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Zusammenfassung: Der europaische Arbeitnehmerbegriff ist aus der
arbeitsrechtlichen Praxis inzwischen nicht mehr wegzudenken. Das Ausmald des
Einflusses des Europarechts auf das nationale Arbeitsrecht ist insbesondere seit den
Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen Danosa (EuGH, 11.11.2010 - C-
232/09) und Balkaya (EuGH, 9.7.2015 - C-229/14) zum Arbeitnehmerstatus des
Geschaftsfihrers einer Kapitalgesellschaft erheblich. Dieser Beitrag beleuchtet die
Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf den nationalen Arbeithehmerbegriff.
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Mitarbeiterin; Dr. Christiane Wandscher ist Fachanwaltin fir Arbeits- und Sozialrecht und Partnerin der
Kanzlei Wandscher & Kollegen in Oldenburg. Dieser Aufsatz stellt eine komprimierte Fassung der
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1. Historische Entwicklung

In seiner Ursprungsfassung enthielt der EWG-Vertrag im Grunde nur eine einzige
arbeitsrechtlich relevante Vorschrift, den Grundsatz gleichen Entgelts fur Manner und
Frauen (Art. 119 EWGV, Art. 141 EG; jetzt Art. 157 AEUV), aus der durch die
Rechtsprechung des EuGH, beginnend mit seinem Urteil im Verfahren Defrenne I,
ein weitreichender Anspruch auf Entgeltgleichheit geworden ist.? 1986 entschied der
EuGH in der Rechtssache Lawrie-Blum3 dann erstmals fur das Priméarrecht, dass das
wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses darin bestehe, dass eine Person
wahrend einer bestimmten Zeit fir eine andere nach deren Weisung Leistungen
erbringe, fur die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalte. Als britische
Staatsangehorige in Portugal geboren, hatte Deborah Lawrie-Blum nach dem
Schulbesuch in Osterreich und England die Hochschulreife in England erworben, an
der Universitat Freiburg im Breisgau studiert und dort die Prufung fir das Lehramt in
den Fachern Russisch und Englisch bestanden. 1979 beantragte sie eine Zulassung
zum Vorbereitungsdienst fur das Lehramt an Gymnasien, die das Oberschulamt
Stuttgart wegen ihrer ausléandischen Staatsangehdrigkeit ablehnte. Der EuGH
entschied schlie3lich, dass eine Studienreferendarin, die nach Weisung unter der
Aufsicht der Schulbehérde einen Vorbereitungsdienst fir das Lehramt ableiste, bei
dem sie Unterrichtsleistungen erbringe und eine Vergutung erhalte, unabhéngig von
der Rechtsnatur des Beschaftigungsverhaltnisses eine Arbeithehmerin im Sinne von
Art. 48 Abs. 1 EWGV (heute Art. 45 AEUV) sei.* Den Kern dieser Ausfliihrungen, ,dass
jemand wahrend einer bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung

Leistungen erbringt, fur die er als Gegenleistung eine Vergutung erhalt”, hat der EuGH

1 EuGH, Urteil vom 08.04.1976, Rs. 43/75, ECLI:EU:C:1976:56 = Slg. 1976, 455 — Defrenne II; vgl.
hierzu ausfuihrlich Seifert, Arbeitsrecht, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht. Ein Handbuch fir
die deutsche Rechtspraxis, 3. Aufl. 2015, § 39, Rn. 73.

2 Sagan, Grundfragen des Arbeitsrechts in Europa, NZA 2016, 1252.

3 EuGH, Urteil vom 03.07.1986, Rs. C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284 = Slg. 1986, 02121, Rn. 24 ff. -
Lawrie-Blum.

4 Erinnert sei in diesem Zusammenhang, dass Lawrie Blum am Anfang der Rechtsprechung steht, in
welcher der EuGH begann, den Begriff der Bereichsausnahme ,6ffentliche Verwaltung‘ im (heutigen)
Art. 45 Abs. 4 AEUV ,autonom’ auszulegen und auf solche Tatigkeiten zu begrenzen, die unmittelbar
oder mittelbar mit der Austibung hoheitlicher Staatsgewalt verbunden sind und ein besonderes
Bindungsverhaltnis zwischen Stelleninhaber und Staat erfordern; diese Voraussetzungen sah der EUGH
bekanntlich bei der Studienreferendarin Lawrie Blum nicht gegeben; vgl. Seifert, Arbeitsrecht, in:
Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht. Ein Handbuch fir die deutsche Rechtspraxis, 3. Aufl. 2015, §
39, Rn. 28.
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so haufig wiederholt, dass inzwischen von der ,Lawrie-Blum-Formel“ die Rede ist.> Der
EuGH hat diese Formel seither in allen Bereichen des europaischen Rechts zitiert, in

denen es auf den (autonomen) Arbeitnehmerbegriff ankommt.
2. Der unionsrechtliche Begriff des Arbeitnehmers

