
lungsinhalte und - instrumente, derselbe sei.?’® Auflerdem wird mit
dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung?7?, den Schwierigkei-

275 Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 54.

276 BVerfG 13.01.1982 - 1 BVR 848/77 u.a., BVerfGE 59, 231.
277 Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 66 f.
278 Kreuder in Daubler ArbR, § 611 Rn. 118.

279 Mikosch in FS Lowisch, S. 189 (192 f.).
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ten bei der praktischen Umsetzung sowie der einhergehenden Rechts-
unsicherheit?8° argumentiert.

Entscheidend ist aber, dass die Arbeitnehmereigenschaft zwingend
durch die rechtliche Einordnung des Vertragsverhiltnisses bestimmt
wird. Diese begriindet die Eigenschaft der Parteien als Arbeitnehmer
und Arbeitgeber. Ob ein bestimmtes arbeitsrechtliches Gesetz Anwen-
dung findet, ist hingegen eine Frage des Geltungsbereichs dieser
Norm. Bestimmte Arbeitsgesetze erdffnen diesen beispielsweise fiir ar-
beitnehmerdhnliche Personen, weil sie in Bezug auf den speziellen
Zweck der Norm als ebenso schutzwiirdig anzusehen sind. Andere Ge-
setze nehmen hingegen leitende Angestellte vom Geltungsbereich aus.
Diese unterschiedlichen Geltungsbereiche fithren aber nicht zu einem
von Gesetz zu Gesetz unterschiedlichen Arbeitnehmerbegriff. Das
Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft ist gerade nicht von der Rege-
lungsmaterie des angewandten arbeitsrechtlichen Gesetzes abhingig.
Eine jeweils gesetzesspezifische Arbeitnehmerdefinition wéire mit der
geltenden Rechtsordnung, in welcher das Arbeitsverhiltnis ein eigen-
stindiger und einheitlicher Vertragstyp ist, somit nicht vereinbar. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass der Gesetzgeber den Begriff des Ar-
beitsverhaltnisses offensichtlich kennt (siehe nur § 622 BGB).281

4. Exkurs: Arbeitnehmerbegriffe im Sozialversicherungsrecht und im
Steuerrecht

Der Begrift des Arbeitnehmers ist auch im Sozialversicherungsrecht
und im Steuerrecht bedeutend.

Im Sozialversicherungsrecht definiert § 7 Abs.1 S.1 SGBIV die
sozialversicherungspflichtige Beschiftigung als nichtselbstdndige Ar-
beit, insbesondere in einem Arbeitsverhiltnis. Der arbeitsrechtliche
Arbeitnehmer ist also nur eine Variante einer sozialversicherungs-

280 Thiising in H/W/K, Vor § 611 BGB Rn. 23.
281 Vgl. Preis in EK ArbR, § 611 Rn. 35; Thiising in H/W/K, Vor § 611 BGB Rn. 23:
dennoch kritisch gegeniiber einheitlichem Arbeitnehmerbegriff.
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pflichtigen Beschiftigung. Es besteht nicht zwingend Deckungsgleich-
heit.282

Im Steuerrecht ist die Abgrenzung zwischen den Einkiinften aus
selbstdndiger und nichtselbstandiger Arbeit entscheidend. Aus steuer-
rechtlicher Sicht sind Arbeitnehmer solche Personen, die ihre Einnah-
men aus nichtselbstindiger Arbeit beziehen. Es gilt ein eigenstdndiger
Arbeitnehmerbegriff, der sich von dem sozialversicherungsrechtlichen
und dem arbeitsrechtlichen unterscheidet und nicht zwingend de-
ckungsgleich ist.283 Der arbeitsrechtlichen und der sozialversiche-
rungsrechtlichen Einordnung kann aber durchaus eine Indizwirkung
tiir die steuerrechtliche Beurteilung zukommen.284

Gemif3 § 1 Abs.1 LStDV ist Arbeitnehmer, wer in 6ffentlichem
oder privatem Dienst angestellt oder beschiftigt ist oder war und aus
diesem Dienstverhiltnis oder einem fritheren Dienstverhiltnis Ar-
beitslohn bezieht. Arbeitnehmer sind auch die Rechtsnachfolger dieser
Personen, soweit sie Arbeitslohn aus dem fritheren Dienstverhaltnis
ihres Rechtsvorgéingers beziehen.

Il. Der GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH (unter
AuBerachtlassung des Unionsrechts) — Ansichten in Rechtsprechung
und Literatur

Die Frage nach einer méglichen Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-
Geschiftsfiithrers ist — wie gesehen - letztlich eine Frage der rechtli-
chen Qualifizierung seines Anstellungsvertrages. Mit der oben ge-
nannten herrschenden Trennungstheorie ist davon auszugehen, dass es
sich dabei um ein schuldrechtliches Rechtsverhaltnis handelt, durch
welches die Modalitaten seiner Tatigkeit als Geschaftsfithrer im Innen-

282 Siehe nur: BSG 27.07.2011 - B 12 KR 10/09 R, juris, unter 2. a); Rolfs in EK ArbR,

§ 7 SGBIV Rn. 2; Seewald in KK SozversR, § 7 SGB IV Rn. 3; Thiising in H/W/K
ArbR, Vor § 611 BGB Rn. 19.

283 Siehe nur: BFH 09.07.2012 - VI B 38/12, juris, unter 1.; zu den Unterschieden:
Fischer in H/W/K ArbR, §§ 19, 38 EStG Rn. 38.

284 BFH 02.12.1998 - X R 83/96, BFHE 188, 101, unter B. III. 3. h).
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verhéltnis zur GmbH néher ausgestaltet werden und das in Bestand
und Wirksamkeit unabhéngig von der Organstellung ist.285

Der Anstellungsvertrag ist von weiteren, zwischen Geschéftsfiithrer
und GmbH moglicherweise bestehenden Rechtsverhdltnissen abzu-
grenzen. Insbesondere in den sogenannten Beférderungsfillen, in de-
nen ein bisheriger Arbeitnehmer der Gesellschaft zum Geschéftsfithrer
»aufsteigt’, kommen weitere Rechtsverhéltnisse in Betracht.286

Wie bereits festgestellt, wurde das Thema der rechtlichen Einord-
nung des Anstellungsvertrages bereits vielfach untersucht und kann zu
Recht als der ,Klassiker unter den rechtlichen Problemen an der
Schnittstelle zwischen Gesellschaftsrecht und Arbeitsrecht bezeichnet
werden.287288

1. Rechtsprechung

a) Ansicht des BGH

Die Ansicht des BGH zur Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Ge-
schaftsfithrers ist schnell zusammengefasst. Seit jeher wird vertreten,
dass der Geschiftsfithrer — in arbeitsrechtlicher Hinsicht - nicht Ar-
beitnehmer der GmbH sei und das, der Geschiftstithrungstétigkeit zu-
grunde liegende, Anstellungsverhaltnis nicht als ein Arbeitsverhéltnis
eingeordnet werden konne. Stattdessen wird es stets als freies Dienst-
verhaltnis qualifiziert.?89

285 Siehe oben: Erster Teil, III., 1. b).

286 Siehe zu denkbaren weiteren Rechtsverhiltnissen: Fiinfter Teil, II., 2.

287 So beispielsweise Bauer/Arnold in DB 2008, 350 (351) und Liicke NJOZ 2009,
3496.

288 Zur Historie des Meinungsstreits siehe: Hromadka, Das Recht der leitenden An-
gestellten, S. 309 ff.: Die Ausfithrungen bei Hromadka zeigen, dass sich die h.M.
immer wieder gedndert hat.

289 BGH 09.11.1967 - II ZR 64/67, BGHZ 49, 30, unter I.; BGH 09.02.1978 - II ZR
189/76, NJW 1978, 1435, unter 3.; BGH 15.06.1978 - II ZR 120/77, DB 1979, 354
(allgemein zur Arbeitnehmereigenschaft von Organmitgliedern); BGH
29.01.1981 - II ZR 92/80, BGHZ 79, 291; BGH 26.03.1984 - II ZR 120/83, BGHZ
91, 217, unter 3. b); BGH 10.09.2001 - II ZR 14/00, NJW-RR 2002, 173; BGH
25.07.2002 - IIT ZR 207/01, NJW 2002, 3104, unter IL 3. a) (allgemein zu Arbeit-
nehmereigenschaft von gesetzlichen Vertretern juristischer Personen); BGH
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Das wird meist etwas diirftig damit begriindet, dass der Geschifts-
fithrer gegeniiber den Arbeitnehmern der Gesellschaft die ,,Funktion
eines Prinzipals“ ausiibe?®® bzw. seine organschaftlichen Aufgaben
wahrzunehmen habe.?9* Zum Teil wird auch néher erldutert, Organ-
vertreter juristischer Personen seien nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers im Allgemeinen schon begrifflich keine Arbeitnehmer, weil die-
se als Willensorgan der juristischen Person handeln und damit not-
wendig zugleich die Arbeitgeberfunktion ausiiben.29?

In einer élteren Entscheidung fithrte der BGH zudem aus, die feh-
lende Zugehorigkeit zur Arbeitnehmerschaft nach dem gesetzlichen
Sprachgebrauch sei beispielsweise in den §§5 Abs.1 S.3, 22 Abs. 2
Nr.1 ArbGG oder §14 Abs.1 Nr.1 KSchG zum Ausdruck gekom-
men.293 Teilweise verzichtet der BGH auch auf jegliche Begriindung.294
Eine Auseinandersetzung mit den Argumenten der anderen Auffas-
sung findet iiberhaupt nicht statt.

Frithzeitig hat der BGH im Gegenzug begonnen, GmbH-Ge-
schéftsfiihrern arbeitsrechtlichen Schutz {iber eine analoge Anwen-
dung der entsprechenden Normen zu gewahren.?95 Der BGH geht da-
von aus, dass es sich hierbei nicht um Einzelentscheidungen handele.
Die entsprechende Anwendung arbeitsrechtlicher Normen sei, soweit
es das Anstellungsverhdltnis erfordere und die Organstellung nicht
verbiete, vielmehr grundsitzlich méglich.

10.05.2010 - II ZR 70/09, NZA 2010, 889, unter II. 1.; Bereits das Reichsgericht
verneinte die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschiftsfithrers: RG
13.03.1928 - I1 475/27, RGZ 120, 300 (302).

290 BGH 09.11.1967 - II ZR 64/67, BGHZ 49, 30, unter I.; BGH 29.01.1981 - II ZR
92/80, BGHZ 79, 291.

291 BGH 10.09.2001 - II ZR 14/00, NJW-RR 2002, 173.

292 BGH 25.07.2002 - III ZR 207/01, NJW 2002, 3104, unter II. 3. a).

293 BGH 15.06.1978 - II ZR 120/77, DB 1979, 354.

294 BGH 10.05.2010 - II ZR 70/09, NZA 2010, 889, unter II. 1.: Mit Verweis auf frii-
here Entscheidung und Literatur.

295 BGH 03.12.1962 - II ZR 201/61, NJW 1963, 535, unter B. I. (Urlaubsabgeltungs-
anspruch); BGH 09.11.1967 - II ZR 64/67, BGHZ 49, 30, unter I. (Anspruch auf
Zeugniserteilung); BGH 29.01.1981 - II ZR 92/80, BGHZ 79, 291 (entsprechende
Anwendung der Kiindigungsfrist aus § 622 Abs. 1 BGB fiir Kiindigung des An-
stellungsvertrages eines Fremdgeschaftfithrers); BGH 26.03.1984 - II ZR 120/83,
BGHZ 91, 217, unter 3. b) (entsprechende Anwendung Kindigungsfrist aus § 622
Abs.1 BGB fiir Kiindigung des Anstellungsvertrages eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers).
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Begriindet wird dies vor allem mit einer, je nach der Héhe des Ge-
halts, méglichen wirtschaftlichen Abhéngigkeit des Geschaftsfiihrers
von der Gesellschaft.29¢ Der Geschiftsfiihrer stelle seine Arbeitskraft -
einem Arbeitnehmer vergleichbar — hauptberuflich zur Verfiigung. Im
Ubrigen seien beispielsweise die lingeren Kiindigungsfristen auch im
Interesse der Gesellschaft, welche fiir die Nachfolgersuche eine gewisse
Zeit benotige.297

Daneben wurde auch die vertragliche Vereinbarung der Anwen-
dung der materiellen Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes im
Geschiftsfithrerdienstvertrag fiir rechtlich zuldssig und wirksam er-
achtet. In der betreffenden Entscheidung duflert sich der BGH sogar
dahingehend, dass er, aufgrund der privatautonomen Gestaltungsfrei-
heit der Parteien, die Vereinbarung der entsprechenden Geltung ar-
beitsrechtlicher Normen grundsdtzlich fir zuldssig erachte, solange
diese nicht in die gesetzliche oder statuarische Ausgestaltung des Or-
ganverhiltnisses eingreifen. Grenze der Gestaltungsfreiheit sei die Ge-
wihrleistung der Funktionstiichtigkeit der Gesellschaft. Dabei erkennt
der BGH durchaus, dass die Einschrankung der ordentlichen Kiindi-
gungsmoglichkeiten, aufgrund des finanziellen Aspekts bei Weiterbe-
stehen des Anstellungsvertrages, eine gewisse Auswirkung auf die Be-
stellungs- und Abberufungsfreiheit der Gesellschafterversammlung
gemafd § 38 Abs. 1 GmbHG haben konnte. Dieser nur mittelbare Ein-
fluss auf die Abberufungsfreiheit sei aber nicht ausreichend, die Privat-
autonomie im Interesse der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft einzu-
schranken.298

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der BGH zwar eine gewis-
se soziale Schutzwiirdigkeit des GmbH-Geschéftsfithrers anerkennt,
das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses aber, ohne Priifung der oben
genannten Merkmale, von vorneherein, aufgrund der Organstellung
des Geschiftsfiihrers, ausschlief3t.

296 Zu allem: BGH 09.11.1967 - II ZR 64/67, BGHZ 49, 30, unter L; BGH 29.01.1981
-11ZR 92/80, BGHZ 79, 291.

297 BGH 29.01.1981 - II ZR 92/80, BGHZ 79, 291; BGH 26.03.1984 - II ZR 120/83,
BGHZ 91, 217, unter 3. b).

298 Zu allem: BGH 10.05.2010 - I ZR 70/09, NZA 2010, 889, unter II. 2.
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b) Ansicht des BAG

Das BAG vertritt eine andere Ansicht. In mittlerweile stindiger Recht-
sprechung geht es davon aus, dass das der Geschéftsfithrung zugrunde
liegende schuldrechtliche Rechtsverhéltnis zwischen Geschiftsfithrer
und GmbH im Einzelfall ein Arbeitsverhaltnis sein kann.

Im Gegensatz zur Ansicht des BGH sieht das BAG grundsitzlich
keine Unvereinbarkeit der Arbeitnehmereigenschaft mit der Stellung
des Geschiftsfihrers als Reprisentationsorgan der Gesellschaft. Zu-
mindest im Falle der Geschiftsfithrung durch mehrere Personen sei
die Wahrnehmung der unternehmerischen Willensbildung und der
Arbeitgeberfunktion auch dann noch gewihrleistet, wenn einzelne Ge-
schiftsfithrer materiell-rechtlich als Arbeitnehmer eingeordnet wer-
den.29

Nach Ansicht des BAG habe die rechtliche Einordnung des Anstel-
lungsvertrages nach den gewohnlichen Kriterien zu erfolgen. Dement-
sprechend sei fiir die Abgrenzung zum Dienstverhiltnis der Grad der
personlichen Abhédngigkeit maf3geblich.3°°

Bei der Moglichkeit der Gesellschafter, die Kompetenzen des Ge-
schiftsfithrers gemaf § 37 Abs. 1 GmbHG im Innenverhiltnis zur Ge-
sellschaft zu beschrianken, handele es sich aber nicht um ein Weisungs-
recht im arbeitsrechtlichen Sinne, sondern vielmehr um ein gesell-
schaftsrechtliches, unternehmerisches Weisungsrecht. Die konkreten
Geschiftsfiihrungsbefugnisse besagen daher auch nichts tber die
rechtliche Qualifizierung des Anstellungsvertrages. Fiir die Einord-
nung als Arbeitnehmer der GmbH sei vielmehr entscheidend, ob die
Gesellschaft dem Geschiftsfithrer daneben auch ,arbeitsbegleitende
und verfahrensorientierte Weisungen® erteilen und so ,die konkreten

299 Grundlegend: BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter II. 2. (aber
ohne nihere Begriindung) und BAG 26.05.1999 - 5 AZR 664/98, NZA 1999, 987,
unter III. (mit ausfithrlicher Begriindung); nur bestitigend: BAG 20.08.2003 - 5
AZB 79/02, NZA 2003, 1108, unter B. I. 2.; BAG 24.11.2005 -2 AZR 614/04,
BAGE 116, 254, unter B. 1. ¢) bb); BAG 03.02.2009 - 5 AZB 100/08, NZA 2009,
669, unter III. 1.; BAG 15.03.2011 - 10 AZB 32/10, NZA 2011, 874, unter II. 1.;
BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397, unter IL. 2. ¢); Zuvor nur fir
das Anstellungsverhaltnis zwischen Geschaftsfiihrer einer Komplementir-GmbH
und der KG entschieden: BAG 15.04.1982 - 2 AZR 1101/79, BAGE 39, 16, unter
IL. 3. b) aa); BAG 13.05.1992 - 5 AZR 344/91, GmbHR 1993, 35, unter II. 2. b).

300 Zu den Abgrenzungskriterien siche oben: I. 1.
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Modalititen der Leistungserbringung® bestimmen kénne. Insoweit sei
eine Gesamtbetrachtung aller Umstande der tatsdchlichen Durchfiih-
rung des Anstellungsvertrages erforderlich.3°*

Das BAG bejaht zwar grundsatzlich die Moglichkeit der Arbeit-
nehmereigenschaft von GmbH-Geschiftsfithrern. Tatsdchlich hat es
diese jedoch noch nie angenommen.3°2

Offen geblieben ist zudem, was im Falle eines alleinvertretungsbe-
rechtigten Geschiftsfithrers zu gelten hat.

Weiterhin stellt sich die Frage, inwieweit ein Gesellschafter-Ge-
schiftstithrer, der die Weisungen der Gesellschafterversammlung, bei-
spielsweise durch eine Mehrheitsbeteiligung oder Sperrminoritit,
maf3geblich beeinflusst, nach Ansicht des BAG als Arbeitnehmer der
Gesellschaft qualifiziert werden kann.

Eine ausdriickliche Auflerung des BAG zu dieser Problematik fehlt.
Zur Arbeitnehmereigenschaft mitarbeitender Gesellschafter hat sich
das BAG aber dahingehend geduflert, dass ein Mehrheitsgesellschafter,
dem mebhr als 50 % der Stimmrechte zustehen, nicht zugleich Arbeit-
nehmer der Gesellschaft sein konne. Das Gleiche gelte im Regelfall bei
Minderheitsgesellschaftern mit einer Sperrminoritdt. Dabei sei uner-
heblich, ob die Leitungsmacht tiber das Stimmverhalten in der Gesell-
schafterversammlung tatsachlich ausgetibt werde.3°3

¢) Abweichende Ansicht des OLG Miinchen

Die unteren Instanzen der ordentlichen Gerichtsbarkeit scheinen der
Ansicht des BGH nicht vollkommen widerspruchslos zu folgen.

Das OLG Miinchen etwa hat in einer jiingeren Entscheidung — mit
Verweis auf die Rechtsprechung des BAG - die Auffassung vertreten,
dass die Bestellung zum Geschiftsfithrer einer GmbH auf einem Ar-
beitsvertrag beruhen kann.3°4 In dem zugrunde liegenden Fall war der
Anstellungsvertrag des Kldgers als Arbeitsvertrag zu qualifizieren, weil

301 Zu allem: BAG 26.05.1999 - 5 AZR 664/98, NZA 1999, 987, unter III.

302 Bisher tatsichlich nur bejaht bei einem Anstellungsverhdltnis zwischen Ge-
schiftsfithrer der Komplementar-GmbH und der KG: BAG 15.04.1982 - 2 AZR
1101/79, BAGE 39, 16, unter II. 3. b) bb).

303 Zu allem BAG 06.05.1998 - 5 AZR 612/97, NZA 1998, 939, unter L. 2. a).

304 OLG Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014, 660, unter III. 2. a).
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insgesamt ,,die fiir ein weisungsgebundenes, von Abhéngigkeit geprag-
tes Beschiftigungsverhiltnis sprechenden Gesichtspunkte® bei weitem
tiberwiegten.3°s

2. Stimmen der Literatur

a) Arbeitnehmereigenschaft ist nicht moglich (BGH-Ansicht)

Die grundsitzliche Ausrichtung des BGH, den Anstellungsvertrag des
Geschiftsfiihrers stets als freies Dienstverhiltnis einzuordnen, hat viele
Anhénger in der Literatur gefunden.3°¢ Die Begriindungen der Litera-
tur sind erwartungsgeméfl deutlich ausfithrlicher als die der Recht-
sprechung.

Als Hauptargument wird tiberwiegend die Organstellung des
GmbH-Geschiftsfithrers angefiihrt. Aufgrund dieser habe er die Stel-
lung als Reprisentationsorgan bzw. gesellschaftsrechtlichem Leitungs-
organ und die Arbeitgeberfunktion gegeniiber den Arbeitnehmern der
Gesellschaft inne und konne nicht gleichzeitig Arbeitnehmer dieser
Gesellschaft sein.3°7

Zwar wird eingestanden, dass auch leitende Angestellte eine Ar-
beitgeberfunktion ausiiben kénnen und dennoch, im Allgemeinen, als
Arbeitnehmer eingeordnet werden. Der entscheidende Unterschied
zum GmbH-Geschiftsfithrer liege jedoch in der ,Qualitit* dieser
Funktion. Wahrend der Geschiftsfiihrer, begriindet durch seine kor-

305 OLG Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014, 660, unter III. 2. b).

306 Jaeger in MiitKo GmbHG, § 35 Rn. 279; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG,
Anh zu §6 Rn.2ff; Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoft
GmbHG, § 35 Rn. 78: Ansicht nicht eindeutig: ,,in aller Regel nicht als Arbeitsver-
trage aufzufassen; Lenz in Michalski GmbHG, § 35 Rn. 116; Paefgen in Ulmer
GmbHG, § 35 Rn. 245 ft,; Schneider/Hohenstatt in Scholz GmbHG, 11. Auflage,
§ 35 Rn. 266; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 172 ff.; Reise-
rer in Moll MUGAnwB ArbR, § 6 Rn. 60; Richardi in MiiHdB ArbR, § 17 Rn. 53 ff;
Bauer/Arnold in DB 2008, 350; Boemke in ZfA 1998, 209; Fleck in FS Hilger/
Stumpf, S.197; Goette in FS Wiedemann, S.873; Hueck in FS Hilger/Stumpf,
S. 365.

307 Jaeger in MiKo GmbHG, §35 Rn.279; Paefgen in Ulmer GmbHG, § 35
Rn. 245 ff.; Richardi in MiHdB ArbR, § 17 Rn. 53, 56; Reiserer in Moll MiAnwB
ArbR, § 6 Rn. 60.
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porationsrechtliche Vertretungsmacht, die ,oberste Leitungsbefugnis®
gegeniiber allen Arbeitnehmern ausiibe, sei die der leitenden Ange-
stellten eine gerade von diesem obersten Leitungsorgan abgeleitete und
nur rechtsgeschiftlich begriindete Arbeitgeberfunktion.3°8

Auf dhnliche Weise wird argumentiert, wenn von dem Erfordernis
der Handlungsfihigkeit der GmbH die Rede ist. Weil die GmbH juristi-
sche Person ist, wird deren Handlungsfahigkeit durch den Geschifts-
fithrer als notwendigem Handlungsorgan gewdhrleistet. Das Anstel-
lungsverhéltnis habe aber nur eine die Rechts- und Pflichtenstellung
erganzende Funktion und miisse im Konfliktfall hinter den organ-
schaftlichen Erfordernissen zuriicktreten.3°® Diese Argumentation be-
ruht auf der Vorstellung eines grundsitzlichen Vorrangs des Gesell-
schaftsrechts vor dem Arbeitsrecht.31°

Letztlich gehen die Anhidnger der BGH-Ansicht von einer forma-
len Sperrwirkung der Organstellung aus, welche eine Priifung der Kri-
terien des klassischen Arbeitnehmerbegriffs von vorneherein nicht zu-
lasse. Weitergehende Ausfiihrungen zur Verneinung der einzelnen ty-
pischen Arbeitnehmermerkmale des klassischen Arbeitnehmerbegrifts
wiren demnach gar nicht erforderlich.

Dennoch werden teilweise noch Erlduterungen hinsichtlich einer
moglichen Weisungsgebundenheit des Geschiftsfithrers gemacht:

Die Weisungen der Gesellschafterversammlung nach § 37 Abs. 1
GmbHG werden dabei — wie in der BAG-Rechtsprechung - als gesell-
schaftsrechtliche unternehmerische und von den arbeitsrechtlichen zu
unterscheidende Weisungen qualifiziert.3'* Die Regelung in § 37 Abs. 1
GmbHG bestimme die korporationsrechtliche Kompetenzverteilung
zwischen den Gesellschaftsorganen.3!> Ein personenbezogenes, ablauf-
und verfahrensorientiertes arbeitsrechtliches Weisungsrecht - also

308 Zu allem: Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (375).

309 Goette in FS Wiedemann, S. 873 (874 ft.)

310 Insoweit auch Wank in FS Wiedemann, S. 587 ff.; Martens in FS Hilger/Stumpf,
S. 437 ff.(442 f.); Henssler in RAA 1992, 289 (292f.) (Obwohl diese Autoren im
Ergebnis die grundsitzliche Méglichkeit der Arbeitnehmereigenschaft bejahen):
Naheres siehe: b) bb) (2).

311 Jaeger in MiitKo GmbHG, § 35 Rn. 279; Schneider/Hohenstatt in Scholz GmbHG,
11. Auflage, § 35 Rn. 266; Richardi in MiHdB ArbR, § 17 Rn. 56; Boemke in ZfA
1998, 209 (213); Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (376).

312 Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (376).
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hinsichtlich ob, wann und wie der Arbeitsleistung — konne sich hinge-
gen nur aus dem Anstellungsvertrag ergeben. Ein solches arbeitsrecht-
liches Weisungsrecht sei aber bereits mit der Représentationsfunktion
des GmbH-Geschiftsfiihrers nicht vereinbar.313 Diese Stellung werde
gerade durch unternehmerische Freiheit und zwingende indisponible
gesetzliche Mindestpflichten - wie §§ 41, 43 Abs.3 GmbHG; § 15a
InsO - geprigt.3*4 Obwohl manche Autoren arbeitsbezogene Weisun-
gen an den GmbH-Geschiftsfithrer in bestimmten Fillen fiir denkbar
halten, besteht Einigkeit dariiber, dass die Organstellung das Vorliegen
eines Arbeitsverhéltnisses ausschlie3e.315

Recht pragmatisch wird hinsichtlich etwaiger arbeitsrechtlicher
Weisungen teilweise argumentiert, aus Griinden der Rechtssicherheit
miisse angesichts der Schwierigkeiten, das tatsdchliche Ausmaf eines
Weisungsrechts zu beurteilen, stets ein freies Dienstverhiltnis ange-
nommen werden.3*6

Zum Teil wird zusitzlich auf die ,charakterlichen® Unterschiede
zwischen dem typischen Anstellungsverhéltnis eines GmbH-Ge-
schiftsfithrers und einem Arbeitsverhiltnis hingewiesen. Es fehle ein
tibergeordneter, ,,natiirlicher Prinzipal, zudem wird behauptet, die Ar-
beit sei hinsichtlich Ort, Zeit und Art weitestgehend eigenbestimmt
und der Anstellungsvertrag iiblicherweise individuell ausgehandelt.3!7

Als weiteres Argument wird angefiihrt, dass das fiir eine Arbeit-
nehmereigenschaft sprechende typische Merkmal der Eingliederung in
einen fremden Betrieb bei Geschiftsfithrern einer GmbH schon von
vorneherein ausgeschlossen sei. Aufgrund der Organstellung handele
es sich letztlich um den eigenen Betrieb. Die allgemein anerkannte
Trennung und Unabhingigkeit zwischen Organstellung und Anstel-

313 Boemke in ZfA 1998, 209 (213); Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (376).

314 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh zu § 6 Rn. 3; Paefgen in Ulmer
GmbHG, § 35 Rn. 245.

315 Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (377).

316 Bauer/Arnold in DB 2008, 350 (351): bejahen aber die Arbeitnehmerstellung im
absoluten Ausnahmefall, wenn zwischen Geschiftsfiihrer und Gesellschaft aus-
driicklich ein Arbeitsverhiltnis geschlossen wird; In diese Richtung auch Jaeger in
MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 279: es sei inhaltlich kaum abgrenzbar, unter welchen
Anforderungen eine Weisung tiber gesellschaftliche Weisung nach § 37 GmbHG
hinausginge.

317 Fleck in FS Hilger/Stumpf, S. 197 (203 ff.).
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lungsvertrag stehe dem nicht entgegen. Die Existenz des Anstellungs-
verhiéltnisses begriinde sich iiberhaupt erst mit der Organstellung,
schliefilich erfolge hierin die ndhere inhaltliche Ausgestaltung.3'8

Die arbeitsrechtlichen Regelungen, welche Aussagen tiber die Or-
ganmitglieder enthalten - beispielsweise § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG, § 22
Abs. 2 Nr. 2 ArbGG, § 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG
- werden hingegen meist als neutral eingeordnet.3! Dies ergebe sich
bereits daraus, dass von den Bereichsausnahmen beispielsweise auch
leitende Angestellte betroffen seien.32°

Gegen einen Vergleich mit der Rechtsstellung des GmbH-Ge-
schaftsfithrers in sozialversicherungs- und steuerrechtlicher Hinsicht
wird eingewandt, dass die spezifischen Regelungsziele der Rechtsgebie-
te eine Ubertragung auf das Arbeitsrecht verbieten.3>!

Auch die der BGH-Ansicht folgende Literatur befiirwortet grund-
satzlich eine entsprechende Anwendung arbeitsrechtlicher Normen. In
den Einzelheiten gehen die Ansichten aber auseinander. Zum Teil wird
vertreten die Entscheidung der Anwendbarkeit sei nach dem jeweili-
gen Schutzzweck der Norm und der Vereinbarkeit mit der Organstel-
lung zu treffen.322 Andere stellen darauf ab, ob der Geschiftsfithrer
aufgrund wirtschaftlicher Abhéngigkeit als arbeitnehmerahnliche Per-
son eingeordnet werden konne, was jeweils in einer Einzelfallentschei-
dung zu priifen sei.3?3> Wieder andere verneinen aus Griinden der
Rechtssicherheit Einzelfallentscheidungen und favorisieren einen pau-
schalen Losungsansatz.324

318 Zu allem: Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (387 f.).

319 Goette in FS Wiedemann, S. 873 (876); ebenso fiir Neutralitit dieser Regelungen:
Henssler in RdA 1992, S.289 (293); a.A. Koppensteiner/Gruber in Rowedder/
Schmidt-Leithoff GmbHG, § 35 Rn. 78: ,damit zusammenhéngende Einsicht.

320 Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (368 ff.).

321 Hueck in FS Hilger/Stumpf, S. 365 (3721f.).

322 Paefgen in Ulmer GmbHG, §35 Rn.245; Goette in FS Wiedemann, S.873
(886 fT.).

323 Boemke in ZfA 1998, 209 (218 ff.).

324 Fleck in FS Hilger/Stumpf, S. 197 (209).
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b) Arbeitnehmereigenschaft ist grundsatzlich maglich
aa) Anhéanger der BAG-Ansicht

Die Ausrichtung des BAG, dem GmbH-Geschiftsfithrer zumindest
theoretisch, in Ausnahmefillen, die Arbeitnehmereigenschaft einzuge-
stehen, wenn die tatsdchliche Ausgestaltung des Anstellungsverhéltnis-
ses nach den Merkmalen des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs fiir
das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses spricht, wird auch in der Lite-
ratur vertreten.3>5

Die Anhinger dieser Ansicht storen sich grundsitzlich nicht an
der Organstellung des GmbH-Geschiftsfiihrers. Im Vordergrund stehe
vielmehr die Schutzwiirdigkeit des Geschéftsfiithrers, die im Einzelfall
aufgrund starker Weisungsabhédngigkeit mit der eines Arbeitnehmers
vergleichbar sein konne.32¢ Insoweit hierzu nihere Ausfithrungen ge-
macht werden, wird auf das Prinzip der strikten Trennung zwischen
der Organstellung und dem schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis abge-

325 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 94; Preis in EK ArbR, § 611

BGB Rn. 139; Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 352; Schneider/
Sethe in Scholz GmbHG, 10. Auflage, § 35 Rn. 175 ff,; Thiising in H/W/K ArbR,
Vor § 611 BGB Rn. 95; Reufels in Himmerich/Reufels, § 2 Rn. 15; Busch/Schon-
hoft in DB 2007, 2650 (2652); Haase in GmbHR 2007, 821 (822); Henssler in RAA
1992, 289 (292 ff.); Kamanabrou in DB 2002, 146 (147 f.); Liicke in NJOZ 2009,
3469; Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 65 ff,
129 ff. (vertritt aber den wirtschaftlichen Arbeitnehmerbegriff siehe hierzu:
S.971.); Namendorf, Der arbeitsrechtliche Status von GmbH-Geschiftsfithrern,
S.92:. Aber bei Interessenskollisionen, entgegenstehenden Organpflichten, feh-
lender sozialer Schutzbediirftigkeit teleologische Reduktion des Anwendungsbe-
reichs bestimmter arbeitsrechtlicher Normen, S. 133 ff.
Hingegen nicht eindeutig dem BAG folgend: Klappstein in Dauner-Lieb/Langen
BGB, § 611 Rn. 19: ,Soweit die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft nicht betrof-
fen ist, konnen aus Griinden des sozialen Schutzes des GmbH-Fremdgeschifts-
fithrers arbeitrechtliche Grundsitze direkt oder analog angewandt werden.®
Miiller-Gloge in MiiKo BGB, § 611 Rn. 146: ,,Dies lasst die Annahme zu, dass je-
denfalls Fremdgeschaftsfithrer bei entsprechender personlicher Abhéngigkeit Ar-
beitnehmer im Sinne anderer Rechtsvorschriften sein konnen.“; Vogelsang in
Schaub ArbRHdB, § 14 Rn. 2 ff.

326 Schneider/Sethe in Scholz GmbHG, 10. Aufl,, § 35 Rn. 177; Busch/Schonhdéft in DB
2007, 2650 (2652); Liicke in NJOZ 2009, 3469 (3472).
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stellt. Riickschliisse aus der Organstellung auf die Rechtsnatur des An-
stellungsvertrages wiirden sich demnach verbieten.3?”

Henssler gesteht zwar, aufgrund der Satzungsautonomie der Ge-
sellschafter, der Organstellung und damit den gesellschaftsrechtlichen
Besonderheiten einen gewissen Vorrang ein. So sollen beispielsweise
bei einer Pflichtenkollision die Pflichten aus der Organstellung Vor-
rang haben. Der Vorrang sei aber auf den Zweck begrenzt, die freie
Entscheidung der Gesellschafter iiber die Abbestellung/Neubestellung
von Geschiftsfithrern zu sichern. Letztlich habe dieser begrenzte Vor-
rang des Gesellschaftsrechts gerade keine Auswirkungen auf das Vor-
liegen personlicher Abhingigkeiten und sozialer Schutzbedirftig-
keit.328

Der Argumentation des BGH und der ihm folgenden Literatur, die
Arbeitgeberfunktion der Geschiftsfithrer spreche zwingend gegen eine
Arbeitnehmereigenschaft, wird ein Vergleich mit den leitenden Ange-
stellten entgegen gehalten.3?9 Auflerdem wird angefiihrt, die Arbeitge-
berfunktion werde in einem ganz anderen Rechtsverhdltnis, namlich
in dem zwischen der Gesellschaft und den anderen Arbeitnehmern,
ausgeiibt.33°

Henssler erkennt zwar den qualitativen Unterschied zwischen den
origindren Arbeitgeberbefugnissen der Geschiftsfithrer und den blof3
vertraglichen Befugnissen der leitenden Angestellten. Seiner Ansicht
nach sind diese aber entsprechend der vorgenannten Argumentation,
also aufgrund der Trennung und Unabhingigkeit zwischen Organstel-
lung und Anstellungsverhéltnis, unerheblich.33

Mit dem BGH und dem BAG wird davon ausgegangen, dass Wei-
sungen, welche dem GmbH-Geschiftsfithrer auf der Grundlage von
§ 37 Abs. 1 GmbHG durch die Gesellschafterversammlung erteilt wer-

327 Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 352; Liicke in NJOZ 2009, 3469
(3473).

328 Henssler in RAA 1992, 289 (2921.)

329 Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 352; Schneider/Sethe in Scholz
GmbHG, 10. Auflage, § 35 Rn.176; Henssler in RdA 1992, 289 (292); Kama-
nabrou in DB 2002, 146 (147).

330 Zu allem auch: Liicke in NJOZ 2009, 3469 (3473 f.)

331 Henssler in RdA 1992, 289 (292).
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den, keine arbeitsrechtlichen Weisungen sein konnen.33? Ein arbeits-
rechtliches Weisungsrecht konne sich nur aus dem Anstellungsvertrag
ergeben bzw. sei in § 106 GewO normiert und betreffe inhaltliche, zeit-
liche und ortliche Ausgestaltung der Leistungen als Geschaftsfiihrer.333

Dagegen wird ein Riickgrift auf den sozialversicherungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff auch von den Anhédngern dieser Ansicht abge-
lehnt.334 Ebenfalls konne den gesetzlichen Regelungen keine Aussage
zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschiftsfithrern entnom-
men werden.33s

In Abgrenzung zu anderen Ansichten sind sich das BAG und die
ihm folgende Literatur einig, dass die Arbeitnehmereigenschaft eines
GmbH-Geschiftsfithrers zwar rechtlich moglich, aber tatsachlich nur
im Ausnahmefall anzunehmen sei.33¢

Dartiber, ob von einer Arbeitnehmereigenschaft grundsatzlich nur
beim Fremdgeschiftsfithrer oder auch beim Minderheitsgesellschafter-
oder sogar Mehrheitsgesellschaftergeschéftsfithrer ausgegangen wer-

332 Schneider/Sethe in Scholz GmbHG, 10. Auflage, §35 Rn.176; diffenrenziert:
Henssler in RAA 1992, 289 (294): Beschrankungen der Geschaftsfithrungsbefug-
nisse bei der Gesamtwiirdigung der Stellung zumindest mitzuberiicksichtigen;
a.A. Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 133 ff.: bei
den Weisungen kénne nicht zwischen den Ebenen der Bestellung und der Anstel-
lung getrennt werden.

333 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 94; Thiising in H/W/K ArbR,
Vor § 611 BGB Rn. 95; Haase in GmbHR 2007, 821 (822); Liicke in NJOZ 2009,
3469 (3475).

334 Ausdriicklich nur bei Haase in GmbHR 2007, 821 (822); a.A. Henssler in RdA
1992, 289 (293): ,Aufgrund der identischen gesetzlichen Interpretationsgrundla-
ge sind die Ergebnisse in beiden Rechtsgebieten aufeinander abzustimmen.

335 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 97: ,,ohne dass hieraus ein
Umkehrschluss gezogen werden kann®; Henssler in RdA 1992, 289 (293) und
Liicke in NJOZ 2009, 3469 (3473); so auch Wank in FS Wiedemann, S. 587 (604):
Regelung gilt nur bzgl. Reichweite des jeweiligen Gesetzes.

336 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 94: ,allenfalls in atypischen
Konstellationen®; Preis in EK ArbR, § 611 BGB Rn. 137: ,,i.d.R. abzulehnen®; Reu-
fels in Himmerich/Reufels, § 2 Rn. 15: ,,in Ausnahmefillen zumindest denkbar®;
Busch/Schonhdft in DB 2007, 2650 (2652): ,in der Praxis i.d.R. freies Dientsver-
haltnis“; Haase in GmbHR 2007, 821 (822): ,,i.d.R. immer freies Dienstverhalt-
nis“; Henssler in RAA 1992, 289 (291): ,typischerweise als freies Dienstverhiltnis
ausgestaltet.
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den konne, gehen die Ansichten — wenn iiberhaupt eine Aussage ge-
troffen wird — auseinander.337

bb) Differenzierte Ansichten

Daneben gibt es einige Stimmen in der Literatur, die nur der grund-
satzlichen Vorstellung der BAG-Ansicht, die Arbeitnehmereigenschaft
von GmbH-Geschiftsfithrern fiir rechtlich méglich zu halten, folgen,
in den Einzelheiten aber andere Ansitze vertreten.338

(1) Keine Einzelfallentscheidung

In Abgrenzung zur vorgenannten Ansicht wird beispielsweise vertre-
ten, fiir die Frage der Arbeitnehmereigenschaft von Geschiftsfithrern
seien im Interesse der Rechtssicherheit keine Einzelfallentscheidungen
vorzunehmen.339

Stattdessen untersucht der Autor den Status der Geschiftsfithrer
anhand einzelner Fallgruppen und kommt letztlich zu dem Ergebnis,
dass alle Fremdgeschiftsfithrer von nicht mitbestimmten Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung Arbeitnehmer dergleichen seien.34° Dies
ergebe sich daraus, dass beim abhidngigen Geschiftsfithrer stets alle
Merkmale einer Arbeitnehmereigenschaft zu bejahen seien. Der
Fremdgeschaftsfiithrer sei schlieSlich immer in eine fremde Arbeitsor-

337 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 94, 97: Nur Fremdgeschafts-
fihrer, ansonsten entsprechende Anwendung arbeitsrechtlicher Normen wegen
vergleichbarer sozialer Schutzwiirdigkeit auch bei Minderheitsgesellschafterge-
schiftsfithrer moglich; Schneider/Sethe in Scholz GmbHG, 10. Aufl,, § 35 Rn. 175:
beim Minderheitsgesellschafter- und Fremdgeschaftsfithrer; Busch/Schonhdft in
DB 2007, 2650 (2652): sprechen nur vom Fremdgeschaftsfithrer; Henssler in RAA
1992, 289 (291): nicht bei Mehrheits- und Minderheitsbeteiligung mit Sperrmi-
noritit; Kamanabrou in DB 2002, 146 (147): Einzelfallentscheidung, entscheidend
ist Ausgestaltung des Anstellungsverhiltnisses unter Beriicksichtigung gesell-
schaftsrechtlicher Einflussméglichkeiten; Namendorf, S.107f.: immer Einzelfall-
entscheidung.

338 Abzulehnende Mindermeinung von Schrader/Schubert in BB 2007, 1617 (1619):
Zur Vermeidung von Missbrauchsféllen sei Arbeitsverhiltnis dann anzunehmen,
wenn Geschiftsfithrer so viele Weisungen erhalte, dass seine Funktion auf reines
Ausfithrungsorgan zurtickgehe.

339 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 180, 237.

340 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 173.
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ganisation eingegliedert, da er, zustdndig fiir das Tagesgeschift, keine
eigene Organisationsgewalt besitze. Durch das umfassende Direktions-
recht der Gesellschafterversammlung bestiinde zudem kein rechtlich
abgesicherter eigener Entscheidungsspielraum, was praktisch den Ge-
sellschaftern die Unternehmerpersénlichkeit zuschreibe. Die Tatigkeit
als Geschiftsfithrer habe, aufgrund ihrer inhaltlichen Ausgestaltung,
zwangsldufig im Rahmen einer Betriebsorganisation zu erfolgen. Die
Arbeit des Geschiftsfithrers sei aufgrund dieser Bindung wertungs-
miéfig immer fremdbestimmt.34*

Hingegen sollen samtliche Organmitglieder, welche {iber eine Be-
teiligung an der anstellenden Gesellschaft von tiber 50 % verfiigen, kei-
ne Arbeitnehmer sein.34> Diese pauschale Grenzziehung sei im Interes-
se der Rechtssicherheit, der Handhabbarkeit der Rechtsordnung und
im Hinblick auf den Gleichheitssatz erforderlich.343 Die Kapitalbeteili-
gung stehe einer sozialen Schutzbediirftigkeit entgegen und schliefle
die Arbeitnehmereigenschaft im Hinblick auf den Normzweck arbeits-
rechtlicher Gesetze aus.344

(2) Vorrang des Gesellschaftsrechts

Unter den Autoren, die davon ausgehen, dass GmbH-Geschiftsfiithrer
grundsitzlich Arbeitnehmer der GmbH sein kénnen, gibt es einige,
die von einem Vorrang des Gesellschaftsrechts ausgehen, der sich auf
die Anwendbarkeit der arbeitsrechtlichen Normen auswirke.345

Ob GmbH-Geschiftsfithrer Arbeitnehmer sein konnen bzw. ob
Arbeitsrecht Anwendung finden kann, ist fiir Wank schlicht eine Frage
der Rechtsgebietskonkurrenz. Bestimmte gesetzliche Regelungen -
beispielsweise § 14 Abs. 1 S.1 KSchG - und die Rechtsdogmatik spre-
chen, seiner Ansicht nach, fiir einen grundsatzlichen Vorrang der Or-

341 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 161 f.

342 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 182.

343 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 179.

344 Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus, S. 178.

345 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 437 ff.; Wank in FS Wiedemann, S. 587 ff,; ein-
schrinkend: Henssler RAA 1992, 289 (292 ff.); Namendorf, Der arbeitsrechtliche
Status von GmbH-Geschiftsfithrern, S. 133 ff.: Fiir eine teleologische Reduktion
des Anwendungsbereichs bestimmter arbeitsrechtlicher Normen bei entgegenste-
henden Organpflichten.
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ganstellung. Soweit erforderlich, grenzen zwingende gesellschaftsrecht-
liche Rechte und Pflichten den Anwendungsbereich des Arbeitsver-
tragsrechts ein34®, ohne jedoch grundsitzlich die Moglichkeit der Ar-
beitnehmereigenschaft auszuschlieflen. Denn entgegen der herrschen-
den Meinung konne der GmbH-Geschiftsfithrer — mit Ausnahme des
Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfithrers347 — Arbeitnehmer sein.348

Beispielsweise halt Wank das Entgeltfortzahlungsgesetz und das
Bundesurlaubsgesetz, mangels einer Kollision mit dem Gesellschafts-
recht, fiir anwendbar349, wihrend er bei der Anwendung der Grund-
sitze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs zwischen unterneh-
merischen und anderen Titigkeiten differenzieren will.35° Ebenso pro-
blematisch seien Anspriiche aus betrieblicher Ubung, wenn der Ge-
schiftsfithrer diese durch sein eigenes Verhalten begriindet hat. An-
sonsten sei aber die Anspruchsberechtigung nicht ausgeschlossen.35*

Gleichermaflen geht Martens davon aus, dass der Anstellungsver-
trag als Arbeitsverhiltnis qualifiziert werden kann, soweit im Ausnah-
mefall durch diesen eine allgemeine Verfiigbarkeit der Gesellschaft
tiber die Arbeitskraft des Organmitglieds begriindet werde.35> Den
Vorrang des Organverhaltnisses im Konfliktfall3s3 begriindet Martens
mit der gesellschaftsrechtlichen Satzungsautonomie, welche den Ge-
sellschaftern die Regelungskompetenz iiber den Tatigkeitsbereich der
Geschiftsfilhrung und damit alle fiir das Organverhéltnis relevanten
Regelungen einrdume. Das Anstellungsverhaltnis sei hingegen blof3
»allgemeine Rahmenbedingung® fiir diese Tatigkeit und an die Organ-
stellung gekoppelt.354

Martens halt Arbeitnehmerschutz insoweit fiir anwendbar, wie kei-
ne ,Funktionsstorungen des organrechtlichen Kompetenzbereichs®

346 Wank in FS Wiedemann, S. 593 f.

347 Wank in FS Wiedemann, S. 614.

348 Ausfiihrliche Auseinandersetzung mit den Argumenten der BGH-Ansicht: Wank
in FS Wiedemann, S. 595 ff.

349 Wank in FS Wiedemann, S. 609 f.

350 Wank in FS Wiedemann, S. 611.

351 Wank in FS Wiedemann, S. 610.

352 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 444 f.

353 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 443.

354 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 442 f.
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drohen.?55 Daraus folgert er beispielsweise — im Gegensatz zu Wank -,
dass arbeitszeitrechtliche Regelungen, wie das Bundesurlaubsgesetz,
gegebenenfalls, aufgrund des Erfordernisses ordnungsgeméiflier Ge-
schiftsfiihrung, modifiziert werden missten. Arbeitsrechtliche An-
spriiche finanzieller Art konnten indessen der Organstellung nie ent-
gegenstehen und miissten daher nicht eingeschriankt werden.35¢

Damit stimmen Wank und Martens in ihren grundsitzlichen Aus-
sagen iiberein. Bei der Auswirkung auf die konkrete Anwendbarkeit
der einzelnen arbeitsrechtlichen Normen gehen ihre Ansichten hinge-
gen auseinander.

(3) Schlussfolgerungen aus der Verbraucher-Rechtsprechung des BAG

(a) Ansicht Wank

Nur scheinbar liefert Wank in seiner Besprechung des BAG-Urteils
zum Geschiftsfithreranstellungsvertrag als Verbrauchervertrag3s”
einen neuen Ansatz zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Ge-
schiftsfihrern.

Das BAG hatte entschieden, dass jedenfalls der GmbH-Geschifts-
fihrer, der nicht zugleich als Gesellschafter tiber zumindest ein Sperr-
minoritét verfiigt und Leitungsmacht ausiiben kann, bei Abschluss sei-
nes Anstellungsvertrages mit der Gesellschaft als Verbraucher im Sin-
ne von §13 BGB handele. Die Geschiftsfithrung einer GmbH sei
schlieflich keine selbstdndige, sondern eine angestellte berufliche Ta-
tigkeit, weil der Geschéftsfithrer diese im Namen und auf Rechnung
der Gesellschaft ausiibe und im Innenverhéltnis den Weisungen der
Gesellschafter unterliege. Was fiir die Tatigkeit als Geschiftsfiithrer gel-
te, habe erst recht fiir den Abschluss des Anstellungsvertrages zu gel-
ten.3s8

Nach Ansicht Wanks ergebe sich aus der Einordnung des Fremd-
geschiftsfithrers als Verbraucher zwingend auch seine Qualifizierung

355 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 450.

356 Martens in FS Hilger/Stumpf, S. 451.

357 BAG 19.05.2010 - 5 AZR 253/09, NZA 2010, 939.

358 Zu allem: BAG 19.05.2010 - 5 AZR 253/09, NZA 2010, 939, unter II. 2. a) aa) (2).
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als Arbeitnehmer der Gesellschaft.359 Aus der Systematik und Teleolo-
gie ergeben sich die gleichen Kriterien zur Abgrenzung von Arbeitneh-
mern und Selbstindigen im Arbeitsrecht sowie Verbrauchern und Un-
ternehmern im Verbraucherschutzrecht. Schliefllich handele es sich
bei beiden Rechtsgebieten um Schutzsysteme zugunsten Schwicherer,
die auf der Gegentiberstellung einer schwachen und einer starken Par-
tei beruhen. Weiterhin stellt Wank die These auf, der Arbeitgeber fun-
giere im Arbeitsrecht als Unternehmer. Wank folgert eine Kongruenz
der Begriffe Unternehmer und Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer und
Verbraucher.36°

Aus den Aussagen des BAG zur Einordnung einer beruflichen Té-
tigkeit als selbstdndig, fiir welche, neben der weitestgehenden Freiheit
von Weisungen, die Ausiibung der Tatigkeit im eigenen Namen, auf ei-
gene Rechnung maf3geblich sein solle, so dass das wirtschaftliche Risi-
ko der Titigkeit unmittelbar selbst getragen werde, will Wank eine all-
gemeine Definition des Selbstindigen erblicken. Aufgrund der Kon-
gruenz sollen diese Merkmale auch bei der Abgrenzung der Arbeit-
nehmer von den Selbstdndigen gelten.36

Letztlich sieht Wank in der betreffenden Entscheidung des BAG al-
so eine Bestitigung seiner Definition des allgemeinen Arbeitnehmer-
begriffs, nach welcher, in Abgrenzung zur selbstindigen Titigkeit,
zwingend auch auf die wirtschaftliche Abhéingigkeit abzustellen sei.3¢

Wenn nun das BAG den Fremdgeschiftsfithrer aufgrund seiner
beruflichen Unselbstindigkeit als Verbraucher einordne, so habe diese
berufliche Unselbstandigkeit, nach der Ansicht Wanks, ebenfalls die
Einordnung als Arbeitnehmer der GmbH zur Folge.363

(b) Kritik an den Schlussfolgerungen

Aus den Aussagen des BAG im Rahmen des Anwendungsbereichs von
§§ 13, 14 BGB iiber die mafigeblichen Merkmale fiir die Einordnung
einer beruflichen Tatigkeit als selbstindig zwingende Schlussfolgerun-

359 Wank in RdA 2011, 178.

360 Wank in RdA 2011, 178 (1781.).
361 Wank in RdA 2011, 178 (179).
362 Wank in RdA 2011, 178 (179).
363 Wank in RdA 2011, 178 (180).
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gen fiir die Arbeitnehmerdefinition ziehen zu wollen, kann nicht rich-
tig sein.364

Das betreffende Urteil des BAG liefert daher auch keine neuen Ar-
gumente hinsichtlich der Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Ge-
schiftsfithrern.

Abgesehen von der Frage, ob der Anstellungsvertrag eines GmbH-
Geschiftsfithrers grundsitzlich als Arbeitsverhaltnis eingeordnet wer-
den kann und abgesehen davon, welcher Arbeitnehmerbegrift hierbei
zugrunde zu legen ist, ist jedenfalls seine Qualifikation als Verbraucher
hiervon génzlich unabhingig.

Den beiden Schutzsystemen, Arbeitsrecht und Verbraucherschutz-
recht, liegt bereits nicht der gleiche Schutzzweck zugrunde. Wie es sich
aus dem Wortlaut des § 13 BGB ergibt, muss der Verbraucher ein
Rechtsgeschift zu einem privaten Zweck abschlieflen. Das Verbrau-
cherschutzrecht will den Privatmann beim Abschluss von Rechtsge-
schiften mit den regelmidfiig, in vielfacher Hinsicht, {iberlegenen Un-
ternehmern schiitzen.3%5 Der Schutzzweck des Verbraucherschutz-
rechts ist daher sehr weit gefasst. Was auch dadurch zum Ausdruck
kommt, dass der Verbrauchervertrag gerade nicht an einen bestimm-
ten Vertragsinhalt gebunden ist, sondern nur die besonderen Eigen-
schaften der Vertragsparteien nach §$ 13, 14 BGB verlangt. Alleine der
Umstand des Vertragsabschlusses als Privatperson beschert dem Ver-
braucher verschiedene gesetzliche Schutzmechanismen.

Hintergrund des Arbeitsrechts ist ebenfalls ein Ausgleich einer tat-
sachlich bestehenden ,Imparitit® zwischen den Vertragsparteien.36
Durch das Arbeitsrecht soll aber nicht die Unerfahrenheit und Unwis-
senheit des potentiellen Arbeitnehmers im Rechtsverkehr ausgeglichen
werden, sondern vielmehr die - aufgrund der ,Besonderheiten der ar-
beitsteiligen Organisation® - entstehenden sozialen Abhingigkeiten;367
also der Umstand, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft dauerhaft
dem Arbeitgeber zur Verfiigung stellt und auf eine eigene Verwertung
verzichtet.

364 Soweit ersichtlich hat dieser Ansatz bisher keine Anhénger gefunden.
365 Bamberger in BeckOK BGB, § 13 vor Rn. 1.

366 Richardi in MiHdB ArbR, § 3 Rn. 30.

367 Richardiin MiiHdB ArbR, § 3 Rn. 1.
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Der Arbeitnehmer ist bei Abschluss seines Arbeitsvertrages gleich-
zeitig als Verbraucher anzusehen3, weil er, aufgrund der besonderen
Umstdnde bei Abschluss dieses Vertrages, ebenso als schutzwiirdig im
Sinne des Verbraucherschutzrechts anzusehen ist. Nicht jedoch, weil es
sich um die gleichen Schutzzwecke handelt.

Ebenso, wie aus der sozialversicherungsrechtlichen Einordnung
von GmbH-Geschiftsfithrern keine zwingenden Riickschliisse auf die
Arbeitnehmereigenschaft gezogen werden koénnen,3% ist dies bei sei-
ner Einordnung als Verbraucher der Fall.

Des Weiteren ist entgegen der Ansicht Wanks nicht jeder Arbeitge-
ber zugleich ein Unternehmer. Es gibt Arbeitgeber, die bei Abschluss
eines Arbeitsvertrages weder gewerblich, noch beruflich selbstindig
tatig sind. Dies ist beispielsweise bei der Beschaftigung von Hausange-
stellten in privaten Haushalten der Fall.37° Eine Kongruenz der Gegen-
satzpaare Verbraucher/Unternehmer und Arbeitnehmer/Arbeitgeber
scheidet bereits deshalb aus.

Die Heranziehung unterschiedlicher Kriterien bei der Abgrenzung
des beruflich Selbstindigen im Rahmen des Verbraucherschutzrechts
und im Rahmen des Arbeitsrechts ist folglich nicht widerspriichlich.
Das BAG muss seine Definition des allgemeinen Arbeitnehmerbegrifts
nicht aufgrund seiner Rechtsprechung zur Verbrauchereigenschaft an-
passen.

3. Stellungnahme

Meines Erachtens ist die Auffassung des BAG insoweit iiberzeugend,
wie die Einordnung des Geschiftsfilhreranstellungsvertrages als Ar-
beitsvertrag fiir grundsitzlich méglich gehalten wird.

368 BAG 25.05.2005 - 5 AZR 572/04, NJW 2005, 330, unter V. 1.: Arbeitsvertrag ist
Verbrauchervertrag.

369 Thiising in H/'W/K ArbR, Vor § 611 BGB Rn. 19.

370 So auch Boemke/Ulrici in Daubler ArbR, § 310 Rn. 6; Preis in EK ArbR, § 611
BGB Rn. 182; Reufels in Himmerich/Reufels, § 1 Rn. 224.
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a) Keine Sperrwirkung der Organstellung

Der Gegenansicht gelingt es nicht {iberzeugend darzulegen, weswegen
alleine die Organstellung des Geschiftsfithrers und seine damit ver-
bundenen Funktionen, die rechtliche Einordnung eines hiervon zu
trennenden schuldrechtlichen Vertrages zu verdndern vermag. Es gilt,
die allgemein anerkannte Trennung von Organstellung und schuld-
rechtlichem Rechtsverhidltnis konsequent einzuhalten. Dafiir, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers das Gesellschaftsrecht dem Arbeits-
recht in der Weise vorgehen soll, dass es seine komplette Anwendbar-
keit von vorneherein ausschlieft, ist nichts ersichtlich.37* Im GmbHG
finden sich hierzu jedenfalls keine Aussagen. Auch der BGH und die
Anhinger seiner Ansicht erkennen sehr wohl selbst, dass die analoge
Anwendung einzelner arbeitsrechtlicher Normen bzw. die vertragliche
Vereinbarung ihrer Geltung der Funktionsfihigkeit der Gesellschaft
nicht entgegensteht. Weshalb sollte es dann, aufgrund der Organstel-
lung und der Handlungsfahigkeit der Gesellschaft, gerechtfertigt sein,
die Einordnung des Anstellungsvertrages als Arbeitsverhiltnis von
vorneherein auszuschlieflen? Vielmehr kommt, aufgrund méglicher
Interessenskonflikten und zur Gewiahrleistung der Funktionsfahigkeit
der Gesellschaft, nur die Einschrinkung der Anwendbarkeit einzelner
arbeitsrechtlicher Regelungen in Betracht. Diese Einschrinkungen
sind letztlich nur eine Frage des Geltungsbereichs der betreffenden
Normen. Vielfach hat der Gesetzgeber diesen bereits ausdriicklich fest-
gelegt. Die rechtliche Einordnung des Vertrages bleibt davon unbe-
rihrt.

Die formale Betrachtungsweise des BGH und der ihm folgenden
Literatur mag der Rechtssicherheit dienen, sie ist aber mit dem Gesetz
nicht begriindbar.

b) Subsumtion unter Kriterien des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs im
Einzelfall

Wenn nun aber das Gesellschaftsrecht die rechtliche Qualifizierung

des Anstellungsvertrages als Arbeitsverhéltnis nicht grundsitzlich

371 Vgl hierzu eingehend: Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeit-
nehmer, S. 73 ., 81 ff.
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sperrt, so haben hierfiir konsequenterweise die Kriterien des allgemei-
nen Arbeitnehmerbegriffes zu gelten. Wie bereits festgestellt, ist die
Einordnung eines Rechtsverhiltnisses als Arbeitsvertrag nicht durch
die Vertragsparteien frei bestimmbar, sondern richtet sich nach der
tatsichlichen Ausgestaltung.372

Die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft eines GmbH-Ge-
schiftsfithrers ldsst sich also nur durch Begutachtung der speziellen
Ausgestaltung seines Anstellungsvertrages im Einzelfall kldren. Nach
der mafigeblichen Arbeitnehmerdefinition der herrschenden Meinung
kommt es entscheidend auf seine persénliche Abhédngigkeit an; ndm-
lich darauf, ob dem Geschiftsfithrer arbeitsrechtliche Weisungen er-
teilt werden und er aufgrund dieser in den fremden Betrieb eingeglie-
dert ist.

¢) Fremdheit des Betriebes

Wer dabei die Fremdheit des Betriebes der GmbH fiir ihren Geschifts-
fiihrer bezweifelt373, hat diese Gesellschaftsform nicht verstanden. Die
GmbH ist gemafy § 13 Abs. 1 GmbHG juristische Person und damit ein
eigenes Rechtssubjekt. Sie bedarf fiir ihre Handlungsfihigkeit be-
stimmter Organe, wie den Geschiftsfithrer (§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG).
Die Organe der Gesellschaft sind ihre Vertreter, aber niemals die Ge-
sellschaft selbst. Der Betrieb eines Unternehmens in der Gesellschafts-
form einer GmbH ist damit zwingend immer der Betrieb dieser Ge-
sellschaft als eigene Rechtspersonlichkeit.

d) Arbeitsrechtliche Weisungen durch die Gesellschafter /
Gesellschafterversammlung

Arbeitsrechtliche Weisungen, welche die personliche Abhingigkeit be-
grinden und das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis als Arbeitsver-
hiltnis qualifizieren, sind gemiaf3 § 106 GewO solche hinsichtlich In-
halt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung. Im Einzelfall ist also zu priifen,
ob der Vertragsgegner des Anstellungsvertrages dem Geschéftsfithrer
derartige Weisungen durch die schriftlichen vertraglichen Regelungen

372 Siehe oben: I. 1.
373 Siehe oben: II. 2. a).
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oder auferhalb dieser erteilt. Vertragsgegner des Anstellungsvertrages
ist die GmbH.374

Die Vertretung der Gesellschaft bei Abschluss dieser Vertrige ist
im GmbHG nicht geregelt. Im Ubrigen trifft das GmbHG gar keine
Regelungen beziiglich des Geschiftsfithreranstellungsvertrages. Nach
allgemeiner Ansicht wird aber aus der Bestellkompetenz, die im Regel-
fall geméfl § 46 Nr. 5 GmbHG den Gesellschaftern obliegt, eine An-
nexkompetenz fiir den Abschluss, die Kiindigung und Anderung des
Anstellungsvertrages hergeleitet.3”s Im Regelfall sind also die Gesell-
schafter bzw. die Gesellschafterversammlung (§$ 47, 48 GmbHG) fiir
die Ausiibung arbeitsrechtlicher Weisungen zustandig.

Wie das BAG richtig ausfiihrt, sind Weisungen der Gesellschafter-
versammlung an den Geschéftsfithrer nach § 37 Abs. 1 GmbHG hinge-
gen keine arbeitsrechtlichen Weisungen. Diese Weisungen haben des-
halb auch keinen Einfluss auf die rechtliche Einordnung des Anstel-
lungsvertrages. Vielmehr gestalten sie die organschaftliche Vertre-
tungsbefugnis des Geschiftsfithrers inhaltlich. Mit der herrschenden
Trennungstheorie ist es nicht vereinbar, aus der rechtlichen Moglich-
keit der Erteilung von Weisungen nach § 37 Abs. 1 GmbHG, die Ertei-
lung von Weisungen auf der Grundlage des schuldrechtlichen Verhalt-
nisses auszuschlieflen.

Die Abgrenzung zwischen gesellschaftsrechtlichen und arbeits-
rechtlichen Weisungen gestaltet sich in der Praxis sicherlich schwierig.
Die Weisungsbefugnis der Gesellschafter gegeniiber dem Geschifts-
fithrer nach § 37 Abs. 1 GmbHG ist weitreichend. So kénnen grund-
sitzlich Weisungen beliebigen Inhalts hinsichtlich sémtlicher Angele-
genheiten der (laufenden) Geschiftsfithrung erteilt werden.37¢ Die
Grenze zwischen gesellschaftsrechtlichen und arbeitsrechtlichen Wei-
sungen ist daher flieflend.3”” Damit lasst sich aber nicht der grundsitz-
liche Ausschluss der Arbeitnehmereigenschaft begriinden. Vielmehr
handelt es sich um ein typisches Problem bei der Abgrenzung zwi-
schen selbstindiger und abhingiger Beschiftigung. Bekanntlich ge-

374 Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 251.

375 Hierzu eingehend: Lieder in NZG 2015, 569.

376 Siehe nur: Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 37 Rn. 14.

377 Hierzu néher: Namendorf, Der arbeitsrechtliche Status von GmbH-Geschéftsfiih-
rern, S. 88 f.
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wiahren auch Dienstvertrage mit Selbstdndigen gewisse Weisungsrech-
te, entscheidend ist der ,Grad des Weisungsrechts®.378

e) Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ohne bestimmenden Einfluss

Daraus folgt im Ubrigen, dass ein Mehrheitsgesellschafter-Geschifts-
fithrer sowie ein Minderheitsgesellschafter-Geschiftstithrer, der nach
der konkreten Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages mafigeblich
die Beschliisse der Gesellschafterversammlung beeinflussen kann,
nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft sein kann. Wer mafigeblich die an
sich selbst erteilten Weisungen mitbestimmt, kann nicht personlich
abhingig sein. Insoweit ist von einer ansonsten streng formalen Be-
trachtungsweise abzuweichen.

f) Wiinschenswerte Einzelfallgerechtigkeit

Die Ansicht des BAG fiihrt zwar zu den bekannten Unsicherheiten bei
der konkreten Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft, sie ermog-
licht im Gegenzug aber eine wiinschenswerte Einzelfallgerechtigkeit.
Gerade die Rechtsform der GmbH hat angesichts der umfassenden
Gestaltungsfreiheit, die das teilweise dispositive GmbHG bietet379, in
der Rechtstatsdchlichkeit sehr unterschiedliche Ausgestaltung erfahren.
Diese reicht von GmbHs mit einem einzigen Gesellschafter, der zu-
gleich als Gesellschafter-Geschéftstithrer die Leitungsmacht innehat,
bis hin zu GmbHs mit Hunderten Fremdgeschiftsfithrern, die jeweils
nur fiir einen bestimmten Bereich zustindig sind. Aufgrund dessen ist
auch ein pauschaler Losungsansatz nicht denkbar.38°

g) BAG iiberschreitet Beurteilungsfahigkeit

Wenn das BAG nun regelméflig feststellt, dass die Qualifizierung eines
Geschiftsfithreranstellungsvertrages als Arbeitsverhiltnis nur im Aus-

378 Siehe nur: Preis in EK ArbR, § 611 BGB Rn. 64.
379 Liebscher in MiiKo GmbHG, § 45 Rn. 50.
380 Vgl. Henssler in RAA 1992, 289 (290): ,inhomogene Gruppe".
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nahmefall anzunehmen ist3%, tiberschreitet es seine Beurteilungsfihig-
keit. Es geht hierbei letztlich um die Frage, ob ein Sachverhalt mit einer
bestimmten Rechtsfolge regelmif3ig oder nur in Ausnahmefillen vor-
liegt. Deshalb handelt es sich gerade nicht um eine durch Gerichte zu
klarende Rechtsfrage, sondern um die Frage nach der Rechtstatsich-
lichkeit. Diese ldsst sich nur durch Untersuchung der Ausgestaltung
der Geschiftsfithreranstellungsvertrage in der Praxis kliren. Das BAG
kann hierzu lediglich Vermutungen anstellen.
Davon abgesehen ist die Ansicht des BAG tiberzeugend.

4. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass sich die Auffas-
sungen des BGH und des BAG in der Frage der rechtlichen Qualifizie-
rung des Geschiftsfithreranstellungsvertrages grundsétzlich wider-
sprechen. Dennoch ist es bisher nicht zu einer Vorlage dieser Rechts-
frage beim Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshofe gekom-
men.382 Tatsdchlich hat das BAG ndmlich noch in keinem Fall den An-
stellungsvertrag zwischen einer GmbH und ihrem Geschiftsfiihrer als
Arbeitsvertrag eingeordnet, weswegen diese Frage bisher nie entschei-
dungserheblich geworden ist.

Davon abgesehen, kann aber die Ansicht, welche dem Geschifts-
fiuhrer die Arbeitnehmereigenschaft grundsatzlich verwehrt, wegen
der entgegenstehenden Auffassung des BAG nicht mehr als ,herr-
schende Meinung® bezeichnet werden.3%3 Auch die Bezeichnung als
»herrschende Meinung in der Literatur“3%4 ist aufgrund des vielfachen
Widerspruchs zweifelhaft.385 Erwartungsgemaf folgt vor allem die ge-
sellschaftsrechtliche Kommentarliteratur der Ansicht des BGH. Wo-

381 Beispielsweise: BAG 24.11.2005 - 2 AZR 614/04, BAGE 116, 254, unter B. 1. ¢)

bb): ,allenfalls in extremen Ausnahmefillen; BAG 06.05.1999 -5 AZB 22/98,
NZA 1999, 839: ,,nur ausnahmsweise im Einzelfall®.

382 Das Verfahren richtet sich nach §§ 10 ff. RsprEinhG.

383 So aber beispielsweise: Reufels in Hiimmerich/Reufels, § 2 Rn. 15; Holthausen/
Steinkraus in NZA-RR 2002, 281 (282).

384 So aber beispielsweise: Kamanabrou in DB 2002, 146.

385 Bereits: Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 53.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Zweiter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer

hingegen die Anhidnger der BAG-Ansicht eine eher inhomogene Grup-
pe sind.

Es bleibt festzuhalten: In Rechtsprechung und Literatur ist weiter-
hin umstritten, ob der der Organstellung zugrunde liegende Anstel-
lungsvertrag des Geschiftsfiihrers einer GmbH nach nationalem Recht
als Arbeitsverhéltnis eingeordnet werden kann.

Die Frage, welcher Rechtsweg bei einer Rechtsstreitigkeit zwischen
GmbH und Geschaftsfithrer beschritten wird, hat somit — unter Um-
stainden - auch einen Einfluss auf die materiell-rechtliche Einordnung
des GmbH-Geschiftsfiihrers als Arbeitnehmer der GmbH.
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Die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschafts-
fithrern in dem Rechtsverhiltnis zur GmbH wurde bisher nur im Hin-
blick auf das deutsche Recht und unter Auflerachtlassung eines mogli-
chen Einflusses des Unionsrechts3%¢ begutachtet.

Zur Erreichung der Ziele der Europaischen Union (heute vor allem
in Art.3 EUV genannt) wird unter anderem die Angleichung bzw.
Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen vorangetrieben, wo-
fiir zwangsldufig gestaltende Eingriffe in die nationalen Rechtsordnun-
gen erforderlich sind.3%7

Vor diesem Hintergrund stellt sich eigentlich immer die Frage
nach dem Einfluss des Unionsrechts auf ein bestimmtes Rechtsgebiet
und zu einer bestimmten Rechtsfrage.

I. Vorbemerkungen zum Unionsrecht
1. Allgemeines

Die Europiische Union ist in einem sachlich begrenzten Anwendungs-
bereich zur Schaffung einer eigenen Rechtsordnung erméchtigt. Das
Unionsrecht ist damit weder als Volkerrecht, noch als nationales Recht

386 Mit Inkraftreten des Vertrages von Lissabon am 01.12.2009 trat gemidfl Art. 1
Abs. 3 S.3 EUV an die Stelle der Européischen Gemeinschaft, die Europdische
Union. Das Recht der EU muss nunmebhr statt als ,Gemeinschaftsrecht als ,,Uni-
onsrecht“ bezeichnet werden, vgl. Miiller-Gloge in MiitKo BGB, § 611 Rn. 261.

387 Zur Angleichung der Rechtsordnungen ausfiihrlich: Haag in Bieber/Epiney/Haag,
Die Européische Union, § 14 Rn. 1 .
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einzuordnen. Das Bundesverfassungsgericht spricht iiber die Rechts-
natur der Europdischen Union als einer ,von der Staatsgewalt der Mit-
gliedstaaten deutlich geschiedenen supranationalen offentlichen Ge-
walt. Dabei sei die Gemeinschaft388 selbst kein Staat oder Bundesstaat,
sondern ,eine im Prozess fortschreitender Integration3® stehende Ge-
meinschaft eigener Art®, auf welche die Mitgliedstaaten bestimmte Ho-
heitsrechte tibertragen haben. Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir
diese Ubertragung findet sich im deutschen Recht in Art. 23 GG wie-
der. Das Bundesverfassungsgericht fithrt weiter aus, dass das Gemein-
schaftsrecht eine selbstdndige, von den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten zu unterscheidende Rechtsordnung sei.39°

Das Unionsrecht ist aufgeteilt in priméres und sekundéres Recht.
Das primidre Unionsrecht, welches auch als das ,Verfassungsrecht der
Europdischen Union bezeichnet wird, besteht aus dem Vertrag tiber
die Europédische Union (EUV) und dem Vertrag iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (AEUV), einschlieSlich Anhdngen, Zusatz-
protokollen und -vereinbarungen. Auflerdem ist, geméaf3 Art.6 Abs. 1
EUV, die Charta der Grundrechte mittlerweile ein gleichrangiger Teil
des priméren Unionsrechts geworden. Dariiber hinaus werden unge-
schriebene Rechtssdtze zum priméren Unionsrecht gezahlt. So finden
in den Art.6 Abs.3 EUV und Art. 340 Abs.2, 3 AEUV allgemeine
Grundsitze bzw. Rechtsgrundsitze Erwahnung, welche sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben
bzw. den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemein sind. Diese all-
gemeinen Grundsitze werden vor allem bei der Auslegung des Uni-
onsrechts fruchtbar gemacht und zur SchliefSung von Regelungsliicken
herangezogen. Eine eher untergeordnete Rolle spielt das Gewohnheits-
recht. Das Primirrecht ist die zentrale Rechtsquelle des Unionsrechts.

388 Jetzt als ,,Union” zu bezeichnen, sieche Fn. 386.

389 Im Ubrigen lasst auch der Wortlaut der Praambel des EUV darauf schlieflen, dass
diese Integration immer noch nicht abgeschlossen ist. Dort heifit es: die Mitglied-
staaten seien entschlossen ,den mit der Griindung der Europiischen Gemein-
schaften eingeleiteten Prozess der europiischen Integration auf eine neue Stufe zu
heben®.

390 Zu allem: BVerfG 18.10.1967 - 1 BVR 248/63, 1 BVR 216/67, BVerfGE 22, 293, un-
ter IL. 2. ¢).
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Es bestimmt vor allem tiber die Funktionsweise der Européischen Uni-
on.39t

Neben seiner konstituierenden Funktion dient das Primarrecht
auch als ,,Grundlage, Rahmen und Grenze“39? des sekundéren Unions-
rechts. Nach dem in Art. 5 Abs. 1 S.1 und Abs. 2 EUV niedergelegten
Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung, darf die Union nur ti-
tig werden, soweit ihr von den Mitgliedstaaten in den Vertrdgen die
Zustandigkeit tibertragen worden ist. AufSerdem gilt der Subsidiari-
tatsgrundsatz.393 Nach diesem Grundsatz darf die Europdische Union
eine bestehende Zustandigkeit nur nutzen, sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten we-
der auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend
verwirklicht werden kénnen und wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf Unionsebene zu verwirklichen sind (Art. s
Abs. 3 EUV).

Die wichtigsten Handlungsformen der Unionsorgane zur Setzung
sekundédren Unionsrechts ergeben sich aus Art.288 AEUV. Es wird
zwischen Verordnungen, Richtlinien, Beschliissen, Empfehlungen und
Stellungnahmen getrennt, die sich jeweils hinsichtlich Adressaten und
Rechtswirkung unterscheiden.

Das Unionsrecht geniefit im Verhaltnis zu den Rechtsordnungen
der einzelnen Mitgliedstaaten grundsitzlich Vorrang. Die Vertrige
(EUV und AEUV) enthalten hierzu zwar keine ausdriickliche Aussage.
Der EuGH hat diesen Grundsatz aber, vor dem Hintergrund der
Schaffung einer eigenstindigen Rechtsordnung, entwickelt.34 Die
praktische Wirkung dieser Rechtsordnung sei, seiner Ansicht nach, be-
eintrachtigt, wenn die Geltungskraft des Vertrages und der zu seiner
Anwendung getroffenen Mafinahmen von Staat zu Staat aufgrund na-
tionaler Rechtsakte verschieden seien. Dies wiirde dem Wesen dieser
Rechtsordnung widersprechen.395 Dass dieser Grundsatz auch dem

391 Zu allem: Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 288 AEUV Rn. 26 fI.;
Haag in Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, § 6 Rn. 8 ff.; Thiising, Euro-
péisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 25 f.

392 So ausdriicklich: EuGH 05.10.1978 - 26/78, Slg 1978, 1771, Rn. 9.

393 Thiising, Européisches Arbeitsrecht, § 2 Rn. 51.

394 Grundlegend: EuGH 15.07.1964 ,Costa/Enel“- C-6/64, NJW 1964, 2371.

395 EuGH 13.02.1969 ,,Farbenhersteller” - 14/68, Slg 15, 1, Rn. 6.
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Willen der Vertragsparteien — also der Mitgliedstaaten — entspricht, ist
den Erklarungen zum Vertrag von Lissabon zu entnehmen.3%

Der Vorrang des Unionsrechts gilt im Ubrigen auch gegeniiber
dem zeitlich spéter entstandenen nationalen Recht.397

Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt dieser Vorrang uneinge-
schrankt; also auch gegeniiber den nationalen Verfassungen.3%® Das
Bundesverfassungsgericht erkennt diesen Vorrang nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen an. Dabei sei es mit dem verfassungsrechtlichen
Ziel der Mitwirkung Deutschlands an der Verwirklichung eines ver-
einten Europas (Prdambel des GG, Art. 23 Abs.1 S.1 GG) vereinbar,
wenn, ausnahmsweise und unter besonderen und engen Vorausset-
zungen, Recht der Européischen Union fiir in Deutschland nicht an-
wendbar erklart werde.399

2. Das Unionsarbeitsrecht

Unter Unionsarbeitsrecht oder auch Europidischen Arbeitsrecht wer-
den im Allgemeinen alle Normen des Primdr- und Sekundirrechts
verstanden, welche einen arbeitsrechtlichen Bezug aufweisen, weil sie
beispielsweise Rechte und Pflichten von Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern regeln oder kollektivrechtliche Aussagen treffen.4°® Die Europdi-
sche Union hat mit ihrer arbeitsrechtlichen Rechtssetzung vor allem
den sozialen Arbeitnehmerschutz im Blick. Beispielsweise sind in

396 Erklirungen zur Schlussakte der Regierungskonferenz, Nr.17 Erklirung zum
Vorrang, ABL 2008 C 115/344.

397 EuGH 09.03.1978 ,,Simmenthal® - 106/77, Slg 1978, 629 (Leitsatz): ,daf ein wirk-
sames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit verhin-
dert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar waren.“

398 EuGH 17.12.1970 ,Internationale Handelsgesellschaft® - 11/70, NJW 1970, 343.

399 BVerfGE 20.06.2009 ,Lissabon” - 2 BVE 2/08, BVerfGE 123, 267, unter C. IL. 1. b)
aa) (4) (a); Wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts bei der Ent-
wicklung dieser Voraussetzungen: BVerfG 29.05.1974 ,Solange“ - 2 BvL s52/71,
BVerfGE 37, 271; BVerfG 22.10.1986 ,,Solange II“ - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73,
339; BVerfG 12.10.1993 ,,Maastricht“ - 2 BvR 2134/92, BVerfGE 89, 155; BVerfG
07.06.2000 ,Bananenmarkt - 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147; BVerfG 06.07.2010
»Mangold/Honeywell“ - 2 BVR 2661/06, BVerfGE 126, 286.

400 Vgl. Schubert in Ddubler ArbR, Art. 45, 153, 157, 267 AEUV Ra. 3; Thiising, Eu-
ropéisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 4.
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Art. 151 Abs.1 AEUV die Forderung der Beschiftigung und die Ver-
besserung und Angleichung der Lebens- und Arbeitsbedingungen als
Ziele genannt. Hierbei sollen vor allem Mindeststandards festgelegt
werden. Daneben werden aber auch 6konomische bzw. wettbewerbs-
politische Ziele zur Starkung des europaischen Binnenmarktes, als ei-
nes der Hauptanliegen der Europdischen Union (Art. 3 EUV), verfolgt.
Die arbeitsrechtlichen Regelungen dienen hierbei als Wettbewerbsfak-
tor.40t

Nach dem Grundsatz der beschrinkten Einzelerméchtigung
(Art. 5 Abs. 1 AEUV) bedarf die Européische Union — wie bereits fest-
gestellt — zur Rechtssetzung stets einer primarrechtlichen Ermachti-
gungsgrundlage. Als Einzelermachtigung mit einem arbeitsrechtlichen
Bezug ist unter anderen Art. 19 Abs. 1 AEUV zu nennen, welcher, zur
Bekdmpfung von Diskriminierung aus den abschlieflend benannten
Griinden+°2, zu geeigneten Vorkehrungen ermichtigt.4°3 Dabei muss
die Diskriminierung aber nicht zwangsldufig einen arbeitsrechtlichen
Bezug aufweisen, sondern gilt fiir das ganze Recht.4°4 Des Weiteren er-
machtigt beispielsweise Art. 46 AEUV zu Mafinahmen zur Herstellung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV. Dabei sind die
moglichen Mafinahmen hinsichtlich des formalen Rechtssetzungsmit-
tels auf Richtlinien und Verordnungen beschrankt. Als die wichtigste
und zentrale Kompetenznorm gilt aber Art.153 AEUV.4%5 Die Vor-
schrift enthélt in Art. 153 Abs. 1 lit. a - k AEUV einen ganzen Kompe-
tenzkatalog.4°¢ Durch die Regelung in Art. 153 Abs. 5 AEUV werden
hingegen bestimmte Bereiche von der Zustandigkeit der Européischen

401 Zu den Funktionen des Europdischen Arbeitsrechts: Schubert in Ddubler ArbR,
Art. 45, 153, 157, 267 AEUV Rn. 5 ff.

402 Zum abschlieffenden Charakter der Aufzihlung: EuGH 11.07.2006 ,Chacon Na-
vas“ - C-13/05, Slg 2006, I-6467-6508, Rn. 56.

403 Wie es sich aus den jeweiligen Gesetzesmaterialien ergibt, sind die Richtlinien
RL 2000/43/EG (ABL. 2000 L 180/221F.), RL 2000/78/EG (ABI. 2000 L 303/161T.)
und RL 2004/113/EG (ABL 2004 L 373/37 ff.) auf dieser Grundlage (bzw. der Vor-
gangernorm Art. 13 EG-Vertrag) ergangen.

404 Thiising, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 52.

405 Benecke in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 153 AEUV Rn. 1; Sagan in Preis/
Sagan Europdisches ArbR, §1 Rn.s2; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, § 1
Rn. s56.

406 Wie es sich aus den jeweiligen Gesetzesmaterialien ergibt, sind u.a. die Richtlini-
en RL 2003/88/EG (ABlL 2003 L 299/9ff.), RL 2008/94/EG (ABL 2008 L
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Union ausdriicklich ausgenommen. Daneben ist noch die Rechtsset-
zungsermdéchtigung in Art. 157 Abs. 3 AEUV zu nennen, nach welcher
Mafinahmen zur Gewihrleistung der Anwendung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen, einschliellich des
Grundsatzes des gleichen Entgelts bei gleicher oder gleichwertiger Ar-
beit, moglich sind. Hiervon sollen auch sekundirrechtliche Regelun-
gen zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf, na-
mentlich Teilzeitarbeit, Elternzeit und entsprechende Regelungen zur
sozialen Sicherheit erfasst sein.47 Weitere allgemeine Rechtsgrundla-
gen, die auch zu arbeitsrechtlicher Rechtssetzung ermichtigen, finden
sich in den Art. 115, 352 AEUV, wobei die durch Art. 352 AEUV zuge-
wiesene Kompetenz, nach allgemeiner Ansicht, als subsidiar gilt.4°8

Bereits dieser kleine Ausschnitt zeigt, dass sich die Zustindigkeit
der Europidischen Union in arbeitsrechtlichen Angelegenheiten aus
den unterschiedlichsten primiarrechtlichen Regelungen ergibt, welche
unabhingig voneinander an verschiedenen Stellen im AEUV geregelt
sind. Daneben ist stets der Grundsatz der subsididren Zustdndigkeit
der Européischen Union bei der Gesetzgebung im Verhéltnis zu den
Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 1 EUV) zu beachten. Im Ergebnis hat sich
ein unvollkommenes, uneinheitliches und liickenhaft geregeltes Uni-
onsarbeitsrecht herausgebildet.4*

3. ZurRolle des EuGH bei der Auslegung von Unionsrecht

Die Auslegung europdischer Rechtsakte wird mafigeblich durch die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union bestimmt.
Durch die Regelung in Art. 19 Abs. 1 S.1 EUV kommt die allgemeine
Aufgabenzuweisung tiber die Wahrung des Rechts bei der Auslegung

283/36ff.) und RL 2008/104/EG (ABI 2008 L 327/ 9ff.) auf dieser Grundlage
(bzw. der Vorgangernorm Art. 137 EG-Vertrag) ergangen.

407 Langenfeld in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art.157 AEUV Rn.79; Sagan in
Preis/Sagan Europdisches ArbR, § 1 Rn. 63.

408 Meinhard/Schréder in von der Groeben/Schwarze/Hatje EuR, Art.352 AEUV
Rn. 14.

409 Vgl. Sagan in Preis/Sagan Européisches ArbR, § 1 Rn. 45.
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und Anwendung der Vertrige an den Gerichtshof der Europdischen
Union zum Ausdruck.41°

Die konkrete Anwendung des Unionsrechts im Einzelfall und da-
mit auch dessen Auslegung obliegt aber zunichst den nationalen Ge-
richten. Dies ist mittlerweile auch der Regelung in Art. 19 Abs. 1 EUV
zu entnehmen, wenn den Mitgliedstaaten die Pflicht auferlegt wird, er-
forderliche Rechtsbehelfe zu schaffen, um einen wirksamen Rechts-
schutz bei der Anwendung des Unionsrechts zu gewéhrleisten.4*!

