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Stolperfalle fiir Gesellschaften: GenieBen GmbH-Geschaftsfiihrer Arbeitnehmerschutz?

Beatrix Lippert
Rechtsanwiiltin | Fachanwidltin fiir Arbeitsrecht

Der rechtliche Status des GmbH-Geschaftsfiihrers ist
nicht immer zweifelsfrei festzustellen. Dies betrifft
besonders Fremdgeschaftsfiihrer, also solche Geschafts-
flihrer, die nicht an der Gesellschaft beteiligt sind,
ebenso wie Minderheitsgesellschafter-Geschiaftsfiihrer,
die aufgrund einer untergeordneten Beteiligung die
Willensbildung der Gesellschaft nicht maBgeblich
beeinflussen. Nach Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGH) sind Geschaftsfiihrer in der Regel

als Organe der Gesellschaft freie Dienstnehmer, da
diese an der Willensbildung teilhaben, und die GmbH
gesetzlich vertreten (BGH, 25.7.2002, Il ZR 207/01).
Ganz anders die Sichtweise des Bundessozialsozial-
gerichts (BSG): Hiernach sind der Fremdgeschafts-
fiihrer (BSG 22.08.1973, 12 RK 24/72) und der
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer (vgl.
Beitrag .Geschiftsfiihrende Gesellschafter als
abhingig Beschiftigte” in diesem Report) grund-
satzlich abhdangig Beschaftigte und damit sozial-
versicherungspflichtig.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) wiederum klassifi-
ziert Fremdgeschiaftsfiihrer zumindest in ,extremen
Ausnahmefillen” als Arbeitnehmer, fiir die dann
arbeitsrechtliche Schutzvorschriften gelten. In einigen
Entscheidungen hat schlieBlich der Europaische
Gerichtshof (EuGH) den Fremdgeschaftsfiihrer
nach europdischem Arbeitsrecht als Arbeitnehmer
eingestuft (,Balkaya”, Rs. C-229/14).

Dies hat vielfaltige Konsequenzen.
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Wer gilt als Arbeitnehmer?

Nach § 611a BGB ist Arbeitnehmer, wer durch Arbeitsvertrag

im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in persdnlicher Abhdngigkeit verpflichtet
ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort
der Tatigkeit betreffen. Der Grad der persénlichen Abhéngigkeit
hangt dabei auch von der jeweiligen Tatigkeit ab. Dies ist durch
eine wertende Gesamtbetrachtung aller Umstande zu ermitteln.

Auch wenn diese Definition daflr spricht, Fremdgeschaftsfihrer
und Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer generell als Ar-
beitnehmer zu werten, differenziert das BAG weiter: Unterliegen
Fremdgeschaftsfiihrer nicht nur einem gesellschaftsrechtlichen
bzw. unternehmerischen Weisungsrecht, sondern dariiber hinaus
konkreten, arbeitsbegleitenden Weisungen hinsichtlich der
Modalitaten der Leistungserbringung, kdnnen sie ausnahmsweise
Arbeitnehmer sein.

Unionsrechtliche Erweiterung des Arbeitnehmerbegriffes

Im europdischen Arbeitsrecht existiert keine einheitliche Defi-
nition des Arbeitnehmers. Im Fall ,Lawrie-Blum" (Rs. C-66/85)
bestimmte der EuGH, dass ,Arbeitnehmer eine Person ist, die
wdhrend einer bestimmten Zeit fiir eine andere Person nach
deren Weisungen Leistungen erbringt, fiir die sie als Gegen-
leistung eine Verglitung erhdlt.”

Aufgrund dieser Definition hat der EuGH in Folgeurteilen Ge-
schaftsfihrer unionsrechtlich als Arbeitnehmer qualifiziert, wenn
auf EU-Recht beruhende Arbeitnehmerschutzgesetze zur Anwen-
dung kommen. So stufte der EUGH eine GmbH-Geschaftsfiihrerin
unionsrechtlich als Arbeitnehmerin hinsichtlich der Mutter-
schutzrichtlinie ein (,Danosa”, Rs.C-232/09). Zum 01.01.2018

ist das Mutterschutzgesetz infolge der Entscheidung angepasst
worden; es gilt nun fir Beschaftigte i.S.v. § 7 Abs. 1 SGB IV, also
auch fir Minderheitsgesellschafter- oder Fremdgeschéaftsfiihre-
rinnen. Folglich genieBt auch eine solche Geschaftsflihrerin einer
GmbH wahrend der Schwangerschaft und der nachgehenden
Fristen Kiindigungsschutz. Umstritten ist hierbei, ob eine Abberu-
fung eine schwangerschaftsbedingte Diskriminierung darstellt.