Im européaischen Arbeitsrecht verbietet die Autonomie des Unionsrechts die
Ubertragung des nationalen Begriffsverstandnisses und bewirkt, dass sich der
Arbeitnehmerbegriff nur aus der Perspektive des Unionsrechts erschlieBen kann.®
Begriffsidentitéat kann nur bestehen, soweit das Unionsrecht selbst auf den Begriff im
Recht des Mitgliedstaates verweist.” Die nur teilweise unionsrechtliche Erfassung von
arbeitsrechtlichen Regelungsbereichen mit jeweils unterschiedlichen Zielsetzungen
hat die Zersplitterung in mehrere Arbeithnehmerbegriffe zur Folge. Hinsichtlich des
Begriffs aus Art. 45 AEUV verfolgt der EuGH indes eine Vereinheitlichungstendenz.
Der Begriff der Arbeitnehmerfreiziigigkeit soll immer dann zum Zuge kommen, wenn
der Unionsrechtsakt selbst keinen Verweis auf nationales Recht oder keine
eigenstandige Begriffsbestimmung aufweist.? Faktisch ist der Arbeitnenmerbegriff des
Art. 45 AEUV daher der Arbeitnehmerbegriff des Unionsrechts.®

a) Kein einheitlicher europaischer Arbeithnehmerbegriff

Der fragmentarische Charakter des europaischen Arbeitsrechts fuhrt dazu, dass der
unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff nationales Recht nur dort beeinflusst, wo
unionsrechtliche Vorgaben fiir die Regelungsmaterie existieren.'® Ein einheitlicher
europaischer Arbeitnehmerbegriff existiert, im Unterschied zum nationalen deutschen
Arbeitsrecht, nicht. Die europaischen Arbeithehmerbegriffe sind vielmehr
kontextbezogen den jeweiligen Regelungszusammenhéngen zu entnehmen. Selbst
innerhalb ein und desselben Rechtsakts kann es je nach dem Zusammenhang

5 Junker, Die Einflisse des europaischen Rechts auf die personelle Reichweite des
Arbeitnehmerschutzes — Der Arbeitnehmerbegriff in der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs, EuZA 2016, 184, 189.

6 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 611 Rn. 103a.

7 Ebenda.

8 EuGH, Beschluss vom 07.04.2011, Rs. C-519/09, ECLI:EU:C:2011:221 = Slg. 2011, 1-02761, Rn. 22
— May; Preis, a.a.0., § 611 Rn. 103a.

9 Preis/Sagan, Der GmbH-Geschéftsfihrer in der arbeits- und diskriminierungsrechtlichen
Rechtsprechung des EuGH, BGH und BAG, ZGR 2013, 26, 47.

10 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 611 Rn. 103a.
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mehrere Arbeitnehmerbegriffe geben.'! Nur soweit das Recht der Européaischen Union
nicht auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist, ist der Arbeithehmerbegriff
unionsrechtlich autonom zu verstehen, das heil3t im Wege einheitlicher europaischer
Auslegung zu gewinnen.'? Ausgangspunkt ist die Lawrie-Blum-Formel, wonach das
wesentliche Merkmal darin besteht, dass jemand wahrend einer bestimmten Zeit fur
einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die er als Gegenleistung
eine Vergutung erhalt. Dabei bleiben Tatigkeiten aul3er Betracht, die einen so geringen

Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellen.3
b) EuGH zum Arbeitnehmerstatus von GmbH-Geschaftsfihrern

Insbesondere zur Arbeitnehmerstellung des Geschéftsfiihrers einer GmbH hat sich der
EuGH jingst mehrfach geduRRert. Dabei sind vor allem zwei Entscheidungen fur die
Praxis sehr relevant und daher im Folgenden néaher zu betrachten.

