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THIS FOOD 15 TERRIBLE!
T WoN"T £AT ITI
GET THE MANAGER!

THE MANAGE}%

DER GESCHAFTSFUHRER*

Im Restaurant

Im Sinne des § 6 GmbHG

e [T |
[CH HAB' AUCH WAS GEGEN UIBERSTUNDEN.

37

ICH HATTE NICHTS DAGEGEN, WENN SIE
IHRE ARBEIT IN ACHT STUNDEN SCHAFFEN!

*Mit der mannlichen Form sind alle Geschlechtsidentitaten gemeint.
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1. ORGANVERHALTNIS

Zwei Rechtsverhaltnisse: zwingend Organverhaltnis und daneben (nicht zwingend) ein

Anstellungsverhaltnis
a) Zustandekommen

Bestellung
durch die Gesellschafterversammlung, § 46 Nr. 5 GmbHG:

Der Bestimmung der Gesellschafter unterliegen [...]
5. Die Bestellung und die Abberufung von Geschéftsflihrern sowie die Entlastung

derselben; [...]

durch den Aufsichtsrat
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1. ORGANVERHALTNIS
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Besteht ein Aufsichtsrat, ist zu differenzieren:
Aufsichtsrat zwingend zustandig, wenn die GmbH dem Mitbestimmungsgesetz unterfallt
(§ 31 Abs. 1 MitbestG).
Unterfallt die Gesellschaft dem Drittelbeteiligungsgesetz, verbleibt es bei der
Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung.
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG verweist nicht auf § 31 Abs. 1 MitbestG oder § 84 Abs. 1 AktG.
Ein fakultativ installierter Aufsichtsrat ist nur dann zustandig, wenn im
Gesellschaftsvertrag die Bestellungs- und Abberufungskompetenz auf den Aufsichtsrat
ubertragen ist.

Bekanntgabe des Bestellungsaktes und Annahme des Amtes durch den Geschaftsfuhrer,
keine Formvorgaben

(OLG Miunchen 11. September 2007 — 31 Wx 049/07; OLG Frankfurt 27. Juli 2005 — 20 W
280/05)
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1. ORGANVERHALTNIS

b) Wirkungen

Vertretung der Gesellschaft § 35 Abs. 1 GmbHG

Buchfuhrung, Bilanz, Jahresabschluss, Lagebericht §§ 41 — 42a GmbHG
Einberufung Gesellschafterversammlungen § 49 Abs. 1 GmbHG
Kapitalerhaltungspflicht § 30 GmbHG

Antragspflicht im Falle der Insolvenz (Zahlungsunfahigkeit, Uberschuldung)
§ 15a InsO

Wahrung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns § 43 Abs. 1 GmbHG
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

a)
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Trennungstheorie

D.h., dass beide Rechtsverhaltnisse unabhangig nebeneinander stehen und unabhangig
voneinander begruindet und beendet werden konnen.

§ 38 Abs. 1 GmbHG:
Die Bestellung der Geschéftsfiihrer ist zu jeder Zeit widerruflich, unbeschadet der
Entschadigungsanspriichen aus bestehenden Vertréagen.

(BGH 10. Mai 2010 — Il ZR 70/09; BGH 26. Juni 1995 — Il ZR 109/94)

Aber: schon die Abberufung einer schwangeren GFin kann als Verstol} gegen das
Kundigungsverbot in Art. 10 RL 92/85/EWG zu werten sein (EuGH 11. November 2010 — C-
232/09). Hier zu spater mehr.
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

b)
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Rechtsnatur

Dienst- oder Arbeitsverhaltnis
BGH und BAG sind sich hinsichtlich der rechtlichen Einordnung des Anstellungsvertrages i.E.

einig.

Einzelne Argumente:
GF erhalt unternehmerische Weisungen nach § 37 Abs. 1GmbHG.
GF ist im AulRenverhaltnis unbeschrankt vertretungsberechtigt nach §§ 35 Abs. 1 und 37
Abs. 2 GmbHG.
GF steht im Arbeitgeberlager, ist nicht arbeitnehmerahnlich.
Auf die sozialrechtliche Zuordnung zum Kreis der versicherungspflichtig Beschaftigen
nach § 7 Abs. 1 SGB IV kommt es nicht an.
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Urteile

BGH 10. Januar 2000 — Il ZR 251/98
BGH 10. Mai 2010 — 11 ZR 70/09

BGH 7. Dezember 2020 - AnwZ 17/20
BGH 25. Oktober 2021 — AnwZ 37/20
BAG 21. Januar 2019 — 9 AZB 23/18
BAG 08. Februar 2022 — 9 AZB 40/21

- Kein Arbeithenmer nach dieser Rechtsprechung
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Aber 1:
Europaischer Arbeitnehmerbegriff
EuGH 17. Marz 2021 — C-585/19

EuGH 10. September 2015 — C-47/14
EuGH 11. November 2010 — C-232/09 (Danosa)
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

...doch erfillt ein Mitglied der Unternehmensleitung, das gegen Entgelt Leistungen
gegenliber der Gesellschaft erbringt, die es bestellt hat und in die es eingegliedert ist,
das seine Tétigkeit nach der Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen Organs
dieser Gesellschaft austlibt und das jederzeit ohne Einschrédnkung von seinem Amt
abberufen werden kann, dem ersten Anschein nach die Voraussetzungen, um als
Arbeitnehmer im Sinne der oben angefiihrten Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
gelten.

EuGH setzt sich in Widerspruch zu BAG und BGH (im Rahmen seiner Zustandigkeit).

Seite 11
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

BAG 27. April 2021 — 2 AZR 540/20 kontert:

Der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist mal3geblich, wenn eine unionsrechtliche
Regelung angewandt oder nationales Recht richtlinienkonform umgesetzt oder ausgelegt
werden muss [...] Das allgemeine Kiindigungsschutzrecht ist nicht unionsrechtlich
determiniert [...] Eine generelle Ausdehnung des Arbeitnehmerbegriffs des § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG auf Fremdgeschéftsfiihrer einer GmbH — unabhéngig davon, ob ihr
Beschéftigungsverhéltnis (ausnahmsweise) die Kriterien eines Arbeitsverhéltnisses erfiillt
— ist entgegen der Ansicht der Revision verfassungsrechtlich nicht geboten.