Eine wichtige Rolle bei der Wahrung der Einheit und Einhaltung
des Unionsrechts spielt jedoch das Vorlageverfahren nach Art. 267
AEUV (ehemals Art. 234 EG-Vertrag; davor Art. 177 EG-Vertrag) vor
dem Gerichtshof der Europdischen Union.+*2 Hinter der Formulierung
in Art.267 Abs. 1 lit.a AEUV verbirgt sich die Kontrolle der Ausle-
gung und Anwendung des Unionsrechts auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne.43 Dies geschieht in einer Art Zwischenverfahren. Schliellich wer-
den dem EuGH durch die nationalen Gerichte konkrete Fragen iiber
die Auslegung von Unionsrecht vorgelegt, welche im Rahmen eines
laufenden Gerichtsverfahrens entscheidungserheblich geworden sind.
Dabei entscheidet der EuGH aber nicht iiber die Vereinbarkeit des
Unionsrechts mit dem konkret in Rede stehenden nationalen Recht,
sondern nur iiber die Auslegung bzw. Giiltigkeit des betreffenden Uni-
onsrechts.4'4 In jedem Falle ist es zudem die Aufgabe der nationalen
Gerichte den selbst zu ermittelnden zugrunde liegenden Sachverhalt
unter die Tatbestandsvoraussetzungen der unionsrechtlichen Norm -
in seiner Auslegung durch den EuGH - zu subsumieren.45

410 Epiney in Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, § 9 Rn. 5.

411 Epiney in Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, § 9 Rn. 9.

412 Zum Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens (damals noch in
Art. 177 EWG-Vertrag geregelt): EuGH 16.01.1974 - 166/73, NJW 1974, 440,
Rn.2 ,er soll gewdhrleisten, dafl dieses Recht in allen Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft immer die gleiche Wirkung hat. Auf diese Weise soll er unterschiedli-
che Auslegungen des Gemeinschaftsrechts verhindern, das die nationalen Gerich-
te anzuwenden haben.

413 Karpenstein in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 267 AEUV Ru. 2.

414 Epiney in Bieber/Epiney/Haag, Die Européische Union, § 9 Rn. 81, 83.

415 St. Rspr. des EuGH, siche nur: EuGH 16.09.1999 - C-435/97, Slg1999,
1-5613-5664, Rn. 32 m. w. N.
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Der EuGH bezeichnet die Aufgabenteilung mit den nationalen Ge-
richten bei der Wahrung der ordnungsgeméfien Anwendung und ein-
heitlichen Auslegung des Unionsrechts als ,,Zusammenarbeit®416

Zur Rechtswirkung der Entscheidungen im Vorabentscheidungs-
verfahren findet sich keine ausdriickliche Regelung in den Vertragen.
Nach stdndiger Rechtsprechung bindet das Urteil des EuGH das natio-
nale Gericht bei der Entscheidung des Ausgangsrechtstreits.+*7 Es ist
also an die entsprechende Auslegung des europiischen Rechtsakts ge-
bunden. Ansonsten hat die Entscheidung eine préjustizielle Wir-
kung.+18

Dabei ist im Ubrigen davon auszugehen, dass die Vorabentschei-
dung auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des jeweils ausgelegten
europdischen Rechtsakts zuriickwirkt. Der EuGH geht ndmlich von
einer rein deklaratorischen Natur seiner Entscheidungen im Vorabent-
scheidungsverfahren aus.419

Il. Die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschaftsfiihrers aus
unionsrechtlicher Sicht

1. Der Begriff des Arbeitnehmers im Unionsrecht

Bevor auf die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschiftsfithrers
aus unionsrechtlicher Sicht eingegangen werden kann, steht zwangs-
laufig die Frage, wie der Arbeitnehmerbegriff im Unionsrecht tber-
haupt gebraucht wird.

416 EuGH 16.12.1981 ,Foglia“ - 244/80, Slg 1981, 3045, Rn. 14; EuGH 06.10.1982

LCILFIT“- 283/81, Slg. 1982, 3415, Rn. 7.

417 EuGH 14.12.2000 ,,Fazenda Publica“ - C-446/98, Slg 2000, I-11435-11480, Rn. 49
m. w. N,; zur Bindungswirkung, siehe auch: BVerfG 08.04.1987 - 2 BvR 687/85,
BVerfGE 75, 223.

418 Epiney in Bieber/Epiney/Haag, Die Europdische Union, § 9 Rn. 102; hierzu einge-
hend: Gaitanides in von der Groeben/Schwarze/Hatje EuR, Art. 267 Rn. 9o ff.

419 EuGH 12.02.2008 ,,Kempter® - C-2/06, Slg 2008, I-411-468, Rn. 35 m. w. N.
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a) Verwendung des Begriffs in den verschiedenen Rechtsakten des Primar-
und Sekundarrechts

Der Begriff des Arbeitnehmers findet sowohl in den primar-, als auch
in den sekundérrechtlichen Vorschriften vielfach Verwendung. Wie im
nationalen Recht, fehlt es in den Rechtsakten des Unionsrechts an
einer allgemeinen gesetzlichen Definition des ,, Arbeitnehmers®

Meist wird mit dem Arbeitnehmerbegrift der personliche Anwen-
dungsbereich bzw. Schutzbereich der Vorschrift erdffnet.42¢ Zum Teil
ist der Begrift aber auch fiir die Berechnung von konkreten Schwellen-
werten maflgeblich und beeinflusst damit den sachlichen Anwen-
dungsbereich.4!

In den einzelnen Regelungen des Primérrechts, welche jeweils den
Begriff des ,,Arbeitnehmers“ beinhalten, werden keine ausdriicklichen
Aussagen iiber die Definition des Arbeitnehmers getroften.

Anders jedoch im Sekundérrecht. So ist gemdf3 Art. 2 d) der Richt-
linie 2002/14/EG#22 "Arbeitnehmer" eine Person, die in dem betreffen-
den Mitgliedstaat, aufgrund des einzelstaatlichen Arbeitsrechts und
entsprechend den einzelstaatlichen Gepflogenheiten, als Arbeitnehmer
geschiitzt ist. Die Richtlinie verweist damit hinsichtlich der inhaltli-
chen Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs auf die jeweiligen natio-
nalen Definitionen. Ahnliche Verweise auf den Arbeitnehmerbegriff
nach mitgliedstaatlichem Recht werden beispielsweise in Art. 3 Abs. 1
a) der Richtlinie 2008/104/EG#?3, in Art.2 d) der Richtlinie

420 Das ist beispielsweise bei Art. 45 AEUV, Art. 30, 31 GRC und diversen Richtlini-
en der Fall.

421 So beispielsweise bei den Richtlinien 2002/14/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 11. Mérz 2002 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir
die Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in der Europiischen Ge-
meinschaft, ABl. 2002 L 80/29 und 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen,
ABL 1998 L 225/16.

422 Siehe zur Richtlinie 2002/14/EG: Fn. 421.

423 RL 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November
2008 iiber Leiharbeit, ABL 2008 L 327/9.
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2001/23/EG#*4 und in Art.2 Abs. 2 der Richtlinie 96/71/EG#*5 vorge-
nommen.

Etwas anders formuliert die Richtlinie 2008/94/EG42%: Nach deren
Art. 2 Abs. 2 soll das einzelstaatliche Recht beziiglich der Bestimmung
des Begriffs ,, Arbeitnehmer unberiithrt bleiben. Indes werden aber
verschiedene Arbeitnehmertypen - wie der ,Teilzeitarbeitnehmer® -
aufgezahlt, welche durch die Mitgliedstaaten nicht vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie ausgeschlossen werden diirfen. Letztlich wird
auch dadurch auf den jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriff ver-
wiesen; allerdings mit gewissen Vorgaben.

Einige sekundarrechtliche Vorschriften treffen ebenfalls gar keine
Aussage zur Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs.4>7

Andere enthalten eigene definierende Elemente. So wird in Art. 3
a) der Richtlinie 89/391/EWG#?8 ausgefiihrt, dass fiir die Zwecke die-
ser Richtlinie als Arbeitnehmer jede Person gelte, die von einem Ar-
beitgeber beschiftigt wird, einschlief3lich Praktikanten und Lehrlingen,
jedoch mit Ausnahme von Hausangestellten. Der Begriff des Arbeitge-
bers wird in Art. 3 b), als jede natiirliche oder juristische Person be-
zeichnet, die als Vertragspartei des Beschiftigungsverhiltnisses mit

424 RL 2001/23/EG des Rates vom 12. Mdrz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen beim Ubergang
von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- und Betriebsteilen, ABL. 2001
L 81/16.

425 RL 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen, ABL 1997 L 18/1.

426 RL 2008/94/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2008 iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitge-
bers, ABL 2008 L 283/36.

427 Beispielsweise die Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber
die Durchfithrung von Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Ge-
sundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stil-
lenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz, ABL 1992 L 348/1; die Richtlinie
2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003
iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL 2003 L 299/9; die Richtli-
nie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf, ABL. 2000 L 303/16.

428 RL 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 iiber die Durchfithrung von Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Ar-
beitnehmer bei der Arbeit, ABL 1989 L 183/1.
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dem Arbeitnehmer die Verantwortung fiir das Unternehmen bzw. den
Betrieb tragt.

b) Die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs im
Unionsrecht

aa) Voriiberlegungen: Erfordernis einer genauen Untersuchung der
Rechtsprechungspraxis

Der EuGH hat sich - tiberwiegend im Rahmen des Vorabentschei-
dungsverfahrens nach Art. 267 AEUV - schon vielfach mit der Ausle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs verschiedener européischer Rechtsakte
des Primdr- und Sekundérrechts beschaftigt.

Dabei hat er erstmals in der Entscheidung ,Martinez Sala“ aus-
driicklich die Aussage getroffen, dass es im Gemeinschaftsrecht keinen
einheitlichen Arbeitnehmerbegriff gebe, sondern die Bedeutung des
Begriffes vom jeweiligen Anwendungsbereich abhénge.429

Diese Aussage spricht dafiir, dass der Arbeitnehmerbegriff nach
der Ansicht des EuGH fiir jeden unionsrechtlichen Rechtsakt jeweils
gesondert und vor dem jeweiligen Hintergrund der Vorschrift auszule-
gen ist. Aufgrund dessen kann eigentlich nicht vom dem unionsrechtli-
chen Arbeitnehmerbegriff gesprochen werden; vielmehr handelt es
sich um eine Vielzahl verschiedener Arbeitnehmerbegriffe im jeweili-
gen Sinne des betreffenden Rechtsakts.

Dementsprechende Auflerungen sind auch in der juristischen Lite-
ratur zu lesen. Vielfach wird behauptet, es gibe keinen einheitlichen
Arbeitnehmerbegriff des Unionsrechts, sondern es existierten, jeweils

429 EuGH 12.05.1998 ,Martinez Sala“ - C-85/96, Slg 1998, I-2691-2728, Rn. 31: In
Rede stand der Arbeitnehmerbegriff der Regelung tiber die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit nach Art. 48 EG-Vertrag (jetzt in Art. 45 AEUV) und der darauf beruhen-
den Verordnung Nr.1612/68; wiederholend: EuGH 13.01.2004 ,Allonby“ -
C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 63 (Diese Entscheidung beschiftigte sich aber mit
dem Arbeitnehmerbegriff des Art. 141 Abs. 1 EG-Vertrag, jetzt in Art. 157 Abs. 1
AEUYV); wiederholend: EuGH 01.03.2012 ,,O’Brien” - C-393/10, NZA 2012, 313,
Rn. 30 (Dort beschiftigte sich der EuGH mit dem Arbeitnehmerbegriff in Para-
graph 2 Nr. 1 im Anhang der Richtlinie 97/81/EG).
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ausgerichtet an dem speziellen Sinn und Zweck der einzelnen Unions-
rechtsakte, inhaltlich verschiedene Arbeitnehmerbegriffe.43°

Es gibt jedoch auch andere Stimmen:

So duflert sich Wank neuerdings dahingehend, dass der EuGH, in
seiner Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Lohn-
gleichheit, einen allgemeinen Arbeitnehmerbegriff entwickelt habe,
welcher, wenn keine besonderen Bestimmungen gelten, vielfach zu-
grunde gelegt werde.43* Von ,,dem allgemeinen unionsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff, den der EuGH zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 Abs. 1 AEUV) entwickelt hat ist bei Junker zu lesen.432> Und
im Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht ist jedenfalls noch die Rede
von einer ,,Leitfunktion® des Arbeitnehmerbegriffs der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit fiir das Unionsarbeitsrecht, wobei der Begrift nicht im-
mer mit dem in anderen Unionsrechtsakten verwendeten iibereinstim-
men solle.433

Diese Aussagen widersprechen zum Teil den oben genannten aus-
driicklichen und mehrfach wiederholten grundlegenden Aussage des
EuGH zu den Arbeitnehmerbegriffen im Unionsrecht. Das bietet An-
lass, die Rechtsprechungspraxis des EuGH zur Auslegung des Begriffs
»Arbeitnehmer® in den verschiedenen Rechtsakten genauer zu unter-
suchen:

bb) Untersuchung der Rechtsprechungspraxis des EuGH zur Auslegung des
Arbeitnehmerbegriffs

(1) Der Arbeitnehmerbegriff im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Der EuGH hat in einer Reihe von Urteilen fiir den Arbeitnehmerbe-
grift der Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (heute Art. 45

430 Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 2; Fischer in NJW 2011, 2329
(2330); Rebhahn in EuZA 2012, 3 (5); damals noch: Wank in EuZA 2008, 172
(178); Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfiihrenden Gesellschaftsor-
ganen, S. 36.

431 Wank in EWIR 2011, 27.

432 Junker in NZA 2011, 950; nunmehr aber wieder einschrinkend: Junker in EuZA
2016, 184 (190) es gebe ,verschiedene Auspragungen des Arbeitnehmerbegriffs®

433 Wifimann in EK ArbR, Art. 45 AEUV Rn. 7.
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AEUV)#34 verschiedene Voraussetzungen entwickelt und teilweise na-
her definiert.43s

(@) Entscheidungin der Rechtssache ,Unger” — Erfordernis einer
gemeinschaftsautonomen Bestimmung

Grundlegende Aussagen traf der EuGH zunichst in der Rechtsache
»unger“43¢ Der Begrift ,,Arbeitnehmer® im Sinne der Art. 48 bis 51
EWG bestimme sich nach dem Gemeinschaftsrecht und nicht nach
dem Recht der einzelnen Mitgliedstaaten.+37

Begriindet wurde diese Auslegung zundchst mit dem gemein-
schaftsrechtlichen Inhalt der Vorschriften, welcher sich aus deren Stel-
lung in den Vertragen ergebe. Das Ziel der Erreichung einer weitest ge-
henden Freiziigigkeit der Arbeitskrifte gehore zu den ,Grundlagen®
der Gemeinschaft. Fiir eine einheitliche und effektive Durchsetzung
bediirfe es der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung des Begriffs, weil
es sonst jeder Mitgliedstaat selbst in der Hand hitte — durch Festle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs - den Anwendungsbereich der Vor-
schriften zu beeinflussen.

Des Weiteren argumentierte der EuGH mit dem Wortlaut der Vor-
schriften, der keinen Hinweis auf eine Bestimmung nach nationalem
Recht enthalte.438

434 Seit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 01.12.2009 in Art. 45 AEUV ge-
regelt; zuvor in Art. 39 EG-Vertrag; davor in Art. 48 EWG-Vertrag.

435 Die Regelung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit wurde mit nur geringen redaktio-
nellen Abweichungen jeweils wortgleich iibernommen, die jeweilige Rechtspre-
chung ist ohne weiteres iibertragbar, vgl. auch Wifimann in EK ArbR, Art. 45
AEUV Rn. 1a.

436 EuGH 19.03.1964 ,,Unger” - 75/63, juris: Die Entscheidung betraf den Arbeitneh-
merbegriff im Sinne der damals geltenden Art. 48-51 EWG-Vertrag und des
Art. 19 Abs. 1 der Verordnung Nr. 3 des EWG-Rates iiber die soziale Sicherheit
der Wanderarbeitnehmer, welche zur Ausfithrung von Art. 51 EWG ergangen
war.

437 EuGH 19.03.1964 ,,Unger“ - 75/63, juris, S. 399, a.a.0., S. 395: Das gleiche gelte
im Ubrigen fiir den Arbeitnehmerbegriff der Verordnung, weil dieser sich an die
entsprechenden Vorschriften aus den Vetrigen anlehne; bestatigend u.a.: EuGH
23.03.1982 ,,Levin® - 53/81, juris, Rn. 11 f.

438 EuGH 19.03.1964 ,Unger” - 75/63, juris, S. 396.
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Der Entscheidung kann auflerdem die grundsitzliche Aussage ent-
nommen werden, dass die Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs we-
sentlich vom gemeinschaftsrechtlichen Inhalt der Vorschrift abhin-
ge_439

(b) Entscheidung in der Rechtssache ,Levin“ — Erfordernis einer weiten Auslegung
und Beschrankung auf wirtschaftliche Tatigkeiten

Aus der Tatsache, dass der Arbeitnehmerbegriff mafigeblich den An-
wendungsbereich der vom Vertrag garantierten Grundfreiheiten fest-
legt, folgerte der EuGH in seiner Entscheidung zur Rechtssache ,Le-
vin“ das generelle Erfordernis einer weiten Auslegung des Begriffes.44°

Nach Ansicht des EuGH ergebe sich aus der Stellung der Vor-
schriften zur Freiziigigkeit aber auch eine Beschrankung des Schutzbe-
reichs auf wirtschaftliche Tétigkeiten. So sei die Ausiibung einer ,tat-
sachlichen und echten Tétigkeit“ erforderlich und solche Tatigkeiten
ausgeschlossen, die aufgrund ihres geringen Umfangs voéllig unterge-
ordnet und unwesentlich sind.44*

Bei der Priifung dieser Voraussetzung habe das Gericht objektive
Kriterien zugrunde zu legen und seine Wiirdigung unter Gesamtbe-
trachtung aller Umstdnde der Rechtssache beziiglich der Art der be-
treffenden Tatigkeit und des Arbeitsverhaltnisses vorzunehmen.4+42

439 EuGH 19.03.1964 ,,Unger” - 75/63, juris, S. 395; hierzu auch: EuGH 23.03.1982
»Levin“ - 53/81, juris, Rn. 9: ,, (...) unter Ruckgriff auf die allgemein anerkannten
Auslegungsgrundsitze, (...) gewohnlichen Sinn der Begriffe in jhrem Kontext
(...) im Lichte der Ziele des Vertrages (...)“

440 Grundlegend: EuGH 23.03.1982 ,,Levin - 53/81, juris, Rn. 13; bestatigend: EuGH
03.07.1986 ,Lawrie-Blum“ - C-66/85, juris, Rn.16; wiederholend: EuGH
31.05.1989 ,,Bettray“ - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 11; EuGH 26.02.1992
»Raulin“ - C-357/89, Slg 1992, I-1027-1069, Rn. 10; EuGH 06.11.2003 ,,Ninni-
Orasche® - C-413/01, Slg 2003, I-13187-13237, Rn. 23; EuGH 19.06.2014 ,,Saint
Prix“ - C-507/12, NZA 2014, 765, Rn. 33.

441 EuGH 23.03.1982 ,Levin® - 53/81, juris, Rn. 17; wiederholend: EuGH 31.05.1989
»Bettray“ - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 13; EuGH 26.02.1992 ,,Bernini® -
C-3/90, Slg 1992, I-1071-1110, Rn. 14; EuGH 17.07.2008 ,Ranccanelli - C-94/07,
Slg 2008, 1-5939-5958, Rn. 33.

442 Grundlegend insoweit: EuGH 06.11.2003 ,,Ninni-Orasche® - C-413/01, Slg 2003,
1-13187-13237, Rn. 27; a.a.0., Rn. 28: Dabei seien aber Umstande, die sich auf das
Verhalten des Beschiftigten vor und nach der Beschiftigungszeit beziehen, uner-
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(c) Entscheidung in der Rechtssache ,Lawrie-Blum” — Entwicklung einer Definition

Eine Definition des Begriffs ,, Arbeitnehmer® entwickelte der EuGH je-
doch erst in seinem Urteil in der Rechtssache ,,Lawrie-Blum®443

Allgemein fiihrte er zunédchst aus, der Begriff solle anhand objekti-
ver Kriterien definiert werden, die das Arbeitsverhaltnis hinsichtlich
der Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen.

Seit dieser Entscheidung geht der EuGH - in mittlerweile stindi-
ger Rechtsprechung - davon aus, dass im Rahmen der Regelung iiber
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Arbeitnehmer anzusehen ist, wer

wiahrend einer bestimmten Zeit

fiir einen anderen

nach dessen Weisungen

Leistungen erbringt,

fir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt.444

Dabei soll die Art des Rechtsverhiltnisses — Offentlich-rechtlich
oder privatrechtlich - in welchem die Leistung erbracht wird, uner-
heblich sein.#45 In der Rechtssache ,,Bettray“ ging der EuGH noch wei-
ter und erkldrte auch die Qualifizierung des Verhéltnisses nach natio-
nalem Recht, als Rechtsverhaltnis ,,sui generis®, fiir unmafgeblich.446

heblich; wiederholend: EuGH 07.09.2004 ,Trojani“ - C-456/02, Slg2004,
1-7573-7612, Rn. 17.

443 EuGH 03.07.1986 ,Lawrie-Blum® - C-66/8s5, juris.

444 Grundlegend: EuGH 03.07.1986 ,Lawrie-Blum“ - C-66/8s, juris, Rn. 17f; wie-
derholend: EuGH 31.05.1989 ,,Bettray - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 12;
EuGH 26.02.1992 ,Raulin“ - C-357/89, Slg1992, I-1027-1069, Rn.10; EuGH
06.11.2003 ,Ninni-Orasche® - C-413/01, Slg 2003, I-13187-13237, Rn. 24; EuGH
23.03.2004 ,,Collins“ - C-138/02, Slg 2004, I-2703-2757, Rn. 26; EuGH 17.07.2008
»Ranccanelli“ - C-94/07, Slg 2008, I-5939-5958, Rn. 33; EuGH 19.06.2014 ,,Saint
Prix“ - C-507/12, NZA 2014, 765, Rn. 35.

445 EuGH 03.07.1986 ,Lawrie-Blum“ - C-66/85, juris, Rn.20; in diese Richtung
schon: EuGH 12. 02.1974 ,,Sotgiu“ - C-152/73, BAGE 25, 491, Rn. 5 f.

446 EuGH 31.05.1989 ,Bettray“ - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 16; wiederho-
lend: EuGH 07.09.2004 ,,Trojani“ - C-456/02, Slg 2004, I-7573-7612, Rn. 16.
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(d) Weitere Entscheidungen — Konturierung des Arbeitnehmerbegriffs
(aa) Tatsdchliche und echte Tatigkeit

Des Weiteren wurde - im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit -
entschieden, dass auch Teilzeittitigkeiten, mit einer Entlohnung unter-
halb des Mindesteinkommens bei Vollzeitbeschiftigung, vom Arbeit-
nehmerbegriff umfasst sein sollen.+47

Eine geringe Produktivitit der beschiftigten Person und die Her-
kunft der Mittel fiir die Entlohnung wurden als unerheblich bewer-
tet.448 Auflerdem sollen zeitliche Befristungen oder eine insgesamt
kurze Dauer der Tiétigkeit der Arbeitnehmereigenschaft grundsatzlich
nicht entgegenstehen, solange diese nicht vollig untergeordnet und un-
wesentlich ist.449

Das Vorliegen einer tatsdchlichen und echten wirtschaftlichen Ta-
tigkeit wurde hingegen fiir den Fall verneint, dass die Beschiftigung
nur ein Mittel der Rehabilitation oder Wiedereingliederung in das Ar-
beitsleben ist.45°

447 EuGH 23.03.1982 ,Levin“ - 53/81, juris, Rn. 15 f;; bestitigend: EuGH 03.07.1986
»Lawrie-Blum*“ - C-66/8s, juris, Rn. 21; EuGH 26.02.1992 ,,Bernini“ - C-3/90,
Slg 1992, I-1071-1110, Rn. 16: Entscheidung beziiglich der Arbeitnehmereigen-
schaft eines Praktikanten mit geringer Anzahl an Wochenstunden und infolge-
dessen beschrinkter Vergiitung.

448 EuGH 31.05.1989 ,Bettray“ - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 15; bestdtigend:
EuGH 26.02.1992 ,,Bernini“ - C-3/90, Slg 1992, I-1071-1110, Rn. 16: schwache
Produktivitét eines Praktikanten.

449 EuGH 06.11.2003 ,Ninni-Orasche® - C-413/01, Slg 2003, I-13187-13237, Rn. 25,
32: Konkret entschieden fiir eine zeitlich befristete Beschiftigung von zweieinhalb
Monaten.

450 EuGH 31.05.1989 ,Bettray” - C-344/87, Slg 1989, 1621-1647, Rn. 17, 20; ein-
schrankend hinsichtlich des allgemeinen Aussagehalts dieser Entscheidung aber:
EuGH 26.11.1998 ,,Birden” - C-1/97, Slg 1998, I-7747-7789, Rn. 30f. und EuGH
07.09.2004 ,Trojani“ - C-456/02, Slg 2004, I-7573-7612, Rn. 18 f.: Die Feststellung
erklére sich aus den Besonderheiten des konkreten Falles.
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(bb) Ausdehnung des Arbeitnehmerbegriffes auf Arbeitssuchende?

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache ,,Martinez Sa-
la“45* endet mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses grundsatzlich
die Arbeitnehmereigenschaft. Es soll aber derjenige, welcher tatsich-
lich eine Arbeit sucht, ebenfalls als Arbeitnehmer im Rahmen der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit zu qualifizieren sein.45> Der EuGH verweist
hinsichtlich dieser Aussage auf die Ausfithrungen in den Rechtssachen
,Lair“453 und ,,Antonissen“454.

Meines Erachtens ist diesen Entscheidungen aber keine allgemeine
Aussage zum Arbeitnehmerbegriff im Rahmen der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit zu entnehmen. So wurde in der Rechtssache ,,Antonissen®
entschieden, dass die Rechte, welche in Art. 48 Abs.3 EWG (jetzt:
Art. 45 Abs.3 AEUV) aufgefithrt werden, nicht abschlieflend seien,
sondern auch die freie Bewegung zur Stellensuche beinhalten.455 In der
Entscheidung ,Lair“ stellte der EuGH fest, dass bestimmte mit der Ar-
beitnehmereigenschaft zusammenhingende Rechte auch garantiert
seien, wenn kein Arbeitsverhiltnis vorliege.45¢ Damit enthalten diese
Entscheidungen Aussagen zum Anwendungsbereich bestimmter, mit
der Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zusammenhéingen-
der Rechte, aber keine zur Definition des Arbeitnehmerbegriffs im
Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Die Entscheidung, Arbeitsuchende ebenso als Arbeitnehmer zu
qualifizieren, widerspricht auch der allgemeinen - im Rahmen der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit aufgestellten — Definition des Arbeitnehmer-
begriffes. Schliefllich erbringt ein Arbeitssuchender keine Leistungen
fiir einen anderen. Eine Anpassung der Definition ist jedoch nicht er-
folgt. So ist davon auszugehen, dass die Tatsache, dass nach Ansicht

451 EuGH 12.05.1998 ,Martinez Sala“ - C-85/96, Slg 1998, I-2691-2728.

452 Grundlegend: EuGH 12.05.1998 ,Martinez Sala“ - C-85/96, Slg1998,
I-2691-2728, Rn.32; bestitigend: EuGH 13.12.2012 ,Caves Krier Fréres“ -
C-379/11, NZA 2013, 83, Rn. 26; EuGH 19.06.2014 ,,Saint Prix“ - C-507/12, NZA
2014, 765, Rn. 35.

453 Genauer auf: EuGH 21.06.1988 ,Lair® - C-39/86, Slg 1988, 3161-3203, Rn. 31-36.

454 Genauer auf: EuGH 26.02.1991 ,Antonissen - C-292/89, Slg 1991, I-745-780,
Rn. 12, 13.

455 EuGH 26.02.1991 ,,Antonissen” - C-292/89, Slg 1991, I-745-780, Rn. 13.

456 EuGH 21.06.1988 ,Lair® - C-39/86, Slg 1988, 3161-3203, Rn. 36.
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des EuGH im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch Arbeitssu-
chende geschiitzt sein sollen, nicht grundsitzlich seine Definition des
Arbeitnehmerbegriffs im Sinne der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dndert.
Der EuGH erweiterte mit dieser Aussage vielmehr den Geltungsbe-
reich einzelner Rechte ohne grundsitzlich den Arbeitnehmerbegriff
auszudehnen.

(2) Der Arbeitnehmerbegriff in anderen primarrechtlichen Rechtsakten

Zur Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs in anderen primarrechtli-
chen Rechtsakten sind bisher weit weniger Entscheidungen des EuGH
ergangen.

(a) Entscheidung in der Rechtssache ,Allonby”

Hervorzuheben ist insbesondere die Entscheidung in der Rechtsache
»Allonby“457 Der EuGH duflerte sich hierin zur Auslegung des Arbeit-
nehmerbegrifts in Art. 141 Abs.1 EG-Vertrag (entspricht dem heuti-
gen Art. 157 Abs. 1 AEUV)458, nach welchem jeder Mitgliedstaat die
Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Méanner und
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicherzustellen hat.

Der Begriff ,, Arbeitnehmer® wird in diesem Absatz zwar nicht aus-
driicklich genannt, aus der ndheren Bestimmung des Begriffes ,,Ent-
gelt” in Art. 141 Abs. 2 EG-Vertrag (jetzt: Art. 157 Abs.2 AEUV) er-
gibt sich aber, dass es sich dabei nur um Vergiitungen des Arbeitgebers
an seine Arbeitnehmer handelt. Aufgrund dessen ist der Arbeitneh-
merbegriff auch im Rahmen des Absatz 1 relevant.

Der EuGH kommt zunéchst, vor dem Hintergrund der Bedeutung
der Regelung als spezifischer Auspragung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen und als einer der ,Grundlagen®
der Gemeinschaft, zu dem Ergebnis, dass der Arbeitnehmerbegriff eine
gemeinschaftsrechtliche Bedeutung habe und daher nicht durch Ver-
weisung in das jeweilige Recht der Mitgliedstaaten bestimmt werden
diirfe.459

457 EuGH 13.01.2004 ,Allonby“ - C-256/01, NZA 2004, 201.
458 Seit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon.
459 EuGH 13.01.2004 ,,Allonby* - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 65 f.
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Aus den bereits bekannten Griinden ist nach Ansicht des EuGH
also auch der Arbeitnehmerbegriff aus Art. 141 Abs. 1 EG-Vertrag uni-
onsrechtsautonom zu definieren.

Als Konsequenz der gemeinschaftsrechtlichen Bedeutung folgert
der EuGH die Unerheblichkeit einer nationalrechtlichen Einstufung,
die der unionsrechtlichen Einordnung entgegensteht und die Anwen-
dung der Regelung vereitelt.45°

Der EuGH weist zudem wiederholt darauf hin, dass es im Ge-
meinschaftsrecht keinen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff gebe, son-
dern die Bedeutung des Begriffes stets vom jeweiligen Anwendungsbe-
reich abhénge.46

Zur konkreten inhaltlichen Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs
tibernimmt er dann aber, wortgetreu und lediglich unter Verweis auf
die entsprechenden Urteile zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die wohl
bekannte Definition, nach welcher als Arbeitnehmer anzusehen ist,
wer wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhélt, wobei die Art des Rechtsverhdltnisses unerheblich sein
soll.462

Hinsichtlich der Voraussetzung ,Leistungserbringung nach Wei-
sung” fithrt der EuGH weiter aus, dass insbesondere zu priifen sei, in-
wieweit die freie Wahl von Zeit, Ort und Inhalt der Arbeit einge-
schrankt werde.463

460 EuGH 13.01.2004 ,Allonby“ - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 71.

461 EuGH 13.01.2004 ,, Allonby“ - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 63: mit Verweis auf
die Entscheidung in der Rechtssache ,,Martinez Sala®

462 EuGH 13.01.2004 ,Allonby“ - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 67, 70: mit aus-
driicklichem Verweis auf die Ausfithrungen in den Rechtssachen ,,Lawrie-Blum',
»Martinez Sala® ,Bettray“ und ,Raulin’, die allesamt zum Arbeitnehmerbegriff in
der Regelung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergangen sind.

463 EuGH 13.01.2004 ,,Allonby* - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 72.
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(b) Entscheidung in der Rechtssache ,Fenoll”

In der Entscheidung zur Rechtssache ,,Fenoll“464 hatte der EuGH unter
anderem iiber die Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs im Sinne von
Art. 31 Abs. 2 GRC zu entscheiden.4%

Auch in diesem Fall sprach sich der EuGH, zur Gewéhrleistung ei-
nes unionsweit einheitlichen persénlichen Geltungsbereichs der Vor-
schrift aufgrund ihrer eigenstindigen unionsrechtlichen Bedeutung,
fiir eine autonome unionsrechtliche Auslegung des Begriffs aus.

Inhaltlich iitbernahm der EuGH - ohne weiteres - die in der Recht-
sprechung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit aufgestellten Voraussetzun-
gen. 466

(3) Der Arbeitnehmerbegriff in sekundarrechtlichen Rechtsakten

(a) Entscheidungen zu Richtlinien mit ausdriicklichem Verweis ins nationale Recht

(aa) Entscheidungen in den Rechtssachen ,Wagner Miret” und ,Tiimer” —
Insolvenzschutz-Richtlinie

In den Rechtssachen ,Wagner Miret“467 und ,, Ttimer“468 hatte sich der
EuGH mit dem personlichen Geltungsbereich der Richtlinie
80/987/EWG4% zu befassen. Nach dessen Art. 2 Abs. 2 soll das einzel-
staatliche Recht beziiglich der Begriffsbestimmung u.a. des Wortes
»Arbeitnehmer® unberiihrt bleiben.

464 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll“ - C-316/13, NZA 2015, 1444: Auflerdem tiber den Ar-

beitnehmerbegriff i. S. v. Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 4.11.2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitge-
staltung.

465 Wobei die Charta der Grundrechte in zeitlicher Hinsicht nicht anwendbar war.

466 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll“ - C-316/13, NZA 2015, 1444, Rn. 26 T

467 EuGH 16.12.1993 ,Wagner Miret” - C-334/92, Slg 1993, 1-6911-6934.

468 EuGH 05.11.2014 ,Tlimer” - C-311/13, ZIP 2014, 2411.

469 RL 80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober 1980 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers, ABL. 1980 L 283/23 (mittlerweile ersetzt durch
RL 2008/94/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober
2008 iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitge-
bers, ABL 2008 L 283/36).
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In den zugrunde liegenden Fillen waren jeweils bei der Umset-
zung der Richtlinie in das nationale Recht solche Gruppen aus dem
personlichen Anwendungsbereich ausgenommen worden, die nach
dem nationalen Recht normalerweise unter den Arbeitnehmerbegrift
fallen. Der EuGH hielt dies fiir unionsrechtswidrig.47°

Zur Begriindung fithrte er an, dass zwar die Bestimmung des Ar-
beitnehmerbegriffs dem einzelstaatlichen Recht iiberlassen sei, die
Richtlinie aber dennoch fiir alle Gruppen von Arbeitnehmern zu gel-
ten habe.47* Der Zweck der Richtlinie, welche allen Arbeitnehmern
einen Mindestschutz bei Zahlungsunfihigkeit ihres Arbeitgebers ga-
rantieren wolle, diirfe durch die nationale Begriftsbestimmung nicht
gefihrdet werden und begrenze somit den Ermessensspielraum bei der
Definition des Arbeitnehmerbegrifts im Sinne der Richtlinie.47

Des Weiteren argumentierte der EuGH mit dem Wortlaut der
Richtlinie in Art. 1 Abs. 1, wonach die Vorschrift fiir Anspriiche von
Arbeitnehmern aus Arbeitsvertriagen und somit fiir ,alle Arbeitneh-
mer*“ zu gelten habe.473

(bb) Entscheidung in der Rechtssache ,Confédération générale du travail” —
Unterrichtungs- und Anhdrungsrichtlinie

Zum gleichen Ergebnis kam der EuGH in der Rechtssache
»Confédération générale du travail“474, in welcher er sich u.a. mit der
Auslegung der Richtlinie 2002/14/EG#75 zu beschiftigen hatte. Der Ar-
beitnehmerbegriff ist im Hinblick auf das Erreichen bestimmter
Schwellenwerte maf3geblich. Gemafl Art.2 d) der Richtlinie wird er
durch das nationale Gesetz bestimmt.

470 EuGH 16.12.1993 ,Wagner Miret“ - C-334/92, Slg 1993, 1-6911-6934, Rn. 14;
EuGH 05.11.2014 ,Ttimer® - C-311/13, ZIP 2014, 2411, Rn. 46, 49.

471 EuGH 16.12.1993 ,Wagner Miret” - C-334/92, Slg 1993,1-6911-6934, Rn. 11 f.

472 EuGH o05.11.2014 ,Timer® - C-311/13, ZIP 2014, 2411, Rn. 42 f.

473 EuGH o5.11.2014 ,Ttimer” - C-311/13, ZIP 2014, 2411, Rn. 37, 44.

474 EuGH 18.01.2007 ,Confédération générale du travail® - C-385/05, Slg2007,
I-611-652; bestitigend: EuGH 15.01.2014 ,,Association de médiation sociale -
C-176/12, NZA 2014, 193, Rn. 24 ff.

475 RL 2002/14/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mérz 2002
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung
der Arbeitnehmer in der Européischen Gemeinschaft, ABL. 2002 L 80/29.
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Auch in dieser Entscheidung erklarte der EuGH den Ausschluss
bzw. die Nichtberiicksichtigung einer bestimmten Gruppe von Arbeit-
nehmern bei der Berechnung der Schwellenwerte im nationalen Um-
setzungsrechtsakt fiir unionsrechtswidrig, weil die praktische Wirk-
samkeit der gemeinschaftsrechtlichen Regelung nicht beeintrichtigt
werden diirfe.476

(cc) Entscheidung in der Rechtssache ,Del Cerro Alonso” — Befristungsrichtlinie

In der Rechtssache ,,Del Cerro Alonso*477 hatte der EuGH Gelegenheit
sich zum personlichen Anwendungsbereich der Rahmenvereinbarung
tiber befristete Arbeitsvertrage, welche durch die Richtlinie
1999/70/EG#7® umgesetzt wird, zu duflern. Die betreffende Rahmen-
vereinbarung enthilt hierzu in Paragraph 2 Nr. 1, unter der Uber-
schrift ,, Anwendungsbereich®, die Formulierung, diese Vereinbarung
gelte fiir befristet beschiftigte Arbeitnehmer mit einem Arbeitsvertrag
oder -verhdltnis gemaf3 der gesetzlich, tarifvertraglich oder nach den
Gepflogenheiten in jedem Mitgliedstaat geltenden Definition.

Der EuGH stellte klar, dass sich — wie der Gerichtshof bereits fest-
gestellt habe — der personliche Anwendungsbereich auch auf befristete
Arbeitsvertrage und Arbeitsverhdltnisse erstrecke, welche mit Behor-
den oder anderen Stellen des 6ffentlichen Sektors geschlossen werden.

Er begriindete diese Auslegung mit dem Wortlaut, Autbau und
Zweck von Richtlinie und Rahmenvereinbarung:

Die Rahmenvereinbarung solle, neben der Schaffung eines allge-
meinen Rahmens zur Verhinderung des Missbrauchs von Befristungen,
auch die Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung auf
befristete Arbeitsverhdltnisse sichern. Bei den Grundsitzen der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung handele es sich um
allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts. Deswegen sei
den Bestimmungen der betreffenden Richtlinie und Rahmenvereinba-

476 EuGH 18.01.2007 ,Confédération générale du travail“ - C-38s/05, Slg2007,
I-611-652, Rn. 32 ff;; bestatigend: EuGH 15.01.2014 ,,Association de médiation
sociale” - C-176/12, NZA 2014, 193, Rn. 24 ff.

477 EuGH 13.09.2007 ,,Del Cerro Alonso“ - C-307/05, Slg 2007, I-7109-7140.

478 RL 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rah-
menvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage, ABlL. 1999 L 175/43.
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rung eine allgemeine Geltung insoweit zuzuerkennen, dass diese auf
alle Arbeitnehmer, die entgeltliche Arbeitsleistungen im Rahmen eines
mit ihrem Arbeitgeber bestehenden befristeten Arbeitsverhéltnisses
erbringen, angewendet werden miisse.

Die Einbeziehung der Beschiftigungsverhiltnisse im offentlichen
Dienst — welche nach den nationalen Rechtsordnungen oftmals gerade
nicht unter den allgemeinen Arbeitnehmerbegriff fallen - begriindete
der EuGH mit dem Erfordernis der praktischen Wirksamkeit und ein-
heitlicher Anwendung bei der Umsetzung in den einzelnen Mitglied-
staaten, welche gerade durch die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, nach
ihrem Belieben bestimmte Personalkategorien von dem Schutzzweck
auszunehmen, gefihrdet sei.

Des Weiteren nahm der EuGH auf Art. 2 Abs. 1 und den 17. Erwi-
gungsgrund der Richtlinie Bezug. Der EuGH will daraus eine Pflicht
der Mitgliedstaaten, das gemeinschaftsrechtlich vorgegebene Ergebnis
zu erreichen, ableiten.

Im 17. Erwdgungsgrund ist schliefllich zu lesen, dass beziiglich der
in der Rahmenvereinbarung verwendeten, nicht genau definierten Be-
griffe, es die Richtlinie den Mitgliedstaaten tberlasse, diese Begrifte
entsprechend ihrem nationalen Recht und/oder ihrer nationalen Pra-
xis zu definieren, vorausgesetzt, diese Definitionen entsprechen inhalt-
lich der Rahmenvereinbarung.479

(dd) Entscheidung in der Rechtssache ,Chatzi” - Elternurlaubsrichtlinie

In der Entscheidung des EuGH zur Rechtssache ,,Chatzi“48¢ stand die
Auslegung der Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub, welche durch
die Richtlinie 96/34/EG#%* umgesetzt wurde, im Mittelpunkt der Vor-
lagefrage. Die Rahmenvereinbarung enthilt in Paragraph 1 Nr. 2 unter

479 Zu allem: EuGH 13.09.2007 ,Del Cerro Alonso“ - C-307/05, Slg2007,
1-7109-7140, Rn. 25 ff.

480 EuGH 16.09.2010 ,,Chatzi“ - C-149/10, Slg 2010, I-8489-8531.

481 RL 96/34/EG des Rates vom 3. Juni 1996 zu der von UNICE, CEEP und EGB ge-
schlossenen Rahmenvereinbarung iiber Elternurlaub, ABL 1996 L 145/04; mitt-
lerweile ersetzt durch RL 2010/18/EG des Rates vom 8. Mirz 2010 zur Durchfiih-
rung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen
iiberarbeiteten Rahmenvereinbarung iiber den Elternurlaub und zur Authebung
der Richtlinie 96/34/EG, ABI. 2010 L 68/13.
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»Ziel und Anwendungsbereich® eine dhnliche Bestimmung wie die
Rahmenvereinbarung tiber befristete Arbeitsvertrige, wenn es heif3t:

Diese Vereinbarung gilt fiir alle Arbeitnehmer, Médnner und Frau-
en, die nach den Rechtsvorschriften, Tarifvertragen oder Gepflogen-
heiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat iiber einen Arbeitsvertrag ver-
fiigen oder in einem Arbeitsverhéltnis stehen.

Die Kldgerin des konkreten Ausgangsverfahrens, Frau Chatzi, war
als Beamtin bei einem griechischen Finanzamt beschiftigt. Deswegen
priifte der EuGH vorab, ob fiir Beamte der personliche Anwendungs-
bereich von Rahmenvereinbarung und Richtlinie eréftnet ist. Zu der
Tatsache, dass nach einigen nationalen Rechtsordnungen Beamten ge-
rade nicht unter den allgemeinen Arbeitnehmerbegriff zéhlen, duflerte
sich der EuGH jedoch nicht ausdriicklich. Im Ergebnis bejahte der
EuGH die Einbeziehung von Beamten.

Zunichst begriindete er sein Ergebnis mit dem Wortlaut der Be-
stimmung. Ausdriicklich verwies er auf die Formulierung in Para-
graph 1 Nr. 2, welche sich allgemein auf alle Arbeitnehmer beziehe:
Die Bestimmung beziehe sich auf alle Erwerbstitige und unterscheide
gerade nicht danach, ob der Arbeitgeber privat oder 6ffentlich sei.

Als weiteres Argument nannte der EuGH den Schutzzweck der
Rahmenvereinbarung. Die Rahmenvereinbarung wolle unter anderem
die Gleichbehandlung von Méannern und Frauen fordern. Der dahin-
terstehende Grundsatz habe — wie bereits entschieden wurde - allge-
meine Geltung und sei auch auf 6ffentlich-rechtliche Dienstverhiltnis-
se anwendbar.432

Eine konkrete Definition des in der Richtlinie und Rahmenverein-
barung verwendeten Arbeitnehmerbegriffs nahm der EuGH aber nicht
vor. Es verblieb lediglich bei der Aussage, dass offentlich-rechtliche Be-
schiftigungsverhiltnisse unter den Anwendungsbereich zu zdhlen
sind.

482 EuGH 16.09.2010 ,Chatzi“ - C-149/10, Slg 2010, I-8489-8531, Rn. 27 ff.
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(ee) Entscheidung in der Rechtssache ,0'Brien” — Teilzeitrichtlinie

In der Rechtssache ,,O’Brien483 hatte der EuGH die (Vorlage-) Frage
zu kléren, ob es Sache der Mitgliedstaaten sei, den Begriff des Beschaf-
tigten der Richtlinie 97/81/EG434 zu definieren. In Paragraph 2 Nr.1
des Anhangs der betreffenden Richtlinie wird hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs der Vereinbarung erklirt, diese gelte fiir Teilzeitbeschaf-
tigte, die nach den Rechtsvorschriften, Tarifvertrigen oder Gepflogen-
heiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag haben
oder in einem Arbeitsverhaltnis stehen.

Im Ergebnis stellte der EuGH fest, dass der Begriff nach dem je-
weiligen nationalen Recht definiert werden miisse. 85

Dies begriindete er mit der Zielrichtung der Richtlinie, welche ge-
rade keine Harmonisierung aller nationalen Vorschriften bezwecke,
sondern nur einen allgemeinen Rahmen schaffen wolle.48 Dieses, den
Mitgliedstaaten eingerdumte Ermessen, sieht der EuGH erneut - wie
in den zuletzt besprochenen Entscheidungen - durch die Erforderlich-
keit der Wahrung der praktischen Wirksambkeit der Richtlinie und der
allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts begrenzt. Dabei betonte er
mehrfach die Verankerung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in der
Richtlinie. Erneut sah er die praktische Wirksambkeit, insbesondere
durch die beliebige Herausnahme bestimmter ,Personalkategorien®
bzw. ,,Arbeitsplatzkategorien“ vom personlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie, gefihrdet. Die Definition des Begriffs erfasse schliellich
»alle Arbeitnehmer® und unterscheide auch nicht nach offentlich-
oder privatrechtlichem Arbeitgeber.+87

Der EuGH scheint zunéchst nur seine bisherigen Aussagen zum
eingeschrankten Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Definition des
Arbeitnehmerbegriffs zu bestitigen. Im Unterschied zu den anderen
Entscheidungen wurde durch die nationale Regelung jedoch eine
Gruppe (Richter) vom Anwendungsbereich ausgeschlossen, die auch

483 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313.

484 RL 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP and
EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit, ABL. 1998 L 14/9.

485 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 32.

486 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 31.

487 EuGH 01.03.2012 ,JO’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 34 fT.
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im Ubrigen, in ihrer Gesamtheit, nicht unter den nationalen Arbeit-
nehmerbegrift fillt.+38 Diesbeziiglich fithrte der EuGH aus, die Heraus-
nahme sei nur dann unionsrechtskonform, wenn das in Rede stehende
Arbeitsverhiltnis seinem Wesen nach erheblich anders ist als dasjenige,
das zwischen den Beschiftigten, die nach nationalem Recht zur Kate-
gorie der Arbeitnehmer gehéren, und ihren Arbeitgeber besteht. An-
dernfalls sei dieser Ausschluss als willkiirlich zu betrachten. Dabei ar-
gumentiert er erneut vor allem mit der Wahrung der praktischen
Wirksamkeit des in der Richtlinie verankerten Gleichbehandlungs-
grundsatzes.43 Die Erheblichkeitspriifung im konkreten Fall iiberldsst
er schliefllich dem vorlegenden Gericht.49° Nicht ohne jedoch darauf
hinzuweisen, dass jedenfalls die Inhaberschaft eines Richteramts an
sich nicht geeignet sei, die Gruppe der Richter aus dem personlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie auszuschliefSen.4!

(ff) Entscheidung in der Rechtssache ,Jager”

In einer élteren Entscheidung49? zur Auslegung der Begriffe , Arbeits-
zeit“ und ,,Ruhezeit® der Richtlinie 93/104/EG#93 ging der EuGH deut-
lich weiter. Obwohl es unter der Uberschrift ,,Begriffsbestimmungen*
in Art. 2 der Richtlinie heifdt, im Sinne der Richtlinie sei Arbeitszeit je-
de Zeitspanne, wihrend ein Arbeitnehmer gemifl den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet (...),
spricht sich der EuGH im Ergebnis fiir eine unionseinheitliche autono-
me Begriffsbestimmung dieser ,gemeinschaftsrechtlichen® Begrifte
aus.

Diese Auslegung sei im Hinblick auf die volle Wirksamkeit der
Richtlinie und die einheitliche Anwendung in allen Mitgliedstaaten
vorzunehmen, welche aufgrund des Ziels der Richtlinie, die Harmoni-
sierung des Schutzes der Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer

488 EuGH 01.03.2012 ,,O’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 39.

489 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 42.

490 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 43.

491 EuGH 01.03.2012 ,,O’Brien” - C- 393/10, NZA 2012, 313, Rn. 41.

492 EuGH 09.09.2003 ,,Jaeger” - C-151/02, Slg 2003, I-8389-8460.

493 RL 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 tiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung, ABL 1993 L 307/18.
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zu erreichen, erforderlich sei. Der ausdriickliche Verweis auf die natio-
nalen Vorschriften in der Richtlinie bedeute gerade nicht, dass die Mit-
gliedstaaten den Begriff inhaltlich einseitig festlegen diirfen.494

Vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks der Richtlinie nimmt
der EuGH in diesem Fall sogar entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut
eine autonome Auslegung der Begriffe vor.

(b) Entscheidungen zu Richtlinien ohne Verweis ins nationale Recht

In mehreren Entscheidungen tiber die Auslegung von Richtlinien, wel-
che hinsichtlich des Arbeitnehmerbegrifts keinen ausdriicklichen Ver-
weis in das nationale Recht beinhalten, lassen sich ebenfalls Aussagen
des EuGH zur Definition dieses Begriffs finden.

(aa) Entscheidung in der Rechtssache ,Danmols Inventar” — Betriebsiibergangs-
Richtlinien

Zunichst ist die Entscheidung in der Rechtssache ,,Danmols Inven-
tar“4%5 zu nennen, welche unter anderem die Auslegung des Begriffs
»Arbeitnehmer® im Sinne der Richtlinie 77/187/EWG#¢ zum Gegen-
stand hatte.

Der EuGH kommt - nach eigenen Angaben - unter Riickgrift auf
die allgemein anerkannten Auslegungsgrundsitze zu dem Ergebnis,
dass der Begrift so zu verstehen sei, dass er alle Personen erfasse, die in
dem betreffenden Mitgliedsstaat als Arbeitnehmer aufgrund der natio-
nalen arbeitsrechtlichen Vorschriften geschiitzt sind.497 Dies begriindet

494 EuGH 09.09.2003 ,Jaeger - C-151/02, Slg 2003, I-8389-8460, Rn. 58 f.; wiederho-
lend: EuGH 01.12.2005 ,,Dellas® - C-14/04, Slg 2005, I-10253-10308, Rn. 44.

495 EuGH 11.07.1985 ,Danmols Inventar - C-105/84, Slg 1985, 2639-2654.

496 RL 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeit-
nehmer beim Ubergang von Unternechmen, Betrieben oder Betriebsteilen,
ABL 1977 L 061/26; mittlerweile aufgehoben und umgesetzt in RL 2001/23/EG
des Rates vom 12. Midrz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten {iber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen,
ABL 2001 L 82/16.

497 EuGH 11.07.1985 ,Danmols Inventar® - C-105/84, SIg 1985, 2639-2654, Rn. 28.
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der EuGH mit dem Sinn und Zweck der Richtlinie, welcher nur eine
Teilharmonisierung auf dem betreffenden Gebiet verlange.498

In der Richtlinie 2001/23/EG#%9, welche die besprochene Richtlinie
authob und ersetzte, wurde hinsichtlich der Bestimmung des Arbeit-
nehmerbegriffs durch Art. 2 Nr. 1 d) ein entsprechender Verweis in die
einzelstaatlichen Rechtsordnungen aufgenommen.

"

(bb) Entscheidungen in den Rechtssachen ,Union syndicale Solidaires Isére”, ,May”,
,Neidel”, ,Fenoll” — Richtlinie zur Arbeitszeitgestaltung

Viele Jahre spiter hatte sich der EuGH, ebenso im Rahmen des Vorab-
entscheidungsverfahrens, in den Rechtssachen ,,Union syndicale Soli-
daires Isere*se°, ,May“s°, ,Neidel“5°> und , Fenoll“5°3 unter anderem
mit der Auslegung der Richtlinie 2003/88/EG5°4 und deren Arbeitneh-
merbegriff zu beschiftigen.

Diesen Entscheidungen ist gemein, dass der EuGH den im Sinne
der Richtlinie verwendeten Arbeitnehmerbegriff unionsautonom be-
stimmt und hinsichtlich seiner inhaltlichen Ausgestaltung die einzel-
nen in der Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ent-
wickelten Voraussetzungen nennt.

i. ,Union syndicale Solidaires Isére”

In der Entscheidung zur Rechtssache ,Union syndicale Solidaires
Isere” stellt der EuGH eine Begriindung fiir die Verwendung eines ein-
heitlichen Arbeitnehmerbegriffs voran. Aus der Feststellung, dass die

498 EuGH 11.07.1985 ,Danmols Inventar® - C-105/84, Slg 1985, 2639-2654, Rn. 25 f.

499 RL 2001/23/EG des Rates vom 12. Mdrz 2001 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitneh-
mer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Be-
triebsteilen, ABI. 2001 L 82/16.

500 EuGH 14.10.2010 ,Union syndicale Solidaires Isére“- C-428/09, Slg2o010,
1-9961-9988.

501 EuGH 07.04.2011 ,,May“ - C-519/09, Slg 2011, I-2761-2773.

502 EuGH 03.05.2012 ,,Neidel - C-337/10, NVWZ 2012, 688.

503 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll“ - C-316/13, NZA 2015, 1444.

504 RL 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. November
2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABl. 2003 L 299/09.
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Richtlinie hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffs weder eine Verwei-
sung auf Art. 3 a) der Richtlinie 89/391/EWGS5°5, noch einen ausdriick-
lichen Verweis auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten enthilt, folgert der EuGH im Umkehrschluss eine ei-
genstidndige unionsrechtliche Bedeutung des Begriffs und das Erfor-
dernis seiner unionsweit einheitlichen Auslegung.5°¢ Eine Auseinan-
dersetzung mit dem Sinn und Zweck der Richtlinie erfolgt vor diesem
Hintergrund hingegen nicht.

i. ,May”

In der Entscheidung zur Rechtssache ,,May“ begriindet der EuGH die
Ubernahme der zum Arbeitnehmerbegriff in Art.45 AEUV ent-
wickelten Voraussetzungen iiberhaupt nicht mehr. Seine Auferungen
diesbeziiglich sind auf die bemerkenswerte und grundlegende Aussage
beschrénkt, ,die vorstehenden Ausfithrungen des Gerichtshofs zum
Begriff des ,,Arbeitnehmers® im Sinne von Art. 45 AEUV gelten eben-
falls fir den Arbeitnehmerbegriff, der in den Rechtsakten nach
Art. 288 AEUV verwendet wird“5°7 Dabei verweist der EuGH auf eine
konkrete Aussage in der Entscheidung zur Rechtssache ,Ranccanel-
1i“s98. Dort triftt der EuGH die Feststellung, die Vorlagefrage sei inso-
weit ,,sehr allgemeiner Natur, dass sie auf eine Auslegung des gemein-
schaftsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs, wie er sich aus Art.39 EG
und Art. 7 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 ergibt, abzielt.”

505 RL 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 iiber die Durchfithrung von Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Ar-
beitnehmer bei der Arbeit, ABL 1982 L 183/01; die Richtlinie enthalt in Art. 3 a)
eine eigene Definition des Arbeitnehmerbegriffs fiir die Zwecke der Richtlinie.

506 EuGH 14.10.2010 ,Union syndicale Solidaires Isére“- C-428/09, Slg 2010,
1-9961-9988, Rn. 27 f.

507 EuGH 07.04.2011 ,May“ - C-519/09, Slg2011, I-02761, Rn. 21f: Der EuGH
spricht zudem bereits von dem ,Begriff ,Arbeitnehmer® im Sinne des Art. 45
AEUV nach standiger Rechtsprechung®

508 EuGH 17.07.2008 ,Ranccanelli - C-94/07, Slg 2008, I-5939-5958, Rn. 27.
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iii. ,Neidel”

Konsequenterweise verzichtet der EuGH anschlieflend in der Entschei-
dung zur Rechtssache ,,Neidel“ auf eine Begriindung fiir die Ubernah-
me des zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit entwickelten Arbeitnehmerbe-
griffes. Die einzelnen Merkmale werden mit einem schlichten Verweis
auf die jeweils hierzu ergangenen Entscheidungen aufgezédhlt und der
konkrete Fall darunter subsumiert.

Erneut weist der EuGH darauf hin, dass es sich bei dem Arbeit-
nehmerbegrift ,,im Sinne von Art. 45 AEUV® um einen autonomen
Begriff handele, der nicht eng ausgelegt werden diirfe. Der EuGH wie-
derholt zudem das Erfordernis der Ausiibung einer tatsdchlichen und
echten Tatigkeit, die nicht untergeordnet und unwesentlich sein diir-
fe.509

iv. ,Fenoll”

In der Rechtssache ,,Fenoll“ hatte der EuGH zugleich tiber die Ausle-
gung des Arbeitnehmerbegriffs in der genannten Richtlinie sowie in
Art. 31 Abs. 2 GRC5'° zu entscheiden. Die Anwendung der bekannten
Voraussetzungen begriindete der EuGH wiederholt5** mit einem feh-
lenden Verweis der betreffenden Richtlinie auf den Arbeitnehmerbe-
griff der Richtlinie 89/391 und auf die Definition des Begriffes, wie sie
sich aus einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenhei-
ten ergibt.>'> Hieraus ergebe sich, aufgrund eigenstindiger unions-
rechtlicher Bedeutung des Begriffes, das Erfordernis einer einheitli-
chen Auslegung.5'3 Der EuGH begriindete die unionsautonome Ausle-
gung zudem mit der Gewahrleistung eines einheitlichen persénlichen
Geltungsbereichs des Anspruchs.>'4 Bemerkenswerterweise sprach der
EuGH bei Nennung der einzelnen Kriterien nun sogar vom ,,Arbeit-

509 EuGH 03.05.2012 ,Neidel“ - C-337/10, NVWZ 2012, 688, Rn. 23 ff.

510 Siehe hierzu bereits oben: II. 1. b) bb) (2) (b).

511 Mit dieser Begriindung bereits: EuGH 14.10.2010 ,,Union syndicale Solidaires
Isére“ - C-428/09, Slg 2010, 1-9961-9988, Rn. 27 f.

512 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll - C-316/13, NZA 2015, 1444, Rn. 24.

513 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll - C-316/13, NZA 2015, 1444, Rn. 25.

514 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll - C-316/13, NZA 2015, 1444, Rn. 26.

116

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

nehmerbegriff im Rahmen der Richtlinie 2003/88 nach stdndiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs®. Auf die grundlegenden Urteile zum
Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreiziigigkeit wurde nicht mehr
Bezug genommen.5'5

(cc) Entscheidungen in den Rechtssachen ,Kiiski“ und ,Danosa” — Mutterschutz-
Richtlinie

Hinsichtlich der Auslegung des Arbeitnehmerbegrifts in der Richtlinie
92/85/EWGS16, welche ebenfalls weder eine eigene Definition noch
einen ausdriicklichen Verweis ins nationale Recht enthalt, auferte sich
der EuGH in den Entscheidungen zu den Rechtssachen ,,Kiiski“5*7 und
»Danosa“s18,

In beiden Urteilen verwendete der EuGH erneut und unter Bezug-
nahme auf die entsprechenden zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergan-
genen Entscheidungen, die bekannten Kriterien.59

Gemif Art. 2 a) der betreffenden Richtlinie erstreckt sich der per-
sonliche Anwendungsbereich unter anderem auf jede schwangere Ar-
beitnehmerin, die den Arbeitgeber gemidfl den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten von ihrer Schwanger-
schaft unterrichtet.

i. ,Kiiski”

In der Entscheidung zur Rechtssache ,Kiiski“ folgerte der EuGH - oh-
ne nihere Begriindung - aus dieser Bestimmung (Art. 2 a), dass nach
Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers der Begrift ,,schwangere Arbeit-

515 EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll“ - C-316/13, NZA 2015, 1444, Rn. 27: stattdessen ver-
weist der EuGH auf die Urteile in den Rechtssachen ,,Union syndicale Solidaires
Isére” und ,Neidel®

516 RL 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfithrung von
Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz, ABL 1992 L 348/01.

517 EuGH 20.09.2007 ,,Kiiski“ - C-116/06, Slg 2007, I-7643-7688.

518 EuGH 11.11.2010 ,,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464.

519 EuGH 20.09.2007 ,Kiiski“ - C-116/06, Slg 2007, I-7643-7688, Rn. 25f; EuGH
11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, SIg 2010, I-11405-11464, Rn. 39 f.
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nehmerin“ unionsweit einheitlich definiert werden miisse.52° Im Ubri-
gen wies der EuGH darauf hin, dass der ,,Begriff des Arbeitnehmers
(...) nach stidndiger Rechtsprechung® nicht unterschiedlich ausgelegt
werden diirfe, weil dieser eine gemeinschaftsrechtliche Bedeutung ha-
be. Zu dem sprach er von der ,,Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
Gemeinschaftsrechts“52' Von einem speziellen ,,Arbeitnehmerbegriff
im Sinne von Art.45 AEUV® oder ,im Rahmen der betreffenden
Richtlinie® war hingegen keine Rede.

ii. ,Danosa”

In der Entscheidung zur Rechtssache ,,Danosa“ traf der EuGH - mit
einem Verweis auf die entsprechenden Ausfithrungen in der Entschei-
dung zur Rechtssache ,, Allonby“s2> — zudem die allgemeine Aussage,
dass die formale Einstufung als Selbstindiger nach innerstaatlichem
Recht die Einstufung als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie 92/85
nicht ausschliele, wenn die Selbstdndigkeit nur fiktiv ist und ein Ar-
beitsverhaltnis im Sinne der Richtlinie verschleiert.523

(dd) Entscheidung in der Rechtssache ,Balkaya” — Massenentlassungs-Richtlinie

In der Rechtssache ,Balkaya“s>4 hatte sich der EuGH mit der Ausle-
gung der Richtlinie 98/59/EG525 zu befassen. Wie in der Rechtssache
»Danosa‘, duflerte sich der EuGH zum Arbeitnehmerbegriff der be-
treffenden Richtlinie vor dem Hintergrund der fraglichen Arbeitneh-

mereigenschaft von Mitgliedern des Leitungsorgans einer Kapitalge-
sellschaft.52¢

Letztlich verwendete der EuGH zur ndheren Bestimmung des Ar-
beitnehmerbegriffs abermals die in der Rechtsprechung zum Arbeit-

520 EuGH 20.09.2007 ,Kiiski“ - C-116/06, Slg 2007, I-7643-7688, Rn. 23 {.

521 EuGH 20.09.2007 ,,Kiiski“ - C-116/06, Slg 2007, I-7643-7688, Rn. 25 f. unter Ver-
weis auf einige zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergangene Urteile.

522 EuGH 13.01.2004 ,,Allonby“ - C-256/01, NZA 2004, 201, Rn. 71.

523 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 41.

524 EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861.

525 RL 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten bei Massenentlassungen, ABL. 1998 L 225/16.

526 Hierzu spiter.
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nehmerbegrift der Arbeitnehmerfreiziigigkeit entwickelten Vorausset-
zungen.5*” Das Erfordernis einer unionsweit einheitlichen und autono-
men Auslegung des Begriffs begriindet der EuGH mit dem Sinn und
Zweck der Richtlinie. Durch eine Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften iiber Massenentlassungen solle die Gewiéhrleistung eines ver-
gleichbaren Schutzes der Rechte der Arbeitnehmer aller Mitgliedstaa-
ten sowie eine Angleichung der damit verbundenen Belastungen fiir
die Unternehmen erreicht werden. Vor diesem Hintergrund sei ein
moglicher Einfluss der Mitgliedsstaaten auf die Bestimmung des An-
wendungsbereichs der Richtlinie ausgeschlossen.528

(c) Keine Entscheidung zur Richtlinie mit eigener Definition

Wie bereits festgestellt, existiert eine Richtlinie mit einer ausdriicklich
eigenen Definition des Begriffs ,,Arbeitnehmer“52® Die verwendete
Definition ist jedoch wenig aussagekriftig. Dem Wortlaut kann ledig-
lich das Erfordernis der Beschiftigung durch einen Arbeitgeber ent-
nommen werden; wobei Praktikanten und Lehrlingen eingeschlossen,
Hausangestellte ausgeschlossen sein sollen.

Zur ndheren Auslegung dieser Definition gibt es bisher keine
Rechtsprechung des EuGH. Allerdings hat er in den Entscheidungen
zu den Rechtssachen ,,Union syndicale Solidaires Isére” und ,Fenoll“
unter anderem aus der Tatsache, dass die dort besprochene Richtlinie
nicht auf den Arbeitnehmerbegrift der Richtlinie 89/391 verweist, eine
eigenstindige unionsrechtliche Bedeutung des Arbeitnehmerbegrifts
gefolgert.53°

527 EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 34 1.

528 EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 32 f. unter Verweis
auf die entsprechenden Ausfithrungen - im Rahmen eines Vertragsverletzungs-
verfahrens - zur einheitlichen Auslegung des Begriffs ,Entlassung® derselben
Richtlinie bei: EuGH 12.10.2004 ,Kommission/Portugal® - C-55/02, Slg 2004,
1-9387-9423, Rn. 48f. und unter Verweis auf die Ausfithrungen bei: EuGH
18.01.2007 ,,Confédération générale du travail“ - C-385/05, Slg 2007, I-611-652,
Rn. 47.

529 Siehe oben: II. 1. a).

530 EuGH 14.10.2010 ,Union syndicale Solidaires Isére“- C-428/09, Slg 2010,
1-9961-9988, Rn. 27 f.; EuGH 26.03.2015 ,,Fenoll“ - C-316/13, NZA 2015, 1444,
Rn. 24.
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(d) Entscheidung zu der Verordnung Nr. 44/2001 in der Rechtssache ,Holterman
Ferho Exploitatie”

Im Vorabentscheidungsverfahren in der Rechtssache ,,Holterman Fer-
ho Exploitatie“s3! hatte der EuGH jiingst die Gelegenheit sich zur Aus-
legung des Arbeitnehmerbegriffs im Sinne von Art. 18 der Verordnung
Nr. 44/2001532 zu duflern. Die Verordnung enthdlt weder eine eigene
Definition des Arbeitnehmerbegriffs, noch erldutert diese, was unter
einem ,individuellen Arbeitsvertrag“ zu verstehen ist. Daneben fehlt
ein Verweis in die nationalen Rechtsordnungen.

Der EuGH sprach sich fiir eine unionsweit einheitliche und auto-
nome Auslegung aller Rechtsbegriffe der Verordnung aus. Als Begriin-
dung fithrte er erneut die Gewdhrleistung ihrer vollen Wirksamkeit
an,’33 ohne jedoch in diesem Zusammenhang néher auf den Sinn und
Zweck der Verordnung einzugehen.

Hinsichtlich der Kriterien fiir die Einordnung als Arbeitnehmer
verwendete der EuGH zum wiederholten Male die bekannte Defini-
tion, nach welcher entscheidend darauf abzustellen sei, ob die betref-
fende Person wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen und
nach dessen Weisungen Leistungen erbringt, fiir die sie als Gegenleis-
tung eine Vergiitung erhalt.534

Er erginzte diese Kriterien um das Erfordernis einer dauerhaften
Beziehung, durch welche die betreffende Person in einer bestimmten
Weise in den Betrieb des anderen eingegliedert werde.535 Diesbeziig-
lich berief sich der EuGH auf seine Rechtsprechung zur Auslegung der
entsprechenden Bestimmung im Briisseler Ubereinkommen, welches

531 EuGH 10.09.2015 ,,Holterman Ferho Exploitatie® - C-47/14, NZG 2015, 1199.

532 Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die ge-
richtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. 2001 L 12/1.

533 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie“ - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 37 mit Verweis auf die Ausfithrungen im Urteil zur Rechtssache ,,Mahamdia“
in: EuGH 19.07.2013 ,Mahamdia“ C- 154/11, NZA 2012, 935, Rn. 42.

534 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie“ - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 41, unter Verweis auf die Urteile in den Rechtssachen ,,Lawrie-Blum“ und
»Danosa“.

535 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie“ - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 45.
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durch die Verordnung Nr. 44/2001 ersetzt wurde.53¢ In der betreffen-
den Entscheidung zur Rechtssache ,Shenavai“ hatte der EuGH hin-
sichtlich Arbeitsvertragen entschieden, dass die Besonderheit von Ar-
beitsvertriagen gerade in der Begriindung einer dauerhaften Beziehung
und der dadurch erreichten bestimmten Eingliederung des Arbeitneh-
mers in den Betrieb liege.>37

¢) Zusammenfassung und Schlussfolgerungen: Der unionsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff in der Rechtsprechung des EuGH

aa) Zusammenfassung der Rechtsprechungspraxis

Aus den oben dargestellten Aussagen des EuGH zum Begriff des ,,Ar-
beitnehmers® in den verschiedenen europdischen Rechtsakten konnen
zusammenfassend folgende Beobachtungen festgehalten werden:

Bei der Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs einer unionsrecht-
lichen Regelung ist, nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH, zu-
vorderst die Frage zu kldren, ob dieser unionsweit einheitlich und au-
tonom ausgelegt werden muss oder die jeweilige Definition der natio-
nalen Rechtsordnung maf3geblich ist.

Die inhaltliche Ausgestaltung des verwendeten Arbeitnehmerbe-
griffs ist anschliefend, in einem zweiten Schritt zu priifen.

(1) Entscheidung zwischen unionsweit einheitlicher Auslegung oder Anwendung
der jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriffe

Der EuGH stellte wiederholt fest, dass die Bedeutung des Arbeitneh-
merbegriffs im Unionsrecht nicht einheitlich sei, sondern vom jeweili-
gen Anwendungsbereich abhénge.

(@) Bei Richtlinien mit ausdriicklichem Verweis

Dabei konnen hinsichtlich der Richtlinien und der dazugehorigen
Rahmenvereinbarungen, welche einen ausdriicklichen Verweis in das

536 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie“ - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 38f.
537 EuGH 15.01.1987 ,Shenavai - C-266/85, Slg 1987, 239-257, Rn. 16.
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jeweilige Recht der Mitgliedstaaten enthalten, den Entscheidungen des
EuGH verschiedene Regelméfligkeiten entnommen werden:

(aa) Beachtung des Wortlauts

Zunichst ist festzustellen, dass der EuGH den Wortlaut der Bestim-
mungen grundsatzlich respektiert und das nationale Recht fiir mafi-
geblich hilt, wenn der Rechtsakt einen ausdriicklichen Verweis enthilt.

Der Ansicht, welche davon ausgeht, der EuGH wolle - trotz des
entgegenstehenden Wortlauts der Bestimmungen - den Arbeitneh-
merbegriff in manchen Richtliniens3® unionseinheitlich autonom aus-
legen, kann nicht zugestimmt werden.539

i. Keine andere Schlussfolgerung aufgrund der Ausfiihrungen in ,Del Cerro Alonso”

So wird in der Literatur, unter Bezugnahme auf die Aussagen des
FuGH in der Rechtssache ,,Del Cerro Alonso®, die Ansicht vertreten,
der EuGH wolle in der Richtlinie 1999/70/EG und der dazugehdrigen
Rahmenvereinbarung, entgegen des eindeutigen Wortlauts in Para-
graph 2 Nr. 1, den Arbeitnehmerbegriff unionsweit einheitlich und au-
tonom auslegen.54°

Abgesehen davon, dass bereits die Ausfithrungen des EuGH zur
Rechtssache ,Del Cerro Alonso* diese Ansicht nicht stiitzen konnen,
wird dies nunmehr in neueren Entscheidungen des EuGH zu der be-
treffenden Richtlinie deutlich:

538 Siehe sogleich unter Fn. 540 und 544.

539 Ebenso hinsichtlich den Aussagen des EuGH in ,,Chatzi, mit ausfithrlicher Be-
grindung: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfilhrenden Gesell-
schaftsorganen, S. 298 .

540 Bieder/Diekmann in EuZA 2008, 515 (517); Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012,
188 (193); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (51): im Ergebnis offen gelassen; Uffer-
mann in EuZA 2012, 518 (524): gesteht ein, dass man den EuGH dahingehend
verstehen hitte konnen, dass er ,eine unionsautonome Begriffsbestimmung pra-
feriert.“; ausfithrlich hierzu: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfiih-
renden Gesellschaftsorganen, S. 291 f., im Ergebnis gehe der EuGH eine Art ,,Mit-
telweg®
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So zeigen die Ausfilhrungen in der Rechtssache ,Fiamingo+,
dass sich der EuGH erkennbar nicht {iber den eindeutigen Verweis in
das nationale Recht hinweg setzen will. Er wiederholt zwar seine Aus-
sagen, es seien alle Arbeitnehmer erfasst, unerheblich, ob sie an einen
oOffentlichen oder an einen privaten Arbeitgeber gebunden sind.54
Dann schrinkt er den Anwendungsbereich aber ein, indem er sich da-
hingehend duflert, dass aus dem besagten Wortlaut von Paragraph 2
Nr.1 der Rahmenvereinbarung hervorgehe, dass sich die Definition
der Arbeitsvertrage und -verhiltnisse nicht nach der Vereinbarung
selbst oder dem Unionsrecht, sondern nach den nationalen Rechtsvor-
schriften und/oder Gepflogenheiten richte, sofern die Definition dieser
Begriffe nicht dazu fiihre, willkiirlich eine Kategorie von Personen
vom Schutz, den diese Rahmenvereinbarung biete, auszuschliefen.543

Folglich respektiert der EuGH sehr wohl, dass sich der Unionsge-
setzgeber fir den nationalen Arbeitnehmerbegriff entschieden hat.
Aus den in der Rechtssache ,,Del Cerro Alonso“ genannten Griinden
sieht sich die nationale Definition nur einer Willkiirlichkeitskontrolle
ausgesetzt.

ii. Keine andere Schlussfolgerung aufgrund der Ausfiihrungen in ,Chatzi”

Hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffes der Richtlinie 96/34/EG wird
das Erfordernis autonomer unionseinheitlicher Auslegung aus den
Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache ,,Chatzi“ gefolgert.544

Dem ist aufgrund folgender Beobachtung zu widersprechen:

Die Ausfithrungen des EuGH unterscheiden sich deutlich von de-
nen, in den Entscheidungen zum Priméarrecht oder zu den Richtlinien
ohne ausdriicklichen Verweis ins nationale Recht: Nachdem der EuGH
das Erfordernis der unionseinheitlichen Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffs bejaht hat, duflert er sich in diesen Entscheidungen nidmlich

541 EuGH 03.07.2014 ,Fiamingo“ - C-362/13, ZESAR 2015, 236.

542 EuGH 03.07.2014 ,,Fiamingo“ - C-362/13, ZESAR 2015, 236, Rn. 29.

543 EuGH 03.07.2014 ,Fiamingo“ - C-362/13, ZESAR 2015, 236, Rn. 31 unter Bezug-
nahme auf die Aufithrungen bei EuGH 15.03.2012 ,,Sibilio* - C-157/11, juris,
Rn. 42, 51 (Veréftentlichung: nur Tenor).

544 Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (49); in diese Richtung auch: Lunk/Rodenbusch in
GmbHR 2012, 188 (194).
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regelméflig zur inhaltlichen Ausgestaltung des Begriffes unter Nen-
nung einer konkreten Definition.545

Dies ist in den erlduterten Entscheidungen zum Arbeitnehmerbe-
griff in den Richtlinien mit ausdriicklichem Verweis ins nationale
Recht hingegen nicht der Fall: Dort verbleibt es regelmafSig bei den
Aussagen zum Ausschluss oder zur Einbeziehung einer bestimmten
Gruppe. Des Weiteren zitiert der EuGH jeweils die Bestimmung, wel-
che den ausdriicklichen Verweis ins nationale Recht enthalt.546

Dem entsprechen auch die Aussagen in der Entscheidung zur
Rechtsache ,Jaeger®. Dort stellt der EuGH namlich ausdriicklich klar,
dass die Begriffe ,gemeinschaftsrechtliche” sind und, entgegen des
ausdriicklichen Verweises auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und/oder Gepflogenheiten, nicht durch die Mitgliedstaaten festgelegt
werden konnen.547

Hieraus ldsst sich ableiten, dass der EuGH seine Entscheidung fiir
eine unionseinheitliche Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs immer
deutlich zum Ausdruck bringt.

(bb) Einschrankungen der Definitionshoheit der Mitgliedsstaaten

Der Verweis ist aber insoweit als umfassend anzusehen, dass es den
Mitgliedsstaaten nicht ohne weiteres erlaubt ist, die nationale Arbeit-
nehmerdefinition fiir den Anwendungsbereich des richtlinienumset-
zenden Rechtsakts — etwa durch Herausnahme bestimmter Personen-
gruppen - zu modifizieren. 548

545 Siehe hierzu oben die Erlduterungen der Entscheidungen zum Arbeitnehmerbe-

griff der Arbeitnehmerfreiziigigkeit: II. 1. b) bb) (1), zum Arbeitnehmerbegrift
anderer primiérrechtlicher Rechtsakte: II. 1. b) bb) (2), sowie zum Arbeitnehmer-
begriff in sekundarrechtlichen Rechtsakten: II. 1. b) bb) (3) (b) (bb), (cc), (dd)
und (d).

546 Siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (a); vgl. hierzu auch: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz
von geschiftsfiihrenden Gesellschaftsorganen, S. 298.

547 Siehe oben die Erlduterungen der Entscheidung ,,Jager: IL. 1. b) bb) (3) (a) (fb).

548 Rebhahn in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 18 Rn. 14: ,,Bei Verweis
sind die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung an den tiblichen nationalen Begriffs-
inhalt gebunden. Dies ergibt sich aus dem Zweck und dem Gebot praktischer
Wirksambkeit.
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Des Weiteren ist auch die ,willkiirliche* Herausnahme bestimmter
Beschaftigungsgruppen, welche im Allgemeinen nicht unter den natio-
nalen Arbeitnehmerbegriff fallen, nicht unionskonform, wenn eine
Differenzierung sachlich nicht gerechtfertigt scheint. Dies gilt insbe-
sondere, wenn der betreffende Rechtsakt gerade auch die Durchset-
zung allgemeiner unionsrechtlicher Grundsitze wie die Gleichstellung
von Mann und Frau zum Zweck hat.

Diese weitere Einschrinkung der Definitionshoheit der Mitglied-
staaten kommt deutlich in der neueren Entscheidung zur Rechtssache
»O’Brien” zum Ausdruck.

(cc) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist daher festzuhalten: Bei Richtlinien mit einem aus-
driicklichen Verweis in die jeweiligen nationalen Bestimmungen der
Mitgliedsstaaten iiberldsst der EuGH - zumindest hinsichtlich des Ar-
beitnehmerbegriffs — die Auslegung der Autonomie der Mitgliedsstaa-
ten. Dieses Ermessen der Mitgliedsstaaten hat er jedoch, im Hinblick
auf die Gewdhrleistung der praktischen Wirksamkeit der Regelung
und der allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts, eingeschriankt.549

(b) Primarrecht, Verordnungen und Richtlinien ohne ausdriicklichen Verweis

Die primérrechtlichen Rechtsakte und die Richtlinien, welche keinen
Verweis enthalten, hatte der EuGH in seinen alteren Entscheidun-
genss° jeweils nach ihrem Sinn und Zweck auf ihren unionsrechtlichen
Inhalt bzw. ihre unionsrechtliche Bedeutung untersucht.

In jiingeren Entscheidungen ist hingegen eine andere Tendenz er-
kennbar. Vielfach begniigte sich der EuGH mit einem Hinweis auf den

549 Vgl hierzu auch: Junker in EuZA 2016, 184 (196 f.) kritisiert die ,,semiunionsau-
tonomen Auslegung” des EuGH; Uffermann in EuZA 2012, 518 (525) es sei viel-
mehr eine ,Frage der Reichweite autonomer nationaler Begriffsbestimmung®;
Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen,
S. 298 spricht von einer Art ,,Mittelweg® des EuGH.

550 So geschehen beispielsweise in den Entscheidungen ,,Unger, siehe oben: II. 1. b)
bb) (1) (a); »Allonby* siche oben: II. 1. b) bb) (2) (a); ,Danmols Inventar®, siche
oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (aa).
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fehlenden Verweis in die nationalen Rechtsordnungenss* (bzw. auf die
Definition in der Richtlinie 89/391). Teilweise bescheinigte er dem Ar-
beitnehmerbegriff seine unionsrechtliche Bedeutung ohne nihere Be-
griindung oder lediglich mit einem Verweis auf seine bisherige Recht-
sprechung zu anderen Rechtsakten.552

Jungst ist der EuGH von dieser Tendenz wieder abgewichen und
hat in einer Entscheidung das Erfordernis einer unionsweit einheitli-
chen und autonomen Auslegung des Begriffs mit dem Sinn und Zweck
der Richtlinie begriindet.553

Dennoch ist festzuhalten, dass der EuGH in allen besprochenen
Entscheidungen zur Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs in primar-
rechtlichen Rechtsakten, in Richtlinien ohne einen Verweis und in
einer Verordnung letztlich die unionseinheitliche autonome Auslegung
des Begriffs angenommen hat. Lediglich fiir die Richtlinie
77/187/EWG hatte er in der Rechtssache ,,Danmols Inventar® die Ver-
wendung der nationalen Definitionen entschieden. Die mittlerweile
ersetzende Richtlinie 2001/23/EG enthilt nun aber einen ausdriickli-
chen Verweis in die nationalen Rechtsordnungen.s5+

(2) Inhaltliche Ausgestaltung der Arbeitnehmerbegriffe beim Erfordernis einer
unionsweit einheitlichen Auslegung

Im Folgenden werden die Beobachtungen der Rechtsprechungspraxis
des EuGH beziiglich der inhaltlichen Bestimmung der Arbeitnehmer-
begriffe im Unionsrecht zusammenfassend dargestellt.

Zwar stellt der EuGH in seinen Entscheidung wiederholt fest, dass
der in Art. 45 AEUV verwendete Arbeitnehmerbegriff nicht notwen-
dig mit dem Begriff {ibereinstimmt, der im Bereich von anderen
europaischen Rechtsakten gilt.555

551 So geschehen beispielsweise in den Entscheidungen ,,Union syndicale Solidaires
Isére” und ,,Fenoll, siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (bb).

552 So geschehen beispielsweise in den Entscheidungen ,May*, ,Kiiski, ,Neidel,
siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (bb), (cc).

553 So geschehen in der Entscheidung ,,Balkaya, siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (dd).

554 Siehe bereits oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (aa).

555 So geschehen beispielsweise in den Entscheidungen ,Martinez Sala®, ,,Allonby*
»,O’Brien’, siehe hierzu oben: II. 1. b) aa), Fn. 429.
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Dennoch, sofern der EuGH die unionsrechtliche Bedeutung des
Begriffes bejaht und diesen unionseinheitlich und autonom bestim-
men will, zitiert er in seiner Rechtsprechungspraxis gebetsmiihlenartig
und ohne weitere Begriindung die in der Rechtsprechung zur Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit entwickelten Voraussetzungen.s55¢

Dabei bezieht sich der EuGH aber nicht nur auf die betreffenden
zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergangenen Urteile, sondern verweist
regelmiflig auch auf Urteile zu anderen Rechtsakten, in denen diese
Voraussetzungen angewendet und teilweise ndher definiert wur-
den.557558

Zum Teil spricht er von der ,, Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des Gemeinschaftsrechts“ss9, der , Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des Unionsrechts“s¢°, dem ,,Arbeitnehmerbegrift im Sinne des Unions-
rechts im Allgemeinen®5%

Am deutlichsten wird der EuGH aber in der Entscheidung zur
Rechtssache ,May® Er greift nicht nur - wie in den sonstigen Ent-
scheidungen - ohne Begriindung auf die bekannte Definition des Ar-
beitnehmerbegriffs zuriick, sondern trifft zugleich die allgemeine Aus-
sage, dass diese Voraussetzungen ebenfalls fiir den Arbeitnehmerbe-

556 Siehe oben die Erlduterungen zu den Entscheidungen , Allonby“ ,Fenoll“ ,May*
»Neidel ,Kiiski“ ,Danosa“ ,Balkaya® II. 1. b) bb) (2) und (3) (b); zu dieser Be-
obachtung auch: Junker in EuZA 2016, 184 (189).

557 So beispielsweise in der Entscheidung ,Danosa“: EuGH nimmt Bezug auf die
Aussagen in der Entscheidung ,, Allonby“ hinsichtlich Unerheblichkeit der rechtli-
chen Einstufung nach nationalem Recht, siehe oben: II. 1. b) bb) (3)(b) (cc) ii.,
Fn. 523; In der Entscheidung ,,Balkaya“ wird Bezug genommen auf die Entschei-
dungen ,Kiiski“ siche: EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861,
Rn. 35 und ,Danosa“ sieche: Rn. 36; In der Entscheidung ,Holterman Ferho Ex-
ploitatie” wird Bezug genommen auf Ausfithrungen in der Entscheidung ,Balka-
ya“ hinsichtlich Erfordernis der Einzelfallbetrachtung siehe: EuGH 10.09.2015
,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199, Rn. 46.

558 Vgl. hinsichtlich dieser Beobachtung auch: Rebhahn in Riesenhuber, Europdische
Methodenlehre, § 18 Rn. 48.

559 So beispielsweise bei: EuGH 20.09.2007 ,Kiiski® - C-116/06, Slg2007,
1-7643-7688, Rn. 26.
560 So beispielsweise bei: EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg2o010,

I-11405-11464, Rn. 40; EuGH 14.10.2010 ,,Union syndicale Solidaires Isére* C-
428/09, Slg 2010, 1-9961-9988, Rn. 30; EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14,
NZA 2015, 861, Rn. 35.

561 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, [-11405-11464, Rn. 44.
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griff, der in Rechtsakten nach Art.288 AEUV verwendet wird, gel-
te.562563

Die ausdriickliche und grundlegende Aussage des EuGH, dass der
in den unionsrechtlichen Rechtsakten verwendete Arbeitnehmerbe-
griff kein einheitlicher sei, ist nach alldem widerspriichlich zu seiner
Aussage in der Entscheidung zur Rechtssache ,,May*, sowie zu seiner
staindigen Rechtsprechungspraxis.s4 Denn tatsdchlich verwendet der
EuGH in seiner Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffes ,, Arbeit-
nehmer® rechtsaktiibergreifend die gleichen Kriterien, die in der
Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit entwickelt wurden und in weiteren Entscheidungen Konkretisie-
rungen erfahren haben.