aa) Danosa

In der Rechtssache Danosa'* hatte der EUGH den Geschaftsfuhrer als Arbeitnehmer
qualifiziert, sofern dieser gegen Entgelt tatig wird, in die Gesellschaft eingegliedert ist
und seine Téatigkeit weisungsabhangig oder zumindest unter Aufsicht eines anderen
Organs der Gesellschaft erbringt. Die alleinige Geschéftsfihrerin einer lettischen
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Frau Dita Danosa, wurde durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung als Geschaftsfiihrerin abberufen. Frau Danosa hielt den
Abberufungsbeschluss fir rechtswidrig, da sie zum Zeitpunkt der Abberufung
schwanger gewesen war. Sie berief sich insbesondere auf die Richtlinie 92/85/EWG
vom 19. 10. 1992.15 Diese Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten in Art. 10,

erforderliche Mal3nahmen zu treffen, um die Kiindigung von Arbeitnehmerinnen in der

11 Junker, EuZA 2016, 184, 204 (Fn. 5); Maul-Sartori, in: Boecken/Duwell/Hanau, Gesamtes
Arbeitsrecht, 1. Aufl. 2016, Art. 153 AEUV Rn. 10.

12 7ur differenzierten Betrachtung der einheitlichen européaischen Auslegung im Verordnungsrecht und
im Richtlinienrecht siehe Junker, EuZA 2016, 184, 186ff. (Fn. 5).

13 vgl. EuGH, Urteil vom 17.07.2008, Rs. C-94/07, ECLI:EU:C:2008:425 = Slg. 2008, 1-05939 -
Raccanelli. Hier ging es bekanntlich um die Rechtsfrage, ob eine Person, die von der Max-Planck-
Gesellschaft ein Doktorandenstipendium erhielt, als Arbeitnehmer im Sinne des européischen
Arbeitnehmerbegriffs anzusehen war; letztlich UberlieR es der EUGH dem zustédndigen nationalen
Gericht, diese Frage unter Anwendung der allgemeinen Kriterien zu entscheiden.

14 EuGH, Urteil vom 11.11.2010, Rs. C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674 = Slg. 2010, 1-11405 — Danosa.
15 Richtlinie 92/85/EWG v. 19. 10. 1992 tber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und
stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz.
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Zeit vom Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs nach
Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie zu verbieten. Nach ihrem persénlichen Anwendungsbereich
erfasst die Richtlinie jede ,schwangere Arbeithnehmerin®, die den Arbeitgeber nach

einzelstaatlichem Recht von der Schwangerschaft unterrichtet.

Mit seiner ersten Frage wollte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob ein
Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft, das dieser gegeniber
Leistungen erbringt, als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie 92/85/EWG anzusehen
ist. Der EuGH fluhrte hierzu aus, dass — vorbehaltlich besonderer Umstande des
Einzelfalls — ein Gesellschaftsorgan dann als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie
anzusehen ist, wenn es in die Gesellschaft eingegliedert ist, seine Tatigkeit unter der
Aufsicht eines anderen Gesellschaftsorgans ausibt und jederzeit von seinem Amt
abberufen werden kann. Daher kann bereits eine rein gesellschaftsrechtlich
begrindete Weisungsunterworfenheit den Arbeitnehmerstatus begriinden, wenn die
Position des Gesellschaftsorgans von dem Wohlwollen (bergeordneter Organe
abhangig ist.1® Danach konnen somit auch Mitglieder der Unternehmensleitung

Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne sein.
bb) Balkaya

Diese Sichtweise hat der EuGH in seiner Balkaya-Entscheidung!’ bestatigt. In der
Rechtssache Balkaya hatte sich der EuGH mit der Frage befasst, ob

Fremdgeschaftsfuhrer Arbeitnehmer im Sinne der Massenentlassungsrichtlinie sind.

Fur den zu entscheidenden Sachverhalt war diese Frage relevant, da der
Schwellenwert von 20 Arbeitnehmern gemaf 8§ 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG, der eine Pflicht
zur Konsultation und Anzeige bei Massenentlassungen auslost, nur dann tberschritten

sein konnte, wenn man diese Vorlagefrage bejahte.