Seite 12
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Aber 2:

Arbeitsrechtliche Weisungen sollen ein Arbeitsverhaltnis rechtfertigen konnen, so zumindest
die Auffassung des BAG:

Weisungsbefugnis auch bezliglich der Umsténde, unter denen der GF seine Leistung zu
erbringen hat, und die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung durch
arbeitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisungen bestimmt werden.

BAG 8. Februar 2022 — 9 AZB 40/21

BAG 21. Januar 2019 — 9 AZB 23/18
BAG 24. November 2005 — 2 AZR 614/04
BAG 26. Mai 1999 — 5 AZR 664/98

Seite 13
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS
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Unterschiedliche Weisungsebenen

Gesellschaftsrecht: § 37 Abs. 1 GmbHG
Arbeitsrecht: § 611aAbs. 1S.2u. 3BGB; § 106 S. 1 GewO
Ausdrucklich anders: § 76 Abs. 1 AktG: Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die

Gesellschaft zu leiten.
Art. 39 Abs. 1 SEVO: Das Leitungsorgan fiihrt die Geschéfte der SE in

eigener Verantwortung (Dualistisches System)
Art. 43 Abs. 1 SEVO: Das Verwaltungsorgan fiihrt die Geschéfte der SE

(Monistisches System)
Sozialversicherung: § 7 Abs. 1 SGB IV
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Gesellschaftsrechtliche Weisungen:

OLG Dusseldorf 15. November 1984 — 8 U 22/84 unter Verweis auf BGH 14. Dezember 1959

— I ZR 187/57:
In der GmbH besteht der Grundsatz der Weisungsabhéngigkeit des GF. Der GF ist
verpflichtet, Weisungen der Gesellschafter zu befolgen. Weisungen kénnen die
Gesellschafter den GFs auch ohne satzungsgeméle Grundlage in jeder beliebigen
Angelegenheit der (auch der laufenden) Geschéftsfiihrung und mit jedem beliebigen
Inhalt erteilen; dabei ist auch gleichgliltig, ob es sich um allgemeine Richtlinien oder um
Einzelfallentscheidungen handelt...... Einen weisungsfreien Mindestbereich gibt es nicht.

Ahnlich:

OLG Sachsen-Anhalt 10. Februar 1999 — 6 U 1566/97
OLG Frankfurt 7. Februar 1997 — 24 U 88/95

OLG Kdln 14. Januar 1992 — 25 U 9/91

Seite 15
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Oppenlander/Trélitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschaftsfuhrer, 3. Auflage 2020, § 16

Rn. 17 ff:
Damit [Anm.: Die Geschaftsfluhrer] unterscheiden sie sich von Vorstédnden einer
Aktiengesellschaft [...]. Einen solchen gesetzlich garantierten Bereich eigensténdiger, d.
h. weisungsunabhéngiger Leitungsautonomie gibt es bei GmbH-Geschéftsflihrern nicht
[...].
Umstritten ist, ob den Geschéftsfiihrern unabhéngig von der Satzung im Bereich der
laufenden Geschéftsfiihrung ein origindrer weisungsfreier Bereich zukommt. Insoweit ist
zu differenzieren zwischen den allgemeinen rechtlichen Grenzen des Weisungsrechts
und der Frage, ob es im Tagesgeschdéft der GmbH einen Kernbereich der
Geschaftsfiihrung gibt, der Weisungen nicht zuganglich ist. Letzteres wird mit
Recht iiberwiegend verneint.

Nach diesem Satz folgt der Hinweis auf eine Fuldnote. In der Ful3note finden sich die

fuhrenden Kommentare zum GmbH-Recht.

Allgemeine Auffassung: sogar ,Zolibatsklausel® ist wirksam.

Seite 16
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Deshalb: Ergebnisvorschlag

Das Weisungsrecht nach § 37 Abs. 1 GmbHG erfasst auch die Weisungen, die nach
den § 611aAbs. 1 S. 2 u. 3 BGB und § 106 GewO einem Arbeitgeber gegenuber den
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zustehen.

Die Aufteilung in unternehmerische und tatigkeitsbezogene (Umstande, unter denen
der GF seine Leistung zu erbringen hat) Weisungen ist nicht statusrelevant.

Der unionsrechtliche AN-Begriff ist deckungsgleich mit dem
sozialversicherungsrechtlichen AN-Begriff und nahezu deckungsgleich mit dem
arbeitsrechtlichen AN-Begriff

Der GF steht im Arbeitgeberlager. Das trifft auch auf leitende Angestellte u. Prokuristen
zu. Der GF kann nicht frei als Arbeitgeber agieren, auch insoweit ist er von der
Gesellschafterversammlung beherrscht. Deshalb kein signifikanter Unterschied zu
leitendem Angestellten.

Seite 17
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

- FremdGF ist AN

Das ist kein Beinbruch, da § 14 Abs. 1 KSchG und § 5 Abs. 1 S.3 ArbGG hiervon
nicht betroffen sind.

Kritik ist erlaubt

Seite 18
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

c)

Seite 19

Faktischer Geschaftsfuhrer

Faktischer Geschaftsfuhrer = derjenige, der die Geschafte der GmbH fuhrt, obwohl formell

nicht oder formell nicht wirksam zum Geschaftsfuhrer bestelit.
(BGH 14. Oktober 2020 — 1 StR 33/19; BGH 16. Januar 2019 — 5 StR 249/18)

Faktischer GF unterliegt allen Pflichten wie ein GF, insb. identische Haftung nach § 43 Abs. 2
GmbHG
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Acht Prufungskriterien fur StrohmannGF

Bestimmung der Unternehmenspolitik

Festlegung der Unternehmensorganisation

Einstellung von Mitarbeitern

Gestaltung der Geschaftsbeziehungen zu Vertragspartnern
Verhandlung mit Kreditgeber

Gehaltshohe

Entscheidung der Steuerangelegenheiten

Steuerung der Buchhaltung

Sind sechs der acht Kriterien erfullt, liegt ein faktisches Geschaftsfuhrerverhaltnis vor.
(BGH 23. Januar 2013 — 1 StR 459/12; BayOLG 20. Februar 1997 — 5 StRR 159/96)

Seite 20
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

d)
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Drittanstellung

z.B. bei:
GmbH & Co. KG oder
Mutter- und Tochtergesellschaft

Wird das Anstellungsverhaltnis mit der anderen Gesellschaft nur aus Anlass der Bestellung
zum Geschaftsfuhrer bei der Komplementar GmbH oder der Tochtergesellschaft
eingegangen, wird in aller Regel hierdurch kein Arbeitsverhaltnis begrindet (BGH 14. Marz
2023 - 11 ZR 162/21).