Eine Ausnahme stellt jedoch die Entscheidung in der Rechtssache
»Holterman Ferho Exploitatie” dar, in der der EuGH fiir den Begriff
des Arbeitnehmers im Sinne der betreffenden Verordnung noch eine
weitere Voraussetzung benannt hat. Diese weitere Voraussetzung fol-
gert der EuGH aus seiner Rechtsprechung zur Auslegung der entspre-
chenden Bestimmung im Briisseler Ubereinkommen, das mittlerweile
durch die Verordnung Nr. 44/2001 ersetzt wurde. Dabei handelt es sich
nicht um eine Konkretisierung der Kriterien aus der Lawrie-Blum-
Entscheidung.5%

bb) Schlussfolgerungen

Die Aussagen des EuGH in den besprochenen Urteilen lassen in ihrer
Gesamtschau den Schluss zu, dass beim Erfordernis einer autonomen
unionseinheitlichen Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs eines
europdischen Rechtsakts — entgegen teilweise vertretener Ansicht in

562 Zur entsprechenden Aussage in der Entscheidung ,,May“ bereits oben siehe: II. 1.
b) bb) (3) (b) (bb) ii.

563 Aus dieser Aussage folgert Borelli in AuR 2011, 472 (473): die Anwendung des
»Arbeitnehmerbegriff(s) des Art. 45 AEUV fiir alle durch Art. 288 AEUV regu-
lierte Rechtsakte®

564 Vgl. zur widerspriichlichen Rechtsprechung des EuGH auch: Forst in GmbHR
2012, 821 (823 f.) und nochmals in EuZW 2015, 664 (665). Forst zieht aber keine
Schlussfolgerungen aus dieser Ungereimtheit.

565 Hierzu auch: Junker in EuZA 2016, 184 (190f.).
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der Literaturs® — stets auf jeden Fall die gleichen , Kernkriterien® gel-
ten und in diesem Sinne von einer einheitlich verwendeten Definition
gesprochen werden kann; ndmlich die in der Lawrie-Blum-Entschei-
dung entwickelten Merkmale und ihre Konkretisierung und Prazisie-
rung in weiteren auch zu anderen europdischen Rechtsakten ergange-
nen Entscheidungen.>¢7

Insoweit kann von dem einen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff gesprochen werden.

Ob ein europdischer Rechtsakt den unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff zugrunde legt, soll zwar nach den ausdriicklichen Aussagen
in der standigen Rechtsprechung des EuGH eine Frage der unions-
rechtlichen Bedeutung der betreffenden Regelung sein. Die Rechtspre-
chungspraxis des EuGH spricht jedoch dafiir, dass er diese unionsrecht-
liche Bedeutung zumindest immer dann bejahen wird, wenn der Uni-
onsgesetzgeber hinsichtlich der Begriffsbestimmung keinen ausdriick-
lichen Verweis in die nationalen Rechtsordnungen aufgenommen
hat.568 Insoweit ist also — entgegen immer noch vertretener Ansicht in

566 Siehe oben Fn. 430; sowie Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (189): ,wo-
bei ,der® Arbeitnehmerbegriff des Europarechts nicht existiert, da die Auslegung
in Abhéngigkeit zur anwendbaren Regelungsmaterie und dessen Zweck erfolgt.;
Oberthiir in NZA 2011, 253 (254): Der EuGH berticksichtige bei Auslegung des
Arbeitnehmerbegriffs den jeweiligen Regelungszusammenhang, ,,so dass die Aus-
legung des Arbeitnehmerbegriffs in unterschiedlichen Regelungsbereichen unein-
heitlich ausfallen kann.; Uffermann in EuZA 2012, 518 (520); Vielmeier in NJW
2014, 2678 (2679f.): ,Einen einheitlichen, stets gleich auszulegenden unions-
rechtlichen Arbeitnehmerbegrift gibt es gerade nicht.”

567 Vgl. die ausdriicklichen Auflerungen hierzu bei: Hohenstatt/Naber in NZA 2014,
637 (639f.): ,Tendenzen einer Vereinheitlichung des europidischen Arbeitneh-
merbegriffs, der an den Arbeitnehmerbegriff zur Freiziigigkeit in den Rechtsakten
gem. Art. 288 AEUV ankniipft; dann aber einschrinkend: die Auslegung jeder
einzelnen Richtlinie orientiere sich ,weiterhin an den von ihr konkret verfolgten
Zwecken®; Kempermann in NJW-Spezial 2013, 655: ,Tendenz zur Entwicklung ei-
nes einheitlichen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs*; Lingemann/Otte in
DB 2015, 1965 (1966); zwischenzeitlich auch: Lunk/Hildebrand in NZA 2016, 129
(130); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (46f. ); Reiserer in DB 2011, 2262 (2265);
Schubert in EuZA 2011, 362 (363).

568 Vgl. ebenso: Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (46 f.); nur unter Bezugnahme auf die
Entscheidung ,,Union syndicale Solidaires Isére*: Kempermann in NJW-Spezial
2013, 655; Lingemann/Otte in DB 2015, 1965 (1966).
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der Literaturs®® — der Wortlaut des jeweiligen EU-Rechts mafigeb-
lich.57°

Bei Richtlinien mit einem Verweis in die nationalen Rechtsord-
nungen ist der Arbeitnehmerbegriff zwar grundsitzlich autonom
durch die Mitgliedsstaaten bestimmbar. Dieses Ermessen wird jedoch
wiederum durch die Gewidhrleistung der praktischen Wirksambkeit der
Regelung insoweit beschriankt, dass der Ausschluss bestimmter Perso-
nengruppen unter bestimmten Voraussetzungen unionsrechtswidrig
sein kann.

Sicherlich bietet die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung der
Arbeitnehmerbegriffe im Unionsrecht vielfach Anlass zu Kritik.57* Vor
dem Hintergrund des gewéhlten Themas beschrinkt sich diese Arbeit
aber auf eine Analyse der Rechtsprechung und einen Teilaspekt ihrer
Auswirkungen. Ob die Auslegung der unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriffe durch den EuGH methodisch richtig und inhaltlich tiber-
zeugend ist, bleibt daher offen.

2. EuGH-Rechtsprechung zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-
Geschaftsfiihrern

Vor dem Hintergrund der obigen Schlussfolgerungen soll nun die
Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der rechtlichen Einordnung
von GmbH-Geschiftsfithrern unter den unionsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff begutachtet werden.

569 Rebhahn in Riesenhuber, Européische Methodenlehre, § 18 Rn. 14: ,,Die Entschei-
dung, ob eine Richtlinie auf die nationalen Begriffe verweist, erfolgt primér an-
hand des Wortlauts und subsididr nach dem Regelungszweck.; Forst in EuZW
2015, 664 (665): Bei Verweis gelten die Arbeitnehmerbegriffe der Mitgliedstaaten,
bei fehlendem Verweis sei durch Auslegung zu ermitteln, ob dennoch der mit-
gliedstaatliche Begriff gelte; Rost in FS Bohl, S. 531 (535): Soweit kein ausdriickli-
cher Verweis vorhanden, durch Auslegung zu ermitteln, i. d. R. aber unionsrecht-
licher Begrift.

570 Nur im Ausgangspunkt so auch: Bauer/Krieger/Arnold, Arbeitsrechtliche Authe-
bungsvertrage, D. Rn. 11 dennoch stets sorgfiltige Priifung angebracht, weil der
EuGH in einigen Entscheidungen schwerpunktmiflig auf den jeweiligen Rege-
lungszusammenhang und dessen Schutzzweck abstelle.

571 Kritische Auseinandersetzung: Junker in EuZA 2016, 184.
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In jiingerer Zeit haben diesbeziiglich vor allem die Entscheidungen
des EuGH in den Rechtssachen ,,Danosa®, ,Balkaya® und ,,Holterman
Ferho Exploitatie® besondere Aufmerksamkeit der Literatur bekom-
men. Vereinzelt572 wird aber immer wieder auch auf die viele Jahre zu-
vor ergangenen Urteile des EuGH in den Rechtssachen ,,Asscher und
»Clean Car®“ Bezug genommen.

a) Das Urteil in der Rechtssache ,Asscher”
aa) Kontext der Entscheidung und konkrete Aussagen des EuGH

In der Entscheidung zur Rechtssache ,,Asschers73 duflerte sich der
EuGH zur Arbeitnehmereigenschaft eines Geschiftsfiithrers einer nie-
derlédndischen Besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheids74
im Sinne des (heutigen) Art. 45 AEUV.

Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens war die Vereinbar-
keit verschiedener steuerrechtlicher Rechtsvorschriften mit den
europdischen Vertragsbestimmungen iiber die Freiziigigkeit. Die Ein-
ordnung erfolgte im Hinblick auf die Bestimmung der Art der wirt-
schaftlichen Tatigkeit des Geschiftsfithrers zur Festlegung des mafi-
geblichen Priifungsrahmens; also zur Abgrenzung zwischen Niederlas-
sungsfreiheit’’s und Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Zur ndheren Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs im Sinne des
(heutigen) Art. 45 AEUV nannte der EuGH, unter Bezugnahme auf
das Urteil in der Rechtssache ,Lawrie-Blum®, die bekannten Kriteri-

572 Kurze Erlduterung dieser Entscheidungen beispielsweise bei: Leopold in ZESAR
2011, 362 (363); Oberthiir in NZA 2011, 253 (254); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26
(35); Schubert in ZESAR 2013, 5 (7).

573 EuGH 27.06.1996 ,,Asscher” - C-107/94, SIg 1996, I-3089-3132.

574 Dabei handelt es sich um eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung nach nie-
derldndischem Recht, welche eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt und u.a.
durch ihre(n) Geschaftsfithrer vertreten wird. Geschéftsfithrer konnen Gesell-
schafter oder Dritte sein. Nach allgemeiner Ansicht ist diese mit einer deutschen
GmbH vergleichbar, Spahlinger/Wegen, Internationales GesellschaftsR, Rn. 1382.

575 Seit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon in Art. 49 AEUV normiert; zuvor
Art. 43 EG-Vertrag; davor Art. 52 EG-Vertrag.
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en.5’¢ Die Einordnung des Geschiftsfithrers nach niederlandischem
Recht577 blieb konsequenterweise unerwéhnt.

Aufgrund der Tatsache, dass der Geschiftsfithrer der betreffenden
Gesellschaft ebenso deren einziger Gesellschafter war, verneinte der
EuGH das Vorliegen einer Tatigkeit im Rahmen eines Unterordnungs-
verhiltnisses. Er folgerte daraus das Fehlen der Arbeitnehmereigen-
schaft im Sinne von Art. 45 AEUV und bejahte die Austibung einer
selbstandigen Erwerbstdtigkeit im Sinne der Niederlassungsfreiheit ge-
méfd (dem heutigen) Art. 49 AEUV.578

bb) Erkenntnisse

Bereits aus der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Asscher®
lasst sich die Aussage entnehmen, dass jedenfalls ein Geschiftsfiihrer
einer Kapitalgesellschaft, der gleichzeitig deren einziger Gesellschafter
ist, als selbstindig eingeordnet werden muss und kein Arbeitnehmer
im Sinne der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sein kann.

Dabei blieb jedoch unbeantwortet, ob diese Aussage auch hinsicht-
lich des Arbeitnehmerbegriffs anderer européischer Rechtsakte gilt, ob
sie grundsitzlich auf den alleinigen Gesellschafter-Geschiftsfiithrer
einer deutschen GmbH {ibertragbar ist und was zu gelten hat, wenn
weitere Anteilseigner existieren.

b) Das Urteil in der Rechtssache ,Clean Car”
aa) Kontext der Entscheidung und konkrete Aussagen des EuGH

Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens in der Rechtssache
»Clean Car“>79 war unter anderem die Unionsrechtskonformitit einer
Regelung der osterreichischen Gewerbeordnung 1994, nach welcher

576 EuGH 27.06.1996 ,,Asscher® - C-107/94, Slg 1996, I-3089-3132, Rn. 25.

577 Anmerkung: Nach niederlindischem Recht bestehen zwischen dem Geschifts-
fithrer und der Gesellschaft zwei Rechtsverhiltnisse, eine gesellschaftsrechtliches
und ein arbeitsrechtliches, vgl. Hoogendoorn/Rogmans in Henssler/Braun, ArbR
in Europa, S. 805 Rn. 118.

578 EuGH 27.06.1996 ,,Asscher® - C-107/94, Slg 1996, I-3089-3132, Rn. 26.

579 EuGH 07.05.1998 ,Clean Car“ - C-350/96, Slg 1998, I-2521-2586.
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eine Voraussetzung fiir die Bestellung eines Geschéftsfithrers dessen
Wohnsitz im Inland war (§ 39 Abs. 2 GewO 1994 a.F.)

Mit dem Begrift ,Geschiftsfithrer® ist aber, im Sinne der betreffen-
den Vorschrift, nicht nur das gesetzliche Vertretungsorgan der oster-
reichischen Gesellschaft mit beschrankter Haftung gemeint.58 Gemif3
§9 Abs.1 GewO 1994 a.F miissen juristische Personen, Personenge-
sellschaften des Handelsrechts (offene Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften) sowie eingetragene Erwerbgesellschaften,
die ein Gewerbe ausiiben, einen Geschiftsfiihrer oder Pichter bestellt
haben. Es handelt sich somit um eine Art ,gewerberechtlichen® Ge-
schaftsfiihrer.

Der EuGH priifte, im Rahmen der Unionsrechtskonformitéit der
betreffenden Regelung, die Vereinbarkeit mit der Grundfreiheit der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit gemaf} (dem damals geltenden) Art. 48 EG-
Vertrag. Zur Erdffnung des personlichen Geltungsbereichs dieser
Grundfreiheit, welche mafigeblich durch Auslegung des Arbeitneh-
merbegriffs bestimmt wird, duf3erte sich der EuGH jedoch iiberhaupt
nicht. Die Arbeitnehmereigenschaft des ,Geschiftsfithrers* nach § 39
GewO 1994 a.F. setze er vielmehr stillschweigend voraus.

bb) Erkenntnisse

Den Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache ,Clean Car® ldsst
sich entnehmen, dass jedenfalls die Geschiftsfithrer nach § 39 (6ster-
reichische) GewO 1994 a.F als Arbeitnehmer im Sinne der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit gelten.

Die allgemeine Aussagekraft dieser Feststellung, insbesondere fiir
Mitglieder des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft, und die Uber-

580 Zum Geschiftsfithrer der GmbH als deren gesetzlichen Vertreter, siehe: §$ 18 ff.
(6sterreichisches) GmbHG.
Anmerkung: Nach der stindigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs Os-
terreichs sind Geschéftsfiihrer einer (osterreichischen) GmbH als Arbeitnehmer
der Gesellschaft anzusehen, soweit sie nicht durch ihre Beteiligung als Gesell-
schafter einen beherrschenden Einfluss auf diese haben, z.B. OGH 17.10.2002 -
80bA68/02m, abrufbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/Judikatur/ (zuletzt abge-
rufen am 02.08.2016); vgl. auch Pelzmann in Henssler/Braun, ArbR in Europa,
S.935 Rn. 27.
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tragbarkeit auf den Geschéftsfithrer einer deutschen GmbH sind aber
duflerst fraglich.

¢) Das Urteil in der Rechtssache ,Danosa”

Zu einem regelrechten Aufschrei in der arbeitsrechtlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Literaturs$* haben die Aulerungen des EuGH in der
Rechtssache ,,Danosa“s8? gefiihrt.

aa) Kontext

Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens hatte sich der EuGH
zur Auslegung der Richtlinie 92/85/EWG5#3 zu duflern. Konkret wollte
das vorlegende Gericht zunéchst wissen, ob ein Mitglied der Unter-
nehmensleitung einer Kapitalgesellschaft, das dieser gegeniiber Leis-
tungen erbringt, als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie anzusehen
sei.584

Des Weiteren hatte der EuGH die Frage zu kldren, ob Art. 10 der
betreffenden Richtlinie einer nationalen Regelung entgegenstehe, nach
welcher die Abberufung eines solchen Mitglieds der Unternehmenslei-
tung einer Kapitalgesellschaft ohne Einschriankungen und insbesonde-
re ohne Beriicksichtigung der Schwangerschaft der Betroffenen zulés-
sig sei.585

581 Siehe nur: Reiserer in Moll AnwHdB ArbR, § 6 Rn. 66: die Entscheidung ,riittele”
an dem Grundverstindnis deutscher Juristen zur Stellung des GmbH-Geschifts-
fihrers; Fischer in NJW 2011, 2329; Forst in GmbHR 2012, 821; Junker in NZA
2011, 950; Kempermann in NJW-Spezial 2013, 655; Lunk/Rodenbusch in GmbHR
2012, 188; Oberthiir in NZA 2011, 253; Preis/Sagan in ZGR 2013, 26; Schulze/
Hintzen in ArbRAktuell 2012, 263; Steinau-Steinriick/Mosch in NJW-Spezial
2011, 178; Rost in FS Bohl, S. 531 (5361F.): ,,grole Unruhe in der arbeitsrechtli-
chen und gesellschaftsrechtlichen Literatur®

582 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464.

583 RL 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 tiber die Durchfithrung von
Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz, ABL 1992 L 348/01.

584 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 38.

585 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, SIg 2010, I-11405-11464, Rn. 57.
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Dem Verfahren lag ein Rechtsstreit zwischen Frau Danosa und der
lettischen Kapitalgesellschaft LKB Lizings SIA iiber die Wirksamkeit
ihrer Abberufung von den Aufgaben als alleinige Geschiftsfithrerin
der Gesellschaft durch die Gesellschafterversammlung zugrunde. Zum
Zeitpunkt der Abberufung war Frau Danosa schwanger.

Wie im deutschen Recht58, wird auch im lettischen zwischen dem
gesellschaftsrechtlichen Organverhéltnis und einem schuldrechtlichen
Vertrag unterschieden.

Die Parteien stritten iiber die Frage, ob im konkreten Fall neben
dem gesellschaftsrechtlichen Verhéltnis noch ein schuldrechtlicher
Anstellungsvertrag geschlossen worden war und wie dieser rechtlich
einzuordnen sei. Das Vorlagegericht ging davon aus, dass iiberhaupt
kein schuldrechtlicher Vertrag vorlag.s87

bb) Allgemeine Ausfiihrungen zum Arbeitnehmerbegriff im Sinne der
Richtlinie 92/85/EWG

Wie bereits festgestellt, entschied der EuGH, der Arbeitnehmerbegrift
der betreffenden Richtlinie sei — wie nach seiner ,stindigen Rechtspre-
chung® - unionsautonom zu bestimmen und verwendete die in seiner
Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit entwickelten Kriterien sowie die in den Entscheidungen zum Ar-
beitnehmerbegriff anderer Unionsrechtsakte geduflerten Prazisierung
der einzelnen Merkmale.588

Dies begriindete er mit dem Willen des Unionsgesetzgebers, dem
Begrift ,,schwangere Arbeitnehmerin® fiir die Anwendung der betref-
fenden Richtlinie eine eigenstindige unionsrechtliche Bedeutung ge-
ben zu wollen.589

Konkret fithrte er aus, dass der Arbeitnehmerbegriff anhand ob-
jektiver Kriterien zu bestimmen sei, die das Arbeitsverhiltnis im Hin-
blick auf die Rechte und Pflichten der Betroffenen kennzeichnen. Das
wesentliche Merkmal des Arbeitsverhiltnisses bestehe darin, dass eine

586 Nach der herrschenden Trennungstheorie, siche oben: Erster Teil, III. 1. b) aa).

587 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, [-11405-11464, Rn. 20 ff.

588 Hierzu auch bereits oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (cc) ii.

589 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 53 mit Ver-
weis auf die Entscheidung in der Rechtssache ,,Kiiski‘
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Person wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fiir die sie als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhélt.59° Dabei sei nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ein
Unterordnungsverhiltnis bzw. ein gewisser Grad an Unterordnung er-
forderlich.>9*

Die Beurteilung, ob ein solches Unterordnungsverhiltnis vorliege,
habe - nach Ansicht des EuGH - in jedem Einzelfall und unter Be-
riicksichtigung aller Gesichtspunkte und Umstidnde, welche die Bezie-
hung ausmachten, zu erfolgen.592

Wiederholt wies der EuGH auf die Unerheblichkeit der Einord-
nung nach nationalem Recht als Rechtsverhiltnis ,,sui generis“ hin.593

Auf das entsprechende Urteil in der Rechtssache , Allonby“ ver-
weisend, wiederholte der EuGH zudem seine Aussage zur Unerheb-
lichkeit der nach innerstaatlichem Recht formalen Einstufung als Selb-
standiger fiir die Einstufung als Arbeitnehmer im Sinne der betreffen-
den Richtlinie, soweit diese Selbstidndigkeit nur fiktiv sei und das Vor-
liegen eines Arbeitsverhiltnisses im Sinne der betreffenden Richtlinie
verschleiere.594

Des Weiteren prézisierte der EuGH die letztgenannten Ausfithrun-
gen fiir den vorliegenden Fall, indem er ausfiihrte, dass weder die
rechtliche Einstufung des zwischen einer Kapitalgesellschaft und den
Mitgliedern ihrer Unternehmensleitung bestehenden Rechtsverhaltnis-
ses nach nationalem Recht (hier: nach lettischem Recht), noch der feh-
lende Abschluss eines Arbeitsverhiltnisses, die Einstufung als Arbeit-
nehmer im Sinne der betreffenden Richtlinie beeinflussen konne.595

590 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 39 mit Ver-
weis auf das Urteil zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Rechtssache ,Lawrie-
Blum®, das Urteil zum Arbeitnehmerbegriff in Art. 157 Abs.1 AEUV in der
Rechtssache ,,Allonby“ und das bisher zum Arbeitnehmerbegriff in der betroffe-
nen Richtlinie 92/85 ergangene Urteil in der Rechtssache ,,Kiiski‘

591 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 44.

592 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 46.

593 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 40 mit Ver-
weis auf die Urteile in den Rechtssachen ,,Bettray“ und ,,Raulin®

594 EuGH 11.11.2010 ,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 41.

595 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, SIg 2010, I-11405-11464, Rn. 42.
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<) Ausfiihrungen zur Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds der
Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft

Besondere Beachtung verdienen aber die Ausfithrungen des EuGH zu
der Frage, inwieweit ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Ka-
pitalgesellschaft als Arbeitnehmer im Sinne der Vorschrift eingeordnet
werden kann.

Nach Ansicht des EuGH kénnen Mitglieder eines Leitungsorgans
einer Gesellschaft grundsétzlich Arbeitnehmer derselben sein. Die Ei-
genschaft als Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesell-
schaft sei per se jedenfalls nicht geeignet, das Vorliegen eines Unter-
ordnungsverhaltnisses zur Gesellschaft auszuschlief3en.

Bei der fiir die Einordnung vorzunehmende Einzelfallpriifung sei-
en stets die Bedingungen der Bestellung, die Art der iibertragenen
Aufgaben, der Rahmen und die Art und Weise der Ausfithrung dieser
Aufgaben, der Umfang der Befugnisse, die Kontrolle durch die Gesell-
schaft und die Umstédnde der Abberufung néher zu begutachten.59¢

Dies begriindete der EuGH damit, dass gerade ein Mitglied eines
Leitungsorgans einer Gesellschaft, welches gegen Entgelt Leistungen
gegeniiber der Gesellschaft erbringt, die es bestellt hat und in die es
eingegliedert ist, welches zudem seine Té4tigkeit nach der Weisung und
unter der Aufsicht eines anderen Organs der Gesellschaft ausiibt und
jederzeit ohne Einschrinkung von seinem Amt abberufen werden
kann, die in der Rechtsprechung entwickelten Voraussetzungen des
Arbeitnehmerbegriffs erfiille.597

dd) Beurteilung des konkreten Falls

Die Umstinde des konkreten Falls konnten ohne weiteres unter die
oben genannten Grundsétze subsumiert und die Arbeitnehmereigen-
schaft Danosas bejaht werden.

Der EuGH stellte dabei im Wesentlichen auf ihre Pflichten gegen-
tiber dem Aufsichtsrat der Gesellschaft ab; mit welchem sie zusam-
menarbeiten und gegeniiber welchem sie Rechenschaft iiber ihre Ge-
schiftsfithrung ablegen musste. AufSerdem war die Tatsache entschei-

596 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 47.
597 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, [-11405-11464, Rn. 51.
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dend, dass Frau Danosa nach den nationalen Gesetzen von ihrem Amt
als Mitglied der Unternehmensleitung jederzeit und gegen ihren Wil-
len durch einen Gesellschafterbeschluss abberufen werden konnte.
Den bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben eingerdaumten Ermessens-
spielraum ordnete der EuGH hingegen als unerheblich ein.598

Konsequenterweise entschied der EuGH hinsichtlich der 2.Vorla-
gefrage: Art. 10 der Richtlinie sei so auszulegen, dass er einer entspre-
chenden nationalen Regelung entgegenstehe, soweit eine ,,schwangere
Arbeitnehmerin® im Sinne der Richtlinie betroffen sei und die Abberu-
fungsentscheidung im Wesentlichen aufgrund der Schwangerschaft er-
folge.599

ee) Erkenntnisse

Die Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache ,,Danosa“ liefern, ne-
ben den bereits erlduterten Schlussfolgerungen fiir den unionseinheit-
lichen Arbeitnehmerbegriff, weitere Erkenntnisse hinsichtlich der Ar-
beitnehmereigenschaft von Mitgliedern der Leitungsorgane europdi-
scher Kapitalgesellschaften.

(1) Zugehdrigkeit zu Leitungsorgan steht Arbeitnehmereigenschaft nicht
entgegen

Mitglieder des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft konnen grund-
sitzlich Arbeitnehmer derselben sein. Die Zugehorigkeit zu einem Lei-
tungsorgan ist per se nicht geeignet, das Vorliegen eines Unterord-
nungsverhaltnisses als Voraussetzung der Arbeitnehmereigenschaft
auszuschlieflen. Das gilt auch dann, wenn es sich bei dem Mitglied -
wie bei Frau Danosa — um das einzige des Leitungsorgans handelt.

(2) Einordung nach nationalem Recht ist unerheblich

Die Einstufung des Rechtsverhiltnisses nach nationalem Verstindnis
sowie die subjektive rechtliche Einordnung durch die Parteien sind un-
erheblich.

598 EuGH 11.11.2010 ,,Danosa® - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 49 f.
599 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, SIg 2010, I-11405-11464, Rn. 74.
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(3) Erforderlichkeit einer Einzelfallpriifung

Ob ein Mitglied des Leitungsorgans Arbeitnehmer im Sinne der Richt-
linie 92/85/EWG ist, muss immer im Rahmen einer Einzelfallpriifung
und anhand bestimmter objektiver Kriterien ermittelt werden.

(4) Spezifizierung der bekannten Kriterien

Der EuGH spezifiziert die bekannten Voraussetzungen des Arbeitneh-
merbegriffs hinsichtlich der Mitglieder der Unternehmensleitung von
Kapitalgesellschaften.

So ist die Arbeitnehmereigenschaft anhand folgender Kriterien zu
prifen:

Erbringt das betreffende Mitglied Leistungen fiir die Gesellschaft,
die es bestellt hat und in die es eingegliedert ist und erhalt es dafiir ein
Entgelt. Erfolgen diese Leistungen nach Weisung und unter Aufsicht
eines anderen Organs der Gesellschaft. Ist das betreffende Mitglied
schlieSlich jederzeit von seinem Amt abberufbar.

Die fiir die Arbeitnehmereigenschaft nach Unionsrecht erforderli-
che Weisungsabhingigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber soll
sich bei Mitgliedern des Leitungsorgans von Kapitalgesellschaften folg-
lich bereits aus deren Rechenschafts- und Kooperationspflichten bzw.
der jederzeitigen freien Abberufbarkeit von ihrem Amt ergeben.

Dem EuGH geniigt demnach eine Art mittelbare Abhangigkeit, die
sich darin zeigt, dass das Mitglied bei Nichtbefolgung mit seiner Abbe-
rufung rechnen muss.

(5) Ungeklarte Fragen

Die Entscheidung in der Rechtssache ,Danosa“ warf weitere Fragen
auf. Unter anderem konnte immer noch nicht geklart werde, inwieweit
eine gleichzeitige Anteilseignerschaft des betreffenden Mitglieds des
Leitungsorgans und die damit verbundene Einflussnahme auf Weisun-
gen (an sich selbst) einer Arbeitnehmereigenschaft entgegensteht.

Die Entscheidung erging zudem im Rahmen der Richtlinie 92/88/
EWG, weswegen die Ubertragbarkeit der aufgestellten Grundsitze auf
den Arbeitnehmerbegrift anderer europdischer Rechtsakte bezweifelt
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wurde,%°° sowie das Erfiillen dieser Voraussetzungen durch Mitglieder
der Unternehmensleitungen deutscher Kapitalgesellschaften, insbeson-
dere den GmbH-Geschiftsfiihrer, infrage stand.°

Die Entscheidung des EuGH warf noch ein weiteres Problem auf,
was zu einiger Diskussion im Schrifttum gefiihrt hat. Der EuGH trennt
in seinen Ausfithrungen nicht eindeutig zwischen dem Organverhélt-
nis und einem schuldrechtlichen Anstellungsvertrag, sondern beschif-
tigt sich nur mit der Unionsrechtskonformitét der ,, Abberufung® eines
Mitglieds der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft. Das
Schrifttum streitet aufgrund dessen iiber die Frage, ob sich der Sonder-
kiindigungsschutz der betreffenden Richtlinie, welcher nach der Ent-
scheidung des EuGH schliefllich auch fiir Mitglieder der Unterneh-
mensleitung einer Kapitalgesellschaften gelten kann, nur auf die Been-
digung des Anstellungsverhaltnis oder auch auf die gesellschaftsrecht-
liche Abberufung aus der Organstellung bezieht.¢°?

d) Das Urteil in der Rechtssache ,Balkaya”

Einige Jahre spiter hatte sich der EuGH in der Rechtsache ,,Balkaya“¢°3
erneut mit der Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds der Unterneh-
mensleitung einer Kapitalgesellschaft zu befassen.

600 Die Frage der Ubertragbarkeit stellen beispielsweise: Forst in GmbHR 2012, 821
(824 ff.) und Rost in FS Bohl, S. 531 (538).

601 Das vorlegende Gericht in der Rechtssache ,Balkaya“ stellte u.a. diese Frage hin-
sichtlich des GmbH-Geschiftsfithrers: ArbG Verden 06.05.2014 -1 Ca 35/13,
NZA 2014, 665, unter 5. a) dd).

602 Hierzu ausfithrlich: Oberthiir in NZA 2011, 253 (257); Preis/Sagan in ZGR 2013,
26 (36 ft.); Schiefer/Worzalla in ZfA 2013, 41 (43 ff.); Schubert in EuZA 2011, 362
(366 f.); Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschaftsfiihrenden Gesellschafts-
organen, S. 136 ff.; Kurz angesprochen bei: Junker in NZA 2011, 950 (951); Reu-
fels/Molle in NZA-RR 2011, 281 (283 f.)

603 EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya® - C-229/14, NZA 2015, 861.
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aa) Kontext

Das durch ein deutsches Arbeitsgericht gestellte Vorabentscheidungs-
ersuchen betraf die Auslegung von Art.1 Abs.1 a) der Richtlinie
98/59/EG®°4,

Dem Verfahren lag ein zwischen einer deutschen GmbH - der
Kiesel Abbruch - und Recycling Technik GmbH - und einem bei ihr
beschiftigten Techniker — Herrn Balkaya — gefiithrter Rechtsstreit tiber
die Unwirksamkeit seiner betriebsbedingten Kiindigung, aufgrund des
Fehlens einer Massenentlassungsanzeige°> bei der Bundesagentur fiir
Arbeit nach § 17 Abs. 1 KSchG®°¢, zugrunde.

Nach Ansicht Herrn Balkayas war der Schwellenwert fiir die Erfor-
derlichkeit einer Massenentlassungsanzeige erreicht worden, weil ein
gemeinschaftlich vertretungsberechtigter (Fremd-)Geschiftsfithrer der
GmbH, ein als Konstrukteur Beschiftigter sowie eine (eine Umschu-
lung durchlaufende) Praktikantin bei der Berechnung des Schwellen-
wertes hatten berticksichtigt werden miissen.®°7

Nach der ausdriicklichen nationalen Regelung in § 17 Abs. 5 Nr. 1
KSchG gelten jedoch Mitglieder des Organs einer juristischen Person,
das zu deren gesetzlicher Vertretung berufen ist, nicht als Arbeitneh-
mer im Sinne der Vorschrift.

Vor dem Hintergrund der Erkenntnisse aus der ,Danosa“-Ent-
scheidung wollte das vorlegende Gericht daher — unter anderem - wis-
sen, ob das einschlagige Unionsrecht, insbesondere Art. 1 Abs. 1 a) der
Richtlinie 98/59/EG, dahingehend auszulegen sei, dass es nationalen
gesetzlichen Bestimmungen oder Gepflogenheiten entgegensteht, die
bei der in dieser Vorschrift vorgesehenen Berechnung der Beschifti-
gungszahl ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesell-
schaft unberiicksichtigt lassen, auch wenn es seine Tatigkeit nach Wei-
sung und Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft austibt, als

604 RL 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten bei Massenentlassungen, ABL 1998 L 225/16.

605 Zur Unwirksamkeit einer Kiindigung bei fehlerhafter Massenentlassungsanzeige
nach § 134 BGB siehe: BGH 22.11.2012 - 2 AZR 371/11, NZA 2013, 845.

606 Die Norm dient der Umsetzung der Richtlinie, néheres hierzu: Moll in Ascheid/
Preis/Schmidt, KiindigungsR, Vor §$ 17 ff., Rn. 6 f.

607 Zum Kontext der Entscheidung siche: EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya® - C-229/14,
NZA 2015, 861, Rn. 14 ff.
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Gegenleistung fiir die Tétigkeit ein Entgelt erhilt und selbst keine An-
teile an der Gesellschaft besitzt.5°8

bb) Ausfiihrungen zur Arbeitnehmereigenschaft eines Mitgliedes der
Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft

Die Ausfiihrungen des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff der betreffen-
den Richtlinie sind bekannt.5%9

Hinsichtlich der Frage nach der grundsitzlichen Arbeitnehmerei-
genschaft eines Mitglieds des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschaft,
erklarte der EuGH - ohne weitere Begriindung - die in seiner Recht-
sprechung zur Rechtssache ,Danosa® geduflerten Grundsétze im Rah-
men der Richtlinie 98/59 fiir anwendbar.61©

<) Beurteilung des konkreten Falls

Bei der Beurteilung des konkreten Falls kam der EuGH zum Ergebnis,
dass ,ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft
wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende® als ,, Arbeitnehmer*
im Sinne von Art. 1 Abs. 1 a der Richtlinie 98/59 einzustufen sei, was
eine Berticksichtigung bei der Berechnung der Schwellenwerte zur Fol-
ge hat.612

Dies begriindete er mit dem Bestehen eines Unterordnungsver-
héltnisses zwischen dem Geschiftsfithrer und der Gesellschaft. Das
Bestehen eines Unterordnungsverhéltnisses leitete der EuGH aus der
Tatsache ab, dass die betreffende Leitungsperson von der Gesellschaf-
terversammlung der Kapitalgesellschaft ernannt wird, jederzeit gegen
ihren Willen abberufen werden kann, bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit
der Weisung und Aufsicht des genannten Organs und den ihr insoweit
auferlegten Vorgaben und Beschrinkungen unterliegt und eine Vergii-
tung fiir jhre Tatigkeit erhélt. Der EuGH erwéhnte zudem den fehlen-
den Besitz von Gesellschaftsanteilen, wobei er ausdriicklich betonte,

608 Zu der entsprechenden Vorlagefrage: EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14,
NZA 2015, 861, Rn. 30f.

609 Siehe hierzu oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (dd).

610 EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya® - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 38 f.

611 EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 43.
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dass diese Tatsache fiir sich genommen nicht ausschlaggebend sei. Als
unerheblich wertete er hingegen den bei der Wahrnehmung der Auf-
gaben eingerdumten Ermessenspielraum, obwohl dieser iiber den eines
Arbeitnehmers im Sinne des deutschen Rechts hinausgehe.®*2

Der EuGH sah diese weite Auslegung durch die Zielsetzung der
Richtlinie bestitigt, welche unter anderem eine Verstarkung des Schut-
zes der Arbeitnehmer bei Massenentlassungen im Blick habe.6:3

Gegen den Einwand der mangelnden Schutzbediirftigkeit von Ge-
schaftsfithrern im Rahmen der betreffenden Richtlinie, wandte der
EuGH ein, es sei diesbeziiglich kein Unterschied zu den anderen Be-
schiftigten einer Gesellschaft ersichtlich. Im Ubrigen wiirde die Nicht-
beriicksichtigung bei der Berechnung des Schwellenwertes die prakti-
sche Wirksambkeit der Richtlinie beeintrachtigen, weil dabei alle Ar-
beitnehmer bestimmter Unternehmen vom Anwendungsbereich und
von den Rechten ausgeschlossen wiren.'4

Konsequenterweise bejahte der EuGH im Ergebnis die erlduterte
Vorlagefrage.

dd) Erkenntnisse

Einige der offenen Fragen konnten durch die Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache ,,Balkaya“ gekldrt werden.

(1) ,Danosa“ - Kriterien gelten auch im Rahmen anderer Unionsrechtsakte

Hinsichtlich der Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds des Lei-
tungsorgans einer Kapitalgesellschaft nahm der EuGH ganz selbstver-
standlich auf seine in der Entscheidung zur Rechtssache ,Danosa“ auf-
gestellten Voraussetzungen Bezug und erklédrte diese im Rahmen der
Richtlinie 98/59 fiir anwendbar.

Das spricht dafiir, dass diese Kriterien auch fiir die tibrigen Uni-
onsrechtsakte zu gelten haben, soweit diese eine autonome unionsein-
heitliche Auslegung des Arbeitnehmerbegrifts erfordern bzw. den uni-
onseinheitlichen Arbeitnehmerbegrift zugrunde legen.

612 EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 40 ff.
613 EuGH 09.07.2015 ,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 44.
614 EuGH 09.07.2015 ,,Balkaya“ - C-229/14, NZA 2015, 861, Rn. 45 ff.
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(2) Subsumtion eines Geschaftsfiihrers einer deutschen GmbH unter die ,Danosa”
- Kriterien

Die Arbeitnehmereigenschaft des im konkreten Fall betroffenen
Fremdgeschiftsfiithrers einer deutschen GmbH bejahte der EuGH, weil
dieser bei der Ausiibung seiner Tatigkeit den Weisungen und der Auf-
sicht der Gesellschafterversammlung unterliegt, diese ihn ernennt und
jederzeit abberufen kann.

Unerheblich ist hingegen, nach der Ansicht des EuGH, das Beste-
hen eines Ermessenspielraums des Geschéftsfithrers hinsichtlich der
zu erledigenden Arbeitsaufgaben und der Art und Weise der Erledi-
gung, welcher nach dem nationalen deutschen Recht dazu fiihrt, dass
die Arbeitnehmereigenschaft zu verneinen ist.

Durch die Entscheidung in der Rechtssache ,Balkaya“ konnte so-
mit ausdriicklich geklart werden: Die bei ,,Danosa“ aufgestellten Krite-
rien sind auf Geschiftsfithrer einer GmbH nach deutschem Recht
grundsitzlich anwendbar.

(3) Gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht nach § 37 Abs. 1 GmbHG ausreichend

Nach den Ausfithrungen in der Rechtssache ,Balkaya® herrscht nun
Klarheit dariiber, dass dem EuGH, zur Begriindung der Arbeitneh-
mereigenschaft, grundsitzlich die Erteilung gesellschaftsrechtlicher
Weisungen nach § 37 Abs. 1 GmbHG ausreichen und keine speziellen,
sogenannte arbeitsrechtliche, Weisungen hinsichtlich der Modalitaten
der Leistungserfiillung im Sinne von § 106 GewO erforderlich sind.6*s

(4) Erforderlichkeit einer Einzelfallpriifung

Es muss stets eine Einzelfallpriifung vorgenommen werden. Nach der
ausdriicklichen Aussage des EuGH verbietet sich die pauschale Ein-
ordnung der Mitglieder von Leitungsorganen unter den Arbeitneh-
merbegriff.

Es spricht viel dafiir, dass beispielsweise eine in der Satzung festge-
legte Einschrinkung der freien Abberufbarkeit gemif3 §38 Abs.2

615 Bereits nach ,,Danosa“: Oberthiir in NZA 2011, 253 (254); Reiserer in DB 2011,
2262 (2265).
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GmbHG auf das Vorliegen wichtiger Griinde zur Verneinung der Ar-
beitnehmereigenschaft im unionsrechtlichen Sinne fithren wiirde.
Schlieflich unterliegt der GmbH-Geschéftstiithrer in diesen Fallen ge-
rade nicht dem mittelbaren Druck der drohenden Abberufung vom
seinem Amt bei einer Geschaftsleitung entgegen der Vorstellungen der
Gesellschafterversammlung.

(5) Vertretungsverhaltnisse unerheblich

Abermals thematisiert der EuGH in seiner Begriindung die Vertre-
tungsverhaltnisse in der Gesellschaft nicht. Im Gegensatz zu Frau Da-
nosa war der betreffende Geschiftsfithrer in der Rechtssache ,,Balkaya“
nur gesamtvertretungsbefugt. Die Anzahl der Mitglieder des Leitungs-
organs und deren Vertretungsberechtigungen scheinen nach Ansicht
des EuGH folglich keine Rolle bei der Arbeitnehmereigenschaft dieser
zu spielen.

(6) Weiterhin ungeklarte Frage

Hinsichtlich der Anteilseignerschaft dufSerte sich der EuGH nur dahin-
gehend, dass eine solche fiir die Arbeitnehmereigenschaft fiir sich be-
trachtet nicht ausschlaggebend sei. Naheres zur Arbeitnehmereigen-
schaft von Gesellschafter-Geschiftsfithrern blieb also auch nach der
Entscheidung in der Rechtssache ,,Balkaya“ unklar.6*6

e) Das Urteil in der Rechtssache ,Holterman Ferho Exploitatie”

Nur zwei Monate spiter erging das Urteil des EuGH in der Rechtsache
»Holterman Ferho Exploitatie®6'7

616 So auch: Lunk in NZA 2015, 917 (920); Forst in EuZW 2015, 664 (665).
617 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie - C-47/14, NZG 2015, 1199.
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aa) Kontext

In dem Vorabentscheidungsverfahren hatte sich der EuGH mit der
Auslegung  verschiedener Regelungen der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001%8 zu befassen.

Dem Verfahren lag ein Rechtsstreit vor einem niederldndischen
Gericht zugrunde. Die Holdinggesellschaft Holterman Ferho Exploita-
tie, eine besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid®'® mit
Sitz in den Niederlanden und ihre drei Tochtergesellschaften, Gesell-
schaften mit beschridnkter Haftung nach deutschem Recht und mit Sitz
in Deutschland, begehrten Feststellung und Schadensersatz wegen
Fehlern des Geschiftsfithrers bei der Erfiillung seiner Aufgaben. Der
betroffene Beklagte, Herr Spies von Biillesheim, war zunichst nur Ge-
schiftsfithrer der drei Tochtergesellschaften, spater auch Direktor und
Geschiftsfithrer der Holdinggesellschaft, an welcher er zudem Anteile
hielt. Die Mehrheit der Anteile wurde jedoch von einem Dritten gehal-
ten.52°

Die Auslegung und Anwendung der Zustindigkeitsregelungen der
Verordnung (EG) Nr.44/2001 verunsicherten, im Rahmen der Prii-
fung der internationalen Zustdndigkeit, die nationalen Gerichte der
verschiedenen Instanzen. Ein entsprechendes Vorlagegesuch stellte un-
ter anderem die Frage nach dem Verhiltnis zwischen den Zustindig-
keitsregeln in Art. 5 Nr. 1 a), 3 und in den Artt. 18 - 21, welche fiir ,,in-
dividuelle Arbeitsvertrige® gelten.62!

618 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die ge-
richtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelsachen, ABIL 2001 L 12/01, mit Wirkung zum
10.01.2015 abgelost durch Verordnung (EU) Nr.1215/2012 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (Neufassung), ABL 2012 L 351/01 (auch als Briissel-Ia-VO
bezeichnet).

619 Niederlandische Gesellschaftsform mit beschrinkter Haftung, naheres siehe oben
unter Fn. 574.

620 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 12 ff.

621 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 20ff.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

Aufgrund dessen hatte der EuGH zunichst zu kldren, ob Herr
Spies von Biillesheim durch einen ,individuellen Arbeitsvertrag® mit
der niederldndischen Holdinggesellschaft verbunden war und als de-
ren ,Arbeitnehmer® im Sinne der Verordnung eingestuft werden
konnte 622

bb) Ausfiihrungen zur Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds der
Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft

Die allgemeinen Ausfithrungen des EuGH zum Arbeitnehmerbegrift
der Verordnung sind bekannt.%23

Die Arbeitnehmereigenschaft des Herrn Spies von Biillesheim in
seiner Eigenschaft als Direktor und Geschiftsfithrer von Holterman
Ferho Exploitatie soll, nach den Ausfithrungen des EuGH, daran ge-
messen werden, ob dieser wiahrend einer bestimmten Zeit fur diese
Gesellschaft und nach deren Weisung Leistungen erbracht hat, fiir die
er als Gegenleistung einer Vergiitung erhielt und zu der er in einer
dauerhaften Beziehung stand, durch die er in einer bestimmten Weise
in ihren Betrieb eingegliedert war.624

Wiederholt stellte der EuGH fest, dass das Vorliegen eines Unter-
ordnungsverhéltnisses anhand einer Einzelfallpriifung zu beurteilen
sei. Dass zwischen einem Mitglied der Unternehmensleitung einer Ka-
pitalgesellschaft und derselben grundsitzlich ein Unterordnungsver-
hiltnis bestehen kann, bejahte der EuGH nunmebhr stillschweigend.®2s

Das Vorliegen eines Unterordnungsverhiltnisses problematisierte
der EuGH nur noch unter dem Aspekt der gleichzeitigen Anteilseig-
nerschaft an der Gesellschaft. Er duflerte sich dahingehend, dass zu
priifen sei, inwieweit der Anteilseigner in der Lage ist, auf die Willens-
bildung des Verwaltungsorgans der Gesellschaft Einfluss zu neh-

622 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie® - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 34.

623 Siehe hierzu oben: II. 1. b) bb) (3) (d).

624 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 45.

625 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie® - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 46 bezugnehmend auf das Urteil in der Rechtssache ,,Balkaya“
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men.52¢ Im Falle der Anteilseignerschaft sei die Bejahung eines Unter-
ordnungsverhdltnisses, im Sinne der Rechtsprechung zum Arbeitneh-
merbegriff, nur dann méglich, wenn die Einflussnahmemaoglichkeiten
auf das Organ, welches Weisungen erteilen und kontrollieren kann,
unerheblich sind.®?”

<) Beurteilung des konkreten Falls

Vorliegend reichte dem EuGH die blofle Kenntnis von der Hohe der
Anteile Herrn Spies von Biillesheim aber nicht aus. Er tiberlief3 die
weiteren Ermittlungen des Sachverhalts und die Subsumtion unter die
aufgestellten Voraussetzungen dem vorlegenden Gericht.62#

dd) Erkenntnisse
(1) ,Danosa“- Kriterien gelten auch im Rahmen der Verordnung

Erneut nahm der EuGH auf die in der Entscheidung zur Rechtssache
»Danosa®“ aufgestellten Kriterien Bezug. Diese gelten somit auch fiir
die Einordnung eines Mitglieds des Leitungsorgans einer Kapitalgesell-
schaft als Arbeitnehmer im Rahmen der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001.

(2) Gleichzeitige Anteilseignerschaft kann die Arbeitnehmereigenschaft unter
bestimmten Voraussetzungen ausschlieBen

Vor allem aber herrscht nunmehr Klarheit zu der Frage, inwieweit eine
gleichzeitige Anteilseignerschaft des Geschiftsfithrers der Arbeitneh-
mereigenschaft entgegenstehen kann.

Der EuGH hat das fiir den Fall bejaht, dass ein Mitglied der Unter-
nehmensleitung als gleichzeitiger Anteilseigner der Gesellschaft in der
Lage ist, auf die Willensbildung der Gesellschaft bzw. auf das Organ,

626 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,

Rn. 47.

627 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 47.

628 EuGH 10.09.2015 ,Holterman Ferho Exploitatie” - C-47/14, NZG 2015, 1199,
Rn. 47.
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welches die Weisungen erteilt und kontrolliert, erheblichen Einfluss zu
nehmen. Dabei ist die blofie Hohe des Anteils nicht immer ausschlag-
gebend, es kommt vielmehr auf die tatsichlichen Einflussnahmemog-
lichkeiten an. Ebenso ist unerheblich, ob das Mitglied des Leitungsor-
gans tatsichlich Einfluss nimmt, denn den Aussagen des EuGH zufol-
ge, muss es nur in der Lage dazu sein.

Insoweit sind also stets die konkreten gesellschaftlichen Gegeben-
heiten zu untersuchen.

3. Schlussfolgerungen aus der Rechtsprechung des EuGH fiir die
Subsumtion des GmbH-Geschaftsfiihrers unter die
Arbeitnehmerbegriffe im Unionsrecht

Aus der Rechtsprechungspraxis des EuGH zum Arbeitnehmerbegrift
im Unionsrecht®?® und aus seinen Aussagen zur Arbeitnehmereigen-
schaft von Mitgliedern des Leitungsorgans einer Kapitalgesellschafté3°
lassen sich folgende allgemeine Schlussfolgerungen hinsichtlich der
Arbeitnehmereigenschaft des deutschen GmbH-Geschiftsfithrers im
unionsrechtlichen Sinne ziehen:

a) BeiVerwendung des unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs

Z

aa) Geltung der Kriterien aus ,Danosa”, ,Balkaya” und ,Holterman Ferho
Exploitatie”

Soweit Unionsrecht — primarrechtlicher oder sekundérrechtlicher Art
- eine autonome und unionsweit einheitliche Auslegung des Arbeit-
nehmerbegriffs verlangt,53! gelten, beziiglich der rechtlichen Einord-
nung des deutschen GmbH-Geschiftsfiithrers, die vom EuGH in den
Entscheidung zu den Rechtssachen ,Danosa® ,Balkaya® und ,Holter-
man Ferho Exploitatie® aufgestellten Grundsatze.%3?

629 Siehe oben: II. 1.

630 Siehe oben: II. 2.

631 Wann dies der Fall ist, zusammenfassend dargestellt oben: II. 1. ¢) aa) (1).

632 Zum Meinungsstand bzgl. der Einordnung der verschiedenen GmbH-Geschifts-
fithrertypen nach ,Danosa“ vgl.: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschifts-
fuhrenden Gesellschaftsorganen, S. 48 f.
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Vor dem Hintergrund der Rechtsprechungspraxis des EuGH zur
inhaltlichen Ausgestaltung des Arbeitnehmerbegrifts im Unionsrecht
ist feststellbar, dass der EuGH in den betreffenden Entscheidungen die
bekannten Kriterien des unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs
weiterentwickelt hat.

In seinen Ausfithrungen kommt deutlich zum Ausdruck, dass je-
weils die Kriterien des unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegrifts kon-
kretisiert und fiir die Anwendung auf Mitglieder der Leitungsorgane
europdischer Kapitalgesellschaften spezifiziert werden sollten.

Bekanntlich wird beispielsweise in der Rechtssache ,,Danosa“ auf
die entsprechenden Urteile zum Arbeitnehmerbegriff im Rahmen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und anderen primarrechtlichen Rechtsak-
ten verwiesen. In den Entscheidungen ,,Balkaya“ und ,,Holterman Fer-
ho Exploitatie” wird auf die in ,Danosa® aufgestellten Grundsitze ver-
wiesen, obwohl jeweils andere Rechtsakte betroffen sind.®33

bb) Subsumtion unter die aufgesteliten Kriterien

(1) Fremdgeschaftsfiihrer

(@) Im Regelfall

Fremdgeschiftsfithrer deutscher GmbHs sind nach den aufgestellten
Kriterien im Regelfall als Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne
einzuordnen.®34

Wie der EuGH selbst in seiner Entscheidung in der Rechtssache
»Balkaya“ bereits ausgefiithrt hat, werden Fremdgeschiftsfithrer als Or-

633 Zu allem bereits ausfiithrlich oben siehe: II. 1. b) bb) (3) (b).

634 So bereits nach ,,Danosa“ die h.M. im Schrifttum, siehe nur: Reufels in Himme-
rich/Reufels, Kap. 2, Rn. 24; Bauer in GWR 2010, 586; Fischer in NJW 2011, 2329
(2331); Forst in GmbHR 2012, 821 (825); Junker in NZA 2011, 950 (951); Kem-
permann in NJW-Spezial 2013, 655; Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (58); Reiserer in
DB 2011, 2262 (2265); Schubert in EuZA 2011, 362 (366); Stenslik in DStR 2015,
2334; Wank in EWIR 2011, 27 (28); Rost in FS Bohl, S. 531 (538).

Nach ,,Balkaya“: Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 353: die ,Ge-
fahr“ der Einstufung als Arbeitnehmer in diesem Sinne sei grof3; Arnold in NJW
2015, 2481 (2484); Grobys/von Steinau-Steinriick in NJW-Spezial 2015, 498.

Nach ,,Holterman®: Lunk in NZA 2015, 1480.
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gan der GmbH von dieser bestellt und leisten die Geschiftsfiihrertatig-
keit gegen Entgelt und nach Weisung der Gesellschafterversammlung.

Im Regelfall sind Fremdgeschaftsfithrer aus der Organstellung ge-
mafl § 38 Abs. 1 GmbHG jederzeit abrufbar. Die eingeschrankte Kiind-
barkeit des Anstellungsverhaltnisses soll fiir die Einordnung als Ar-
beitnehmer nach den aufgestellten Kriterien hingegen unerheblich
sein.

(b) Beiabweichender Regelung der Widerrufsmoglichkeit

Das Kriterium der jederzeitigen Abberufbarkeit aus der Organstellung
kann jedoch entfallen, wenn die Satzung die Abberufung abweichend
regelt.635

Gemaf3 § 38 Abs. 2 S.1 GmbHG kann die Abberufbarkeit des Ge-
schiftsfithrers vom Vorliegen wichtiger Griinde abhingig gemacht
werden. Zudem ist eine Beschrdnkung auf sachliche Griinde oder be-
stimmte im Einzelnen festgelegte Griinde zuldssig.63¢ Derartige Rege-
lungen sind auch fiir Fremdgeschaftsfithrer ohne weiteres moglich.637

Ob derartige Einschrankungen geeignet sind, das Vorliegen eines
Unterordnungsverhiltnisses zwischen Geschiftsfithrer und GmbH zu
verhindern, ist im Einzelfall zu priifen.

Jedenfalls bei einer Beschrankung der Abberufbarkeit auf das Vor-
liegen wichtiger Griinde ist davon auszugehen, dass der Geschiftsfiih-
rer nicht mehr - faktisch - weisungsgebunden ist.

§ 38 Abs.2 S.2 GmbHG nennt als wichtige Griinde insbesondere
grobe Pflichtverletzungen und die Unfahigkeit zur ordnungsgemafien
Geschiftsfithrung. Darunter wurde beispielweise ein tatlicher Angriff
auf Mitarbeiter der GmbH®38 verstanden. In jedem Fall muss der
Grund derart gewichtig sein, dass der Verbleib des Geschiftsfiithrers
fir die GmbH unzumutbar geworden ist.% Solange sich der Ge-

635 Vgl. auch: Stenslik in DStR 2015, 2334 (2335 f.) jedoch mit dem Hinweis, dass es
in der Praxis hochst ungewohnlich sei, dass Satzungen derartige Einschrankun-
gen fiir Fremd-Geschiftsfithrer enthalten.

636 Zoller/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 7.

637 Terlau in Michalski GmbHG, § 38 Rn. 31 m. w. N.

638 Siehe nur: OLG Stuttgart 30.03.1994 - 3 U 154/93, NJW-RR 1995, 295.

639 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 38 Rn. 34.
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schiftsfithrer dementsprechend verhilt, kann er die Geschéftsfihrerta-
tigkeit frei gestalten ohne dass jederzeit seine Abberufung droht.

(2) Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

(@) Im Regelfall

Bei Gesellschafter-Geschiftstithrern ist die Arbeitnehmereigenschatt
nach den vom EuGH aufgestellten Kriterien regelmaflig, aufgrund der
gesetzlichen Abstimmungsverhiltnisse nach § 47 Abs. 1, 2 GmbHG,
bei einem Gesellschaftsanteil von unter 50 % anzunehmen.®4° In diesen
Fallen ist der Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschafterver-
sammlung nicht erheblich. Ein Alleingesellschafter-Geschiftsfiithrer
kann hingegen niemals Arbeitnehmer seiner GmbH sein.

(b) Beiabweichender Regelung der Abstimmungsverhaltnisse

Angesichts der weitreichenden Dispositivitit der gesetzlichen Regelun-
gen (§ 45 Abs. 2 GmbHG)%+ ist aber eine Untersuchung der jeweiligen
Abstimmungsverhaltnisse der Gesellschaft im Hinblick auf die Mog-

640 So bereits nach ,,Danosa“: Reufels in Himmerich/Reufels, Kap. 2 Rn. 24; Forst in
GmbHR 2012, 821 (825): vorbehaltlich abweichender Satzungsregelungen; Kem-
permann in NJW-Spezial 2013, 655: bei Minderheitsbeteiligung ohne Sperrmino-
ritit; Oberthiir in NZA 2011, 253 (254): in aller Regel ,,bei einem gesellschafts-
rechtlich nicht bestimmend beteiligten GmbH-Geschiftsfithrer®; Preis/Sagan in
ZGR 2013, 26 (58): nur ohne Sperrminoritit; Reiserer in DB 2011, 2262 (2265):
nicht bei gesellschaftsvertraglicher Sperrminoritit; Schubert in EuZA 2011, 362
(366) sowie Schubert in ZESAR 2013, 5 (8): gesellschaftsvertragliche Ausgestal-
tung der Gesellschafterrechte entscheidend; Stenslik in DStR 2015, 2334: bei Min-
derheitsbeteiligung ohne Sperrminoritit; Ausfiihrliche Auseinandersetzung bei
Hildebrand, S. 50 L., i.E. seien Fremd- und nicht mehrheitlich beteiligter Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer ohne Sperrminoritit oder andere satzungsmaflige Son-
derrechte als Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts anzusehen.
Nach ,,Balkaya“: Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 353: die ,Ge-
fahr“ der Einstufung des ,Minderheitsgeschiftsfithrers als Arbeitnehmer in die-
sem Sinne sei grof3; Arnold in NJW 2015, 2481 (2484); Forst in EuZW 2015, 664
(666): aber dann kein Arbeitnehmer, wenn Willensbildung der Gesellschafterver-
sammlung steuern kann.
Nach ,,Holterman®: Lunk in NZA 2015, 1480.

641 Hillmann in Henssler/Strohn GesR, § 47 GmbHG Rn. 47.
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lichkeiten der Einflussnahme des Geschiftstiihrers auf die an ihn selbst
gerichteten Weisungen der Gesellschafterversammlung im Einzelfall
erforderlich.

Trotz Minderheitsbeteiligung kann die Arbeitnehmereigenschaft
fraglich sein, wenn die Satzung eine Sperrminoritit gewédhrt oder an-
derweitige Stimmrechtsbindungen - beispielsweise durch Stimmbin-
dungsvertrige — existieren.®4?

Durch die satzungsrechtliche Gewédhrung von Vetorechten oder
Zustimmungsvorbehalten konnen Gesellschafterbeschliisse nicht wirk-
sam gegen den Willen des begiinstigten Gesellschafters gefasst werden
oder die Wirksamkeit kann von der Zustimmung des Gesellschafters
abhingig sein.43

Bei Stimmbindungsvertragen ist hinsichtlich deren Wirkung zu
unterscheiden. Im Regelfall werden Stimmbindungen schuldrechtlich
vereinbart, obwohl auch Regelungen in der Satzung zuldssig sein sol-
len.%44 Rechtsfolgen einer Verletzung entstehen daher grundsitzlich
nur zwischen den Parteien der Stimmbindungsvereinbarung. Die
Stimmabgabe und der betreffende Gesellschafterbeschluss sind den-
noch wirksam.®4s Unter bestimmten Voraussetzungen konnen Stimm-
bindungsvereinbarungen aber auch eine korporative Wirkung ha-
ben.%4¢ In diesem Fall ist der entsprechende Beschluss bei vereinba-
rungswidriger Stimmabgabe anfechtbar.®47

Jedenfalls koénnen die Stimmbindungsvereinbarungen mit aus-
schliefllicher inter partes Wirkung einer Arbeitnehmereigenschaft des
Gesellschafter-Geschiftsfithrers nach den Kriterien des EuGH nicht
entgegenstehen. Aufgrund der begrenzten Rechtsfolgen vereinba-
rungswidriger Stimmabgabe, kann nicht von einem erheblichen Ein-

642 Ebenso Mankowski in RIW 2015, 821 (822): Es komme weniger auf die Hohe der
Beteiligung, sondern auf den Stimmrechtsanteil und Stimmrechtsvertrage an;
Wilke in ArbRAktuell 2015, 536; vgl. zu den Stimmrechtsvertrigen auch:
Liittringhaus in EuZW 2015, 904 (906).

643 Hierzu: Schmidt in Scholz GmbHG, § 47 Rn. 12.

644 Schmidt in Scholz GmbHG, § 47 Rn. 38.

645 Hiiffer in Ulmer GmbHG, § 47 Rn.79, 83; Schmidt in Scholz GmbHG, § 38
Rn. 53.

646 Zu den Voraussetzungen: Schmidt in Scholz GmbHG, § 38 Rn. 53.

647 BGH 27.10.1986 - II ZR 240/85, DB 1987, 323; Hiiffer in Ulmer GmbHG, § 47
Rn. 83 f.; Schmidt in Scholz GmbHG, § 47 Rn. 53 m. w. N.
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fluss des Gesellschafter-Geschiftsfihrers auf die Willensbildung der Ge-
sellschaft bzw. auf das Organ, welches die Weisungen erteilt und kon-
trolliert, gesprochen werden. Die durch die Gesellschafterversamm-
lung erteilten Weisungen sind trotzdem wirksam und unanfechtbar.

(c) Geschiftsfiihrung als Sonderrecht

Einen Sonderfall stellt die Geschiftsfithrung aufgrund eines gesell-
schaftsvertraglichen Sonderrechts dar, dessen Vorliegen durch Ver-
tragsauslegung zu ermitteln ist. Die Bestellung zum Geschiftstiihrer
im Gesellschaftsvertrag soll dabei fiir sich betrachtet noch nicht ausrei-
chend sein; es bedarf vielmehr besonderer Anhaltspunkte.®4

Ein solches Sonderrecht ist, vorbehaltlich der Widerrufsmoglich-
keit aus wichtigen Griinden nach § 38 Abs.2 GmbHG, ohne die Zu-
stimmung des betroffenen Gesellschafter-Geschaftsfithrers nicht ent-
ziehbar.®4 Der mit einem Sonderrecht ausgestattete Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer ist daher nicht jederzeit aus der Organstellung abberufbar
und kann, nach den Kriterien des EuGH, nicht als Arbeitnehmer im
unionsrechtlichen Sinne angesehen werden.

(3) Geschaftsfiihrer einer mithestimmten GmbH

Unterliegt eine GmbH dem Mitbestimmungsgesetz, ergeben sich Be-
sonderheiten hinsichtlich Bestellung und Abberufung ihrer Geschifts-
fithrer. Der obligatorisch zu bildende Aufsichtsrat hat gemafl § 31
Abs. 1 MitbestG die Kompetenz hierfiir. Aufgrund umfassender Ver-
weisung auf § 84 AktG konnen die Geschiftsfihrer mitbestimmter
GmbHs - gleichwie die Vorstandsmitglieder einer AG - nur aus wich-
tigen Griinden aus der Organstellung abberufen werden ($ 84 Abs. 3
S. 1 AktG).

Infolgedessen wird deren Arbeitnehmereigenschaft im unions-
rechtlichen Sinne diskutiert.6s°

648 BGH 04.11.1968 - I ZR 63/67, NJW 1969, 131, unter II.

649 BGH 16.02.1981 - II ZR 89/79, WM 1981, 438, unter I. 1.

650 Hierzu auch: Arnold in NJW 2015, 2481 (2484); Forst in GmbHR 2012, 821 (825);
Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (190); Schubert in ZESAR 2013, 5 (9);
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Es gilt das oben Gesagte: Bei einer derartigen Einschrankung der
Abberufungsmoglichkeit kann nicht mehr von einem Unterordnungs-
verhiltnis ausgegangen werden. Der Geschéftsfithrer sieht sich bei sei-
ner Tétigkeit gerade nicht dem mittelbarem Druck der jederzeit mogli-
chen Abberufung ausgesetzt.

b) BeiVerweis auf den jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriff
aa) Geltung der nationalen Definition mit Einschrankungen

Nach allgemeiner und richtiger Ansicht gelten die in den Entscheidun-
gen zu ,Danosa® ,Balkaya“ und ,,Holterman Ferho Exploitatie® aufge-
stellten Kriterien nur, wenn das betreffende Unionsrecht den unions-
einheitlichen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legt.55* Der EuGH hat in
den betreffenden Entscheidungen die Kriterien des unionseinheitli-
chen Arbeitnehmerbegriffs prazisiert. Es bestehen keine Anhaltspunk-
te dafiir, dass der EuGH Vorgaben fiir die nationalen Definitionen ma-
chen wollte.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist davon auszugehen, dass der
EuGH den Arbeitnehmerbegriff der Richtlinien, die diesbeziiglich
einen ausdriicklichen Verweis in die jeweiligen Rechtsordnungen der
Mitgliedsstaaten enthalten, nicht unionseinheitlich auslegt.®5?

Grundsitzlich respektiert der EuGH den ausdriicklichen Verweis
ins nationale Recht, nicht jedoch, ohne die nationale Begriffsbestim-
mung einer Willkiirlichkeitskontrolle zu unterziehen. Das Ermessen

Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfiihrenden Gesellschaftsorganen,
S. 721t

Vor diesem Hintergrund zur Arbeitnehmereigenschaft der Vorstandsmitglieder:
Fischer in NJW 2011, 2329 (2331); Leopold in ZESAR 2011, 362 (366); Oberthiir
in NZA 2011, 253 (254).

651 So ausdriicklich: Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 353; Diese An-
sicht zeigt sich im Ubrigen darin, dass die Anwendung der Kriterien in der Lite-
ratur nur beziiglich der Richtlinien diskutiert wird, die den unionseinheitlichen
Arbeitnehmerbegriff zugrundelegen, siehe nur hinsichtlich ,Danosa“-Kriterien:
Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 103; Reufels in Himmerich/
Reufels, Kap. 2, Rn. 25; Oberthiir in NZA 2011, 253 (258); Preis/Sagan in ZGR
2013, 26 (47); Reiserer in DB 2011, 2262 (2266); Schneider/Hohenstatt in Scholz
GmbHG, § 35 Rn. 267; Schubert in EuZA 2011, 362 (369); Rost in FS Bohl, S. 531
(5391F)

652 Hierzu zusammenfassend oben, siehe: II. 1. ¢) aa) (1) (a).
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der Mitgliedsstaaten bei der Bestimmung dieser Arbeitnehmerbegrifte
wird bekanntermaflen aufgrund des Gebots der praktischen Wirksam-
keit und durch den wortwoértlichen Verweis auf ,alle Arbeitnehmer®
eingeschriankt.®s3 Folglich sind die Mitgliedstaaten bei der nationalen
Umsetzung trotz ausdriicklichen Verweises nicht vollig frei von uni-
onsrechtlichen Bindungen.54

Daher ist fraglich, ob eine nationale Bestimmung des Arbeitneh-
merbegriffs, welche Mitglieder der Leitungsorgane von Kapitalgesell-
schaften aus ihrem Anwendungsbereich ausschlief3t, als unionsrechts-
widrig anzusehen ist.

Dies ist durch Subsumtion unter die — oben niher erlduterten -
vom EuGH aufgestellten Voraussetzungen kliren.

Der Meinungsstreit beziiglich der rechtlichen Einordnung des An-
stellungsvertrages zwischen der GmbH und ihrem Geschéftsfithrer im
nationalen Recht wird an dieser Stelle erneut relevant.Wie bereits fest-
gestellt, kann zwar von einer ,herrschenden Meinung im Schrifttum®
nicht mehr gesprochen werden. Die Zivilgerichte, deren Rechtspre-
chung die (arbeitsrechtliche) Arbeitnehmerdefinition maf3geblich pra-
gen, sind sich aber immerhin dariiber einig, dass der zwischen der Ge-
sellschaft und dem GmbH-Geschiftsfithrer geschlossene Anstellungs-
vertrag — zumindest im Regelfall - nicht als Arbeitsvertrag einzuord-
nen ist.655

Aufgrund dessen spielen die Aussagen des EuGH zur Unions-
rechtswidrigkeit der Herausnahme solcher Personalkategorien, die
normalerweise unter die nationale Arbeitnehmerdefinition fallen, vor-
liegend (noch) keine Rolle.

Etwas anderes gilt, wenn die nationale Rechtsordnung den GmbH-
Geschiftsfithrer grundsitzlich als Arbeitnehmer einordnet. Die ent-
sprechenden Aussagen des EuGH wiirden also dann relevant, wenn
sich die hochstrichterliche Rechtsprechung zukiinftig entsprechend
andert.%s6

Hinsichtlich der Herausnahme solcher Personalkategorien, die
auch im Ubrigen nicht unter die nationale Arbeitnehmerdefinition

653 Zu allem siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (a) und I. 1. ¢) aa) (1) (a).
654 Vgl. auch Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (501.)

655 Siehe hierzu oben: Zweiter Teil, IL. 1.

656 Vgl. auch Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (52, 58).
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zahlen, fihrt der EuGH aus, die Herausnahme sei nur dann unions-
rechtskonform, wenn das in Rede stehende Arbeitsverhiltnis seinem
Wesen nach erheblich anders ist als dasjenige, das zwischen den Be-
schiftigten, die nach nationalem Recht zur Kategorie der Arbeitneh-
mer gehoren, und ihren Arbeitgebern besteht. Andernfalls sei dieser
Ausschluss als willkiirlich zu betrachten. Zudem duflert sich der EuGH
dahingehend, dass jedenfalls das Amt des Richters nicht geeignet sei,
den Arbeitnehmerstatus zu verwehren. Des Weiteren ist, nach Ansicht
des EuGH, die Einordnung des Rechtsverhiltnisses als offentlich-
rechtliches nicht entscheidend. In einer anderen Entscheidung duflert
sich der EuGH dahingehend, dass die Definition nicht dazu fithren
dirfe, willkiirlich eine Kategorie von Personen vom Schutz der Rah-
menvereinbarung auszuschlieflen.%5”

Nach alldem ist also zu priifen, ob die Herausnahme des GmbH-
Geschiftsfithrers aus dem personlichen Anwendungsbereich des Ar-
beitsrechts, aufgrund wesentlicher Unterschiede zu den iibrigen Ar-
beitnehmerkategorien des deutschen Rechts, sachlich gerechtfertigt
und folglich nicht willkiirlich ist.

bb) Willkiirlichkeitspriifung
(1) BGH-Ansicht

Nach der Rechtsprechung des BGH wird die Arbeitnehmereigenschaft
der GmbH-Geschiftsfiihrer, ohne eine Priifung der Kriterien der na-
tionalen Arbeitnehmerdefinition, pauschal und aufgrund der Organ-
stellung verneint. Eine gewisse Vergleichbarkeit der sozialen Schutzbe-
diirftigkeit wird zwar bejaht, aber die entsprechenden Arbeitsgesetze
nur analog angewendet.558

Als Differenzierungsgrund dient also die Organstellung.

Der EuGH hat, im Zuge seiner Entscheidungen zur unionsrechtli-
chen Arbeitnehmerdefinition, ausgefithrt, dass die Organstellung an

657 Zu allem bereits oben unter: II. 1. b) bb) (3) (a); auflerdem: EuGH 03.07.2014
»Fiamingo“ - C-362/13, ZESAR 2015, 236, Rn. 31 unter Bezugnahme auf die Auf-
tthrungen bei EuGH 15.03.2012 ,,Sibilio” - C-157/11, juris, Rn. 42, 51 (Veréffent-
lichung auf deutsch: nur Tenor); hierzu auch schon oben: IL. 1. ¢) aa) (1) (a) (aa)
ii.

658 Zur BGH-Ansicht siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. a).
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sich nicht geeignet sei, das Bestehen eines Unterordnungsverhéltnisses
zum Vertretenen auszuschliefflen.®® Ebenso steht, nach Ansicht des
EuGH, die Bekleidung eines Richteramts der Arbeitnehmereigenschaft
nicht entgegen.®¢°

Zudem wird im deutschem Recht die Gruppe der leitenden Ange-
stellten grundsitzlich unter den Arbeitnehmerbegriff gezéhlt und nur
teilweise vom personlichen Anwendungsbereich mancher Arbeitsge-
setze ausgenommen (z.B. § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG). Die Aufgaben und
die Stellung von leitenden Angestellten und Geschiftsfithrern sind oft-
mals vergleichbar und unterscheiden sich dann nur durch die aus der
Organstellung rithrenden Vertretungsbefugnisse.

Es spricht daher viel dafiir, dass der EuGH das Bestehen einer Or-
ganstellung fiir nicht geeignet halten wiirde, das Anstellungsverhiltnis
zwischen GmbH und Geschiftsfithrer, im Vergleich zu den tblichen
Arbeitsverhiltnissen, als ,,seinem Wesen nach erheblich anders“®¢! ein-
zuordnen.

(2) BAG-Ansicht

Nach Ansicht des BAG ist die Organstellung hingegen nicht entschei-
dend fiir den Ausschluss der Arbeitnehmereigenschaft. Das BAG stellt
vielmehr fest, dass GmbH-Geschiftsfithrer im Regelfall keiner arbeits-
rechtlichen Weisungsbindung unterliegen, also nach der tiblichen na-
tionalen Definition nicht unter den Arbeitnehmerbegriff fallen.662

Das BAG legt zur Abgrenzung zwischen selbstindig und abhéngig
beschiftigten GmbH-Geschiftsfithrern die tiblichen Kriterien der na-
tionalen Arbeitnehmerdefinition an.

Es findet daher gar keine Ungleichbehandlung mit den Personal-
kategorien statt, die normalerweise unter die nationale Arbeitnehmer-
definition zdhlen. Diese miissen sich ndmlich den gleichen Abgren-
zungskriterien stellen.

Im Ubrigen spricht viel dafiir, dass der EuGH sogenannte arbeits-
rechtliche Weisungen als Abgrenzungskriterium zwischen selbstdndi-

659 EuGH 11.11.2010 ,Danosa“ - C-232/09, Slg 2010, I-11405-11464, Rn. 47.
660 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C-393/10, NZA 2012, 313, Rn. 41.

661 EuGH 01.03.2012 ,,0’Brien” - C-393/10, NZA 2012, 313, Rn. 42.

662 Zur BAG-Ansicht siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. b).
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ger und abhingiger Beschiftigung fiir sachlich gerechtfertigt halten
wird. Schlieffllich ist fiir die Abgrenzung nach Unionsrecht auch das
Vorliegen einer Weisungsbindung entscheidend. Im Unterschied zum
nationalen Recht ist diese zwar deutlich weiter gefasst, weil beispiels-
weise auch die faktische Bindung aufgrund der jederzeitigen Abberuf-
barkeit und gesellschaftsrechtliche Weisungen darunter zéhlen. Diese
Unterschiede wird der EuGH jedoch im Hinblick auf die Strukturen
des nationalen Rechts zu respektieren haben.

(3) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die pauschale Verneinung der
Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschiftsfiihrers bei der Anwen-
dung der Richtlinien, welche hinsichtlich des Arbeitnehmerbegrifts in
die nationalen Rechtsordnungen verweisen und der Umsetzung allge-
meiner unionsrechtlicher Grundsitze dienen, nach den Kriterien des
EuGH als willkiirlich und daher unionsrechtswidrig zu beurteilen
ist.663

Dies hat zumindest fiir die Anwendung der Richtlinien
1999/70/EG%%4, 96/34/EG® und 97/81/EG¢ zu gelten. In den Ent-
scheidungen zu den Rechtssachen ,Del Cerro Alonso*¢7, ,Chatzi“6¢8

663 A.A. Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschaftsfiihrenden Gesellschaftsorga-
nen, S. 293 ff. es gebe sachliche Griinde fiir die Herausnahme.

664 RL 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rah-
menvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage, ABL 1999 L 175/43.

665 RL 96/34/EG des Rates vom 3. Juni 1996 zu der von UNICE, CEEP und EGB ge-
schlossenen Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub, ABL 1996 L 145/04; mitt-
lerweile ersetzt durch die Richtlinie 2010/18/EG des Rates vom 8. Mirz 2010 zur
Durchfithrung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlos-
senen iberarbeiteten Rahmenvereinbarung tiber den Elternurlaub und zur Auf-
hebung der Richtlinie 96/34/EG, ABL. 2010 L 68/13.

666 RL 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP and
EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit, ABL 1998 L 14/9.

667 EuGH 13.09.2007 ,Del Cerro Alonso“ - C-307/05, Slg 2007, I-7109-7140, Rn. 27.

668 EuGH 16.09.2010 ,Chatzi“ - C-149/10, Slg 2010, I-8489-8531, Rn. 30.
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und ,,O’'Brien“®%® hatte der EuGH den in Frage stehenden Richtlinien
jeweils die Umsetzung allgemeiner Grundsitze zugesprochen.

Die Gangart des BAG entspricht hingegen den unionsrechtlichen
Anforderungen.

lll. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung bei der Anwendung des
nationalen Arbeitsrechts

1. Richtlinienkonforme Auslegung / Nichtanwendung der nationalen
Arbeitsgesetze?

Nach dem oben Gesagten sind Fremdgeschiftsfithrer und Minder-
heitsgesellschafter-Geschiftsfithrer im unionsrechtlichen Sinne regel-
miéfig als Arbeitnehmer der GmbH anzusehen, wihrend sie nach der
herrschenden Meinung im deutschen Recht — wenn iiberhaupt — nur
im Ausnahmefall als Arbeitnehmer eingeordnet werden kénnen.

Im Falle unmittelbar anwendbaren Unionsrechts — beispielsweise
bei Verordnungen (Art.288 Abs.2 AEUV) - muss der jeweilige Ar-
beitnehmerbegriff entsprechend der Rechtsprechung des EuGH ausge-
legt werden.

Der europdische Harmonisierungsgedanke wird im Privatrecht
aber vor allem durch Richtlinien vorangetrieben. Viele deutsche Ar-
beitsgesetze beruhen ganz oder teilweise auf der Umsetzung europdi-
scher Richtlinien. Denn gemif3 Art. 288 Abs.3 AEUV sind europdi-
sche Richtlinien im Normalfallé7° nicht unmittelbar anwendbar, son-
dern miissen durch die Mitgliedstaaten umgesetzt werden. Beispielhaft
seien das Bundesurlaubsgesetz, das Teilzeitbefristungsgesetz, das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz und die Regelung zum Betriebs-
iibergang in § 613a BGB genannt.

669 EuGH 01.03.2012 ,,O’Brien” - C-393/10, NZA 2012, 313, Rn. 38: ,,in dieser Rah-
menvereinbarung verankerten Gleichbehandlungsgrundsatzes®.

670 Zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen der unmittelbaren Anwendung im
Ausnahmefall siehe: Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 288 AEUV
Rn. 137 ff; Ruffert in Callies/Ruffert EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 47 ff.
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Es existieren aber auch nationale Arbeitsgesetze, wie das Tarifver-
tragsgesetz oder das Entgeltfortzahlungsgesetz, welche nicht durch
Richtlinien veranlasst wurden.

Zu Kldren ist, welche Konsequenzen sich aus der Rechtsprechung
des EuGH bei der Anwendung der nationalen Arbeitsgesetze ergeben.

a) Zum Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung - Aligemeines
aa) Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung

Zur Durchsetzung der Richtlinienvorgaben haben alle Trager 6ffentli-
cher Gewalt in den Mitgliedstaaten, allen voran die nationalen Gerich-
te, die Pflicht das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen. Die-
ser Grundsatz entspricht der stindigen Rechtsprechung des EuGHS7
und ist von den nationalen Gerichten®”> anerkannt. Er stellt eine Art
»Unterfall“ des allgemeinen - auf dem Vorrang des Unionsrechts beru-
henden - Gebots der unionsrechtskonformen Auslegung dar.673

Demnach soll sich - nach der herrschenden Meinung in Recht-
sprechung und Literatur — aus Art. 288 Abs.3 AEUV i. V. m. Art. 4
Abs.3 EUV®74 ergeben, dass bei der Anwendung des nationalen
Rechts, dieses, so weit wie moglich, anhand des Wortlauts und des
Zwecks der fraglichen Richtlinie ausgelegt werden muss, um das mit
der jeweiligen Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen.675

671 Grundlegend: EuGH 10.04.1984 ,von Colson - 14/83, Slg1984, 1891-1920,
Rn. 26.; seitdem stdndige Rechtsprechung, siehe nur: EuGH 13.11.1990 ,,Marlea-
sing“ - C-106/89, Slg 1990, I-4135-4161, Rn. 8; EuGH 05.10.2004 ,,Pfeiffer” - u.a.
C-403/01, Slg2004, 1-8835-8922, Rn.110ff; EuGH 10.03.2011 ,Lufthansa“ -
C-109/09, Slg 2011, I-1309-1334, Rn. 52 ff.

672 Siehe nur: BAG 24. 03.2009 - 9 AZR 983/07, BAGE 130, 119, unter B. III. 3. a) gg)
(1); BGH 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27, unter B. L. 3.; BVErfG
26.09.2011 - u.a. 2 BVR 2216/06, NJW 2012, 669, unter B. II. 1. b).

673 Vgl. Roth/Jopen in Riesenhuber, Européische Methodenlehre, § 13 Rn. 9.

674 Zu den anderen Ansichten hinsichtlich der normativen Herleitung siehe: Ruffert
in Callies/Ruffert EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 78.

675 Zu allem siehe nur: BAG 17.11.2009 - 9 AZR 844/08, BAGE 132, 247, unter A. IV.
3. a); BGH 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27, unter B. 1. 3.; EuGH
24.01.2012 ,Domiguez - C-282/10, NZA 2012, 139, Rn. 24; Geismann in von der
Groeben/Schwarze/Hatje, EuR, Art.288 AEUV Rn.ss5; Linck in Schaub, Ar-
bRHAB, § 4 Rn. 14.
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Bei der richtlinienkonformen Auslegung handelt es sich nicht um
eine eigene Auslegungsmethode. Vielmehr kann von einer ,interpreta-
torischen Vorrangregel“ gesprochen werden. Von allen moglichen
Auslegungsvarianten des nationalen Gesetzes soll gerade diejenige den
Vorrang bekommen, welche mit den Anforderungen der betreffenden
Richtlinie harmoniert.57¢

In zeitlicher Hinsicht beginnt die Pflicht nach bzw. mit Ablauf der
Umsetzungsfrist der jeweiligen Richtlinie.677

Das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung gilt grundsitzlich
fiir das gesamte nationale Recht. Es ist nicht danach zu unterscheiden,
ob die betreffende Norm speziell zur Durchfiihrung einer Richtlinie
erlassen wurde oder bereits davor gegolten hat.678

Der Grundsatz bietet aber insbesondere dann Anlass zur ndheren
Begutachtung, wenn es sich bei der nationalen Regelung um ein Um-
setzungsgesetz handelt und das auslegende Gericht davon ausgehen
muss, dass der Gesetzgeber die Absicht hatte und der Ansicht war, den
sich aus der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen in vollem Umfang
nachzukommen.579

bb) Grenzen richtlinienkonformer Auslegung

Keine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung besteht aus unions-
rechtlicher Sicht, wenn das nationale Recht nicht vom sachlichen, per-
sonellen und gegenstindlichen Regelungsbereich einer Richtlinie um-
fasst wird.68°

676 Auer in NJW 2007, 1106; Herresthal in JuS 2014, 289 (291); Brechmann, Die

richtlinienkonforme Auslegung, S. 259.

677 EuGH 04.07.2006 ,,Adelener® - C-212/04, Slg 2006, I-6057-6136, Rn. 115; niher
hierzu: Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 288 AEUV Rn. 133; Ruf-
fert in Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 8o.

678 Siehe nur: EuGH 13.11.1990 ,Marleasing” - C-106/89, Slg 1990, I-4135-4161,
Rn. 8; EuGH 10.03.2011 ,,Deutsche Lufthansa“ - C-109/09, Slg 2011, I-1309-1334,
Rn. 52.

679 EuGH 16.12.1993 ,Wagner Miret“ - C-334/92, Slg 1993, [-6911-6934, Rn. 20f;
EuGH 05.10.2004 ,,Pfeiffer” - u.a. C-403/01, Slg 2004, I-8835-8922, Rn. 112 ff.

680 Zur Frage der einheitlichen oder gespaltenen Auslegung bei sog. tiberschieffender
Richtlinienumsetzung durch den nationalen Gesetzgeber eingehend: Kuhn in
EuR 2015, 216.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

Auflerhalb des Regelungsbereichs gilt aber weiterhin der Grund-
satz der praktischen Wirksamkeit. Demnach darf die Umsetzung der
Richtlinienvorgaben nicht durch nationales Recht und dessen Anwen-
dung unmoglich gemacht oder tiberméflig erschwert werden.68*

Des Weiteren findet das Gebot der richtlinienkonformen Ausle-
gung seine Grenze dort, wo im nationalen Recht keine Auslegungs-
spielrdume vorhanden sind.®8> Der EuGH erklért hierzu in stdndiger
Rechtsprechung: Die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der
Auslegung und Anwendung der einschldgigen Vorschriften des inner-
staatlichen Rechts den Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, finde ihre
Schranke in den allgemeinen Rechtsgrundsétzen, insbesondere im
Grundsatz der Rechtssicherheit und im Riickwirkungsverbot, und diir-
fe nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des nationalen
Rechts dienen.®®3 Die Auslegung darf somit nicht zu einem nach natio-
nalen Recht unzuléssigen Ergebnis fithren.

In der Rechtsprechung des BGH und des BAG ist anerkannt, dass
der Wortlaut der betreffenden Norm nicht zwingend eine solche Gren-
ze darstellt. So sind sich die Gerichte einig, dass der Begrift der Ausle-
gung ,contra legem” funktionell zu verstehen sei. Die Grenze des Zu-
lassigen sei vielmehr dann erreicht, wenn durch die richterliche
Rechtsfindung ,eine eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers auf-
grund eigener rechtspolitischer Vorstellung [gedndert werden soll] und
damit - nach deutschen Verfassungsrecht — die Bindung der Gerichte
an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie das Gewaltenteilungs-
prinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) verletzt.“%8 Innerhalb dieser Grenze
darf - soweit erforderlich - eine nationale Regelung auch richtlinien-
konform fortgebildet und somit auch teleologisch reduziert werden.58s
Der Wortlaut der nationalen Regelung kann aber dann eine Grenze

681 Herresthal in JuS 2014, 289 (290) unter Bezugnahme auf die Entscheidung des
EuGH 14.06.2012 - C-618/10, NJW 2012, 2257, Rn. 53.

682  Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim EuR, Art. 288 AEUV Rn. 134.

683 Siehe nur: EuGH 04.07.2006 ,Adelener - C-212/04, Slg2006, I-6057-6136,
Rn.110; EuGH 10.03.3011 ,Deutsche Lufthansa“- C-109/09, Slg2011,
1-1309-1334, Rn. 54.

684 So wortwortlich das BAG 17.11.2009 - 9 AZR 844/08, BAGE 132, 247, unter A.
IV. 3.¢) bb).

685 Zu allem der BGH in der sog. ,Quelle“-Entscheidung: BGH 26.11.2008 - VIII ZR
200/05, BGHZ 179, 27, unter B. L. 3.

163

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

darstellen, wenn sich in ihm eindeutig der klare Wille des nationalen
Gesetzgebers abzeichnet.586

b) Anwendung dieser Grundsdtze bei der Umsetzung der unionsrechtlichen
Vorgaben zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschaftsfiihrern im
deutschen Arbeitsrecht

aa) Vorbemerkungen

Das nationale Gesetz muss den Vorgaben der européischen Richtlinie
geniigen und diesen zur praktischen Wirksamkeit verhelfen. Folglich
miissen sich die Anwendungsbereiche von Richtlinie und nationalem
Gesetz entsprechen.