In dem der Balkaya-Entscheidung zugrunde liegenden Fall waren namlich in einem
Betrieb einer GmbH insgesamt 19 regulére Arbeitnehmer tatig, unter ihnen der Klager
des Ausgangsverfahrens, Ender Balkaya, sowie ein Geschaftsfuhrer der GmbH, der

jedoch keine eigenen Anteile an der Gesellschaft besald und daher ein sogenannter

16 QOberthdr, Unionsrechtliche Impulse fir den Kindigungsschutz von Organvertretern und
Arbeitnehmerbegriff, NZA 2011, 253, 254.
17 EuGH, Urteil vom 09.07.2015, Rs. C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455 — Balkaya.
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Fremdgeschaftsfiihrer war.® Nachdem die GmbH insolvent geworden war, kiindigte
sie allen Arbeithehmern und dem Fremdgeschaftsfihrer und stellte den Betrieb ein.
Herr Balkaya - und nicht etwa der Geschaftsfuhrer - erhob daraufhin
Kindigungsschutzklage, da die GmbH die erforderliche Massenentlassungsanzeige
gemal 8 17 KSchG nicht durchgefuhrt habe.

Gemal § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, der Agentur fir
Arbeit Anzeige zu erstatten, bevor er in Betrieben - mit in der Regel mehr als 20 und
weniger als 60 Arbeitnehmern - mehr als 5 Arbeitnehmer innerhalb von 30
Kalendertagen entlasst.  Spricht der Arbeitgeber, ohne zuvor eine
Massenentlassungsanzeige durchgefuhrt zu haben, Kindigungen aus, so sind diese
nach der Rechtsprechung unwirksam. Anders als in 8 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG
ausdricklich geregelt, fallen laut dieser Entscheidung Fremdgeschéaftsfiihrer einer
deutschen GmbH unter den Begriff des Arbeitnehmers im Sinne der europaischen

Massenentlassungsrichtlinie.*®

Nach dem EuGH spielt es namlich keine Rolle, ob der zu Grunde liegende
Geschaftsfuhreranstellungsvertrag nach nationalem Recht kein Arbeitsvertrag ist.
Entscheidend sei allein die Arbeitnehmereigenschaft anhand objektiver Kriterien. Fur
Organmitglieder ist daher im Einzelnen zu priufen, ob die Leistungserbringung nach
Weisung erfolgt, welche Art von Aufgaben ihm Ubertragen worden sind, welchen
Umfang die Befugnisse des Mitglieds haben und inwieweit der Geschaftsfuhrer einer
Kontrolle innerhalb der Gesellschaft unterliegt. Uberdies sind die Umstande, unter
denen der Betreffende abberufen werden kann, in die Prifung der
Arbeitnehmerstellung einzubeziehen. Im Ergebnis ist daher nach der Rechtsprechung
des EuGH der Fremdgeschéftsfihrer grundsatzlich Arbeithehmer im Sinne der
Massenentlassungsrichtlinie, da er jederzeit abberufen werden kann (88 38 Abs. 1, 46
Nr. 5 GmbHG), seine Tatigkeiten an Weisungen der Gesellschafterversammliung

gebunden sind (8 37 Abs. 1 GmbHG) und er unter der Aufsicht eines anderen Organs

18 Reiserer, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2017, 86 Rn. 83.
19 Richtlinie 98/59/EG vom 20.7.1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber
Massenentlassungen.
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steht.?® Diese Rechtsprechung hat der EuGH in der Rechtssache Holterman2!
bestétigt und ausgefihrt, dass es im Fall einer erheblichen Einflussméglichkeit des
Geschaftsfuhrers auf das Verwaltungsorgan an einem fir den Arbeitnehmerbegriff

notwendigen Unterordnungsverhaltnis fehle.??
3. Auswirkungen der EuGH-Entscheidungen auf das nationale Arbeitsrecht
a) Das Verhaltnis des Unionsrechts zum nationalen Recht