Anderes gilt dann, wenn der Geschaftsfuhrer in der Anstellungsgesellschaft
weisungsgebundene Dienste gegenuber dieser Gesellschaft erbringt und parallel als
Geschaftsfuhrer in der anderen Gesellschaft tatig ist (BGH 08. Januar 2007 — Il ZR 267/05;
BAG 15. April 1982 — 2 AZR 1101/79)
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Probleme:

Organpflichten gegenuber GmbH Vertragspflichten gegentber Anstellungsgesellschaft
(z.B. KG)

Bestellungs- und Anstellungskompetenz nicht deckungsgleich

Schutzbereich der Haftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG erstreckt sich auf KG (BGH 22.
September 2020 — Il ZR 141/19; BGH 14. Marz 2023 — || ZR 162/21)

Seite 22
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

e) Ruhen des Arbeitsverhaltnisses

Arbeitnehmer wird aus seinem bestehenden Arbeitsverhaltnis zum Geschaftsfuhrer

,oefordert”.
Entwicklung der Rechtsprechung:

BAG 09. Mai 1985 — 2 AZR 330/84:
Wird ein Angestellter einer GmbH zum Geschéftsfiihrer bestellt, ohne dass sich an den

Vertragsbedingungen im Ubrigen etwas &ndert, so ist im Zweifel anzunehmen, dass das
bisherige Arbeitsverhéltnis suspendiert und nicht endgqliltig beendet ist.

Seite 23
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

BAG 08. Juni 2000 — 2 AZR 207/99:
Wird ein in leitender Position beschéftigter Arbeitnehmer zum Geschéftsflihrer einer neu
gegriindeten GmbH bestellt, die wesentliche Teilaufgaben des Betriebs seines bisherigen
Arbeitgebers tibernimmt, so wird im Zweifel mit Abschluss des Geschéftsflihrer-
Dienstvertrages das bisherige Arbeitsverhéltnis aufgehoben.

BAG 25. April 2002 — 3 AZR 352/01:
Im Falle der Bestellung eines Arbeitnehmers zum Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft ist
bei nicht klaren und eindeutigen vertraglichen Vereinbarungen von der Vermutung
auszugehen, dass mit Abschluss eines Geschéftsfiihrer-Dienstvertrages grundsétzlich
das urspriingliche Arbeitsverhéltnis sein Ende findet.

Damit die Vermutungswirkung eingreift, bedarf es des Abschlusses eines schriftlichen
Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages, weil nur auf diese Weise der Anforderung des § 623 BGB

Genuge getan wird.
Seite 24
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f)
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Geschaftsfuhrerdienstvertrag

Zustandiges Organ auf Unternehmensseite
Gesellschafterversammlung aufgrund Annexkompetenz nach § 46 Nr. 5 GmbHG (BGH 26.
Marz 1984 — 11 ZR 120/83; BGH 25. Marz 1991 - 1l ZR 169/90).

Ggf. Aufsichtsrat bei mitbestimmten Gesellschaften

Besteht das Bestellungsorgan (Gesellschafter, Aufsichtsrat) aus mehreren Personen, bedarf
es eines wirksamen Beschlusses. Fehlende Beschlussfassungen schlagen auf die
abgegebene Willenserklarung durch (BGH 04. November 1968 — || ZR 63/67; BGH 03. Juli
2000 — Il ZR 282/98). Der Aufsichtsrat kann bei seiner Willensbildung nicht von seinem
Vorsitzenden vertreten werden, sondern bildet seinen Willen durch Beschlussfassung (BGH
17. Marz 2008 — Il ZR 239/06; OLG Karlsruhe 20. Marz 2024 — 25 U 472/21)

Nicht Mitgeschaftsflihrer.
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2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Fehlt es an einem wirksamen Beschluss des fur die Gesellschaft tatigen Organs oder wird der
Anstellungsvertrag durch eine nicht berechtigte Person fur die Gesellschaft abgeschlossen, ist
der Anstellungsvertrag nichtig. Es finden die Regelungen Uber das fehlerhafte

Anstellungsverhaltnis Anwendung.

sofortige Beendigung
keine Ruckabwicklung geleisteter Dienste und gezahlter Entgelte

BGH 03. Juli 2000 - Il ZR 282/98; BGH 19. Dezember 1988 — || ZR 74/88
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Fremdgeschaftsfuhrer ist Verbraucheri. S. v. § 13 BGB.
Geschaftsfuhrer-Dienstvertrag ist Verbrauchervertrag (BAG 19. Mai 2010 — 5 AZR 253/09).

Relevante Regelungen

Arbeitszeit

Geschaftsfuhrer schuldet grundsatzlich seine gesamte Arbeitskraft. Eine Bindung an feste
Arbeitszeiten besteht nicht (BGH 07. Dezember 1987 — Il ZR 206/87). Der
Fremdgeschaftsfuhrer unterfallt dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Aufgrund der
Regelungen in Art. 17 Abs. 1 a) RL 2003/88/EG und § 18 Abs. 1 Nr. 1 ArbZG dirften weder
die unionsrechtlichen noch die nationalen Regelungen zur Arbeitszeit Anwendung finden.
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Seite 28

Urlaub

Der Geschaftsfuhrer ist Arbeitnehmeri. S. d. Art. 7 (Jahresurlaub) RL 2003/88/EG mit der
Folge, dass die hierauf beruhenden Bestimmungen des BUrIG richtlinienkonform
anzuwenden sind (BAG 25. Juli 2023 — 9 AZR 43/22).

Konsequenterweise kann sich der Fremdgeschaftsfuhrer auf die Mitwirkungspflicht, in
diesem Fall der Gesellschafterversammlung, berufen. Siehe hierzu

EuGH 06. November 2018 — C-6847/16; BAG 20. Dezember 2022 — 9 AZR 245/19; BAG
31. Januar 2023 — 9 AZR 456/20
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Weitere relevante Regelungen

Entgeltfortzahlung
EntgeltfortzahlungsG findet auf GF keine Anwendung, § 1 Abs. 2 (Arbeiter,
‘ Angestellte, zur Berufsbildung Beschéftigte)
Kein Anspruch. Muss im Anstellungsvertrag positiv geregelt sein.