Soweit die umzusetzende Richtlinie den unionseinheitlichen Ar-
beitnehmerbegriff verwendet, dessen Definition tiber den Geltungsbe-
reich der Richtlinie entscheidet, muss das nationale Recht seinen Gel-
tungsbereich gegebenenfalls durch richtlinienkonforme Auslegung
entsprechend anpassen.

Vor diesem Hintergrund diskutiert die Literatur, im Zuge der Ent-
scheidungen in den Rechtsachen ,Danosa ,Balkaya“ und ,,Holterman
Ferho Exploitatie®, die richtlinienkonforme Auslegung diverser deut-
scher Arbeitsgesetze.

bb) Richtlinienkonforme Auslegung der ,Umsetzungsgesetze”
(1) Diskussion in der Literatur

(@) Mutterschutzgesetz

Das Mutterschutzgesetz beruht zum Teil auf der Richtlinie 92/85/
EWGS®%7, welche — durch die Rechtsprechung des EuGH mehrfach be-

686 BAG 15.03.2012 -8 AZR 37/11, BAGE 141, 48, unter B. IIL. 1. e) ee): ,,Eine uni-
onsrechtskonforme Auslegung ist dann nicht zuldssig, wenn sie mit dem eindeuti-
gen Wortlaut und dem klaren Willen des nationalen Gesetzgebers nicht mehr
vereinbar wire, also contra legem erfolgen wiirde.*

687 Das MuSchG wurde mehrfach gedndert um den Vorgaben der Richtlinie zu genii-
gen, siche nur: Gesetz zur Anderung des Mutterschutzrechts vom 20. Dezember
1996, BGBL. 1 1996 S. 2110 und Zweites Gesetz zur Anderung des Mutterschutz-
rechts vom 16. Juni 2002, BGBL. I 2002 S. 1812.

164

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

statigt®8® — den unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriff zugrunde
legt. Gemiaf3 § 1 Nr. 1 MuSchG gilt das Mutterschutzgesetz fiir Frauen,
die in einem Arbeitsverhéltnis stehen. Das Gesetz enthalt keine eigene
Definition des Arbeitnehmerbegrifts.

Bereits nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Danosa“
wurde die richtlinienkonforme Auslegung des § 1 Nr. 1 MuSchG in der
Weise diskutiert, dass unter die Formulierung, im Sinne eines weiten
unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs, im Regelfall auch die
Fremdgeschiftsfithrerin und die Minderheitsgesellschafter-Geschafts-
fithrerin einer GmbH zu subsumieren sind und somit den Regelungen
des Mutterschutzgesetzes zur Anwendung verholfen wird.68

(b) §17ff.KSchG

In diesem Sinne wird nach der Entscheidung in der Rechtssache ,,Bal-
kaya“ auch die richtlinienkonforme Auslegung des Arbeitnehmerbe-
griffs in § 17 Abs. 1 KSchG diskutiert, nach welchem sich die Berech-
nung der Schwellenwerte fiir die anzeigepflichtigen Entlassungen rich-
tet. Gemaf3 § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG gelten jedoch nicht als Arbeitneh-
mer im Sinne der Vorschrift, in Betrieben einer juristischen Person,
die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung dieser juris-
tischen Person berufen ist. Worunter auch der GmbH-Geschiftsfithrer
zu zéhlen ist.

Folglich stellt sich die Frage nach der Unionsrechtswidrigkeit der
Regelung in § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG.

688 Siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (cc).

689 Im Ergebnis sind fiir eine richtlinienkonforme Auslegung des § 1 Nr. 1 MuSchG:
Schlachter in EK ArbR, § 1 MuSchG Rn. 3; Reufels in Himmerich/Reufels , Kap. 2
Rn. 25; Fischer in NJW 2011, 2329 (2331); Junker in NZA 2011, 950 (951); Kem-
permann in NJW-Spezial 2013, 655 (656); Leopold in ZESAR 2011, 362 (366);
Oberthiir in NZA 2011, 253 (256 £.); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (53 ff.); Reiserer
in DB 2011, 2262 (2266); Rost in FS Bohl, S. 531 (539f.); Hildebrand, Arbeitneh-
merschutz von geschiftsfilhrenden Gesellschaftsorganen, S. 128 ff.
Dagegen sind: Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (191 f.); von Medem in Ar-
bRAKktuell 2010, 654; Schubert in EuZA 2011, 362 (369): Das Umsetzungsdefizit
lasse sich nicht durch eine richtlinienkonforme Auslegung des MuSchG beseiti-
gen. Der personliche Geltungsbereich sei abschlieflend geregelt; Jetzt aber: Schu-
bert in ZESAR 2013, 5 (10) richtlinienkonforme Auslegung des Arbeitnehmerbe-
griffs im MuSchG sei zu ,erwégen®.
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Die Regelungen in § 17 ff. KSchG dient der Umsetzung der Richtli-
nie 98/59/EG%°, welche, nach der Rechtsprechung des EuGH, den
unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legt und daher im
Regelfall auch den Fremd- und Minderheitsgesellschafter-Geschifts-
fihrer einer GmbH miteinschlief3t.

Aufgrund dessen ist fraglich, ob die Regelung § 17 Abs.5 Nr.1
KSchG in der Weise richtlinienkonform ausgelegt werden muss, dass
durch teleologische Reduktion die betreffenden Fremd- und Minder-
heitsgesellschafter-Geschaftsfithrer nicht eingeschlossen sind.59!

(c) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Mit dem Abschnitt 2 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sol-
len Beschiftigte speziell vor Benachteiligungen im Beruf geschiitzt
werden.

Dabei enthilt § 6 Abs. 3 AGG zwar eine Einbeziehung von Organ-
mitgliedern in den personlichen Anwendungsbereich des Gesetzes,
diese ist aber ausdriicklich auf die Bedingungen fiir den Zugang zur
Erwerbstitigkeit sowie den beruflichen Aufstieg beschriankt. Die Vor-
schriften des gesamten Abschnitts gelten dagegen gemifl §6 Abs. 1
Nr. 1 AGG fiir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

690 Siehe beispielsweise die Anderung durch Art. 5 des Gesetzes zur Anpassung ar-
beitsrechtlicher Bestimmungen an das EG-Recht vom 20. Juli 1995, BGBL I 1995
S. 946.

691 Fiir eine unionsrechtskonforme teleologische Reduzierung des § 17 Abs. 5 Nr.1
KSchG: Stenslik in DStR 2015, 2334 (2335 £.); fiir die weitere Anwendung des § 17
Abs. 5 Nr. 1 KSchG bis zur Gesetzesdnderung: Hohenstatt/Naber in NZA 2014,
637 (640); Forst in EuZW 2015, 664 (666): i.E. richtlinienkonforme Auslegung
der §§ 17 ff. KSchG, dabei teleologische Reduktion des § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG;
Lunk/Hildebrand in NZA 2016, 129 (131 f.): duflern Zweifel an der Auslegungszu-
ginglichkeit in Form der Nichtanwendung aufgrund des eindeutigen Wortlauts,
zu den einzelnen Auswirkungen; zuvor die richtlinienkonforme Nichtanwendung
des § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG noch unproblematisch bejahend: Lunk in NZA 2015,
917 (918); kritisch, aber nicht festgelegt: Vielmeier in NJW 2014, 2678 (2682).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz dient der Umsetzung®?
der Richtlinie 2000/78/EG%3 und legt den unionseinheitlichen Arbeit-
nehmerbegrift zugrunde.%94

Aufgrund der betreffenden Rechtsprechung des EuGH wird disku-
tiert, ob der eingeschriankte Anwendungsbereich, angesichts des wei-
ten unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs der zugrunde liegenden
Richtlinie, noch aufrechterhalten werden kann oder, ob darin ein na-
tionales Umsetzungsdefizit zu erkennen ist.

Diesem konnte durch eine richtlinienkonforme Auslegung des Ar-
beitnehmerbegriffs in § 6 Abs. 1 Nr. 1 AGG begegnet werden, was im
Ergebnis regelméflig die Eroffnung des gesamten Geltungsbereichs
auch fir Fremd- und Minderheitsgesellschafter-Geschéftsfithrer zur
Folge hitte.%95

Die Regelung in § 6 Abs. 3 AGG miisste im Gegenzug teleologisch
reduziert werden, sodass die entsprechenden GmbH-Geschiftsfithrer
nicht mehr unter den entsprechenden eingeschrankten Geltungsbe-
reich fallen.69¢

(d) Bundesurlaubsgesetz

Das Bundesurlaubsgesetz dient der Umsetzung der Richtlinie
2003/88/EG, welche in Artikel 7 Bestimmungen zu einem bezahlten
Mindestjahresurlaub und zu dessen finanzieller Abgeltung enthalt.

692 Siehe nur: BGBIL. 20061 S. 1897.

693 RL 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf, ABL. 2000 303/16.

694 Nach der hier vertretenen Ansicht ergibt sich dies bereits aus dem Wortlaut der
RL, denn es fehlt ein ausdriicklicher Verweis in das nationale Recht.

695 Fiir eine entsprechende richtlinienkonforme Auslegung des §6 Abs.1 AGG:
Schlachter in EK ArbR, § 6 AGG Rn. 5; Kort in NZG 2013, 601 (606t.); Lunk in
RdA 2013, 110 (112); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (57 f.); Reufels/Molle in NZA-
RR 2011, 281 (283); Schubert in ZESAR 2013, 5 (12); Rost in FS Bohl, S. 531
(s40fF)
Ausdriicklich offen gelassen: BGH 23.04.2012 - II ZR 163/10, BGHZ 193, 110,
unter II. 1. a).

696 Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen,
S.183ff, insbesondere S 187 f.: richtlinienkonforme Auslegung des § 6 Abs. 1
AGG und richtlinienkonforme teleologische Reduktion des § 6 Abs. 3 AGG.
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Nach § 1 BUrIG steht ,,jedem Arbeitnehmer® ein Urlaubsanspruch
zu. Der personliche Geltungsbereich des Anspruchs wird in §2 S.1
BUrlG auf Arbeiter, Angestellte, zur Berufsausbildung Beschiftigte
und arbeitnehmerahnliche Personen festlegt.

Im Zuge der betreffenden Rechtsprechung des EuGH wird auch
eine entsprechende richtlinienkonforme Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffs im Bundesurlaubsgesetz diskutiert.®? Denn die zugrunde lie-
gende Richtlinie verwendet — wie vom EuGH mehrfach bestitigt — den
unionseinheitlichen Arbeitnehmerbegriff.698

(e) Teilzeitbefristungsgesetz

Das Teilzeitbefristungsgesetz bezweckt den Schutz der in Teilzeit und
der befristet beschaftigten Arbeitnehmern. Was unter Teilzeit- und be-
fristeter Beschéftigung verstanden wird, definieren § 2 und § 3 TzBfG.
Dabei dient das Teilzeitbefristungsgesetz der Umsetzung der Richtlini-
en 97/81/EG und 1990/70/EG®%9%9,

Nach der hier vertretenen Ansicht verweisen beide Richtlinien
hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffs ins nationale Recht, so dass der
jeweilige nationale und nicht der unionseinheitliche Arbeitnehmerbe-
griff einschldgig ist. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der
Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Begriffs.7°°

Insoweit jedoch bezweifelt wird, dass der EuGH den nationalen
Arbeitnehmerbegriff zugrunde legen will, wird in richtlinienkonfor-
mer Auslegung auch eine Anwendung des Teilzeitbefristungsgesetzes
auf die betreffenden GmbH-Geschéftsfiihrer befiirwortet.7o!

697 Fir eine richtlinienkonforme Auslegung: Gallner in EK ArbR, § 1 BUrlG Rn. 15;
Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (57); Rost in FS Bohl, S. 531 (542 f.); Hildebrand, Ar-
beitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen, S. 255 ff.; ange-
deutet bei: Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (193); durch Subsumtion un-
ter den Begriff ,, Angestellte” i.S.v. §2 S.1 BUrlG: Forst in GmbHR 2012, 821
(8221t.)

698 Siehe oben: II. 1. b) bb) (3) (b) (bb).

699 Ergibt sich bereits aus den amtlichen Anmerkungen im Gesetz.

700 Hierzu ausfiithrlich oben, siehe: II. 1. ¢) aa) (1) (a).

701 Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (193) halten eine entsprechende richtlini-
enkonforme Auslegung des TzBfG durch den EuGH fiir ,wahrscheinlich®; Schu-
bert in ZESAR 2013, 5 (13): betreffenden Richtlinien legen den nationale Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde, gelten nicht fiir den GmbH-Geschiftsfithrer und daher
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(f) Weitere Arbeitsgesetze

In diesem Sinne werden teilweise auch die Anwendung des Arbeits-
zeitgesetzes7°?, des Arbeitsschutzgesetzes7°3 und des Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetzes’°4 in Betracht gezogen.

(2) Stellungnahme

In der Literatur wird die richtlinienkonforme Auslegung richtiger- und
konsequenterweise bei solchen nationalen Arbeitsgesetzen diskutiert,
welche Richtlinien umsetzen, die eine autonome unionsweit einheitli-
che Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs erfordern.

Dariiber hinaus sollte diese Diskussion auch hinsichtlich der na-
tionalen Arbeitsgesetze gefithrt werden, welche Richtlinien umsetzen,
die auf den jeweiligen nationalen Arbeitnehmerbegriff verweisen.

Nach der hier vertretenen Ansicht’°5 spricht viel dafiir, dass der
pauschale Ausschluss der Fremd- und der Minderheitsgesellschafter-
Geschiftsfithrer einer GmbH aufgrund ihrer Organstellung bei Richt-
linien, die auch allgemeine Grundsétze umsetzen, nach den Kriterien
des EuGH willkiirlich und unionsrechtswidrig ist. Das Umsetzungsge-
setz miisste dieser Richtlinienvorgabe geniigen und seinen Anwen-
dungsbereich - gegebenenfalls durch richtlinienkonforme Auslegung -
entsprechend erweitern.

Der Einfluss des Unionsrechts ist also keineswegs auf die nationa-
len Arbeitsgesetze beschrankt, welche Richtlinien mit einem unions-
weit einheitlich zu bestimmenden Arbeitnehmerbegriff umsetzen.

kein Bedarf zur richtlinienkonformen Auslegung; daran aber aufgrund der Recht-
sprechung des EuGH wieder zweifelnd, Rechtsprechung sei nicht eindeutig.

702 Zum Meinungsstand nach ,Danosa“ siehe: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von
geschiftsfiihrenden Gesellschaftsorganen, S.245f; nach ,Balkaya“: Grobys/von
Steinau-Steinriick in NJW-Spezial 2015, 499; Lunk in NZA 2015, 917 (920).

703 Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 103: richtlinienkonforme Aus-
legung des ArbSchG; Wank in EK ArbR, § 2 ArbSchG Rn. 2.

704 Fischer in NJW 2011, 2329 (2331f.): Abschnitt 2 des BEEG wird im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH neu zu interpretieren sein und auch unmittelbar fiir
Organvertreter relevant werden.

705 Hierzu siehe: II. 3. b).
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Die Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben durch richtlinien-
konforme Auslegung des jeweiligen deutschen Arbeitsgesetzes wirft
vielfiltige Probleme und Fragestellungen auf. So ist beispielsweise die
Reichweite der richtlinienkonformen Auslegung im Falle sogenannter
tiberschieflender Richtlinienumsetzung’°® fraglich. Zu dem ist unklar,
inwieweit die jeweiligen Arbeitnehmerschutzrechte nicht nur auf das
schuldrechtliche Verhiltnis, sondern auch auf das Organverhéltnis
zwischen dem Geschiftsfithrer und der GmbH anzuwenden sind.7°7

Eine Untersuchung der spezifischen Einzelprobleme bei der richt-
linienkonformen Auslegung der jeweiligen Arbeitsgesetze wiirde je-
doch den Rahmen dieser Arbeit sprengen, weswegen hierauf nicht
weiter eingegangen werden soll.

(3) Uberschreitung der Grenzen zulissiger richtlinienkonformer Auslegung
aufgrund entgegenstehender hochstrichterlicher Rechtsprechung zum
Arbeitnehmerbegriff?

Ubergreifend ist aber zu kliren, inwieweit der Arbeitnehmerbegriff der
nationalen Arbeitsgesetze iiberhaupt auslegungsfihig ist.

Die betreffenden Arbeitsgesetze enthalten zwar keine ausdriickli-
che Definition des Arbeitnehmerbegrifts oder des Arbeitsverhltnisses,
eine solche wurde aber durch die nationale hochstrichterliche Recht-
sprechung unter Zuhilfenahme der juristischen Literatur entwickelt
und regelmiflig bei Anwendung der jeweiligen Arbeitsgesetze zugrun-
de gelegt.

Die nationale Arbeitnehmerdefinition stimmt offensichtlich nicht
mit der durch den EuGH entwickelten Bestimmung des Arbeitneh-
merbegriffs iiberein. Die Definitionen unterscheiden sich — wie bereits
festgestellt — gerade auch hinsichtlich der Einordnung des Fremd- und
des nicht beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfithrers.

Es ist zu kldren, ob die Konkretisierung des Arbeitnehmerbegrifts
durch die Rechtsprechung der nationalen Gerichte einer richtlinien-
konformen Auslegung entgegensteht.

706 Zur dieser Thematik allgemein, eingehend: Kuhn in EuR 2015, 216.
707 Nachweise zur entsprechenden Diskussion in der Literatur nach der Entschei-
dung ,Danosa‘, siche unter Fn. 602.
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Zu dieser Frage lassen sich im juristischen Schrifttum zwei ver-
schiedene Auffassungen ausmachen.

(@) Eine Ansicht

Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht iiberschreite eine solche
richtlinienkonforme Auslegung die Grenze zuldssiger Gesetzesausle-
gung und Rechtsfortbildung. Es miisse zunéchst der Gesetzgeber titig
werden, um den Anforderungen der Richtlinie gerecht zu werden.”°8

Dies wird damit begriindet, dass eine Auslegung nicht nur dann
contra legem - also im Widerspruch zum Gesetz - erfolge, wenn nor-
mative Regelungen eindeutig entgegenstehen. Eine solche sei auch bei
entgegenstehender Auslegung eines Begriffes durch die nationale
Rechtsprechung denkbar und zwar dann, wenn die Rechtsprechung
diesem Begrift ,klare Konturen® verliechen habe. Im Falle des Arbeit-
nehmerbegriffs billige der Gesetzgeber zudem die entsprechende Aus-
legung durch die nationalen Gerichte und lege diese auch seiner Ge-
setzgebung zugrunde.”°?

Hinsichtlich der Auslegungsfihigkeit der Regelung in §1 Nr.1
MuSchG wird zum Teil bezweifelt, ob nicht der nach deutschem Ver-
standnis eindeutige Wortlaut entgegenstehe.”*°

Schliefllich wird angefiihrt, der persénliche Geltungsbereich sei
abschlieflend geregelt und Geschiftsfithrer gerade nicht darin einbezo-
gen worden.7!*

(b) Gegenansicht

Die Anhédnger der Gegenansicht halten eine richtlinienkonforme Aus-
legung des Arbeitnehmerbegriffs trotz entgegenstehender hochstrich-
terlicher Rechtsprechung fiir rechtlich moglich.

Unter Verweis auf die Differenzen zwischen der BAG und der
BGH-Rechtsprechung stort sich ein Teil der Gegenansicht bereits an

708 Lunk in FS Bauer, S. 705 (716, 718 f.); von Medem in ArbRAktuell 2010, 654.
709 Lunk in FS Bauer, S. 705 (716).

710 Von Medem in ArbRAktuell 2010, 654.

711 Schubert in EuZA 2011, 362 (369).
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der Behauptung, der Arbeitnehmerbegriff habe eine klare Konturie-
rung durch die nationale Rechtsprechung erfahren. Denn die Recht-
sprechung sei diesbeziiglich gerade nicht einheitlich und gefestigt.72

Die Uneinigkeit zwischen BAG und BGH wird zudem gegen das
Wortlautargument angefiithrt: Die unterschiedlichen Ansitze machten
gerade deutlich, dass der Wortlaut verschiedenen Auslegungen zu-
ganglich sei.7!3

Als Hauptargument wird jedoch - unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — der richterlichen
Auslegung eine dem geschriebenen Gesetzesrecht vergleichbare
Rechtsbindung abgesprochen.

Wiahrend eine Missachtung der normativen Rechtsordnung zu
einem Verstof$ gegen Art.20 Abs.3 GG fiihre, habe die gerichtliche
Auslegungspraxis, iiber den konkret entschiedenen Fall hinaus, nur
eine faktische Bindungswirkung aufgrund der ,Uberzeugungskraft*
ihrer Begriindung oder der ,,Autoritit des Gerichts®. Die hochstrich-
terliche Rechtsprechung zu einer bestimmten Frage konne deswegen
jederzeit gedndert werden. Die gerichtliche Auslegungspraxis sei blof3e
Rechtsanwendung und eine entgegenstehende Auslegung folglich nicht
- ohne weiteres — contra legem.7*4

Gegen die Behauptung eines entgegenstehenden gesetzgeberischen
Willens wird hinsichtlich § 1 MuSchG angefiihrt, dass sich der Gesetz-
geber bei Schaffung des Gesetzes der gesamten Problematik gar nicht
bewusst gewesen sei. Es konne jedoch davon ausgegangen werden,
dass er den Anforderungen der Richtlinie geniigen wollte. Das Gesetz
sei schliellich zur Umsetzung der Richtlinie mehrfach gedndert wor-
den.7*s Im Ubrigen sage eine gegebenenfalls abschlieende Aufzihlung

712 Reiserer in DB 2011, 2262 (2266); Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschifts-
fithrenden Gesellschaftsorganen, S. 129; einschrankend: Oberthiir in NZA 2011,
253 (256) Die Rechtsprechung des BAG habe dem Arbeitnehmerbegriff wenig-
stens in den vergangenen Jahrzehnten eine klare Konturierung gegeben.

713 Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen,
S.129f.

714 Oberthiir in NZA 2011, 253 (256); Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (54); Hildebrand,
Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen, S. 130.

715 Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (54 f.); Reiserer in DB 2011, 2262 (2266); Hildebrand,
Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen, S. 131.
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in § 1 Nr.2 MuSchG nichts iiber die Regelung in § 1 Nr. 1 MuSchG
aus.716

Hinsichtlich der rechtlichen Zuldssigkeit einer richtlinienkonfor-
men Auslegung von § 1 Nr.1 MuSchG kann bereits von einer ,herr-
schenden Meinung im Schrifttum® gesprochen werden. Denn vielfach
wird die Auslegungsfihigkeit der Formulierung in § 1 Nr. 1 MuSchG
ohne weitergehende Ausfithrungen angenommen.”7

(c) Stellungnahme
(aa) Zur Problematik der entgegenstehenden hachstrichterlichen Rechtsprechung

Der Gegenansicht ist insoweit zuzustimmen, dass die Konturierung
des Arbeitnehmerbegriffs durch die nationale Rechtsprechung einer
anderweitigen richtlinienkonformen Auslegung nicht entgegensteht.
Die Grenzen zuldssiger Auslegung werden hierbei nicht tiberschritten.
Wie bereits festgestellt, ist diese Grenze nur dann erreicht, wenn
durch die richtlinienkonforme Auslegung ,eine eindeutige Entschei-
dung des Gesetzgebers aufgrund eigener rechtspolitischer Vorstellung
[gedndert werden soll] und damit — nach deutschen Verfassungsrecht
- die Bindung der Gerichte an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG)
sowie das Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) verletzt.“718
Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist davon
auszugehen, dass es sich bei sogenanntem Richterrecht gerade nicht
um ,,Recht und Gesetz“ nach Art. 20 Abs. 3 GG handelt. Das Bundes-
verfassungsgericht hat zur Anderung héchstrichterlicher Rechtspre-
chung mehrfach ausgefiihrt, hochstrichterliche Urteile seien kein Ge-
setzesrecht und erzeugen keine damit vergleichbare Rechtsbindung.
Eine bislang vertretene Gesetzesauslegung aufzugeben oder von dieser
abzuweichen verstofle grundsitzlich nicht gegen Art. 20 Abs. 3 GG.7*9
Das deutsche Arbeitsrecht wird besonders durch Richterrecht ge-
pragt und ist vielfach den Einfliissen des Unionsrechts und dem stén-

716 Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (54).

717 Siehe die entsprechenden Nachweise oben unter Fn. 689.

718 Siehe hierzu oben: III. 1. a) bb).

719 BVerfG 26.06.1991 - 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, unter C. L. 2. b); BVerfG
15.01.2009 - BVR 2044/07, BVerfGE 122, 248, unter B. IIL. 1.
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digen Wandel der Arbeitswelt unterworfen. Gerade hier sind Ande-
rungen der bislang stindigen Rechtsprechung des BAG nicht unge-
wohnlich.72°

Die Ausfithrungen der Mindermeinung zum gesetzgeberischen
Willen sind ebenfalls nicht {iberzeugend.

Der Gesetzgeber hat die Definition des im deutschen Recht ein-
heitlichen Arbeitnehmerbegriffs nicht selbst geregelt. Es handelt sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, dessen nahere Bestimmung die
Aufgabe der Rechtsprechung (unter Beriicksichtigung der Diskussion
in der juristischen Literatur) ist.

Dies zeigt sich auch in der Regelung des § 1 MuSchG. Gemif3 § 1
Nr. 2 MuSchG sollen in Heimarbeit Beschiftigte und ihnen Gleichge-
stellte in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen. Der Gesetzes-
text verweist zur naheren Bestimmung auf die Legaldefinition im
Heimarbeitsgesetz. Im Unterschied dazu bleibt die Formulierung
,Frauen, die in einem Arbeitsverhiltnis stehen nach §1 Nr.1
MuSchG unbestimmt.

Diese - auch als ,,Regelungsscheu” bezeichnete’2* — offen gelassene
Gesetzgebung hat den Vorteil, dass im Gegensatz zu langwierigen Ge-
setzgebungsverfahren auf die verschiedenen Anderungen flexibel und
schnell mit Anpassung reagiert werden kann.

Aufgrund dessen kann auch nicht davon ausgegangen werden,
dass der Gesetzgeber bei Schaffung der betreffenden Arbeitsgesetze
eine bestimmte feststehende Definition des Arbeitnehmerbegriffs zu-
grunde gelegt hat. Charakteristikum unbestimmter Rechtsbegriffe ist
ja gerade deren Verdnderlichkeit. Solange der Gesetzgeber auf eine ei-
gene normative Definition des Arbeitnehmerbegriffs verzichtet, ent-
scheidet er sich bewusst fiir eine Pragung des Begriffs durch die jeder-
zeit abdnderliche richterliche Auslegung.

720 Siehe nur: BAG 07.07.2010 - 4 AZR 537/08, juris (Rechtsprechungsianderung zum
Grundatz der Tarifeinheit); BAG 06.02.2003 -2 AZR 621/01, BAGE 104, 304
(Rechtsprechungsinderung zur unzuldssigen Frage nach einer Schwangerschaft);
BAG 23.03.2006 - 2 AZR 343/05, BAGE 117, 281 (Rechtsprechungsdnderung zur
Auslegung des Wortes ,,Entlassung“ in § 17 Abs. 1 KSchG).

721 So z.B. von Hépfner in RAA 2006, 156 (157).
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Folglich ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber bei Schaffung
der Arbeitsgesetze stets den Arbeitnehmerbegriff in seiner jeweiligen
durch die Rechtsprechung definierten Variante zugrunde legt.

Das Argument, es gebe keine ,einheitliche und gefestigte® Recht-
sprechung zum nationalen Arbeitnehmerbegriff ist hingegen vollkom-
men {iiberfliissig. Nach dem oben Gesagten gilt: Selbst die Anderung
einer gefestigten stindigen Rechtsprechung wire keine Auslegung con-
tra legem.

(bb) Entgegenstehender Vertrauensschutz?

Eine andere Frage ist jedoch, inwieweit durch eine gegebenenfalls ge-
festigte hochstrichterliche Rechtsprechung zur Auslegung des Arbeit-
nehmerbegriffs in den deutschen Arbeitsgesetzen ein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen wurde, der einer anderweitigen richtlinienkonformen
Auslegung entgegenstehen konnte.

Dabei ist zunichst festzuhalten, dass die Grundsatze der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes, welche aus dem Rechtsstaats-
prinzip folgen722, eine Anderung der bisherigen Rechtsprechung
grundsitzlich nicht verhindern koénnen. Gerade bei Anderung einer
gefestigten stindigen hochstrichterlichen Rechtsprechung sind aber
auch , Aspekte des Vertrauensschutzes“ zu beachten.”?3 So kann im
Sinne eines Riickwirkungsverbotes eine Einschrankung der zeitlichen
Geltung der neuen Rechtsprechung erforderlich sein.724

In diesem Sinne hatte das BAG in Entscheidungen zur richtlinien-
konformen Anpassung der Auslegung des Begriffes ,,Entlassung® in
§ 17 Abs. 1 KSchG entschieden, dass, angesichts des Grundsatzes des
Vertrauensschutzes, die (neue) richtlinienkonforme Auslegung noch
nicht im zugrunde liegenden Fall gelten solle. Das schutzwiirdige Ver-
trauen in die bisherige Rechtsprechung des BAG zur Auslegung des
§17 Abs.1 S.1 KSchG gebiete eine Einschrinkung der Riickwirkung

722 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 94

723 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 111.

724 BVerfG 15.01.2009 - 2 BVR 2044/07, BVerfGE 122, 248, unter B. III. 1.; BVerfG
18.10.2012 - 1 BVR 2366/11, NJW 2013, 523, unter III. 2. a); Sachs in Sachs, GG,
Art. 20 Rn. 144.
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und konne frithestens mit der Bekanntgabe der Entscheidung des
EuGH iiber die Auslegung der entsprechenden Richtlinie entfallen.725

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine
solche Einschrankung der Wirksamkeit einer Vorabentscheidung des
EuGH durch ein nationales Gericht aufgrund des Erfordernisses der
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts jedoch unionsrechtswidrig.
Es obliegt alleine dem EuGH in seinem Urteil {iber eine zeitliche Be-
schrinkung der Wirkung zu entscheiden. Im Zweifel muss das natio-
nale Gericht, im Wege des Vorlageverfahrens, dem EuGH die Frage
nach der Vereinbarkeit der Gewédhrung von Vertrauensschutz mit der
unionsrechtlichen Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung stel-
len.72¢

Wie bereits festgestellt, geht der EuGH grundsitzlich davon aus,
dass die — auch im Unionsrecht anerkannten - allgemeinen Rechts-
grundsitze, insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit und das
Riickwirkungsverbot, das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung
begrenzen konnen.”?” In einer &lteren Entscheidung hatte er diesbe-
ziiglich ausgefiihrt, diese Einschrankung miisse ,jedoch in dem Urteil
selbst enthalten sein, durch das tiber das Auslegungsersuchen entschie-
den wird.“728

In seinem Urteil zur Rechtssache ,Danosa“ hat der EuGH keine
ausdriickliche Abweichung von der generellen ex-tunc Wirkung seiner
Entscheidungen im Vorabentscheidungsverfahren’?9 vorgenommen.
Ein mit der richtlinienkonformen Auslegung befasstes nationales Ge-
richt miisste diese Frage in jedem Falle in einem Vorabentscheidungs-
verfahren klaren lassen.

Meines Erachtens ist es aber sehr unwahrscheinlich, dass der
EuGH die Wirkung seiner Entscheidung aus Griinden des Vertrauens-
schutzes begrenzen wird. Das betreffende Urteil enthélt eine solche Be-
schrankung gerade nicht. Der EuGH miisste diesbeziiglich zunéchst

725 BAG 23.03.2006 - 2 AZR 343/05, BAGE 117, 281, unter B. II. 3.; BAG 01.02.2007
- 2 AZR 15/06, juris, unter 2.

726 BVerfG 10.12.2014 - 2 BVR 1549/07, NZA 2015, 375, unter III. 1. ¢).

727 Siehe hierzu oben: III. 1. a) bb).

728 EuGH 27.03.1980 ,Denkavit italiana“ - C-61/79, juris, Rn. 18.

729 Zur generellen ex-tunc Wirkung der Entscheidungen des EuGH im Vorabent-
scheidungsverfahren siehe oben: I. 3.
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von seiner Rechtsprechung abweichen und eine solche Einschrinkung
auflerhalb der Entscheidung im Ausgangsurteil ermdglichen. Die Ein-
schrankung der zeitlichen Geltung ist zudem eine Abweichung von der
Regel und bedarf einer besonderen Begriindung. In der Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache ,Danosa“ ist jedoch nur eine konse-
quente Fortfithrung seiner bisherigen Rechtsprechung zur Auslegung
des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs zu erkennen. Schliefllich
prézisiert der EuGH in dieser Entscheidung nur die bereits festgelegten
Merkmale des Arbeitnehmerbegriffs hinsichtlich der Mitglieder des
Leitungsorgans von Kapitalgesellschaften. In Anbetracht der Tatsache,
dass der EuGH dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegrift seit jeher
ein sehr weites Verstdndnis zugrunde legt, ist auch seine Aussage zur
Unerheblichkeit der Zugehorigkeit zum Leitungsorgan der Gesell-
schaft fiir die Arbeitnehmereigenschaft nicht ganzlich unvorhersehbar
gewesen. Zumal in den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten die
Mitglieder von Leitungsorganen zum Teil vollig unstreitig als Arbeit-
nehmer eingeordnet werden.73°

(d) Zwischenergebnis

Die Pragung der Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs durch die natio-
nale Rechtsprechung - allen voran durch das BAG - steht einer ander-
weitigen richtlinienkonformen Auslegung des Begriffes nicht entgegen.
Der Arbeitnehmerbegriff in den deutschen Arbeitsgesetzen ist ausle-
gungsfahig und einer richtlinienkonformen Auslegung zugénglich.

Das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung unterliegt keinen
zeitlichen Beschrinkungen. Die betreffenden Entscheidungen des
EuGH haben eine ex-tunc Wirkung bis zum Zeitpunkt des Ablaufs der
Umsetzungsfrist der jeweiligen Richtlinie.

Mochte ein nationales Gericht aus Griinden des Vertrauensschut-
zes von dieser zeitlichen Geltung abweichen, hat es diese Frage zwin-
gend dem EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267
AEUV vorzulegen.

730 Siehe beispielsweise zur Rechtslage in den Niederlanden oben unter Fn. 577 und
in Osterreich oben unter Fn. 580.
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<) Unionsrechtskonforme Auslegung der iibrigen nationalen Arbeitsgesetze?
(1) Allgemeine Ansicht

Wie eingangs dargestellt, betrifft das Unionsarbeitsrecht nur einen
Teilbereich des gesamten Arbeitsrechts. Dieser Umstand ist dem in
den europdischen Vertragen festgelegten Grundsatz der Einzelerméch-
tigung geschuldet. Der Unionsgesetzgeber darf nur dann gesetzgebe-
risch titig werden, wenn die Vertrdge hierfiir eine Erméachtigung vor-
sehen.73!

Aufgrund dessen existieren auch nationale Arbeitsgesetze, die den
Geltungsbereich des Unionsarbeitsrechts nicht beriihren; also nicht
unionsrechtlich determiniert sind.

Vorliegend ist, entsprechend der allgemeinen Ansicht in der Lite-
ratur, davon auszugehen, dass die Rechtsprechung des EuGH zum Ar-
beitnehmerbegriff auf die nationalen Arbeitsgesetze, welche keine Um-
setzungsgesetze und auch sonst nicht unionsrechtlich determiniert
sind, keine Anwendung findet. Deren Anwendungsbereich wird wei-
terhin ausschliefllich durch den allgemeinen nationalen Arbeitneh-
merbegriff bestimmt.732 Im Allgemeinen sind das die nationalen Ar-
beitsgesetze, welche keine Richtlinien umsetzen.

Zwar kann das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung auch
diese nationalen Gesetze betreffen.”33 Hinsichtlich der Rechtsprechung
des EuGH zur Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs in den verschiede-
nen europdischen Rechtsakten ist dies aber nicht geboten. Denn der
EuGH trifft hierbei nur eine Entscheidung iiber den jeweiligen Gel-
tungsbereich des Rechtsakts. Um dariiber hinaus eine allgemein giilti-

731 Zu allem siehe oben: I. 2.

732 Hierzu duflern sich ausdriicklich: Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611
Rn. 353; Fischer in NJW 2011, 2329 (2332); Forst in EuZW 2015, 664 (667); Kla-
sen in BB 2013, 1849 (1853); Lunk in NZA 2015, 917 (920); Lunk/Rodenbusch in
GmbHR 2012, 188 (194) verneinen eine Anwendbarkeit der §§ 85 ff. SGB IX, weil
diese nicht der Umsetzung von Unionsrecht dienen; Miras in GWR 2012, 311
(3131.); Oberthiir in NZA 2011, 253 (257); Schiefer/Worzalla in ZfA 2013, 41
(52); Schubert in ZESAR 2013, 5 (11); Rost in FS Bohl, S. 531 (549); Hildebrand,
Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen, S. 326.

Speziell zum EFZG: Reinhard in EK ArbR, § 1 EFZG Rn. 2 will mangels einer zu-
grunde liegenden Richtlinie am nationalen Arbeitnehmerbegriff festhalten.

733 Siehe hierzu oben: III. 1. a) aa).
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ge Aussage zur Definition des Arbeitnehmerbegriffes zu treffen, wiirde
dem EuGH bereits die Kompetenz fehlen.

(2) Abweichende Beurteilung bei §§ 1 ff. KSchG?

Im Schrifttum wird allerdings, vor dem Hintergrund der Rechtspre-
chung des EuGH zum weiten unionseinheitlichen Arbeitnehmerbe-
griff und den Ausfithrungen in der Rechtssache ,,Danosa®, von einer
Mindermeinung die Anwendung der §§ 1ff. KSchG auf den Fremd-
und den Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfithrer in Betracht gezo-
gen.734

Der Arbeitnehmerbegriff der Regelung konnte entsprechend aus-
gelegt werden. Nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG sind die Mitglieder des
Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person beru-
fen ist, aber ausdriicklich vom Anwendungsbereich des 1. Abschnitts
ausgenommen. Die Regelung miisste demnach teleologisch reduziert
werden.”35

Das Kiindigungsschutzgesetz ist — mit Ausnahme der §$17ff
KSchG - kein Umsetzungsgesetz. Die europdische Charta der Grund-
rechte sieht aber gemif3 Art. 30 GRC fiir jede Arbeitnehmerin und je-
den Arbeitnehmer einen ,, Anspruch auf Schutz vor ungerechtfertigter
Entlassung® vor. Es ist davon auszugehen, dass der unionseinheitliche
Arbeitnehmerbegrift zugrunde liegt und der Fremd- und der Minder-
heitsgesellschafter-Geschaftsfihrer im Regelfall darunter zu zdhlen
sind. Hieraus will eine Mindermeinung wohl das unionsrechtliche Er-
fordernis eines nationalen Mindestschutzes gegen ungerechtfertigte
Entlassung ableiten.”3

Die Gegenansicht beruft sich jedoch zurecht auf die fehlende
Rechtssetzung des Unionsgesetzgebers im Bereich des allgemeinen
Kiindigungsschutzes. Denn die europdische Charta der Grundrechte
gilt gemafd Art. 51 Abs.1 S.1 GRC ,ausschliefllich bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union® Von seiner Rechtsetzungskompetenz aus
Art. 153 Abs. 1 lit. d AEUV hat der Unionsgesetzgeber bisher keinen

734 Fischer in NJW 2011, 2329 (2332); wohl auch: Leopold in ZESAR 2011, 362 (367)
aber ohne eine Begriindung.

735 Ebenso: Rost in FS Bohl, S. 531 (547).

736 Fischer in NJW 2011, 2329 (2332).
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Gebrauch gemacht. Es ist lediglich vereinzelt, in bestimmten Richtlini-
en, ein spezieller Kiindigungsschutz vorgesehen.”37

Die Frage nach einer durch Art.30 GRC veranlassten unions-
rechtskonformen Auslegung der §$ 1 ff. KSchG stellt sich somit gar
nicht.

<) Zwischenergebnis

Der Einfluss des Unionsrechts auf die nationalen Arbeitsgesetze fithrt
hinsichtlich ihrer Anwendbarkeit auf den Fremd- und den Minder-
heitsgesellschafter-Geschaftsfithrer einer GmbH zu folgendem Zwi-
schenergebnis:

aa) ,Umsetzungsgesetze” mit unionsrechtlichem Arbeitnehmerbegriff

Arbeitsgesetze, die Richtlinien umsetzen, welche den weiten unions-
einheitlichen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legen, sind hinsichtlich
ihres Anwendungsbereichs entsprechend anzupassen.

Nach der hier vertretenen Ansicht gilt dies fiir alle Richtlinien, die
beziiglich des Arbeitnehmerbegriffes keinen ausdriicklichen Verweis
in die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten enthalten.

Folgerichtig sind regelmiflig auch Fremd- und Minderheitsgesell-
schafter-Geschiftsfithrer deutscher GmbHs unter den Anwendungsbe-
reich dieser nationalen Gesetze zu zdhlen. Dies ist wiederum durch
eine richtlinienkonforme weite Auslegung des betreffenden Arbeitneh-
merbegriffs des nationalen Arbeitsgesetzes zu erreichen. Der Arbeit-
nehmerbegrift des nationalen Gesetzes ist grundsatzlich auslegungsfa-
hig.

bb) ,Umsetzungsgesetze” mit nationalem Arbeitnehmerbegriff

Bei den Arbeitsgesetzen, die Richtlinien umsetzen, welche den natio-
nalen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legen, ist es — nach der hier ver-
tretenen Ansicht — geboten, den Arbeitnehmerbegriff insoweit richtli-

737 Ausfuhrlich: Klasen in BB 2013, 1849 (18521f.); Rost in FS Bohl, S.531 (546f.);
Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschaftsorganen,
S. 327 f; 1. E. ebenso: Lunk/Rodenbusch in GmbHR 2012, 188 (194).
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nienkonform auszulegen, dass GmbH-Geschiftsfithrer nicht pauschal,
aufgrund ihrer Organstellung ausgeschlossen werden diirfen. Stattdes-
sen ist eine Einzelfallpriifung nach den iiblichen Abgrenzungskriterien
der nationalen Arbeitnehmerdefinition vorzunehmen.

Die Durchsetzung der Geltung des unionseinheitlichen Arbeitneh-
merbegriffs spielt hierbei aber keine Rolle. Das Ermessen der Mit-
gliedsstaaten bei der Begriffsbestimmung wird immer dann durch den
Effektivititsgrundsatz eingeschrankt, wenn die Umsetzung der Richtli-
nien allgemeinen unionsrechtlichen Grundsitzen zur Geltung verhel-
fen soll.

o) Ubrige Arbeitsgesetze

Bei den tibrigen nationalen Arbeitsgesetzen, die keine Richtlinien um-
setzen, hat weiterhin der nationale Arbeitnehmerbegrift zu gelten.

Das bedeutet, dass nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH
samtliche GmbH-Geschiftsfithrer nicht darunter zu zihlen sind. Die
Anwendung der Arbeitsgesetze kann nur iiber eine Analogie in Be-
tracht kommen.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG konnen im Ausnah-
mefall solche GmbH-Geschiftsfithrer darunter zu zahlen sein, die auf-
grund starker arbeitsrechtlicher - also iiber die gesellschaftsrechtliche
Weisungsgebundenheit nach §37 GmbHG hinausgehende - Wei-
sungsabhingigkeit, personlich abhéngig sind. In jedem Fall ist dies bei
Gesellschafter-Geschiftsfithrern mit einem beherrschenden Einfluss
ausgeschlossen.”38

738 Vgl. auch: Preis/Sagan in ZGR 2013, 26 (581.) unterscheiden zwischen drei ver-
schiedenen Gruppen von Geschiftsfithrern: ,selbstindige Geschiftsfiihrer®, ,,ab-
hingige Geschiftsfithrer und ,, Arbeitnehmer-Geschiftsfithrer®
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2. Volistandige Ablosung des nationalen durch den unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff?

a) Vorbemerkung

Der Einfluss des Unionsrechts fithrt im Ergebnis zur Verwendung ei-
nes uneinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs im deutschen Arbeitsrecht,
was der Vorstellung der herrschenden Meinung73° von einem einheitli-
chen Arbeitnehmerbegriff fiir das gesamte deutsche Arbeitsrecht wi-
derspricht.

b) Diskussion in der Literatur

Vor diesem Hintergrund sind wohl auch die ,Uberlegungen® bzw.
»Anregungen® des Schrifttums74° zur kompletten Ablosung des natio-
nalen Arbeitnehmerbegriffs durch den unionsrechtlichen zu sehen.

Eine solche Ablosung ist jedenfalls aus unionsrechtlicher Sicht un-
streitig nicht geboten.7+*

Zum Teil wird sie aber aus Griinden der ,,Rechtssicherheit“742 und
der ,Ubersichtlichkeit der hiesigen Rechtsordnung*743 fiir notwendig
erachtet. Wank stellt ohne weitere Begriindung die These auf, dass sich
auf die Dauer ,,die Rechtsprechung des EuGH insgesamt auch fiir das
deutsche Recht durchsetzen wird.744

739 Zum klassischen Arbeitnehmerbegriff der h.M. siehe oben: Zweiter Teil, I.

740 Von einer richtigen Diskussion im Sinne eines Meinungsstreits kann meines Er-
achtens nicht gesprochen werden, denn vielfach wird diese Frage lediglich aufge-
worfen ohne ndher darauf einzugehen, siche nur: Lunk/Rodenbusch in GmbHR
2012, 188 (194 1.); Reiserer in DB 2011, 2262 (2267); Rost in FS Bohl, S. 531 (549).

741 Siehe auch: Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 353: Existenz eines
uneinheitlichen Arbeitnehmerbegriffs sei ,,bedauerlich aber ,,hinzunehmen®; von
Alvensleben/Haug/Schnabel in BB 2012, 774 (778); Klasen in BB 2013, 1849
(1853); Leopold in ZESAR 2011, 362 (367); Oberthiir in NZA 2011, 253 (257);
Reiserer in DB 2011, 2262 (2267); Schiefer/Worzalla in ZfA 2013, 41 (51); Schu-
bert in ZESAR 2013, 5 (10); Wank in EWiR 2011, 27 (28): ,Theoretisch ist es
moglich*

742 Von Alvensleben/Haug/Schnabel in BB 2012, 774 (778).

743 Leopold in ZESAR 2011, 362 (367).

744 Wank in EWIR 2011, 27 (28).
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¢) Stellungnahme

Eine Ablosung des bisherigen nationalen Arbeitnehmerbegriffs durch
den unionsrechtlichen hitte nicht nur die regelmaflig anzunehmende
Arbeitnehmereigenschaft von Fremd- und Minderheitsgesellschafter-
Geschiftsfithrern zur Folge, sondern wiirde den Arbeitnehmerbegriff
insgesamt — beispielsweise auch auf offentlich-rechtliche Vertragsver-
héltnisse - erweitern.

Daneben bestiinde die Moglichkeit lediglich die Klassifizierung
des Fremd- und des Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrers nach
der Rechtsprechung des EuGH in das nationale Arbeitsrecht insgesamt
zu ibernehmen.”45

Doch auch hierfiir wire eine Anpassung des nationalen Arbeit-
nehmerbegriffs unumgénglich. Denn nach der bisherigen Definition
sind die Tatsache, dass die Gesellschafterversammlung dem Geschifts-
fithrer gemafl § 37 Abs. 1 GmbHG gesellschaftsrechtliche Weisungen
erteilen und ihn gemif3 § 38 Abs. 1 GmbHG jederzeit von seinem Amt
abberufen kann, nicht ausreichend um eine Arbeitnehmerstellung zu
begriinden. Vielmehr sind Weisungen hinsichtlich Inhalt, Ort und Zeit
der Arbeitsleistung und eine Eingliederung in den Betrieb des Arbeit-
gebers erforderlich. Das heifit, selbst wenn der BGH seine Auffassung
von einer der Arbeitnehmereigenschaft entgegenstehenden Organstel-
lung aufgibe, wiirde dies nicht zu einer regelmafligen Bejahung der
Arbeitnehmereigenschaft fithren. Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung miisste die Definition vielmehr hinsichtlich ihres Verstdndnisses
von der arbeitsrechtlichen Weisungsabhédngigkeit dndern.

Ob die hochstrichterliche Rechtsprechung tatsachlich ihre tiber
Jahrzehnten entwickelte und verwendete Arbeitnehmerdefinition zur
Gewihrleistung eines einheitlichen Arbeitnehmerbegriffs im deut-
schen Arbeitsrecht aufgeben wird, ist sehr zweifelhaft.

745 Hierzu: Hildebrand, Arbeitnehmerschutz von geschiftsfithrenden Gesellschafts-
organen S. 331 ff.
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Bei einer solchen Rechtsprechungsanderung wiirden sich, vor dem
Hintergrund des Vertrauensschutzes, auch Fragen der Riickwirkung
stellen.74

Noch unwahrscheinlicher ist die Ablgsung des bisherigen nationa-
len Arbeitnehmerbegriffs aufgrund einer Reaktion des Gesetzgebers.
Dieser ,verweigert“ seit jeher die Schaffung einer Legaldefinition des
Arbeitnehmerbegriffs.747

Im Ubrigen ist fraglich, ob ein derartig weites Verstindnis des Ar-
beitnehmerbegriffs fiir das gesamte Arbeitsrecht iiberhaupt erstrebens-
wert ist.

Die unionsrechtlichen Anforderungen lieen sich, unter Beibehal-
tung des einheitlichen Arbeitnehmerbegriffes, auch durch eine Anpas-
sung der Anwendungsbereiche der jeweiligen unionsrechtlich determi-
nierten Arbeitsgesetze erreichen.”8 Die betreffenden Arbeitsgesetze
konnten nach dem Vorbild der Regelung in § 2 Abs. 2 ArbSchG, die
ohne eine entsprechende Anderung des Arbeitnehmerbegriffs bei-
spielsweise Richterinnen und Richter, Beamtinnen und Beamte in den
personlichen Geltungsbereich des Gesetzes einbezieht, modifiziert
werden.

Dies erfordert aber ein Tétigwerden des Gesetzgebers. Bis dahin
kann jedenfalls nicht mehr vom Grundsatz eines einheitlichen Arbeit-
nehmerbegriffs im deutschen Arbeitsrecht ausgegangen werden.”+°

Nach alldem ist aber weder eine komplette Ablésung des nationa-
len Arbeitnehmerbegriffs durch den unionsrechtlichen, noch eine
Ubernahme der Rechtsprechung des EuGH zur Klassifizierung der
GmbH-Geschiftsfiihrer fiir das gesamte Arbeitsrecht zu erwarten.

746 Zu Fragen des Vertrauensschutzes bei einer durch richtlinienkonforme Ausle-
gung veranlasster Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, bereits
oben siehe: II1. 1. b) bb) (3) (¢) (bb).

747 Hierzu bereits in der Einleitung.

748 Vgl. auch Oberthiir in NZA 2011, 253 (257): durch unionsrechtskonforme Ausge-
staltung des personlichen Anwendungsbereichs konnte das Problem ,,unschwer
gelost werden.

749 Vgl. auch Richardi/Fischinger in Staudinger BGB, § 611 Rn. 353; Oberthiir in NZA
2011, 253 (257).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Dritter Teil: Der GmbH-Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem Einfluss des Unionsrechts?

IV. Ergebnis

Die dargestellten neuen Entwicklungen in der Rechtsprechung des
EuGH fiihren tatsichlich zu Anderungen bei der statusrechtlichen
Einordnung von GmbH-Geschéftsfithrern.

Der EuGH schreibt dem Fremdgeschiftsfithrer und dem geschifts-
fithrenden nicht beherrschenden Gesellschafter einer deutschen
GmbH regelmiflig eine Arbeitnehmereigenschaft im Verhiltnis zur
Gesellschaft zu. Die Organstellung ist dabei unerheblich. Die regelma-
ig anzunehmende personliche Abhéngigkeit ist in jedem Einzelfall zu
priifen und kann bei bestimmten satzungsrechtlichen Konstellationen
zu verneinen sein.

Die Auswirkungen auf die Einordnung nach nationalem Recht
sind aber auf bestimmte Bereiche des deutschen Arbeitsrechts be-
grenzt.

Unterschieden werden muss zwischen den nationalen Arbeitsge-
setzen, die Richtlinien umsetzen, welche hinsichtlich der Bestimmung
des Arbeitnehmerbegriffs keinen Verweis ins nationale Recht enthal-
ten, solchen, die einen entsprechenden Verweis enthalten und den na-
tionalen Arbeitsgesetze, die {iberhaupt nicht den Anwendungsbereich
einer Richtlinie berithren.

Die Aussagen des EuGH haben keinen Einfluss auf die rein natio-
nalen Arbeitsgesetze. Die Anwendung des unionsrechtlichen Ver-
staindnisses wird auch nicht insgesamt auf das deutsche Arbeitsrecht
ausgedehnt.
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Vierter Teil: Einfluss der neuen Entwicklungen zur
Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-
Geschaftsfiihrers auf die Regelung in
§ 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG?

I. Voriiberlegungen — Problematik

Die ausschlieflliche Zustidndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen und
die damit verbundene Anwendung der speziellen verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen des ArbGG ist gemédf3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG fiir
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern eroffnet.

In §5 Abs.1 S.1 ArbGG wird bestimmt, dass Arbeitnehmer im
Sinne dieses Gesetzes Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Be-
rufsausbildung Beschiftigten sind. Wie iiblich, fehlt es also an einer
Legaldefinition des Arbeitnehmerbegriffs. Damit verweist das Arbeits-
gerichtsgesetz auf den allgemeinen materiell-rechtlichen Arbeitneh-
merbegriff, welcher als unbestimmter Rechtsbegrift der Ausgestaltung
durch Rechtsprechung und Literatur unterliegt.”5°

Die Zustandigkeit der Gerichte firr Arbeitssachen wird infolgedes-
sen auch von den Entwicklungen zur Bestimmung des materiellen Ar-
beitnehmerbegriffes erfasst.”s!

Die Ubereinstimmung des Arbeitnehmerbegriffs des Arbeitsge-
richtsgesetzes und des materiellen Arbeitsrechts ist im Ubrigen auch
vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks der Arbeitsgerichtsbarkeit

750 Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 12; Perschke in Natter/Gross ArbGG, § 5
Rn. 3.
751 Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 8.
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zwingend. Die Gerichte fiir Arbeitssachen sollen ja gerade der gericht-
lichen Durchsetzung des materiellen Arbeitsrechts dienen.”s>

Der materielle Arbeitnehmerbegriff kann dem Einfluss des Uni-
onsrechts unterliegen. Er wird in jeden Fall durch die Rechtsprechung
des BAG gepragt. Wie bereits festgestellt, werden GmbH-Geschifts-
fihrer unter bestimmten Voraussetzungen im unionsrechtlichen Sinne
als Arbeitnehmer eingeordnet.”s3 Nach der Rechtsprechung des BAG
ist die Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschiftsfithrern im na-
tionalen Sinne zwar nur im Ausnahmefall, aber dennoch grundsatzlich
moglich.754 Zudem spricht sich mittlerweile auch eine nicht unerhebli-
che Anzahl von Autoren im juristischen Schrifttum fiir eine mogliche
Arbeitnehmereigenschaft aus.”s5

§5 Abs. 1 S. 3 ArbGG enthilt jedoch die Bestimmung, dass nicht
als Arbeitnehmer, die Personen, welche in Betrieben einer juristischen
Person oder Personengesamtheit kraft Gesetzes, Satzung oder Gesell-
schaftsvertrages alleine oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur
Vertretung der juristischen Person oder der Personengesamtheit beru-
fen sind, gelten.

Die Geschiftsfithrer einer GmbH sind gemifl § 35 GmbHG, und
damit von Gesetzes wegen, zur Vertretung der GmbH berufen, so dass
die vorgenannte Bestimmung einschlégig ist.

Il. Unionsrechtlich gebotene Modifizierung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG?

Sollte das Unionsrecht eine Verwendung des unionseinheitlichen Ar-
beitnehmerbegriffes verlangen, so wiirde die Regelung in § 5 Abs. 1
S.3 ArbGG hinsichtlich der Fremd- und der Minderheitsgesellschaf-
ter-Geschaftsfithrer, welche nach den Kriterien des EuGH als Arbeit-
nehmer zu qualifizieren sind, dem Unionsrecht widersprechen. Gege-
benenfalls wire eine teleologische Reduktion des §5 Abs.1 S.3
ArbGG fiir eben diese GmbH-Geschiftsfithrer erforderlich.

752 Liebscher in Schwab/Weth ArbGG, § 1 Rn. 1.
753 Siehe oben: Dritter Teil, IL. 3.

754 Siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. b).

755 Siehe oben: Zweiter Teil, II. 2. b).
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Nach allgemeiner Auffassung wird aber richtigerweise davon aus-
gegangen, dass die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Dano-
sa“ keine Auswirkungen auf den in § 5 ArbGG verwendeten Arbeit-
nehmerbegrift haben kann.”’s¢ Eine Anpassung der Regelung in § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG ist aus unionsrechtlicher Sicht aus folgenden Griin-
den nicht geboten:

1. Kein ,Umsetzungsgesetz”

Dem Arbeitsgerichtsgesetz liegt keine europdische Richtlinie zugrun-
de.7s7 Fiir die Eroffnung des Geltungsbereichs eines speziellen Rechts-
wegs fiir Arbeitssachen mit eigenen verfahrensrechtlichen Regelungen
sieht das Unionsrecht keine sekundirrechtlichen Regelungen vor.

Die Aussagen des EuGH zum Arbeitnehmerbegriff im unions-
rechtlichen Sinne konnen {iber die Bestimmung der Geltungsbereiche
der jeweiligen Unionsrechtsakte und des dazugehorigen nationalen
Umsetzungsgesetzes hinaus auch keine allgemeine Geltung beanspru-
chen, weil das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung eine in den
Vertragen festgelegte Regelungskompetenz erfordert.”s8

2. Keine andere Beurteilung aufgrund Art. 4 Abs. 3 EUV
(Effektivitatsgebot)

Etwas anderes kann sich auch nicht aus dem Effektivitatsgebot nach
Art. 4 Abs. 3 EUV ergeben. Danach darf die Ausiibung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verliechenen Rechte nicht praktisch un-
moglich gemacht oder itberméaflig erschwert werden.”s?

756 Ausdriicklich hierzu: Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 21; Miiller-Gloge in
G/M/P ArbGG, § 5 Rn. 45a; Schleusener in GK-ArbGG, § 5 Rn. 166; Allgemeiner:
Koch in EK ArbR, § 5 ArbGG Rn. 6 ,,Das Unionsrecht ist fiir die nat. Rechtsweg-
zuweisung ohne Bedeutung.“; Lunk in NJW 2015, 528.

757 Vgl Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 21; Lunk in NJW 2015, 528.

758 Zum Prinzip der begrenzten Einelermichtigung: Nettesheim in Grabitz/Hilf/
Nettesheim EuR, Art. 1 AEUV Rn. of.

759 Zum Effektivititsgebot, siche nur: EuGH 04.07.2006 ,Adelener - C-212/04,
Slg 2006, I-6057-6136, Rn. 95 m. w. N.
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Der Ausschluss des Rechtswegzugangs zu den Arbeitsgerichten
fithrt namlich letztlich nur zur Zustandigkeit der ordentlichen Gerich-
te und zur ausschliefllichen Anwendung des Verfahrensrechts aus der
Zivilprozessordnung. Die Anwendbarkeit des materiellen Arbeits-
rechts bleibt hiervon gédnzlich unberiihrt.75® So kann ein GmbH-Ge-
schiftsfithrer auch vor den ordentlichen Gerichten beispielsweise die
Unwirksamkeit seiner Kiindigung nach dem Mutterschutzgesetz oder
Anspriiche aus dem Bundesurlaubsgesetz geltend machen.

Zwar konnte man einwenden, dass der BGH in seiner bisherigen
Rechtsprechung eine Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschéfts-
fithrern grundsitzlich ablehnt und die unteren Instanzen der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit dieser Ansicht folgen. Jedoch bezieht sich dies
nur auf die Anwendung des nationalen Arbeitnehmerbegriffs. Die or-
dentlichen Gerichte sind bei der Auslegung des unionsrechtlich deter-
minierten nationalen Arbeitsrechts ebenso an die unionsrechtlichen
Vorgaben gebunden und zur richtlinienkonformen Interpretation ver-
pflichtet.

Auch eine gegebenenfalls geringere Sachnahe der ordentlichen Ge-
richte fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten ist nicht ausreichend, eine
tibermiflige Erschwernis der Ausiibung der durch die Unionsrechts-
ordnung verliehenen Rechte zu begriinden.

Infolgedessen wird durch die Zustdndigkeit der ordentlichen Ge-
richte die Anwendung des unionsrechtlich determinierten nationalen
Arbeitsrechts keineswegs erschwert oder unmoglich gemacht.

lll. Anpassungdes § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG wegen maglicher
Arbeitnehmereigenschaft nach nationalem Recht?

Nach der (zwischenzeitlichen) Ansicht des BAG und dem ihm folgen-
den Schrifttum kann der Anstellungsvertrag zwischen Geschiftsfiithrer
und GmbH ausnahmsweise als Arbeitsvertrag zu qualifizieren sein
und der Geschiftsfithrer somit unter den nationalen Arbeitnehmerbe-
griff fallen.

760 Das ergibt sich aus § 17 Abs. 2 S.1 GVG.
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Des Weiteren wird im Schrifttum die Auffassung vertreten, die
rechtliche Einordnung durch die Rechtsprechung des EuGH werde
sich alsbald auch im deutschen Arbeitsrecht durchsetzen.”6

Daher ist fraglich, inwieweit eine auch nach nationalem Recht
denkbare Arbeitnehmereigenschaft mit der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG vereinbar ist.

1. Der Ansatz von GroB - teleologische Reduktion des § 5 Abs. 1. 3
ArbGG

Grofs hat bereits vor vielen Jahren (1987), im Zuge des Meinungsstreits
um die rechtliche Qualifizierung des Anstellungsvertrages, die Ansicht
vertreten, dass das Arbeitsgerichtsgesetz fiir — weisungsgebundene
oder sozial schutzbediirftige - sogenannte , Arbeitnehmer-Geschafts-
fithrer ge6finet werden sollte.76 Er hielt eine teleologische Reduktion
des §5 Abs.1 S.3 ArbGG insoweit fiir geboten, dass die Fiktion der
Nichtarbeitnehmereigenschaft nicht fiir ,, Arbeitnehmer-Geschiftsfiih-
rer” gelten solle.

In der Regelung nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG sah Grof§ eine Un-
gleichbehandlung der ,,Arbeitnehmer-Geschiftsfithrer” gegeniiber den
sonstigen leitenden Angestellten, weil den Geschiftsfithrern ohne Zu-
stimmung ihres Vertragspartners der Rechtsweg zu den Arbeitsgerich-
ten und die damit verbundenen Vorteile trotz Arbeitnehmereigen-
schaft ganzlich verschlossen blieben.

Grof§ sah den gesetzgeberischen Zweck der Regelung in einer
»Klarstellungsfunktion®. Rechtsaktiibergreifend folgerte er aus der Tat-
sache, dass der Gesetzgeber in vielen Arbeitsgesetzen eine gesonderte
Abgrenzung des Geltungsbereichs vorgenommen habe, dass der Ge-
setzgeber dem Meinungsstreit {iber Inhalt und Grenzen des Arbeitneh-
merbegriffs im Interesse der Rechtsklarheit iiber den Geltungsbereich
des jeweiligen Arbeitsgesetzes ausweichen wollte.763

761 Siehe oben: Dritter Teil, III. 2. b).
762 Grof$, Das Anstellungsverhaltnis des GmbH-Geschiftsfiihrers, S. 367.
763 Grof$, Das Anstellungsverhiltnis des GmbH-Geschiftsfiihrers, S. 63.
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Fir die Geschiftsfiithrer, die nicht als Arbeitnehmer der GmbH
eingeordnet werden konnen, sowie fiir die anderen Organvertreter ju-
ristischer Personen bleibe diese Funktion erhalten. Damit werde die
Regelung infolge ihrer teleologischen Reduktion auch nicht ganzlich
tiberfliissig.

Dass der Gesetzgeberwille einer solchen teleologischen Reduktion
nicht entgegenstehe, leitete Groff aus der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift ab. Der Gesetzgeber sei sich bei der Schaffung des § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG nicht bewusst gewesen, dass Organvertreter in so erhebli-
chen Mafle abhingig sein kénnen, dass sie als Arbeitnehmer einzuord-
nen sind.

Dies begriindete Groff damit, dass die entsprechende hochstrich-
terliche Rechtsprechung des BAG erst nach der letzten Anderung des
Arbeitsgerichtsgesetzes 1979 verdffentlicht worden sei. Er ging somit
von einer ungewollten Fehlleistung des Gesetzgebers aus, welche durch
eine teleologische Reduktion zu korrigieren sei.”®4

Grof8 setzt also letztlich voraus, dass die lediglich klarstellende Re-
gelung in §5 Abs.1 S.3 ArbGG planwidrig sogenannte ,,Arbeitneh-
mer-Geschiftsfithrer miteinbezieht, weil sich der Gesetzgeber tiber
die Moglichkeit ihrer materiell-rechtlichen Einordnung als Arbeitneh-
mer bei Schaffung der Vorschrift nicht bewusst war.

2. Rechtliche Zulassigkeit einer teleologischen Reduktion des § 5
Abs. 1. 3 ArbGG?

a) Voraussetzungen

Die teleologische Reduktion gehort zu den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung.”® Die Grenze einer verfassungsrechtlich zuldssi-
gen Rechtsfortbildung ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts erreicht, wenn der klare Wortlaut des betreffenden Ge-
setzes hintangestellt wird, die Auslegung keinen Widerhall im Gesetz
findet und vom Gesetzgeber ausdriicklich oder - bei Vorliegen einer

764 Zu allem: Grofs, Das Anstellungsverhéltnis des GmbH-Geschiftsfiihrers, S. 368.
765 Siehe nur: BVerfG 26.09.2011 - u.a. 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669, unter B. IL. 2.
b) aa) m. w. N.
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erkennbar planwidrigen Gesetzesliicke - stillschweigend nicht gebilligt
wird.766

Kurz gesagt: Der Gesetzgeber miisste den Wortlaut der Regelung
versehentlich zu weit gefasst haben.

b) Sinnund Zweck der Regelungin § 5 Abs. 1. 3 ArbGG?

Entscheidend ist der Sinn und Zweck der Regelung in § 5 Abs.1 S. 3
ArbGG.

Grof§ vertritt die Ansicht, dass der Gesetzgeber mit der Regelung
lediglich eine Klarstellung bezweckt habe.7¢7

Geht man mit dem BGH und einem nicht unerheblichen Teil des
Schrifttums davon aus, dass GmbH-Geschiftsfithrer (bzw. generell die
Organvertreter) nicht Arbeitnehmer ihrer Gesellschaft sein kénnen768,
so liegt tatsiachlich die blof3e Klarstellungsfunktion der Regelung nahe:
Organmitglieder sind keine Arbeitnehmer und gemif$ §5 Abs.1 S. 3
ArbGG auch nicht bei der Anwendung des Arbeitsgerichtsgesetzes.

Der Wortlaut der Norm spricht aber zunichst dafiir, dass der Ge-
setzgeber mit der Regelung in § 5 Abs.1 ArbGG, vollig unabhingig
von der materiell-rechtlichen Einordnung der betroffenen Personen als
Arbeitnehmer, lediglich eine Aussage iiber den personlichen Geltungs-
bereich des Gesetzes treffen wollte. Denn es wird die Formulierung
»als Arbeitnehmer gelten nicht® verwendet und in §5 Abs.1 S.1
ArbGG ist die Rede davon, wer ,,Arbeitnehmer im Sinne dieses Geset-
zes” ist.

Sollte dies der Fall sein, wére die teleologische Reduktion der Re-
gelung fiir solche GmbH-Geschiftsfithrer, die materiell-rechtlich als
Arbeitnehmer einzuordnen sind, unabhingig davon, ob sich der Ge-
setzgeber dieser Problematik {iberhaupt bewusst war, ausgeschlossen.
Denn eine solche Auslegung wiirde der Vorstellung des Gesetzgebers
iber einen pauschalen Ausschluss vom personlichen Geltungsbereich
entgegenstehen.

766 Siehe nur: BVerfG 26.09.2011 - u.a. 2 BVvR 2216/06, NJW 2012, 669, unter B. IL. 2.
b) aa); BVerfG 14.06.2007 - u.a. 2 BvR 1447/05, BVerfGE 118, 212, unter B. II. 2.

767 Grof$, Das Anstellungsverhaltnis des GmbH-Geschiftsfiihrers, S. 368.

768 Siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. a) und 2. a).
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aa) Herrschende Meinung

Das BAG7% und die herrschende Meinung im Schrifttum?7° gehen da-
von aus, dass der Gesetzgeber mit der Regelung in §5 Abs.1 S.3
ArbGG einen pauschalen Ausschluss der Rechtswegzustandigkeit der
Arbeitsgerichte fiir die betroffenen Personen, unabhingig von deren
materiell-rechtlichen Einordnung, im Blick hatte, weshalb der betref-
fende Meinungsstreit fiir den Geltungsbereich von §5 Abs.1 S.3
ArbGG ohne Bedeutung sei.””*

Das BAG fiihrt hierzu teilweise aus, durch die Regelung sei die
Schaffung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit durch Verhinde-
rung von Einzelfallpriifungen gewollt gewesen.”72

Zum Teil duflert es sich dahingehend, dass der Gesetzgeber die Zu-
stindigkeit der Arbeitsgerichte fir ,,Hausstreitigkeiten im ,, Arbeitge-

769 St. Rspr. siehe nur: BAG 27.10.1960 - 5 AZR 578/59, BB 1961, 98, unter I 4. d);
BAG 17.01.1985 - 2 AZR 96/84, NZA 1986, 68, unter B. 2. b); BAG 09.05.1985 - 2
AZR 330/84, BAGE 49, 81, unter B. II. 1. a); BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86,
BAGE 55, 137, unter II. 1. a); BAG 05.05.1997 - 5 AZB 35/96, NZA 1997, 959,
unter II. 1. a); BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter IL. 3. b);
BAG 03.02.2009 - 5 AZB 100/08, NZA 2009, 669, unter III. 1.; BAG 23.08.2011 -
10 AZB s51/10, BAGE 139, 63, unter II. 1. a); BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12,
GmbHR 2012, 253, unter IL 1. a).

770 Aus der neueren Literatur, statt vieler: Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG,

§ 6 Rn. 152; Kalb in H/W/K ArbR, § 5 ArbGG Rn. 14; Koch in EK ArbR, § 5
ArbGG Rn. 6; Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG, § 5 Rn. 45; Oetker in Henssler/
Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 183; Preis in EK ArbR, § 611 BGB Rn. 137; Waas
in Grunsky ArbGG, § 5 Rn. 36 f;; Kuhn, Abgestuftes Arbeitsrecht, S. 42 f.
Aus der friheren Literatur, zum ArbGG 1926: Lieb/Gift, ArbGG, §5 Rn.11:
»wenn ihnen gleichwohl § 5 Abs. 2 diese Eigenschaft fiir den Geltungsbereich des
Arbeitsgerichtsgesetzes abspricht, so handelt es sich um eine positivrechtliche
Ausnahmebestimmung.; zum ArbGG 1953: Dersch/Volkmar, ArbGG, § 5 Rn. 92
der Meinungsstreit, ob Organmitglieder Arbeitnehmer im Sinne des Arbeits-
rechts sind, konne fiir die Zustindigkeitsfragen des Arbeitsgerichtes wegen § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG dahingestellt bleiben, weil diese ausdriicklich aus dem Arbeit-
nehmerkreis fiir den Geltungsbereich des ArbGG ausgeschlossen werden.

771 So ausdriicklich: BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter II. 1. b).

772 BAG 17.01.1985 - 2 AZR 96/84, NZA 1986, 68, unter B. L. 2. b): Im Ubrigen sei
dem Gesetzgeber bei der letzten Anderung des ArbGG auch bekannt gewesen,
dass Organvertreter personlich abhiangig sein konnen, was ihn nicht dazu veran-
lasst habe, die Regelung zu dndern; Ebenso: Henssler in RdA 1992, 289 (293): ,im
Interesse der Rechtssicherheit*.
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berbereich® ausschliefien wollte.”73 Hintergrund soll die Besetzung der
Gerichte mit Arbeitnehmerbeisitzern sein (§§ 16 Abs. 1, 35 Abs. 1, 41
Abs. 1 ArbGG). Die Arbeitgeberseite miisse durch den Ausschluss der
Zustandigkeit die Arbeitnehmerbeisitzer nicht {iber ihre ,Hausstreitig-
keiten informieren, sondern diese nur den ordentlichen Gerichten an-
vertrauen. Als weitere Begriindung wird angefiihrt, dass diese ,,Haus-
streitigkeiten sachlich eher in den Bereich des Unternehmensrechts
als im Arbeitsrecht zu verorten seien.774

In manchen Entscheidungen beschrinkt sich das BAG auf die
Aussage, die bezeichnete Personengruppe sei nach dem Willen des Ge-
setzgebers ,wegen ihrer organschaftlichen Stellung aus dem Zustandig-
keitsbereich der Arbeitsgerichte herausgenommen® worden.”7s

In anderen Entscheidungen beruft es sich zur Begriindung des Ge-
setzgeberwillens auf den Wortlaut der Regelung: Der Gesetzgeber habe
nicht bestimmt, dass diese Personen keine Arbeitnehmer ,,sind®, son-
dern dass sie nicht als Arbeitnehmer ,,gelten77°

Die Ausfihrungen des BAG werden von der Literatur noch um
das Argument ergénzt, der Gesetzgeber habe mit der Regelung in § 5
Abs. 1 S.3 ArbGG verhindern wollen, dass fiir die Streitigkeiten im
Zusammenhang mit der Organstellung und fiir solche aus dem Anstel-
lungsvertrag unterschiedliche Gerichte zustidndig sind.”77

Die Regelung wird meist als sogenannte ,,negative gesetzliche Fik-
tion“ bezeichnet. Im Rahmen des Arbeitsgerichtsgesetzes solle das
Fehlen einer Arbeitnehmereigenschaft ,fingiert“ werden.”78 Manche
Autoren sprechen hingegen von einer ,,unwiderleglichen Vermutung®,
weil nicht ausgeschlossen sei, dass tatsachlich keine Arbeitnehmerei-
genschaft im materiell-rechtlichen Sinne vorliege.”7 Beide Gesetzge-

773 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter II. 1. a); BAG 26.10.2012 -
10 AZB 55/12, GmbHR 2012, 253, unter II. 1. a).

774 Zu allem: BAG 27.10.1960 - 5 AZR 578/59, BB 1961, 98, unter IL. 4. d).

775 BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81, unter B. IL. 1. a); BAG 12.03.1987
-2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter II. 1. a).

776 BAG 05.05.1997 - 5 AZB 35/96, NZA 1997, 959, unter II. 1. a).

777 Kuhn, Abgestuftes Arbeitsrecht, S. 42.

778 Siehe nur: Kalb in H/W/K ArbR, § 5 ArbGG Rn. 14.

779 Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG, § 5 Rn. 45; Brinkmann in ZZP 2012, 197 (205),
Fn. 36; Stagat in NZA 2015, 193 (194).
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bungstechniken stimmen aber in ihren Rechtswirkungen iiberein.78°
Die Bezeichnung ist demnach unerheblich.

bb) Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist insoweit zuzustimmen, dass der Ge-
setzgeber mit der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nur eine Aussage
tiber den personlichen Geltungsbereich des ArbGG treften wollte. Die
materiell-rechtliche Einordnung sollte hierbei keine Rolle spielen.

Dies ergibt sich — wie im Folgenden naher dargelegt wird - aus der
historischen Auslegung, dem eindeutigen Wortlaut und der Systematik
des § 5 ArbGG.

(1) Historische Auslegung

(a) Arbeitsgerichtsgesetz 1926

Bereits das Arbeitsgerichtsgesetz vom 23. Dezember 1926 enthielt in
§ 5 eine mit der heutigen Norm vergleichbare Regelung zum ,,Begriff
des Arbeitnehmers“78* Um die Behandlung der Gruppen der leitenden
Angestellten und der gesetzlichen Vertreter juristischer Personen soll
im Gesetzgebungsprozess gerungen worden sein.”82

In der Begriindung zum Gesetzesentwurf durch die Reichsregie-
rung wird hinsichtlich der Regelung in § 5 ausgefiihrt:

»Der Erklirung des Begriffs ,Arbeitnehmer fiir andere Gesetze ist nicht vor-
gegriffen. 783

An anderer Stelle ist zu den mdoglichen Parteien des Urteilsverfahrens
zu lesen:

»Dagegen sind die gesetzlichen Vertreter von juristischen Personen und von
Personengesamtheiten des offentliche und des privaten Rechts in dieser Ei-
genschaft keine Arbeitnehmer im Sinne des Entwurfs; ihre Streitigkeiten mit
der juristischen Person oder der Personengesamtheit fallen daher nicht un-
ter die Zustindigkeit der Arbeitsgerichtsbehorden. Denn die gesetzlichen

780 Priitting in MiiKo ZPO, § 292 Rn. 8.

781 Siehe den wortwortlichen Gesetzestext oben: Erster Teil, III. 2. b).
782 Hierzu ausfithrlich: Graf, Das Arbeitsgerichtsgesetz von 1926, S. 347 ff.
783 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 56.
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Vertreter der juristischen Person oder der Personengesamtheit iiben als de-
ren Organe die Arbeitgeberbefugnisse der Korperschaft aus (vgl. oben zu B
IV 2) und konnen deshalb nicht gleichzeitig als Arbeitnehmer der juristi-
schen Person oder der Personengesamtheit angesehen werden.

Keine Arbeitnehmer im Sinne des gesamten Arbeitsrechts und darum auch
nicht im Sinne dieses Entwurfs sind die Angehorigen des Reichsheeres und
der Reichsmarine (...) und die dffentlichen Beamten (...) 7%

Unter B IV 2 finden sich die Gesetzesanmerkungen zu den Beisitzern
aus den Kreisen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer. Die gesetzli-
chen Vertreter von juristischen Personen spielen dabei insoweit eine
Rolle, dass sie bei Arbeitgebern, die keine Einzelpersonen, sondern ju-
ristische Personen oder Personengesamtheiten sind, die Arbeitgeberti-
tigkeit ausiiben. Mit dieser Aufgabenzuweisung wird die Moglichkeit,
diese als Beisitzer auf der Arbeitgeberseite zu berufen, begriindet. Das
gleiche soll im Ubrigen auch fiir ,Geschiftsfithrer und Betriebsleiter*
gelten, die — ohne Arbeitgeber zu sein - eine Arbeitgebertatigkeit aus-
tiben.78s

Im Gesetzgebungsverfahren wird es deswegen auch als ,,Unstim-
migkeit® bezeichnet, dass die gemaf$ § 22 Abs. 3 ArbGG 1926 ebenso
als Arbeitgeberbeisitzer zugelassenen ,Geschiftsfithrer und Betriebs-
leiter das gleiche Gericht als Arbeitnehmer in Anspruch nehmen kén-
nen. Als Konsequenz wird - letztlich vergeblich - gefordert, auch diese
Personen ,vom Begriff des Arbeitnehmers im Sinne dieses Gesetzes
auszuschliefien.“786

An einer anderen Stelle wird zur Begriindung eines Beschlusses
nochmals ausdriicklich auf den Hintergrund der Regelung in § 5 hin-
gewiesen:

»S 5 Arbeitsgerichtsgesetz regelt die Ausdehnung des Gesetzes auf einen be-
stimmten Personenkreis, indem festgestellt wird, wer ,Arbeitnehmer* im Sin-
ne dieses Gesetzes ist.“7%7

784 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 35.

785 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 32 f.

786 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S.72 (unter: ,Minderheitsentschlieffung der
Abteilung 1)

787 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 74 (unter: ,,Zusammenstellung der Beschliisse
zweiter Lesung des Sozialpolitischen Ausschusses zum Entwurf eines Arbeitsge-
richtsgesetzes")
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Diese Aussagen bestdtigen die Ansicht der herrschenden Meinung in-
soweit, dass mit der Regelung in § 5 ArbGG lediglich eine Aussage
tiber den personlichen Geltungsbereich des Gesetzes getroffen werden
sollte.

Die Gesetzesmaterialien sprechen aber dafiir, den Sinn und Zweck
des Ausschlusses der gesetzlichen Vertreter juristischer Personen — ab-
weichend von der Ansicht der herrschenden Meinung - darin zu se-
hen, dass diese als Beisitzer auf der Arbeitgeberseite auftreten. Denn,
im Gegensatz zur Begriindung des Ausschlusses der Angehorigen des
Reichsheeres, der Reichsmarine und der offentlichen Beamten, wird
der Ausschluss gerade nicht darauf zuriick gefiihrt, dass diese keine
Arbeitnehmer im Sinne des gesamten Arbeitsrechts seien. Indessen
wird auf die Ausfithrungen unter B IV 2 zu den ,,Beisitzern aus den
Kreisen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer® verwiesen.

Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Verband der
leitenden Angestellten ,die Unterstellung seiner Mitglieder unter das
Gesetz gewiinscht hat. Daher ist davon auszugehen, dass sich die Ver-
treter dieser Gruppe im Gesetzgebungsprozess beim Ringen um die
Zustiandigkeiten der Gerichte fiir Arbeitssachen durchsetzen konnten
und es vor diesem Hintergrund fiir ausreichend erachtet wurde, der
»Unstimmigkeit bei den geméf3 § 22 Abs. 3 ArbGG 1926 den Arbeit-
gebern fiir die Berufung zum Beisitzer gleichstehenden Personen mit
der Regelung in § 30 Abs.2 ArbGG 1926 entgegenzutreten.”®® Hier-
nach sind die betroffenen Personen fiir die entsprechend zustdndigen
Fachkammern als Arbeitgeberbeisitzer ausgeschlossen.

(b) Arbeitsgerichtsgesetz 1953

Die heutige Formulierung des § 5 Abs.1 und Abs.2 ArbGG wurde
durch das Arbeitsgerichtsgesetz vom 3. September 1953 eingefiihrt.78
In der Begriindung des Entwurfs durch die Bunderegierung wird
eingangs festgestellt, dass sich der Entwurf in der Systematik und Rei-
henfolge an den Aufbau des ArbGG 1926 halte und auf etwaige Abwei-

788 RT-Drucks. 3/3019 (1924/1927),S.9
789 Hierzu oben, siehe: Erster Teil, III. 2. b).
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chungen in der Begriindung zu den einzelnen Vorschriften ausdriick-
lich hingewiesen werde.79°

Zu den Formulierungsanderungen in § 5 ArbGG hinsichtlich der
gesetzlichen Vertreter juristischer Personen und Personengesamthei-
ten duflert sich die Bundesregierung nur insoweit, dass

~Entsprechend der Neufassung des § 3 Abs. 2 [wurde] die Rechtsstellung der
Vorstandsmitglieder juristischer Personen und der vertretungsberechtigten
Mitglieder von Personengesamtheiten genau umrissen

werde.791

Wie sich aus der Anmerkung zu § 3 Abs. 2 ergibt, wurde schlicht
die ,fehlerhafte Terminologie des ArbGG 19269 die , gesetzliche Ver
treter juristischer Personen® lautete, einheitlich in ,,Mitglieder des Ver
tretungsorgans“ gedndert bzw. erweitert.”92

Die Anderung des Wortlauts von ,sind* in ,gelten hinsichtlich
der Arbeitnehmereigenschaft von Mitgliedern der Vertretungsorgane
wird hingegen nicht begriindet. Bei den Beamten bleibt es weiterhin
bei ,,sind (...) keine®

Es liegt daher nahe, dass der Gesetzgeber mit der neuen Formulie-
rung seine urspriingliche Absicht lediglich sprachlich verdeutlichen
wollte. Fiir eine Anderung des Sinn und Zwecks ist jedenfalls nichts er-
sichtlich.793

(c) Arbeitsgerichtsgesetz 1979

Durch das Arbeitsgerichtsgesetz vom 2. Juli 1979 wurden die Regelun-
gen in § 5 ArbGG 1953 um den heutigen Absatz 3 ergdnzt, nach dem
Handelsvertreter nur unter bestimmten dort genannten Voraussetzun-
gen als Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes gelten sollen.

790 BT-Drucks. 1/3516 (27.06.1952), S. 24.

791 BT-Drucks. 1/3516 (27.06.1952), S. 25.

792 BT-Drucks. 1/3516 (27.06.1952), S. 25

793 In diese Richtung auch: Brachert, Organmitgliedschaft und Arbeitnehmerstatus,
S. 72.
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In der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung wird
hierzu ausgefiihrt:

»Die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte fiir Rechtsstreitigkeiten bestimmter
Handelsvertreter mit dem Auftraggeber findet ihren Sinn darin, dafS diese
Handelsvertreter insbesondere wegen der Hohe ihres Einkommens mit den
Arbeitnehmern vergleichbar sind. 794

Erneut bestitigt sich, dass der Gesetzgeber die Formulierung ,,gelten
als Arbeitnehmer“ benutzt, um den Zustandigkeitsbereich der Arbeits-
gerichte, also den personlichen Geltungsbereich des Arbeitsgerichtsge-
setzes, abzustecken und die materiell-rechtliche Einordnung des be-
treffenden Personenkreises dabei unerheblich ist.

(2) Wortlaut und Systematik

Diese gesetzgeberische Absicht wird durch den eindeutigen Wortlaut
und die Systematik des heutigen § 5 ArbGG bestitigt.

Es wird unterschieden zwischen ,,Arbeitnehmer sind“ und ,,Als
Arbeitnehmer gelten®. Mit den Formulierungen ,gelten auch® in § 5
Abs. 1 S.2 ArbGG und ,,gelten nicht“ in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG kommt
zum Ausdruck, dass es gerade nicht darauf ankommen soll, was tat-
sachlich ist.

Durch die Formulierung ,,im Sinne dieses Gesetzes“ wird deutlich,
dass der Arbeitnehmerbegriff zur Bestimmung des personlichen Gel-
tungsbereichs des Gesetzes benutzt wird.

(3) Planwidrigkeit

Ginge man davon aus, dass der Gesetzgeber den Ausschluss des
Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten vor dem Hintergrund der materi-
ell-rechtlichen Einordnung als Nichtarbeitnehmer vorgenommen hat,
so kann dennoch nicht angenommen werden, er habe die Problematik
beim GmbH-Geschiftsfilhrer nicht gekannt und den Wortlaut der
Vorschrift planwidrig zu weit gefasst.

794 BT-Drucks. 8/1567 (01.03.1978), S. 28.
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Angesichts des seit jeher gefithrten Meinungsstreits in der Litera-
tur zur rechtlichen Einordnung des GmbH-Geschiftsfithrers7os ist eine
versehentliche Auflerachtlassung dieses Aspekts schlicht ausgeschlos-
sen.

Eine Planwidrigkeit der Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG lasst
sich folglich nicht begriinden.

IV. Ergebnis

Die neuen Entwicklungen zur moglichen Arbeitnehmereigenschaft
von GmbH-Geschiftsfithrern haben keinen Einfluss auf die Regelung
in §5 Abs.1 S.3 ArbGG. Die Norm ist weder unionsrechtswidrig,
noch aus anderen Griinden teleologisch zu reduzieren.

Dies wiirde auch im Falle einer zukiinftigen kompletten Anpas-
sung des nationalen Arbeitnehmerbegriffs an den unionsrechtlichen
gelten.

V. Ausblick

Bei Streitigkeiten zwischen der GmbH und ihrem Geschéftsfithrer
bleibt der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten — ohne eine entsprechen-
de Vereinbarung nach § 2 Abs. 4 ArbGG - aufgrund der eindeutigen
Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG weiterhin versperrt.

Etwas anderes konnte aber auflerhalb des Anwendungsbereichs
von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG gelten. Denn gemif3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
sind die Gerichte fiir Arbeitssachen bei biirgerlichen Streitigkeiten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern ausschliefllich zustindig.
Gemal § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG sind Arbeitnehmer im Sinne dieses Ge-
setzes Arbeiter und Angestellte. AufSerhalb des Anwendungsbereichs
werden die neuen Entwicklungen zur Einordnung des GmbH-Ge-
schiftsfithrers als Arbeitnehmer also wieder bedeutsam.