Im Fall ,Balkaya" wertete der EuGH (Rs. C-225/14) nach der Mas-
senentlassungsrichtlinie Fremdgeschaftsfihrer als Arbeitnehmer.
Infolgedessen ist der Geschéaftsfihrer sowohl bei der Ermittlung
der BetriebsgréBe, als auch bei der Zahl der zu Entlassenden
einzubeziehen. Da eine unrichtige Massenentlassungsanzeige zur
Unwirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung fiihren kann,
ist hier besondere Sorgfalt geboten.
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In der Sache ,Holtermann” (Rs. C-47/14) hat der EuGH nach diesen
Grundsatzen flr einen Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer
ausdriicklich festgestellt, dass eine Minderheitsbeteiligung an der

von ihm geleiteten Gesellschaft den unionsrechtlichen Arbeitneh-

merstatus nicht beseitigt.

Auswirkung auf deutsche Schutzvorschriften

Ist der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff anzuwenden, sind die
dargestellten Grundsatze des EuGHs zu beachten, und entspre-
chende Schutzgesetze auf Fremd- oder Minderheitsgesellschafter-
Geschaftsfiihrer anzuwenden. Dies betrifft neben dem Darge-
stellten vor allem:

e die Antidiskriminierungs-Richtlinie (Umsetzung: Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz): mit der Folge, dass auf diskriminie-
rungsfreie Behandlung zu achten ist, z. B. bei Einstellung oder
Befdrderung.

e die Gleichbehandlungs- und Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie

e die Freizligigkeits- und Arbeitszeitrichtlinie (Umsetzung: Arbeits-
zeitgesetz)

® das Bundesurlaubsgesetz, das auch auf nicht bestimmende
Geschaftsflihrer anzuwenden ist.

e die Arbeitsschutzrichtlinie (Umsetzung: Arbeitsschutzgesetz)

Mangels hochstrichterlicher Entscheidungen ist die Geltung des
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes in Bezug auf die Teil-
zeitarbeitsrichtlinie (Umsetzung: Teilzeit- und Befristungsgesetz)
sowie die Elternurlaubsrichtlinie (Umsetzung: Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetz) und die Leiharbeitsrichtlinie (Umsetzung:
AUG) umstritten.

Was bleibt?

Das Kiindigungsschutzgesetz ist bei Fremd- oder Minderheits-
geschaftsfihrern als Mitglied des Vertretungsorgans der juris-
tischen Person nach wie vor nicht anwendbar (§ 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG). Ebenso findet das Entgeltfortzahlungsgesetz genauso
wie die Regelungen zum Betriebslbergang, die jeweils den
nationalen Arbeitnehmerbegriff voraussetzen, keine Anwendung
auf GmbH-Geschaftsfuhrer.

Der Geschiftsfiihrer als Verbraucher

Fremdgeschaftsfiinrer gelten auBerdem seit dem Grundsatzurteil
des BAG vom 19. Mai 2010 (Az. 5 AZR 253/09) als Verbraucher
i.S.v. § 13 BGB. Damit unterliegt der Fremdgeschaftsfihrerver-
trag grundsatzlich der AGB-Kontrolle, soweit Vertragsklauseln
von der Gesellschaft gestellt, und nicht tatsachlich ausgehandelt
wurden. Ein Aushandeln liegt laut BAG nur dann vor, wenn die
Klauseln ernsthaft zur Disposition standen, sonst gelten sie als
vom Unternehmer gestellt. Die inhaltliche Priifung erfolgt dann
- wie bei Arbeitsvertrdgen - nach dem Recht der allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Dies gilt insbesondere fiir Widerrufs- und
Freiwilligkeitsklauseln, wie sie oft im Zusammenhang mit Boni
oder Dienstwagen gebraucht werden, sowie fiir Regelungen zur
Freistellung und Vertragsstrafen. Ob auch der Minderheitsge-
schaftsfiinrer Verbraucher ist, ist noch nicht entschieden.