Vergutung
Ist frei vereinbar. DCGK findet keine Anwendung.
Verpflichtung zur Herabsetzung bei signifikanter Verschlechterung der Verhaltnisse
entsprechend § 87 Abs. 2 AktG auf Grundlage organschaftlicher Treuepflicht (BGH 15.
Juni 1992 — 1l ZR 88/91; OLG Naumburg 16. April 2003 — 5 U 12/03).
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Variable Entgeltbestandteile

Short Term Incentive = jahrlich wiederkehrendes Bonussystem
Bei unterbliebener Zielvereinbarung: BAG 17. Dezember 2020 — 8 AZR 149/20; BAG 03. Juli

2024 - 10 AZR 171/23

Der Arbeitgeber verletzt, auch wenn ihm vertraglich nicht die alleinige Initiativiast fiir den
Abschluss einer Zielvereinbarung auferlegt ist, eine vertragliche Nebenpflicht und kann
deshalb zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn er entgegen der Aufforderung des
Arbeitnehmers, mit ihm eine Zielvereinbarung abzuschlielBen, keine Verhandlungen lber
die einvernehmliche Festlegung der Ziele aufnimmt und nicht gem. § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB nachweist, dass er das Nichtzustandekommen einer Zielvereinbarung nicht zu
vertreten hat.

Seite 30 Ist 1:1 auf GF-Vereinbarung zu Ubertragen.
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Long Term Incentive

Bei LTls handelt es sich regelmalig um Bonuszahlungen, die an die Geschaftsentwicklung
mehrerer Jahre gekoppelt sind.

Haufig werden LTls durch Konzernobergesellschaften (auch im Ausland) ausgelobt. In diesem
Fall zahlt der Anspruch aus dem LTI nicht zur vertragsgemalien Leistung aus dem
Anstellungsvertrag (BAG 25. August 2022 — 8 AZR 453/21).
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Vertragliches Wettbewerbsverbot

Geschaftsfuhrer unterliegt wahrend der Zeit des Anstellungsverhaltnisses einem
Wettbewerbsverbot. Dieses leitet sich nicht aus § 60 HGB ab, sondern aus der gegenuber der
Gesellschaft bestehenden Treuepflicht (BGH 11. Oktober 1976 — I ZR 104/57; BGH 12. Juni
1989 — Il ZR 334/87).

Mafgeblich ist der Unternehmensgegenstand im Gesellschaftsvertrag ohne Rucksicht darauf,
ob die Gesellschaft tatsachlich auf allen vorgesehenen Gebieten tatig ist (BGH 05. Dezember
1983 — Il ZR 242/82).
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Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Rechtlicher Rahmen nicht §§ 74 ff HGB, sondern § 138 BGB i. V. m. Art. 2 und Art. 12 GG (BGH
28. April 2008 — Il ZR 11/07; BGH 15. April 1991 — Il ZR 214/89).

Voraussetzungen:

Berechtigtes Interesse des Unternehmens

Begrenzung nach Ort, Zeit und Gegenstand der Verbotsregelung

BGH greift die Kriterien des § 74 Abs. 2 HGB auf (BGH 30. November 2009 - Il ZR 208/08;
BGH 18. Juli 2005 — Il ZR 159/03; OLG Nurnberg 25. November 2009 — 12 U 681/09).
Anspruch auf Karenzentschadigung nicht zwingend geboten (BGH 26. Marz 1984 — |l ZR
229/83; BGH 04. Marz 2002 — 1l ZR 77/00; BGH 28. April 2008 — Il ZR 11/07).



NAGELE

Der Geschaftsfiihrer zwischen den Stiihlen des Gesellschaftsrechts und des Arbeitsrechts RECHTSANWALTE | ARBEITSRECHT

2. DAS ANSTELLUNGSVERHALTNIS

Seite 34

In der Vereinbarung kann ein General- oder Einzelverweis auf die Regelungen der §§ 74 ff HGB
getroffen werden.

Unklar bislang, ob fur das Unternehmen gunstigere Regelungen bei der Austibung des Verzichts
vereinbart werden konnen, als in § 75a HGB geregelt (verschiedene Rechtsansichten: OLG
Hamm 18. Marz 1991 — 8 O 277/90; OLG Dusseldorf 22. August 1996 — 6 U 150/95; OLG KoIn
04. Februar 2000 — 4 U 37/99).

Weiterfuhrende Literatur:

Moritz Coché/Lisa Striegler, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit Geschaftsfuhrern an der
Schnittstelle zwischen BGH und BAG, DB 2024, 2896.
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Regelungsfreiheit
BGH 10. Mai 2010 — Il ZR 70/09:

Die rechtliche Einstufung des Geschéftsflihrer-Anstellungsvertrags als freier
Dienstvertrag schliel3t es aber nicht aus, dass die Parteien in Austibung ihrer
privatautonomen Gestaltungsfreiheit die entsprechende Geltung arbeitsrechtlicher
Normen vereinbaren und auf diese Weise deren Regelungsgehalt zum Vertragsinhalt
machen.

Ebenso: LAG Dusseldorf 07. Dezember 2023 — 3 Ta 273/23
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Beendigung von Geschaftsfuhrerverhaltnissen

a) Organverhaltnis

§ 38 Abs. 1 GmbHG:
Die Bestellung des Geschéftsfiihrers ist zu jeder Zeit widerruflich, unbeschadet der

Beschéadigungsanspriiche aus bestehenden Vertragen.

Daraus folgt, dass der GF jederzeit und ohne Grunde von seinem Amt als GF abberufen

werden kann.
Grenzen ergeben sich aus der Danosa-Entscheidung des EuGH (11. November 2010 — C-

232/09)
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Ausnahme:

§ 31 MitbestG verweist auf die §§ 84 und 85 AktG.
§ 84 Abs. 3 AktG:

Der Aufsichtsrat kann die Bestellung zum Vorstandsmitglied und die Ernennung zum
Vorsitzenden des Vorstands widerrufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

Diese Ausnahmeregelung gilt nicht, wenn ein AR im Anwendungsbereich des
Drittelbeteiligungsgesetzes gebildet ist.
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3. BEENDIGUNG VON GESCHAFTSFUHRERVERHALTNISSEN

Beendigung von Geschaftsfuhrerverhaltnissen

Wichtiger Grund i. S. v. § 84 Abs. 3 AktG
Die grobe Pflichtverletzung,
die Unfahigkeit zur ordnungsgemafien Geschaftsfihrung und
der Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus
offenbar unsachlichen Grinden entzogen worden ist.