795 Zur Historie des Meinungsstreits siche die Ausfithrungen bei: Hromadka, Das
Recht der leitenden Angestellten, S. 309 ff.
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Dies erfordert zunéchst eine Begutachtung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zur Auslegung des Geltungsbereichs von §5 Abs. 1
S. 3 ArbGG.
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I. Personlicher Anwendungsbereich

Der GmbH-Geschiftsfiihrer ist ein gesetzlicher Vertreter einer juristi-
schen Person und fillt daher in den personlichen Anwendungsbereich
der Regelung in §5 Abs.1 S.3 ArbGG. Auch stellvertretende Ge-
schiftsfithrer sind gesetzliche Vertreter der GmbH im Sinne von § 5
Abs. 1 S.3 ArbGG, denn fiir sie gelten gemaf3 § 44 GmbHG die glei-
chen Vorschriften.79¢

Nach der Rechtsprechung des BAG soll dies auch fiir den Ge-
schiftstithrer einer Vor-GmbH gelten.”97 Die Vor-GmbH sei eine Per-
sonenvereinigung eigener Art und daher zwar keine juristische Person,
aber dennoch eine Personengesamtheit nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG.
Der Geschiftsfithrer der Vor-GmbH wird entsprechend dem Gesell-
schaftsvertrag zum Vertreter dieser bestellt. Die Vertretung kraft Ge-
sellschaftsvertrages sei fiir die Anwendung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
ausreichend.”98

796 BAG 17.01.1985 - 2 AZR 96/84, NZA 1986, 68, unter B. I.
797 BAG 13.05.1996 - 5 AZB 27/95, NZA 1996, 952.
798 BAG 13.05.1996 - 5 AZB 27/95, NZA 1996, 952, unter II. 1.
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Il. Sachlicher Anwendungsbereich

1. Streitigkeiten aus dem Organverhaltnis und dem zugrunde
liegenden schuldrechtlichen Rechtsverhaltnis

Der sachliche Anwendungsbereich der Sperrwirkung in § 5 Abs.1 S. 3
ArbGG erstreckt sich, nach der stindigen Rechtsprechung des BAG
und der allgemeinen Ansicht in der Literatur, auf Streitigkeiten zwi-
schen den betreffenden Organvertretern und den juristischen Perso-
nen aufgrund der Rechte und Pflichten aus der Organstellung’9? sowie
dem der Organstellung zugrunde liegenden schuldrechtlichen Rechts-
verhiltnis®° unabhingig davon, ob es sich dabei materiell-rechtlich
um ein Arbeitsverhiltnis handelt. Die Regelung findet sogar dann An-
wendung, wenn objektiv feststeht, dass es sich bei dem zugrunde lie-
genden Anstellungsvertrag um ein Arbeitsverhaltnis handelt.3°1

Neben Klagen gegen die Kiindigung des betreffenden Anstellungs-
vertrages umfasst der sachliche Anwendungsbereich daher auch die
Geltendmachung sonstiger Anspriiche aus diesem Vertrag, wie bei-
spielsweise Urlaubsabgeltung oder Zeugniserteilung.

2. Streitigkeiten aus anderen Rechtsverhaltnissen

Fraglich ist, was zu gelten hat, wenn die Streitigkeit ein Rechtsverhalt-
nis betrifft, das entweder nicht der Organstellung zugrunde liegt oder
mit einem Dritten geschlossen wurde, zu dem kein Vertretungsverhélt-
nis besteht.

799 Nach BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/28, NZA 1999, 839, unter II. 3. a) folge dies

bereits schon daraus, dass es sich nicht um Streitigkeiten ,,aus dem Arbeitsver-
hiltnis“ bzw. tiber das Bestehen oder Nichtbestehen ,.eines Arbeitsverhaltnisses®
im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit.a,b ArbGG handele.

800 Statt aller: Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 270.

801 Siehe oben: Vierter Teil, III. 2. b).
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a) Anstellungsvertrag mit Dritten
aa) Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH — mittelbare Vertretung

Beim Geschiftsfithrer der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co.
KG sind zwei verschiedene vertragliche Gestaltungen denkbar. Der der
Organstellung zugrunde liegende Anstellungsvertrag des Geschafts-
fithrers kann entweder mit der GmbH & Co. KG oder mit der Komple-
mentidr-GmbH geschlossen werden.?°2 In jedem Fall ist der Geschifts-
fihrer gemafl §35 GmbHG das gesetzliche Vertretungsorgan der
Komplementir-GmbH. Geschiftsfithrung und gesetzliche Vertretung
erfolgen bei der KG durch den oder die Komplementire (§$ 161
Abs. 2, 114, 164; §§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 1, 170 HGB). Der Geschifts-
tithrer der Komplementar-GmbH ist daher auch das mittelbare Vertre-
tungsorgan der GmbH & Co. KG. Das Vertretungsorgan der Komple-
mentdr-GmbH ist der tatsdchlich handelnde Vertreter der GmbH &
Co. KG.

Die Geltung der Sperrwirkung nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG bei
Streitigkeiten zwischen der GmbH & Co. KG und dem Geschiftsfiithrer
der Komplementdr-GmbH aus dem der Organstellung zugrunde lie-
genden Anstellungsvertrag war umstritten.

(1) Friihere Rechtsprechung des BAG

Jahrzehnte hat das BAG, im Anschluss an die Rechtsprechung des
Reichsarbeitsgerichts, die Auffassung vertreten, die Anwendung der
Sperrwirkung nach § 5 Abs.1 S.3 ArbGG sei bei einem Rechtsstreit
des Geschiftsfithrers der Komplementdr-GmbH iiber Rechte und
Pflichten aus seinem Anstellungsvertrag mit der GmbH & Co. KG aus-
geschlossen, weil Organvertreter der GmbH & Co. KG die Komple-
mentar-GmbH und nicht der Geschiftsfiithrer dieser sei.8°3

802 Allgemeine Ansicht, siehe nur: BAG 13.05.1992 - 5 AZR 344/91, GmbHR 1993,
35, unter II. 2. m. w. N.; Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 294.

803 Grundlegend: BAG 10.07.1980 - 3 AZR 68/79, NJW 1981, 302, unter 1. (mit Ver-
weis auf die Rechtsprechung des RAG); bestitigt durch: BAG 15.04.1982 - 2 AZR
1101/79, BAGE 39, 16; BAG 13.07.1995 - 5 AZB 37/94, NJW 1995, 3338, unter II.
2. auf die Anwendbarkeit des §5 Abs.1 S.3 ArbGG wird gar nicht mehr aus-
dricklich eingegangen, das BAG priift sofort § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG.
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Ein Teil des Schrifttums folgte dieser streng formalen Betrach-
tungsweise des BAG.804

Die Auslegung des BAG sah sich jedoch vielfacher Kritik ausge-
setzt. Neben eines Teils des Schrifttums®s vertraten auch einige unter-
instanzliche Gerichte eine andere Auffassung.8°¢

(2) Seit Beschluss des BAG vom 20.08.2003 - 5 AZB 79/02

Mit Beschluss vom 20.08.20033°7 hat das BAG seine vorherige Recht-
sprechung ausdriicklich aufgegeben. Es vertritt seit dem die Auffas-
sung, die Regelung nach § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG gelte auch bei Rechts-
streitigkeiten zwischen dem Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH und der GmbH & Co. KG.

Das BAG begriindete die Abkehr von seiner stindigen Rechtspre-
chung mit dem Sinn und Zweck der Regelung, welcher mit der bisheri-
gen - streng formalen - Betrachtungsweise nicht zu vereinbaren sei.
Formal betrachtet, sei die Komplementir-GmbH zwar Organvertrete-
rin der GmbH & Co. KG, dennoch verkorpere nur deren Geschifts-
fihrer den Arbeitgeber der GmbH & CO. KG. Als einzige natiirliche
Person nehme der Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH - vor
allem aus der Sicht der Arbeitnehmer - die Arbeitgeberfunktionen
wahr.808

Die Komplementdr-GmbH, als juristische Person, scheide hinge-
gen als Vertreter im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG aus, wie sich aus
dem systematischen Zusammenhang mit den Regelungen in § 5 Abs. 1

804 Nachweise bei: Kitzinger, Der GmbH-Geschéftsfithrer zwischen Arbeits- und Ge-
sellschaftsrecht, S. 68.

805 Siehe nur: Bauer in DB 1979, 2178 (2181); Fleck in ZHR 1985, 387 (400 f.); mit
ausfithrlicher Begriindung: Moll in RdA 2002, 226; Reiserer in BB 1996, 2461
(2463); Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesell-
schaftsrecht, S. 73 f.

806 Siehe nur: OLG Hamm 27.03.1998 - 8 W 2/98, NZA-RR 1998, 372, unter IL. 1.;
OLG Miinchen 10.04.2003 - 7 W 656/03, NZA-RR 2003, 439, unter II 2. a); ArbG
Berlin 19.02.2003 - uw.a. 36 Ca 38/03, juris, unter IL; sowie andeutungsweise der
BGH 24.10.1989 - X ZR 58/88, NJW-RR 1990, 349 unter I. 2. a).

807 BAG 20.08.2003 - 5 AZB 79/02, BAGE 107, 165, unter B. I. 6.; Bestatigung dieser
Auslegung durch den BGH 08.01.2007 - II ZR 267/05, NZA 2007, 1174, unter 1.
a).

808 BAG 20.08.2003 - 5 AZB 79/02, BAGE 107, 165, unter B. . 6. d).
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S.1 und S. 2 ArbGG ergebe. Von der Regelung konnten demnach nur
natiirliche Personen erfasst sein.8

Des Weiteren beruhe die Gesellschaftsform der GmbH & Co. KG
lediglich auf einer ,juristische[n] Konstruktion zur Haftungsbegren-
zung®. Die formale Trennung sei auch bei der Haftung des Geschifts-
fithrers gegeniiber der GmbH & Co. KG unerheblich.81°

Es stehe auch nicht der Wortlaut von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG entge-
gen, weil dieser gerade kein unmittelbares Vertretungsverhdltnis ver-
lange. Da es sich, nach Ansicht des BAG, gerade nicht um eine eng
auszulegende Ausnahmevorschrift handele, sei die Ermittlung des be-
troffenen Personenkreises nach den allgemeinen Auslegungsgrundsit-
zen durchzufiithren. Den fehlenden Ausnahmecharakter der Vorschrift
begriindete das BAG mit der Tatsache, dass es sich bei dem aufgefiihr-
ten Personenkreis meist tatsichlich nicht um Arbeitnehmer hande-
le.811

bb) Konzernstrukturen

Die Drittanstellungsproblematik stellt sich dariiberhinaus auch in
Konzernstrukturen, wenn der Bestellung zum Geschéftsfithrer einer
abhingigen Tochter-GmbH ein Anstellungsvertrag mit der beherr-
schenden Muttergesellschaft zugrunde liegt.

Das BAG vertritt, in stindiger Rechtsprechung, die Ansicht, die
betreffenden Geschiftsfithrer seien ,schon begrifflich® aus dem An-
wendungsbereich des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG ausgenommen. Stattdes-
sen will es die Er6ftnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten bei
Streitigkeiten mit dem herrschenden Unternehmen nach den allgemei-
nen Regeln des § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a, b ArbGG priifen.812

Obwohl diese Ansicht des BAG nicht unbeanstandet blieb®13, ist
das BAG bisher nicht davon abgewichen.

809 BAG 20.08.2003 - 5 AZB 79/02, BAGE 107, 165, unter B. L. 6. ¢).

810 BAG 20.08.2003 - 5 AZB 79/02, BAGE 107, 165, unter B. . 6. d).

811 BAG 20.08.2003 - 5 AZB 79/02, BAGE 107, 165, unter B. I. 6. b).

812 BAG 21.02.1994 -2 AZB 28/93, NZA 1994, 905, unter II. 3. b) bb) (4); BAG
20.10.1995 - 5 AZB 5/95, NZA 1996, 200, unter B. I.; BAG 25.06.1997 - 5 AZB
41/96, NZA 1997, 1363, unter IL. 1. b) bb).

813 Zum Meinungsstand siehe: Kitzinger, Der GmbH-Geschaftsfithrer zwischen Ar-
beits- und Gesellschaftsrecht, S. 76 f.
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Der entscheidende Unterschied zu der Konstellation bei der
GmbH & Co. KG ist wohl darin zu sehen, dass der Geschiftsfiihrer die
Muttergesellschaft tiberhaupt nicht - nicht einmal mittelbar — vertritt
und die Arbeitgeberrolle nur in der Tochter-GmbH wahrnimmt. Der
Wortlaut ist aber — entgegen der Ansicht des BAG - als nicht eindeutig
anzusehen.$14

b) Weitere Rechtsheziehungen

Das BAG geht, in stindiger Rechtsprechung, davon aus, dass sich der
Anwendungsbereich des §5 Abs.1 S.3 ArbGG nicht auf solche
Rechtsstreitigkeiten erstreckt, die sich auf ein weiteres Rechtsverhaltnis
zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer beziehen, welches
nicht der Organstellung zugrunde liegt.3*5

Hier sind verschiedene Konstellationen denkbar.

aa) ,Beforderungsfalle”

Zunichst ist an den praktisch hdufigen Fall eines zum Geschiftsfiithrer
aufgestiegenen leitenden Angestellten oder sonstigen Arbeitnehmer
der Gesellschaft zu denken.

(1) Friihere Rechtsprechung des BAG — Rechtsfigur des sogenannten ,ruhenden
Arbeitsverhaltnisses”

Der 2. Senat des BAG hatte hierzu in zwei vielbeachteten Urteilen die
Rechtsfigur eines neben der Organstellung und dem dazugehodrigen
Anstellungsvertrag weiterhin bestehenden ,ruhenden Arbeitsverhalt-
nisses“ entwickelt.816

814 Vgl. auch Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesell-
schaftsrecht, S. 77 f.

815 Siehe nur: BAG 27.10.1960 - 5 AZR 578/59, BB 1961, 95, unter II. 4. b); BAG
08.05.1999 -5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter II. 3. ¢); BAG 23.08.2001 - 5
AZB 9/o1, NZA 2002, 52, unter II. 1.; BAG 15.03.2011 - 10 AZB 32/10, NZA
2011, 874, unter II. 1.; BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter II. 1.
b); BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397, unter II. 1. b).

816 BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81; BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86,
BAGE 55, 137.
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Dabei stellte er bestimmte Grundsitze fiir die Auslegung des Par-
teiwillens bei der Bestellung zum Geschiftsfithrer und Begriindung
des der Organstellung zugrunde liegenden Anstellungsvertrages auf:

Fehlt es an einer ausdriicklichen oder konkludenten Vereinbarung,
so ergebe eine sach- und interessensgerechte Auslegung des wirklichen
Willens der Parteien bei der Bestellung zum Geschiftsfithrer im Zwei-
felsfall, dass das vor der Bestellung zum Geschiftsfithrer bereits beste-
hende Arbeitsverhiltnis des aufgestiegenen Mitarbeiters wiahrend der
Zeit der Organstellung und Tatigkeit als Geschaftsfithrer ,,ruhend” -
also unter Suspendierung der Rechte und Pflichten - rechtlich fortbe-
stehen und nach der Abberufung ohne eine besondere Vereinbarung
wieder auf seinen fritheren Inhalt zuriickgefiihrt werden soll.

Nach Ansicht des 2. Senats konne erfahrungsgemafd nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass der bisherige Arbeitnehmer
mit seiner Bestellung zum Vertretungsorgan endgiiltig den im Rahmen
des Arbeitsverhiltnisses erworbenen Bestandsschutz aufgeben wolle,
ohne einen entsprechenden - meist finanziellen - ,Risikoausgleich®
dafiir zu bekommen.

Die Vermutungsregel gelte daher, wenn nach der Bestellung die
Bedingungen des bisherigen Arbeitsvertrages unverdndert blieben. Et-
was anderes konne hingegen anzunehmen sein, wenn ein Ausgleich
fiur den erheblich geminderten Bestandsschutz geleistet oder verein-
bart wurde.817

Im zweiten hierzu ergangenen Urteil forderte das BAG sogar einen
»Risikoausgleich® in Form einer ,liber die Anpassung an allgemeine
Einkommenssteigerungen deutlich hinausgehende Erhéhung der Be-
zlige®. Nur ,,unwesentliche” Anderungen der bisherigen Vertragsbedin-
gungen seien hingegen nicht ausreichend dafiir, von einer konkluden-
ten Einwilligung des Arbeitnehmers in die Aufhebung seines Arbeits-
verhiltnisses auszugehen.®18

Beispielsweise wurden Vergiinstigungen bei der privaten Nutzung
des Firmenwagens und eine Ubernahme von 80 % der Kosten des pri-
vaten Telefonanschlusses als nur unwesentliche Verbesserungen der
bisherigen Vertragsbedingungen eingeordnet.819

817 Zu allem: BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81, unter B. IL. 2.
818 BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter IL. 2. a).
819 BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter II. 2. ¢).
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Fiir die Anwendbarkeit der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG bei
Klagen gegen die Kiindigung hatte die Auffassung des 2. Senats des
BAG folgende Auswirkung:

Erfolgte die Kiindigung des betroffenen Geschiftsfithrers nach®2°
oder gleichzeitig??' mit der Abberufung, bestand zu diesem Zeitpunkt
das automatisch wiederaufgelebte Arbeitsverhiltnis, welches ja gerade
nicht Grundlage der temporiren Organstellung war. Folglich bezog
sich der Rechtsstreit auf eine weitere Rechtsbeziehung und lag aufler-
halb des sachlichen Anwendungsbereichs von §5 Abs.1 S.3 ArbGG.
Die Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen richtete sich nur
noch nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG.822

(2) Rechtsprechungsanderung?

Erste Zweifel an seiner Vermutungsregel duflerte der 2. Senat im Urteil
vom 07.10.1993.823 Zumindest fiir die konkrete Fallkonstellation hielt
er ausdriicklich nicht mehr an dieser fest.

Der zugrunde liegende Sachverhalt enthielt die Besonderheit, dass
das der Geschiftsfithrertatigkeit vorgeschaltete Arbeitsverhiltnis von
vorneherein nur der Erprobung fiir die von Anfang an in Aussicht ge-
nommene Geschiftsfithrertatigkeit dienen sollte. Es fehlte also an
einem schiitzenswerten Bestandsschutz.

Nach Ansicht des BAG sprach im konkreten Fall eine Vermutung
fur den Willen der Parteien, mit dem Abschluss des Geschiftsfiihrer-
Anstellungsvertrages den ,,Probearbeitsvertrag® als erledigt und gegen-
standslos anzusehen. Des Weiteren gab das BAG zu bedenken, ob
nicht, in Abweichung zu seiner fritheren Rechtsprechung, in Zweifels-
fallen eher von einer generellen Vermutung fiir die Authebung des bis-
herigen Arbeitsvertrages auszugehen sei. Schliefdlich wurde der 2. Se-
nat noch deutlicher und duflerte sich dahingehend, dass beim Fehlen

820 BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81 hier: Kiindigung nach der Abberu-
fung.

821 BAG 12.03.1987 - 2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter II. 3. b).

822 BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81, unter B. II. 3. ¢); BAG 12.03.1987
-2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter IL. 3. a).

823 BAG 07.10.1993 - 2 AZR 260/93, NZA 1994, 212, unter IL. 1. b) aa).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Fiinfter Teil: Eingrenzung des Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG durch die Rechtssprechung

einer Ruhensvereinbarung im Normalfall von einer ,,automatischen®
Vertragsumwandlung auszugehen sein diirfte.324

Diese Zweifel griff der 5. Senat des BAG in seinem Urteil vom
28.09.1995%%5 auf. Nach seiner Ansicht spricht in dem Fall, dass die
Parteien bei der Berufung in die Organstellung einen vollstindig neu-
en schuldrechtlichen Vertrag abschliefSen, eine Vermutung fiir die Auf-
hebung des bisherigen Arbeitsverhdltnisses. Der Hinweis des 5. Senats
auf die im konkreten Fall vereinbarte hohere Vergiitung erfolgte dabei
nur noch ,,im Ubrigen®826

Wenige Jahre spiter schloss sich der 2. Senat der Rechtsprechung
des 5. Senats durch eine ,teilweise Korrektur® seiner Rechtsprechung
an:%27

Es spreche im Zweifel — d.h. beim Fehlen klarer und ausdriickli-
cher vertraglicher Vereinbarungen - eine Vermutung fir die konklu-
dente Aufthebung des bisherigen Arbeitsverhiltnisses mit Abschluss
des neuen Geschiftsfithrer- Anstellungsvertrages.

Dies habe vor allem beim Abschluss eines vollig neuen Vertrages
mit einem neuen Vertragspartner — beispielsweise einer neu gegriinde-
ten GmbH - zu gelten.828

Die Anhebung der Vergiitung sollte, nach Ansicht des 2. Senats,
kein ausschlaggebender Faktor mehr sein. Dies begriindete er mit dem
regelmaflig erwartbaren Wissen eines leitenden Angestellten tiber den
mit der Bestellung zum Organ verbundenen Verlust seines bisherigen
sozialen Besitzstandes. Zudem sei auch ein voriibergehender Verzicht
auf eine Gehaltsteigerung in Erwartung zukiinftiger wirtschaftlich
glinstiger Entwicklungen nicht undenkbar.829

Die Abkehr von der bisherigen Vermutungsregel bedeutet aber
keine vollige Aufgabe der Rechtsfigur des ,ruhenden Arbeitsverhilt-
nisses®. Entscheidend ist letztlich die Auslegung des Parteiwillens im
Einzelfall. Das BAG riickte lediglich von seinem Zweifelsgrundsatz ab.

824 Zu allem: BAG 07.10.1993 - 2 AZR 260/93, NZA 1994, 212, unter II. 1. b) aa).

825 BAG 28.09.1995 - 5 AZB 4/95, NZA 2006, 143, unter IL. 2. b).

826 Zu allem: BAG 28.09.1995 - 5 AZB 4/95, NZA 2006, 143, unter II. 2. b).

827 BAG 08.06.2000 - 2 AZR 207/99, BAGE 95, 62, unter II. 3. d); BAG 25.04.2002 -
2 AZR 352/01, NZA 2002, 272, unter II. 1.

828 So deutlich erst: BAG 25.04.2002 - 2 AZR 352/01, NZA 2002, 272, unter II.

829 BAG 08.06.2000 - 2 AZR 207/99, BAGE 95, 62, unter IL. 3. d); BAG 25.04.2002 - 2
AZR 352/01, NZA 2002, 272, unter II. 1.
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Die dargestellten Grundsitze bestitigte das BAG in anschlief3en-
den Entscheidungen.83°

(3) Rechtsprechung seit Einfiihrung des Schriftformerfordernisses nach § 623
BGB

Seit Inkrafttreten des § 623 BGB33! erscheint die Problematik unter
einem neuen Aspekt. Seit dem 1. Mai 2000 ist fiir die wirksame Been-
digung von Arbeitsverhéltnissen durch Kindigung oder Aufthebungs-
vertrag, gemafl § 623 BGB, die Einhaltung der Schriftform (§ 126
BGB) erforderlich.

In der Rechtsprechung des BAG wurde das Schriftformerfordernis
im Zusammenhang mit der Rechtsfigur des ,,ruhenden Arbeitsverhlt-
nisses” erstmals im Jahre 2007 entscheidungsrelevant.

Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass beim Abschluss des schriftli-
chen, der Organstellung zugrunde liegenden Anstellungsvertrages eine
tatsdchliche Vermutung fiir eine damit zugleich erfolgte einvernehmli-
che Beendigung des bisherigen Arbeitsverhiltnisses bestehe und auf
diese Weise das Schriftformerfordernis gewahrt werde. Es sei denn, es
existiere diesbeziiglich ausdriicklich eine abweichende Vereinba-
rung.83?

Dies begriindete das BAG damit, dass bei der Auslegung auch au-
Berhalb der Urkunde liegende Umstinde zu beriicksichtigen seien,
wenn diese einen auch nur unvollkommenen oder andeutungsweisen
Ausdruck gefunden haben. Der Wille der Parteien das Arbeitsverhalt-
nis zu beenden, komme im schriftlichen Anstellungsvertrag schlie3lich
hinreichend zum Ausdruck.

830 Speziell fiir den Fall, dass Arbeitnehmer einer GmbH & Co. KG zum Geschifts-
fithrer der Komplementar GmbH bestellt wird: BAG 24.11.2005 - 2 AZR 614/04,
BAGE 116, 254, unter B. 2.; BAG 14.06.2006 - 5 AZR 592/05, BAGE 118, 278, un-
ter II. 2. b) das BAG trifft hier zudem die Aussage, dass eine pro forma Bestellung
fiir ein weiterhin ruhend bestehendes Arbeitsverhiltnis und gegen die Aufthebung
spreche.

831 BGBLI 2000, S. 333.

832 Grundlegend: BAG 19.07.2007 - 6 AZR 774/06, BAGE 123, 294, unter I. 3. ¢) ff;
BAG 05.06.2008 -2 AZR 754/06, NZA 2008, 1002, unter B. II. 1.; BAG
03.02.2009 - 5 AZB 100/08, NZA 2009, 669, unter III. 1.; BAG 15.03.2011 - 10
AZB 32/10,NZA 2011, 874, unter II. 1.
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Dem Einwand des Ubereilungsschutzes aus § 623 BGB entgegnet
das BAG damit, dass durch Abschluss des Anstellungsvertrages die
Ablésung der bisherigen rechtlichen Grundlage fiir den Organvertreter
geniigend deutlich werde. Als weiteres Argument nennt das BAG die
meist langwierigen Vertragsverhandlungen vor Abschluss der Anstel-
lungsvertrage.833

Die Vermutungsregel kann aber, gemifl einer neueren Entschei-
dung des BAG, nur gelten, wenn die Parteien des neu begriindeten An-
stellungsvertrages zugleich die Parteien des bisherigen Arbeitsvertra-
ges waren. 834

Erfolgt hingegen die Bestellung zum Organ durch eine formlose
Abrede und der Abschluss des zugrunde liegenden Anstellungsvertra-
ges nur miindlich, so bestehe das bisherige Arbeitsverhaltnis mangels
wirksamer Beendigung ruhend fort.835 Auch die Eintragung der Ge-
schiftsfithrerstellung in das Handelsregister konne den Formverstof3
bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nicht heilen.83¢ Es sei
auch unerheblich, ob die Parteien das bisherige Arbeitsverhaltnis le-
diglich in einen Dienstvertrag umgestalten wollten. Eine solche Umge-
staltung stehe der Beendigung gleich, weil die arbeitsrechtlichen
Schutzrechte in beiden Fallen verloren gingen.837

Mangels formwirksamer Beendigung lebt das ruhende Arbeitsver-
haltnis auch in diesen Féllen nach der Abberufung wieder auf. Die Re-
gelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG findet dann fiir Streitigkeiten aus die-
sem Rechtsverhiltnis — beispielsweise bei Klagen gegen die Kiindigung
- keine Anwendung.?38

833 Zubeidem: BAG 19.07.2007 - 6 AZR 774/06, BAGE 123, 294, unter I. 4.

834 BAG 24.10.2013 - 2 AZR 1078/12, NZA 2014, 540, unter L. 1. bb) (In den voran-
gegangenen Entscheidungen war dies immer der Fall und daher unproblematisch.)

835 Hierauf wird beispielweise hingewiesen bei: BAG 15.11.2013 - 10 AZB 28/13,
GmbHR 2014, 137, unter II. 1. ¢).

836 BAG 15.03.2011 - 10 AZB 32/10, NZA 2011, 874, unter II. 2. a).

837 BAG 15.03.2011 - 10 AZB 32/10, NZA 2011, 874, unter IL. 2. b).

838 Zur Frage, ob das Berufen auf den Formmangel rechtsmissbrauchlich sein kann:
BAG 15.03.2011 - 10 AZB 32/10, NZA 2011, 874, unter II. 3.
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(4) Abweichende Auslegung des Parteiwillens im Einzelfall

Die in der Rechtsprechung des BAG entwickelten Vermutungsregeln
ersparen jedoch nicht die Auslegung des konkreten Parteiwillens im
Einzelfall. Bei hinreichend deutlichen Anhaltspunkten ist immer an
eine abweichende Auslegung der Vereinbarung zu denken.

So hat das BAG in einem Fall entschieden, dass von den Parteien
kein neuer Anstellungsvertrag abgeschlossen, sondern lediglich das
bisherige Arbeitsverhéltnis in modifizierter Weise Grundlage der Or-
ganstellung geworden sei. Der Rechtsstreit aus diesem Rechtsverhilt-
nis betraf dann gerade keine weitere Rechtsbeziehung der Parteien und
fiel damit unter den sachlichen Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG.839

Des Weiteren ist in der Rechtsprechung des BAG anerkannt, dass
die Parteien nach der Beendigung der Organstellung die Weiterbe-
schéftigung auf der Grundlage eines neuen, von dem bisherigen An-
stellungsvertrag zu unterscheidenden Arbeitsvertrages vereinbaren
konnen, indem sie das Vertragsverhiltnis entsprechend umgewandelt
fortsetzen.84° Streitigkeiten aus diesem (Anschluss-)Arbeitsverhaltnis
fallen ebenfalls nicht unter § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG.

Fiir die Annahme eines solchen Parteiwillens sind aber deutliche
Anbhaltspunkte erforderlich.34

bb) Anspriiche aus friiherem Arbeitsverhaltnis

Eine Rechtsstreitigkeit aus einer weiteren Rechtsbeziehung ist auch bei
der Geltendmachung von Anspriichen aus einem fritheren Arbeitsver-
hiltnis der Parteien denkbar.842

839 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter II. 2. a) cc), dd).

840 Siehe nur: BAG 05.06.2008 - 2 AZR 754/06, NZA 2008, 1002, unter B. II. 2.

841 Beispielsweise: im Falle einer ausdriicklichen Vereinbarung der Weiterfiihrung als
Arbeitsverhiltnis in dem der Organstellung zugrunde liegenden Dienstvertrag:
LAG Berlin 21.02.2006 - 6 Ta 2215/05, juris, unter 2.; anschlieflende Beschifti-
gung des bisherigen Geschiftsfithrers als Kellner und Koch zu Stundenlohn von
8 €: LAG Koln 05.10.2009 - 4 Ta 317/09, juris, unter L.

842 Andeutung dieser Moglichkeit: BAG 20.05.1998 - 5 AZB 3/98, NZA 1998, 1247
im konkreten Fall aber verneint.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Fiinfter Teil: Eingrenzung des Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG durch die Rechtssprechung

<) Anspriiche aus daneben bestehendem Arbeitsverhaltnis

Grundsatzlich ist es moglich, dass zwischen der Gesellschaft und dem
Geschiftsfithrer neben der Organstellung und dem dazugehorigen An-
stellungsvertrag noch weitere ,,aktive“ Rechtsverhiltnisse bestehen. Zu
denken ist beispielsweise an einen Darlehensvertrag, wenn die Gesell-
schaft ihrem Geschiftsfithrer einen Kredit gewéhrt.843

Fiir die Frage des zuldssigen Rechtswegs wird diese Problematik
relevant, wenn es sich bei dem daneben bestehenden abgrenzbaren
Rechtsverhiltnis um ein Arbeitsverhdltnis handelt oder die streitigen
Anspriiche aus diesem Rechtsverhéltnis mit einem Arbeitsverhiltnis in
rechtlichem oder unmittelbar wirtschaftlichen Zusammenhang stehen
(§ 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG).

Diese Konstellation unterscheidet sich von den Beférderungsfillen
insoweit, dass das betreffende Arbeitsverhiltnis wahrend der Organ-
stellung gerade nicht ruhend gestellt ist, sondern die jeweiligen Leis-
tungen erbracht werden. Zudem muss es auch nicht bereits vor der Or-
ganstellung existiert haben. Damit ist diese Konstellation auch - jen-
seits der ,,Beforderungsfille” — bei den nicht zuvor als Arbeitnehmer
beschiftigten Geschiftsfithrern denkbar.

Das BAG geht davon aus, dass eine Doppelstellung als Arbeitneh-
mer und Organmitglied derselben Gesellschaft grundsitzlich méglich
ist.844 Tatsdchlich wurde eine solche bisher aber nur in einem Fall be-
jaht.345 Das BAG begriindete die Bejahung der Doppelstellung in die-
sem Fall mit einem erkennbaren deutlichen Unterschied zwischen der
vergiiteten Titigkeit als Rendant und den ehrenamtlich zu leistenden
Vorstandsaufgaben. Nach Ansicht des BAG ergab sich die klare Tren-
nung vor allem aus dem Umstand, dass die Rendantentétigkeit mit

843 Die rechtliche Zuléssigkeit ergibt sich bereits aus der Existenz des § 43a GmbHG.

844 Siehe nur: BAG 28.09.1995 - 5 AZB 4/95, NZA 1996, 143, unter IL. 2. b) eine sol-
che Doppelstellung als Arbeitnehmer und freier Dienstnehmer derselben juristi-
schen Person sei nicht von vorneherein denknotwendig ausgeschlossen; Andeu-
tungsweise auch: BAG 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. a);
Vor dem Hintergrund der Anwendbarkeit des KSchG: BAG 27.06.1985 - 2 AZR
425/84, GmbHR 1987, 265, unter III. 2.

845 BAG 27.10.1960 - 5 AZR 578/59, BB 1961, 98, unter II. Doppelstellung als Ren-
dant aufgrund eines Arbeitsverhiltnisses und als Vorstandsmitglied.
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dem Ruhestand endete, wiahrend die Vorstandsmitgliedschaft weiter-
hin bestand und ausgeiibt wurde.

Es ist davon auszugehen, dass es sich um einen Ausnahmefall han-
delt.846 Abgesehen von den rechtlichen Bedenken einer solchen Kon-
struktion ist es jedenfalls praktisch schwer vorstellbar, dass ein Ge-
schiftsfithrer zusitzliche Leistungen fiir die Gesellschaft erbringt, die
sich deutlich von seinen Geschiftsfithrungsaufgaben abgrenzen lassen.
Das Gesetz sieht — mit wenigen Ausnahmen - keine zwingende Aufga-
benzuweisung an den Geschiftsfithrer einer GmbH vor, vielmehr er-
laubt es eine grofie Bandbreite moglicher Aufgabenverteilung.

3. Zwischenergebnis

Der sachliche Anwendungsbereich der Sperrwirkung in § 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG bezieht sich, nach allgemeiner Ansicht, auf alle Streitigkeiten
zwischen Geschiftsfithrer und GmbH iiber Rechte und Pflichten aus
der Organstellung und dem der Geschiftsfithrungstatigkeit zugrunde
liegenden schuldrechtlichen Anstellungsverhaltnis.

In Abkehr zu seiner fritheren Rechtsprechung gilt nach der heuti-
gen Rechtsprechung des BAG die Regelung in § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG
auch fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen dem Geschiftsfithrer einer
Komplementdr-GmbH und der GmbH und Co. KG {iiber Rechte und
Pflichten aus dem zwischen diesen geschlossenen Anstellungsverhélt-
nis.

In Konzernstrukturen findet die Regelung hingegen seit jeher kei-
ne Anwendung.

Der sachliche Anwendungsbereich der Sperrwirkung findet, nach
standiger Rechtsprechung des BAG, dann keine Anwendung, wenn die
Rechtsstreitigkeit eine weitere — von Organstellung und zugrunde lie-
gendem Anstellungsverhaltnis zu unterscheidende — Rechtsbeziehung
betrifft.

Eine solche weitere Rechtsbeziehung kann ein wihrend der Ge-
schiftsfiihrungstitigkeit ruhend gestelltes Arbeitsverhaltnis eines zum

846 Vgl. zur Kritik aus der Literatur und eigene kritische Stellungnahme: Kitzinger,
Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht, S. 58 ff.
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Geschiftsfithrer aufgestiegenen fritheren Arbeitnehmers der GmbH
sein.

In Abkehr zu seiner fritheren Rechtsprechung besteht nach der
heutigen Rechtsprechung des BAG im Zweifel aber eine Vermutung

dafiir, dass die Parteien mit Abschluss eines der Geschiftsfithrung zu-
grunde liegenden Anstellungsverhiltnisses das bisher bestehende Ar-

beitsverhéltnis konkludent autheben wollen.

Die erforderliche Schriftform nach § 623 BGB wird, nach Ansicht
des BAG, durch den schriftlichen Abschluss des Anstellungsvertrages
gewahrt. Bei mangelnder Schriftform besteht das Arbeitsverhéltnis
hingegen weiter. Das Gleiche gilt, wenn im Einzelfall hinreichend

deutliche Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass die Parteien das Arbeits-
verhiltnis gerade nicht autheben oder in einen Anstellungsvertrag um-

wandeln wollten.
Bei einer Fortfithrung der Beschiftigung nach Abberufung aus der

Organstellung wird das bestehende Anstellungsverhéltnis nicht auto-
matisch in ein Arbeitsverhdltnis umgewandelt. Eine solche Umwand-
lung ist nur denkbar, wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir einen ent-
sprechenden Parteiwillen sprechen. Bei dem umgewandelten Anstel-
lungsvertrag handelt es sich dann ebenfalls um ein weiteres, vom An-

stellungsvertrag abgrenzbares, Rechtsverhiltnis. Der Geltungsbereich
von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG ist nicht eroffnet.
Dariiber hinaus findet die Sperrwirkung aus § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

in den seltenen Fillen keine Anwendung, in denen sich die Rechts-
streitigkeit auf ein fritheres Arbeitsverhdltnis oder ein parallel zur Ge-

schaftsfihrertatigkeit aktiv bestehendes Arbeitsverhéltnis bezieht.

lll. Zeitlicher Anwendungsbereich
1. Zeitraum der ,Organstellung”

Neben der Eingrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs des § 5

Abs. 1 S. 3 ArbGaG stellt sich auch die Frage nach dessen zeitlicher Gel-

tung.

Die Regelung in §5 Abs.1 S.3 ArbGG verwendet die Formulie-

rung: ,Als Arbeitnehmer gelten nicht [...] die kraft Gesetz, Satzung
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oder Gesellschaftsvertrags [...] zur Vertretung der juristischen Person
[...] berufen sind.”

Das Verb ,berufen” wird hiufig in Zusammenhang mit der Organ-
stellung verwendet. Der Widerruf der Bestellung nach § 38 GmbHG
wird allgemein auch als ,, Abberufung® bezeichnet.?47

Der gewihlte Wortlaut konnte dafiir sprechen, dass die Rechtsfol-
ge nur fiir den Zeitraum gelten soll, in dem die betreffenden Personen
die Vertreterstellung innehaben; bei den Geschiftsfithrern einer
GmbH somit wihrend ihrer Bestellung zum Organ der Gesellschaft.

a) Friihere Rechtsprechung

In der Rechtsprechung des BAG wurde jahrzehntelang eine andere
Auslegung befiirwortet. Entscheidend sollte nur sein, ob die geltend
gemachten Anspriiche jhren Entstehungsgrund in dem der Organstel-
lung zugrunde liegenden Anstellungsverhdltnis haben. Ob der Ge-
schiftsfithrer zum Zeitpunkt der gerichtlichen Geltendmachung noch
im Amt war, sollte unerheblich sein. Das BAG fiihrte dazu aus, der
Wirkungsbereich des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG sei vom Gesetzgeber ein-
deutig auf den Fall beschrinkt, dass es sich dabei um Streitigkeiten
zwischen juristischen Personen und den betreffenden Vertretern mit
Arbeitgeberfunktion handele, die ,nach Zeit, Anlaf3, Rechtsgrund und
Anspruchstrigerschaft von vorneherein auf der Reprisentantenstel-
lung der in § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG genannten Personen selbst beru-
hen.“848

Das BAG trug hierzu in einer anderen Entscheidung vor, gemaf3
§5 Abs. 1 S.3 ArbGG gelte ,.ein fritherer Geschiftsfithrer auch dann
nicht als Arbeitnehmer, wenn er nach seiner Abberufung Anspriiche
aus dem mit Riicksicht auf seine Bestellung zum Geschiftsfithrer abge-
schlossenen Anstellungsvertrag geltend macht.“849

847 Siehe nur: Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 38 Rn. 28 ff.

848 BAG 27.10.1960 - 5 AZR 578/59, BB 1961, 98, unter II. 4. d): Das ArbGG stelle
fiir die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen auf den Streitgegenstand
und nicht auf die Person des Rechtstrigers im Zeitpunkt der Geltendmachung
des Anspruchs ab; Vgl. auch: Reinecke in ZIP 1997, 1525 (1534).

849 BAG 09.05.1985 - 2 AZR 330/84, BAGE 49, 81, unter B. II. 1. d); BAG 12.03.1987
-2 AZR 336/86, BAGE 55, 137, unter II. 1. d).
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Fir die Geltung der Regelung in §5 Abs.1 S.3 ArbGG war es,
nach Ansicht des BAG, sogar unerheblich, ob es zu der im Anstel-
lungsvertrag vorgesehenen Bestellung als Organ je gekommen war, so-
lange die Streitigkeit diesen zugrunde liegenden Vertrag betraf. Das
BAG fiihrte dazu aus, in einem auf die Bestellung zum Organvertreter
gerichteten Vertrag, sei dieser gerade nicht bis zur Bestellung Arbeit-
nehmer und erst danach Nichtarbeitnehmer im Sinne von § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG.85°

Auf die Beendigung der Organstellung kam es nach der fritheren
Rechtsprechung nur dann entscheidend an, wenn dadurch ein ruhen-
des Arbeitsverhiltnis automatisch wiederauflebte oder die Parteien
den der Organstellung zugrunde liegenden Anstellungsvertrag als um-
gewandelten Arbeitsvertrag weiterfithren wollten.85:

Diesen Fillen ist gemein, dass es sich bei den betreffenden Streitig-
keiten gerade nicht um solche aus dem der Organstellung zugrunde
liegenden Anstellungsvertrag handelt. Die Streitigkeiten beziehen sich
vielmehr auf frithere danebenbestehende oder neu begriindete Rechts-
verhéltnisse.

Das BAG driickte sich in seiner Entscheidung vom 06.05.1999%52
diesbeziiglich missverstandlich aus. Darin fithrt es aus, wenn der An-
stellungsvertrag zeitgleich mit der Abberufung gekiindigt werde, so
wirke fiir den Kiindigungsschutzprozess die Fiktion des § 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG. Bei einer Kiindigung ohne vorherige Abberufung gelte dies
ohnehin. Mafigeblich fiir die Bestimmung des zuldssigen Rechtswegs
seien die Verhdltnisse im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung.853
Aus dieser Aussage konnte im Umbkehrschluss gefolgert werden, dass
die Fiktion aus zeitlicher Sicht gerade nicht gelte, wenn die Abberufung
zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits erfolgt ist.

Letztlich sollte nach Ansicht des BAG der Zeitpunkt der Abberu-
fung aber nur dahingehend entscheidend sein, dass die Parteien das
Anstellungsverhiltnis anschlieflend in ein neues Arbeitsverhaltnis um-
gewandelt haben konnten und sich die Kiindigung - also der Streitge-
genstand - auf dieses bezog. So folgerte das BAG aus der Tatsache,

850 BAG 25.06.1997 - 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363, unter II. 1. b) aa).
851 Hierzu bereits oben, siehe: II. 2. b) aa).

852 BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839.

853 BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter II. 4.
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dass der Anstellungsvertrag jedenfalls nicht nach dem Wirksamwer-
den der Abberufung gekiindigt wurde, es sei auf die Anwendbarkeit
der Fiktion ohne Einfluss, ob sich das Anstellungsverhiltnis anschlie-
Bend zum Arbeitsverhaltnis gewandelt habe.

Im konkreten Fall bezog sich die Kiindigung, mangels vorheriger
Abberufung, eindeutig auf das zugrunde liegende Anstellungsverhélt-
nis, weil es zu einer moglichen Umwandlung des Anstellungsvertrages
gar nicht kommen konnte.

Die Abberufung allein sollte nach der fritheren Ansicht des BAG
keinesfalls die Geltung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG beenden.

Dies bestitigt das BAG nochmals, in dem es ausfiihrt: ,,Hat die ju-
ristische Person den Organvertreter abberufen und den Anstellungs-
vertrag unter Einhaltung der Kiindigungsfrist fiir ein freies Dienstver-
hiltnis gekiindigt und erhebt der Organvertreter gegen die Kiindigung
Klage [...] so greift dennoch die Fiktion des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG
ein.“854

Nach der friheren Ansicht des BAG war die Anwendung der
Sperrwirkung aus § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG somit grundsatzlich auch fiir
den Zeitraum nach wirksamer Abberufung vorgesehen, wenn die
Streitigkeit im Zeitraum der Organstellung entstanden war.

b) Schrittweise Anderung der Rechtsprechung

In mehreren Entscheidungen hat der zwischenzeitlich zustdndige 10.
Senat des BAG die stindige Rechtsprechung hinsichtlich des zeitlichen
Geltungsbereichs der Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG schrittweise
gedandert.

aa) Entscheidung des BAG vom 23.08.2011-10 AZB 51/10

Die betreffende Anderung der Rechtsprechung findet ihren Anfang in
der Entscheidung des BAG vom 23.08.2011.855

Dem Beschluss lag ein Rechtsstreit zwischen zwei Unternehmen
einer Unternehmensgruppe und einem mittlerweile abberufenen Ge-

854 BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter IL. 3. b), siche auch die
Ausfihrungen unter II. 3. ¢).
855 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63.
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schaftsfithrer tiber Anspriiche aus dessen Anstellungsvertrag und
schlieSlich - vorab - {iber den zuldssigen Rechtsweg zugrunde.

Bereits in dem 3. Orientierungssatz der Entscheidung lasst sich er-
kennen, dass das BAG nunmehr das Bestehen der formalen Organstel-
lung fiir entscheidend halt. Das BAG fiihrte hierin aus, die Fiktion des
§5 Abs. 1 S. 3 ArbGG solle sicherstellen, dass das Mitglied des Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person keinen Rechtsstreit vor den Ge-
richten fiir Arbeitssachen fiihrt, ,solange es dessen Mitglied ist®

In seiner Begriindung wurde das BAG noch deutlicher. So ist bei-
spielsweise an einer Stelle die Rede davon, dass fiir Anspriiche, die
wiahrend der Zeit als Geschiftsfithrer entstanden sind, die ordentli-
chen Gerichte ohne weiteres immer dann zustidndig seien, wenn diese
»noch wihrend der Geschiftsfithrerbestellung gerichtlich geltend ge-
macht werden"85¢

An anderer Stelle ist zu lesen, dass Anspriiche aus diesem Arbeits-
vertrag ,nach der Abberufung aus der Organschaft und damit nach
dem Wegfall der anwendbaren Fiktion des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG vor
den Gerichten fiir Arbeitssachen geltend gemacht werden“ konnten.
Des Weiteren gelte dies auch fiir wahrend der Zeit der Geschiftsfiih-
rerbestellung auf arbeitsvertraglicher Basis entstandene Anspriiche.?57

Im konkreten Fall war, nach der Ansicht des BAG, der Rechtsweg
zu den Gerichten fiir Arbeitssachen erdffnet, weil die gesetzliche Fikti-
ondes § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG den Streitfall und die vom Kliger geltend
gemachten arbeitsvertraglichen Anspriiche nach seiner Abberufung als
Geschiftsfithrer der Beklagten nicht mehr erfasse.?s

Diese Auslegung begriindete das BAG mit dem Zweck der gesetzli-
chen Fiktion des §5 Abs.1 S.3 ArbGG, Arbeitsgerichtsprozesse im
»Arbeitgeberlager” zu vermeiden.?59

856 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter IL. 1. a).

857 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter IL 1. ¢).

858 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter II. 2. b).

859 BAG 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, BAGE 139, 63, unter IL. 1. a); der Verweis auf
die Ausfithrungen unter I 1. in der Entscheidung vom 20.05.1998 - 5 AZB 3/98,
NZA 1998, 1247 ist hingegen unerheblich, das BAG trifft hier gar keine diesbe-
ziigliche Aussage.
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Diese Entscheidung des BAG hat erstaunlicherweise nur wenig Be-
achtung im Schrifttum gefunden.8¢° Obwohl bereits hier deutlich zum
Ausdruck kommt, dass das BAG den zeitlichen Anwendungsbereichs
des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nunmehr auf die Zeit der Organstellung be-
schranken will.

bb) Entscheidung des BAG vom 26.10.2012 - 10 AZB 55/12

In seiner Entscheidung vom 26.10.2012 bestitigte das BAG zunichst
die entsprechende Rechtsprechung zur Einschrinkung des zeitlichen
Geltungsbereichs. Es wiederholte, dass, nach der Abberufung aus der
Organschaft und damit nach dem Wegfall der Fiktion des § 5 Abs. 1
S.3 ArbGG, Anspriiche aus einem Arbeitsvertrag vor dem Gerichten
tiir Arbeitssachen geltend gemacht werden kénnen. Dies gelte auch fiir
wihrend der Zeit der Geschiftsfithrerbestellung auf der arbeitsvertrag-
lichen Basis entstandene Anspriiche.36*

Im konkreten Fall waren die Parteien iibereinstimmend davon
ausgegangen, dass der urspriingliche Arbeitsvertrag, in angepasster
Form, zur Grundlage der Organstellung geworden war und der
Rechtsstreit damit keine andere Rechtsbeziehung betraf. Der Klager
wandte sich mit seiner Klage gegen Kiindigungen dieses Arbeitsvertra-
ges.

Zeitlich prézisierte das BAG auf den Zeitpunkt der Eintragung der
Abberufung ins Handelsregister.86> Im vorliegenden Fall scheiterte die
Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten am Fehlen dieser
Eintragung.

<) Entscheidung des BAGvom 26.10.2012 - 10 AZB 60/12

In der Entscheidung des BAG von gleichen Tag wurden die entspre-
chenden Ausfithrungen zum zeitlichen Geltungsbereich erneut wie-
derholt und bestitigt.8¢3

860 Einschldgige Aufsitze sind erst viel spater, nach weiteren Entscheidungen des

BAG erschienen; zu den Reaktionen in der Literatur siehe unten.
861 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter II. 1. ¢).
862 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter II. 2. b).
863 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 60/12, NZA 2013, 54, unter II. 1 ¢) und II. 2.
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Im Unterschied zu den vorherigen Entscheidungen hatte der be-
treffende Geschiftsfithrer im zugrunde liegenden Rechtsstreit die Or-
ganstellung aber selbst, durch Niederlegung seines Amts, beendet. Die
Amtsniederlegung wurde auch alsbald im Handelsregister eingetragen.
Das BAG ging hierauf jedoch nicht weiter ein, sondern wandte schlicht
die aufgestellten Grundsitze an.

Zu der Frage, auf welchen Zeitpunkt bei der Beendigung der Or-
ganstellung abzustellen ist, duflerte es sich nicht.

dd) Entscheidung des BAG vom 04.02.2013 - 10 AZB 78/12

In dem der Entscheidung des BAG vom 04.02.201384 zugrunde lie-
genden Rechtsstreit hatte der betreffende GmbH-Geschiftsfiihrer,
trotz der Kiindigung des schuldrechtlichen Rechtsverhéltnisses, weder
sein Amt niedergelegt, noch war er abberufen worden. Uber das Ver-
mogen der Gesellschaft war jedoch ein Insolvenzverfahren eréfinet
und ein Insolvenzverwalter bestellt worden.

In Ubereinstimmung mit der neuen Rechtsprechung hielt das BAG
den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten fiir die Streitigkeiten aus dem
der Organstellung zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis, wegen der
weiterhin bestehenden Eintragung als Geschiftsfithrer im Handelsre-
gister, fiir nicht eroffnet.86s

Das BAG stellte zudem klar, dass die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens keinen Einfluss auf die Organstellung habe.86

ee) Entscheidung des BAG vom 15.11.2013 - 10 AZB 28/13

In der Entscheidung vom 15.11.2013 wiederholte das BAG abermals
die aufgestellten Grundsitze zum zeitlichen Geltungsbereich der Rege-
lungin § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG.867

Die Subsumtion des konkreten Falls fithrte im Ergebnis zur Eroft-
nung unterschiedlicher Rechtswege. Die Klage wurde hinsichtlich ei-
nes Antrags in die ordentliche Gerichtsbarkeit verwiesen, wéhrend fiir

864 BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397.

865 BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397, unter II. 2. ¢).

866 BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397, unter IL. 2. b).

867 BAG 15.11.2013 - 10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137, unter II. 1. ¢), 2. a).
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die anderen Antrdge die Gerichte fiir Arbeitssachen zustdndig waren.
Nach Ansicht des BAG kam hinsichtlich des zu verweisenden Antrags
die Fiktion des §5 Abs.1 S.3 ArbGG zur Anwendung, weil im ent-
scheidenden Zeitpunkt®® der Geschiftsfithrer nicht abberufen worden
war.869

ff) Entscheidung des BAG vom 22.10.2014 - 10 AZB 46/14

In der Entscheidung vom 22.10.2014%7° stellte das BAG neue Grund-
sitze zum mafigeblichen Zeitpunkt hinsichtlich der Beendigung der
Organstellung auf. Es gab — wenn auch nicht ausdriicklich - seine bis-
herige Rechtsprechung hierzu auf.

Das BAG geht seither davon aus, dass nicht auf die Eintragung des
Widerrufs der Bestellung im Handelsregister abzustellen sei, sondern
der Zeitpunkt des Zugangs der entsprechenden Erklirung entschei-
dend ist.

Dies begriindete das BAG damit, dass der Widerruf bereits mit
dem Zugang der entsprechenden formfreien Erklarung durch die Ge-
sellschafter wirksam werde und nicht erst mit der Eintragung im Han-
delsregister. Diese habe nur eine deklaratorische Wirkung. Ein Fehlen
beeintrichtige die Wirksamkeit der erkldrten Abberufung nicht.871

gg) Entscheidung des BAG vom 03.12.2014 - 10 AZB 98/14

In der Entscheidung vom 03.12.2014 stellte das BAG erneut klar, dass
die wirksame Niederlegung des Amts durch den Geschéftsfithrer der
Abberufung durch die Gesellschaft in seiner Wirksambkeit gleich stehe.
Die Organstellung werde in beiden Fillen beendet und die Fiktions-
wirkung nach § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG entfalle.872

Hinsichtlich des Zeitpunkts miisse bei der Niederlegung des Amts
ebenso auf den Zugang der entsprechenden Erkldrung abgestellt wer-
den. Der Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister sei hingegen

868 Zum entscheidenden Zeitpunkt im gerichtlichen Verfahren sogleich.

869 BAG 15.11.2013 - 10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137, unter IL. 2. ¢).
870 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60.

871 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter IL. 2. b) bb).

872 BAG 03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180, unter II. 2. b) aa).
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unerheblich, weil der Eintragung nur eine deklaratorische Wirkung
zukomme.

Regelmiflig geniige fiir die Wirksamkeit der Amtsniederlegungs-
erklarung, bei welcher es sich um eine formfreie, einseitig empfangsbe-
diirftige Willenserklarung handele, der Zugang bei einem der Gesell-
schafter oder einem der gesetzlichen Vertreter der juristischen Person.
Etwas anderes konne sich jedoch aus etwaigen abweichenden (gesell-
schafts-)vertraglichen Regelungen ergeben. Fiir die sofortige Wirksam-
keit der Amtsniederlegung sei das objektive Vorliegen eines gegebe-
nenfalls erforderlichen wichtigen Grundes unerheblich.873

hh) Entscheidung des BAG vom 08.09.2015 - 9 AZB 21/15

In der Entscheidung vom 08.09.2015 hatte sich nunmehr der 9. Senat
des BAG unter anderem mit der Auslegung der Regelung in § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG hinsichtlich ihres zeitlichen Geltungsbereichs zu beschafti-
gen. Er bestitigte den vom 10. Senat aufgestellten Grundsatz, dass
nach der Abberufung die Fiktionswirkung nach § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
nicht mehr greife.874

Bei den Parteien des zugrunde liegenden Rechtsstreits tiber Zah-
lungsanspriiche handelte es sich - in Abweichung zu den vorherigen
Entscheidungen - um einen Verband und einen Verein und deren
durch die Satzung bestimmten Geschiftsfiithrer. Es konnte dahinste-
hen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG in
personlicher Hinsicht tiberhaupt erfiillt waren, weil im vorliegenden
Fall die Fiktionswirkung bereits in zeitlicher Hinsicht keine Anwen-
dung mehr fand.#75 Die Ausfithrungen des BAG sind aber auf alle an-
deren Personen, die unter den personlichen Anwendungsbereich des
§ 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fallen - also auch den GmbH-Geschaftsfithrer —,
ohne weiteres {ibertragbar.

873 BAG 03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180, unter IL. 2. b) bb) (1) hinsicht-
lich der Wirksamkeit der Amtsniederlegung des GmbH-Geschiftsfithrers ohne
Angabe von Griinden lediglich unter Verweis auf die entsprechende Entschei-
dung des BGH 08.02.1993 - II ZR 58/92, BGHZ 121, 257, unter 2. b) bb).

874 BAG 08.05.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter IL. 3. a) aa).

875 BAG 08.05.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter II. 3. a) aa).
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2. MaBgeblicher Zeitpunkt im Verfahren vor Gericht

Im Zusammenhang mit dem zeitlichen Geltungsbereich der Regelung
in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG stellt sich zwangsldufig die Frage, in welchem
Zeitpunkt die Voraussetzungen im gerichtlichen Verfahren vorliegen
missen.

a) Anfangliche Rechtsprechung des BAG

Zunichst ging das BAG davon aus, dass die Voraussetzungen des § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG im Zeitpunkt der Klageerhebung vorliegen miissen,
um den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten von vorneherein auszu-
schlieen.87¢ Gemafs § 253 Abs. 1 ZPO bzw. § 253 Abs.1 ZPO i.V.m.
§ 46 Abs. 2 ArbGG war also der Zeitpunkt der Zustellung der Klage
mafigeblich.

Auf eine Begriindung wurde verzichtet.877

b) Rechtsprechungsdanderung mit der Entscheidung des BAG vom 22.10.2014
-10 AZB 46/14

Diese Ansicht hat das BAG mit seiner Entscheidung vom 22.10.2014
ausdriicklich aufgegeben und geht nunmehr davon aus, dass es auch
nachtriglich zu beriicksichtigen sei, wenn ein zum Zeitpunkt der Kla-
geerhebung noch nicht abberufener Geschiftsfithrer vor der rechts-
kraftigen Entscheidung tiber die Rechtswegzustindigkeit abberufen
werde. Fiir das Eingreifen der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG kom-
me es infolgedessen nicht ausschliefllich auf die Umstinde zum Zeit-
punkt der Zustellung der Klage an.878

876 So ausdriicklich: BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter IL. 2.
b) bb); BAG 04.02.2013 - 10 AZB 78/12, NZA 2013, 397, unter IL. 2. ¢); BAG
15.11.2013 - 10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137, unter IL. 2. ¢); kritisch hierzu:
Propper in GmbHR 2013, 255 (256).

877 Der Verweis bei BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter IL 2.
b) bb) auf die Ausfithrungen in Rn. 16, 17 der Entscheidung vom 23.08.2011 - 10
AZB s51/10, BAGE 139, 63 ist nicht zielfilhrend. Das BAG trifft dort gar keine
Aussagen zu dieser Problematik.

878 Grundlegend: BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter II. 2. b) aa).
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Das BAG begriindete seine Rechtsprechungsidnderung mit den all-
gemeinen Grundsitzen {iber die Beriicksichtigung zustdndigkeitsbe-
grindender Umstande. Zwar sei der Zeitpunkt der Klageerhebung zur
Bestimmung des zustdndigen Gerichts zunédchst entscheidend und zur
rechtsicheren Priifung der Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
geeignet. Eine Durchbrechung der allgemeinen Grundsitze liele sich
aber nicht rechtfertigen, weil sich die Abberufung als Geschéftsfithrer
auch zu spateren Zeitpunkten einfach und rechtssicher feststellen lasse.

Nach dem aus § 17 Abs. 1 S.1 GVG folgenden Grundsatz der per-
petuatio fori fihren Veranderungen nach der Klageerhebung nicht zu
einem Verlust der Rechtswegzuldssigkeit. Weil dieser Grundsatz je-
doch nur rechtswegerhaltend gilt, folgert das BAG im Umkehrschluss,
das Erfordernis einer Beriicksichtigung der rechtswegbegriindenden
Umsténde bis zur letzten Tatsachenverhandlung bzw. bis zur Rechts-
kraft eines etwaigen Verweisungsbeschlusses. Aus prozessdkonomi-
schen Griinden sollen bei einem Vorabentscheidungsverfahren nach
§17a Abs. 3 GVG die spiteren zustindigkeitsbegriindenden Verdnde-
rungen noch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nach § 17a Abs. 4
GVG zu beriicksichtigen sein.?7¢

Beim Abstellen auf den Zeitpunkt der Klageerhebung sieht das
BAG dagegen die Gefahr der ,,Manipulation“ des Rechtswegs durch die
Gesellschaft im Wege eines zeitlichen Hinausschiebens der Abberu-
fungsentscheidung. Die Kiindigungsschutzklage gegen die Beendigung
des Anstellungsverhiltnisses miisse der betroffene Geschéftsfithrer
aufgrund von §§ 4 S. 1, 7 KSchG nédmlich innerhalb von drei Wochen
nach dem Zugang der Kiindigungserkldrung erheben.

Zusitzlich verhindere die Beriicksichtigung nachtraglicher zustin-
digkeitsbegriindender Umsténde auch die Aufspaltung der Zustindig-
keit bei einer Klage gegen mehrere nacheinander erkldrte Kiindigun-
gel’l.880881

879 Zu allem: BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter II. 2. b) aa) (1)
und (2).

880 Wie dies beispielsweise bei BAG 15.11.2013 - 10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137
noch der Fall war.

881 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter II. 2. b) aa) (2).
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Das BAG bestitigte diese Ausfithrungen in seiner Entscheidung
vom 03.12.2014 gleichsam fiir den Fall der Amtsniederlegung.3%> In
der Entscheidung vom 08.05.2015 schloss sich der 9. Senat der Recht-
sprechung des 10. Senats an, indem er schlicht auf die entsprechenden
Ausfithrungen verwies.?83

3. Reaktionen aus der Literatur

Die streng formale Auslegung des zeitlichen Geltungsbereichs des § 5

Abs. 1 S. 3 ArbGG durch die neue Rechtsprechung des BAG hat einige

Autoren zu der Prognose veranlasst, zukiinftig seien fiir Streitigkeiten

zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer - insbesondere fiir

Bestandsschutzklagen - im Regelfall die Gerichte fiir Arbeitssachen zu-
stindig bzw. der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten sei erheblich er-
leichtert worden.

Vielfach wird behauptet, der Geschiftsfithrer habe es nun selbst in
der Hand durch die Niederlegung seines Amtes und die Wahl des rich-
tigen Klagezeitpunkts, die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte herbeizu-
fithren.®4 Er habe beziiglich des Rechtswegs quasi ein ,Wahlrecht885

a) Kritik an der formalen Betrachtungsweise

Vor diesem Hintergrund steht ein Teil des Schrifttums der formalen
Abgrenzung durch die neue Rechtsprechung des BAG kritisch gegen-
iber.88¢ Der Sinn und Zweck der Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG,
Rechtstreitigkeiten im ,, Arbeitgeberlager” vor den Arbeitsgerichten zu

882 BAG 03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180, unter IL. 2. b) aa) (1) und (2).

883 BAG 08.05.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter IL. 3. a) aa).

884 Dimsic/Link in BB 2015, 3063 (3066f.); Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1078,
1080); Graef/Heilemann in GmbHR 2015, 225 (230); Gragert in ArbRAktuell
2015, 537; Grimm in jM 2015, 329 (330f.); Grobys in GmbHR 2015, 1213; Lunk in
NJW 2015, 528 (529); Maul-Sartori in jurisPR-ArbR 46/ 2015, Anmerkung 4; Rei-
necke in ZIP 2014, 1057 (1059, 1063); Reiserer in BB 2016, 1141 (1143, 1145);
Stagat in NZA 2015, 193 (197 f.)

885 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1080).

886 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1078 ft.); Graef/Heilemann in GmbHR 2015, 225
(230); Grimm in jM 2015, 329; Lunk in NJW 2015, 528 (529).
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verhindern, komme aufgrund der starken Eingrenzung des Geltungs-
bereichs praktisch nicht mehr zum Tragen.387

Fiir die in der Praxis nunmehr regelmafig anzunehmende Zustin-
digkeit der Arbeitsgerichte bestehe weder ein Grund, noch sei diese in-
teressensgerecht. Die Beendigung der Organstellung durch Abberu-
fung oder Niederlegung des Amts habe schlieflich nur eine ex-nunc
Wirkung. Fiir die Vergangenheit entfalle die Arbeitgeberstellung des
vormaligen Geschiftsfithrers gerade nicht.

Des Weiteren wird mit den verfahrensrechtlichen Besonderheiten
in der Arbeitsgerichtsbarkeit und deren Sinn und Zweck argumentiert.
Diese seien fiir Streitigkeiten mit Geschiftsfithrern ,,unpassend®.888

Allen voran wird auf die meist geringere wirtschaftliche Schutz-
wiirdigkeit von Geschéftsfithrern hingewiesen. Aufgrund des regelma-
ig hohen Gehalts und der Sicherung durch oftmals lange vertragliche
Kindigungsfristen bzw. Mindestlaufzeiten, sei das Eintreten einer
wirtschaftlichen Notlage im Falle der Kiindigung eher die Ausnahme.
Daher sei auch eine schnelle Klageerhebung zur Sicherung der Exis-
tenzgrundlage nicht erforderlich. Im Ubrigen stehe die Geltendma-
chung monetirer Anspriiche im Vordergrund. Eine Weiterbeschafti-
gung als Organ sei aufgrund strikter Trennung von Organstellung und
Anstellungsverhaltnis bereits rechtlich gar nicht moglich.88¢

Daneben fithre auch der dem Arbeitsgerichtsgesetz immanente
Beschleunigungsgrundsatz zu ,,systemfremden Ergebnissen®. Die dem
Zeitdruck geschuldeten iibereilten und nur summarischen Vergleichs-
verhandlungen wiirden der oftmals komplexen Materie nicht gerecht
und fiihrten zu interessensfremden Ergebnissen. Die kurze Klagefrist
des § 4 KSchG notige zu tibereilten Klagen. Die fehlende Gerichtskos-
tenvorschusspflicht (§ 12a ArbGG) senke zusitzlich die Hemmschwel-
le und ermutige zur Geltendmachung {iberzogener Betrige.39°

Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fiir die Streitigkeiten
aus dem Anstellungsvertrag sei auch im Hinblick auf deren Zustindig-

887 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1078); Grimm in jM 2015, 329 (331); Lunk in
NJW 2015, 528 (529).

888 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1078).

889 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079).

890 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079).
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keit fiir die Streitigkeiten aus der Organstellung sinnvoll. Im Ubrigen
werde das materielle Arbeitsrecht kaum Anwendung finden.®*

Die Vertreter dieser Ansicht bevorzugen bei Bestandsschutzklagen
stattdessen, in Angleichung zum Geltungsbereich der entsprechenden
Regelung im Kiindigungsschutzgesetz, § 14 Abs.1 Nr.1 KSchG, das
Abstellen auf den Zeitpunkt des Kiindigungszugangs. Dieser Zeitpunkt
sei ebenso klar bestimmbar und Manipulationen ausgeschlossen.892

b) Zustimmung zur formalen Betrachtungsweise

Die streng formale Betrachtungsweise hat auch Anhanger in der Lite-
ratur gefunden.

Diese berufen sich ebenfalls auf den Sinn und Zweck der Regelung
in §5 Abs.1 S.3 ArbGG. Nach der Beendigung der Organstellung
handele es sich gerade nicht mehr um einen Rechtsstreit im ,, Arbeitge-
berlager®. Die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte sei vor diesem
Hintergrund nur fiir den Zeitraum der Organstellung erforderlich.893

Im Ubrigen wird auf den Wortlaut der Regelung in § 5 Abs.1 S. 3
ArbGG verwiesen, in dem es ,berufen sind“ und nicht ,berufen wa-
ren” heifSe.894

4. Stellungnahme

a) Auswirkung der Rechtsprechung des BAG zum zeitlichen
Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

aa) Starke Eingrenzung des praktischen Anwendungsbereichs

Richtig ist, dass die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nunmehr prak-
tisch kaum noch Anwendung findet. Regelméfig ist der Geschéftsfiih-
rer bereits zu Beginn des Rechtsstreits mit der GmbH, spitestens je-
doch bis zur letzten Tatsachenverhandlung, nicht mehr im Amt. Beide

891 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079 1.)

892 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1080).

893 Henne in EWIR 2012, 37 (38); Reinecke in ZIP 2014, 1057 (1059); Schreiber in
GmbHR 2012, 929 (931).

894 Schreiber in GmbHR 2012, 929 (931).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Fiinfter Teil: Eingrenzung des Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG durch die Rechtssprechung

Parteien haben meist ein Interesse an einer baldigen Beendigung der
Organstellung.

Dies folgt bereits daraus, dass in den meisten Fillen einer der
Streitgegenstinde die Beendigung der schuldrechtlichen Beziehung ist
und die Trennung der Gesellschaft von ihrem Geschaftsfithrer zwangs-
ldufig auch seine Abberufung aus der Organstellung zur Folge hat.

Sobald Geschiftsfiihrer und GmbH ihre rechtliche Auseinander-
setzung zu Gericht tragen, wird das Verhiltnis im Regelfall soweit an-
geschlagen sein, dass die mit der Geschéftsfithrerstellung zusammen-
héngenden weitreichenden Kompetenzen und die im Auflenverhiltnis
regelméflig unbeschrankbare Vertretungsbefugnis (§37 Abs.2 S.1
GmbHG) nicht mehr gewiinscht sind. Der Geschiftsfithrer wird zu-
dem die mit der Organstellung verbundenen Haftungsrisiken fiirch-
ten.89s

bb) Keine automatische Zustandigkeit der Arbeitsgerichte

Die Eingrenzung des Geltungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG hat
aber nicht automatisch die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssa-
chen zur Folge. Vielmehr ist auflerhalb des Geltungsbereichs zunéchst
nach den allgemeinen Grundsétzen zu priifen. 89

Gemaifd § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG muisste es sich bei den betreffenden
Streitigkeiten zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer um
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber handeln.

Die in der Literatur unverziiglich getroffene Prognose, die Arbeits-
gerichte seien nunmehr regelmiflig zustdndig bzw. der Klager habe
hinsichtlich des Rechtswegs ein Wahlrecht, gilt es vor diesem Hinter-
grund genauer zu untersuchen.397

Etwaige Manipulationsmdglichkeiten konnten dabei tatsdchlich,
im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem verfassungsrechtlich ge-

895 Vgl. bei Kiindigungsschutzklagen: Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1978).

896 So auch die allgemeine Auffassung, siche nur: Schleusener in GK-ArbGG, § 5
Rn. 165; Grobys in GmbHR 2015, 1213; Henne in EWIR 2012, 37 (38); Reinecke in
ZIP 2014, 1057 (1063); Reinfelder in RAA 2016, 87 (96); Schreiber in GmbHR
2012, 929 (933).

897 Hierzu sogleich im Sechsten Teil.
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schiitzten Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs.1 S. 2
GG), bedenklich sein.898

Zudem ist sicherlich eine Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte fiir alle
Rechtstreitigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und GmbH, vor dem
Hintergrund der speziellen Prinzipien des arbeitsgerichtlichen Verfah-
rens, fragwiirdig. Ferner scheinen getrennte Zustidndigkeiten fiir Strei-
tigkeiten aus der Organstellung und dem Anstellungsvertrag zumin-
dest wenig praktikabel zu sein.

Gewiss ist bisher aber nur, dass die neue Rechtsprechung des BAG
zum Geltungsbereich von §5 Abs.1 S.3 ArbGG jedenfalls deutlich
umfangreichere Priiffungen der Rechtswegzustindigkeit zur Folge hat
und im Hinblick auf Praktikabilitdt und Rechtssicherheit wenig zweck-
maf3ig erscheint.

b) Gesetzeskonformitdt der Ansicht des BAG zur Auslegung von § 5 Abs. 1S. 3
ArbGG?

aa) Entscheidender Zeitpunkt im Gerichtsverfahren

Die Ansicht des BAG ist insoweit richtig, dass zustindigkeitsbegriin-
dende Umstdnde grundsitzlich bis zur letzten Tatsachenverhandlung
bzw. bis zur Rechtskraft eines etwaigen Verweisungsbeschlusses zu be-
ricksichtigen sind.

Denn es gilt der Grundsatz: Das Vorliegen der Sachurteilsvoraus-
setzungen und somit auch der Rechtswegzustdndigkeit ist in jeder
Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen. Entscheidend ist aber
der Schluss der letzten miindlichen Verhandlung.®9?

Aufgrund dessen ist die Bestimmung in § 17 Abs. 1 S. 1 GVG - so-
wie auch die in § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZPO - eine abweichende Ausnahme-
regelung. Eine einmal begriindete Zustandigkeit des angerufenen Ge-
richts soll nicht mehr entfallen, um den Parteien zeitliche Aufwendun-
gen und Kosten des Verweisungsverfahrens zu sparen sowie die Kapa-

898 Zur faktischen Wahlmoglichkeit des zuldssigen Rechtswegs durch den Kliger in
einem anderem Kontext: BVerfG 31.08.1999 - 1 BvR 1389/07, NZA 1999, 1234,
unter IL. 1 b).

899 Siehe nur: BGH 03.04.1992 - V ZR 83/91, NJW 1992, 1757, unter IL.; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO, Grundsitze § 253 Rn. 16.
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zitdten des Justizapparates im Hinblick auf dessen Leistungsfahigkeit
zu schonen.?°°

Eine Ausdehnung des Geltungsbereichs von § 17 Abs.1 S.1 GVG
auf den umgekehrten Fall, der nachtriglichen Begriindung der Zustén-
digkeit des anfangs unzustindigen Gerichts, wiirde dem Sinn und
Zweck der Regelung gerade zuwider laufen. Denn bei Nichtberiick-
sichtigung nachtréglich eintretender zustidndigkeitsbegriindender Um-
stinde bliebe es beim Erfordernis einer Verweisung trotz zwischenzeit-
licher Zustiandigkeit des angerufenen Gerichts. Ressourcen wiirden da-
durch gerade nicht gespart.

Hiervon zu trennen ist aber die Frage, ob die nach Rechtshéngig-
keit der Klage erfolgte Beendigung der Organstellung iiberhaupt ein
solcher zustidndigkeitsbegriindender Umstand ist.

bb) Formale Betrachtungsweise des § 5 Abs. 1. 3 ArbGG
(1) Wortlaut

Wie bereits angesprochen°?, deutet das Verb ,berufen” in § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG auf einen Zusammenhang mit der Organstellung hin. Die
Verwendung der Zeitform Présens (,,sind”) spricht dafiir, dass die Or-
ganstellung gegenwirtig bestehen muss.

Diese Voraussetzung wird aber nicht im Zusammenhang mit der
Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen genannt, sondern ist le-
diglich mit dem Nichtbestehen der Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des Arbeitsgerichtsgesetzes verkniipft.

Deshalb kann dem Wortlaut von § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG letztlich
nur entnommen werden, dass wihrend des Bestehens der Organstel-
lung die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Arbeitsgerichtsgeset-
zes der bezeichneten Personen ausgeschlossen ist.

Wiirde es an gleicher Stelle ,berufen waren® heiflen, so hitte dies
nur zur Folge, dass nicht derjenige als Arbeitnehmer im Sinne des Ar-
beitsgerichtsgesetzes angesehen werden konnte, der einmal zur Vertre-
tung der Gesellschaft berufen war, also die Organstellung innehatte.

900 Siehe nur: Foerste in Musielak/Voit ZPO, § 261 Rn. 13; Zimmermann in MiiKo
ZPO, § 17 GVG Rn. 6.
901 Siehe oben: III. 1.
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(2) Sinnund Zweck

Mit der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG soll vordergriindig die Zu-
stindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen bei Streitigkeiten zwischen
den bezeichneten Personen und der jeweils vertretenen Gesellschaft
durch pauschalen Ausschluss der Rechtswegzustindigkeit — unabhin-
gig von deren materiell-rechtlichen Qualifizierung als Arbeitnehmer -
verhindert werden.

Dies ergibt sich eindeutig aus den Gesetzesmaterialien. Dort ist
wortwortlich zu lesen:

»Dagegen sind die gesetzlichen Vertreter von juristischen Personen und von
Personengesamtheiten des dffentlichen und des privaten Rechts in dieser Ei-
genschaft keine Arbeitnehmer im Sinne des Entwurfs; ihre Streitigkeiten mit
der juristischen Person oder der Personengesamtheit fallen daher nicht un-
ter die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichtsbehorden. 9°2

Hintergrund des Ausschlusses ist die sich durch alle Instanzen ziehen-
de parititische Besetzung der Spruchkorper mit ehrenamtlichen Rich-
tern aus Arbeitnehmer- und Arbeitgeberkreisen. Dabei werden die in
§ 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG bezeichneten Personen gemaf3 § 22 Abs. 2 Nr. 1
ArbGG®°3 dem ,,Kreis der Arbeitgeber” zugeordnet.o4

Fiir die formale Betrachtungsweise des BAG konnte nun sprechen,
dass in das ehrenamtliche Richteramt gemif3 § 22 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG
nur diejenigen berufen werden kénnen, die zur Vertretung der juristi-
schen Person berufen sind.

Streng formal betrachtet, gehoren die von der Organstellung abbe-
rufenen Personen also nicht mehr zum ,Kreis der Arbeitgeber®, wes-
wegen die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte fiir Streitigkeiten zwi-
schen bereits abberufenen ehemaligen Organvertretern und der Ge-
sellschaft nicht ausgeschlossen sein miisste.

Fraglich ist jedoch, ob der Gesetzgeber tatsdchlich nur einen
Gleichlauf der Regelungen zur Rechtswegzustandigkeit mit den forma-
len Voraussetzungen eines ehrenamtlichen Richteramts erreichen
wollte. Denn in eigener Sache konnte der betroffene Organvertreter so-

902 RT-Drucks. 3/2065 (11.03.1926), S. 35; hierzu auch schon oben, siehe: Vierter
Teil, I1L. 2. b) bb).

903 Damals geregelt in: § 22 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG 1926.

904 Hierzu bereits ausfiihrlich oben, siehe: Vierter Teil, II1. 2. b) bb).
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wieso nie auf der Richterbank sitzen. Inhaltlich betrachtet, bleibt die
Rechtsstreitigkeit zwischen (ehemaligem) Organvertreter und der Ge-
sellschaft vor und nach der Abberufung zudem die Gleiche.

Die formale Betrachtungsweise des BAG hat nun aber zur Folge,
dass (ehemalige) Organvertreter sowohl Teil der Spruchkammer auf
Arbeitgeberseite sind, wie auch auf Arbeitnehmerseite im Prozess als
Partei auftreten. Das auf diese Weise besetzte Gericht verhandelt zu-
dem inhaltlich - unerheblich ob vor oder nach der Abberufung - iiber
eine Streitigkeit aus dem (vormaligen) Arbeitgeberlager. Dabei sind oft
Interna der Gesellschaft betroffen, beispielsweise, wenn Kiindigungs-
griinde erértert werden.

Davon abgesehen, kann die Betrachtungsweise des BAG aber be-
reits aus anderen Griinden nicht {iberzeugen:

Die genannten Auflerungen in den Gesetzesmaterialien sprechen
eindeutig dafiir, dass der Gesetzgeber davon ausging, die Arbeitsge-
richte seien aufgrund seiner Regelung bei den betreffenden Streitigkei-
ten grundsétzlich nicht zustindig. Eine Regelung die praktisch kaum
Anwendung findet, kann daher nicht gewollt gewesen sein. Die Tatsa-
che, dass die gerichtliche Auseinandersetzung zumeist nach Beendi-
gung der Organstellung stattfinden, kann auch dem historischen Ge-
setzgeber nicht verschlossen geblieben sein.

(3) Systematik

Noch entscheidender ist jedoch der systematische Zusammenhang der
Regelungin § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG mit § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG, den das
BAG vollkommen aufler Betracht lasst.

Die Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen richtet sich (un-
ter anderem) nach §2 Abs.1 Nr.3 ArbGG. Die Regelungen in § 5
ArbGG bestimmen hingegen lediglich, wer im Rahmen von § 2 Abs. 1
Nr. 3 ArbGG als Arbeitnehmer anzusehen ist und wer nicht.

Gemaifs §2 Abs.1 Nr.3 ArbGG muss, zur Begriindung der aus-
schliefllichen Zustandigkeit der Arbeitsgerichte, eine Rechtsstreitigkeit
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gegeben sein. In zeitlicher
Hinsicht ist beztiglich der Arbeitnehmer- und der Arbeitgebereigen-
schaft richtigerweise auf die Entstehung der Streitigkeit abzustellen.
Denn es muss sich um eine Streitigkeit handeln, bei der die Parteien in

235

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Fiinfter Teil: Eingrenzung des Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG durch die Rechtssprechung

236

ihren Rollen als Arbeitnehmer und Arbeitgeber betroffen sind. Eine
Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber entsteht aber kei-
neswegs erst mit der Klageerhebung oder gar in der letzten miindli-
chen Verhandlung, sondern im Zeitpunkt der (vermeintlichen) An-
spruchsentstehung bzw. im Zeitpunkt des Zugangs einer (vermeintlich)
ungerechtfertigten Kiindigung.

Dabher ist es vollig unerheblich, ob die Parteien zum Zeitpunkt der
Klageerhebung oder der letzten miindlichen Verhandlung diese Eigen-
schaften noch innehaben.

Dies entspricht auch der allgemeinen Auffassung, die sich darin
zeigt, dass die Gerichte im Rahmen der Zustidndigkeitspriifung stets
darauf abstellen, ob zwischen den Parteien zum Zeitpunkt der ver-
meintlichen Anspruchsentstehung oder der Kiindigung eine abhiangige
Beschiftigung bestanden hat oder nicht. Kein Arbeitsgericht priift hin-
gegen, ob die Parteien wahrend des gerichtlichen Verfahrens diese Ei-
genschaften immer noch vorweisen kénnen.9°5> Ansonsten wire etwa
die Feststellung einer wirksamen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
durch ein Arbeitsgericht gar nicht moglich, weil die Parteien bereits
bei Klageerhebung schon nicht mehr Arbeitnehmer und Arbeitgeber
waren.

Selbst das BAG verfahrt im Ubrigen auf diese Weise, wenn es au-
Berhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG nun die
Arbeitnehmereigenschaft des ehemaligen Organs nach §5 Abs.1 S.1
ArbGG priift. Es stellt ndmlich darauf ab, ob das Organ wéhrend sei-
ner Tétigkeit hinsichtlich Inhalt, Durchfithrung, Zeit, Dauer und Ort
der Tatigkeit Weisungen unterworfen war; also, ob der Organvertreter
Arbeitnehmer war.9°¢ Das BAG stellt folglich hinsichtlich der Anwen-
dung der Regelungen in § 5 ArbGG auf unterschiedliche Zeitpunkte
ab.

Da die Regelungen in § 5 ArbGG nur Vorgaben zur Definition des
Arbeitnehmerbegriffs in § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG enthalten, muss fiir

905 Siehe beispielsweise ArbG Solingen 30.09.2014 - 1 Ca 479/14, juris, unter B. IL:
»Der Rechtsweg vor den Gerichten fiir Arbeitssachen ist nicht eréftnet. Zwischen
den Parteien bestand kein Arbeitsverhltnis. Die Kldgerin ist keine Arbeitnehme-
rin im Sinne der §§ 2, 5 ArbGG.*

906 Ganz deutlich wird das bei: BAG 08.09.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, un-
ter IL. 3. b).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Fiinfter Teil: Eingrenzung des Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG durch die Rechtssprechung

das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen exakt der gleiche Zeit-
punkt mafigeblich sein.

Dem eindeutigen Wortlaut der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
ist dabei zu entnehmen, dass die bezeichneten Personen nur dann
nicht Arbeitnehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG sein konnen,
solange sie als Organ der Gesellschaft berufen sind. Insoweit ist der for-
malen Betrachtungsweise des BAG zuzustimmen.

Im Unterschied zur Auffassung des BAG ist aber - als Konsequenz
des oben Gesagten — beispielsweise bei der Klage gegen eine Kiindi-
gung des Anstellungsvertrages darauf abzustellen, ob die Organstel-
lung zum Zeitpunkt der Entstehung der Streitigkeit und damit zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung, noch bestanden hat oder nicht.

Verlangt der (ehemalige) Geschiftsfithrer beispielsweise die Zah-
lung einer Gratifikation, so ist darauf abzustellen, ob der Klager zum
Zeitpunkt der (vermeintlichen) Anspruchsentstehung noch Organ der
Gesellschaft war. Was normalerweise der Fall sein diirfte.

Fiir die Priifung des zuldssigen Rechtswegs darf hingegen weder
entscheidend sein, ob der (ehemalige) Geschiftsfithrer bei Klageerhe-
bung formal betrachtet noch Organ der Gesellschaft ist, noch, ob er
diese Stellung am Ende des Gerichtsverfahrens innehat.

Diese Handhabung des Anwendungsbereichs von §5 Abs.1 S.3
ArbGG kann zwar ebenfalls nicht komplett verhindern, dass Interna
der Gesellschaft vor Arbeitsgerichten verhandelt werden. Ein Abstellen
auf das formale Bestehen der Organstellung ist aber hinsichtlich des
eindeutigen Wortlauts und dem Interesse an einer rechtssicheren Fest-
stellung erforderlich.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Streitigkeit tiberhaupt
die Geschiftsfithrertatigkeit bzw. das der Organstellung zugrunde lie-
gende Rechtsverhaltnis betrifft.

Vor dem Hintergrund ihres Sinn und Zwecks ist die Regelung in
§5 Abs. 1 S. 3 ArbGG richtigerweise so zu verstehen, dass diese unab-
hingig vom formalen Bestehen der Organstellung nicht zu gelten hat,
wenn das Organmitglied nicht in dieser Rolle auftritt; die Streitigkeit
also eine ganz andere Rechtsbeziehung der Parteien betrifft.
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(4) Einheit der Rechtsordnung

Die Auffassung, dass dem Wortlaut der Regelung in §5 Abs.1 S.3
ArbGG zu entnehmen ist, dass der bezeichnete Personenkreis nur
dann nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes gilt,
solange die Organstellung besteht, deckt sich im Ubrigen mit der
Rechtsprechung des 6. Senats zur Auslegung von § 14 Abs.1 Nr.1
KSchG.

Die Regelung in § 14 Abs. 1 Nr.1 KSchG erklirt die Anwendbar-
keit der Vorschriften des Abschnitts fiir Organmitglieder, die zur ge-
setzlichen Vertretung der juristischen Person berufen sind.

Nach der Rechtsprechung des BAG soll § 14 Abs.1 Nr.1 KSchG
nur fiir den Zeitraum der organschaftlichen Stellung gelten. Das hat
zur Folge, dass fiir Kiindigungen des Anstellungsvertrages, die dem
vormaligen Geschiftsfithrer nach seiner Abberufung oder Amtsnie-
derlegung zugehen, § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG keine Anwendung mehr
findet.o°7

Das BAG stellt somit — im Einklang mit dem Wortlaut der Norm -
nur auf das Bestehen der Organstellung ab. Unerheblich soll hingegen
sein, ob das gekiindigte Schuldverhaltnis einmal der Organstellung zu-
grunde lag.

<) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist der Auffassung des BAG nur teilweise zuzustimmen.

Richtig ist, dass die Geltung der Fiktion in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
vom formalen Bestehen der Organstellung abhangt.

Das bedeutet letztlich aber nur, dass die bezeichneten Personen
nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes anzuse-
hen sind, solange die Organstellung besteht. Die Arbeitnehmereigen-
schaft wird also pauschal fiir den Zeitraum des Bestehens der Organ-
stellung ausgeschlossen.