Das vorlegende nationale Gericht ist bei seiner abschlieRenden Entscheidung des
Rechtsstreits verpflichtet, die Vorabentscheidung des EuGH zu beachten. Dies gilt
aber auch fur alle anderen Gerichte in allen Mitgliedstaaten. Sie sind an das
Unionsrecht in der Auslegung gebunden, die es in der Rechtsprechung des EuGH
erfahren hat.?> So haben die Mitgliedstaaten europdaische Richtlinien so umzusetzen,
wie es der Rechtsprechung des EuGH entspricht.?* Im Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 267 AEUV konkretisiert der EUGH den Inhalt der europaischen Vorgaben,
welche die Organe der Mitgliedstaaten materiell-rechtlich binden.?®> Das BAG kann nur
fur denjenigen Teil des Arbeitsrechts den nationalen Arbeithehmerbegriff heranziehen,
fur den keine europaischen Vorgaben existieren.?6 Vom Vorabentscheidungsverfahren
geht darUber hinaus eine prozessrechtliche Bindung der Ho6chstgerichte der
Mitgliedstaaten aus. Gemal Art. 267 Abs. 3 AEUV ist das BAG verpflichtet, im
Grundsatz jeden Rechtsstreit dem EuGH vorzulegen, dessen Entscheidung von einer
Auslegung des européischen Rechts abhangt. Einen Ermessensspielraum hat das
BAG dabei im Wesentlichen nur im Hinblick auf die Entscheidungserheblichkeit des

Unionsrechts.?’

20 Hohenstatt/Naber, Organmitglieder und Massenentlassungen — Die Balkaya-Entscheidung des EuGH
und ihre Folgen, EuZA 2016, 22, 24; Forst, GmbH-Fremdgeschéftsfuhrer als Arbeithehmer im Sinne
des Unionsrechts, EuZW 2015, 664, 665.

21 EuGH, Urteil vom 10.09.2015, Rs. C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574 - Holterman

22 Gijttard/Kollmann, Wenn sich der Geschaftsfiihrer selbst entlassen muss - Auswirkungen des
europaischen Arbeitnehmerbegriffs auf das deutsche Massenentlassungsrecht, jM 2016, 458, 459.

23 Sagan, NZA 2016, 1252, 1256 (Fn. 2).

24 Vgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 60. Erganzungslieferung 2016, Art.
267 Rn. 104.

25 Sagan, NZA 2016, 1252, 1256 (Fn. 2).

26 Ebenda.

27 Sagan, NZA 2016, 1252, 1257 (Fn. 2).
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b) Der nationale Arbeitnehmerbegriff

Die nationalen Regelungen setzen den Begriff des Arbeitnehmers voraus, ohne ihn
genau zu definieren. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist
Arbeitnenmer, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhéangigkeit verpflichtet ist.?2 Organmitglieder juristischer Personen zahlen im
deutschen Arbeitsrecht nicht zu den Arbeitnehmern. Bei ihnen fehlt es nicht nur an der
personlichen Abhangigkeit, sie reprasentieren vielmehr die juristische Person
unmittelbar als Arbeitgeber. Dies gilt fir den Vorstand einer Aktiengesellschaft sowie
fur den GmbH-Geschaftsfuhrer als auch fir den Fremdgeschaftsfihrer oder fur den
Minderheitengesellschafter-Geschéftsfuihrer. In der Regel verneint das BAG die
Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschaftsfihrern.?® Allenfalls in ,extremen
Ausnahmefallen“®® vertritt das BAG in standiger Rechtsprechung, dass der
Geschaftsfuhrer einer GmbH Arbeitnehmer sein kdnne. Ein Arbeitsverhaltnis liege vor,
wenn die Gesellschaft dem  Geschéftsfuhrer arbeitsbegleitende  und
verfahrensorientierte Weisungen erteile und auf diese Weise — wie im Fall des § 106

GewO - die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung bestimme.3!

c) Der GmbH-Geschaftsfihrer als abhéangig Beschaftigter nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

Im Sozialrecht besteht eine eigene Definition eines Beschéftigten im Sinne von 8§ 7
Abs. 1 SGB IV. Danach ist die Beschéftigung die nichtselbststandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Nach der stéandigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts3®? setzt eine solche versicherungspflichtige Beschéftigung
voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhéngig ist. Diese
Weisungsgebundenheit kann vor allem bei Diensten hoherer Art eingeschréankt und

zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozess verfeinert sein.33

28 ygl. u.a. BAG, Urteil vom 31.07.2014 - Az.: 2 AZR 422/13 sowie BAG, Urteil vom 17.04.2013 - Az.:
10 AZR 272/12.

29 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2017, 8 6 Rn. 82 ff.