Im Ubrigen hat die Rechtsprechung folgende Sachverhalte als wichtigen Grund fir die Abberufung
eines Geschaftsfihrers angesehen:
Unzulassige Entnahme aus dem Gesellschaftsvermodgen (BGH 17. Oktober 1983 — Il ZR 31/83)
Beteiligung an strafbaren Handlungen (OLG Celle 27. Januar 2010 — 9 U 38/90)
Lang andauernde Krankheit (OLG Zweibrtcken 05. Juni 2003 — 4 U 117/02)
Falschen von Rechnungsbelegen (OLG Hamm 25. Juni 2003 — 8 U 172/02)
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Wichtiger Grund nur erforderlich, wenn im Dienstvertrag der Widerruf der Bestellung auf das
Vorliegen eines wichtigen Grundes beschrankt ist oder im Anwendungsbereich des
Mitbestimmungsgesetzes.

FUr die Abberufung eines Geschaftsfuhrers aus wichtigem Grund ist die Zwei-Wochen-Frist des §
626 Abs. 2 nicht zu wahren (OLG Naumburg 21. November 2013 — 1 U 105/13)

Wirksamkeit des Abberufungsbeschlusses

§ 84 Abs. 3 Satz 4 AktG bestimmt, dass der Widerruf der Bestellung eines Vorstands einer AG sofort
und so lange wirksam ist, bis die Unwirksamkeit rechtskraftig festgestellt wird.

Wegen des Verweises in § 31 Abs. 1 MitbestG gilt dies auch fur mitbestimmte GmbHs nach dem
MitbestG. Ungeklart ist die Rechtslage bei der nicht mitbestimmten GmbH oder mitbestimmter
GmbH nach dem DrittelbetG.
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Amtsniederlegung durch den GF ist an keine Formlichkeiten geknupft.
Ist empfangsbedurftige Willenserklarung gegenuber dem fur die Bestellung zustandigen Organ (BGH
08. Februar 1993 — Il ZR 58/92).

Mit Zugang dieser Willenserklarung ist die Amtsniederlegung wirksam.

Amtsniederlegung ohne wichtigen Grund darf nicht zur Unzeit erfolgen, ansonsten
Schadensersatzanspriuche (OLG Koln 18. September 1996 — 26 U 4/96).
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b)
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Befristetes Anstellungsverhaltnis

Annahme: Der GF ist kein Arbeitnehmer i.S.v. § 3 Abs. 1 TzBfG: Keine Beschrankung beim
Abschluss befristeter Dienstverhaltnisse nach § 14 TzBfG.

§ 84 Abs. 1 Satz 1 AktG findet keine entsprechende Anwendung. Vorstand kann hochstens
auf die Dauer von funf Jahren bestellt werden. Entsprechendes gilt fur die Laufzeit des
Anstellungsvertrages.

Befristeter Anstellungsvertrag endet mit Ablauf des nachsten Tages, auf das das
Vertragsverhaltnis eingegangen ist.

Vorsicht bei Vertragsklauseln, die auf eine Beendigung des Vertragsverhaltnisses wegen
Erreichen eines bestimmten Lebensalters gerichtet sind. Diskriminierungsgefahr im Sinne der
Richtlinie 2000/78/EG (EuGH 02. Juni 2022 — C-587/20; BGH 26. Marz 2019 — |l ZR 244/17).
Problem der Altersbefristung. GF ist Beschaftigteri.S.d. § 6 Abs. 1 AGG
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C) Unbefristetes Anstellungsverhaltnis

Klundigung unter Beachtung der gesetzlichen/vertraglich vereinbarten Kiindigungsfrist.
Gesetzliche Kundigungsfrist?

§ 621 BGB oder § 622 BGB

Fir § 622 Abs. 1 und 2 BGB (BGH 09. Marz 1987 — Il ZR 132/86; 26. Marz 1984 — Il ZR
120/83)

Fuar § 621 BGB (BAG 11. Juli 2020 — 2 AZR 374/19)
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BGH 05. November 2024 — || ZR 35/23:

Zutreffend ist das Berufungsgericht aber davon ausgegangen, dass die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, welcher § 621 BGB flir einschlégig erachtet, der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs widerspricht, wonach auf Geschéftsfiihrer, die
keine Mehrheitsgesellschafter sind, die zum Nachteil des Geschéftsfiihrers grundsétzlich
nicht abdingbaren (§ 622 Abs. 4, 5 BGB) Klindigungsfristen fiir Arbeitsverhéltnisse
entsprechend anzuwenden sind, und zwar auch dann, wenn wie hier der Geschéftsfiihrer
einer Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, die Komplementérin einer
Kommanditgesellschaft ist, den Anstellungsvertrag unmittelbar mit der
Kommanditgesellschaft abgeschlossen hat.
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Der Senat hélt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. [...] Deshalb ist eine bewusste
Wertentscheidung des Gesetzgebers, den persénlichen Anwendungsbereich des § 622
BGB ausschlieB3lich auf Arbeitsverhéaltnisse zu beschrdnken, von der das
Bundesarbeitsgericht ausgeht, nicht erkennbatr.

Entgegen der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts hat der Bundesgerichtshof an seiner
Rechtsprechung auch nach Inkrafttreten des Kiindigungsfristengesetzes festgehalten.
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d) Kundigungsgrunde
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG:
Die Vorschriften dieses Abschnitts gelten nicht in Betrieben einer juristischen Person
fur die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen

Person berufen ist.

Negative Fiktion des § 14 Abs. 1 KSchG
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Erstes Problem:
Organstellung zum Zeitpunkt der Kindigung
BAG 21. September 2017 — 2 AZR 865/16:

[...] Dies qilt uneingeschrénkt jedenfalls dann, wenn die organschaftliche Stellung
als Geschéftsfihrer zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung (noch) besteht.

Rechtsfrage bislang abschlieRend nicht entschieden.