Die Fiktionswirkung wird aber nur im Rahmen der Priifung der
Voraussetzungen nach § 2 Abs. 1 Nr.3 ArbGG relevant. Fiir die Vor-

907 BAG 25.10.2007 - 6 AZR 1045/06, NZA 2008, 168, unter 1.; Giescher in Daubler
ArbR, § 14 KSchG Rn. 1; Kiel in EK ArbR, § 14 KSchG Rn. 55 Bauer/Arnold in DB
2008, 350 (352).
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aussetzungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG ist aber das Entstehen der
Rechtsstreitigkeit mafigeblich. Denn eine Rechtsstreitigkeit ist nur
dann eine zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, wenn sie wahrend
der Dauer des Arbeitsverhéltnisses entstanden ist.

Daher ist beziiglich des Anwendungsbereichs der Fiktion in § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG in zeitlicher Hinsicht auf die Entstehung der Streitig-
keit zwischen den Parteien abzustellen.

Unabhiéngig davon, ist die Rechtsprechung des BAG aber anzu-
nehmen.o°8

IV. Zusammenfassung: Geltungsbereich des § 5 Abs. 1S. 3 ArbGG nach
der aktuellen Rechtsprechung des BAG

Aus der Gesamtbetrachtung der aktuellen Rechtsprechung des BAG
hinsichtlich des Anwendungsbereichs des § 5 Abs.1 S.3 ArbGG und
der Bedeutung fiir den zuldssigen Rechtsweg, ldsst sich zusammenfas-
send Folgendes feststellen:

Der Anwendungsbereich der Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG
entscheidet dariiber, ob sich die Priifung der Rechtswegzustindigkeit
der Arbeitsgerichte nach den allgemeinen Grundsitzen richtet (§ 2
Abs.1 Nr.3 ArbGG) oder die Zustdndigkeit von vorneherein ausge-
schlossen ist.

Die Tatbestandsmerkmale des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG sind zustin-
digkeitsbegriindende bzw. verhindernde Umstdnde und bis zur letzten
Tatsachenverhandlung oder bis zur Rechtskraft eines etwaigen Verwei-
sungsbeschlusses zu beriicksichtigen.

Die Zulassigkeit des Rechtswegs kann folglich auch noch nach
Klageerhebung begriindet werden.

Die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG findet nur Anwendung, so-
lange die Organstellung besteht. Die Organstellung kann durch Abbe-
rufung oder durch Niederlegung des Amts beendet werden.

908 Die entsprechende Handhabung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG wird auch bereits von
den unteren Instanzen umgesetzt, siche nur: LAG Rheinland-Pfalz 21.10.2014 - 6
Ta 123/14, GmbHR 2014, 1259, unter IL. 2.1. a).
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Zeitlich ist jeweils auf den Zugang der entsprechenden Erkldrung
des Geschiftsfithrers — unbeschadet abweichender (gesellschafts-)ver-
traglicher Regelungen - bei einem der Gesellschafter oder einem ande-
ren Geschiftsfihrer abzustellen. Bei einer Abberufung ist der Zeit-
punkt des Zugangs beim betroffenen Geschiftsfithrer mafigeblich. Der
Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister ist fiir die Wirksamkeit
der Beendigung der Organstellung unerheblich.

Die Beendigung der Organstellung ist im Rahmen der Rechtsweg-
zustandigkeit bis zur letzten Tatsachenverhandlung bzw. bis zur
Rechtskraft eines etwaigen Verweisungsbeschlusses zu beriicksichti-
gen.

Wihrend des Bestehens der Organstellung gilt die Regelung des
§ 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nur fiir Streitigkeiten aus dem der Organstellung
zugrunde liegenden schuldrechtlichen Vertragsverhaltnis. Die materi-
ell-rechtliche Einordnung des Anstellungsvertrages ist wiahrend dieses
Zeitraums unerheblich. Die Regelung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG findet
sogar dann Anwendung, wenn objektiv feststeht, dass es sich um ein
Arbeitsverhéltnis handelt.

§5 Abs.1 S.3 ArbGG gilt jedoch nicht, wenn das der Organstel-
lung zugrunde liegende Vertragsverhéltnis, beispielsweise in Konzern-
strukturen, zwischen dem Organvertreter und einem nicht - auch
nicht mittelbar - vertretenen Dritten geschlossen wurde.

Die Regelung findet dariiber hinaus auch dann keine Anwendung,
wenn sich die betreffende Streitigkeit auf ein anderes Rechtsverhaltnis
bezieht, das nicht der Organstellung zugrunde liegt. Denkbar ist ein et-
waiges fritheres Vertragsverhdltnis oder ein neben der Geschéftsfiih-
rertitigkeit bestehendes klar abgrenzbares weiteres Vertragsverhiltnis.
Beide Fille sind aber praktisch selten.

Aufgrund der formalen Betrachtungsweise durch die aktuelle
Rechtsprechung des BAG spielen die sogenannten ,,Beforderungsfalle®,
also die Fille des internen Aufstiegs zum Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft, fiir den Geltungsbereich des §5 Abs.1 S.3 ArbGG praktisch
keine Rolle mehr.

Denn sobald die Organstellung endet, findet § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
ohnehin keine Anwendung. Ob die Streitigkeit ein mit der Beendigung
der Organstellung automatisch wiederaufgelebtes zuvor ruhendes Ar-
beitsverhiltnis betrifft oder das der Organstellung zugrunde liegende
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Anstellungsverhiltnis, ist demnach unerheblich. Gleiches gilt fiir Strei-
tigkeiten aus einem nach Beendigung der Organstellung zwischen den
Parteien neu geschlossenen Vertragsverhiltnis.

Auflerhalb des Geltungsbereichs der Regelung in §5 Abs.1 S.3
ArbGG erfolgt die Priifung der Zustidndigkeit der Gerichte fiir Arbeits-
sachen nach den allgemeinen Grundsétzen.

V. Einordnung bestimmter Grenzfalle des personlichen
Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG — Vor dem
Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des BAG

Zu verschiedenen Grenzfillen des personlichen Anwendungsbereichs
der Regelung nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG existieren bisher keine ein-
schldgigen Entscheidungen des BAG. In einer Fallgestaltung ist die
Geltung der bisherigen Aussagen des BAG angesichts der erlduterten
Anderungen in der Rechtsprechung mittlerweile fraglich.

1. Der verhinderte” Geschaftsfiihrer

Unter der Bezeichnung ,verhinderter” Geschiftsfithrer sollen die Fille
erfasst werden, in denen die Bestellung zum Organ der Gesellschaft in
einem Anstellungsvertrag vorgesehen ist, aber tatsidchlich nie durchge-
fihrt wird.o?

Das BAG hat in einer Entscheidung vom 25.06.1997 ausgefiihrt,
dass es hinsichtlich des zuldssigen Rechtswegs unerheblich sei, ob es
zur vertraglich vorgesehenen Bestellung zum Organvertreter gekom-
men ist oder nicht.9*° In dem zugrunde liegenden Fall war zwischen
den Parteien ein Anstellungsvertrag geschlossen worden, der von vor-
neherein auf die Bestellung des Klagers zum Geschiftsfithrer gerichtet
war. Zu der Bestellung war es aber nicht gekommen. Vielmehr kiindig-

909 Hierzu auch schon: Jaeger in NZA 1998, 961 (964 1.); Kitzinger, Der GmbH-Ge-
schaftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht, S. 62 ff.
910 BAG 25.06.1997 - 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363, unter II. 1. b) aa).
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te die Gesellschaft den Anstellungsvertrag, wogegen der Kldger Kiindi-
gungsschutzklage erhob.

Das BAG hielt den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten geméf3 § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG fiir nicht eroffnet.9** Nach Ansicht des BAG sei bei
Streitigkeiten aufgrund eines auf die Bestellung als Organvertreter ge-
richteten Vertrages hinsichtlich der Anwendung des §5 Abs.1 S.3
ArbGG gerade nicht zwischen der Zeit vor und nach der Bestellung zu
unterscheiden. Die Regelung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG solle auch gel-
ten, wenn der Bestellung eine Probezeit als Geschiftsfithrer vorge-
schaltet ist.912

Diese Aussage widerspricht der formalen Betrachtungsweise des
Geltungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG durch die aktuelle Recht-
sprechung des BAG.

Die Organstellung ist hiernach Voraussetzung fiir das Eingreifen
der Fiktion nach § 5 Abs.1 S.3 ArbGG. Deswegen kann fiir die Zeit
vor der Bestellung nichts anderes gelten wie fiir den Zeitraum nach der
Beendigung der Organstellung durch Abberufung oder Amtsniederle-
gung.d'3

Bei Rechtsstreitigkeiten zwischen der GmbH und ihrem ,verhin-
derten” Geschiftsfithrer, die das der geplanten Organstellung zugrunde
liegenden Anstellungsverhiltnis betreffen, kann § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
- in Abweichung zur fritheren Rechtsprechung des BAG - keine An-
wendung mehr finden. Ob anlésslich der unterbliebenen Bestellung
der urspriingliche Anstellungsvertrag aufgrund ausdriicklicher oder
konkludenter Vereinbarung der Parteien in ein Arbeitsverhiltnis um-
gewandelt wurde, ist fir die Anwendung des §5 Abs.1 S.3 ArbGG
nunmehr unerheblich.

Auf3erhalb des Geltungsbereichs der Regelung richtet sich die Prii-
fung des zuldssigen Rechtswegs nach den allgemeinen Grundsitzen.
An dieser Stelle wiirde eine etwaige Umwandlungsvereinbarung dann
wieder relevant werden.

911 BAG 25.06.1997 - 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363, unter IIL.

912 BAG 25.06.1997 - 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363, unter IL. 1. b) aa).

913 Vgl. auch: Schreiber in GmbHR 2012, 929 (932): Vor der Bestellung und nach der
Abberufung gilt die Fiktion nicht mehr; a.A. Koch in EK ArbR, § 5 ArbGG Rn. 7:
»Die Fiktion des § 5 I 3 ArbGG beginnt mit Abschluss eines Anstellungsvertrag
als GE“
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2. Der Strohmann-Geschaftsfiihrer

Unter der Bezeichnung ,Strohmann-Geschiftsfithrer werden solche
Geschiftsfithrer verstanden, die zwar formal betrachtet, aufgrund
wirksamer Bestellung, die Geschéftsfithrerstellung innehaben, tatsdch-
lich aber nicht als solche tdtig werden.o4

Klassischerweise handelt es sich bei dem Strohmann um einen
Verwandten - beispielweise die Ehefrau - eines tatsdchlich als Ge-
schiftsfithrer titigen Hintermanns. Der Strohmann nimmt die Ge-
schiftsfihrungsaufgaben regelméflig nur nach Weisung des Hinter-
manns oder gar nicht wahr.915

Die Bestellung ist dennoch ernsthaft gewollt und daher nicht ge-
méafl § 117 BGB unwirksam. Dies ergibt sich bereits aus der Notwen-
digkeit nach §6 Abs.1 GmbHG. Grundsitzlich treffen den Stroh-
mann-Geschiftsfithrer daher die gleichen Rechte und Pflichten. Bei-
spielsweise haftet er gleichermaflen gemifd § 43 Abs. 1 GmbHG.916

Im Rahmen einer Rechtswegpriifung kann diese Konstellation bei-
spielsweise relevant werden, wenn ein bisher auf einer nachgeordneten
Fithrungsebene beschiftigter Mitarbeiter der GmbH als Geschaftsfiih-
rer bestellt wird, ohne dass sich sein Aufgabenbereich tatsdchlich én-
dert.

Fraglich ist, inwieweit ein solcher nur formal bestellter Geschéfts-
fithrer bei Rechtstreitigkeiten mit der GmbH der Regelung des § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG unterliegt.?17

Nach der stindigen Rechtsprechung des BAG ist es fiir die An-
wendbarkeit von §5 Abs.1 S.3 ArbGG weder erheblich, ob der Ge-
schiftsfithrer im Innenverhaltnis auf der Grundlage eines Arbeitsver-
héltnisses tatig wird,?*8 noch, ob die Vertretungsbefugnis im Innenver-
héltnis beschrankt wurde.o*9

914 Siehe nur: Wifmann in MiiKo GmbHG, § 82 Rn. 34.

915 Siehe nur: Siegmann/Vogel in ZIP 1994, 1821.

916 OLG Frankfurt 16.04.2008 - 1 U 136/05, GmbHR 2009, 317, unter II. 1. a. aa. (2);
Siegmann/Vogel in ZIP 1994, 1821.

917 Hierzu auch schon: Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und
Gesellschaftsrecht, S. 64 f.

918 Hierzu oben siehe: Vierter Teil, III. 2. b) aa), unter Fn. 769.

919 So ausdriicklich: BAG 11.04.1997 5 AZB 32/96, NZA 1997, 902, unter II. 2. b)
bb); BAG 15.10.1997 5 AZB 32/97, NZA 1998, 51, unter II. 1.; in simtlichen an-
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Infolgedessen muss es auch unerheblich sein, wie sich der tatsach-
liche Aufgabenbereich des betreffenden Geschéftsfithrers gestaltet, so-
lange er gesetzlicher Vertreter der GmbH ist und als solcher auftreten
konnte. Die streng formale Betrachtungsweise erspart in diesem Fall
Einzelfallentscheidungen und dient der Rechtssicherheit.

Vor und nach der Organstellung findet § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG wie-
derum keine Anwendung. Ob der betreffende Geschiftsfithrer tatsich-
lich keine Geschiftsfithrungsaufgaben wahrgenommen hat, sondern
beispielsweise nur als Arbeitnehmer der Gesellschaft tatig war, wird
bei der Priifung der Rechtswegzuldssigkeit also nur auflerhalb des An-
wendungsbereichs relevant.

3. Der faktische Geschaftsfiihrer

Unter der Bezeichnung faktischer Geschiftsfithrer wird im eigentli-
chen Sinne, derjenige verstanden, der ohne tatsdchlich als Geschifts-
fihrer der GmbH bestellt worden zu sein, als solcher tatig ist.92°

Die genaue Abgrenzung ist umstritten.®2* Ob jemand als faktischer
Geschiftsfiihrer titig wird, will der BGH in stdndiger Rechtsprechung
anhand des Gesamterscheinungsbildes seines Auftretens beurteilen. Es
komme entscheidend auf das mafigebliche Leiten der Geschicke der
Gesellschaft durch ein nach auflen hervortretendes, tiblicherweise der
Geschiftsfithrung zuzurechnendes Handeln an. Das interne Einwirken
auf die Geschiftsfithrung sei nicht ausreichend, die vollige Verdrin-
gung der gesetzlichen Geschiftsfithrung aber auch nicht erforder-
lich.922 Praktisch ist es denkbar, dass ein normaler Mitarbeiter der

deren Entscheidungen des BAG werden etwaige Einschrankungen der Vertre-
tungsmacht im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG tiberhaupt nicht thematisiert.

920 Strohn in DB 2011, 158 (159).

921 Strohn in DB 2011, 158 (160 ff.)

922 Grundlegend: BGH 21.03.1988 - II ZR 194/87, BGHZ 104, 44; BGH 25.02.2002 -
II ZR 196/00, BGHZ 150, 61; BGH 11.07.2005 - II ZR 235/03, DB 2005, 1897;
BGH 11.02.2008 - II ZR 291/06, DB 2008, 1202, unter II. 2.
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GmbH, beispielsweise ein leitender Angestellter, tatsichlich wie ein
Geschiftsfithrer der Gesellschaft auftritt.223

Fraglich ist, ob bei Rechtsstreitigkeiten zwischen der GmbH und
dem betreffenden faktischen Geschaftsfithrer §5 Abs.1 S.3 ArbGG
Anwendung findet.

Hintergrund der Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfithrers ist
die Frage nach der organschaftlichen Verantwortlichkeit. Nach Ansicht
des BGH soll derjenige, der tatsachlich wie ein Geschéftsfithrer han-
delt, hierfiir auch die Verantwortung tragen und gegebenenfalls haften.
Er soll sich nicht auf das Fehlen der formellen Bestellung berufen kén-
nen und damit den Schutzzweck des jeweiligen Gesetzes gefahrden.o2+
Dabei ist immer noch unklar, ob den faktischen Geschaftsfithrer die
gleiche Verantwortlichkeit trifft wie den formal bestellten Geschifts-
fihrer.9?s

Die Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfiihrers ist aber keine voll-
staindige Gleichstellung mit der Rechtsposition des formalen Ge-
schaftsfiihrers. Sie dient vielmehr dem Schutz der Gesellschaft und des
Rechtsverkehrs, insoweit diese schutzwiirdig sind.

Aufgrund dessen ist es nicht gerechtfertigt, die formale Betrach-
tungsweise des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG aufzuweichen und die Regelung
trotz Fehlens der formalen Organstellung bei Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen faktischem Geschiftsfithrer und der GmbH anzuwenden. Mit
der Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG wird eine Aussage iiber den zu-
lassigen Rechtsweg getroffen. Mit Fragen der organschaftlichen Ver-
antwortlichkeit bestehen keine Beriihrungspunkte.

Wenn es fiir die Anwendung der Regelung im Ubrigen unerheb-
lich sein soll, ob die Vertretungsmacht des formal bestellten Geschifts-
fithrers im Innenverhéltnis beschrankt ist oder dieser tatsichlich Ar-
beitgeberfunktionen ausiibt, so muss im Umkehrschluss das tatsachli-
che Auftreten als Geschiftsfithrer ohne formale Bestellung ebenso un-
erheblich sein.

923 Siehe nur den Fall des Reichsgerichts: RG 15.03.1937 - 5 D 927/36, RGSt 71, 112
Leitung der GmbH durch zwei Prokuristen; Fleischer in GmbHR 2011, 337 (344);
Strohn in DB 2011, 158 (164).

924 BGH 21.03.1988 - II ZR 194/87, BGHZ 104, 44.

925 Zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Schrifttum: Fleischer in GmbHR
2011, 337 (338fF)
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4. Der fehlerhafte Geschaftsfiihrer

Unter die Rechtsfigur des faktischen Geschaftsfiihrers werden in einem
weiteren Sinne auch die Falle fehlerhafter, unwirksamer Bestellung ge-
zahlt. Im Unterschied zu dem Vorgenannten wurde die Bestellung
beim fehlerhaften Geschiftsfithrer zumindest versucht, ein gravieren-
der Fehler hat jedoch deren Nichtigkeit zur Folge.92¢ Die blofle An-
fechtbarkeit des Bestellungsbeschlusses geniigt hierfiir beispielsweise
nicht, weil dieser wirksam bleibt.

Wenn der betroffene fehlerhafte Geschaftsfithrer das Amt tatsich-
lich Gbernimmt und als Geschéftsfithrer auftritt, entsprechen seine
Rechte und Pflichten denen eines wirksam Bestellten.9>” Regelmifiig
wird der betreffende auch als Geschiftsfilhrer der GmbH im Handels-
register eingetragen sein. Die Eintragung hat aber nur eine deklaratori-
sche Wirkung.928

Fraglich ist, was hinsichtlich der Anwendung des §5 Abs.1 S.3
ArbGG zu gelten hat. Formal betrachtet, konnte der betreffende Ge-
schiftsfithrer mangels wirksamer Bestellung gerade nicht gemifd § 5
Abs. 1 S.3 ArbGG zur Vertretung der GmbH berufen sein. Im Unter-
schied zum Vorgenannten existiert aber ein — wenn auch nichtiger -
Bestellungsakt.

Entscheidend ist letztlich, ob es dem angerufenen Gericht im Rah-
men der Priifung des zuldssigen Rechtswegs zugemutet werden kann,
die Organstellung auf ihre formale Wirksamkeit zu iiberpriifen.

Das BAG hat in seiner neueren Rechtsprechung zum zeitlichen
Geltungsbereich des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG entschieden, dass die wirk-
same Abberufung bzw. Amtsniederlegung entscheidend sei und sich -

926 Tebben in Michalski GmbHG, § 6 Rn. 96; Fleischer in GmbHR 2011, 337 (338);

Strohn in DB 2011, 158; Andere unterscheiden hingegen zwischen dem fehlerhaft
bestellten und dem faktischen Geschaftsfihrer, siehe nur: Stephan/Tieves in
MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 38; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35
Rn. 9.

927 Stephan/Tieves in MiiKo GmbHG, §35 Rn.37; Zollner/Noack in Baumbach/
Hueck GmbHG, § 35 Rn. 8; Fleischer in GmbHR 2011, 337 (338); Strohn in DB
2011, 158 (1581)

928 Statt aller: Romermann in Michalski GmbHG, § 46 Rn. 216.
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mehr oder weniger ausfithrlich - mit den Voraussetzungen dieser
Wirksambkeit auseinandergesetzt.929

Was das BAG beziiglich des Endes des zeitlichen Geltungsbereich
von §5 Abs.1 S.3 ArbGG entschieden hat, muss konsequenterweise
auch fiir den Beginn gelten. Nur eine wirksame Bestellung eréffnet den
zeitlichen Geltungsbereich der in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG geregelten Fik-
tion. Im Rahmen der Rechtswegpriifung ist die Bestellung also auf ihre
Wirksamkeit zu priifen.

VI. Ergebnis und Ausblick

Noch im Jahre 2001 war Kitzinger nach seiner Untersuchung der
Rechtsprechungspraxis des BAG zur Anwendung und Auslegung der
Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG zu dem Ergebnis gelangt, dass im
Laufe der Zeit eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs stattgefun-
den habe.93°

Rund 15 Jahre spiter fithrt die Begutachtung der Rechtsprechung
des BAG zum gegenteiligen Ergebnis: der Anwendungsbereich des § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG hat schrittweise eine starke Eingrenzung erfahren.

Worauf diese Rechtsprechungsidnderung zuriickzufiithren ist, kann
nur gemutmafit werden. Eine ausfiithrliche Begriindung erfolgte nur
beziiglich der Anderungen zum mafigeblichen Zeitpunkt im gerichtli-
chen Verfahren.o3!

Jedenfalls wurde die Rechtsprechungsidnderung hinsichtlich des
zeitlichen Anwendungsbereichs mit dem Zustidndigkeitswechsel auf
den 10. Senat des BAG eingeldutet.?3?

929 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter II. 2. b) bb); BAG
03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180, unter IL. 2. b) bb) (1); hierzu oben
siehe: IIL. 1. b) ff) gg).

930 Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht,
S. 84f1.

931 Zur Begriindung der Abkehr vom Zeitpunkt der Klageerhebung, siehe oben: III.
2.b).

932 Die Rechtsprechungsanderung fiihrt beispielsweise Reiserer auf diesen Zustidndig-
keitswechsel zuriick, vgl. Reiserer in BB 2016, 1141 (1144).
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Zum Teil wird vermutet, das BAG habe die Chance erhohen wol-
len, tatsdchlich einmal einen Geschiftsfithrer-Anstellungsvertrag ma-
teriell-rechtlich als Arbeitsverhéltnis einzuordnen.933

Wie bereits festgestellt, wird die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
nunmehr praktisch kaum noch Anwendung finden. Die Ablehnung
der Anwendung von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG hat aber nicht automatisch
die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen zur Folge. Vielmehr
ist diese, nach allgemeiner und richtiger Ansicht934, auSerhalb des An-
wendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG anhand der allgemeinen
Grundsitze zu priifen. Bei Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und
Geschiftsfithrer sind vor allem die zustdndigkeitsbegriindenden Tatbe-
stinde nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG relevant.

Die eingeschrankte Auslegung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG hat daher
zundchst nur eine mehrstufige Priifung der Zuldssigkeit des Rechts-
wegs bei Streitigkeiten zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfith-
rer zur Folge. Ob dies letztlich zu einer regelmifliigen Zustdndigkeit
der Arbeitsgerichte fiihren wird, gilt es zu priifen.

933 Graef/Heilemann in GmbHR 2015, 225 (228).
934 Siehe oben: III. 4. a) bb), unter Fn. 896.
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GmbH und ihrem (ehemaligen)
Geschaftsfiihrer auBBerhalb des
Anwendungsbereichs von
§ 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG

I. Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern, § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG

1. Vorbemerkungen

Auf3erhalb des Anwendungsbereichs der Regelung in §5 Abs.1 S.3
ArbGG sind fiir die Priifung des zuldssigen Rechtswegs bei Streitigkei-
ten zwischen der GmbH und ihrem Geschiftsfithrer insbesondere die
Regelungen in § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG relevant.

Bei der gegenstindlichen Rechtsstreitigkeit miisste es sich dem-
nach um eine biirgerliche zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber,
beispielsweise aus einem Arbeitsverhdltnis oder tiber das Bestehen ei-
nes Arbeitsverhaltnisses, handeln.

Mit dem Ausdruck der ,biirgerlichen Rechtsstreitigkeit wird eine
Abgrenzung zu Streitigkeiten aus offentlich-rechtlichen Rechtsverhalt-
nissen erreicht.?35 Vorliegend ist zu unterstellen, dass die Rechtsbezie-
hung zwischen GmbH und Geschiftsfithrer dem Zivilrecht zuzuord-
nen ist und die daraus folgenden Rechtsstreitigkeiten biirgerlicher Art
sind.

935 Kochin EK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 3.
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Die Arbeitgebereigenschaft der GmbH kann immer dann ange-
nommen werden, wenn zumindest ein Arbeitnehmer oder eine Person,
die als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes gilt, be-
schiftigt wird. Auch juristische Personen konnen Arbeitgeber sein.93¢
Die Qualifizierung als Arbeitgeber korrespondiert demnach mit der
Arbeitnehmereigenschaft des Gegeniibers.

Wer Arbeitnehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG sein kann,
richtet sich nach § 5 ArbGG.

2. Der GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmeri.S. v. § 5 ArbGG

a) Der GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmeri. S.v. § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG

Gemaf § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG sind das Arbeiter und Angestellte sowie
die zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten. Die Regelung enthilt eine
Aufzdahlung, aber keine eigene Definition des verwendeten Arbeitneh-
merbegriffs. Wie bereits festgestellt, verweist das Arbeitsgerichtsgesetz
damit auf den materiell-rechtlichen Arbeitnehmerbegrift und dessen
Ausgestaltung durch Rechtsprechung und Literatur.937

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Einordnung von GmbH-
Geschiftsfithrern sind verschiedene Konstellationen zu unterscheiden:

aa) Bestehen eines von Organstellung und zugrunde liegendem
Anstellungsvertrag abgrenzbaren Arbeitsverhaltnisses

Unbestritten kann der GmbH-Geschiftsfithrer als Arbeitnehmer der
GmbH eingeordnet werden, wenn ein Rechtsverhdltnis betroffen ist,
das von der Organstellung und dem zugrunde liegenden Anstellungs-
vertrag klar unterscheidbar ist.

Diese Konstellation wird bei Rechtsstreitigkeiten nach der Abberu-
fung oder Amtsniederlegung relevant, wenn sich die Streitigkeit auf
die Beendigung eines solchen abgrenzbaren Rechtsverhiltnisses be-
zieht oder Rechte und Pflichten aus diesem geltend gemacht werden.

936 Statt aller: Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG, § 5 Rn. 55.
937 Siehe oben: Vierter Teil, 1.
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Ein fritheres — wihrend der Geschiftsfithrertitigkeit ruhendes Ar-
beitsverhéltnis — konnte nach dem Willen der Parteien wieder aufge-
lebt oder der bisher der Organstellung zugrunde liegende Anstellungs-
vertrag konnte durch konkludente oder ausdriickliche Vereinbarung in
ein neues Arbeitsverhiltnis umgewandelt worden sein. Fiir die Annah-
me eines entsprechenden Parteiwillens bedarf es, nach der Rechtspre-
chung des BAG, jedoch deutlicher Anhaltspunkte, die regelmaflig
nicht vorliegen.938

Die materiell-rechtliche Einordnung als Arbeitsverhiltnis richtet
sich in diesen Fillen nach den iiblichen Kriterien der Arbeitnehmerde-
finition.?3® Der Meinungsstreit {iber die Einordnung von GmbH-Ge-
schiftsfithrern ist hierbei unerheblich, weil der Betreffende gerade
nicht in seiner Rolle als Geschiftsfithrer und Organ der Gesellschaft
tatig ist.

bb) Anstellungsvertrag als Arbeitsverhaltnis

Die umstrittene Frage der materiell-rechtlichen Einordnung von
GmbH-Geschiftsfithrern wird aber dann relevant, wenn sich die
Rechtsstreitigkeit auf den der Organstellung zugrunde liegenden An-
stellungsvertrag bezieht, weil der Geschéftsfithrer beispielsweise gegen
die Kiindigung desselben vorgehen will oder vertragliche Zahlungsan-
spriiche geltend macht.

(1) Nach nationalem Recht

Wie bereits ausfithrlich erldutert, ist es in der Rechtsprechung und Li-
teratur umstritten, ob das der Organstellung des GmbH-Geschiftsfiih-
rers zugrunde liegende schuldrechtliche Rechtsverhiltnis zur GmbH
materiell-rechtlich, nach den Kriterien des nationalen Rechts als Ar-
beitsvertrag qualifiziert werden kann.

Das BAG, ein Teil des Schrifttums sowie das OLG Miinchen®+ be-
jahen zumindest die rechtliche Méglichkeit. Es wird aber davon ausge-

938 Zu den Einzelheiten siehe oben: Fiinfter Teil, II. 2. b).

939 Beziiglich dieser Kriterien siehe oben: Zweiter Teil, I. 1.

940 Das OLG Miinchen hat die Arbeitnehmereigenschaft im Ergebnis sogar ange-
nommen, zur Ansicht des OLG Miinchen siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. ¢).
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gangen, dass es sich praktisch um Ausnahmefille handelt. Diesen Aus-
nahmecharakter spiegelt auch die bisherige Rechtsprechungspraxis
wieder.94!

(2) Nach Unionsrecht — Anwendung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs
im Rahmen von § 5 Abs. 1S. 1 ArbGG?

Anders im Unionsrecht: Nach der Rechtsprechung des EuGH erfiillen
Fremdgeschiftsfithrer und Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer
deutscher GmbHs regelmiflig die Kriterien des unionsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriffs.?4>

Die Auslegung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs be-
stimmt iiber den Anwendungsbereich des jeweiligen Unionsrechts, an
dem sich auch die sekundérrechtlichen Regelungen des jeweiligen na-
tionalen Umsetzungsgesetzes orientieren miissen. Dies geschieht
durch eine unionsrechts- bzw. richtlinienkonforme Auslegung des je-
weiligen Arbeitnehmerbegriffs des Umsetzungsgesetzes, soweit es das
Unionsrecht erfordert.943

Fraglich ist, inwieweit die unionsrechtlich gebotene Einordnung
der GmbH-Geschiftsfithrer als Arbeitnehmer im Sinne bestimmter
Arbeitsgesetze im Rahmen der Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs
von §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG beachtet werden muss.

Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dieser Frage ist bisher
weder in der Rechtsprechung, noch im Schrifttum erfolgt.

(a) Aussage in der Entscheidung des BAG vom 08.09.2015 - 9 AZB 21/15

Ohne auf die genannte Problematik weiter einzugehen, hat das BAG in
seiner Entscheidung vom 08.09.2015 zumindest allgemein die Aussage
getroffen, dass der Regelung in § 5 Abs. 1 S.1 ArbGG der allgemeine
nationale Arbeitnehmerbegriff zugrunde liege.944

941 Zu alldem ausfiihrlich oben, siehe: Zweiter Teil, II.

942 Hierzu ausfiihrlich oben, siehe: Dritter Teil, I1. 3. a).

943 Allgemein zum Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung, siehe oben: Drit-
ter Teil, I1L. 1. a).

944 BAG 08.09.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter IL. 2. a).
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(b) Entscheidung des OLG Miinchen vom 27.10.2014 - 7 W 2097/14

In einer Entscheidung des OLG Miinchen vom 27.10.2014%945 wurde
zwar angedeutet, dass sich diese Problematik im Rahmen der Priifung
der Rechtwegzustindigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a ArbGG stellt. Ob
aus der neueren Rechtsprechung des EuGH zu folgern sei, dass fiir den
Begrift des ,,Arbeitnehmers schon ausreiche, dass der Beschiftigte
Weisungen eines anderen Organs unterliege und fiir das Unternehmen
Leistungen erbringe, fiir die er im Gegenzug ein Entgelt erhalte, konn-
te im vorliegenden Fall aber dahinstehen.®4¢ Der Anstellungsvertrag
des betroffenen Geschiftsfithrers war namlich bereits nach den enge-
ren Kriterien des nationalen Arbeitnehmerbegriffs als Arbeitsvertrag
einzuordnen.’+

(c) Stimmen aus der Literatur

Die Ausfithrungen in der Kommentarliteratur beschrinken sich in der
Regel auf die Aussage, dass im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG der
allgemeine Arbeitnehmerbegriff mafigeblich sei.94® Zur niheren Be-
stimmung des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs wird sogleich auf die
durch das BAG und die Literatur entwickelten Kriterien des nationalen
Arbeitnehmerbegriffs verwiesen.949

Daneben findet sich teilweise noch die pauschale Aussage, dass das
Unionsrecht bzw. die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Da-

945 OLG Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014, 660.

946 OLG Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014, 660, unter II1I. 2. e).

947 Priifung der Qualifizierung des Anstellungsvertrages als Arbeitsvertrag: OLG
Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014, 660, unter II. 2. b).

948 Helml in Hauck/Helml/Biebl ArbGG, § 5 Rn. 2; Kliemt in Schwab/Weth ArbGG,
§ 5 Rn. 6; Koch in EK ArbR, § 5 ArbGG Rn. 1,2; Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG,
§ 5 Rn. 2; Perschke in Natter/Gross ArbGG, § 5 Rn. 3; Roos in Daubler ArbR, § 5
ArbGG Rn. 1; Reinfelder in RAA 2016, 87 (94): ,der allgemeine nationale Arbeit-
nehmerbegriff

949 Helml in Hauck/Helml/Biebl ArbGG, § 5 Rn. 4; Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG,
§ 5 Rn. 4; Perschke in Natter/Gross ArbGG, § 5 Rn. 3; Roos in Daubler ArbR, § 5
ArbGG Rn. 2.
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nosa“ keine Auswirkungen auf den Arbeitnehmerbegriff des §s5
ArbGG und die Zustdndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen habe.95°

Lunk fihrt diesbeziiglich weiter aus, der Regelung in § 5 Abs. 1
ArbGG liege der nationale Arbeitnehmerbegriff zugrunde, weil das
Arbeitsgerichtsgesetz nicht auf Unionsrecht basiere und kein Umset-
zungsrecht sei.95!

Einzig die Ausfithrungen von Stagat deuten auf eine andere An-
sicht hin. So duflert er sich dahingehend, dass zur Begriindung der
materiell-rechtlichen Einordnung des Anstellungsvertrages als Ar-
beitsverhiltnis — unter anderem — die Rechtsprechung des EuGH eine
Vielfalt an Argumenten biete. Im Rahmen der Zustandigkeitsbegriin-
dung des Arbeitsgerichts konne ,,der Geschiftsfithrer die Auffassung
vertreten, er sei wie Dita Danosa nach dem Rechtsverstindnis des
EuGH als Arbeitnehmer anzusehen und miisse deshalb auch nach mit-
gliedstaatlichem Recht als Arbeitnehmer eingestuft werden®952

(d) Stellungnahme
(aa) Unionsrechtlich geboten?

Den Ausfithrungen in der Literatur ist insoweit zuzustimmen, dass das
Unionsrecht es nicht gebietet, die Zustandigkeit der Gerichte fiir Ar-
beitssachen fiir Streitigkeiten zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern nach dem weiteren unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zu
offnen. Aus unionsrechtlicher Sicht ist dem Arbeitnehmerbegriffin § 5
Abs. 1 ArbGG daher nicht notwendigerweise das unionsrechtliche Be-
griffsverstandnis zugrunde zu legen.

Wie bereits ausgefithrtos3, ist das Arbeitsgerichtsgesetz kein Um-
setzungsgesetz. Das Unionsrecht verlangt weder einen speziellen
Rechtsweg fiir Arbeitssachen, noch die Anwendung bestimmter ver-

950 Kliemt in Schwab/Weth ArbGG, § 5 Rn. 21; Koch in EK ArbR, § 5 ArbGG Rn. 6;
Miiller-Gloge in G/M/P ArbGG, § 5 Rn. 45a.

951 Lunk in NJW 2015, 528.

952 Stagatin NZA 2015, 193 (198).

953 Siehe oben: Vierter Teil, II. 1.
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fahrensrechtlicher Vorschriften. Aufgrund dessen ist auch die Rege-
lung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nicht unionsrechtswidrig.954

(bb) Angesichts des Sinn und Zwecks der zustandigkeitsregelnden Normen geboten?

i. Umfassende Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen — Grundsatzliches
Erfordernis einer weiten Auslegung der Zustandigkeitsnormen

Das Erfordernis einer entsprechenden Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffesin § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG und damitin § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
konnte sich aber aus einem anderen Grund ergeben:

Das BAG geht in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass die zu-
standigkeitsregelnden Normen des Arbeitsgerichtsgesetzes, allen voran
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG, weit auszulegen sind. Dies begriindet das BAG
mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes, eine umfassende Zustiandigkeit
der Gerichte fiir Arbeitssachen fiir alle individualrechtlichen biirgerli-
chen Streitigkeiten, die in einer Beziehung zu Arbeitsverhdltnissen ste-
hen, bzw. fir alle individualrechtlichen Anspriiche aus dem Arbeitsle-
ben, zu begriinden.?55

Dass dieser Sinn und Zweck auch dem Willen des Gesetzgebers
entspreche, ergebe sich aus den wiederholten Erweiterungen des Zu-
standigkeitskatalogs. Anhaltspunkte fiir den Willen des Gesetzgebers
zu einer einengenden Auslegung seien hingegen nicht ersichtlich.95

Das Erfordernis einer weiten Auslegung ist mittlerweile allgemein
anerkannt.957

Die enumerative Aufzdhlung in §§ 2, 2a ArbGG steht der weiten
Auslegung der einzelnen Tatbestdnde nicht entgegen. Die Aufzdhlung
ist vielmehr in Abgrenzung zur Zustindigkeit der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit, welche nur durch eine Generalklausel (§ 13 GVG) be-
stimmt wird, erforderlich. Hieraus kann nicht abgeleitet werden, der

954 Hierzu bereits oben, siehe: Vierter Teil, II.

955 BAG 03.02.1965 - 4 AZR 385/63, BAGE 17, 59, unter I1.; BAG 23.02.1979 - 1 AZR
172/78, BAGE 31, 318 unter I; BAG 14.11.1979 - 4 AZR 3/78, BAGE 32, 187;
BAG 23.08.2001 - 5 AZB 11/01, BAGE 99, 1, unter II. 1.; BAG 15.03.2011 - 10
AZB 49/10, BAGE 137, 215, unter II. 2. d).

956 BAG 14.11.1979 - 4 AZR 3/78, BAGE 32, 187.

957 Siehe nur: Schlewig in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 6, 7; Schiitz in GK-ArbGG, § 2
Rn. 8 m. w. N.
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Gesetzgeber habe die Zustidndigkeit auf eng auszulegende Einzelfille
begrenzen wollen.

Vielmehr belegen gerade die Aufzahlungin § 2 Abs. 1 Nr. 3lit.a-e
und die Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG die Intention des Ge-
setzgebers, die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte auf moglichst alle
Streitigkeiten, die eine Verbindung zum Arbeitsverhiltnis aufweisen,
zu erstrecken.?s8

ii. Zustandigkeit auch bei nur punktueller Einordnung als Arbeitnehmer?

Die Intention des Gesetzgebers, eine umfassende Zustandigkeit der
Arbeitsgerichte fiir individualrechtliche Streitigkeiten zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber zu begriinden, kénnte die Einbeziehung der
Streitigkeiten zwischen der GmbH und den Geschiftsfithrern, welche
als Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne einzuordnen sind, im
Wege einer weiten Auslegung der Regelungen in §§2 Abs.1 Nr.3, 5
Abs. 1 S. 1 ArbGG gebieten.

Problematisch ist jedoch, dass die Umsetzung des Unionsrechts
nur punktuell zur Arbeitnehmereigenschaft bestimmter GmbH-Ge-
schiftsfiihrer fithrtt Um den Anforderungen der Richtlinie
2003/88/EG zu gentigen, spricht beispielsweise viel dafiir, die unter
den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff fallenden GmbH-Ge-
schiftsfiihrer in richtlinienkonformer Auslegung als Arbeitnehmer im
Sinne des Bundesurlaubsgesetzes anzusehen, wihrend die gleichen
Geschiftsfiihrer beispielsweise regelmif3ig keine Arbeitnehmer im Sin-
ne des Entgeltfortzahlungsgesetzes sind.

Das deutsche Arbeitsrecht geht aber grundsitzlich von einem ein-
heitlichen Arbeitnehmerbegriff aus. Die Arbeitnehmer- und - im Ub-
rigen auch - die Arbeitgebereigenschaft hingen von der rechtlichen
Qualifizierung des Rechtsverhaltnisses zwischen den betreffenden Par-
teien ab und umgekehrt.95® Wie bereits festgestellt, kann das Unions-
recht zwar die Anwendung bestimmter nationaler Arbeitsgesetze be-

958 Vgl. auch: Waas in Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 2 Rn. 45.
959 Siehe oben: Zweiter Teil, I. 1.
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griinden, hat aber auf die materiell-rechtliche Qualifizierung dieses
Dauerschuldverhiltnisses keinen Einfluss.?%°

Fraglich ist daher, ob die punktuelle Einordnung als Arbeitnehmer
im Sinne bestimmter nationaler Arbeitsgesetze, nach der Vorstellung
des Gesetzgebers, zur Begriindung der Zustindigkeit der Arbeitsge-
richte nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG ausreicht.

Hierzu ist zunéchst festzustellen, dass die Aufzahlung in § 2 Abs. 1
Nr. 3 lit. a - e ArbGG deutlich zeigt, dass es nach dem Willen des Ge-
setzgebers nicht entscheidend auf die Art der streitgegenstindlichen
Anspriiche ankommen kann.

Unter Rechtsstreitigkeiten aus unerlaubten Handlungen gemaf § 2
Abs. 1 Nr. 3 lit. d ArbGG ist beispielsweise die Geltendmachung von
Anspriiche aus § 823 BGB denkbar. Um Rechtsstreitigkeiten aus dem
Arbeitsverhdltnis gemaf$ §2 Abs.1 Nr. 3 lit.a ArbGG kann es sich
auch bei der Geltendmachung von vertraglichen Zahlungsanspriichen
handeln. In beiden Fillen sind die Anspruchsgrundlagen aber nicht in
speziellen arbeitsrechtlichen Gesetzen zu finden. Die Rechtsstreitigkeit
wird erst durch die rechtliche Qualifizierung der Parteien als Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber zu einer Arbeitssache.

Hierfiir spricht beispielsweise auch der Anwendungsbereich des
Arbeitsschutzgesetzes. Mit der Regelung in § 2 Abs. 2 ArbSchG wird
dieser unter anderem auf Beamtinnen und Beamte erstreckt. Dennoch
ist gemédf3 § 126 Abs. 1 BBG fiir alle Klagen der Beamtinnen und Be-
amten aus dem Beamtenverhiltnis sowie fiir Klagen des Dienstherrn
der Verwaltungsrechtsweg gegeben. Ein Verwaltungsgericht hat sich in
den entsprechenden Fillen mit arbeitsrechtlichen Normen auseinan-
derzusetzen.

Die Schlussfolgerung, die Arbeitsgerichte seien immer dann zu-
stindig, wenn {iber die besonderen Arbeitsgesetze gestritten wird, wi-
re zwar hinsichtlich ihrer besonderen Fachkompetenz gerechtfertigt,
lasst sich aber mit der Systematik des Gesetzes nicht vereinbaren.

Vielmehr kann es fiir die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssa-
chen nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG nicht entscheidend sein, ob Rechte
und Pflichten aus den speziellen Arbeitsgesetzen streitgegenstandlich
sind. Maf3geblich ist einzig die rechtliche Qualifizierung der streiten-

960 Siehe oben: Dritter Teil, III.
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den Parteien bzw. die Einordnung des zwischen ihnen bestehenden
Rechtsverhéltnisses.

Weil die Verwendung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegrif-
fes bei der Auslegung nationaler Arbeitsgesetze letztlich aber nur iiber
deren Anwendungsbereich bestimmt, kann die Einordnung als Arbeit-
nehmer nach den vom EuGH aufgestellten Grundsétzen im Rahmen
von §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG keine Rolle spielen.

Der Sinn und Zweck der zustidndigkeitsregelnden Normen, die Zu-
stindigkeit fiir alle individualrechtlichen Streitigkeiten zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber zu begriinden, verlangt folglich keine
Verwendung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs.

(cc) Zwischenergebnis

Die unionsrechtlich gebotene Anwendung nationaler Arbeitsgesetze
auf GmbH-Geschiftsfithrer hat nicht deren Arbeitnehmereigenschaft
gemafd §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG zur Folge.

b) Der GmbH-Geschaftsfiihrer als arbeitnehmerahnliche Personi.S.v.§ 5
Abs. 1S. 2 ArbGG

Als Arbeitnehmer im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG gelten gemaf3
§5 Abs.1 S.2 ArbGG auch sonstige Personen, die wegen ihrer wirt-
schaftlichen Unselbstandigkeit als arbeitnehmerdhnliche Personen an-
zusehen sind.

aa) Ausgestaltung des Begriffs der arbeitnehmerahnlichen Person durch die
Rechtsprechung

Eine Definition der arbeitnehmerihnlichen Person im Sinne von § 5
Abs. 1 S.2 ArbGG fehlt. Der Begriff hat infolgedessen seine Ausgestal-
tung durch die Rechtsprechung erfahren.

Bei den Personen nach § 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG handelt es sich um
eine Sondergruppe der arbeitnehmeréhnlichen Personen. Insoweit ist
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der Begrift in §5 Abs.1 S.2 ArbGG grundsitzlich weiter zu verste-
hen.o6

Nach hoéchstrichterlicher Rechtsprechung sind arbeitnehmerahnli-
che Personen selbstindig Beschiftigte, weil der Grad ihrer personli-
chen Abhingigkeit den von Arbeitnehmern nicht erreicht. Die person-
liche Abhingigkeit wird durch das Merkmal der wirtschaftlichen Ab-
héngigkeit bzw. wirtschaftlichen Unselbstindigkeit ersetzt. Zudem
sind arbeitnehmerdhnliche Personen in ihrer gesamten sozialen Stel-
lung einem Arbeitnehmer vergleichbar schutzwiirdig. Letzteres ist an-
hand einer Betrachtung der gesamten Umstdnde des Einzelfalls unter
Berticksichtigung der Verkehrsauffassung zu bewerten.962

Wirtschaftlich abhingig ist regelmaflig derjenige, der auf die Ver-
wertung seiner Arbeitskraft und die Einkiinfte aus der Tatigkeit fiir
den einen Vertragspartner zur Sicherung seiner Existenzgrundlage an-
gewiesen ist.93 Dabei steht eine Tatigkeit fiir Mehrere der wirtschaftli-
chen Abhiéngigkeit aber grundsitzlich nicht entgegen, solange das be-
treffende Beschiftigungsverhdltnis fiir die Existenzsicherung aus-
schlaggebend ist und den Schwerpunkt der Tétigkeit darstellt.?5+ Eine
wirtschaftliche Abhéngigkeit, die sich erst aus einer Gesamtschau der
Situation ergibt, ist aber nicht ausreichend. Die Rechtsprechung ver-
langt zudem eine gewisse Dauer der Beschéftigung.9%s

Zur vergleichbaren sozialen Schutzbediirftigkeit wird in der Recht-
sprechung ausgefiihrt, diese setze voraus, dass das ,,Maf} der Abhin-
gigkeit® einen solchen Grad erreiche, wie er im Allgemeinen bei Ar-

961 Hierzu: BAG 17.10.1990 - 5 AZR 639/89, BAGE 66,113, unter II. 2. d).

962 Aus der Rechtsprechung des BAG: BAG 16.07.1997 - 5 AZB 29/96, BAGE 86, 178,
unter II. 5. b); BAG 22.02.1999 - 5 AZB 56/98, juris, unter IL.; BAG 17.01.2006 - 9
AZR 61/05, juris, unter I. 3. b); BAG 21.02.2007 - 5 AZB 52/06, BAGE 121, 304,
unter II. 2. a).; BAG 21.12.2010 - 10 AZB 14/10, NZA 2011, 305, unter II. 1.

Aus der Rechtsprechung des BGH: BGH 21.10.1998 - VIII ZB 54/97, NZA 1999,
110, unter IL. 3. a); BGH 04.11.1998 - VIII ZB 12-98, NZA 1999, 53, unter II. 2.
a); BGH 16.10.2002 - VIII ZB 27/02, BGHZ 152, 213, unter IL. 2. b) bb).

963 BAG 26.09.2002 - 5 AZB 19/01, BAGE 103, 20, unter III. 1.; BAG 21.02.2007 - 5
AZB 52/06, BAGE 121, 304, unter II. 2. a); BAG 21.12.2010 - 10 AZB 14/10, NZA
2011, 305, unter IL. 1.

964 BAG 17.06.1999 - 5 AZB 23/98, NZA 1999, 1175, unter IL. 4. a); BAG 30.08.2000
-5 AZB 12/00, NZA 2000, 1359, unter IL. 2. b); BAG 21.12.2010 - 10 AZB 14/10,
NZA 2011, 305, unter II. 1.

965 BAG 17.01.2006 - 9 AZR 61/05, juris, unter I. 3. b).
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beitsverhéltnissen vorkomme. Dabei sei auf die Verkehrsauffassung
abzustellen. Auflerdem miissten die geleisteten Dienste nach ihrer so-
zialen Typik mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sein.96¢

In der Rechtsprechungspraxis wird hinsichtlich der sozialen
Schutzbediirftigkeit vor allem auf die Hoéhe des Verdienstes abge-
stellt.957 Feste Verdienstgrenzen werden aber nicht genannt. Zum Ver-
dienst sind auch etwaige Umsatz- oder Gewinnbeteiligungen zu zdh-
len.os8

bb) Subsumtion der GmbH-Geschaftsfiihrer
(1) Arbeitnehmerdhnlichkeit ist grundsatzlich moglich

Nach der Rechtsprechung des BAG ist nicht per se ausgeschlossen,
dass GmbH-Geschaftsfithrer im Rahmen von §5 Abs.1 S.2 ArbGG
arbeitnehmerdhnliche Personen der GmbH sein kénnen.?%

Aufgrund der bisher weiten Auslegung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
war diese Méglichkeit jedoch kaum relevant.97°

Eine pauschale Einordnung verbietet sich. Vielmehr sind die von
der Rechtsprechung entwickelten Merkmale in jedem Einzelfall zu
prifen.

966 Aus der Rechtsprechung des BAG: BAG 02.10.1990 - 4 AZR 106/90 m. w. N
BAG 17.01.2006 — 9 AZR 61/05, juris, unter L. 3. b);

Aus der Rechtsprechung des BGH: BGH 21.10.1998 - VIII ZB 54/97, NZA 1999,
110, unter IL 3. ¢); BGH 27.01.2000 - III ZB 67/99, NZA 2000, 470, unter II. 3. b);
BGH 16.10.2002 - VIII ZB 27/02, BGHZ 152, 213, unter II. 2. b) bb).

967 Ausdriickliche Auseinandersetzung mit der Hohe der Vergiitung beispielsweise
bei: BAG 25.07.1996 - 5 AZB 5/96, NZA 1997, 62, unter IL. 2.; BAG 11.04.1997 - 5
AZB 33/96, NZA 1998, 499, unter II. 2.; BAG 31.08.1998 - 5 AZB 21/98, juris,
unter IL. 2. d); BAG 30.08.2000 - 5 AZB 12/00, NZA 2000, 1359, unter IL. 2. b);
BAG 19.12.2000 - 5 AZB 16/00, NZA 2001, 285, unter II. 3. b) bb); OLG Hamm
27.03.1998 - 8 W 2/98, NZA-RR 1998, 372, unter II. 2. a).

968 Siehe nur: BAG 21.02.2007 - 5 AZB 52/06, BAGE 121, 304, unter IL. 2. a).

969 Konkret bei einem Geschiftsfithrer einer Komplementir-GmbH im Verhiltnis
zur KG fiir moglich gehalten: BAG 10.07.1980 - 3 AZR 68/79, NJW 1981, 302,
unter 2.; bei einem Geschaftsfithrer einer Tochter-GmbH im Verhaltnis zur Mut-
tergesellschaft im Ergebnis verneint: BAG 31.08.1998 - 5 AZB 21/98, juris, unter
1L. 2. d).

970 Soweit ersichtlich bisher nur: LAG Koln 30.03.2015 - 5 Ta 91/15, juris, unter II. 3.
im Ergebnis aber verneint.
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(2) Einzelfallpriifung
(a) Wirtschaftliche Abhangigkeit

Eine wirtschaftliche Abhidngigkeit wird bei GmbH-Geschéftsfithrern —
gleich ob und inwieweit sie an der GmbH beteiligt sind - wohl meist
anzunehmen sein. Die Geschiftsfithreraufgaben sind typischerweise
derart umfangreich, dass anderweitige Erwerbstatigkeiten regelmiflig,
bereits in zeitlicher Hinsicht ausgeschlossen sind. Wettbewerbsverbote
kommen meist erschwerend hinzu.

Infolgedessen stellen die Vergiitung durch die GmbH bzw. Umsatz-
oder Gewinnbeteiligungen oftmals die einzige oder zumindest die
existenzsichernde Einnahmequelle der GmbH-Geschiftsfiithrer dar.

(b) Vergleichbare soziale Schutzbediirftigkeit

Deutlich schwieriger ist die Frage nach der einem Arbeitnehmer ver-
gleichbar schutzwiirdigen sozialen Stellung der GmbH-Geschiftsfiih-
rer.

Die Rechtsprechung ist richtigerweise so zu verstehen, dass fiir die
soziale Schutzbediirftigkeit das Maf3 der wirtschaftlichen Abhdngigkeit
dem Grad entsprechen muss, der im Allgemeinen nur bei Arbeitsver-
hiltnissen vorliegt.o7*

Dagegen ist die wirtschaftliche Abhingigkeit fiir die Arbeitneh-
mereigenschaft unerheblich und die Hoéhe des Einkommens kann kei-
nen Einfluss auf die personliche Abhingigkeit haben.o72

Wie bereits festgestellt, wurden hinsichtlich der Hohe der Vergii-
tung bisher keine festen Grenzen durch die Rechtsprechung gesetzt.
Beispielsweise wurde aufgrund eines monatlichen Gehalts von ca.
37.000 DM (entspricht: 18.917,79 Euro) die soziale Schutzbediirftigkeit
ausgeschlossen.?73 Ein jdhrliches Bruttogehalt von 90.000,00 DM (ent-
spricht: 46.016,24 Euro) und ein Dienstwagen der Mittelklasse wurden
hingegen als ausreichend erachtet.?74

971 Willemsen/Miintefering in NZA 2008, 193 (194).

972 Hierzu oben siehe: Zweiter Teil, I. 1.

973 BAG 31.08.1998 - 5 AZB 21/98, juris, unter II. 2. d).

974 BAG 25.07.1996 - 5 AZB 5/96, NZA 1997, 62, unter II. 2.
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Bei GmbH-Geschiftsfiihrern ist bereits problematisch, dass es an
direkt vergleichbaren Arbeitnehmern fehlt, denn Geschiftsfithrer sind
im Normalfall ja gerade nicht personlich abhéngig.

Das BAG hatte in einer Entscheidung eine Vergleichbarkeit der so-
zialen Stellung verneint, weil die Beziige hinsichtlich der Hohe typi-
scherweise solchen von Geschiftsfithrern und Vorstandsmitgliedern
entsprachen, die betroffene Person wesentliche Arbeitgeberfunktionen
ausiibte und, nach der Verkehrsanschauung, als Mitglied des hochsten
Leitungsgremiums nicht als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerihnlich
anzusehen war.%7s

Hinsichtlich der maf3geblichen Hohe der Vergiitung muss meines
Erachtens entscheidend sein, ob eine eigenstandige wirtschaftliche Le-
benssicherung und Daseinsvorsorge moglich ist. Eine Orientierung an
der Jahresarbeitsentgeltgrenze fiir die Befreiung von der gesetzlichen
Krankenversicherung nach §6 Abs.6 SGB V97¢ ist hierfiir denkbar,
weil der Gesetzgeber bei einem Einkommen in dieser Hohe von der
Fahigkeit zur Eigenvorsorge ausgegangen ist.%77

Studien zufolge liegen die Jahresdurchschnittsgehdlter von GmbH-
Geschiftsfithrern brancheniibergreifend bei weit tiber 100.000 Euro.978

Gehdilter in dieser Hohe sprechen gegen die Einordnung als arbeit-
nehmerdhnliche Person. Denn, unabhingig davon, auf welche Ge-
haltsgrenze nun explizit abgestellt werden muss, ist bei Gehiltern in
dieser Hohe eine eigenstindige Daseinsvorsorge ohne weiteres mog-
lich.

Um dennoch von einer einem Arbeitnehmer vergleichbar schutz-
wiirdigen sozialen Stellung auszugehen, miissten bestimmte Anhalts-
punkte vorliegen.o79

Erschwerend kommt jedoch hinzu, dass, nach der Verkehrsauffas-
sung, die Tétigkeiten der GmbH-Geschiftsfithrer ihrer sozialen Typik
nach, aufgrund der Ausiibung der Arbeitgeberfunktionen gegeniiber

975 BAG 22.02.1999 - 5 AZB 56/98, juris, unter II.

976 Gemifl §4 Abs.1 Sozialversicherungs-Rechengréflenverordnung 2016 fiir das
Jahr 2016: 56.250 Euro.

977 Vgl. Willemsen/Miintefering in NZA 2008, 193 (199).

978 Siehe hierzu die Zusammenfassung einer Studie der BBE media, abzurufen unter:
http://www.gmbhchef.de/gehaltsvergleich-geschaeftsfuehrer-verguetung/ (zuletzt
abgerufen am 02.08.2016)

979 BAG 31.08.1998 - 5 AZB 21/98, juris, unter II. 2. d).
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den Mitarbeitern der GmbH, gerade nicht als typische Arbeitnehmer-
tatigkeiten gelten.

Letztlich ist die Arbeitnehmerdhnlichkeit von GmbH-Geschifts-
fithrern, jedenfalls bei Gehéltern in der Hohe typischer Geschaftsfiih-
rervergiitung, im Regelfall ausgeschlossen. Eine abweichende Beurtei-
lung im Einzelfall ist ausnahmsweise denkbar.

Diese Einschitzung steht im Ubrigen nicht im Widerspruch zu der
nach Ansicht des BAG grundsitzlich moglichen Einordnung von
GmbH-Geschiftsfithrern als Arbeitnehmer und der in der Rechtspre-
chung des BGH anerkannten analogen Anwendung von Arbeitsgeset-
zen. Wirtschaftliche Abhdngigkeiten und speziell die Hohe der Vergii-
tung spielen hierfiir tiberhaupt keine Rolle, denn die soziale Schutzbe-
diirftigkeit ergibt sich nur aus der persénlichen Abhéingigkeit. Die so-
ziale Schutzbediirftigkeit soll sich bei arbeitnehmerihnlichen Personen
hingegen ausschlief3lich aus dem Maf der wirtschaftlichen Abhéngig-
keit ergeben.

3. Subsumtion der Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und
Geschaftsfiihrer unter § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG

Zur Begriindung der ausschliefSlichen Zustandigkeit der Gerichte fiir
Arbeitssachen miisste es sich bei der gegenstindlichen Rechtsstreitig-
keit zwischen GmbH und Geschiftsfithrer um eine solche nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG handeln.

a) Beurteilung der Zuldssigkeit des Rechtsweg — Allgemeines
aa) Einordnung des prozessualen Anspruchs

Fir die Beurteilung der Zulédssigkeit des Rechtswegs ist die Einord-
nung des jeweiligen Streitgegenstandes entscheidend.?8° Den Streitge-
genstand bestimmt die klagende Partei durch ihr Klageverlangen.

980 Statt aller: BGH 27.10.2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49, unter II. 2. a) aa);
BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. II. 1.; Waas in Grunsky/
Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 2 Rn. 131; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2
Rn. 232.
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Nach dem herrschenden zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff ergibt
sich dieser aus dem Antrag und dem zugrunde liegenden Sachverhalt
bzw. Tatsachenvortrag.9®* Der Streitgegenstand wird auch als ,prozes-
sualer Anspruch® bezeichnet. Er ist keinesfalls mit dem materiellen An-
spruch gleichzusetzen.9®> Vielmehr konnen einem prozessualen An-
spruch mehrere konkurrierende materielle Anspruchsgrundlagen zu-
grunde liegen.9%3

Fiir die Zulassigkeit des Rechtswegs geniigt, dass das angerufene
Gericht fiir einen dieser materiellen Anspruchsgrundlagen, auf die das
Klagebegehren gestiitzt wird, zustdndig ist.84 Denn aus § 17 Abs. 2 S. 1
GVG ergibt sich, dass ,,das angerufene Gericht den Rechtsstreit grund-
sdtzlich umfassend entscheidet, sofern der zu ihm beschrittene Rechts-
weg fiir einen Klagegrund zulédssig ist.“9% Anspruchsgrundlagen, die
nach dem zugrunde liegenden Sachverhalt offensichtlich nicht in Be-
tracht kommen, sollen dabei aber nicht beriicksichtigt werden.?8¢

Dadurch wird sogar dann eine einheitliche Sachentscheidung iiber
einen prozessualen Anspruch ermdglicht, wenn dieser auf mehreren
materiellen Anspriichen beruht, die normalerweise unterschiedlichen
Rechtswegen zugeordnet werden wiirden.

bb) Maglichkeit der Eingrenzung des Streitgegenstandes auf bestimmte
materielle Anspriiche?

Eine Beschridnkung des Priifungsumfangs des Gerichts auf bestimmte
materielle Anspriiche durch eine entsprechende Eingrenzung des pro-

981 Statt vieler: BAG 28.10.1993 - 2 AZB 12/93, NZA 1994, 234, unter IIL 2. a) aa);
BAG 19.01.2010 -1 ABR 55/08, BAGE 133, 75, unter B. 1. 3. a); Priitting in
G/M/P ArbGG, Einl Rn. 185, 188; Waas in Grunsky/Waas/Benecke/Greiner
ArbGG, § 2 Rn. 131; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 232; Uberblick zu
den anderen Theorien bei: Priitting in G/M/P ArbGG, Einl Rn. 186 ff.

982 Statt vieler: Vollkommer in Zoller ZPO, Einl Rn. 63.

983 Statt vieler: Vollkommer in Zoller ZPO, Einl Rn. 69.

984 Siehe nur: BAG 18.08.1997 - 9 AZB 15/97, NZA 1997, 1362, unter 2. a); Koch in
EK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 3; Wittschier in Musielak/Voit ZPO, § 17 GVG Rn. 7.

985 So ausdricklich die Gesetzesbegriindung: BT-Drucks. 11/7030 (27.04.1990),
S. 37.

986 BGH 05.07.1990 - III ZR 166/89, NVWZ 1990, 1103, unter III. 1.; BAG 21.05.1999
-5 AZB 31/98, NZA 1999, 837, unter B. II. 2. a).
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zessualen Anspruchs im Klagebegehren ist mit der heute herrschenden
Meinung nicht moglich.o87

Das Gericht ist geméf § 308 Abs.1 S.1 ZPO (ggf. i.V.m. § 495
ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG) an den Antrag des Klagers, aber nicht an
die Nennung bestimmter materieller Anspruchsgrundlagen gebun-
den.®8® Entsprechende Ausfithrungen des Kligers sind daher schlicht
unbeachtlich.9%

Eine Eingrenzung des Klagebegehrens auf die Anwendung be-
stimmter materieller Anspriiche ist bereits mit dem Grundsatz, dass
die rechtliche Wiirdigung des Parteivorbringens Aufgabe des Gerichts
ist, nicht zu vereinbaren.?° Im Hinblick auf die noch nicht geltend ge-
machten materiellen Anspriiche wiirde zudem eine gewisse Rechtsun-
sicherheit entstehen, die der Rechtsfriedensfunktion des gerichtlichen
Verfahrens entgegensteht.99!

<) Faktisches Wahlrecht hinsichtlich des Rechtswegs?

Weil das zuerst angerufene Gericht {iber den Rechtsstreit entsprechend
umfassend entscheidet, hat der Klager in den Fallen, in denen die ein-
zelnen materiellen Anspriiche eigentlich unterschiedlichen Rechtswe-
gen zugeordnet werden miissten, hinsichtlich des Rechtswegs faktisch
ein Wahlrecht.?92

987 BAG 13.02.1975 -3 AZR 211/74, juris, unter II. 1.; BAG 18.10.1990 -2 AZR
172/90, NZA 1991, 305, unter IL. 2. a); BAG 20.10.1995 - 5 AZB 5/95, NZA 1996,
200, unter III. 3.; BGH 13.12.1968 - V ZR 80/67, MDR 1969, 468, unter 2.; OLG
Brandenburg 14.10.2009 - 4 U 11/09. NJW-RR 2010, 635, unter II. 1. a) aa);
Becker-Eberhard in MiiKo ZPO, § 253 Rn.72; Gottwald in Rosenberg/Schwab
ZPR, § 77 Rn. 9 ff.; Greger in Zoller ZPO, § 253 Rn. 12; Musielak in MiiKo ZPO,
§ 308 Rn. 15; Reichold in Thomas/Putzo ZPO, § 308 Rn. 4; Roth in Stein/Jonas
ZPO, Vor § 253 Rn. 66; Vollkommer in Zoller ZPO, Einl Rn. 84; von Ungern-Stern-
berg in GRUR 2009, 901 (905); a.A. Assmann in Wieczorek/Schiitze ZPO, § 253
Rn. 69f. m. w. N.

988 BAG 18.10.1990 - 2 AZR 172/90, NZA 1991, 305, unter IL. 2. a).

989 Becker-Eberhard in MiiKo ZPO, § 253 Rn. 73; Vollkommer in Zoller ZPO, Einl
Rn. 84.

990 Vgl. Becker-Eberhard in MiiKo ZPO, § 253 Rn. 73.

991 Vgl. Roth in Stein/Jonas ZPO, Vor § 253 Rn. 66; v. Ungern-Sternberg in GRUR
2009, 901 (905).

992 Vgl. Ziemann/Ulrich in Moll MiAnwHdb ArbR, § 77 Rn. 176.
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Die ausschlielliche Zustdndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen
wird in diesen Fillen von dem Grundsatz der umfassenden Sachent-
scheidungskompetenz aus § 17 Abs. 2 S. 1 GVG tberlagert. Denn eine
Ausnahme ist gemdfl § 17 Abs.2 S.2 GVG ausdriicklich nur fiir die
verfassungsrechtlich angeordnete Zustidndigkeit der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit vorgesehen.

Bei mehreren Streitgegenstinden ist die Rechtswegzuldssigkeit
hingegen jeweils gesondert zu priifen. Bei unterschiedlicher Rechts-
wegzustindigkeit hat das angerufene Gericht Prozesstrennung anzu-
ordnen und teilweise zu verweisen.993

b) Subsumtion der Streitgegenstande bei Rechtsstreitigkeiten zwischen
GmbH und Geschaftsfiihrer

aa) Besonderheit: Trennung zwischen Anstellungsverhaltnis und
Organstellung

Im Unterschied zu den rechtlichen Verhaltnissen bei ,,gewohnlichen®
Arbeitnehmern, liegen der Téatigkeit als Geschaftsfithrer einer GmbH
regelmiflig zwei getrennte Rechtsverhiltnisse zugrunde. Neben dem
schuldrechtlichen Anstellungsvertrag besteht die Organstellung des
Geschiftsfithrers. Beide Rechtsverhidltnisse begriinden Rechte und
Pflichten, die Anlass fiir diverse Rechtsstreitigkeiten bieten. Dabei
konnen sich beide Rechtsverhiltnisse inhaltlich ergdnzen und iber-
schneiden.o%+

Diese ,Besonderheit® verkompliziert die Einordnung der betref-
fenden Streitgegenstidnde unter die Fallgruppen in § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a
- e ArbGG.

Zu Kldren ist, fir welche Streitgegenstinde die Gerichte fiir Ar-
beitssachen angesichts dieser Trennung tiberhaupt zustidndig sein kon-
nen.

Dabei wird stets unterstellt, der zwischen der GmbH und ihrem
Geschiftsfithrer bestehende, der Organstellung zugrunde liegende An-

993 Allgemeine Ansicht, statt aller: BGH 28.02.1991 - III ZR 53/90, BGHZ 114, 1, un-

ter I. 1. a); BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. II. 1.; Walker in
Schwab/Weth ArbGG, § 48 Rn. 51.
994 Zu den Einzelheiten siehe oben: Erster Teil, III. 1.
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stellungsverhdltnis sei ein Arbeitsverhiltnis und GmbH und Ge-
schiftsfithrer infolgedessen als Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Sin-
ne von §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG anzusehen.995

(1) Zustandigkeit fiir Streitigkeiten aus dem Anstellungsverhéltnis / iiber das
Anstellungsverhaltnis

(@) §2Abs. 1Nr. 3lit. a ArbGG

Unter einer biirgerlichen Rechtsstreitigkeit zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhdltnis gemaf3 § 2 Abs.1 Nr. 3
lit. a ArbGG ist zunichst die gerichtliche Auseinandersetzung iiber alle
direkt aus dem schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis folgende Anspriiche
zu verstehen.

Dabei ist nicht erforderlich, dass das Arbeitsverhéltnis gegenwartig
noch besteht. Ebenso wenig soll entscheidend sein, ob der geltend ge-
machte Anspruch aus einem wirksam begriindeten oder nichtigen Ar-
beitsverhiltnis resultiert.9

Dariiber hinaus werden — vor dem Hintergrund einer grundsitz-
lich weiten Auslegung®®” — auch Streitigkeiten iiber solche Rechte und
Pflichten erfasst, die nicht unmittelbar aus dem Arbeitsverhaltnis, son-
dern aus solchen Normen und Gesetzen folgen, die das Arbeitsverhalt-
nis regeln.9%8

Klagebegehren der GmbH oder des Geschiftsfiihrers, die sich auf
Anspriiche aus dem Anstellungsverhéltnis beziehen, sind somit solche
aus dem Arbeitsverhiltnis im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a ArbGG.

Hierunter sind sdmtliche Vergiitungsverlangen des Geschiftsfiih-
rers fiir die der GmbH erbrachten Tatigkeiten, wie beispielsweise auf
Zahlung von Gehalt, Tantieme, Boni, Provisionen oder Gratifikatio-
nen, zu zéhlen. Das gleiche gilt fiir das Verlangen von Sachleistungen,

995 Sowie natiirlich unterstellt wird, dass die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG keine
Anwendung findet.

996 Schlewing in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 53; Waas in Grunsky/Waas/Benecke/Grei-
ner, § 2 Rn. 46; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 91.

997 Hierzu oben siehe: 1. 2. a) bb) (2) (d) (bb) i.

998 Statt aller: Rieker in Natter/Gross ArbGG, § 2 Rn. 25; Schlewig in G/M/P ArbGG,
§ 2 Rn. 56; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 100 ff.
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wie beispielsweise die Nutzung eines Dienstwagens.?® Ublicherweise
werden diese Anspriiche anstellungsvertraglich vereinbart. Fehlt es da-
ran, kommt ein Anspruch aus § 612 BGB in Frage, der sich auch auf
die schuldrechtliche Beziehung zwischen den Parteien bezieht und da-
her eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhdltnis begriindet. Ein An-
spruch auf Zahlung einer Gratifikation kann sich aus betrieblicher
Ubung ergeben. Die Organstellung vermittelt solche Anspriiche
nicht.1o0°

Nach dem eben Gesagten, hat das Gleiche zu gelten, wenn sich das
Klagebegehren auf Anspriiche bezieht, die sich zwar nicht unmittelbar
aus dem Anstellungsverhdltnis zur GmbH ergeben, das schuldrechtli-
che Rechtsverhiltnis aber eine Tatbestandsvoraussetzung fiir den ge-
setzlichen Anspruch ist.

In Betracht kommen beispielsweise das Vergiitungsverlangen bei
Annahmeverzug (§ 615 BGB), das Verlangen einer Urlaubsabgeltung
(§ 7 Abs. 4 BUIIG) oder eines Zeugnisses (§ 630 BGB), wobei letzteres
als eine Rechtsstreitigkeit tiber Nachwirkungen des Arbeitsverhltnis-
ses, gemdfs § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. d ArbGG, angesehen werden muss.*°*

Um eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhdltnis handelt es sich
auch, wenn der Geschiftsfithrer Entgeltfortzahlung geltend macht.
Diesbeziigliche Anspriiche kénnen sich aus dem Entgeltfortzahlungs-
gesetz ergeben. Denkbar ist mitunter auch ein Anspruch aus § 616
BGB. Beide Anspruchsgrundlagen kniipfen an das schuldrechtliches
Rechtsverhéltnis an.

Verlangt der Geschiftsfithrer Ersatz fiir seine Aufwendungen im
Rahmen seiner Tétigkeit als Geschéftstithrer der GmbH - beispielwei-
se fiir Reise- und Ubernachtungskosten — handelt es sich ebenfalls um
eine Streitigkeit aus dem Arbeitsverhéltnis. Ein Anspruch konnte sich
- bei entsprechender Vereinbarung - direkt aus dem Anstellungsver-
trag, im Ubrigen aus § 670 BGB in Verbindung mit dem Anstellungs-
vertrag, ergeben.

999 Solche Verlangen werden aber regelmiafig nicht nach der Beendigung der Or-
ganstellung gestellt werden.
1000 Oetker in Henssler/Strohn GesR, §35 Rn.3of; Stephan/Tieves in MiKo
GmbHG, § 35 Rn. 87; Tebben in Michalski GmbHG, § 6 Rn. 156;
1001 Schlewigin G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 72.
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(b) §2Abs. 1Nr. 3lit. b ArbGG

Nach allgemeiner Ansicht sind unter Streitigkeiten nach §2 Abs. 1
Nr. 3 lit. b ArbGG, solche Uiber das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses
zwischen den Parteien bzw. die Wirksamkeit seiner Beendigung, tiber
die rechtliche Qualifizierung als Arbeitsverhdltnis, iiber die Feststel-
lung eines bestimmten Inhalts und tiber Weiterbeschiftigungsverlan-
gen zu zdhlen. Dabei umfassen Streitigkeiten iiber die Wirksamkeit der
Beendigung nicht nur die Beendigung durch Kiindigung, sondern
auch die Wirksamkeit von Aufhebungsvertragen, auflosenden Bedin-
gungen, Befristungen und Anfechtung.1°°?

Die entsprechenden Streitigkeiten zwischen Geschaftsfithrer und
GmbH iiber das Anstellungsverhaltnis lassen sich ohne weiteres hier-
unter subsumieren.

Nicht erfasst sind Klagen, mit denen sich der Geschiftsfithrer ge-
gen den Verlust seines Amts wehren will.2003

(2) Keine Zustandigkeit fiir Streitigkeiten aus der Organstellung / iiber die
Organstellung?

Daneben sind einige Klagebegehren denkbar, die Rechte und Pflichten
im Zusammenhang mit der Stellung des Geschiftsfithrers als Organ
der GmbH betreffen. Die Subsumtion solcher Streitgegenstinde unter
die Fallgruppen in § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG ist zweifelhaft.

(@) Aussagen in der Rechtsprechung
(aa) Entscheidung des BAG vom 06.05.1999 - 5 AZB 22/98

In einer Entscheidung vom 06.05.1999 hat das BAG die - nicht ent-
scheidungserhebliche - allgemeine Aussage getroffen, dass die Arbeits-
gerichte fir ,Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Organ-
stellung® nicht zustandig seien. Als Beispiel nennt das BAG die Klage
eines Mitglieds des Vertretungsorgans gegen seine Abberufung.

1002 Statt aller: Schlewig in G/M/P, § 2 Rn. 66 ff.; Waas in Grunsky/Waas/Benecke/
Greiner ArbGG, § 2 Rn. 54 1f.
1003 Hierzu sogleich.
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Zur Begriindung wird angefiihrt, die Unzustdndigkeit folge bereits
daraus, dass es sich weder um eine Streitigkeit aus einem Arbeitsver-
héltnis, noch iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsver-
héltnisses gemdf3 § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a, b ArbGG handele. Es sei ,,aus-
schlieflich der gesellschaftsrechtliche Teil der Rechtsbeziehung® be-
troffen. 004

(bb) Entscheidung des OLG Miinchen vom 13.07.1955 - 7 U 950/55

Das OLG Minchen hatte sich vor Jahrzehnten mit einer dhnlichen
Fragestellung zu befassen, die noch heute von der Kommentarliteratur
im Hinblick auf den Anwendungsbereich von § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG
zitiert wird.1°0s

Parteien des zugrunde liegenden Rechtstreits waren eine Aktienge-
sellschaft und zwei Mitglieder ihres Aufsichtsrats, welche diesem als
Arbeitnehmervertreter angehorten. Die klagende AG verlangte Ersatz
fir einen Schaden, der ihr durch einen Streik entstanden war. Den An-
trag begriindete die Kldgerin mit einer durch die Beteiligung der Be-
klagten an der Leitung des Streiks erfolgten Verletzung ihrer Pflichten
als Mitglieder des Aufsichtsrats.

Auf die Rige der Unzustidndigkeit des angerufenen Gerichts, ent-
schied das OLG Miinchen, dass fiir Streitigkeiten der vorliegenden Art
die ordentlichen Gerichte zustandig seien.

Zur Begriindung fithrte es unter anderem aus, es handele sich we-
der um eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit aus einer mit dem Arbeits-
verhiltnis zusammenhéingenden unerlaubten Handlung, noch um eine
Rechtsstreitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aus dem
Arbeitsverhiltnis. Die Klagerin mache Anspriiche geltend, die sich aus
der Zugehorigkeit der Beklagten zum Aufsichtsrat ergeben und daher
keine aus einem Arbeitsvertrag. Fiir solche Anspriiche seien nicht die
Arbeitsgerichte, sondern die ordentlichen Gerichte zustandig.

Der Argumentation des OLG Miinchen liegt die Vorstellung zu-
grunde, dass die Mitgliedschaft zum Aufsichtsrat ein selbstindiges

1004 Zu allem: BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter IL. 3. a).
1005 Schlewig in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 64; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2
Rn. 100.
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Rechtsverhiltnis begriindet und die Rechte und Pflichten, die sich
hieraus ergeben, keine des Arbeitsvertrages sind. Eine mogliche Beein-
flussung der Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis durch die
Stellung als Aufsichtsratsmitglied 4ndere nichts an der Unterscheidung
zwischen den Rechtsverhiltnissen. Ebenso unerheblich sei die Teilnah-
me am Streik als Arbeitnehmer der Gesellschatft.

Der allein entscheidende Klagegrund sei vorliegend nur das
Rechtsverhiltnis, das sich auf die Mitgliedschaft zum Aufsichtsrat be-
zieht.

Das OLG Miinchen storte sich auch nicht daran, dass gegen den
Schadensersatzanspruch grundsitzlich auch Einwendungen aus dem
Arbeitsverhéltnis denkbar sind.°°¢

(b) Stellungnahme
(a@) Zustimmungim Grundsatz

Die Tendenz der Rechtsprechung ist insoweit grundsitzlich richtig,
dass Streitigkeiten aus und {iber die Organstellung keine biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern nach
§2 Abs.1 Nr. 3 lit.a - e ArbGG sind. Dies gilt auch, wenn zwischen
den Parteien ein Arbeitsverhiltnis besteht, welches die Tatigkeit als
Organ naher ausgestaltet.

Hieran dndert auch der Zweck der Regelung, eine umfassende Zu-
stindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen fir individualrechtliche
Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu begriin-
den*°°7, nichts. Denn es handelt sich vorliegend gerade nicht um eine
Streitigkeit der Parteien in ihren Rollen als Arbeitnehmer und Arbeit-
geber.

Nach der Trennungstheorie ist die Organstellung in Wirksamkeit
und Bestand vollkommen unabhingig von einem etwaigen Anstel-
lungsverhiltnis.'°°® Bestandsstreitigkeiten tiber die Organstellung sind
daher keine iiber das Arbeitsverhdltnis.

1006 Zu allem: OLG Miinchen 13.07.1955 - 7 U 950/55, NJW 1955, 1678 (1678 f.)
1007 Zum Sinn und Zweck siehe oben: I. 2. a) bb) (2) (d) (bb) i.
1008 Zur Trennungstheorie siehe oben: Erster Teil, IIL. 1. b) aa).
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Das Arbeitsverhiltnis ist jeweils keine Voraussetzung fiir die Rech-
te und Pflichten aus der Organstellung, die sich aus dem Gesetz und
der Satzung ergeben konnen. Die entsprechenden Normen regeln ge-
rade nicht das Verhiltnis der Parteien als Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber, denn sie sind nicht an diese Eigenschaften geknipft.

(bb) Erfordernis einer differenzierten Betrachtung

Dennoch ist die Aussage des BAG zu ,,pauschal®*°® Die inhaltlichen
Uberschneidungen der Rechte und Pflichten aus den beiden Rechts-
verhiltnissen bleiben namlich unberiicksichtigt.

Uber den zulissigen Rechtsweg entscheidet jedoch stets der Streit-
gegenstand, also der geltend gemachte prozessuale Anspruch, und
nicht einzelne materielle Normen, auf die sich der Klager beruft. o

(cc) Zusammenhangszustandigkeit der Arbeitsgerichte nach § 2 Abs. 1 Nr. 4lit. a
ArbGG?

Zudem bleibt die Moglichkeit einer Zusammenhangszustdndigkeit der
Arbeitsgerichte nach §2 Abs. 1 Nr. 4 lit.a ArbGG'°!* in den kurzen
Ausfithrungen des BAG vollkommen aufler Betracht.1012

Hiernach sind die Gerichte fiir Arbeitssachen gleichermafien fiir
biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeit-
gebern tiber Anspriiche, die mit dem Arbeitsverhiltnis in rechtlichen
oder unmittelbar wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, ausschlief3-
lich zustandig.

Unterstellt der Geschiftsfithrer sei materiell-rechtlich als Arbeit-
nehmer der GmbH einzuordnen, stellt sich die Frage, ob Streitigkeiten
aus oder iiber seine Organstellung biirgerliche Rechtsstreitigkeiten
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber tiber Anspriiche, die gemaf3

1009 Das ist moglicherweise dem Umstand geschuldet, dass diese nicht entschei-
dungserheblich war.

1010 Hierzu oben siehe: L. 3. a) aa).

1011 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Beschleunigung und Bereinigung des arbeits-
gerichtlichen Verfahrens vom 21.05.1979, BGBL. 11979 S. 545.

1012 Zum Zeitpunkt der Entscheidung des OLG Miinchen existierte noch keine ent-
sprechende Vorschrift.
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§ 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG mit dem Arbeitsverhaltnis in rechtlichem
oder unmittelbar wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, sein kon-
nen.

Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
bei Einfithrung der Norm jedenfalls keine Streitigkeiten aus oder {iber
die Organstellung im Blick hatte. In den Drucksachen des Bundestages
werden beispielhaft nur Anspriiche aus betrieblicher Altersversorgung
genannt.'°3 Zudem wurde die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG jahr-
zehntelang weit ausgelegt, weswegen der Rechtsweg zu den Arbeitsge-
richten in den betreffenden Fillen von vorneherein verschlossen war.
Fiir den damaligen Gesetzgeber stellte sich diese Problematik demnach
gar nicht.

i. Rechtlicher Zusammenhang

Fir einen rechtlichen Zusammenhang missen die infrage stehenden
Anspriiche - nach allgemeiner Ansicht - auf dem Arbeitsverhiltnis
beruhen oder durch dieses bedingt sein.*014

Als Konsequenz der Trennungstheorie ist das bei Anspriichen aus
der Organstellung gerade nicht der Fall. Grundsitzlich sind die An-
spriiche nur vom Bestehen der Organstellung abhingig.

Aus dem gleichen Grund muss dies bei Rechtstreitigkeiten iiber
den Bestand der Organstellung gelten, wobei es sich dabei obendrein
nicht um eine Rechtsstreitigkeit iiber Anspriiche handelt.

ii. Wirtschaftlicher Zusammenhang

Ein unmittelbar wirtschaftlicher Zusammenhang soll gegeben sein,
»wenn der Anspruch auf demselben wirtschaftlichen Verhiltnis beruht
oder wirtschaftliche Folge desselben Tatbestands ist.“1°5

Das BAG bejaht das Vorliegen dieser Voraussetzungen beispiels-
weise, ,wenn eine nicht aus dem Arbeitsverhaltnis resultierende Leis-

1013 BT-Drucks. 8/1567 (01.03.1978), S. 26.

1014 Statt aller: Schlewing in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 85; Schiitz in GK ArbGG, § 2
Rn. 150; Waas in Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 2 Rn. 68.

1015 Statt vieler: Schiitz in GK ArbGG, § 2 Rn. 150a.
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tung im Hinblick auf das Arbeitsverhéltnis erbracht wird oder bean-
sprucht werden kann.“1016

Daraus wird gefolgert, dass nur von einem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang ausgegangen werden kann, wenn das bestimmte Rechts-
verhiltnis, aus dem die Streitigkeit hervorgeht, von den Parteien ohne
das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses nicht eingegangen worden wi-
re.1017

So wurde der erforderliche wirtschaftliche Zusammenhang bei-
spielsweise bei Anspriichen aus einem zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer geschlossenen Darlehensvertrags, indem vergiinstigte
Konditionen gewéhrt worden waren, angenommen.*°*® Ein wirtschaft-
licher Zusammenhang wurde auch bei Anspriichen aus einem zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geschlossenen Kaufvertrags be-
jaht, weil dem Arbeitnehmer Konditionen eingerdumt worden waren,
die ein auflenstehender Dritter nicht bekommen hatte.1019

Den Rechtsverhdltnissen ist folglich gemein, dass deren Abschluss
jeweils eine Art Nebenleistung des Arbeitsverhéltnisses darstellt.

Den Gesetzesmaterialien kann nicht eindeutig entnommen wer-
den, welche Sachverhalte der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 2
Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG im Blick hatte.

Angesichts der beispielhaften Nennung der Anspriiche aus be-
trieblicher Altersvorsorge sind die Schlussfolgerung der Rechtspre-
chung und Literatur aber richtig. Denn Leistungen der betrieblichen
Altersvorsorge werden immer ausschliefllich aus Anlass eines zwi-
schen den Parteien bestehenden Arbeitsverhiltnisses zugesagt. Die
entsprechenden Rechtsstreitigkeiten werden deshalb nie mit auflenste-
henden Dritten gefiihrt.

Infolgedessen ist ein wirtschaftlicher Zusammenhang, im Sinne
von § 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG, zwischen Organstellung und Anstel-
lungsverhiltnis abzulehnen.

1016 BAG 24.09.2004 - 5 AZB 46/04, NZA-RR 2005, 49, unter II. 1.

1017 Schiitz in GK-ArbGG, §2 Rn.150a; Walker in Schwab/Weth ArbGG, §2
Rn. 150.

1018 Siehe nur: LAG Miinchen 02.01.2007 - 4 Ta 361/06, juris, unter 1. b) m. w. N.

1019 Siehe nur: OLG Karlsruhe 28.01.1992 - 18 a U 149/91, NJW-RR 1992, 562, unter
I
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Die Begriindung der Organstellung des Geschéftstiihrers erfolgt
eindeutig nicht aus Anlass des Bestehens eines Arbeitsverhéltnisses zur
GmbH. Dies hat vielmehr gesellschaftsrechtliche Griinde und ist vor
allem dem Umstand geschuldet, dass die GmbH als juristische Person
zur Handlungsfahigkeit eines Organs bedarf.

Es ist vielmehr umgekehrt: Der Anstellungsvertrag wird aus An-
lass der Organstellung geschlossen. Denn darin werden schuldrecht-
lich die die Geschiftsfithrungstitigkeit begleitenden Rechte und
Pflichten des Organs ndher ausgestaltet. Ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang zwischen den Anspriichen aus dem Anstellungsvertrag mit
dem Rechtsverhéltnis der Organstellung wird aber im Rahmen von § 2
Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG gerade nicht verlangt und ist auch nicht aus-
reichend.