30 BAG, Urteil vom 24. 11. 2005 - Az.: 2 AZR 614/04, zitiert nach juris, Rn. 18.

31 BAG, Urteil vom 26. 5. 1999 - Az.: 5 AZR 664/98 = NZA 1999, 987, 989; BAG, Beschluss vom 20. 8.
2003 - Az.: 5 AZB 79/02 = NZA 2003, 1108, 1109.

32Vgl. etwa BSG, Urteil vom 20.03.2013 - Az.: B 12 R 13/10 R = NJOZ 2014, 352, 353; Rolfs in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 7 SGB IV Rn. 7.

33 BSG, Urteil vom 14.12.1999 - Az.: B 2 U 38/98 R = NZA-RR 2000, 434, 435.
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Demgegenlber ist eine selbststdndige Tatigkeit vornehmlich durch das eigene
Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen Betriebsstéitte, die
Verfugungsmadglichkeit Uber die eigene Arbeitskraft und die im Wesentlichen
freigestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet.3* Ob jemand abhéangig
beschaftigt oder selbststandig ist, richtet sich ausgehend von den genannten
Umstanden nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und ist davon abhéngig, welche

Merkmale Uberwiegen.3®

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat sich das BSG in insgesamt drei
Entscheidungen aus November 2015 von seiner bisherigen Kopf und Seele-
Rechtsprechung abgewandt und ist in die Nahe der EuUGH-Rechtsprechung geriickt.
Das BSG hat namlich festgestellt, dass der Beurteilung der Tatigkeit als abhangige
Beschaftigung nicht entgegensteht, dass ein Geschaftsfuhrer als Firmengriunder ,Kopf
und Seele“ einer Familien-GmbH ist. Es kommt insofern bei den Gesellschaften
entscheidend darauf an, ob der betroffene Geschaftsfihrer die im Gesellschaftsrecht
verwurzelte Rechtsmacht besitzt, unliebsame Weisungen des Arbeitgebers bzw.
Dienstberechtigten abzuwenden. Eine blofie ,Schonwetter-Selbststandigkeit“36 und
eine faktische Einflussnahme reichen flr eine selbstéandige Beschéftigung nicht aus.
Ohne entsprechende Verankerung im Gesellschaftervertrag besitzt der
Geschaftsfuhrer nicht die Mdglichkeit, ihm unliebsame Weisungen abzuwenden. Das
BSG hat insoweit im Falle eines Minderheitengesellschafters, der in der Gesellschaft
angestellt und nicht zugleich Geschaftsfuhrer ist, entschieden, dass dieser keine
Rechtsmacht besitzt, seine Weisungsgebundenheit als Angestellter der
Geschaftsfuhrer aufzuheben oder abzusprechen. Das Weisungsrecht gegeniber
Angestellten der GmbH ist Sache der laufenden Geschéftsfiihrung, insbesondere ein
lediglich schriftliches, schuldrechtlich vereinbartes Vetorecht zu Gunsten eines
Geschaftsfuhrers reicht nicht aus.37 Entscheidend far die
sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung ist nach der Rechtsprechung des
BSG, ob die rechtliche Méglichkeit besteht, als beherrschender oder zumindest mit

einer Sperrminoritat ausgestatteter Gesellschaftergeschéaftsfihrer nicht genehme

34 Rolfs, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, 8 7 SGB IV Rn. 8.

35 vgl. u.a. BSG, Urteil vom 29.08.2012 - Az.: B 12 KR 25/10 R, Rn. 15 ff.

36 BSG, Urteil vom 29.8.2012 — Az.: B 12 KR 25/10 R = DStR 2013, 770, 775 Rn. 32.

37Vgl. BSG, Urteil vom 11.11.2015 - Az.: B 12 KR 2/14 R sowie BSG, Urteil vom 11.11.2015 - Az.: B 12
KR 13/14 R.
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Weisungen jederzeit abzuwenden.38 Das BSG hat zwar in keiner der drei genannten
Entscheidungen vom 11. November 2015 Bezug auf europaische Rechtsprechung
genommen, seine Entscheidungen legen indes nahe, dass auch die Tendenz des BSG
dahin geht, den Fremdgeschéftsfiihrer grundsatzlich als abhangig Beschéftigten zu
gualifizieren, vergleichbar mit der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache

Balkaya.

d) Konkrete Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf das nationale
Arbeitsrecht