Bedeutung fiir die Praxis

Bei der Vertragsgestaltung fiir Fremd- und Minderheitsge-
schdftsfiihrer sollte sorgfdltig darauf geachtet werden, dass
die Vertrdge transparent und AGB-rechtskonform gestaltet
sind. Unklarheiten gehen zu Lasten des Verwenders, also der
Gesellschaft. Auch der Einfluss des Europarechts sollte, um
unliebsame Uberraschungen zu vermeiden, nicht auBer
Acht gelassen werden.
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Schlechte Nachrichten fiir Manager: Anspriiche gegen Geschaftsfiihrer fiir Zahlungen
nach Insolvenzreife nicht von D & O-Versicherung gedeckt

Dr. Oliver Wulff, LL.M.
Rechtsanwalt

In der Praxis der Managerhaftung sind leider haufig
Konstellationen anzutreffen, bei denen Geschaftsfiihrer
flir Zahlungen, welche sie nach Eintritt der Insolven-
zreife veranlasst haben, vom Insolvenzverwalter per-
sonlich in Anspruch genommen werden. Eine Versiche-
rungsdeckung hierfiir ist nun aber zunehmend fraglich.

Im Grundsatz gewdhren D&O-Versicherungen Versicherungs-
schutz fur den Fall ,dass eine versicherte Person [...] wegen

einer [...] Pflichtverletzung fiir einen Vermdégensschaden von der
Versicherungsnehmerin oder einem Dritten auf Schadensersatz in
Anspruch genommen wird [...]". Dabei féllt auch der Insolvenzver-
walter grundsétzlich auch unter den Begriff des ,Dritten”.

Mit Urteil vom 20.07.2018 hat allerdings das Oberlandesge-
richt Disseldorf (Az.: 4 U 93/16) entschieden, dass es sich
bei den hier relevanten Anspriichen geméaB § 64 GmbHG
nicht um einen gesetzlichen Haftpflichtanspruch handelt,
der vom Versicherungsvertrag der D&O-Versicherung erfasst
ist. Vielmehr diene der Anspruch nach § 64 GmbHG nicht
primdr der Gesellschaft, sondern dem Interesse der Glaubi-
gergesamtheit eines insolventen Unternehmens. Auf deren
Schutz sei eine D&0-Versicherung jedoch nicht angelegt.

Nachdem bereits das Oberlandesgericht Celle (Beschluss
vom 01.04.2016, Az.: 8 W 20/16) eine dhnliche Entscheidung
im Jahr 2016 getroffen hatte, festigt sich damit die ober-
gerichtliche Rechtsprechung zu diesem Punkt. Auch wenn
der Bundesgerichtshof explizit zu dieser Frage noch nicht
entschieden hat, und auch durchaus dogmatische Bedenken
an der Entscheidung des Oberlandesgericht Dusseldorf be-
stehen, so ist doch fiir die Praxis Handlungsbedarf gegeben.

Nachdem Haftungen eines Geschéaftsfiihrers flir Zahlungen
nach Insolvenzreife regelmaBig hohe persénliche Haftungs-
risiken bedeuten, sollte bei dem Neuabschluss von D&O-
Versicherungen unbedingt darauf geachtet werden, dass
sich der Versicherungsschutz auch auf Anspriiche aus § 64
GmbHG erstreckt.

Bei bestehenden Policen sollte mit der Versicherung drin-
gend eine Ubereinkunft getroffen werden, ob und inwieweit
auch insoweit Deckung besteht.

Haftung eines Prokuristen als faktischer Geschaftsfiihrer

In einer aktuellen Entscheidung bejahte das OLG Miinchen
(23.01.2019 - 7 U 2822/2017) die Haftung eines ,Prokuristen
ohne Vertrag" nach den fiir Geschaftsfiihrer geltenden Vor-
schriften auf Schadensersatz gegentiber der GmbH (§ 43 Abs.

2 GmbHQG). Entscheidend fir eine Einordnung als faktischer
Geschéaftsfiihrer sei, ob der Betreffende die Geschicke der
GmbH - (ber die interne Einwirkung auf die satzungsmaBige
Geschéaftsflihrung hinaus - durch eigenes Handeln im AuBBen-
verhdltnis, das die Tatigkeit des rechtlichen Geschaftsfiihrungs-
organs nachhaltig pragt, maBgeblich in die Hand nimmt.

Weiss - Walter

Im entschiedenen Fall war die als Geschaftsflhrerin einge-
tragene Alleingesellschafterin tatséchlich keiner Geschafts-
fihrertatigkeit nachgekommen.

Stattdessen war nur der Prokurist in Erscheinung getreten,
dem die Geschaftsfiihrung, um die sich die als Geschafts-
fiihrerin eingetragene Alleingesellschafterin nicht weiter
gekimmert hat, Gberlassen worden war.

- Fischer-Zernin



HeiBBes Eisen: Geschaftsfiihrende Gesellschafter als abhangig Beschaftigte!?