Zur Vertiefung: Zaumseil, Kindigungsschutz von Geschaftsfuhrern einer GmbH & Co.
KG, NZA 2024, 1324.
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Zweites Problem:

Unmittelbare Organstellung
Ubertragung der Rechtsprechung des BAG zu § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG?
BAG 20. August 2003 — 5 AZB 79/02:

Der Geschéftsfiihrer der Komplementédr GmbH einer KG ist Kraft Gesetzes zur
Vertretung dieser Personengesamtheit berufen und gilt daher nach § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG nicht als Arbeitnehmer iSd Arbeitsgerichtsgesetzes.

Zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufen ist KG , diese wird

durch die Komplementar GmbH von Gesetzes wegen vertreten (§§ 161 Abs. 2, 125,
170 HGB, § 35 Abs. 1 GmbHG).
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- GF ist zur gesetzlichen Vertretung der KG berufen.
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So auch BGH 08. Januar 2007 — Il ZR 267/05

Bei anderen Formen der Drittanstellung gilt die negative Fiktion des § 14 Abs. 1 KSchG
nicht.

KSchG ist nicht unionsrechtlich determiniert.

Eine generelle Ausdehnung des Arbeithehmerbegriffes des § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG
auf Fremdgeschaftsfuhrer einer GmbH ist verfassungsrechtlich nicht geboten.

BAG 27. April 2021 — 2 AZR 540/20
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Drittes Problem
Benachteiligungsverbot
BGH 26. Marz 2019 — Il ZR 244/17

Das Berufungsgericht hat zutreffend eine unmittelbare Benachteiligung des Kldgers
im Sinne von § 7 Abs. 1, § 3Abs. 1 Satz 1, § 1 AGG bejaht. Die Regelung in § 7 Nr.
3 des Dienstvertrags raumt der Beklagten ein Kiindigungsrecht fiir den Fall des
Erreichens einer bestimmten Altersgrenze durch den Kléager ein. Damit ist das
Kiindigungsrecht der Beklagten an einen der in § 1 AGG genannten Griinde, némlich
das Alter, geknlipft. Hierdurch wird der Kldger wegen seines Alters benachteiligt, weil
ein solches Kiindigungsrecht gegenliiber einem jiingeren Geschéftsfiihrers nicht
bestehen wiirde.

Seite 49 Richtig?
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Auf unbestimmte Zeit geschlossene Vertrage mit Kindigungsfrist nach Gesetz oder
Vertrag.

Jedenfalls problematisch, wenn ein jingerer Nachfolge-GF bestellt wird.

Ausweg:

Im Anstellungsvertrag kann die Anwendbarkeit des ersten Teils des KSchG vereinbart
werden.

BGH 10. Mai 2010 — Il ZR 70/09

Die rechtliche Einstufung des Geschéftsflihreranstellungsvertrags als freier
Dienstvertrag schliel3t es aber nicht aus, dass die Parteien in Austbung ihrer
privatautonomen Gestaltungsfreiheit die entsprechende Geltung arbeitsrechtlicher
Normen vereinbaren und auf diese Weise deren Regelungsgehalt zum
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Vertragsinhalt machen. [...] Der Wirksamkeit einer Vereinbarung uber die
entsprechende Geltung der materiellen Kiindigungsschutzregelungen stehen
Vorschrift des Kiindigungsschutzgesetzes nicht entgegen. [...]

Auch die Vertragsauflésung durch richterliche Entscheidung nach § 14 Abs. 2 Satz 2,
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist einer modifizierenden Parteivereinbarung zugénglich.
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Rechtsmissbrauch

Arbeitnehmer wird zum GF bestellt und nachfolgend gekundigt.

BAG 15. Mai 2013 — 7 AZR 494/11; BAG 18. Juli 2012 — 7 AZR 443/09
Ein Rechtsmissbrauch ist gegeben, wenn ein Vertragspartner eine an sich rechtlich
mogliche Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbarten Weise entgegen

dem Sinn und Zweck des Rechtsinstituts nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des
anderen Vertragspartners Vorteile zu verschaffen.
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e) Fristlose Kindigung
Es qilt die Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB

Fristbeginn ist die Kenntnis des kiindigungsberechtigten Organs
(Gesellschafterversammlung/Aufsichtsrat)

BGH 05. November 2024 — Il ZR 35/23; BGH 02. Juli 2019 — 1l ZR 155/18
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Exkurs: Ist ein freiwilliger Beirat oder Aufsichtsrat gegruindet, durfen die Gesellschafter auch in
den Fallen, in denen Kundigungskompetenz auf den AR/BR uUbertragen wurde, selbst
entscheiden. Wortlich:

Die Gesellschafter kbnnen auch einzelne Entscheidungen dieses Gremiums mit
vertragsédndernder Mehrheit &ndern. Sie miissen eine Entscheidung des Beirats bzw.
Aufsichtsrats aber gar nicht erst abwarten, sondern kbnnen mit
gesellschaftsvertragséndernder Mehrheit selbst in der Sache entscheiden.
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Keine Abmahnung
BAG 14. Februar 2000 — || ZR 218/98

Eine Abmahnung des Klagers war nicht geboten. Das Institut der Abmahnung ist im
Arbeitsrecht im Hinblick auf die soziale Schutzbed!irftigkeit abhéngig Beschéftigter
entwickelt worden. Dieser Schutzgesichtspunkt kann bei Leitungsorganen von
Kapitalgesellschaften nicht ausschlaggebend sein. Sie kennen regelméalig die ihnen
obliegenden Pflichten und sind sich (ber die Tragweite etwaiger Pflichtverletzungen auch
ohne besondere Hinweise und Ermahnungen im Klaren.

Seite 55



NAGELE

Der Geschaftsfiihrer zwischen den Stiihlen des Gesellschaftsrechts und des Arbeitsrechts RECHTSANWALTE | ARBEITSRECHT

5. HAFTUNG

a) Grundsatzliches

Der GF einer GmbH haftet personlich bei einer Vielzahl von Einzelsachverhalten. Wesentliche

Haftungsfelder sind:

Die Haftung gegenuber der Gesellschaft nach § 43 Abs. 2 GmbHG,

die Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern. Hauptanwendungsfall ist die
Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit einem Schutzgesetz (Beispiel: InsO)
Die Haftung wegen Verletzung offentlichrechtlicher Pflichten, insbesondere im Kontext
des Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitragen nach § 266a StGB, aus der
Verletzung steuerrechtlicher Pflichten, Bestimmungen des Umweltschadensgesetzes
oder Wasserhaushaltsgesetzes.
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b)

Seite 57

Haftung gegenuber der Gesellschaft

Grundlage der Haftung ist § 43 Abs. 1 und 2 GmbHG:

(1) Die Geschiéftsfiihrer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden.