Dem steht auch das grundsitzliche Erfordernis einer weiten Ausle-
gung der Zustidndigkeitsnormen'©2° nicht entgegen. Denn der Sinn
und Zweck der Normen, moglichst die Zustdndigkeit fiir simtliche in-
dividualrechtliche Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber zu erfassen, wird nicht berithrt. Wahrend in den beispielhaft ge-
nannten Rechtsstreitigkeiten die Parteien in ihren Rollen als Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer betroffen sind, weil der Arbeitnehmer als Ver-
tragspartner nicht wie ein auflenstehender Dritter anzusehen ist, ist
dies bei Rechtsstreitigkeiten tiber Rechte und Pflichten aus der Organ-
stellung gerade nicht der Fall. Die Parteien streiten in ihren Rollen als
Gesellschaft und organschaftlichem Vertreter.

Daher stehen Anspriiche, die aus der Organstellung folgen, auch
nicht in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Arbeitsver-
haltnis.

Ebenso wenig stehen Rechtsstreitigkeiten {iber den Bestand der
Organstellung in einem wirtschaftlichen Zusammenhang zum Arbeits-
verhaltnis.

bb) Subsumtion einzelner Streitgegenstande

Vor dem Hintergrund der genannten ,Besonderheiten bei Streitigkei-
ten zwischen GmbH und Geschiftsfithrer wird im Folgenden die Zu-

1020 Zum Erfordernis weiter Auslegung siehe oben: I. 2. a) bb) (2) (d) (bb) i.
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stindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen hinsichtlich einzelner
Streitgegenstidnde diskutiert.

(1) Schadensersatz wegen Verletzung von Organpflichten

Die GmbH begehrt von ihrem Geschiftsfithrer Schadensersatz. Es
wird begriindet, er habe im Zuge seiner Tiétigkeit als Geschéftsfiihrer
eine seiner zahlreichen im GmbHG oder der Satzung normierten Ge-
schiftsfithrerpflichten verletzt, wodurch der GmbH ein Schaden ent-
standen sei.

(@) Denkbare Anspriiche
(aa) Organschaftliche Anspriiche aus dem GmbHG

In Betracht kommt zundchst ein Anspruch aus § 43 Abs. 2 GmbHG,
der die organschaftliche Innenhaftung der Geschiftstithrer gegeniiber
der Gesellschaft generalklauselartig regelt und eine eigene Anspruchs-
grundlage enthilt.’°2t Im Verhaltnis zwischen GmbH und Geschéfts-
fithrer existieren jedoch noch weitere Sondervorschriften, die Grund-
lage verschiedener Schadensersatzanspriiche sein kénnen und die Haf-
tung nach §43 Abs.2 GmbHG als speziellere Normen verdrangen
oder in Anspruchskonkurrenz treten.02?

(bb) Konkurrierende vertragliche Anspriiche

Die Tétigkeit als Geschéftsfiihrer ist regelméflig aber auch Inhalt des
Anstellungsvertrages. Sind GmbH und Geschéftsfithrer — wie vorlie-
gend unterstellt - Arbeitgeber und Arbeitnehmer, so ist die nach dem
Arbeitsvertrag hauptsichlich geschuldete Arbeitsleistung, die Tatigkeit
als Geschiftsfiihrer. Erfilllt der Geschiftsfithrer seine Arbeitsleistung
schlecht, weil er gesetzliche oder satzungsgemafle Pflichten missachtet,

1021 Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 1.
1022 Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG, § 43 Rn. 1.
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kann dies einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs.1 BGB (in
Verbindung mit dem Arbeitsvertrag) begriinden.1023

Das Verhaltnis zwischen den organschaftlichen und den vertragli-
chen Haftungsanspriichen ist umstritten.

i. Herrschende Meinung

Der BGH vertritt, seit einer Entscheidung aus den Achtzigern, die An-
sicht, dass neben der gesetzlichen Haftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG
eine vertragliche nicht in Betracht komme. Anspruchskonkurrenz be-
stehe daher nicht. Ein Teil des gesellschaftsrechtlichen Schrifttums hat
sich dieser Auffassung angeschlossen.

Als Begriindung wird angefiihrt, die gesetzliche Anspruchsgrund-
lage in § 43 Abs. 2 GmbHG nehme als Spezialregelung die vertragliche
in sich auf, weil sich die Anwendungsbereiche der Anspriiche nur in-
soweit unterscheiden, als die gesetzliche Haftung auch bei Nichtbeste-
hen eines Anstellungsvertrages greife.104

Der vertraglichen Haftung solle jedoch eine Bedeutung fiir die Fal-
le verbleiben, in denen der Anstellungsvertrag zwischen dem Ge-
schiftsfithrer und einem Dritten geschlossen wurde, sowie, wenn sol-
che Pflichten verletzt werden, die sich nur aus dem Anstellungsvertrag
ergeben und keine Organpflichten sind.*°s

Der 5. Senat des BAG hat sich in einer élteren Entscheidung der
Ansicht des BGH - ohne weitere Auseinandersetzung mit der Proble-
matik - angeschlossen.1°26

1023 Preisin EK ArbR, § 619a BGB, Rn. 8.

1024 Grundlegend wohl: BGH 12.06.1989 - IT ZR 334/87, DB 1989, 1762, unter IL 1;
BGH 09.12.1996 - II ZR 240/95, DB 1997, 321, unter L. 1.; BGH 26.11.2007 - II
ZR 161/06, NZG 2008, 104, unter L; Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG,
§ 43 Rn. 2; Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 8; Kleindiek in Lutter/Hommel-
hoff GmbHG, § 43 Rn. 6; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 43 GmbHG Rn. 3;
Paefgen in Ulmer GmbHG, § 43 Rn. 6; Wicke, GmbHG, § 43 Rn. 2; Zillner/
Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn. 4.

1025 Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 8; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 43
GmbHG Rn. 3; Wicke, GmbHG, § 43 Rn. 2; Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck
GmbHG, § 43 Rn. 4.

1026 BAG 20.10.1995 - 5 AZB 5/95 NZA 1996, 200 unter IIL. 2.: ,§ 43 GmbHG ent-
hélt zwar nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine Spezialregelung
im Verhaltnis zu dem Haftungsanspruch aus dem Geschiftsfiithrervertrag®
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ii. Gegenansicht

Nach der Gegenansicht'©?7, die von einem Teil des gesellschaftsrechtli-
chen Schrifttums vertreten wird, bestehe zwischen gesetzlichem und
vertraglichem Anspruch Anspruchskonkurrenz.108

Fleck fihrt hierzu aus, dass die Ansicht des BGH mit der Tren-
nung und rechtlichen Eigenstindigkeit von Organverhaltnis und An-
stellungsvertrag nicht zu vereinbaren sei. Eine Verdringung der ver-
traglichen Haftung durch die gesetzliche sei - nicht nur in den Féllen
der Drittanstellung — ausgeschlossen, weil die Anspruchs- bzw. Haf-
tungsgrundlagen rechtlich verschieden seien. Gesetzeskonkurrenz
konne grundsitzlich nur im Ausnahmefall angenommen werden,
wenn das Gesetz eine Haftungsbegrenzung vorsehe oder der Gesetzes-
zweck es erfordere. Der grundsitzliche Vorrang der gesetzlichen und
satzungsgemiflen Organpflichten vor den Bestimmungen des Anstel-
lungsvertrages und die erforderliche Beachtung zwingenden Gesetzes-
recht bei Abschluss des Vertrages seien, nach der Ansicht Flecks, hier-
fiir nicht ausreichend.029

iii. Stellungnahme

Bisher hat sich nur der 5. Senat des BAG zu dem Meinungsstreit gedu-
Bert und schlicht auf die einschlagige Rechtsprechung des BGH ver-
wiesen. Es bleibt abzuwarten, ob das BAG bei seiner Ansicht bleibt.

Entgegen der Rechtsprechung des BGH ist von Anspruchskonkur-
renz auszugehen. Das heifSt, die Anspriiche sind zwar auf die gleiche
Leistung gerichtet und ergeben sich aus dem gleichen Sachverhalt, sie
stehen aber selbstdndig und gleichrangig nebeneinander. Die Leistung
kann der Glaubiger nur einmal verlangen.

1027 Von einer bloflen Mindermeinung kann angesichts der Anhéngerschaft nicht
gesprochen werden.

1028 Haas/Ziemons in Michalski GmbHG, § 43 Rn. 6 f.; Koppensteiner/Gruber in Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 43 Rn. 3; Schneider in Scholz GmbHG,
§ 43 Rn. 18; Schmidt, GesR, § 36 11 4. a); Fleck in ZIP 1991, 1269 (1269 f.).

1029 Fleck in ZIP 1991, 1269 (1270).
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Bei der Gesetzeskonkurrenz wird ein Anspruch hingegen durch
einen vorrangigen anderen Anspruch verdrangt. In diesem Fall ist be-
reits die Anwendung dieser Anspruchsgrundlage ausgeschlossen.*°3°

Im Grundsatz ist immer von Anspruchskonkurrenz auszugehen.
Gesetzeskonkurrenz ist ausnahmsweise und nur dann anzunehmen,
wenn es das Gesetz aus systematischen oder teleologischen Griinden
verlangt.*°3! Eine solche, verdringende Konkurrenz kommt bei einer
formalen oder einer - auch als Subsidiaritit bezeichneten - inhaltli-
chen Spezialitit einer Anspruchsgrundlage gegeniiber einer anderen in
Betracht.1032

Den Ausfithrungen des BGH kann nicht eindeutig entnommen
werden, auf welche Art der Spezialitit er die Gesetzeskonkurrenz
stiitzt. Der BGH bezieht sich lediglich auf den Spezialnormcharakter
von § 43 Abs.2 GmbHG und den iibereinstimmenden Anwendungs-
bereich der Anspriiche.

Die organschaftliche Haftungsgrundlage ist aber, im Verhiltnis
zum vertraglichen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs.1 BGB,
nicht das formal speziellere Gesetz. Die Tatbestandsvoraussetzungen
stimmen bereits nicht iiberein. Die Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB be-
ruht auf der Verletzung von Pflichten aus einem schuldrechtlichen
Rechtsverhiltnis in Form des Anstellungsvertrages, wihrend die Haf-
tung nach § 43 Abs. 2 GmbHG die Organstellung des Geschiftsfiihrers
und die Verletzung gesetzlicher oder satzungsméfliger Pflichten vor-
aussetzt. Diese Pflichten stimmen vorliegend nur iiberein, weil sie
durch Parteivereinbarung Inhalt des Anstellungsvertrages geworden
sind.

Von einem Verhéltnis zwischen allgemeiner und spezieller Rege-
lung kann aber nur ausgegangen werden, wenn die speziellere An-
spruchsgrundlage die gleichen Merkmale und mindestens ein weiteres
verlangt.’°33 Aus diesem Grund verdringt beispielsweise die Haftung
nach § 839 BGB den allgemeine Haftungstatbestand nach § 823 Abs. 1
BGB.'934 Das formale Spezialititsverhdltnis ist zwischen rechtlich ver-

1030 Mansel in Jauernig BGB, § 241 Rn. 14.

1031 Bachmann in MiiKo BGB, § 241 Rn. 37, 40; Thomale in JuS 2013, 296 (296 f.).
1032 Wank, Die Auslegung von Gesetzen, § 13 L. 2. b).

1033 Wank, Die Auslegung von Gesetzen, § 13 L. 2. b) aa).

1034 Bachmann in MiKo BGB, § 241 Rn. 37.
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schiedenen Anspriichen ausgeschlossen. Die Haftung nach § 43 Abs. 2
GmbHG ist insofern nicht spezieller, sondern eine andere.

Eine Verdringung der vertraglichen Haftung durch die organ-
schaftliche ldsst sich — wie Fleck richtigerweise ausfithrt — auch nicht
aus dem Gesetzeszweck herleiten. Wie bereits festgestellt, ist im
Grundsatz stets von einem selbstandigen und gleichrangigen Nebenei-
nander der Anspruchsgrundlagen auszugehen. Es bedarf daher fiir die
Annahme von Gesetzeskonkurrenz hinreichender Anhaltspunkte.
Dem Wortlaut der Normen kann hierzu nichts entnommen werden.
Wie dies beispielsweise bei der Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB und
den kaufrechtlichen Gewdhrleistungsrechten nach §$ 434 ff. BGB der
Fall ist,°35 konnte aber die Gefahr des Unterlaufens bestimmter Vor-
aussetzungen oder Wertungen der organschaftlichen Haftung den
Ausschluss der vertraglichen Haftung begriinden.

Die Verjihrung der organschaftlichen Haftung ist in § 43 Abs. 4
GmbHG, abweichend zur Regelverjahrung, auf fiinf Jahre festgelegt.
Wie die Gegenansicht richtig ausfiihrt, handelt es sich dabei um eine
typische Konstellation, welche durch eine Erstreckung der Sonderver-
jahrungsregel auf die konkurrierenden Anspriiche leicht gelost werden
kann.?°3¢ Die Annahme von Gesetzeskonkurrenz ldsst sich damit hin-
gegen nicht begriinden.

Ansonsten werden durch Inanspruchnahme der vertraglichen
Haftung keine speziellen Wertungen der organschaftlichen Haftung
ausgehohlt oder unterlaufen. Es sind daher keine Griinde ersichtlich,
die den Entzug des vertraglichen Anspruchs rechtfertigen konnten.

1035 Besonderheiten der §$ 434 ff. BGB, wie kurze Verjihrungsfristen und das Erfor-
dernis der Nachfristsetzung wiirden ansonsten unterlaufen, siehe nur: Armbriis-
ter in MiiKo BGB, § 119 Rn. 29.

1036 Schmidt, GesR, § 36 II 4.; Fiir eine einheitliche Verjahrung auch: Schneider in
Scholz GmbHG, § 43 Rn. 278; Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43
Rn. 4.
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(cc) Deliktische Anspriiche

Im Verhiltnis zur deliktischen Haftung - etwa nach § 826 BGB oder
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz — wird ohne weiteres An-
spruchskonkurrenz angenommen.°37

(b) Bedeutung fiir den zuldssigen Rechtsweg
(aa) Bei Annahme von Anspruchskonkurrenz

Die Annahme von Anspruchs- statt Gesetzeskonkurrenz zwischen or-
ganschaftlichen und vertraglichen Schadensersatzanspruch (nach der
hier vertretenen Ansicht) beeinflusst die Frage des zuldssigen Rechts-
wegs, wenn — wie vorliegend unterstellt wird - die GmbH und ihr Ge-
schiftsfithrer Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind.

Das angerufene Gericht hat das Klagebegehren gemif3 § 17 Abs. 2
S.1 GVG unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichts-
punkten zu entscheiden. Fiir die Zuldssigkeit des Rechtswegs geniigt
die Zustdndigkeit fiir einen der materiellen Anspriiche, die aufgrund
des Streitgegenstandes in Betracht kommen, mit Ausnahme der An-
spriiche, die offensichtlich ausgeschlossen sind.°38 Ob die jeweiligen
materiellen Anspriiche tatsichlich bestehen, ist eine Frage der Begriin-
detheit und im Rahmen der Priifung des zuldssigen Rechtswegs nicht
entscheidend.

Demnach sind die Gerichte fiir Arbeitssachen gemafl § 2 Abs. 1
Nr. 3 lit. a ArbGG zustidndig, wenn die GmbH von ihrem ehemaligen
Geschiftsfithrer Schadensersatz aufgrund der Verletzung von Organ-
pflichten verlangt und vertragliche Anspriiche wegen gleichzeitiger
Verletzung der Pflichten aus dem Anstellungsvertrag neben den organ-
schaftlichen Schadensersatzanspriichen nicht offensichtlich ausge-
schlossen sind.

1037 Zum Verhiltnis zu § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB: BGH 21.02.2005 - Il ZR
112/03, DB 2005, 821, unter II. 2. a) m. w. N.; zum Verhiltnis von §$ 30, 32
GmbHG und § 826 BGB: BGH 16.07.2007 - I ZR 3/04, BGHZ 173, 246, unter
1I. 3. h); Fleischer in MiiKo GmbHG, § 43 Rn. 9.

1038 Siehe oben: L. 3. a).
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Das Gleiche hat fiir die ebenfalls vom Streitgegenstand erfassten
deliktischen Anspriiche zu gelten. Die Zustdndigkeit der Arbeitsge-
richte ergibt sich bereits aus § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a ArbGG, der Riickgriff
auf § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. d ArbGG ist nicht erforderlich.

Eine Beeinflussung des Rechtswegs durch eine Eingrenzung des
Streitgegenstandes auf bestimmte materielle Anspruchsgrundlagen
(beispielsweise auf die Anspriiche aus der Organstellung) ist nicht
moglich.1039

Der Kldger hat in den betreffenden Fillen aber ein faktisches
Wahlrecht hinsichtlich des Rechtswegs. Denn letztlich entscheidet das
zuerst angerufene Gericht gemaf3 § 17 Abs. 2 S. 1 GVG unter allen in
Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten. Eine Ausnahme ist
nur in den ausdriicklich genannten Fillen des § 17 Abs.2 S.2 GVG
vorgesehen.104°

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, kdnnen die Gerichte fiir
Arbeitssachen letzten Endes auch fiir Streitigkeiten zustindig sein, die
auf den ersten Blick ausschliefSlich der Organstellung zuzuordnen wa-
ren. Das Klagebegehren ist folglich stets differenziert zu betrachten.

(bb) Bei Annahme von Gesetzeskonkurrenz

Folgt man der herrschenden Meinung, die zwischen vertraglichen und
organschaftlichen Schadensersatzanspriichen Gesetzeskonkurrenz an-
nimmt, so kénnen die Gerichte fiir Arbeitssachen fiir entsprechende
Klagebegehren nicht zustindig sein. Denn Anspriiche aus einem Ar-
beitsverhdltnis sind von vorneherein offensichtlich ausgeschlossen.

Entsprechend der oben genannten Griinde sind die Gerichte fiir
Arbeitssachen fiir organschaftliche Schadensersatzanspriiche auch
nicht im Wege der Zusammenhangszustidndigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 4
lit.a ArbGG zustindig. Ein rechtlicher oder wirtschaftlicher Zusam-
menhang dieser Anspriiche mit dem Arbeitsverhdltnis (dem Anstel-
lungsvertrag) ist hiernach ausgeschlossen.04

1039 Siehe oben: I. 3. a) bb).
1040 Zum faktischen Wahlrecht bereits oben siehe: I. 3. a) cc).
1041 Siehe oben: I. 3. b) aa) (2) (b) (cc).
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(2) Anspriiche wegen Verletzung eines Wetthewerbsverbots

Eine differenzierte Betrachtung der Streitgegenstinde ist ebenso erfor-
derlich, wenn die GmbH verschiedene Rechte mit der Begriindung der
Verletzung eines Wettbewerbsverbots geltend macht. Scheinbar han-
delt es sich bei entsprechenden Streitigkeiten, um solche, die aus-
schliefllich das organschaftliche Verhaltnis der Parteien betreffen.

(@) Wettbewerbswidriges Verhalten wahrend der Geschaftsfiihrertatigkeit

Die Geltendmachung von Rechten aufgrund Verletzungen eines Wett-
bewerbsverbots, die wahrend der Zeit als Geschiftsfiihrer erfolgt sein
sollen, ist auch nach der Beendigung der Organstellung denkbar. Die
GmbH konnte beispielsweise von ihrem ehemaligen Geschiftsfithrer
nach dessen Abberufung Schadensersatz oder Herausgabe des aus
einem vermeintlich wettbewerbswidrigen Geschift erzielten Erloses
verlangen.

(aa) Denkbare Anspriiche
i. Organschaftliche Anspriiche

Eine gesetzliche Regelung eines Wettbewerbsverbots fiir Geschaftsfiih-
rer sucht man im GmbHG vergeblich. Dennoch besteht Einigkeit da-
riiber, dass ein solches aus der Organstellung und der daraus folgen-
den Pflicht zu loyalem Verhalten gegeniiber der GmbH folgen soll.104?
Als Anspruchsgrundlage fir Schadensersatzverlangen wird teil-
weise § 43 Abs. 2 GmbHG genannt.'*43 Der BGH und ein Teil der Lite-
ratur befiirworten eine entsprechende Anwendung der Regelungen zu
Wettbewerbsverstoflen von OHG-Gesellschaftern, Vorstandsmitglie-

1042 BGH 09.11.1967 - II ZR 64/67, BGHZ 49, 30, unter L; Altmeppen in Roth/
Altmeppen GmbHG, §6 Rn.85; Haas/Ziemons in Michalski GmbHG, § 43
Rn. 97; Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 360; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff
GmbHG, Anh zu § 6 Rn.20; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG
Rn. 21; Paefgen in Ulmer GmbHG, § 43 Rn. 82; Schneider in Scholz GmbHG,
§ 43 Rn. 153; Zoller/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 41.

1043 Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, §43 Rn. 19;
Paefgen in Ulmer GmbHG, § 43 Rn. 106.
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dern und Handlungsgehilfen nach § 113 Abs.1 HGB, § 88 Abs.2 S.1
AktG, § 61 Abs. 1 HGB.1044

Fiir den alternativen Anspruch auf Herausgabe etwaiger Erlose
oder Abtretung erlangter Rechte werden ebenfalls die Regelungen in
§113 Abs. 1 HGB, § 61 Abs. 1 HGB und § 88 Abs. 2 S. 2 AktG entspre-
chend herangezogen. 045

ii. Vertragliche Anspriiche

Arbeitnehmer unterliegen wihrend ihrer Tétigkeit einem Wettbe-
werbsverbot, welches sich aus ihrer allgemeinen Treuepflicht ergibt
und eine Nebenpflicht des Arbeitsverhéltnisses darstellt. Dieser allge-
meine Rechtsgedanke wurde in § 60 Abs. 1 HGB kodifiziert, ergibt sich
aber bereits aus § 241 Abs. 2 BGB. Die Regelungen in §$ 60 f. HGB fin-
den auf alle Arten von Arbeitsverhiltnissen entsprechende Anwen-
dung.

Der Arbeitgeber kann daher - wahlweise — Schadensersatz, He-
rausgabe von Erlosen oder Abtretung erlangter Vergiitungsanspriiche
auf der Grundlage einer entsprechenden Anwendung von § 61 Abs. 1
HGB in Verbindung mit dem Arbeitsverhaltnis geltend machen.046

Denkbar ist auch die ausdriickliche Vereinbarung eines Wettbe-
werbsverbotes im Arbeitsvertrag. Bei einer Verletzung kommt ein
Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs.1 BGB in Verbindung mit
dem Arbeitsvertrag in Frage.

1044 BGH 12.06.1989 - II ZR 334/87, DB 1989, 1762, unter II. 2. a); Jaeger in MiiKo
GmbHG § 35 Rn. 364; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh zu § 6
Rn. 24; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 20.

1045 BGH 12.06.1989 - IT ZR 334/87, DB 1989, 1762, unter II. 2. a); Jaeger in MiiKo
GmbHG, § 35 Rn. 364; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, Anh zu §6
Rn. 24; Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff GmbHG, § 43
Rn. 19; Oetker in Henssler/Strohn GesR, § 35 GmbHG Rn. 20; Paefgen in Ulmer
GmbHG, § 43 Rn. 107; Schneider in Scholz GmbHG, § 43 Rn. 168.

1046 St. Rspr. des BAG, siehe nur: BAG 26.01.1995 - 2 AZR 355/94, juris, unter II. 2.
a); BAG 26.09.2007 - 10 AZR 511/06, NZA 2007, 1436, unter II. 4. b); BAG
24.03.2010 - 10 AZR 66/09, BAGE 134, 43, unter II. 1.; Kreuder in Daubler
ArbR, § 611 Rn. 486; Miiller-Gloge in MiiKo BGB, § 611 Rn. 1100 ff;; Preis in EK
ArbR, § 611 BGB Rn. 720.
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Ein und dasselbe wettbewerbswidrige Verhalten des Geschéftstiih-
rers kann demnach neben den organschaftlichen Anspriichen, grund-
satzlich auch vertragliche auslosen.

Ein Anspruch auf Herausgabe der erlangten Vorteile kann sich im
Ubrigen auch aus § 667 BGB ergeben. Die Regelung findet auf Arbeits-
verhiltnisse entsprechend Anwendung.°47

(bb) Bedeutung fiir den zuldssigen Rechtsweg

Hinsichtlich der Priifung des zuldssigen Rechtswegs bei entsprechen-
den Klagebegehren gilt das oben Gesagte°48:

Sind nur organschaftliche Anspriiche denkbar und vertragliche of-
fensichtlich ausgeschlossen, sind die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht
zustandig. Regelmafig sind aber neben diesen Anspriichen, solche aus
dem Anstellungsvertrag vorstellbar. Handelt es sich bei dem Anstel-
lungsvertrag — wie vorliegend unterstellt - um ein Arbeitsverhiltnis, so
sind die Gerichte fiir Arbeitssachen gemidfs §2 Abs.1 Nr. 3 lit.a
ArbGG zustindig. Jedoch nur, wenn die materiellen Anspriiche vom
gleichen prozessualen Anspruch umfasst sind.

In den entsprechenden Fillen hat der Kldger hinsichtlich des
Rechtswegs somit faktisch ein Wahlrecht.

(b) Nachtragliches wetthewerbswidriges Verhalten

Verlangt die GmbH hingegen Unterlassung eines angeblich wettbe-
werbswidrigen Verhaltens oder Schadensersatz nach der Beendigung
der Organstellung und des Anstellungsvertrages, kann sie sich nur auf
ein nachtrigliches Wettbewerbsverbot berufen.

(@aa) Magliche Anspriiche

Nach allgemeiner Ansicht kann sich ein nachtragliches Wettbewerbs-
verbot nicht aus nachwirkender organschaftlicher Treuepflicht erge-

1047 BAG 11.04.2006 - 9 AZR 500/05, BAGE 118, 16, unter II. 2. a); BAG 14.12.2011
- 10 AZR 283/10, NZA 2012, 501, unter I. 2. a).
1048 Siehe: 1. 3.b) bb) (1) (b).
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ben.1°49 Das arbeitsvertragliche Wettbewerbsverbot endet ebenfalls mit
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. 5°

Anspriiche sind daher nur denkbar, wenn ein nachtragliches Wett-
bewerbsverbot zwischen den Parteien ausdriicklich vereinbart wurde.
Eine solche Vereinbarung konnte bereits im Anstellungsvertrag oder
erst nachtraglich getroffen worden sein.1°s

Grundlage eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots kann
auch eine Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag sein, wenn der betref-
fende Geschéftsfithrer an der GmbH als Gesellschafter beteiligt ist.1052

(bb) Bedeutung fiir den zuldssigen Rechtsweg

Macht die GmbH, aufgrund eines nachtriglichen vermeintlich wettbe-
werbswidrigen Verhaltens ihres ehemaligen Geschiftsfithrers, Ansprii-
che gegen diesen gelten und beruft sich auf eine entsprechende Verein-
barung im Anstellungsvertrag, sind die Gerichte fiir Arbeitssachen -
vorausgesetzt dieses Anstellungsverhdltnis ist ein Arbeitsverhéltnis —
gemdfd § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ ArbGG zustdndig. Es handelt sich um eine
Rechtsstreitigkeit iiber eine Nachwirkung aus dem Arbeitsverhaltnis.
Das Gleiche gilt, wenn sich die GmbH auf eine nachtréglich, also
auflerhalb des Anstellungsvertrages, geschlossene Wettbewerbsver-
botsvereinbarung beruft.’°s3 Es handelt sich dabei um eine individual-
rechtliche Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die,
nach dem weiten Verstindnis der Zustandigkeitsregelungen, als Nach-
wirkung aus dem Arbeitsverhéltnis angesehen werden muss.1°54

1049 BGH 11.10.1976 - I ZR 104/75, GmbHR 1977, 43, unter I. 1.; BGH 29.10.1990 -
II ZR 241/89, GmbHR 1991, 15, unter 3.; Altmeppen in Roth/Altmeppen
GmbHG, § 6 Rn. 86; Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 367; Lenz in Michalski
GmbHG, § 35 Rn. 140; Paefgen in Ulmer GmbHG, § 43 Rn. 87; Schneider in
Scholz GmbHG, § 43 Rn. 173; Zoller/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35
Rn. 46; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 24 Rn. 1031.

1050 Statt aller: Kreuder in Daubler ArbR, § 611 Rn. 487.

1051 Zollner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 35 Rn. 46; Kamanabrou in ZGR
2002, 898 (899).

1052 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, § 24 Rn. 1032; Manger in GmbHR 2001, 89
(Fn. 3).

1053 Schlewigin G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 73.

1054 Vgl. Bengelsdorfin DB 1992, 1340.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

Schlie3lich ist eine nachtrédglich getroffene Wettbewerbsverbotsverein-
barung eine Art ,,Nachtrag“ zum bereits beendeten Arbeitsverhaltnis.

Beruft sich die GmbH hingegen bei einem vermeintlich wettbe-
werbswidrigen Verhalten eines (nicht beherrschenden) ehemaligen
Gesellschafter-Geschiftsfithrers auf eine Regelung in der Satzung, so
sind die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht gemafd § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢
ArbGG zustindig. Etwaige Anspriiche sind nur organschaftlich be-
griindet, weil ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot nur im Wege
ausdriicklicher Vereinbarung Inhalt des Anstellungsvertrages sein
kann.

Eine Zusammenhangszustindigkeit nach §2 Abs.1 Nr.4 lit.a
ArbGG kommt aus den oben genannten Griinden ebenfalls nicht in
Betracht.

(3) Schadensersatz / Entschadigung aufgrund Verletzung von
Benachteiligungsverboten aus AGG

(@) Denkbare Streitgegenstande
(aa) Ablehnung einer erneuten Bewerbung fiir die Position als Geschftsfiihrer

Nach der Abberufung aus dem Geschiftsfithreramt, also auflerhalb des
Geltungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, ist es beispielsweise denk-
bar, dass der ehemalige Geschiftsfiithrer, aufgrund einer vermeintlich
diskriminierenden Ablehnung seiner erneuten Bewerbung um die Ge-
schaftsfihrerposition, Schadensersatz seines Erwerbsschadens nach
§ 15 Abs. 1 AGG und eine angemessene Entschidigung seines immate-
riellen Schadens nach § 15 Abs. 2 AGG verlangt.

Mit einem solchen Streitgegenstand hatte sich der BGH im Rah-
men einer Revision in seiner Entscheidung vom 23.04.2012 zu befas-
sen.’°s5 In dem zugrunde liegenden Fall machte der Kliager geltend,
dass die Ablehnung der Verldngerung seines Anstellungsvertrages und
seiner erneuten Bestellung als Geschiftsfithrer der GmbH aufgrund
seines Alters erfolgte und deswegen eine diskriminierungsrechtlich be-
deutsame Benachteiligung nach § 7 Abs. 1 AGG anzunehmen sei.

1055 BGH 23.04.2012 - II ZR 163/10, BGHZ 193, 110.
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Dariiber hinaus ist die Ablehnung der Bewerbung um die Ge-
schiftsfiihrerposition auch aus den anderen diskriminierungsrechtlich
relevanten Griinden des § 1 AGG denkbar. So konnte beispielsweise
eine Beschiftigung als Geschiftsfithrer aufgrund einer mittlerweile
eingetretenen Behinderung oder einer bestehenden Schwangerschaft
abgelehnt werden.

(bb) Ablehnung einer erstmaligen Bewerbung um die Position als Geschéftsfiihrerin

In einem Rechtsstreit den das OLG Karlsruhe©5¢ zu entscheiden hatte,
verlangte eine Bewerberin Entschiddigung wegen ihrer geschlechtsbe-
zogenen Benachteiligung im Bewerbungsverfahren um den Geschéfts-
fihrerposten eines Unternehmens. Als Indiz fiir eine entsprechende
Benachteiligung aufgrund des Geschlechts im Sinne von § 22 AGG
wertete das Gericht die nicht geschlechtsneutrale und daher gegen
§§ 11, 7 Abs.1 AGG verstoflende Ausschreibung der Stelle mit ,Ge-
schiftsfithrer® 1057

(b) Bedeutung fiir den zuldssigen Rechtsweg

Die Rechtswegzustiandigkeit ist bei solchen Streitgegenstinden proble-
matisch.

In den genannten Fillen wurde diese nicht weiter problematisiert.
Das OLG Karlsruhe belief3 es bei einem Hinweis auf den insoweit bin-
denden Verweisungsbeschluss des Arbeitsgerichts und die Regelungen
in §§ 5 Abs. 1 S. 3, 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG.1°58

Allgemein wird die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit bei
Klagen auf Schadensersatz und Entschidigung wegen Diskrimierung
nach § 15 AGG gemifl §2 Abs.1 Nr.3 lit. ¢ ArbGG angenommen.
Voraussetzung ist natiirlich, dass es sich um eine biirgerliche Rechts-

1056 OLG Karlsruhe 13.09.2011 - 17 U 99/10, NZA-RR 2011, 632.

1057 OLG Karlsruhe 13.09.2011 - 17 U 99/10, NZA-RR 2011, 632, unter IL 4. ¢).
1058 OLG Karlsruhe 13.09.2011 - 17 U 99/10, NZA-RR 2011, 632, unter IL.
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streitigkeit zwischen (potentiellem) Arbeitnehmer und (potentiellem)
Arbeitgeber handelt.1059

Aufgrund dessen ist bei Streitigkeiten um die diskriminierende
Ablehnung der Bewerbung als Beamter oder Richter nicht die Zustéin-
digkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit, sondern der Verwaltungsgerichtbar-
keit gegeben. 060

Problematisch bei derartigen Klagen eines potentiellen Geschifts-
fithrers gegen eine GmbH ist, im Unterschied zu normalen potentiel-
len Arbeitsverhéltnissen, dass die Anspriiche aus § 15 Abs. 1, 2 AGG
sich nicht nur auf den Nichtabschluss des Anstellungsvertrages bezie-
hen, sondern auch auf die Nichtberufung in die Organstellung.

Konkret hat der BGH in dem genannten Fall entschieden, dass
»der Klager durch den Nichtabschluss eines neuen Anstellungsvertra-
ges und**® die Nichtwiederbestellung zum Geschéftsfithrer altersbe-
dingt im Sinne des AGG diskriminiert worden war.*°62

Die jeweiligen Anspriiche auf Schadensersatz und Entschddigung
aus §§ 15 Abs. 1, 2 AGG beziehen sich also sowohl auf das potentielle
Anstellungsverhiltnis, als auch auf das potentielle Organverhiltnis.
Die Trennung wird hier aufgeweicht. Streitgegenstdndlich ist schlicht
die nicht erfolgte Beschiftigung als Geschiftsfiihrer.

Meines Erachtens ist dennoch von einer Zustindigkeit der Ar-
beitsgerichte nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ ArbGG auszugehen, soweit es
sich bei dem Anstellungsvertrag um ein potentielles Arbeitsverhiltnis
handelt. Die ausschliefliche Zustindigkeit der Arbeitsgerichte ist be-
reits zu beachten, wenn ein bestimmter materieller Anspruch auch nur
mitunter die Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses betrifft.

Die Voraussetzung des potentiellen Arbeitsverhiltnisses wird aber
praktisch sehr selten gegeben sein.

Im Regelfall ist das Anstellungsverhaltnis zwischen Geschéftstiih-
rer und GmbH nach dem nationalen Begriffsverstdndnis ja gerade kein
Arbeitsverhiltnis, sondern ein freier Dienstvertrag. Der Klager miisste

1059 BAG 27.08.2008 - 5 AZB 71/08, NZA 2008, 1259, unter II. 1.; Koch in EK ArbR,
§ 2 Rn. 17; Waas in Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 2 Rn. 58; Walker
in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 124.

1060 OVG Koblenz 22.06.2007 - 2 F 10596/07, NZA-RR 2007, 491.

1061 Hervorhebung durch Verfasserin.

1062 BGH 23.04.2012 - II ZR 163/10, BGHZ 193, 110, unter II. 1. ¢).
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zur Begriindung der Rechtswegzustindigkeit also darlegen koénnen,
dass das nicht geschlossene Rechtsverhéltnis bei Abschluss ein Ar-
beitsverhiltnis gewesen wire. Das kann eigentlich nur gelingen, wenn
die Streitigkeit die Verldngerung eines bereits bestehenden und gleich-
bleibenden Anstellungsvertrages betrifft und es sich dabei um ein Ar-
beitsverhéltnis handelte.

Die Begriindung der Rechtswegzustindigkeit konnte auch dann
gelingen, wenn hinsichtlich der Voraussetzung der potentiellen Arbeit-
nehmereigenschaft die blofle Behauptung dieser durch den Klédger aus-
reichend ist. Wann dies der Fall sein kann, wird noch zu kliren
sein.1063

¢) Zwischenergebnis

Die vorstehende differenzierte Betrachtung der Rechtswegzustindig-
keit bei einzelnen denkbaren Streitgegenstinde hat einerseits gezeigt,
dass sich zahlreiche Streitgegenstinde ohne weiteres unter die Fall-
gruppen in § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a - e ArbGG einordnen lassen. Anderer-
seits kommt eine Zustidndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen bei be-
stimmten Rechtsstreitigkeiten, unabhéngig von der Qualifizierung des
Anstellungsvertrages als Arbeitsverhaltnis, gar nicht in Betracht.

Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass die Arbeitsgerichte im-
mer dann zustidndig sein konnen, wenn der Streitgegenstand Rechte
und Pflichten aus dem Anstellungsverhdltnis oder dessen Vor- und
Nachwirkungen betrifft.

Die ordentliche Zivilgerichtsbarkeit ist hingegen grundsitzlich
dann zustindig, wenn der Streitgegenstand Rechte und Pflichten be-
trifft, die sich aus der Organstellung des Geschaftsfithrers ergeben.

Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind fiir entsprechende Streitigkei-
ten auch nicht im Hinblick auf § 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. a ArbGG zustdndig,
denn die dazugehorigen Anspriiche stehen weder in einem rechtlichen
noch in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Arbeitsver-
haltnis.

Sind nach dem Klagebegehren materielle Anspriiche aus beiden
Rechtsverhiltnissen denkbar und nicht offensichtlich ausgeschlossen,

1063 Zu den Anforderungen an den Klagervortrag sogleich.
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so hat der Klédger bei solchen Streitgegenstinden - vorausgesetzt na-
tirlich er ist Arbeitnehmer der GmbH - faktisch ein Wahlrecht zwi-
schen Arbeits- und ordentlicher Gerichtsbarkeit.

Das kann der Fall sein bei Schadensersatzverlangen der GmbH
wegen Organpflichtverletzungen des Geschiftsfithrers, wenn — mit der
hier vertretenen Ansicht — zwischen den gesetzlichen und den vertrag-
lichen Schadensersatzanspriichen Anspruchskonkurrenz angenom-
men wird.

Das Gleiche kann bei der nachtriglichen Geltendmachung von
Anspriichen aufgrund wettbewerbswidrigen Verhaltens des Geschifts-
fithrers wihrend der Dauer seiner Geschiftsfithrerstellung der Fall
sein.

Die Geltendmachung von Anspriichen aus einem nachtréiglichen
vertraglichen Wettbewerbsverbot ist eine Rechtsstreitigkeit iiber Nach-
wirkungen des Arbeitsverhéltnisses nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ ArbGG.

Verlangt ein ehemaliger oder potentieller Geschiftsfithrer Scha-
densersatz oder Entschadigung aufgrund einer nach dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz diskriminierenden Ablehnung seiner (er-
neuten) Bewerbung um die Position des Geschiftsfithrers, so handelt
es sich nach der hier vertretenen Ansicht grundsétzlich um eine
Rechtsstreitigkeit aus Verhandlungen iiber die Eingehung eines Ar-
beitsverhaltnisses nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ ArbGG.

Vor Subsumtion der Streitgegenstinde unter die Fallgruppen in § 2
Abs. 1 Nr. 3 ArbGG steht jedoch immer die Frage nach der Arbeitneh-
mer- und der Arbeitgebereigenschaft von Geschéftstithrer und GmbH
im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 .V.m. § 5 Abs. 1 ArbGG.

Il. Entscheidungsgrundlage fiir Rechtswegpriifung — Anforderungen
an Klagervortrag
1. Vorbemerkungen

Der Geschiftsfithrer ist nach den materiell-rechtlichen Voraussetzun-
gen des nationalen Arbeitnehmerbegriffs in vielen Fallen mangels per-
sonlicher Abhéngigkeit tatsichlich kein Arbeitnehmer der GmbH.
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Biirgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Geschéftsfiihrer und GmbH
sind daher vielfach keine zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.

Fir die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte ist daher die Frage ent-
scheidend, auf welcher Grundlage das angerufene Gericht die Voraus-
setzungen der Rechtswegzustindigkeit priift und entscheidet.

2. Grundsatze - Differenzierung nach verschiedenen Fallgruppen

Wie bereits festgestellt, handelt es sich bei der Zuldssigkeit des Rechts-
wegs um eine Sachurteilsvoraussetzung, die das angerufene Gericht
von Amts wegen zu priifen hat. Die Voraussetzungen der Rechtsweg-
zustdndigkeit miissen — wie alle Sachurteilsvoraussetzungen - grund-
satzlich feststehen.1064

Die Grundlage der Rechtswegpriifung ist der Streitgegenstand, der
durch den Antrag und das Sachvorbringen des Klidgers bestimmt
wird.'°65 In Abgrenzung zur Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte
muss der Vortrag des Klagers das Vorliegen der Voraussetzungen nach
§§ 2 ff. ArbGG begriinden konnen.

Dabei konnen aber bestimmte zustindigkeitsbegriindende Tatsa-
chen ebenso zwingende Tatbestandsmerkmale materieller Anspriiche
darstellen und folglich gleichermafien im Rahmen der Begriindetheits-
priifung relevant werden. So ist die Arbeitnehmer- und Arbeitsgeber-
eigenschaft der Parteien gemaf3 §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG
fur die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte, sowie fiir das Eingreifen di-
verser arbeitsrechtlicher Normen, erforderlich.

Die Arbeitnehmerihnlichkeit nach § 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG ist eben-
falls eine Voraussetzung fiir die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte ge-
mafd § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG. Sie ist aber nur in wenigen Fillen fiir die
Eroffnung des Geltungsbereichs arbeitsrechtlicher Gesetze ausreichend
(§2 S.2 BurlG, §12a TVG, §6 Abs.1 S.1 Nr. 3 AGG) und im Unter-
schied zur Arbeitnehmereigenschaft niemals ausschlielliche Voraus-
setzung, weil zur Eroffnung des Anwendungsbereichs jeweils auch die
Arbeitnehmereigenschaft gentigt.

1064 Siehe nur: Walker in Schwab/Weth, § 2 Rn. 233.
1065 Siehe oben:I. 3. a) aa).
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Die Tatsachen, die fiir Zulédssigkeit und Begriindetheit mafigeblich
sind, werden auch als ,,doppelrelevant® bezeichnet.'°%¢ Eine umfassen-
de Priifung der doppelrelevanten Voraussetzungen bereits im Rahmen
der Rechtswegzuldssigkeit wiirde der Entscheidung in der Sache vor-
greifen. Denn die Verneinung der Zustidndigkeit fithrt zur Verweisung.
Eine Sachpriifung erfolgt dann erst durch das Gericht, an das verwie-
sen wurde. Die Klage wird aber regelmiflig aus den gleichen Griinden,
die zur Verweisung gefiithrt haben, auch mangels Begriindetheit abge-
wiesen.

In der Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte ist seit jeher an-
erkannt, dass Tatsachen, die die Zustdndigkeit begriinden und gleich-
zeitig notwendige Tatbestandsmerkmale des geltend gemachten An-
spruchs sind, im Rahmen der Zustindigkeitspriifung nicht bewiesen
werden miissen, sondern vielmehr die Richtigkeit des Kldgervortrags
zu unterstellen ist.*067

Vor diesem Hintergrund unterscheidet das BAG, genauer der zu-
stindige 5. Senat, in stdndiger Rechtsprechung!o®s, hinsichtlich der
Anforderungen an den Kldgervortrag und den entsprechenden Um-
fang der Priifung des zuldssigen Rechtswegs in Abgrenzung zur or-
dentlichen Gerichtsbarkeit zwischen verschiedenen Fallgruppen°®:

1066 Siehe nur: Mayer in Kissel/Mayer GVG, § 17 Rn. 19.

1067 Siehe nur: RG 11.03.1892 - III 288/91, RGZ 29, 371; BGH 24.09.1952 - II ZR
19/51, BGHZ 7, 184, unter 2.); BGH 09.12.1963 - VIII ZR 113/62, NJW 1964,
unter 2.) a); BGH 25.11.1993 - IX ZR 32/93, BGHZ 124, 237, unter III. 1.; OLG
Niirnberg 28.11.1984 - 9 U 3061/84, NJW 1985, 1296, unter 2. c).

1068 Grundlegend: BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL; bestiti-
gend: BAG 10.12.1996 -5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. a); BAG
18.12.1996 - 5 AZB 25/96, BAGE 85, 46, unter II. 2. a); BAG 06.01.1997 - 5 AS
14/96, juris, unter III. 1. a); BAG 31.08.1998 - 5 AZB 21/98, juris, unter II. 2. a).

1069 Im Folgenden wird diese Unterscheidung nach Fallgruppen als ,,sic-non-Grund-
sitze“ bezeichnet.
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a) Sic-non-Falle
aa) Rechtsprechung des BAG
(1) Voraussetzungen

Ein sogenannter sic-non-Fall ist nach der Rechtsprechung des BAG
dann anzunehmen, wenn der geltend gemachte ,,Anspruch'®7° ledig-
lich auf eine arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage gestiitzt werden
kann, jedoch fraglich ist, ob deren Voraussetzungen vorliegen.“1°7* Da-
bei geht das BAG davon aus, dass die Arbeitnehmereigenschaft Vor-
aussetzung fiir das Eingreifen der arbeitsrechtlichen Anspruchsgrund-
lage sowie fiir die Eroffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten
ist.

Demnach sind gerade solche Fille gemeint, in denen der Tatsa-
chenvortrag des Kligers insoweit doppelrelevant ist, dass dieser fiir die
Bestimmung des Rechtswegs und zugleich fiir die Begriindetheit mafi-
geblich ist; eine umfassende Priifung hinsichtlich der Zustdndigkeit
des Gerichts wiirde also die Entscheidung in der Sache praktisch vor-
ausnehmen. Nach Ansicht des BAG ist die Verweisung in einen ande-
ren Rechtsweg in diesen Fillen ein sinnloser Zwischenschritt.1°72

Fir die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte und die Begriindetheit
der Klage ist meist die Arbeitnehmereigenschaft des Klidgers nach der
nationalen Arbeitnehmerdefinition doppelrelevant. Grundsitzlich ist
die Doppelrelevanz aller anderen rechtswegbegriindender Tatsachen
aber ebenso moglich. Hinsichtlich der Anforderungen an den Klédger-
vortrag gilt dann das Gleiche.1°73

(2) Anforderungen an Klagervortrag

(@) Rechtshehauptung der Arbeitnehmereigenschaft

Nach Ansicht des BAG geniigt zur Begriindung der Zustidndigkeit der
Arbeitsgerichte ein Kldgervortrag, der die ,,blofie Rechtsbehauptung®

1070 Gemeint ist der prozessuale Anspruch.

1071 Siehe nur: BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 3. a).
1072 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 4. a).

1073 Darauf hinweisend auch: Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 234.
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der Arbeitnehmereigenschaft enthilt. Einer Beweisaufnahme bedarf
es, selbst bei Bestreiten dieses Vortrags, erst im Rahmen der Begriin-
detheitspriifung. Ist die Arbeitnehmereigenschaft nach umfassender
Prifung tatsdchlich zu verneinen, so hat dies die Abweisung der Klage
als unbegriindet zur Folge.*074

Fir die Begriindung der Rechtswegzustindigkeit geniigt die
Rechtsbehauptung auch dann, wenn der entsprechende Vortrag un-
schliissig ist. Denn in jedem Fall besteht ein Interesse an einer abwei-
senden Sachentscheidung durch das angerufene Gericht ohne vorheri-
ge Verweisung.'°7>

(b) Modifizierung der Anforderungen seit BAG 26.10.2012 - 10 AZB 60/12?

Nach einer in der Literatur vertretenen Mindermeinung soll das BAG
in seiner Entscheidung vom 26.10.20121°7¢ die Anforderungen an den
Klagervortrag in den sogenannten sic-non-Féllen dahingehend modi-
fiziert haben, dass die blofle Rechtsansicht nur bei streitiger Tatsachen-
grundlage ausreichend sei.*77

Es ist richtig, dass das BAG seither die Formulierung verwendet, in
den sic-non-Fallen erdfine ,bei streitiger Tatsachengrundlage die blo-
e Rechtsansicht der Klagepartei, es handele sich um ein Arbeitsver-
hiéltnis, den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten®.1078

Dies bedeutet aber nicht, dass im Umkehrschluss bei unstreitigem
Tatsachenvortrag die Rechtsansicht zur Begriindung der Zustdndigkeit
der Arbeitsgerichte in den sic-non-Féllen nicht mehr ausreichen soll.

Denn zum einen verweist das BAG in der betreffenden Entschei-
dung auf einen (Nichtannahme-)Beschluss des Bundesverfassungsge-

1074 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. II. 4. ¢); BAG 09.10.1996
-5 AZB 18/96, NZA 1997, 175, unter II. 1.; BAG 16.07.1997 -5 AZB 29/96,
BAGE 86, 178, unter II. 3. im zugrunde liegenden Fall aber verneint; BAG
08.11.2006 - 5 AZB 36/06, BAGE 120, 92, unter II.; BAG 26.10.2012 - 10 AZB
60/12, NZA 2013, 54, unter II. 2.

1075 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. II. 4. b).

1076 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 60/12, NZA 2013, 54.

1077 Klasen in BB 2013, 1849 (1850); in diese Richtung auch: LAG Berlin-Branden-
burg 27.12.2012 - 10 Ta 1906/12, ZIP 2013, 695, unter 2.2.

1078 Beispielsweise: BAG 15.03.2013 - 10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137, unter IL. 2.
a); BAG 03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180, unter IL. 2. a).
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richts, in dem dieses sich mit dem Erfordernis der bloflen Rechtsan-
sicht auseinandersetzte.®7 Zum anderen wire bei derartigen Recht-
sprechungsanderungen wenigstens eine Begriindung bzw. eine Ausein-
andersetzung mit der bisherigen Rechtsprechung zu erwarten. Das
BAG duflert sich diesbeziiglich aber tiberhaupt nicht.108°

Die Aussage des BAG ist vielmehr so zu verstehen, dass sogar bei
streitigen Tatsachengrundlagen die blofle Rechtsansicht des Klédgers
zur Begriindung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten ausreichend
sein soll.

Eine Schliissigkeitspriifung ist nach der Rechtsprechung des BAG
in den sogenannten sic-non-Fillen weiterhin nicht erforderlich. 8

(3) Beispiele

Als Hauptbeispiel eines sic-non-Falles nennt das BAG ausdriicklich die
auf Feststellung des Bestehens eines Arbeitsverhiltnisses gerichtete
Klage.1082

Es sollen auch die Fille umfasst sein, in denen der Klédger die Fest-
stellung begehrt, dass ein Arbeitsverhdltnis durch eine bestimmte Kiin-
digung oder einen Aufhebungsvertrag nicht beendet worden ist. Bei
solchen Antragen sei nicht nur die Frage der Wirksamkeit der Beendi-
gung vom Streitgegenstand umfasst, sondern auch die rechtliche Ein-
ordnung des betroffenen Rechtsverhiltnisses als Arbeitsverhdltnis. 083

Es konne jedoch nicht von einem sic-non-Fall ausgegangen wer-
den, wenn dem Klagebegehren zu entnehmen ist, dass der Kldger ge-
gen die Beendigung des Rechtsverhiltnisses unabhidngig davon vorge-
hen will, ob er Arbeitnehmer ist oder nicht. Dies sei beispielsweise der

1079 Zu diesem Beschluss des BVerfG sogleich: II. 2. a) bb).

1080 Vgl. Stagat in NZA 2015, 193 (198).

1081 So auch: Reinecke in ZIP 2014, 1057 (1059) unter Verweis auf die gleiche Ent-
scheidung des BAG vom 26.10.2012; Reinfelder in RdA 2016, 87 (96) unter Ver-
weis auf BAG 15.03.2013 -10 AZB 28/13, GmbHR 2014, 137 und BAG
03.12.2014 - 10 AZB 98/14, NZA 2015, 180.

1082 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 3. a).

1083 BAG 19.12.2000 - 5 AZB 16/00, NZA 2001, 285, unter II. 3. a); BAG 17.01.2001
-5 AZB 18/00, NZA 2001, 341, unter II. 2. ¢); BAG 17.02.2003 - 5 AZB 37/02,
BAGE 105, 1, unter II. 2.; BAG 11.06.2003 - 5 AZB 43/02, BAGE 106, 273, unter
B. L 1.
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Fall, wenn die Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Kiindigung
auch auf solche Griinde gestiitzt wird, fiir die die Arbeitnehmereigen-
schaft keine Voraussetzung ist.1084

Die Geltendmachung einer Bruttoforderung ist in der Regel kein
sic-non-Fall, weil sich ein Anspruch auf Entgeltzahlung auch aus
einem freien Dienstvertrag ergeben kann und die Arbeitnehmereigen-
schaft keine zwingende Voraussetzung hierfiir ist.'*85 Es sind aber
Zahlungsklagen denkbar, die sich als sic-non-Félle darstellen. Unterin-
stanzliche Arbeitsgerichte haben dies beim Verlangen einer Urlaubsab-
geltung'©%¢ und einer Klage auf Gehaltszahlung wéhrend der verldn-
gerten Kiindigungsfristen nach § 622 BGB angenommen.*°%7

bb) Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 31.08.1999 - 1 BvR
1389/97

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich, im Rahmen einer Verfas-
sungsbeschwerde, mit der Wahrung des Anspruchs auf den gesetzli-
chen Richter bei Entscheidungen der Arbeitsgerichte iiber die Zulds-
sigkeit des Rechtswegs zu beschiftigen.

Zwar wurde die Verfassungsbeschwerde nicht angenommen, weil
einer ausstehenden verfassungskonformen Klirung der Streitfrage
durch die Fachgerichte nicht vorgegriffen werden sollte.

(1) Bestatigung der BAG-Rechtsprechung

Dennoch erteilte das Bundesverfassungsgericht den Hinweis, dass
durch die Auffassung, in ,sic-non-Fillen® reiche die blofle Rechtsbe-
hauptung des Klagers fiir die Begriindung der Zustandigkeit der Ar-
beitsgerichte aus, der Anspruch auf den gesetzlichen Richter aus
Art. 101 Abs. 1 S.2 GG nicht verletzt werde. Insbesondere werden —
nach Ansicht des BVerfG - dadurch keine Manipulationsmoglichkei-
ten er6ffnet.1088

1084 BAG 25.06.1997 - 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363, unter II. 2. a).

1085 BAG 26.09.2002 - 5 AZB 19/01, BAGE 103, 20, unter B. L.

1086 LAG Koln 08.04.2013 - 4 Ta 11/13, juris, unter A.

1087 LAG Koln 03.04.2001 - 4 Ta 307/00, NZA-RR 2001, 547, Leitsatz und unter 1.
1088 BVerfG 31.08.1999 - 1 BVR 1389/97, NZA 1999, 1234, unter II. 1. a).
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(2) Hinweis: Manipulationsgefahr bei Verbindung mit Zusammenhangsklage

Eine gewisse Manipulationsgefahr sah das Bundesverfassungsgericht
jedoch, wenn der Kldger die Moglichkeit hat, durch Verbindung mit
einem sogenannten sic-non-Fall, im Wege der Zusammenhangsklage
nach §2 Abs.3 ArbGG, die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte fiir
einen weiteren Streitgegenstand herbeizuftihren.

Denn im Wege der Zusammenhangsklage gemifl §2 Abs.3
ArbGG konnen auch solche Rechtsstreitigkeiten vor die Arbeitsgerich-
te gebracht werden, die die Voraussetzungen fiir die Zustdndigkeit
nach § 2 Abs. 1 und 2 gerade nicht erfiillen, soweit nicht ein anderes
Gericht ausschliellich zustdndig ist. Der entsprechende Streitgegen-
stand muss nur mit einer bei einem Arbeitsgericht anhdngigen oder
gleichzeitig anhidngig werdenden biirgerlichen Rechtsstreitigkeit der in
§2 Abs.1 und 2 ArbGG bezeichneten Art in einem rechtlichen oder
unmittelbar wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

Dementsprechend konnte der Kldger durch Verbindung mit einer
Statusklage die strengeren Anforderungen an den Klédgervortrag au-
Berhalb der sogenannten sic-non-Fille umgehen und manipulativen
Einfluss auf den Rechtsweg nehmen. Die faktische Wahlmdglichkeit
des zuldssigen Rechtswegs durch den Kldger sei — nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts - mit dem verfassungsrechtlichen An-
spruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) nicht zu
vereinbaren. 1089

(3) Reaktion des BAG

Die Wahl des Mittels zur verfassungskonformen Handhabung hatte
das Bundesverfassungsgericht der Rechtsprechung tiberlassen.

Seither legt das BAG die Regelung in § 2 Abs. 3 ArbGG dahinge-
hend einschrinkend aus, dass diese keine Anwendung findet, wenn die
Zustandigkeit fiir die Zusammenhangsklage allein aus der Verbindung
mit einem sic-non-Antrag folgen kann.109°

1089 Zu allem: BVerfG 31.08.1999 - 1 BVR 1389/07, NZA 1999, 1234, unter IL. 1 b).
1090 Grundlegend: BAG 11.06.2003 - 5 AZB 43/02, BAGE 106, 273, unter B. L. 2
BAG 15.02.2005 - 5 AZB 13/04, BAGE 113, 308, unter II. 1.
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<) Rechtsprechung des BGH

Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte
zu den Fillen doppelrelevanter Tatsachen und die Entscheidung des
BGH vom 27.10.2009 wird vertreten, der BGH verlange, im Gegensatz
zur Rechtsprechung des BAG, zur Begriindung der Rechtswegzustin-
digkeit in den sogenannten sic-non-Fillen, eine schliissige Darlegung
der doppelrelevanten Tatsache und lasse die blofle Behauptung nicht
ausreichen. 109!

Zwar hat der BGH in vorangegangenen Entscheidungen tatsach-
lich durchgingig schliissigen Klidgervortrag hinsichtlich der doppelre-
levanten Tatsachen verlangt.’°9? In seiner Entscheidung vom 27.10.09
nimmt er jedoch eindeutig Bezug auf die Rechtsprechung des BAG zu
den sogenannten sic-non-Fillen, ohne sich von der Auffassung des
BAG, es geniige hinsichtlich der Arbeitnehmereigenschaft die blofle
Behauptung des Kligers, zu distanzieren.1°93

In einer jiingeren Entscheidung hat sich der BGH aber wieder aus-
driicklich dahingehend geduflert, dass ,die zustdndigkeitsbegriinden-
den Tatsachen dann keines Beweises bediirfen, wenn sie gleichzeitig
notwendige Tatbestandsmerkmale des schliissig'®94 dargelegten An-
spruchs selbst sind (doppelrelevante Tatsachen).“1095

Demzufolge verlangt der BGH weiterhin einen schliissigen Vor-
trag hinsichtlich doppelrelevanter Tatsachen.*°9¢

1091 Schiitz in GK-ArbGG, §2 Rn.284; Walker in ZZP 2010, 185 (188); jedoch
Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 238 Fn. 10: ,,ablehnend wohl auch®.

1092 Siehe nur: BGH 09.12.1963 - VII ZR 119/62, NJW 1964, 497, unter 2.) a); BGH
11.07.1996 - V ZB 6/96, BGHZ 133, 240, unter IL. 2.

1093 BGH 27.10.2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49, unter I. 2. a) aa).

1094 Hervorhebung durch Verfasserin.

1095 BGH 21.10.2015 - VII ZB 8/15, NJW 2016, 316, unter IL 4. ¢).

1096 Siehe auch: OLG Niirnberg 15.07.2015 - 12 W 1374/15 unter II. 3. b).
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b) Falle nicht doppelrelevanter Tatsachen: Aut-aut und et-et-Flle
aa) Aut-aut-Falle
(1) Voraussetzungen

Unter den sogenannten aut-aut-Féllen werden solche Klagebegehren
eingeordnet, in denen der prozessuale Anspruch entweder auf eine ar-
beitsrechtliche oder eine biirgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlage
gestiitzt werden kann, die sich in ihrer Anwendung gegenseitig aus-
schlieffen.1?97 Die Begriindetheit der Klage unterliegt also nicht
zwangsldufig den gleichen Voraussetzungen wie die Zuldssigkeit des
Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten.

(2) Beispiele

Als Hauptanwendungsfall nennt das BAG Klagen auf Zahlung verein-
barten Entgelts fiir geleistete Arbeit aus einem Rechtsverhiltnis, das
ein Arbeitsvertrag, aber auch ein Gesellschaftsvertrag, ein freier
Dienstvertrag oder dhnliches sein konne.1°98

bb) Et-et-Fille
(1) Voraussetzungen

Wird ein prozessualer Anspruch geltend gemacht, der widerspruchslos
sowohl auf eine arbeitsrechtliche, als auch auf eine nicht arbeitsrechtli-
che, materielle Anspruchsgrundlage gestiitzt werden kann, so handelt
es sich um einen sogenannten et-et-Fall.*9 Gemeint sind folglich die
Fille, in denen aus dem gleichen Tatbestand konkurrierende Ansprii-
che folgen konnen, die jeweils unterschiedlichen Rechtswegen zuzu-
ordnen sind.***° Aufgrund der Regelung in § 17 Abs.2 S.1 GVG hat
das angerufene Gericht alle in Betracht kommende konkurrierende

1097 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 3. b).

1098 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 3. b); BAG 06.01.1997
- 5 AS 14/96, juris, unter IIL. 1. ¢).

1099 BAG 24.04.1996 - 5 AZB 25/95, BAGE 83, 40, unter B. IL. 3. ¢).

1100 Vgl. Schiitz in GK-ArbGG, § 2 Rn. 290.
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Anspriiche zu priifen, sobald es auch nur fiir einen der materiellen
Anspriiche zustandig ist.

(2) Beispiele

Das BAG hat in einer Entscheidung vom 10.12.1996 das klageweise
Vorgehen gegen eine fristlose Kiindigung als et-et-Fall eingeordnet.
Nach seiner Ansicht konne die Klage sowohl auf eine arbeitsrechtliche,
als auch auf eine nicht arbeitsrechtliche Grundlage gestiitzt werden,
die sich nicht gegenseitig ausschliefSen, weil fiir beide Rechtsverhalt-
nisse § 626 BGB gelte. 1!

Diese Einordnung ist aufgrund der oben genannten Voraussetzun-
gen zweifelhaft.'?°> Wenn sich der Kldger auf die Unwirksamkeit einer
fristlosen Kiindigung beruft und das Fehlen der Voraussetzungen nach
§626 BGB geltend macht, so ist von einem aut-aut-Fall auszuge-
hen.?1%3 Denn § 626 BGB findet nur einmalig Anwendung, entweder
im Rahmen der unwirksamen Kiindigung eines freien Dienstverhalt-
nisses oder im Rahmen der unwirksamen Kiindigung eines Arbeits-
verhéltnisses.

Die Abgrenzung zwischen aut-aut- und et-et-Fallen hat aber keine
weiteren Folgen. Die Anforderungen an den Klégervortrag sind die
gleichen.

<) Anforderungen an Kldgervortrag

Die Entscheidungsgrundlage fiir die Priifung der Zuldssigkeit des
Rechtswegs ist in den sogenannten aut-aut- und et-et-Féllen in Recht-
sprechung und Literatur umstritten.

Einigkeit besteht dahingehend, dass jedenfalls die blofle Behaup-
tung der zustindigkeitsbegriindenden Voraussetzungen nicht ausrei-
chend sein soll. Selbst bei unbestrittenen Tatsachen ist diesbeziiglich
zumindest ein schliissiger Vortrag erforderlich.104

1101 BAG 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. b).
1102 Ebenso: Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 240 Fn. 2.

1103 Ebenso: Ziemann/Ulrich in Moll MitAnwHdb ArbR, § 77 Rn. 178.
1104 Statt aller: Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 240.
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(1) Schliissigkeitstheorie

Nach einer in der Literatur verbreiteten Ansicht soll, zur Begriindung
der Rechtswegzustindigkeit, die schliissige Darlegung der entspre-
chenden Tatsachen durch den Klédger dariiber hinaus auch dann genii-
gen, wenn der Vortrag vom Beklagten wirksam bestritten wird.*1°5

Zur Begriindung wird teilweise eine Entscheidung des Gemeinsa-
men Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes herangezogen, in
welcher der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten, in Abgrenzung
zum Rechtsweg zu den Sozialgerichten, infrage stand. Aus der Aufle-
rung des Gemeinsamen Senats, dass ,,die wahre Natur des Anspruchs
wie er sich nach dem Sachvortrag des Klagers darstellt” entscheidend
sein soll,'1°¢ schlieflen die Anhdnger dieser Ansicht, dass der Beklag-
tenvortrag hinsichtlich der Rechtswegzuldssigkeit unerheblich sei.**07

Des Weiteren wird angefiithrt, eine Beweisaufnahme wiirde zu
einer ,,Uberfrachtung des Vorabentscheidungsverfahrens® fiihren*°8
und gegen das Gebot der Verfahrensbeschleunigung sprechen.1

Einer moglichen Rechtswegerschleichung soll, nach dieser Ansicht,
dadurch begegnet werden, dass offensichtlich nicht gegebene materiel-
le Anspruchsgrundlagen bei der Rechtswegpriifung aufler Betracht
bleiben sollen.*1°

(2) Beweiserhebungstheorie

Der BGH und ein Teil der Literatur verlangen hingegen in den Fallen
wirksamen Bestreitens der rechtswegbegriindenden Tatsachen Beweis

1105 Clemens in BeckOK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 10; Koch in EK ArbR, § 2 Rn. 38; Lii-
ckemann in Zoller ZPO, § 13 GVG Rn. 54; Wittschier in Musielak ZPO, § 17a
GVG Rn. 13; Zimmermann in MiiKo ZPO, § 13 GVG Rn. 13.

1106 GemS-OBG 10.07.1988 - GmS-OGB 1/88, BGHZ 108, 284, unter 3.; GemS-
OBG 29.10.1987 - GmS-OGB 1/86, BGHZ 102,280, unter III.

1107 Clemens in BeckOK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 10; Koch in EK ArbR, § 2 ArbGG
Rn. 38.

1108 Clemens in BeckOK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 10

1109 Koch in EK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 38.

1110 Koch in EK ArbR, § 2 ArbGG Rn. 38; Liickemann in Zoller ZPO, § 13 GVG
Rn. 54.

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

des entsprechenden Vortrags durch den Kldger.*'* Der Kldger tragt
die Darlegungs- und Beweislast fiir die die personliche Abhangigkeit
begriindenden Tatsachen.

Zu der Frage des Bestehens eines Arbeitsverhiltnisses ist demnach,
im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens, gegebenenfalls eine
Beweisaufnahme durchzufiihren.

Das blofle Bestreiten der Arbeitnehmereigenschaft ist zur Begriin-
dung der Beweislast aber nicht ausreichend, wenn der Kldger die noti-
gen Voraussetzungen schliissig dargelegt hat.***2 Vielmehr muss der
Beklagte, beispielsweise beziiglich des Vorliegens eines freien Dienst-
verhiltnisses, substantiiert vortragen.**13

Als Hauptargumente fiir das Beweiserfordernis werden die Gefahr
einer Rechtswegerschleichung und die damit einhergehende Verlet-
zung des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1
S.2 GG genannt.1114

Die Auflerachtlassung offensichtlich nicht gegebener Anspruchs-
grundlagen sei keine probate Mafinahme gegen die Manipulationsge-
tahr, weil es an klaren Abgrenzungskriterien fehle.1115

Im Ubrigen wird auf die in § 17a Abs. 2 S. 1 GVG festgelegte An-
horungspflicht beider Parteien verwiesen, die bei einer Nichtberiick-
sichtigung des Beklagtenvortrags im Rahmen der Rechtswegpriifung
praktisch leer liefe.1116

1111 BGH 27.10.2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49, unter I 2. a) cc); Benecke in
Grunsky/Waas/Benecke/Greiner ArbGG, § 48 Rn. 8; Hiifstege in Thomas/Putzo
ZPO, § 13 GVG Rn. 11a; Mayer in Kissel/Meyer GVG, § 17 Rn. 20; Rieker in
Natter/Gross ArbGG, §2 Rn.73; Schlewing in G/M/P ArbGG, §2 Rn. 168;
Schiitz in GK-ArbGG, § 2 Rn. 286 ff. (hinsichtlich aut-aut-Fillen), Rn. 290 (hin-
sichtlich et-et-Fillen); Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 241 (hinsichtlich
aut-aut-Falle), Rn. 242 (hinsichtlich et-et-Falle); Walker in ZZP 2010, 185 (190).

1112 Niheres zu den Anforderungen an das Bestreiten: Greger in Zoller ZPO, § 138
Rn. 8f.

1113 Siehe beispielsweise: LAG Hessen 27.06.2012 - 16 Ta 134/12, juris, unter IL 2.

1114 BGH 27.10.2009 - VIII ZB 42/08, BGHZ 183, 49, unter II. 2. a) cc); Mayer in
Kissel/Meyer GVG, § 17 Rn.20; Rieker in Natter/Gross ArbGG, §2 Rn.73;
Schlewing in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 168; Schiitz in GK-ArbGG, § 2 Rn. 287;
Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 241 f.; Walker in ZZP 2010, 185 (190).

1115 Walker in ZZP 2010, 185 (190) m. w. N.

1116 Schlewing in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 168; Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2
Rn. 241 f.; Walker in ZZP 2010, 185 (190).
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Gegen die Argumentation der Anhédnger der Schliissigkeitstheorie
wird vorgebracht, die betreffende Rechtsprechung des Gemeinsamen
Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes konne nicht herangezo-
gen werde, weil lediglich tiber die Abgrenzung zwischen biirgerlichen
und offentlich-rechtlichen Streitigkeiten und nicht iiber die Auslegung
der §§ 2 ff. ArbGG entschieden worden sei.>17

(3) Unentschlossenheit des BAG

Das BAG hatte sich in fritheren Entscheidungen noch ausdriicklich fiir
die Notwendigkeit einer Beweiserhebung im Falle des wirksamen Be-
streitens des Klidgervortrags ausgesprochen.’''8 Seit der Differenzie-
rung nach Fallgruppen durch den nunmehr zustdndigen 5. Senat, wird
die Entscheidung zwischen Schliissigkeits- und Beweiserhebungstheo-
rie in den aut-aut- und et-et-Féllen ausdriicklich offen gelassen.**19

(4) Handhabung durch untere Instanzen der Arbeitsgerichtsharkeit

Mangels Entscheidungsrelevanz hat sich das BAG bisher nicht zwi-
schen Schliissigkeits- und Beweiserhebungstheorie entschieden.

In den unteren Instanzen der Arbeitsgerichtsbarkeit ist hingegen
eine klare Tendenz zum Erfordernis des Beweises erkennbar.?12°

1117 Schlewing in G/M/P ArbGG, § 2 Rn. 168.

1118 Grundlegend: BAG 30.08.1993 - 2 AZB 6/93, NZA 1994, 141, unter IIL 3. a);
bestitigend: BAG 28.10.1993 - 2 AZB 12/93, NZA 1994, 234, unter IIL. 2. a).

1119 BAG 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. ¢); BAG 31.08.1998 -
5 AZB 21/98, juris, unter II. 2. a); BAG 19.12.2000 - 5 AZB 16/00, NZA 2001,
285, unter 3.; erneut ausdriicklich offen gelassen, weil die Beklagten das Beste-
hen eines Weisungsrechts nicht infrage gestellt haben bei: BAG 08.09.2015 - 9
AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter IL. 3. b).

1120 LAG Kéln 01.08.2001 - 11 Ta 130/01, NZA-RR 2002, 156, Leitsatz 1; Thiiringer
LAG 01.08.2011 - 1 Ta 117/11, juris, unter II. 2.; LAG Hessen 20.02.2012 - 13 Ta
468/11, juris, unter II; LAG Schleswig-Holstein 11.12.2012 - 1 Ta 129/12, juris,
unter B) I. 1; LAG Hamm 28.12.2012 - 2 Ta 163/12, juris, unter IL. 2. b. bb.;
LAG Berlin-Brandenburg 27.01.2014 - 4 Sa 1731/13, juris, unter IL 2. b. aa.; of-
fenlassend, weil bereits nicht schliissig: LAG Diisseldorf 18.12.2014 -15 Ta
582/14, juris, unter II. 1.
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(5) Stellungnahme

Die in der Rechtsprechung des BAG seit Jahrzehnten wahrende Unent-
schiedenheit des Meinungsstreits legt eine Vermutung nahe: Praktisch
ist in aller Regel gar kein Beweis erforderlich, weil entweder die
Rechtswegzuldssigkeit bereits an der Unschliissigkeit des Kldgervor-
trags scheitert oder die Beklagtenseite den schliissigen Klagervortrag
nicht substantiiert zu bestreiten vermag.

Der Vortrag des Klidgers muss die Arbeitnehmereigenschaft be-
griinden konnen. Pauschale Behauptungen zur Weisungsabhangigkeit
sind keinesfalls ausreichend. Der Klager muss beispielsweise die Ertei-
lung einzelner bindender Weisungen, die als arbeitsvertragliche Wei-
sungen einzuordnen sind, explizit darlegen.*2:

Aufgrund dieser hohen Anforderungen an die Schliissigkeit des
Vortrags ist die Befiirchtung, dass sdmtliche Vorabentscheidungsver-
fahren mit Beweisaufnahmen iiberlastet werden, vollig ungerechtfer-
tigt. Das Erfordernis einer Beweisaufnahme wird die Ausnahme blei-
ben.

Dennoch ist nicht auszuschlieflen, dass der Klidger versehentlich
oder willentlich falsch vortrdgt. Wenn - bei Zugrundelegung der
Schliissigkeitstheorie — der Beklagtenvortrag unbedeutend ist, so kann
die Zuldssigkeit eines, nach den Voraussetzungen in §§ 2 ff. ArbGG,
tatsdchlich unzustandigen Rechtswegs begriindet werden.

Angesichts eines verfassungsrechtlich garantierten Anspruchs auf
den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S.2 GG) muss der Beweiser-
hebungstheorie gefolgt werden. Zumal Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gerade
der Gefahr einer Manipulation vorbeugen soll.*122

Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind Fachgerichte. Die besonderen
Verfahrensregeln sind auf die Gegebenheiten des Arbeitslebens, vor al-
lem auf das Unverhéltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, zu-
geschnitten. Zur Erhaltung der Funktionsfdhigkeit dieser Gerichtsbar-
keit sollten sie diesen vorbehalten bleiben.

1121 Zu den Anforderungen an einen schliissigen Vortrag, siehe auch: LAG Diissel-
dorf 18.12.2014 - 15 Ta 528/14, juris, unter IL 2. a).

1122 Siehe nur: BVerfG 31.08.1999 - 1 BvR 1389/07, NZA 1999, 1234, unter IL. 2. b)
m. w. N.
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Das Gerichtsverfassungsgesetz akzeptiert zwar, aufgrund der Re-
gelung in §17 Abs.2 S.1 GVG, unter bestimmten Voraussetzungen
eine Entscheidung iiber sachfremde Anspriiche, zum Zwecke der ein-
heitlichen Sachentscheidung tiber einen prozessualen Anspruch je-
doch nur, wenn der Rechtsweg wenigstens fiir einen Klagegrund eroft-
net ist.

Die Beweiserhebungstheorie steht auch nicht in Widerspruch zur
Rechtsprechung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes zur Abgrenzung von biirgerlich-rechtlichen und 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten. Fragen der Zustindigkeitsabgrenzung zwi-
schen Arbeitsgerichtsbarkeit und ordentlicher Gerichtsbarkeit wurden
durch die betreffenden Entscheidungen nicht beantwortet.!123

Ebenso wenig iiberzeugt das Argument einer Verfahrensbeschleu-
nigung bei Verzicht auf Beweisaufnahme. Oftmals wird durch die ab-
schlieflend erfolgte Priifung des Status bereits der Umfang der Begriin-
detheitspriifung reduziert.*124

¢) Zusammenfassung

Hinsichtlich der Anforderungen an den Klédgervortrag zu den rechts-
wegbegriindenden Voraussetzungen ist zwischen den sogenannten sic-
non und den et-et und aut-aut Féllen zu unterscheiden.

Ein sic-non-Antrag ist gegeben, wenn die Begriindetheit der Klage
von einem zustidndigkeitsbegriindenden Tatbestandsmerkmal abhén-
gig ist. Vor allem die Arbeitnehmereigenschaft nach der nationalen Be-
griffsdefinition ist hdufig doppelrelevant.

Nach Ansicht des BAG geniigt zur Begriindung der Rechtswegzu-
stindigkeit in den sogenannten sic-non-Fallen bei streitigem und un-
streitigem Sachverhalt weiterhin die blof3e Behauptung der doppelrele-
vanten Tatsache durch den Kldger; also beispielsweise die Behauptung
des Klagers, er stiinde in einem Arbeitsverhéltnis zur Beklagtenseite.

Vor allem der aktuellen Rechtsprechung des BGH ist zu entneh-
men, dass, nach Ansicht des BGH, zur Begriindung der Zustindigkeit
des Gerichts, das Vorliegen der sogenannten doppelrelevanten Tatsa-

1123 Hierzu ausfithrlich bereits: Kitzinger, Der GmbH-Geschiftsfithrer zwischen Ar-
beits- und Gesellschaftsrecht, S. 117 f.
1124 Vgl. Reinfelder in RAA 2016, 87 (97).
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chen zwar nicht bewiesen, aber im Kldgervortrag wenigstens schliissig
dargelegt werden miissen.

Nachdem das angerufene Arbeitsgericht das Vorliegen eines sic-
non-Falles erkannt hat, priift es im Rahmen der Begriindetheitsprii-
fung die Voraussetzungen der Arbeitnehmer- und Arbeitgebereigen-
schaft der Parteien und erhebt gegebenenfalls Beweis tiber einzelne
strittige Tatsachen. Sind die entsprechenden Voraussetzungen nicht
feststellbar, so wird die Klage als unbegriindet abgewiesen.

Zur Verhinderung von Manipulationsméglichkeiten hinsichtlich
des zuldssigen Rechtswegs ist ein sic-non-Antrag nicht geeignet fiir
Klagebegehren, die nach den allgemeinen Grundsitzen nicht in die
Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen fallen, die fakultative Zu-
sammenhangszustindigkeit nach § 2 Abs. 3 ArbGG zu begriinden.

In den sogenannten et-et und aut-aut-Fallen, in denen die Arbeit-
nehmereigenschaft (bzw. die Arbeitnehmeréihnlichkeit) einer Partei
des Rechtsstreits zwar Voraussetzung der Rechtswegzustandigkeit der
Arbeitsgerichte ist, aber die Begriindetheit der Klage nicht unbedingt
von dieser Voraussetzung abhdngt, sind die Anforderungen an den
Kldgervortrag umstritten.

Teilweise wird eine schliissige Darlegung fiir ausreichend erachtet.
Teilweise wird hinsichtlich der Tatsachen, die wirksam bestritten wer-
den, im Rahmen der Zustindigkeitspriifung Beweis verlangt.

Das BAG hat die sich jiingst bietende Gelegenheit zur Positionie-
rung in dieser Frage nicht ergriffen und den Meinungsstreit weiterhin
offen gelassen. Die unteren arbeitsgerichtlichen Instanzen fordern, ent-
sprechend der Ansicht des BGH, eine Beweiserhebung.

Praktisch hat der Meinungsstreit, aufgrund der hohen Anforde-
rungen an eine schliissige Darlegung der Umstéinde, die die Annahme
der Arbeitnehmereigenschaft (oder auch der Arbeitnehmerdhnlich-
keit) begriinden, jedoch wenig Relevanz.

3. Ubertragung der Grundsitze auf biirgerliche Rechtsstreitigkeiten
zwischen GmbH und Geschaftsfiihrer
Die sic-non-Grundsitze sind geeignet, den Zugang zu den Gerichten

fur Arbeitssachen in den sic-non-Fillen erheblich zu erleichtern.
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Aufgrund dessen ist zu priifen, inwieweit diese Grundsitze auch
im Rahmen biirgerlicher Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und
Geschiftsfithrer zum Tragen kommen kénnen.

a) Exkurs: Anwendbarkeit innerhalb des Geltungsbereichs der Sperrwirkung
nach § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

Innerhalb des zeitlichen und sachlichen Anwendungsbereichs der Re-
gelung in §5 Abs.1 S.3 ArbGG kann weder die blofle Behauptung,
noch die schliissige Darlegung oder der Beweis, dass es sich bei dem
der Organstellung zugrunde liegende Anstellungsverhiltnis um ein
Arbeitsverhéltnis handelt, die Zustiandigkeit der Arbeitsgerichte be-
griinden.

Die genannten Grundsitze spielen insoweit gar keine Rolle.*125

Die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fiihrt, unabhingig von der
materiell-rechtlichen Einordnung des der Organstellung zugrunde lie-
genden Anstellungsvertrages, zum Ausschluss des Rechtswegs zu den
Arbeitsgerichten.’1?¢ Die Arbeitnehmereigenschaft kann daher schon
gar nicht doppelrelevant sein.

b) Anwendbarkeit auBerhalb des Geltungsbereichs der Sperrwirkung nach
§ 5 Abs. 1S. 3 ArbGG

aa) AuBerhalb des sachlichen Geltungsbereichs

Bereits nach der fritheren weiteren Auslegung des Anwendungsbe-
reichs der Regelung in § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG wurden die genannten

1125 Das enspricht mittlerweile der st. Rspr. des BAG, siehe nur: BAG 06.05.1999 - 5
AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter IL. 3. b); BAG 23.08.2001 - 5 AZB 9/o1, NZA
2002, 52, unter II. 1.; BAG 08.11.2006 - 5 AZB 36/06, BAGE 120, 92, unter II;
zuletzt: BAG 08.09.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342, unter IL. 3. a) bb);
siehe auch: Perschke in Natter/Gross ArbGG, § 5 Rn. 52.
In friheren Entscheidungen hatte das BAG diese Frage noch offen gelassen:
BAG 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. b); BAG 18.12.1996 -
5 AZB 25/96, BAGE 85, 46, unter II. 2. a): ,Es kann dahinstehen, ob diese
Grundsitze auch dann allgemein anwendbar sind, wenn ein Organvertreter
nach § 5 Abs.1 Satz3 ArbGG geltend macht, das der Bestellung zugrunde lie-
gende Rechtsverhaltnis unterliege arbeitsrechtlichen Vorschriften.“

1126 Hierzu oben siehe: Vierter Teil, III. 2. b).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

Grundsiatze vom BAG konsequenterweise immer dann fiir anwendbar
gehalten, wenn der sachliche Anwendungsbereich nicht betroffen war,
weil sich das Klagebegehren auf ein weiteres, nicht der Organstellung
zugrunde liegendes Rechtsverhiltnis bezog.*127

Dies sollte beispielsweise in den sogenannten Befoérderungskon-
stellationen der Fall sein, wenn der Kldger aus einem schon vor Ab-
schluss des (der Organstellung zugrunde liegenden) Anstellungsver-
trages geschlossenen und weiterbestehenden Arbeitsverhéltnisses
Rechte geltend machte, sowie, wenn der Kldger sein Klagebegehren auf
einen nach der Abberufung angeblich in ein Arbeitsverhéltnis umge-
wandelten Anstellungsvertrag bezog.*123

In dem der Entscheidung vom 18.12.1996 zugrunde liegenden
Fall, wandte sich der Klager beispielsweise gegen die ordentliche Kiin-
digung seines wahrend der Organstellung angeblich ruhenden und
nach der Abberufung als Geschiftsfithrer wieder aufgelebten Arbeits-
verhiltnisses. Die Klage konnte nur begriindet sein, wenn das betref-
fende Rechtsverhdltnis tatsdchlich ein Arbeitsverhdltnis war. Unter
Anwendung der sic-non-Grundsitze bejahte das BAG den Rechtsweg
zu den Arbeitsgerichten aufgrund der bloflen Rechtsbehauptung des
Klégers, er sei Arbeitnehmer. Ob ein solches weiteres Rechtsverhéltnis
tatsdchlich besteht, sollte, nach Ansicht des BAG, der Begriindetheits-
priifung vorbehalten bleiben.!129

Dem Klagebegehren, das sich aus Antrag und entsprechendem
Tatsachenvortrag ergibt, musste in diesen Fillen aber entnommen
werden konnen, dass sich die Klage auf ein weiteres Rechtsverhaltnis
bezog und die Anwendung der Fiktion nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG
ausgeschlossen war.

Denn das Gericht hat stets, in einem ersten Schritt, zu priifen, ob
die Tatbestandsmerkmale der Fiktion nach § 5 Abs.1 S.3 ArbGG er-
fullt sind.

1127 BAG 10.12.1996 - 5 AZB 20/96, BAGE 84, 377, unter II. 3. b); BAG 18.12.1996 -
5 AZB 25/96, BAGE 85, 46, unter IL. 2. a); BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA
1999, 839, unter I 3. ¢); BAG 25.05.1999 - 5 AZB 30/98, juris, unter II. 3. c);
BAG 23.08.2001 - 5 AZB 9/01, NZA 2002, 52, unter II. 2. a).

1128 So ausdriicklich: BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter IL. 3. c).

1129 BAG 18.12.1996 - 5 AZB 25/96, BAGE 85, 46.
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Beispielsweise wendete sich der Kldger in dem der Entscheidung
vom 06.05.1999 zugrunde liegende Fall ebenfalls gegen die ordentliche
Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses und machte geltend, die Kiindi-
gung sei, mangels Anhorung des Betriebsrats und sozialer Rechtferti-
gung, unwirksam. Das BAG priifte im Rahmen der Rechtswegzustin-
digkeit die Anwendung der Fiktion des § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG. Es er-
klarte die Fiktion fiir einschldgig, weil der Anstellungsvertrag nicht
erst nach dem Wirksamwerden der Abberufung gekiindigt worden war.
Folglich war die Bezeichnung des gekiindigten Rechtsverhiltnisses im
Klageantrag als Arbeitsverhdltnis und die Behauptung, das Anstel-
lungsverhéltnis habe sich in ein Arbeitsverhéltnis gewandelt, fiir die
Entscheidung tiber den zuldssigen Rechtsweg unerheblich. Nach dem
zugrunde liegenden Sachverhalt konnte gar kein weiteres Rechtsver-
haltnis zwischen den Parteien entstanden sein.!3°

Gleichermaflen priifte das BAG in seiner Entscheidung vom
26.10.2012 anhand des vorgetragenen und unstrittigen Sachverhalts,
ob zwischen den Parteien, neben dem der Organstellung zugrunde lie-
genden Anstellungsvertrag, noch eine weitere Rechtsbeziehung bestan-
den hatte. Das BAG kam zu dem Ergebnis, dass der Rechtsstreit keine
weitere Rechtsbeziehung zwischen den Parteien, sondern den der Or-
ganstellung zugrunde liegenden Anstellungsvertrag betroffen habe,
weil der urspriingliche Vertrag zur Grundlage der Geschiftsfithrerta-
tigkeit geworden war. Es stellte weiterhin fest, dass die Fiktion nach § 5
Abs. 1 S. 3 ArbGG zu gelten habe und folglich — obwohl es sich bei den
Antrigen des Kldgers nach Ansicht des BAG um sogenannte sic-non-
Fille handelte - die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht zustindig sein
konnten.!131

bb) AuBerhalb des zeitlichen Geltungsbereichs

Nach der neueren Rechtsprechung des BAG greift die Sperrwirkung
nach §5 Abs.1 S.3 ArbGG bei gerichtlichen Auseinandersetzungen
zwischen der GmbH und ihrem (ehemaligen) Geschiftsfithrer ab dem
Zeitpunkt der Beendigung der Organstellung unabhiangig davon nicht

1130 BAG 06.05.1999 - 5 AZB 22/98, NZA 1999, 839, unter II. 4.
1131 BAG 26.10.2012 - 10 AZB 55/12, GmbHR 2013, 253, unter II. 2.
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mehr ein, ob die Klage das der Organstellung zugrunde liegende oder
ein weiteres Rechtsverhiltnis betrifft. Infolgedessen wird die Regelung
in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG praktisch kaum mehr Anwendung finden.*132

Dementsprechend richtet sich die Entscheidungsgrundlage fiir die
Priifung der Rechtswegzustindigkeit nunmehr in der Regel nach den
genannten Fallgruppen.133

Die Abgrenzung zwischen Klagebegehren, die das der Organstel-
lung zugrunde liegende Rechtsverhiltnis (Anstellungsvertrag) und sol-
chen, die eine weitere Rechtsbeziehung der Parteien betreffen, ist nun-
mehr nur noch im Rahmen der Einordnung des Klagebegehrens als sic-
non, aut-aut oder et-et-Fall von Bedeutung.