Dr. Friedrich Scheuffele
Rechtsanwalt

Das Bestreben, einem immer groBeren Teil der Berufs-
tatigen den Schutz der jeweiligen Sozialversicherungs-
zweige zuteilwerden zu lassen, geht = in Zeiten
knapper Kassen — mit dem Interesse einher, moglichst
viele (neue) zahlendende Mitglieder der Solidarge-
meinschaft zuzufiihren. Hiervon werden zunehmend
auch geschaftsfiihrende Gesellschafter von GmbHs
erfasst.

Fallstricke und Risiko

Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer GmbH kdnnen wie ,nor-
male" Arbeitnehmer sozialversicherungspflichtig sein. Dies ist der
Fall, wenn sie im Sinne von § 7 SGB IV abhdngig beschiftigt sind.
MaBgeblich insoweit ist personliche Abhdngigkeit im sozialver-
sicherungsrechtlichen Sinne, d. h. wenn der geschaftsfiihrende
Gesellschafter weisungsgebunden ist und seine Tatigkeit entspre-
chend seiner Funktion in der vorgegebenen Ordnung des Betriebs
aufgeht. Ist dies zu verneinen, kann ein geschaftsfiihrender Gesell-
schafter auch selbststandig tatig sein und nicht der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegen. Im Idealfall trifft er mit den ,eingespar-
ten" Sozialversicherungsbeitrdgen privat - und effizienter als bei
einer Zahlung an die Sozialversicherungstrager - Vorsorge.

Es geht hierbei um erhebliche Summen. Die Sozialversicherungs-
beitrdge belaufen sich auf etwa 42 Prozent des Bruttoverdiens-
tes bis zur Beitragsbemessungsgrenze und sind anndhrend zur
Halfte von der GmbH und dem (sozialversicherungspflichtigen)
geschéaftsfihrenden Gesellschafter zu tragen. Noch erheblicher
sind die ggf. nachzuentrichtenden Summen, wenn eine Versi-
cherungspflicht z. B. erst bei einer sozialversicherungsrechtlichen
Betriebsprifung festgestellt wird.

Die nachzuentrichtenden Betrdge sind, meist zzgl. Sdumnis-
zuschldgen, ggf. auch fir einen sehr lange zurtickliegenden
Zeitraum (bis zu 30 Jahre bei vorsdtzlichem Handeln), grund-
satzlich sofort zur Zahlung féllig.

Personliche Abhangigkeit

Keine persénliche Abhangigkeit und damit keine Beschaftigung
im sozialversicherungsrechtlichen Sinn besteht, wenn ein ge-
schaftsflihrender Gesellschafter aufgrund seiner Gesellschafter-
rechte Uber so maBgeblichen Einfluss auf die GmbH verfiigt, dass
er ihm nicht genehme Gesellschafterbeschliisse und Weisungen
verhindern kann.

Dies kommt in Betracht, wenn der geschaftsfiihrende Gesell-
schafter Uber die Mehrheit der Stimmrechte oder zumindest
eine Sperrminoritat (Veto-Recht aufgrund Einstimmigkeitser-
fordernisses fir Gesellschafterbeschliisse) verfligt. Die hieraus
resultierende Rechtsmacht muss zudem abdnderungsfest im
Gesellschaftsvertrag verankert sein, d. h. sie darf nicht ohne
Zustimmung des geschaftsfiihrenden Gesellschafters wieder
aufgehoben werden kdnnen.

Demgegeniber ist die sogenannte ,Kopf und Seele"-Rechts-
prechung mittlerweile aufgegeben worden. Somit ist ein min-
derheitsbeteiligter Geschaftsfiihrer ohne gesellschaftsrechtliche
Sperrminoritdt regelmaBig auch dann abhéngig beschaftigt,
wenn er ,Kopf und Seele" des Unternehmens ist. Dem Kriterium
familienhafter Riicksichtnahme bei gleichberechtigt nebeneinan-
der tatigen geschéaftsfiihrenden Gesellschaftern kommt ebenfalls
nur noch bedingt Aussagekraft zu. Denn gerade im Falle eines
familidren Zerwirfnisses kommt es auf die Rechtsmacht an,
Weisungen zu erteilen, so dass eine bloBe ,Schonwetter-
Selbststandigkeit” nicht ausreicht.