(2) Geschéftsfihrer, welche ihre Obliegenheiten verletzen, haften der Gesellschaft
solidarisch fiir den entstandenen Schaden.

Im Falle der Drittanstellung erstreckt sich der Schutzbereich des § 43 Abs. 2 GmbHG auch
auf die Kommanditgesellschaft (BGH 4. Marz 2023 — Il ZR 162/21; BGH 22. September 2020
— 11 ZR 141/19).

Dieser Grundsatz gilt auch dann, wenn die Geschaftsfuhrung auf eine Kommanditisten-GmbH
ubertragen ist (BGH 14. Marz 2023 - Il ZR 162/21).
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C) Die Organpflichten im Einzelnen

Pflicht zur Geschaftsleitung
Business Judgement Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG)

Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer
unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der

Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

Wird im GmbH-Recht entsprechend angewandt (BGH 20. Februar 1995 — Il ZR 9/94;
BGH 19. Juni 2012 - Il ZR 243/11)
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Risikogeschafte sind nicht per se pflichtwidrig, sondern nur dann, wenn der GF seine
Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise
uberspannt (BGH 21. April 1997 — Il ZR 175/95; BGH 12. Oktober 2016 — 5 StR 134/15).

Eine Pflichtverletzung besteht nicht nur bei eigenem Handeln, sondern auch wenn
Mitgeschaftsfuhrer oder Mitarbeiter pflichtwidrig handeln (BGH 15. Januar 2013 — Il ZR
90/11).

Buchfuhrungspflicht § 41 GmbHG
Kapitalerhaltungspflicht
Berichts- und Informationspflicht §§ 49 Abs. 3, 51a GmbHG
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Problem der Darlegungs- und Beweislast

§ 93 Abs. 2 AktG: Beweislastumkehr nach der der Vorstand darlegen und beweisen
muss, dass die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters
angewendet wurde.

Wird auf Schadensersatzanspriche der GmbH gegenuber dem GF entsprechend
angewandt (BGH 22. Juni 2021 — Il ZR 140/20; BGH 26. November 2007 — 1l ZR 161/06;
BGH 04. November 2002 — Il ZR 224/00).
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d) Minimierung des Haftungsrisikos

Einwilligung der Gesellschafterversammlung

Entlastungsbeschluss (§ 46 Nr. 5 GmbHG). Entlastung bedeutet Praklusion. Gesellschaft
kann Anspruche gegenuber dem GF nicht mehr geltend machen, soweit diese im
Zeitpunkt des Entlastungsbeschlusses bekannt waren oder bei sorgfaltiger Prufung
hatten bekannt sein konnen (BGH 15. April 2014 — 11 ZR 44/13; BGH 13. Marz 2012 — Il
ZR 50/09; BGH 22. September 2000 — Il ZR 141/19).

Anspruch auf Entlastung besteht nicht (BGH 20. Mai 1985 — Il ZR 165/84).
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Haftungsmilderung nach den Grundsatzen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs (BAG
24. Oktober 2018 — 7 ABR 23/17; BAG 13. Dezember 2012 — 8 AZR 432/11; BAG 14.
Dezember 2000 — 8 AZR 92/00).

Kommt nicht in Betracht (BGH 25. Juni 2001 — Il ZR 38/99; Kammergericht Berlin 09. Oktober
1998 — 14 U 4823/96)

Gegenmeinung (OLG Zweibrlcken 18. August 2022 — 4 U 198/21) fur den Fall, dass keine
spezifisch organschaftliche Pflicht des Geschaftsfuhrers verletzt ist (CEO-Fraud, a.A. LG
Stuttgart 13. November 2023 — 33 O 1/23 KfH)
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5. HAFTUNG

Verzicht und Vergleich

Uneingeschrankt zulassig. Es ist Sache der Gesellschafter, dariber zu befinden, ob ein GF
wegen Pflichtverletzungen zur Rechenschaft gezogen werden soll oder nicht.

Keine entsprechende Anwendung von § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG (BGH 18. September 2000 — Il
ZR 15/99).
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Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit ist zulassig (OLG Hamm 08.
Marz 2023 — I-8 U 198/20).

Deshalb auch andere Formen der Beschrankung der Haftung moglich, so z. B. auf eine
bestimmte Hohe oder Einbeziehung der Grundsatze des innerbetrieblichen
Schadensausgleiches.

Abschluss einer D&O-Versicherung wichtig

Abwehr- und/oder Deckungsschutz ist getrennt zu beurteilen
Kein Deckungsschutz bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit
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Vorsicht beim Aufhebungsvertrag

In vielen Aufhebungsvertragen zwischen einer GmbH und ihrem GF findet sich folgende
Klausel:

Mit Abschluss und Erfiillung dieser Vereinbarung sind, soweit gesetzlich zulédssig,
samtliche wechselseitigen Anspriiche aus dem Dienstverhéltnis erledigt.

Richtig:

Aus dem Dienstverhéltnis und dem Organverhéltnis
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e) Haftung gegenuber Dritten

Haftung wegen Insolvenzverschleppung

Zahlungsunfahigkeit § 64 GmbHG

Uberschuldung § 19 Abs 2 InsO

Verletzung von Schutzgesetzen

§§ 41 ff GmbHG (Buchfuhrungspflicht) offen gelassen BGH 13. April 1994 — Il ZR 16/93

§ 68 GmbH (Gesellschaft befindet sich in Liquidation) ist Schutzgesetz (OLG Frankfurt
am Main 18. Marz 1998 — 13 U 280/96)

§ 266a StGB, Vorenthaltung und Veruntreuung von Arbeitsentgelt
Unterlassungsanspruch nach § 8 UWG (OLG Frankfurt 17. November 2011 — 12 U 33/11)

MiLoG ist kein Schutzgesetz (BAG 30. Marz 2023 — 8 AZR 120/22)
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6. SOZIALVERSICHERUNGSRECHT

a) Eigene Sozialversicherungsangelegenheiten
Fremdgeschaftsfuhrer ist sozialversicherungspflichtig Beschaftigter nach § 7 Abs. 1 SGB IV.