Im Rahmen der Rechtswegpriifung ist das Klageziel genau zu
untersuchen. Die Klageantrige sind in Zweifelsfillen unter Zubhilfe-
nahme der jeweiligen Begriindung auszulegen. Dabei kann der wirkli-
che Wille dem Wortlaut entgegenstehen. Im Zweifel ist eine Auslegung
zu bevorzugen, die dem wohlverstandenen Interesse des Klidgers am
meisten entspricht.!134

1132 Zu allem bereits ausfiihrlich oben, siehe: Fiinfter Teil, III.

1133 Laut Stagat in NZA 2015, 193 (197) soll es eine Literaturansicht geben, nach der
die Rechtsprechung zu den sic-non-Fillen bei Rechtstreitigkeiten zwischen
GmbH und Geschiftsfithrer grundsitzlich nicht anwendbar sein soll; Das ist
nicht richtig, unter der genannten Fundstelle Reiserer in MiiAnwHdb ArbR, § 8
Rn. 6 findet sich zunidchst gar keine Aussage hierzu; aus der entsprechenden
Aussage unter Rn. 7 wird deutlich, dass die Ansicht Reiserers noch vor dem Hin-
tergrund der fritheren Auslegung des zeitlichen Geltungsbereichs von § 5 Abs. 1
S.3 ArbGG getroffen wurde und sich nur auf Fille innerhalb des Geltungsbe-
reichs der Regelung bezieht. Soweit ersichtlich, vertritt niemand die Ansicht, die
sic-non-Grundsitze finden auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1
S. 3 ArbGG keine Anwendung.

1134 Zur Auslegung von Klageantrigen: Musielak in Musielak/Voit ZPO, § 308 Rn. 3.
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<) Einordnung einzelner maglicher Streitgegenstande
(1) Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Kiindigung

(a) Ordentliche Kiindigung

Der vormalige Geschiftsfithrer begehrt die Feststellung, dass sein ,, Ar-
beitsverhiltnis“ mit der GmbH durch eine bestimmte ordentliche Kiin-
digung nicht wirksam beendet wurde.

(aa) Klassischer sic-non-Fall

Es handelt sich um einen klassischen sic-non-Fall, wenn das Klagebe-
gehren tatsdchlich nur das Weiterbestehen eines Arbeitsverhiltnisses
betreffen soll.?*35 Dann wire die Klage unabhéngig davon, ob die Kiin-
digung tatsachlich unwirksam war, als unbegriindet abzuweisen, wenn
es sich bei dem betreffenden Rechtsverhaltnis beispielsweise um einen
freien Dienstvertrag handelt.

Dies ist anzunehmen, wenn der Geschiftsfithrer die Unwirksam-
keit der Kiindigung beispielweise lediglich mit einer fehlenden Anho-
rung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 BetrVG) begriindet.

(bb) Nicht eindeutige Fille

Bezieht sich das Klagebegehren auf den der Organstellung zugrunde
liegenden Anstellungsvertrag ist die Abgrenzung oftmals schwierig.

i. Kiindigungsfrist nach § 622 BGB

Begriindet der Geschiftsfithrer die Unwirksambkeit der Kiindigung mit
Nichteinhaltung einer Kiindigungsfrist nach § 622 BGB, ist der Fall
nicht leichthin als sic-non-Fall einzuordnen. Denn nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung kommt auch eine analoge Anwendung
der Frist nach § 622 Abs. 1 BGB fiir die Kiindigung des Dienstverhélt-
nisses eines GmbH-Geschiftsfithrers in Betracht.!13¢ Die entsprechen-

1135 Siehe oben: II. 2. a) aa) (3).
1136 Siehe oben: Zweiter Teil, II. 1. a), unter Fn. 296, 297.
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de ordentliche Kiindigung kann demnach, unabhingig von der Quali-
fizierung des Rechtsverhiltnisses als Arbeitsverhiltnis, unwirksam
sein.

Bei der Auslegung des Klageantrags ist zu berticksichtigen, dass
sich der Klager, bei entsprechender Beschrinkung des Klagebegehrens
auf das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses, dieser Begriindung ver-
schliefen wiirde. Zur Vermeidung einer Uberraschungsentscheidung
ist gegebenenfalls ein entsprechender richterlicher Hinweis erforder-
lich.1137

Oftmals wird das Klageziel die Unwirksamkeit der Kiindigung des
- wie auch immer zu qualifizierenden — Rechtsverhéltnisses sein.

ii. Soziale Rechtfertigung nach § 1 KSchG

Das blofle Berufen auf die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindi-
gung nach dem Kiindigungsschutzgesetz begriindet tiblicherweise das
Vorliegen eines sic-non-Falles.*138

Anders jedoch, wenn im Anstellungsvertrag vereinbart wurde,
dass die materiellen Regeln des Kiindigungsschutzgesetzes zu Gunsten
des Organmitglieds - also unabhéngig von dessen Eigenschaft als Ar-
beitnehmer der GmbH - gelten sollen.**39

Lasst sich der Klagebegriindung entsprechendes entnehmen, han-
delt es sich um einen aut-aut-Fall. Die Arbeitnehmereigenschaft ist
nicht doppelrelevant. Weil das Kiindigungsschutzgesetz auch aufgrund
vertraglicher Vereinbarung anzuwenden sein kann, ist die Begriindet-
heit der Klage nicht zwangslaufig von dieser Eigenschaft abhéngig.

iii. Kiindigungsverbot nach § 9 MuSchG

Das Kiindigungsverbot nach § 9 MuSchG kann iiber den nationalen
Arbeitnehmerbegrift hinaus auch dann Anwendung finden, wenn die

1137 Zur richterlichen Hinweispflicht im Allgmeinen, siche nur: Greger in Zoller
ZPO, § 139 Rn. 5 .

1138 Siehe oben: II. 2. a) aa) (3).

1139 BGH 10.05.2010 - I ZR 70/09, NZA 2010, 889; hierzu schon oben, siehe: Zwei-
ter Teil, II. 1. a).
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betroffene Frau aus unionsrechtlicher Sicht als Arbeitnehmerin einzu-
stufen ist.114°

Wenn eine ehemalige Geschiftsfithrerin die Unwirksamkeit der
Kiindigung ihres der Organstellung zugrunde liegenden Anstellungs-
vertrages mit einer Missachtung des Kiindigungsverbots nach §9
MuSchG begriindet, so ist im Normalfall davon auszugehen, dass das
Klagebegehren nach ihrem wirklichen Willen auch den Arbeitnehmer-
status nach Unionsrecht umfassen soll.

Weil das Kiindigungsverbot nach § 9 MuSchG auch bei einem
nach nationalen Recht als Dienstvertrag einzuordnenden Rechtsver-
héltnis Anwendung finden kann, ist der Klageerfolg nicht von der Ein-
ordnung des Anstellungsvertrages als Arbeitsverhéltnis nach dem na-
tionalen Arbeitnehmerbegriff abhidngig. Fiir die Rechtswegzustdndig-
keit ist bekanntlich der nationale Arbeitnehmerbegriff mafigeblich.

Fir die Einordnung als sic-non-Fall fehlt es somit an der erforder-
lichen Doppelrelevanz.!14

Insoweit hat die Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmerei-
genschaft von GmbH-Geschiftsfihrern doch — wenn auch nur mittel-
bar - einen (kleinen) Einfluss auf den Rechtsweg zu den Arbeitsge-
richten. Klagebegehren, bei denen bisher die Behauptung der Arbeit-
nehmereigenschaft kurzerhand die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte
bewirkte, miissen nun differenziert betrachtet werden.

(b) AuBerordentliche Kiindigung

Wendet sich der Kldger gegen eine auflerordentliche fristlose Kiindi-
gung seines ,, Arbeitsverhaltnisses®, gilt im Grunde das Gleiche:

Soll das Klagebegehren nur den (Fort)bestand eines Arbeitsverhdlt-
nisses betreffen, so ist von einem sic-non-Fall auszugehen. Die Klage
ist dann aber bereits unbegriindet, wenn es sich bei dem betreffenden
Rechtsverhiltnis um ein freies Dienstverhiltnis handelt, unabhingig
davon, ob dieses aufgrund unwirksamer Kiindigung weiter Bestand
haben wiirde.

1140 Siehe oben: Dritter Teil, IIL. 1. b) bb).
1141 Vgl auch Reinfelder in RAA 2016, 87 (96, Fn. 123).
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Der Klédger begriindet derartige Antrdge tiblicherweise mit dem
Fehlen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB oder Nichtein-
haltung der Zwei-Wochen-Frist nach § 626 Abs. 1 BGB. Die Unwirk-
samkeit der Klage ist dabei nicht von der Einordnung als Arbeitsver-
haltnis abhingig.

Im Wege der Auslegung ist der wirkliche Wille des Klagers zu er-
mitteln. Ublicherweise wird fiir den Kléger aber der Fortbestand des
Rechtsverhiltnisses entscheidend sein.

(2) Verlangen von Zahlung eines vereinbarten Entgelts fiir geleistete Arbeit

(a) Entgelt fiir geleistete Arbeit

Zahlungsklagen, mit denen Entgelte als Gegenleistung fiir die geleiste-
te Tatigkeit als Geschéftsfithrer geltend gemacht werden, sind bekannt-
lich typische aut-aut-Félle.

Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hat dies bereits fiir Klagen
auf Nachzahlung der Vergiitung bei sittenwidriger Hohe, Vergiitung
von Uberstunden, Zahlung von Weihnachtsgeld''4> und Bonuszahlun-
gen'43 bejaht.

(b) Annahmeverzug

Anders jedoch, wenn Zahlungsklagen aufgrund (vermeintlich) un-
wirksamer Beendigung des Rechtsverhiltnisses auf Annahmeverzug
gestlitzt werden.

Entscheidend ist, auf welche Unwirksamkeitsgriinde sich der Kla-
ger beruft. Es kann nur von einem sic-non-Fall ausgegangen werden,
wenn diese den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses voraussetzen. 144

1142 BAG 08.09.2015 - 9 AZB 21/15, NZA 2015, 1342.

1143 LAG Rheinland-Pfalz 21.12.2014 - 6 Ta 123/14; weiteres Beispiel fiir Zahlungs-
klage: LAG Hamm 02.10.2015 - 2 Ta 249/15, juris.

1144 Kein sic-non-Fall, weil sich Kldger auf Unwirksamkeitsgriinde beruft, die nicht
den Bestand eines Arbeitsverhiltnisses voraussetzen: LAG Koln 30.03.2015 - 5
Ta 91/15, juris, unter II. 1. a)
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(3) Erteilung Zwischenzeugnis / Endzeugnis

Das BAG hat in einer Entscheidung vom 22.10.2014 das klageweise
Verlangen eines qualifizierten Zwischen- bzw. Endzeugnisses als einen
sic-non-Fall eingeordnet. 45

Im Normalfall wird es sich bei derartigen Klagebegehren aber um
aut-aut-Fille handeln. Denn wiahrend sich Arbeitnehmer auf § 109
GewO berufen kénnen, kann sich ein entsprechender Anspruch fiir
freie Dienstnehmer aus § 630 BGB ergeben.''4¢ Die Arbeitnehmerei-
genschaft ist somit nicht doppelrelevant.

Aufgrund dessen hatte das LAG Koéln in einer Entscheidung vom
30.03.2015 richtigerweise das Verlangen eines Zwischenzeugnisses
nicht als sic-non-Fall angesehen.**47 Denn im Unterschied zu der vor-
genannten Entscheidung des BAG hatte der Kléger lediglich die Ertei-
lung eines Zwischenzeugnisses verlangt, ,das sich auf Verhalten und
Leistung erstreckt® anstatt eines, ,,das sich auf Art und Dauer sowie
Fithrung und Leistung im Arbeitsverhdltnis'*48 erstreckt®

Auch bei diesen Klagebegehren ist also genau zu untersuchen, ob
der Kliger den Erfolg der Klage vom Bestand eines Arbeitsverhaltnis-
ses abhéngig machen will oder lediglich die konkrete Leistung begehrt,
unabhingig davon, wie das Rechtsverhiltnis materiell-rechtlich zu
qualifizieren ist.

(4) Urlaubsabgeltung

Ein weiteres Klagebegehren, bei dem nicht bedenkenlos das Vorliegen
eines sic-non-Falles bejaht werden darf, ist das Verlangen einer finan-
ziellen Abgeltung fiir - wihrend der Geschiftsfiithrertatigkeit — nicht
genommenen Urlaub.

Es spricht viel dafiir, dass die personlichen Anwendungsbereiche
des entsprechenden Anspruchs aus dem Bundesurlaubsgesetz und des
Arbeitsgerichtsgesetzes, aufgrund der erlduterten Rechtsprechung des

1145 BAG 22.10.2014 - 10 AZB 46/14, NZA 2015, 60, unter II. 2. a).

1146 Miiller-Gloge in EK ArbR, § 630 BGB Rn. 1 f;; zum Zeugnisanspruch des GmbH-
Geschiftsfiihrers, siehe auch: Brétzmann in GmbHR 2016, R97.

1147 LAG Koln 30.03.2015 - 5 Ta 91/15, juris, unter II. 1. b).

1148 Hervorhebung der Verfasserin.
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EuGH, nicht mehr tibereinstimmen. GmbH-Geschiftsfithrern konnte
der Anspruch auch dann zustehen, wenn diese lediglich als Arbeitneh-
mer im unionsrechtlichen Sinne anzusehen sind.*49

Es gilt das oben Gesagte: Das Klagebegehren ist entsprechend aus-
zulegen.

(5) Schadensersatz / Entschadigung aufgrund Verletzung von
Benachteiligungsverboten aus AGG

Verlangt ein abberufener GmbH-Geschéftsfithrer, aufgrund (angebli-
cher) Verstofle gegen ein Benachteiligungsverbot aus dem Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz, Schadensersatz fiir materielle Schiaden
oder angemessene Entschddigung fiir immaterielle Schiden (§ 15
Abs. 1, 2 AGG), so wird es sich in den meisten Fillen nicht um einen
sic-non-Antrag handeln.

Fir die Eroffnung des personlichen Anwendungsbereichs des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (§ 6 AGG) ist die Arbeitnehmer-
eigenschaft nach nationalem Recht bekanntermaflen keine zwingende
Voraussetzung. Fiir die Einordnung als sic-non-Fall fehlt es demnach
an der Doppelrelevanz der Arbeitnehmereigenschaft.

Einerseits findet das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, soweit
die Bedingungen fiir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie der beruf-
liche Aufstieg betroffen sind, gemafl § 6 Abs. 3 AGG ausdriicklich —
unabhingig von deren Arbeitnehmereigenschaft — auf Geschéftstiihrer
Anwendung.

Andererseits ist fiir den personlichen Anwendungsbereich bei an-
deren denkbaren Verstéflen der weitere unionsrechtliche Arbeitneh-
merbegriff maf3geblich.115°

(6) Schadensersatz aufgrund Verletzung von Geschéftsfiihrerpflichten

Die GmbH wird als Klagerin bei Haftungsklagen oftmals kein Interesse
an der Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen haben und die
Klage in der ordentlichen Gerichtsbarkeit erheben. Die speziellen Ver-
fahrensregeln dienen vor allem dem Schutz der Arbeitnehmer und we-

1149 Siehe oben: Dritter Teil, III. 1. b) bb).
1150 Siehe oben: Dritter Teil, III. 1. b) bb).
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niger der Arbeitgeber. Zudem hailt sich das Geriicht der Arbeitneh-
merfreundlichkeit der Arbeitsgerichte.1*5*

Moglicherweise konnte sich die GmbH aber eine schnellere Erledi-
gung des Verfahrens versprechen. Oder es bestehen Vorbehalte gegen
einzelne Richter der Kammer fiir Handelssachen des zustdndigen or-
dentlichen Gerichts und deren Befassung mit dem Rechtsstreit soll
verhindert werden.

Macht die GmbH Schadensersatz aufgrund Verletzung von Ge-
schiftsfithrerpflichten geltend, liegt kein sic-non-Fall vor. Vielmehr ist,
nach der hier vertretenen Ansicht, von einem et-et-Fall auszugehen,
weil organschaftliche und vertragliche Schadensersatzanspriiche in Be-
tracht kommen, die sich nicht gegenseitig ausschliefSen. Die vertragli-
chen Schadensersatzanspriiche sind solche aus dem Arbeitsverhiiltnis,
wenn der Geschiftsfithrer als Arbeitnehmer der GmbH einzuordnen
ist.

Nach der Ansicht der herrschenden Meinung, die von Gesetzes-
konkurrenz ausgeht*5, ist eine Rechtswegzustidndigkeit der Arbeitsge-
richte in den entsprechenden Fillen immer ausgeschlossen.

¢) Zwischenergebnis

Die Anforderungen an den Kldgervortrag zur Begriindung der Rechts-
wegzustindigkeit der Arbeitsgerichte richten sich bei Rechtsstreitigkei-
ten zwischen ehemaligem Geschiftsfithrer und GmbH - auf3erhalb des
Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG - ebenfalls nach den
vom BAG entwickelten sic-non-Grundsitzen.

Im Rahmen der Einordnung der jeweiligen Streitgegenstinde un-
ter die einzelnen Fallgruppen ist das Klageziel entscheidend, welches
durch Auslegung des Klagervortrags zu ermitteln ist.

Die Begutachtung einzelner moglicher Klagebegehren hat aufge-
zeigt, dass sogenannte sic-non-Antrage eher selten anzunehmen sind.

Die Auslegung des Klagebegehrens wird meist ergeben, dass, nach
dem wirklichen Willen des Kldgers, die Klage nicht nur dann Erfolg

1151 Zu den speziellen Verfahrensregeln siehe oben: Erster Teil, I. 2. b); zum ,Ge-
riicht der Arbeitnehmerfreundlichkeit der Arbeitsgerichte sogleich.
1152 Zur herrschenden Meinung oben siehe: I. 3. b) bb) (1) (a) (bb) i.
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haben soll, wenn zwischen den Parteien nach der nationalen Begriffs-
definition tatsdchlich ein Arbeitsverhiltnis besteht bzw. bestand.

Denn bei GmbH-Geschiftsfithrern besteht die Besonderheit, dass
der Anwendungsbereich vieler Arbeitsgesetze auch ohne die Arbeit-
nehmereigenschaft nach nationaler Begriftsbestimmung eroffnet sein
kann. Sei es, weil die entsprechenden Gesetze nach stindiger Recht-
sprechung analog angewendet werden, die Arbeitnehmereigenschaft
nach dem weiteren unionsrechtlichen Begriffsverstdndnis ausreichend
ist oder die Geltung des Gesetzes im Anstellungsvertrag vereinbart
wurde. Die Doppelrelevanz der Arbeitnehmereigenschaft ist daher
vielfach gerade nicht gegeben.

Ein sic-non-Antrag kann nur bei reinen Statusklagen unschwer
angenommen werden. Die iibrigen Antrdge sind jeweils genau zu
untersuchen.

Weil, nach der Rechtsprechung des BAG, die Verbindung eines
Antrags mit einem sic-non-Antrag zur Verhinderung von Manipulati-
onsmoglichkeiten die Zusammenhangszustindigkeit der Arbeitsge-
richte nach § 2 Abs. 3 ArbGG nicht begriindet, kann die Verbindung
von Klagebegehren mit einer Statusklage ebenfalls nicht zielfithrend
sein.

Bei den meisten Klagebegehren handelt es sich daher um aut-aut-
oder et-et-Fille. Die Begriindung der Zustindigkeit der Arbeitsgerich-
te erfordert daher in den meisten Fillen zumindest eine schliissige
Darlegung der Arbeitnehmereigenschaft des Geschiftsfithrers im Ver-
héltnis zur GmbH. Im Falle wirksamen Bestreitens ist — nach der hier
vertretenen Ansicht - sogar der Beweis erforderlich.

Die Aussagen in der Literatur, die blofSe Behauptung der Arbeit-
nehmereigenschaft des Geschiftsfithrers eroffne gemiaf3 der neuen
Rechtsprechung des BAG zum Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 S. 3
ArbGG nunmehr regelméflig den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
bzw. es bestehe ein Wahlrecht''53, sind folglich widerlegt.

1153 Hinsichtlich der Nachweise der entsprechenden Aussagen siche oben: Fiinfter
Teil, III. 3., unter Fn. 884, 885.
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lll. Schlussfolgerungen

1. Begriindung der Rechtswegzustandigkeit bei biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und Geschaftsfiihrer —
Unterschiede zwischen Klageerhebung in der Arbeitsgerichtsbarkeit
und in der ordentlichen Gerichtsharkeit

Aus der Begutachtung der Rechtsprechung lasst sich in der Gesamt-
schau folgendes hinsichtlich der Rechtswegzustindigkeit bei Rechts-
streitigkeiten zwischen GmbH und Geschiftsfiithrer schlussfolgern:

a) Klageerhebung in der Arbeitsgerichtsharkeit

Soll die Klage bei einem Arbeitsgericht verhandelt werden, so sind
hinsichtlich der Zustdndigkeit des Rechtswegs drei Hiirden zu bewilti-
gen.

Zunichst ist die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG zu liberwinden.

Nach der neueren Rechtsprechung des BAG ist dies sehr einfach
mit der Beendigung der Organstellung - durch Amtsniederlegung
oder Abberufung - bis zur letzten Tatsachenverhandlung oder bis zur
rechtskraftigen Entscheidung iiber die Zuldssigkeit des Rechtsweges
moglich.

Die Regelung in § 5 Abs.1 S.3 ArbGG muss gar nicht erst iiber-
wunden werden, wenn der Streitgegenstand ein anderes Rechtsverhélt-
nis zwischen den Parteien betrifft, das die Tétigkeit als Geschéftsfithrer
der GmbH gerade nicht zum Gegenstand hat. Das muss aus dem Kla-
gervortrag eindeutig hervorgehen.

Weiterhin muss es sich um einen Streitgegenstand handeln, der
sich unter die Fallgruppen in § 2 ArbGG subsumieren ldsst.

Hierfiir ist es ausreichend, dass innerhalb eines prozessualen An-
spruchs wenigstens ein — nicht offensichtlich ausgeschlossener — mate-
rieller Anspruch darunter zu zihlen ist.

Nicht subsumierbar sind sdmtliche Streitgegenstinde, die aus-
schlieflich mogliche Rechte und Pflichten der Parteien betreffen, die
sich nur aus der Organstellung des Geschiftsfiithrers ergeben konnen
und nicht Inhalt des zugrunde liegenden Anstellungsvertrags gewor-

320

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1. 3 ArbGG

den sind oder mit diesem in einem rechtlichen oder wirtschaftlichen
Zusammenhang stehen.

Als weitere Hiirde der Zustandigkeitsbegriindung sind die Arbeit-
nehmer- und Arbeitgebereigenschaft der Parteien in dem streitgegen-
standlichen Rechtsverhiltnis darzulegen.

Dabei sind die Darlegung der Voraussetzungen der Arbeitnehmer-
eigenschaft nach dem nationalen Arbeitnehmerbegriff sowie der Ar-
beitnehmerdhnlichkeit im Sinne einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit
moglich, jeweils in Ausgestaltung durch Rechtsprechung und Literatur.

Die Darlegung der Arbeitnehmereigenschaft nach dem unions-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriff ist hingegen nicht zielfithrend.

Die Anforderungen an die Darlegung der tatsichlichen Umstande,
die zu dieser Einordnung fiithren, variieren je nachdem, ob diese Vor-
aussetzung doppelrelevant ist, also auch im Rahmen der Begriindet-
heit des Klageantrags entscheidend ist oder nicht.

Die Arbeitnehmerdhnlichkeit ist niemals doppelrelevant. Die Ar-
beitnehmereigenschaft nach nationalem Recht ist doppelrelevant,
wenn fiir die Begriindetheit des Klageantrags zwingende Vorausset-
zung ist, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhéltnis besteht bzw.
bestand.

Das kann leicht durch eine bestimmte Formulierung des Klagean-
trags erreicht werden, mit dem deutlich zum Ausdruck kommt, dass
mit dem Antrag — beispielsweise der Feststellung der Unwirksamkeit
einer Kiindigung - gleichzeitig die Feststellung begehrt wird, dass es
sich bei dem Rechtsverhiltnis um ein Arbeitsverhdltnis handelt. Dem
Klagebegehren muss jedenfalls ausdriicklich entnommen werden, dass
der Erfolg der Klage vom Bestand eines Arbeitsverhiltnisses abhangig
gemacht werden soll.

In diesem Fall gentigt die blofle Behauptung der Arbeitnehmerei-
genschaft nach nationaler Begriffsbestimmung. Eine Darlegung der
Umstiande, die diese materiell-rechtliche Einordnung schliissig be-
griinden, ist im Rahmen der Rechtswegzustindigkeit nicht nétig.

Auf diese Weise ldsst sich die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte fiir
eine Rechtsstreitigkeit zwischen Geschiftsfithrer und GmbH tatséch-
lich ,herbeifiihren®. Das gilt im Ubrigen auch fiir solche Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrer, die, aufgrund ihres beherrschenden Einflusses auf

321

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1. 3 ArbGG

322

die Gesellschafterversammlung, offensichtlich niemals Arbeitnehmer
der GmbH sein kénnten.

Eine andere Frage ist jedoch, wie sinnvoll eine solche Einschrén-
kung des Klageantrags mit dem einzigen Ziel, die Zustdndigkeit der
Arbeitsgerichtsbarkeit zu erreichen, sein kann. Denn der Erfolg des
Klageantrags ist vom Bestand eines Arbeitsverhiltnisses abhédngig. Ist
ein solches nicht gegeben, kann der Antrag nicht aus anderen Griin-
den erfolgreich sein. Die Klage des genannten Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers mit beherrschendem Einfluss ist damit in jedem Falle
unbegriindet.

Durch den sic-non-Antrag wird die Chance verpasst, dem Antrag,
unabhingig von der Arbeitnehmereigenschaft nach nationalem Recht,
zum Erfolg zu verhelfen. Aufgrund der sich gerade beim GmbH-Ge-
schiftsfithrer bietenden vielfiltigen anderweitigen Begriindungsmog-
lichkeiten scheint dies wenig sinnvoll. So wird beispielsweise die Mog-
lichkeit abgeschnitten, dass der Antrag begriindet ist, weil dem Ge-
schiftsfithrer ein bestimmter arbeitsrechtlicher Anspruch aufgrund
seiner Arbeitnehmereigenschaft im unionsrechtlichen Sinne zusteht.

Vor diesem Hintergrund ist zur Begriindung der Zustdndigkeit
meist eine Darlegung von Umstdnden erforderlich, aus denen sich
schliissig die Arbeitnehmereigenschaft des Geschiftsfithrers nach dem
nationalen Arbeitnehmerbegriff ableiten lasst.

Von vornherein ausgeschlossen ist dies bei Mehrheitsgesellschaf-
ter-Geschiftstithrern und beherrschenden Minderheitsgesellschafter-
Geschiftsfihrern.

Bei Fremdgeschiftsfithrern oder nicht beherrschenden Minder-
heitsgesellschafter-Geschaftsfithrern muss das Bestehen einer personli-
chen Abhingigkeit des Geschiftsfithrers von der GmbH dargelegt wer-
den, in dem beispielsweise einzelne arbeitsbegleitende und verfahrens-
orientierte Weisungen, die iiber die Modalititen der Geschiftsfiihrer-
tatigkeiten bestimmen, vorgetragen werden.

Alternativ kann auch versucht werden, Umstdnde darzulegen, die
das Vorliegen einer Arbeitnehmerdhnlichkeit, im Sinne einer wirt-
schaftlichen Abhingigkeit, schliissig begriinden konnen.

Die Zulédssigkeit einer Wahlfeststellung zwischen der Arbeitneh-
mereigenschaft und der Arbeitnehmerdhnlichkeit im Rahmen der
Rechtswegzustandigkeit hilft nicht weiter. Denn das heif3t letztlich nur,
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dass eine ndhere Klarung des Status insoweit nicht erforderlich ist, wie
wenigstens eine der Eigenschaften bejaht werden kann.1154

Werden die dargelegten Umstiande durch die Beklagtenseite sub-
stantiiert bestritten, so miissen diese — nach richtiger Ansicht — bewie-
sen werden.

Das BAG hat sich hinsichtlich dieses Meinungsstreits zwar noch
nicht festgelegt. Die unteren arbeitsgerichtlichen Instanzen, bei denen
der Rechtsstreit seinen Anfang findet, folgen aber tiberwiegend der Be-
weiserhebungstheorie.

Auf den ersten Blick einfacher scheint es, die Arbeitnehmereigen-
schaft zu begriinden, wenn sich der Streitgegenstand auf eine weitere
Rechtsbeziehung zwischen den Parteien bezieht. Denn hierbei ist der
Geschiftsfiihrer gerade nicht in seiner Rolle als solcher titig gewesen.
Schwierig wird aber sein, schliissig darzulegen, dass eine solche weitere
Rechtsbeziehung iiberhaupt anzunehmen ist. Nach der aktuellen
Rechtsprechung des BAG ist das Bestehen eines ruhenden Arbeitsver-
hiltnisses in den sogenannten Beforderungsfillen praktisch ein Aus-
nahmefall. Das Gleiche gilt fiir die Neubegriindung eines Arbeitsver-
héltnisses nach der Abberufung aus der Organstellung. Eine automati-
sche Umwandlung des bisherigen Vertragsverhiltnisses in einen Ar-
beitsvertrag ist ausgeschlossen. Vielmehr bedarf es einer Vereinbarung.
Fir die Annahme einer solchen Parteivereinbarung sind hinreichende
Anhaltpunkte erforderlich, die regelméafig aber nicht vorliegen werden.
Auch diese sind im Bestreitensfalle im Ubrigen zu beweisen.

Zudem ist zu beachten, dass sich der Klageantrag auch nur auf die-
ses weitere Rechtsverhiltnis bezieht. Die geltend gemachten Ansprii-
che miissen sich aus diesem ergeben. Eine mit der Klage angegriffene
Kiindigung muss dieses Rechtsverhiltnis betroffen haben.

b) Klageerhebungin der ordentlichen Gerichtsharkeit

Soll ein Rechtsstreit zwischen Geschaftsfithrer und GmbH vor einem
ordentlichen Zivilgericht (Amtsgericht oder Landgericht) verhandelt

1154 Zur Zuldssigkeit der Wahlfeststellung bei der Rechtswegzustindigkeit, grundle-
gend: BAG 14.01.1997 - 5 AZB 22/96, NZA 1997, 399, unter II; BAG 16.07.1997
-5 AZB 29/69, BAGE 86, 178, unter II. 5.
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werden, stellt sich die Begriindung der Rechtswegzustindigkeit deut-
lich einfacher dar.

Unklar ist bereits, ob die ordentlichen Gerichte tiberhaupt der
Rechtsprechung des BAG zur Auslegung des zeitlichen Anwendungs-
bereichs von §5 Abs.1 S.3 ArbGG folgen werden. Die Rechtspre-
chung der unteren Instanzen ist diesbeziiglich uneinheitlich.*55

Jedoch selbst wenn die ordentlichen Gerichte der neuen Recht-
sprechung des BAG zur Auslegung von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG folgen
und die Regelung nach der Beendigung der Organstellung nicht mehr
anwenden, wird es nicht zu einer Verweisung in die Arbeitsgerichts-
barkeit kommen. Denn nach der Ansicht des BGH kann das Anstel-
lungsverhiltnis des GmbH-Geschiftsfithrers niemals ein Arbeitsver-
héltnis sein. Eine Kehrtwende ist bisher nicht erkennbar.

Eine Ruge der Rechtswegzustdndigkeit unter Darlegung von Um-
stinden, die eine personliche Abhéngigkeit des Geschiftsfithrers von
der GmbH belegen sollen, ist folglich nicht weiter zielfithrend. Nach
Ansicht des BGH ist eine solche Darlegung, aufgrund entgegenstehen-
der Organstellung, bereits unschliissig.

Die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschiftsfithrers im uni-
onsrechtlichen Sinne miissen zwar auch die ordentlichen Gerichte be-
achten, diese ist aber im Rahmen der Rechtswegzustindigkeit — wie
bereits vielfach festgestellt — nicht maf3geblich.

Ein Berufen der Beklagtenseite auf Arbeitnehmerdhnlichkeit im
Sinne von § 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG wire zwar denkbar, der BGH verwen-
det aber, hinsichtlich der Ausgestaltung dieses Begriffs, die gleichen
Kriterien wie das BAG. Die Arbeitnehmerédhnlichkeit scheitert daher
wohl regelmiflig an einer vergleichbaren sozialen Schutzbediirftigkeit.

Demzufolge ist davon auszugehen, dass die Beklagtenseite keine
Maéglichkeit hat, bei biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH

1155 Siehe beispielsweise: OLG Brandenburg 30.09.2015 - 11 U 113/14, juris, unter II.
A; LG Bonn 21.05.2015 - 14 O 49/13, juris, unter A. I. beide Gerichte nehmen
ohne weiteres die Eroffnung des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG
an; Anders hingegen: OLG Miinchen 27.10.2014 - 7 W 2097/14, NZA-RR 2014,
660, unter 1. b); OLG Niirnberg 15.07.2015 - 12 W 1374/15, MDR 2015, 1202,
unter IL. 3. ¢): ,Nach Beendigung der Organstellung entfillt indes die Fiktions-
wirkung.“
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und Geschiftsfiihrer, eine Verweisung in die Arbeitsgerichtsbarkeit zu
erreichen.

Etwas anderes ist nur dann anzunehmen, wenn sich der Streitge-
genstand auf eine weitere Rechtsbeziehung zwischen den Parteien be-
zieht, die gerade nicht der Geschiftsfithrertatigkeit zugrunde liegt.
Hierbei stellen sich aber ebenfalls die oben erlduterten Schwierigkeiten.

2. Manipulationsmoglichkeiten bzw. Wahlrecht hinsichtlich
Rechtsweg?

Die Darstellung der einzelnen Hiirden der Begriindung der Rechts-
wegzustandigkeit zeigt nochmals deutlich, dass Manipulationsmog-
lichkeiten hinsichtlich des zuldssigen Rechtswegs duflerst begrenzt sind.

Von einem ,Wahlrecht kann schon gar nicht gesprochen werden.

Ein solches hat die jeweilige Klagerpartei nur, wenn der Geschifts-
fithrer tatsdchlich als Arbeitnehmer nach dem nationalen Arbeitneh-
merbegriff oder als arbeitnehmerdhnlich iS.v. § 5 Abs.1 S.2 ArbGG
anzusehen ist und sich der Streitgegenstand unter eine der Fallgruppen
nach § 2 ArbGG subsumieren ldsst. Durch die Wahl des angerufenen
Gerichts entscheidet die Klagerseite in diesen Fillen tiber den zuldssi-
gen Rechtsweg.

Gelingt die schliissige Darlegung der rechtswegbegriindenden
Umsténde nicht, riskiert die Klagerseite aber nur die Auferlegung der
Verweisungskosten und einen gewissen Zeitverlust.

Im Ubrigen kann die Zustindigkeit der Arbeitsgerichte — mit der
dargestellten Sinnhaftigkeit bzw. Sinnlosigkeit - nur in den sogenann-
ten sic-non-Féllen herbeigefiihrt werden.

Die Zustindigkeit fiir andere Streitgegenstinde kann durch Erhe-
bung eines sic-non-Antrags, beispielsweise einer Statusklage, ebenfalls
nicht begriindet werden. Es bietet sich lediglich die Moglichkeit in der
Giiteverhandlung etwaige andere Anspriiche vergleichsweise mitzuer-
ledigen.156

Ein Hinausschieben der Abberufung, um die Geltung des §5
Abs. 1 S. 3 ArbGG zu erhalten und dem Geschiftsfithrer auf diese Wei-

1156 Vgl. Graef/Heilemann in GmbHR 2015, 225 (230).
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se den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten zu versperren, ist wenig
sinnvoll. Einerseits miisste damit bis zur letzten miindlichen Verhand-
lung abgewartet werden. Andererseits kann der Geschiftsfithrer das
Amt ohne weiteres selbstindig niederlegen. Streiten die Parteien tiber
die Wirksamkeit einer Kiindigung des Anstellungsvertrages, sollte die
eigenstandige Niederlegung des Amts durch den Geschaftsfithrer auch
keinen auflerordentlichen Kiindigungsgrund schaffen. Zudem verblei-
ben dem Geschiftsfithrer bis zu seiner Abberufung weitreichende
Kompetenzen, an denen die GmbH regelméfiig kein Interesse haben
wird.

3. Prozesstaktische Uberlegungen — Vor- und Nachteile der
Gerichtsbarkeiten

Wie gesehen, sind die Moglichkeiten der Einflussnahme auf den zulés-
sigen Rechtsweg eher begrenzt. Dennoch stellt sich die Frage, aus wel-
chen Griinden der (ehemalige) Geschiftsfithrer oder auch die GmbH
tiberhaupt die Zustdndigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit anstreben soll-
ten oder, ob sich eine Klageerhebung in der ordentlichen Gerichtsbar-
keit empfiehlt.

Im Ubrigen kann die Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen
auch durch Vereinbarung der Parteien nach § 2 Abs. 4 ArbGG begriin-
det werden. Eine solche Vereinbarung soll auch nachtréglich und kon-
kludent moglich sein.**57

a) ,Materiell-rechtliche” Griinde
aa) BGH-Ansicht zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschéftsfiihrern

Ein wesentlicher Unterschied wurde bereits vielfach erlautert. Nach zi-
vilrechtlicher hdchstrichterlicher Rechtsprechung ist die Arbeitneh-
mereigenschaft des GmbH-Geschiftsfithrers im Verhéltnis zur GmbH
nach der nationalen Begriffsdefinition ausgeschlossen. Bisher ist nicht
eindeutig feststellbar, dass sich die unteren Instanzen der Ansicht des
BAG anschlieflen. Aufgrund dessen bedeutet die Klageerhebung in der

1157 Siehe nur: Walker in Schwab/Weth ArbGG, § 2 Rn. 219.
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ordentlichen Gerichtsbarkeit zugleich die Verneinung eines Arbeits-
verhéltnisses.158

Die zuldssige Klageerhebung in der Arbeitsgerichtsbarkeit bedeu-
tet hingegen zumindest die Mdglichkeit der Annahme eines Arbeits-
verhiltnisses.

Ein Umstand, der sich durchaus positiv auf die Verhandlungsposi-
tion des (ehemaligen) Geschiftsfithrers auswirken kann. 59

bb) Sachndhe der Arbeitsgerichte

Die Vorgaben des Unionsrechts haben die ordentlichen Gerichte aber
ebenfalls umzusetzen. Wie gesehen, erfordert das Unionsrecht gegebe-
nenfalls die Anwendung nationalen Arbeitsrechts aufgrund richtlini-
enkonformer Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs. Wéhrend die Ein-
fliisse des Unionsarbeitsrechts fiir die Zivilgerichte eher eine fachfrem-
de Rechtsmaterie sein diirfte, sind die Arbeitsgerichte damit wohl ver-
traut. Die Arbeitsgerichte sind aufgrund ihrer Spezialisierung in jedem
Fall das sachndhere Gericht.116°

Welche Vorteile daraus gezogen werden sollen, ist aber unklar. Die
entscheidenden Richter der ordentlichen Zivilgerichte miissen sich die
erforderlichen Kenntnisse gegebenenfalls zunichst aneignen und las-
sen sich moglicherweise — mehr als die routinierten Arbeitsrichter -
durch Rechtsausfithrungen der Parteien leiten.

<) Besondere Arbeitnehmerfreundlichkeit der arbeitsgerichtlichen
Rechtsprechung?

Des Weiteren halt sich das Geriicht, die Arbeitsgerichte wiirden beson-
ders arbeitnehmerfreundlich entscheiden.
Diese Aussage lasst sich schwerlich mit Rechtstatsachen beweisen.
Zwar werden die Mehrheit der Klagen durch die Arbeitnehmersei-
te, namlich Arbeitnehmer, Gewerkschaften und Betriebsrite, einge-

1158 Vgl. Klasen in BB 2013, 1849 (1853); Reiserer in BB 2016, 1141 (1145).
1159 So auch: Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1080).
1160 Vgl. Spielberger in NJW 2015, 718 (720).
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reicht,1161 hieraus kann aber kein Riuckschluss auf besondere Arbeit-
nehmerfreundlichkeit der Gerichte gezogen werden. Dieser Unter-
schied folgt vielmehr aus der Konzeption des materiellen Arbeits-
rechts, das die Arbeitnehmer zu nachtriglichen gerichtlichen Recht-
mafigkeitskontrollen dridngt.1162

Aus der hohen Vergleichsquote lasst sich aber im Gegenzug auch
kein Indiz dafiir entnehmen, dass die Parteien von der Neutralitdt der
Arbeitsgerichte ausgehen.163

Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die hohe Vergleichsquote
in der Arbeitsgerichtsbarkeit eine Folge verschiedener Faktoren ist.
Dazu gehoren beispielsweise verschiedene verfahrensrechtliche Rege-
lungen des Arbeitsgerichtsgesetzes, die auf eine giitliche Einigung hin-
wirken,'1%4 aber auch die Tatsache, dass die wirtschaftlichen Unter-
schiede zwischen den Parteien die Verhandlungsmoglichkeiten eher
begiinstigen als dies beispielweise bei finanziell gleich starken oder
schwachen Parteien in anderen zivilrechtlichen Angelegenheiten ist.

Die Feststellung, dass die Arbeitsgerichtsbarkeit insgesamt eher
zum Vorteil der Arbeitnehmerseite entscheidet, bediirfte einer umfas-
senden Untersuchung einer groflen Anzahl von einzelnen Entschei-
dungen.

b) Prozessuale Griinde

Die prozessualen Besonderheiten der Arbeitsgerichtsverfahren, welche
auf eine lange Tradition zurtickblicken, wurden bereits eingangs erldu-
tert.1165

Fraglich ist, ob und inwieweit diese bei gerichtlichen Auseinander-
setzungen zwischen Geschiftsfithrer und GmbH vorteilhaft sein kon-
nen.

1161 Siehe beispielsweise im Jahre 2014: 368.223 eingereichte Klage im Verhéltnis zu
23.791 durch Arbeitgeber und ihre Organisationen; einsehbar in der Statistik
zur Tatigkeit der Arbeitsgerichte in Deutschland im Jahr 2014, abrufbar unter:
http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Statistik-zur- Arbeitsgerichtsbar-
keit/statistik-zur-arbeitsgerichtsbarkeit.html (zuletzt abgerufen am: 02.08.2016)

1162 So bereits: Weth in NZA 1998, 680 (683).

1163 So aber: Weth in NZA 1998, 680 (683).

1164 Hierzu oben siehe: Erster Teil, I. 2. b) dd).

1165 Siehe oben: Erster Teil, I. 2.
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aa) Prozesskosten

Weil kein Gerichtskostenvorschuss bezahlt werden muss, ist der Zu-
gang zu den Arbeitsgerichten, im Vergleich zu den ordentlichen Ge-
richten, erleichtert. Aber nur im Falle einer giitlichen Einigung miissen
letztlich keine Gerichtskosten bezahlt werden. Die Anwaltskosten und
Auslagen tragt jede Partei stets selbst.

Zur Stirkung der Verhandlungsposition gegeniiber der GmbH
wird daher vorgeschlagen, tiberhéhte Forderungen einzuklagen, die
sich bei den Gerichts- und Anwaltskosten im Falle einer giitlichen Ei-
nigung nicht bemerkbar machen.16¢

Fraglich ist aber, inwieweit diese Kostenerleichterungen fiir kla-
gende Geschiftsfithrer angesichts der verhaltnismaflig hohen Gehélter
und eher niedrigen Gerichtskosten iiberhaupt von Bedeutung sind.
Zudem sind die eigenen Anwaltskosten und Auslagen in jedem Falle -
im Unterschied zum Verfahren vor den ordentlichen Gerichten -
komplett selbst zu tragen.

Auf anwaltliche Vertretung kann zwar in der ersten Instanz ver-
zichtet werden. Eine Selbstvertretung ist aber, im Hinblick auf die re-
gelmiflig komplexe Rechtslage mit arbeitsrechtlichen und gesell-
schaftsrechtlichen Einfliissen, wenig sinnvoll.

bb) Beschleunigungsgrundsatz

Als Folge des Beschleunigungsgrundsatzes wird vor den Arbeitsgerich-
ten nach Eingang der Klage sogleich ein Termin fiir die obligatorische
Giiteverhandlung einberaumt. Ein schriftliches Vorverfahren findet
nicht statt. Gemafd § 47 Abs. 1 ArbGG erfolgt in der Regel auch keine
Aufforderung an den Beklagten sich auf die Klage schriftlich zu &u-
Bern.

Entgegen Behauptungen in der Literatur'*¢7 ist diese Beschleuni-
gung des Verfahrens nicht ausschlief3lich vorteilhaft.

Die Ausarbeitung einer Verhandlungsstrategie gestaltet sich fiir
beide Parteien als schwierig. Fiir die Beklagtenseite fehlt es im Wesent-

1166 Hierzu: Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079).
1167 Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1081); Grimm in jM 2015, 329 (331); Klasen in
BB 2013, 1849; Spielberger in NJW 2015, 718 (720).
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lichen an der nétigen Zeit. Der Klédgerseite fehlen oftmals die Einlas-
sungen der Beklagtenseite. Eine Vorbereitung auf einzelne Argumente
ist nicht moglich, weil ein Austausch der Argumente regelméflig noch
gar nicht stattgefunden hat.

cc) Paritdtische Besetzung

Die paritédtische Besetzung mit ehrenamtlichen Richtern aus Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberschaft gibt die natiirlichen Interessengegen-
sitze der Parteien wieder und verschafft der Rechtsprechung einen Zu-
gang zu den Kreisen des Arbeitslebens. Das Gericht soll mithilfe der
speziellen Sachkenntnis und der Berufserfahrung sachniher entschei-
den kénnen. 168

Bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und GmbH
werden diese Interessensgegensitze durch die parititische Besetzung
nicht optimal widergespiegelt. Den ehrenamtlichen Richtern aus Krei-
sen der Arbeitnehmer werden die speziellen Angelegenheiten des Ge-
schiftsfiihrers im Verhaltnis zur Gesellschaft regelméflig fremd sein.
Denn sie stammen aus der gewShnlichen Arbeitnehmerschaft und
sind bestenfalls leitende Angestellte. GmbH-Geschiftsfithrer werden
hingegen nur fiir die Arbeitgeberseite als ehrenamtliche Richter tétig.

Dieser Umstand birgt zumindest ein gewisses Risiko.

dd) Maglichkeit des Urkundenprozesses

Die Moglichkeit einer Klageerhebung im Urkundenprozess besteht nur
vor den ordentlichen Gerichten, denn die entsprechenden Vorschriften
(§$ 592 ZPOfL) finden im Urteilsverfahren vor den Arbeitsgerichten
keine Anwendung (§ 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG).

Im Wege des Urkundenprozesses koénnen Zahlungsanspriiche
schnell und einfach eingeklagt werden, denn diese sind regelméafiig be-
reits durch die Vorlage des entsprechenden Vertrages belegbar. Die
Verteidigungsmoglichkeiten sind hingegen eingeschrankt, weil der Be-
weis dariiber, dass die behaupteten Anspriiche nicht bestehen, regel-
mafig nicht durch die Vorlage von Urkunde gelingen kann. Die Be-

1168 Hierzu oben siehe: Erster Teil, I. 2. b) bb).
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klagtenseite muss ihre Rechte im Nachverfahren geltend machen. Die
Kléagerseite erlangt auf diese Weise ein Vorbehaltsurteil, das vorldufig
und ohne Sicherheitsleistung vollstreckbar ist (§ 708 Nr. 4 ZPO). Die
Zwangsvollstreckung aus diesem Urteil kann aber durch eine eigene
Sicherheitsleistung abgewendet werden (§ 711 ZPO). Stellt sich im
Nachverfahren die Unbegriindetheit der Anspriiche heraus, so besteht
zudem die Gefahr eines Schadensersatzanspruchs der Beklagtenseite
(§S 600 Abs. 2, 302 Abs. 4 S. 3 ZPO).

(1) Statthaftigkeit des Urkundenprozesses bei Zahlungsanspriichen des
Geschéftsfiihrers

Will der ehemalige Geschiftsfithrer gegeniiber der GmbH Vergiitungs-
anspriiche geltend machen, kann er in der ordentlichen Gerichtsbar-
keit Klage im Wege des Urkundenprozesses erheben. Eine analoge An-
wendung von § 46 Abs.2 S.2 ArbGG kommt nach der absolut herr-
schenden Meinung nicht in Betracht. Dabei wird teilweise auf die
mangelnde besondere Schutzwiirdigkeit im Verhaltnis zwischen Ge-
schiftsfithrer und Gesellschaft abgestellt. Entscheidend sind aber der
Ausnahmecharakter der Regelung und das Nichtbestehen einer plan-
widrigen Regelungsliicke.116

Der im Regelfall schriftlich geschlossene Anstellungsvertrag ist
normalerweise fiir den Anspruch auf eine Bruttomonatsvergiitung
eine beweisgeeignete Urkunde. Die GmbH wird hingegen schwerlich
beispielsweise eine wirksame Kiindigung, die zum Erléschen der An-
spriiche gefithrt hat, durch Urkunden beweisen konnen.17°

Bonuszahlungen und Tantieme werden hingegen oftmals nicht
einfach durch Vorlage des schriftlichen Anstellungsvertrages zu bewei-
sen sein, denn regelmaflig setzen diese noch weitere Umstdnde, wie
beispielsweise das Erreichen bestimmter Zielvereinbarungen, voraus.

1169 OLG Miinchen 21.09.2011 - 7 U 4956/10, AG 2012, 295, unter IL.1. ¢); OLG
Celle 11.03.2009 -9 U 138/08, OLGR Celle 2009, 473, unter II. 1.; Voit in
Musielak/Voit ZPO, § 592 Rn. 5; Propper in BB 2003, 202.

1170 Hierzu ausfiihrlich: Fischer in NJW 2003, 333 (334); Reiserer/Peters in DB 2008,
167 (171).
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Der Urkundenprozess kann auch fiir die Geltendmachung von Ab-
findungsanspriichen geeignet sein. Als beweisgeeignete Urkunde kann
gegebenenfalls die Authebungsvereinbarung dienen.

Nach richtiger Ansicht fithrt der Umstand, dass das Vergiitungs-
verlangen letztlich auf die Auszahlung des Nettobetrages gerichtet ist
und dieser Betrag nicht durch Urkunden nachgewiesen werden kann,
sondern erst durch Abzug von Steuern und sozialversicherungsrechtli-
chen Abgaben ermittelt werden muss, nicht zur Unstatthaftigkeit der
Urkundenklage. Das Urkundenverfahren ist auch fiir die Bruttozah-
lungsklagen statthaft. Dies ergibt sich bereits daraus, dass der materiel-
le Anspruch und somit die geschuldete Vergiitung den Bruttobetrag
umfasst. Nur aus formellen Griinden werden die genannten Leistun-
gen nicht an den Gldubiger, sondern beispielsweise an das Finanzamt,
geleistet.1171

(2) Aussetzung des Verfahrens wegen Vorgreiflichkeit?

Nach Ansicht des BGH ist die Aussetzung des Verfahrens bei Vorgreif-
lichkeit einer Entscheidung nach § 148 ZPO auch bei Urkundenpro-
zessen grundsétzlich vom Gericht in Betracht zu ziehen, weil auch hier
die Gefahr entgegenstehender rechtskriftiger Entscheidungen beste-
hen kann. Da der Zweck der schnellen Titelverschaffung aber nicht
vereitelt werden darf, ist die Aussetzung bei Urkundenprozessen nur
beim Vorliegen besonderer Umstidnde angemessen.'*7> Der BGH geht
folglich davon aus, dass die Aussetzung bei Urkundenprozessen in der
Regel ausscheidet und nur im Ausnahmefall, bei Vorliegen besonderer
Umstdnde, moglich ist.?173

Bei Geltendmachung von Vergiitungsanspriichen durch den ehe-
maligen Geschiftsfithrer nach einer Kiindigung seines Anstellungsver-
trages ist regelmdflig, hinsichtlich des Rechtsstreits iiber die Wirksam-

1171 Zuletzt: OLG Miinchen 21.09.2011 - 7 U 4956/10, AG 2012, 295, unter II. 1. a);
siehe auch: OLG Celle 11.03.2009 - 9 U 138/08, OLGR Celle 2009, 473, unter II.
1; Jaeger in MiKo GmbHG, § 35 Rn.334; Kleindiek in Lutter/Hommelhoft
GmbHG, Anh zu § 6 Rn. 50; Voit in Musielak/Voit ZPO, § 592 Rn. 55 Schénhdift
in GmbHR 2008, 95 (96f.); a.A. soweit ersichtlich nur: OLG Diisseldorf
02.03.2015 - -3 U 3/05, GmbHR 2005, 991, unter II. b).

1172 BGH 08.01.2004 - III ZR 401/02, NJW-RR 2004, 1000, unter II. 4.

1173 Vgl. Jaeger in MiiKo GmbHG, § 35 Rn. 335.
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keit der Kiindigung, eine solche Vorgreiflichkeit gegeben, weil die Ver-
glitungsanspriiche von der Wirksamkeit des Anstellungsvertrages ab-
héngen.

Fraglich ist, ob in diesen Konstellationen besondere Umstidnde die
Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung iiber die Bestands-
schutzklage rechtfertigen. Fiir den (ehemaligen) Geschiftsfithrer wire
die Klageerhebung im Urkundenprozess dann wenig hilfreich. Aus
Sicht der GmbH wire in den entsprechenden Fillen stets die Stellung
eines Antrags auf Aussetzung prozesstaktisch sinnvoll.

Nach richtiger Ansicht kann die blofle Gefahr divergierender Ent-
scheidungen im Verfahren iiber die Wirksamkeit der Kiindigung und
den Urkundenprozess nicht ausreichend sein, um als ,,besondere Um-
stinde“ die Aussetzung zu rechtfertigen. Denn diese Gefahr ist gerade
eine typische Begleiterscheinung des Urkundenprozesses.''7+ In der Li-
teratur wird daher vorgeschlagen, im Rahmen der Entscheidung iiber
die Aussetzung, anhand einer summarischen Priifung der Sach- und
Rechtslage, die Wahrscheinlichkeit fiir divergierende Entscheidungen
zu ermitteln und nur bei iiberwiegender Wahrscheinlichkeit auszuset-
zen.''7s

Soweit ersichtlich, gibt es zu dieser Problematik aber bisher keine
einschldgige Rechtsprechung. Dies stellt ein gewisses Risiko fiir den im
Urkundenprozess klagenden Geschiftsfiihrer dar.

(3) Vorteile des Urkundenprozesses

Dennoch kann der Urkundenprozess eine Moglichkeit sein, auf
schnellem Wege Zahlungsanspriiche geltend zu machen, wenn sich
diese durch Urkunden beweisen lassen.

Der Geschiftsfithrer kann auf diese Weise voriibergehend seine Li-
quiditdt sichern, wenn keine ausreichenden Riicklagen gebildet wur-
den.1*76¢ Ob sich durch das Ergehen eines Vorbehaltsurteils tatsichlich

1174 Jaeger in MiKo GmbHG, § 35 Rn. 335, Fn. 776; Seidel/Schonhdft in GmbHR
2005, 1113 (1117).

1175 Seidel/Schonhift in GmbHR 2005, 1113 (1117); Demfolgend: Reiserer/Peters in
DB 2008, 167 (172).

1176 Vgl. Freund in GmbHR 2010, 117 (122); Pesch in NZA 2002, 957 (960); Reiserer
in BB 2016, 1141 (1145); Reiserer/Peters in DB 2008, 167 (170).
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die Verhandlungsposition des Geschiftsfithrers verbessert und die
Vergleichsbereitschaft der GmbH erhoht*'77, ist hingegen zweifelhaft.
Denn die gut beratene GmbH weif3 im Normalfall iiber die Wirkungen
eines Vorbehaltsurteils und die Moglichkeit einer erfolgreichen Vertei-
digung im Nachverfahren Bescheid.

IV. Kritische Wiirdigung der aktuellen Rechtsprechung des BAG
hinsichtlich § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG vor dem Hintergrund der
Auswirkungen

Die zeitlich eingeschrinkte Anwendung von §5 Abs.1 S.3 ArbGG
durch die aktuelle Rechtsprechung des BAG ist dogmatisch verfehlt.

Bisher nicht geklart war aber, ob die Rechtsprechung wenigstens
zu iiberzeugenden Ergebnissen fiithrt. Eine kritische Auseinander-
setzung ist nun, nach ausfiihrlicher Priifung der Auswirkungen, mog-
lich.

1. Argumente - Pro

Das BAG hat durch seine Auslegung erreicht, dass bei biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten zwischen Geschiftsfilhrer und GmbH eine Ent-
scheidung durch ein Arbeitsgericht letztlich dann méglich ist, wenn es
sich um einen sic-non-Antrag handelt oder das der Organstellung zu-
grunde liegende Anstellungsverhiltnis tatsichlich ein Arbeitsverhalt-
nis ist und das Klagebegehren zumindest auch dieses Anstellungsver-
héltnis betrifft.

Von systemfremden Ergebnissen zu sprechen ist daher verfehlt,
weil die Arbeitsgerichte letztlich nur dann zustindig sind, wenn {iber
arbeitsrechtliche Themen gestritten wird, statt grundsitzlich, tiber jeg-
liche Rechtsstreitigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und GmbH zu
entscheiden.

Die Rechtsprechung des BAG fiithrt damit zu einer héheren Einzel-
fallgerechtigkeit, weil nur denjenigen (ehemaligen) Geschiftsfithrern

1177 Das sagen: Pesch in NZA 2002, 957 (960); Reiserer/Peters in DB 2008, 167 (171).

IP 21673.216.80, am 25.01.2026, 13:17:52. Inhalt.
tersagt, m mit, flir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828869004

Sechster Teil: Der zuldssige Rechtsweg auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG

die arbeitnehmerschiitzenden Prinzipien des arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens zugute kommen, die tatsichlich, aufgrund personlicher Ab-
héngigkeit oder aufgrund wirtschaftlicher Abhéngigkeit, gleicherma-
Ben schiitzenswert sind.

An der Schutzwiirdigkeit dndert sich auch nichts, wenn man da-
von ausgeht, dass Geschéftsfithrer durch vertraglich vereinbarte lange
Kiindigungsfristen und ein hohes Gehalt, das eine Riicklagenbildung
erlaubt, bereits einen gewissen Schutz erfahren, der gewohnlichen Ar-
beitnehmer nicht zukommt.1178

Einerseits verlangt die Rechtswegzustdndigkeit entweder personli-
che oder wirtschaftliche Abhéngigkeit. Ob ein Arbeitnehmer ausrei-
chend wirtschaftlich abgesichert ist und daher tatsdchlich keines finan-
ziellen Schutzes bedarf, ist damit vollkommen unerheblich.

Andererseits sind in Tarifvertragen vereinbarte lingere Kiindi-
gungsfristen fiir leitenden Angestellten, fiir Arbeitnehmer mit langer
Betriebszugehorigkeit oder iltere Arbeitnehmer ebenfalls denkbar
(§ 622 Abs. 4 S. 1 BGB), ohne dass, aufgrund dessen, an der Zustindig-
keit der Arbeitsgerichtsbarkeit gezweifelt wiirde.

Eine Argumentation mit fehlender wirtschaftlicher Schutzwiirdig-
keit hatte konsequenterweise auch den Ausschluss anderer vermogen-
der Arbeitnehmer von der Arbeitsgerichtsbarkeit zur Folge.

Der in der Arbeitsgerichtsbarkeit geltende Grundsatz einer schnel-
len obligatorischen Giiteverhandlung scheint im Hinblick auf gegebe-
nenfalls komplexe Sachverhalte bei Rechtsstreitigkeiten zwischen
GmbH und Geschiftsfithrer auf den ersten Blick unangebracht.179
Wie gesehen, richtet sich der Grundsatz aber in erster Linie an das Ge-
richt. Das Gericht hat letztlich immer die Moglichkeit die Verfahrens-
dauer den Bediirfnissen des Rechtsstreits anzupassen.

Bei sic-non-Antrage ist eine Entscheidung der Arbeitsgerichte be-
reits aus thematischer Sicht angebracht. Zudem haben die Parteien ein
Interesse an einem sofortigen abweisenden Sachurteil statt einer kos-
ten- und zeitverschwendenden Verweisung vor dem Ergehen eines
(abweisenden) Sachurteils.

1178 Vgl. Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079).
1179 Vgl. Geck/Fiedler in BB 2015, 1077 (1079).
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2. Argumente - Contra

Die aktuelle Rechtsprechung des BAG zum Anwendungsbereich des
§ 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fiihrt aber regelmaflig zu einer umfangreichen,
aufwendigen Priifung im Rahmen der Rechtswegzustandigkeit, die, in
Anbetracht der Seltenheit der Fille, in denen der Anstellungsvertrag
des GmbH-Geschiftsfithrer tatsichlich einmal ein Arbeitsverhaltnis
sein kann, nicht gerechtfertigt ist. Die bisherige Auslegung der Rege-
lung des § 5 Abs.1 S.3 ArbGG hatte eine wiinschenswerte Rechtssi-
cherheit hinsichtlich der Rechtswegzustandigkeit bei Streitigkeiten mit
(ehemaligen) Organvertretern zur Folge. 180

Die Rechtsprechung des BAG kann zudem, im Hinblick auf das
Bestehen zweier Rechtsverhiltnisse zwischen Geschaftsfithrer und
GmbH, zu einer wenig praktikablen Trennung der Rechtswegzustan-
digkeiten fithren.

Geht man beispielsweise mit der herrschenden Meinung davon
aus, dass fir Haftungsklagen der GmbH gegen den Geschiftsfithrer
wegen Verletzung seiner Organpflichten die ordentliche Gerichtsbar-
keit zustdndig ist, so ist es moglich, dass fiir den Rechtsstreit iiber die
aufgrund der Pflichtverletzung erfolgten Kiindigung des Anstellungs-
vertrages ein anderes Gericht, namlich ein Arbeitsgericht, zustandig ist.
Es handelt sich aber um zwei Streitgegenstinde, die auf den gleichen
tatsichlichen Umstidnden beruhen, weswegen die Verhandlung vor
dem gleichen Gericht sinnvoll erscheint.

3. Ergebnis

Letztendlich ist die Auslegung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG durch die ak-
tuelle Rechtsprechung des BAG auch vor dem Hintergrund der Ergeb-
nisse nicht éiberzeugend.

Weil die ordentliche Zivilgerichtsbarkeit immer noch weitestge-
hend die Moglichkeit einer Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Ge-
schiftsfithrers verneint, liegt tatsachlich der Verdacht nahe, das BAG
habe, durch Erweiterung der Zustandigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit,

1180 Vgl. Reinecke in ZIP 2014, 1057 (1058).
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die gerichtliche Einordnung von Geschiftsfithrer-Anstellungsvertra-
gen als Arbeitsvertrage ermdglichen wollen.
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Ergebnisse

I. Einfiihrung und Grundlagen

1.

Die Arbeitsgerichtsbarkeit ist eine gleichrangige und eigenstédndige

Fachgerichtsbarkeit mit historisch gewachsenen verfahrensrechtli-

chen Besonderheiten. Diese Eigenstandigkeit ist auch heute noch
sinnvoll. Eine Eingliederung der Gerichte fiir Arbeitssachen in die
ordentliche Gerichtsbarkeit ist abzulehnen.

Die Abgrenzung zwischen der Zustdndigkeit der ordentlichen und
der Arbeitsgerichte ist eine Frage des zuldssigen Rechtswegs. Die
Rechtswegzuldssigkeit ist Prozessvoraussetzung und stets von Amts
wegen und, unter bestimmten Voraussetzungen, getrennt von der

Entscheidung in der Hauptsache in einem sogenannten Vorabent-
scheidungsverfahren zu klaren. Die das Vorabentscheidungsverfah-
ren beendenden Beschliisse sind hinsichtlich der Rechtswegzulés-
sigkeit grundsitzlich bindend. Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung zur Durchbrechung dieser Bindungswirkung (im Ausnah-
mefall) ist sehr uneinheitlich und teilweise widerspriichlich, was er-

hebliche Rechtsunsicherheiten zur Folge hat.

. Der GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmer — neue Entwicklungen

in Rechtsprechung und Literatur

Ob der der Titigkeit als Geschaftsfithrer einer GmbH zugrunde lie-

gende Anstellungsvertrag nach der nationalen Begriffsbestimmung

als Arbeitsverhiltnis qualifiziert werden kann, ist in der (hochst-
richterlichen) Rechtsprechung und der Literatur immer noch um-

stritten.
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2. Nach Ansicht des BGH ist dies, aufgrund der Organstellung des
Geschaftsfiihrers, ausgeschlossen. Die unteren Instanzen folgen in-
des nicht widerspruchslos. Die analoge Anwendung einzelner Ar-
beitsgesetze soll aber moglich sein.

3. Nach Ansicht des BAG ist die Arbeitnehmereigenschaft eines
GmbH-Geschiftsfithrers im Einzelfall denkbar. Die Einordnung er-
folgt nach den gewohnlichen Kriterien des nationalen Arbeitneh-
merbegriffs. Entscheidend ist demnach der Grad der persénlichen
Abhiéngigkeit. Es ist darauf abzustellen, ob der Geschéftsfiihrer im
Rahmen seiner Titigkeit arbeitsbegleitende und verfahrensorien-
tierte Weisungen erhalt. Weisungen nach § 37 Abs. 1 GmbHG, die
die Geschiftsfithrungsbefugnisse einschrianken, sind hingegen un-
erheblich. Gesellschafter mit mehr als 50 % der Stimmrechte oder
einer Sperrminoritit konnen nicht Arbeitnehmer der Gesellschaft
sein.

4. Die Ansichten in der Literatur gehen auseinander. Von einer herr-
schenden Meinung kann nicht mehr gesprochen werden.

5. Die Ansicht des BAG ist iiberzeugend, weil die Eigenschaft des Ge-
schiftsfithrers als Organ der Gesellschaft seiner Arbeitnehmerei-
genschaft nicht entgegensteht. Die Rechtsprechung des BAG fithrt
auch, im Hinblick auf die Inhomogenitit der Gruppe der GmbH-
Geschiftsfithrer, zu einer wiinschenswerten Einzelfallgerechtigkeit.

lll. Der GmbH-Geschaftsfiihrer als Arbeitnehmer der GmbH unter dem
Einfluss des Unionsrechts?

1. Im Unionsarbeitsrecht existiert — wie im nationalen Arbeitsrecht —
keine allgemeine Definition des Arbeitnehmerbegriffs. Einige
Richtlinien enthalten aber einen Verweis auf die Begriffsbestim-
mungen der nationalen Rechtsordnungen. Andere enthalten zu-
mindest einzelne definierende Elemente. Der Rechtsprechung des
EuGH, dessen Aufgabe die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertrage ist, kommt daher eine entscheidende
Rolle bei der Definition des Arbeitnehmerbegriffs im Unionsrecht
zu.
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. Aus der aktuellen Rechtsprechungspraxis des EuGH kann gefolgert
werden, dass der Arbeitnehmerbegriff der verschiedenen europa-
ischen Rechtsakte jeweils immer dann autonom und unionsweit
einheitlich ausgelegt werden muss, wenn dem Rechtsakt diesbeziig-
lich kein ausdriicklicher Verweis in die Rechtsordnungen der Mit-
gliedsstaaten zu entnehmen ist.

. In der Entscheidung in der Rechtssache ,Lawrie-Blum“ hat der
EuGH im Rahmen des Arbeitnehmerbegriffs der Arbeitnehmer-
freiztigigkeit bestimmte Kernelemente einer Arbeitnehmerdefiniti-
on entwickelt, die er in spiteren Entscheidungen zu Arbeitnehmer-
begriffen anderer Rechtsakte konkretisiert und prazisiert hat. Diese
Kriterien sind immer dann anzuwenden, wenn der Arbeitnehmer-
begriff autonom und unionsweit einheitlich ausgelegt werden muss.
Insoweit kann von dem einen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff gesprochen werden. Unter bestimmten Voraussetzungen kom-
men jedoch noch weitere Kriterien hinzu.

. Die Rechtsprechung des EuGH ist so zu verstehen, dass bei Richtli-
nien, die hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffes einen ausdriickli-
chen Verweis in die Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten enthal-
ten, der Arbeitnehmerbegriff nicht autonom und unionsweit ein-
heitlich ausgelegt werden muss. Stattdessen richtet sich die Be-
griffsbestimmung nach nationalem Recht.

. Der Rechtsprechung des EuGH ist aber auch zu entnehmen, dass
das Ermessen der Mitgliedsstaaten bei der Begriffsbestimmung ge-
wissen Beschrinkungen unterliegt, die sich aus dem Erfordernis
der praktischen Wirksamkeit des Rechtsakts ergeben. So diirfen im
Rahmen der entsprechenden Richtlinien keine Personengruppen
vom Arbeitnehmerbegriff ausgeschlossen werden, die normaler-
weise als Arbeitnehmer im Sinne der nationalen Begriffsbestim-
mung gelten. Des Weiteren diirfen zumindest dann, wenn die ent-
sprechende Richtlinie allgemeine unionsrechtliche Grundsitze um-
setzt, keine Personengruppen ausgeschlossen werden, die zwar
nicht unter den nationalen Arbeitnehmerbegriff zdhlen, deren Her-
ausnahme aber sachlich nicht gerechtfertigt und daher willkiirlich
ist.

. In den Rechtssachen , Asscher®, ,Danosa® ,Balkaya“ und ,Holter-
man Ferho Exploitatie hat der EuGH entscheidende Aussagen zur

3
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Arbeitnehmereigenschaft von Mitgliedern der Leitungsorgane von
Kapitalgesellschaften getroffen.

7. Nach den vom EuGH aufgestellten Kriterien sind Fremdgeschafts-
fihrer deutscher GmbHs regelmif3ig als Arbeitnehmer im unions-
rechtlichen Sinne einzuordnen. Weil die entsprechenden Regelun-
gen im GmbHG weitestgehend dispositiv sind, ist aber jeder Ein-
zelfall, im Hinblick auf abweichende satzungsrechtliche Regelungen
und deren Auswirkungen, zu untersuchen. Jedenfalls bei einer Be-
schrankung der Abberufbarkeit auf das Vorliegen wichtiger Griin-
de entfillt die mittelbare Weisungsgebundenheit. Der Geschafts-
fithrer kann in diesen Fillen nicht als Arbeitnehmer eingeordnet
werden. Bei Geschiftsfithrern, die gleichzeitig Gesellschafter der
GmbH sind, ist die Arbeitnehmereigenschaft regelmaflig bei einem
Gesellschaftsanteil von unter 50 % anzunehmen. Etwas anderes
kann aber gelten, wenn die Abstimmungsverhiltnisse der Gesell-
schaft eine erhebliche Einflussnahmemaoglichkeit des Geschiftstiih-
rers auf die Weisungen der Gesellschafterversammlung an sich
selbst vorsehen. Stimmbindungsvertridge mit ausschlieflicher inter
partes Wirkung sind, fiir sich genommen, nicht geeignet eine sol-
che erhebliche Einflussnahme zu ermdglichen. Der mit einem Son-
derrecht ausgestattete Gesellschafter-Geschiftsfithrer kann kein
Arbeitnehmer der Gesellschaft im unionsrechtlichen Sinne sein.
Das Gleiche gilt fiir Geschiftsfithrer mitbestimmter GmbHs nach
dem Mitbestimmungsgesetz.

8. Die in den Rechtssachen ,, Asscher®, ,,Danosa® ,Balkaya“ und ,,Hol-
terman Ferho Exploitatie“ entwickelten Grundsitze gelten aber nur
hinsichtlich des autonom und unionsweit einheitlich zu bestim-
menden Arbeitnehmerbegrifts. Es bestehen keine Anhaltspunkte
dafiir, dass der EuGH auch Vorgaben fiir die nationalen Begriftsde-
finitionen machen wollte.

9. Es spricht aber viel dafiir, dass, vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des EuGH zum eingeschrinkten Ermessen der Mit-
gliedsstaaten bei der Begriffsbestimmung (hierzu unter s.), die
pauschale Verneinung der Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-
Geschaftsfiihrers aufgrund seiner Organstellung als willkiirlich und
daher unionsrechtswidrig zu beurteilen ist.
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10. Zur Gewdhrleistung der praktischen Wirksamkeit muss der Arbeit-
nehmerbegrift aller nationalen Arbeitsgesetze, die Richtlinien um-
setzen, welche den unionseinheitlich auszulegenden Arbeitneh-
merbegriff zugrunde legen, entsprechend richtlinienkonform aus-
gelegt werden. Als Folge davon werden regelmafig Fremd- und oft-
mals auch Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfithrer deutscher
GmbHs, zumindest soweit es die Richtlinie erfordert, unter den
Anwendungsbereich dieser nationalen Arbeitsgesetze zu zéhlen
sein.

11.Bei den nationalen Arbeitsgesetzen, die Richtlinien umsetzen, wel-
che allgemeine Grundsitze des Unionsrechts umsetzen und hin-
sichtlich des Arbeitnehmerbegriffs auf die Rechtsordnungen der
Mitgliedsstaaten verweisen, ist es — nach der hier vertretenen An-
sicht - unionsrechtlich geboten, den Arbeitnehmerbegrift insoweit
richtlinienkonform auszulegen, dass GmbH-Geschiftsfithrer nicht
pauschal, aufgrund ihrer Organstellung, ausgeschlossen werden
diirfen. Stattdessen ist eine Einzelfallpriifung nach den iiblichen
Abgrenzungskriterien der nationalen Arbeitnehmerdefinition vor-
zunehmen.

12.Der Arbeitnehmerbegriff der nationalen Arbeitsgesetze ist einer
richtlinienkonformen Auslegung grundsitzlich zuginglich. Die
Konturierung dieses Begrifts durch die nationale Rechtsprechung
steht einer anderweitigen richtlinienkonformen Auslegung nicht
entgegen. Etwas anderes gilt auch nicht im Hinblick auf den
Grundsatz des Vertrauensschutzes.

13.Bei den iibrigen nationalen Arbeitsgesetzen, die keine Richtlinien
umsetzen, hat — entsprechend der allgemeinen Ansicht in der Lite-
ratur — weiterhin uneingeschrinkt der nationale Arbeitnehmerbe-
griff zu gelten.

14.Die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Arbeitnehmer-
begriffes der Unionsrechtsakte fiihrt letztlich zur Geltung eines un-
einheitlichen Arbeitnehmerbegriffs im nationalen Arbeitsrecht.

15.Es ist aber weder eine komplette Ablosung des nationalen Begriffs-
verstindnisses durch die in der Rechtsprechung des EuGH ent-
wickelten Kriterien, noch eine Ubernahme der Einordnung des
GmbH-Geschiftsfithrers fiir das gesamte nationale Arbeitsrecht zu
erwarten.
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IV. Einfluss der neuen Entwicklungen zur Arbeitnehmereigenschaft
des GmbH-Geschaftsfiihrers auf die Regelungin § 5 Absatz 1 Satz 3
ArbGG?

1. Die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, wonach GmbH-Geschifts-
fithrer nicht als Arbeitnehmer gelten, ist, ungeachtet der Rechtspre-
chung des EuGH zur moglichen Arbeitnehmereigenschaft dieser,
nicht unionsrechtswidrig. Das Unionsrecht erfordert keine teleolo-
gische Reduktion des Anwendungsbereichs von §5 Abs.1 S.3
ArbGG fiir solche GmbH-Geschiftsfiithrer, die nach der Rechtspre-
chung des EuGH als Arbeitnehmer der GmbH einzuordnen sind.

2. Aus der historischen Auslegung sowie Wortlaut und Systematik des
§ 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG ist zu erkennen, dass der Gesetzgeber mit der
Regelung lediglich eine Aussage iiber den persénlichen Geltungs-
bereich des ArbGG treffen wollte und keine iiber die materiell-
rechtliche Einordnung des betroffenen Personenkreises. Entspre-
chend der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Schrift-
tum findet die Regelung unabhingig davon Anwendung, ob das
Anstellungsverhdltnis zwischen Geschéftsfithrer und GmbH mate-
riell-rechtlich als Arbeitsverhéltnis zu qualifizieren ist.

3. Eine teleologische Reduktion des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG fiir diejeni-
gen Geschiftsfiithrer, deren Anstellungsverhiltnis zur GmbH nach
den Kriterien der nationalen Arbeitnehmerdefinition als Arbeits-
verhiltnis zu qualifizieren ist, ist nicht geboten.

V. Eingrenzung des Anwendungshereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG
durch die Rechtsprechung des BAG

1. Geschiaftsfithrer einer GmbH, einer Vor-GmbH und stellvertreten-
de Geschiftsfiihrer fallen nach der Rechtsprechung des BAG in den
personlichen Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG.

2. Seit jeher ist in der Rechtsprechung des BAG anerkannt, dass der
sachliche Anwendungsbereich der Sperrwirkung in § 5 Abs.1 S. 3
ArbGG grundsitzlich dann nicht eréffnet ist, wenn die Rechtsstrei-
tigkeit Rechte und Pflichten aus einem - von der Organstellung
und dem zugrunde liegenden Anstellungsverhiltnis - abgrenzba-
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ren Rechtsverhiltnis betrifft. Das gleiche gilt, wenn der streitgegen-
standliche Anstellungsvertrag nicht zwischen Geschiftsfithrer und

der vertretenen juristischen Person, sondern mit einem Dritten ge-
schlossen wurde. Die Einzelheiten unterlagen mehreren Rechtspre-
chungsidnderungen.

. Auf das Bestehen der Organstellung kam es nach langjahriger

Rechtsprechung des BAG fiir die Er6ffnung des Anwendungsbe-
reichs von §5 Abs.1 S.3 ArbGG nicht an. Beginnend mit einer

Entscheidung des BAG im Jahre 2011 hat sich die Rechtsprechung

diesbeziiglich schrittweise gedndert. Nunmehr findet § 5 Abs. 1 S. 3

ArbGG keine Anwendung, wenn die Organstellung durch Abberu-
fung oder Amtsniederlegung bis zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung oder bis zur Rechtskraft eines etwaigen Ver-
weisungsbeschlusses beendet wird. Entscheidend ist der Zugang

der entsprechenden Erklirung und nicht die Eintragung im Han-
delsregister. Dies gilt auch dann, wenn der Rechtsstreit Anspriiche

betrifft, die in dem Zeitraum begriindet wurden als die Organstel-
lung noch bestand.

. Die aktuelle Rechtsprechung des BAG zum Geltungsbereich von § 5

Abs.1 S.3 ArbGG hat zur Folge, dass die Regelung stets, bereits

aufgrund der fehlenden Organstellung, keine Anwendung mehr

findet. Die Frage des sachlichen Anwendungsbereichs von § 5

Abs. 1 S. 3 ArbGaG stellt sich praktisch gar nicht mehr.

. Folge der aktuellen Rechtsprechung des BAG ist aber nicht die au-
tomatische Rechtswegzustandigkeit der Arbeitsgerichte bei Rechts-
streitigkeiten zwischen Geschiftsfithrer und GmbH. Die Priifung
der Rechtswegzustandigkeit richtet sich nunmehr regelmaflig nach

den allgemeinen Grundsitzen, insbesondere nach § 2 Abs.1 Nr. 3

ArbGG.

. Die aktuelle Rechtsprechung des BAG zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG ist vor allem aus systemati-
schen Griinden nicht iiberzeugend.

. Die Sperrwirkung in § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG kann bei Rechtsstreitig-
keiten zwischen GmbH und einem sogenannten ,verhinderten®

Geschiftsfithrer — entgegen bisheriger Rechtsprechung des BAG -

keine Anwendung mehr finden. Ebenfalls scheitert die Anwendung
des §5 Abs. 1 S. 3 ArbGG beim sogenannten faktischen und beim
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fehlerhaften Geschiftsfithrer bereits an der Eréffnung des personli-
chen Geltungsbereichs der Regelung. Bei Rechtsstreitigkeiten mit
dem sogenannten Strohmann-Geschiftsfithrer ist dieser zwar
grundsitzlich erdffnet. Die praktische Relevanz ist aber, aufgrund
der eingeschrinkten zeitlichen Anwendung der Regelung, sehr ge-
ring.

Vi

Der zuldssige Rechtsweg fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen der
GmbH und ihrem (ehemaligen) Geschaftsfiihrer auBBerhalb des
Anwendungsbereichs von § 5 Absatz 1 Satz 3 ArbGG

1. Im Rahmen von §§2 Abs.1 Nr.3, 5 Abs.1 S.1 ArbGG gilt aus-
schlieflich der nationale Arbeitnehmerbegriff. Weder das Unions-
recht, noch der Sinn und Zweck der rechtswegzustindigkeitsre-
gelnden Normen gebieten eine Anwendung des weiteren unions-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriffes.

2. Die Qualifikation eines GmbH-Geschiftsfithrers als Arbeitnehmer
im unionsrechtlichen Sinne spielt im Rahmen der Priifung der
Rechtswegzuldssigkeit nach §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 5 Abs.1 S.1 ArbGG
daher keine Rolle.

3. GmbH-Geschiftsfithrer konnen zwar grundsitzlich arbeitnehmer-
ahnliche Personen im Sinne von §5 Abs.1 S.2 ArbGG sein. Die
Einordnung scheitert praktisch jedoch regelmiflig, aufgrund der
tiberdurchschnittlich hohen Gehlter, an der mit gewohnlichen Ar-
beitnehmern vergleichbaren sozialen Schutzbediirftigkeit.

4. Fur die Prifung der Rechtswegzuldssigkeit ist die Einordnung des
Streitgegenstandes unter die entsprechenden Tatbestandsmerkmale
entscheidend. Der Kldger kann sein Klagebegehren nicht auf ein-
zelne materielle Anspriiche begrenzen. Wenn sich fiir einzelne,
nicht offensichtlich ausgeschlossene, materielle Anspriiche des
Streitgegenstandes unterschiedliche Rechtswegzustandigkeiten er-
geben, hat der Kldger hinsichtlich des Rechtsweges faktisch ein
Wabhlrecht.

5. Grundsatzlich sind die Gerichte fiir Arbeitssachen nur fiir solche
Streitgegenstidnde zustandig, die Rechte und Pflichten aus dem An-
stellungsverhiltnis oder dessen Vor- und Nachwirkungen betreffen.
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10.

11.

12.

Fiir Streitgegenstidnde, die ausschliefllich Rechte und Pflichten im
Zusammenhang mit der Organstellung des Geschiftsfithrers be-
treffen, sind die Arbeitsgerichte weder nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit.a - e
ArbGG, noch nach §2 Abs.1 Nr.4 lit.a ArbGG zustidndig. Das
Gleiche gilt fiir die Abberufung aus der Organstellung.

Weil sich streitgegenstandliche Rechte und Pflichten des Geschifts-
fithrers gegentiber der GmbH gleichzeitig aus der Organstellung
und dem Anstellungsverhiltnis ergeben konnen, ist im Rahmen
der Rechtswegzulédssigkeitspriifung stets eine entsprechend diffe-
renzierte Betrachtung des Streitgegenstandes und der denkbaren
materiellen Anspriiche erforderlich.

. Nach der hier vertretenen Ansicht ist bei Organpflichtverletzungen

zwischen den gesetzlichen und den vertraglichen Schadensersatz-
anspriichen Anspruchskonkurrenz anzunehmen. Bei entsprechen-
den Schadensersatzverlangen besteht konsequenterweise ein fakti-
sches Wahlrecht hinsichtlich des Rechtswegs, wenn das Anstel-
lungsverhaltnis als Arbeitsverhltnis zu qualifizieren ist.
Hinsichtlich der Anforderungen an zustidndigkeitsbegriindenden
Klagervortrag unterscheidet das BAG, in stdndiger Rechtsprechung,
zwischen den sogenannten sic-non-Fillen, in denen die zustdndig-
keitsbegriindenden Voraussetzungen, also die Arbeitnehmer- und
Arbeitgebereigenschaft der Parteien, gleichermaflen fiir die Be-
griindetheit der Klage relevant sind, sowie den et-et und aut-aut-
Fillen, in denen die Begriindetheit der Klage nicht vom Vorliegen
dieser Voraussetzungen abhingig ist (sog. sic-non-Grundsitze).

Zur Begriindung der Rechtswegzustidndigkeit ist in den sic-non-
Fillen nach Ansicht des BAG bei streitiger und unstreitiger Tatsa-
chengrundlage die blofle Behauptung der Arbeitnehmer- und Ar-
beitgebereigenschaft ausreichend.

In den et-et- und den aut-aut-Féllen sind die Anforderungen an
den Klédgervortrag umstritten. Das BAG hat diese Frage ausdriick-
lich offen gelassen. Nach richtiger Ansicht ist, im Falle wirksamen
Bestreitens der zustdndigkeitsbegriindenden Umstinde, Beweis
tiber diese zu erheben. Die schliissige Darlegung geniigt nicht.

Bei Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und Geschiftsfithrer rich-
ten sich die Anforderungen an den zustidndigkeitsbegriindenden
Kldgervortrag, auflerhalb des Geltungsbereichs der Sperrwirkung
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aus §5 Abs.1 S.3 ArbGG, ebenfalls nach den sogenannten sic-
non-Grundsétzen.

13.Die Begriindetheit entsprechender Klagebegehren bei Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen GmbH und Geschiftsfithrer ist oftmals nicht
von der Arbeitnehmereigenschaft nach der nationalen Begriffsdefi-
nition abhangig. Das Vorliegen eines sic-non-Falles ist die Ausnah-
me, im Regelfall ist ein aut-aut oder et-et-Fall gegeben. Das Klage-
begehren ist jedenfalls genau zu untersuchen, gegebenenfalls ist ein
richterlicher Hinweis zu erteilen.

14. Es ist keineswegs so, dass die Gerichte fiir Arbeitssachen, aufgrund
der aktuellen eingeschriankten Auslegung des Anwendungsbereichs
von §5 Abs.1 S.3 ArbGG, bei Rechtsstreitigkeiten zwischen der
GmbH und ihrem Geschéftsfithrer immer oder wenigstens regel-
maflig zustdndig sind. Es besteht auch kein ,Wahlrecht“ hinsicht-
lich des Rechtswegs.

15. Weil die ordentlichen Zivilgerichte immer noch weitestgehend die
Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschiftstithrers ablehnen,
wird es bei Klageerhebung in der ordentlichen Gerichtsbarkeit der
Beklagtenseite im Normalfall nicht gelingen, eine Verweisung des
Rechtsstreits in die Arbeitsgerichtsbarkeit zu erreichen.

16.Die besonderen verfahrensrechtlichen Regelungen der Arbeitsge-
richtsbarkeit konnen bei Rechtsstreitigkeiten zwischen GmbH und
Geschiftsfithrer fiir beide Parteien jeweils vor- und nachteilhaft
sein.

17.Die aktuelle Rechtsprechung des BAG zum zeitlich eingegrenzten
Anwendungsbereich des § 5 Abs.1 S.3 ArbGG ist auch vor dem
Hintergrund der Auswirkungen auf die Rechtswegzustindigkeit
nicht tiberzeugend.
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