Die einem minderheitsbeteiligten geschaftsfiihrenden Gesell-
schafter eingerdumte Sperrminoritdt darf sich zudem nicht

nur auf die Festlegung der Unternehmenspolitik, Anderung

des Gesellschaftsvertrags und Auflésung der Gesellschaft be-
schranken. Vielmehr miissen grundsatzlich alle, bzw. jedenfalls
die wesentlichen Angelegenheiten der GmbH, hiervon erfasst
sein. Grundsatzliche Richtschnur ist, dass die Mitgesellschafter
eindeutig ,Farbe bekennen” und einen hinreichenden Umfang an
MaBnahmen im Gesellschaftsvertrag zu Gunsten des betroffenen
Geschéaftsflhrers mit einem Veto-Recht ausstatten, d. h. u.a. bzgl.
Aufldsung der GmbH, Abschluss und Anderung von Geschifts-
flhrervertragen, Erteilung von Weisungen an den geschaftsfih-
renden Gesellschafter, Verhinderung dessen eigener Abberufung/
Kundigung (mit Ausnahme der Abberufung aus wichtigem Grund).
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Teilweise wird zwar fiir ausreichend erachtet, wenn Anderungen
eines Geschaftsfiihrervertrags, der eine weisungsfreie Geschafts-
fuhrertatigkeit nach Ermessen des geschaftsfiihrenden Gesell-
schafters ermdglicht, gesellschaftsvertraglich der Zustimmung
des betroffenen geschaftsfiihrenden Gesellschafters bedirfen.
Andere halten demgegeniber daran fest, dass die fiir eine Sperr-
minoritdt maBgebliche Rechtsposition auf dem Gesellschafts-
vertrag beruhen muss und der Anstellungsvertrag insoweit nicht
mafBgeblich ist.

Statusfeststellungsverfahren als sicherer Hafen

Es liegt auf der Hand, dass die Beurteilung der Stellung von
geschaftsfihrenden Gesellschaftern, insbesondere ob sie im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne personlich abhangig sind,
im Einzelfall schwierig ist. Um mdglichst auf der ,sicheren Seite"
zu sein, empfiehlt sich die Durchfiihrung eines sogenannten
Statusfeststellungsverfahren bei der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund. Nach der Priifung besteht zumindest fiir den
untersuchten Sachverhalt Rechtssicherheit beziliglich der Frage
der Selbststandigkeit bzw. Eigenschaft als abhdngig Beschaf-
tigter. In der Regel werden die entsprechenden Bescheide von
Betriebspriifern spater auch anerkannt, solange der Sachverhalt
sich nicht gedndert hat.

Fazit und Handlungsempfehlungen

Geschdftsfiihrende Gesellschafter, die lediglich iiber eine
Minderheitsbeteiligung an ,ihrer” GmbH verfiigen, sind
regelmdBig als abhdngig Beschdftigte anzusehen und
damit sozialversicherungspflichtig. Anders verhdlt es sich
nur, wenn sie liber eine gesellschaftsrechtlich abgesicher-
te Rechtsmacht verfiigen, ihnen nicht genehme Gesell-
schafterbeschliisse und Weisungen abzuwenden. In jedem
Fall empfiehlt sich die Durchfiihrung eines Statusfeststel-
lungsverfahrens, um hinreichend Rechtssicherheit bzgl.
der Frage der Sozialversicherungspflicht geschdfts-
fiihrender Gesellschafter zu erlangen.
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Am 05.06.2019 ver-
anstaltet die Kanzlei

Weiss Walter Fischer-
Zernin in Kooperation
mit dem Deutschen
Fachverlag das
Kompaktseminar

.Food Compliance 2019:
Food Fraud & Food
Defense”.
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Namhafte Experten aus den Bereichen der Lebensmittelindus-
trie und -tberwachung, der Beratung, der Analytik sowie der
Strafverfolgung referieren aus der jeweiligen Perspektive zu
Food Fraud & Food Defense.

Weitere Infos unter www.rae-weiss.de/versanstaltungen

Arbeitsrecht

Rechtssichere Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

Am 07.05.2019 um 17:30 findet in unserem Miinchener
Biro eine Veranstaltung zum Thema ,Rechtssichere Beendi-
gung von Arbeitsverhaltnissen” statt.

Anhand neuer gerichtlicher Entscheidungen und praxisrele-
vanter Falle werden Arbeitgeber dazu sensibilisiert, Fehler bei
der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen zu vermeiden.

Beatrix Lippert, Fachanwaltin flr Arbeitsrecht und
David Wittemann, Rechtsanwalt, moderieren den Abend.
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und steuerrechtlichen Gesetzgebung und Rechtsprechung darstellen. Sie stellen keinen an-
waltlichen oder steuerlichen Rechtsrat dar und konnen nicht die auf den Einzelfall bezogene
anwaltliche oder steuerliche Beratung ersetzen.

Falls Sie kiinftig diese Informationen der Kanzlei Weiss Walter Fischer-Zernin nicht mehr
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