Ein Gesellschafter-GF ist nicht per se Kraft seiner Kapitalbeteiligung selbststandig tatig,
sondern muss, um nicht als anhangig beschaftigt angesehen zu werden, uber seine
Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Einflussnahme auf die
Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu kdnnen. Eine
solche Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der zumindest 50 vH der Anteile
am Stammkapital halt oder bei einer geringeren Kapitalbeteiligung nach dem
Gesellschaftsvertrag uber eine umfassende, die gesamte unternehmenstatig erfasste
Sperrminoritat verfugt.

BSG 13. Marz 2023 -B 12 R 4/21 R
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Dies betrifft auch Gesellschafter-GF einer Rechtsanwalts GmbH (BSG 28. Juni 2022 - B 12 R 4/20
R). Weisungsabhangige Tatigkeit wird nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Rechtsanwalt ein
unabhangiges Organ der Rechtspflege ist.

Die Verfassungsbeschwerde wurde nicht angenommen (BVerfG 10. November 2022 — BVR
1785/22)

Vorsicht: SG Neubrandenburg 10. September 2024 — S 7 BA 7/37:
Ein Gesellschafter-GF einer aus zwei Personen bestehenden GmbH, der 50 vH der Anteile
am Stammkapital hélt, ist nur dann selbststéndig, wenn ihm gegentiber dem anderen

Gesellschafter bei Stimmengleichheit ein im Gesellschaftervertrag verankertes
Stichentscheidungsrecht zusteht.
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Seite 69

Anspruch auf Kurzarbeitergeld immer dann, wenn GF beitragspflichtig Beschaftigter isti.S.v. §
7 Abs. 1 SGB IV.

SG Kassel 23. Februar 2006 — S 11 AL 1435/03
SG Duisburg 08. September 2005 - S 12 AL 219/04
SG Magdeburg 02. Dezember 2024 — S 20 AL 193/21 und S 20 AL 222/20

Unfallversicherung

GF ist Beschaftigter nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 VIl im Gegensatz zum Vorstand einer AG (BSG 14.
Dezember 1999 — B 2 U 38/98 R; BSG 12. Mai 2020 - B 12 R 11/19 R; BSG 15. Dezember
2020-B 2 U 4/20 R).
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b) Fremde Sozialversicherungsangelegenheiten

§ 266a StGB
Wer Sozialversicherungsbeitrage nicht oder nicht ordnungsgemalf abfuhrt, ist strafbar.
Freiheitsstrafe bis zu 5 Jahren, in besonders schweren Fallen bis zu 10 Jahren.

Die Probleme in der Praxis stecken nicht in der ordnungsgemafien Abfuhrung der Beitrage,

der im Unternehmen beschaftigten Arbeithehmer, sondern in der Beschaftigung Dritter, die als
nicht beitragspflichtig angesehen werden, tatsachlich jedoch beitragspflichtig sind.
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7. PROZESSUALES

a)

Seite 71

Rechtsweg

§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG

Als Arbeitnehmer gelten nicht in Betrieben einer juristischen Person oder einer
Personengesamtheit Personen, die kraft Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrags
allein oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertretung der juristischen

Person oder der Personengesamtheit berufen sind.

Maldgeblich, ob Organverhaltnis besteht. Auf Frage ob Dienst- oder Arbeitsverhaltnis, kommt
es an dieser Stelle nicht an.
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Grundsatz:

Die Entscheidung t(ber die Zulassigkeit des Rechtswegs richtet sich nach den tatséchlichen
Umstanden zum Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshéngigkeit

(BAG 03. Dezember 2014 — 10 AZR 98/14)

FUr das Eingreifen der Fiktionswirkung des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG kam es bis zu der o.g.
Entscheidung auf die Umstande zum Zeitpunkt der Klageerhebung an (BAG 15. November
2013 — 10 AZB 28/13; BAG 26. Oktober 2012 — 10 AZB 55/12).

Rechtsprechungsanderung durch

BAG 22. Oktober 2014 — 10 AZB 46/14 und BAG 03. Dezember 2014 — 10 AZB 98/14; BAG
8. September 2015 -9 AZB 21/15
Jetzt: Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung
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Folge:

Fur Verfahren um die Wirksamkeit einer Kuindigung eines GF-Anstellungsvertrages hat § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG seine praktische Relevanz verloren.

Verbleibt die Frage, ob der GF Arbeitnehmeristi.S.v. § 5 Abs. 1 Satz 1 ArbGG.

Ein Dienstverhaltnis wird durch den Abberufungsakt nicht zum Arbeitsverhaltnis und der
Organvertreter nicht zum Arbeitnehmer oder zur arbeithnehmerahnlichen Person (BAG 08.
Februar 2022 — 9 AZB 40/21; BAG 21. Januar 2019 — 9 AZB 23/18)

GF nicht arbeitnehmerahnliche Person (BAG 08. Februar 2022 — 9 AZB 40/21)

Zustandigkeit nur fur sog. Sic-non-Fall gegeben, also wenn der geltend gemachte Anspruch
nur dann begrundet ist, wenn ein Arbeitsverhaltnis gegeben ist.
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Konsequenz:

Keine Zustandigkeit fur Anspruch auf Urlaubsabgeltung eines GF

Keine Zustandigkeit fur eine Klage gegen eine fristlose Klindigung eines GF
Aber zustandig, wenn GF geltend macht, AN zu sein.

Originare Zustandigkeit:

Landgericht, dort Kammer fur Handelssachen (§ 95 Abs. 1 Nr. 1 GVG)
Entscheidung durch Vorsitzenden oder voll besetzte Kammer (§ 349 Abs. 3 ZPO)
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Darlegungslast:

Im Haftungsprozess nach § 43 Abs. 2 GmbHG: Siehe Folie Nr. 57 ff
Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses zur Begrindung des Rechtswegs liegt beim GF

Streitwert im Bestandsschutzverfahren:

Arbeitsgericht: Vierteljahresverdienst (§ 42 Abs. 2 GKG)
Landgericht: bis zum dreifachen Jahresgehalt (§ 42 Abs. 1 GKG)
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LETZTE FOLIE

ENDE
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