Die Auslegungshoheit des EUGH beschrankt sich allein auf das Unionsrecht selbst, so
dass auch nur in dessen Anwendungsbereich der unionsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff maf3geblich ist - und auch nur dann, wenn das Unionsrecht nicht
auf den innerstaatlichen Arbeitnehmerbegriff verweist.39 In den Rechtssachen
Danosa und Balkaya hat der EuGH den Arbeitnehmerbegriff spezifisch fur die
Anwendung der Mutterschutzrichtlinie40 und die  Anwendung der
Massenentlassungsrichtlinie41 definiert. Der EuGH geht in standiger Rechtsprechung
davon aus, der Begriff des Arbeitnehmers kdnne je nach Regelungsgehalt und
Schutzzweck einer Richtlinie inhaltlich variieren.42 Fur das deutsche
Mutterschutzrecht oder das Massenentlassungsrecht bedeuten die oben angefiihrten
Entscheidungen des EuGH das Erfordernis einer richtlinienkonformen Auslegung. Fur
letzteres werden die wichtigsten Folgen nachstehend dargelegt. Anschlie3end wird

noch kurz auf weitere, moglicherweise betroffene Rechtsgebiete eingegangen.

38 BSG, Urteil vom 11.11.2015 - Az.: B 12 KR 10/14 R, Rn. 24.

39 Lunk/Hildebrand, GmbH-Geschaftsfiihrer und Massenentlassungen Konsequenzen der Balkaya-
Entscheidung des EuGH fir Geschéftsfiihrer, Arbeithehmer und Gesellschafter, NZA 2016, 129, 130;
Oberthiir, NZA 2011, 253, 257 (Fn. 16).

40 Richtlinie 92/85/EWG.

41 Richtlinie 98/59/EG.

42 EuGH, Urteil vom 07.06.2005, Rs. C-543/03, ECLI:EU:C:2005:364 = Slg. 2005, 1-05049,Rn. 27 —
Dodl und Oberhollenzer; EuGH, Urteil vom 16.07.2009, Rs. C-208/07, ECLI:EU:C:2009:455 = Slg. 2009,
[-06095, Rn. 68 - Chamier-Glisczinski; Lunk/Hildebrand, NZA 2016, 129, 130 (Fn.39).
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aa) Massenentlassungsrecht

Die Balkaya-Entscheidung legt nahe, dass jedenfalls Fremdgeschaftsfuhrer sowie
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfuhrer  bei der  Anwendung der  fir

Massenentlassungen relevanten Schwellenwerte zu beriicksichtigen sein werden.*3
(1) Schwellenwerte, 8 17 Abs. 1 KSchG

Die Balkaya-Entscheidung des EuGH zur Massenentlassungsrichtlinie bedeutet
zukunftig bei Massenentlassungen, dass die Fremdgeschéftsfihrer in der Regel als
Arbeitnehmer auch im Rahmen des 8§ 17 KSchG zu qualifizieren und mit anzugeben

sind.#4

Gleiches durfte jedenfalls auch fur minderheitsbeteiligte Gesellschafter ohne
Sperrminoritat gelten. Denn solange es an einem beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschaft aufgrund einer mehrheitlichen gesellschaftsrechtlichen Beteiligung fehlt,
ist der Geschaftsfuhrer gegenuber der Gesellschafterversammlung
weisungsgebunden (vgl. 8 37 GmbHG) und kann - vorbehaltlich besonderer
Vorschriften in der Satzung — zu jeder Zeit von seinem Amt abberufen werden.*®
Mehrheitsgesellschafter-Geschaftsfuhrer hingegen dirften von der Entscheidung nicht
betroffen sein: Aufgrund der mehrheitlichen gesellschaftsrechtlichen Beteiligung sind
sie faktisch weder einer anderen Person oder einem anderen Organ gegeniber

weisungsgebunden, noch kénnen sie gegen ihren Willen abberufen werden.*6

Auch bei Vorstanden wird jedenfalls zu Giberlegen sein, ob diese nicht vorsorglich im
Rahmen von 8§ 17 KSchG Beriicksichtigung finden sollten.4” Die (iberwiegende
Auffassung in der Literatur®® sieht dies indes anders. Danach hat die Balkaya-
Entscheidung auf Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft keine Auswirkung.
Vorstandsmitglieder durften selbst nach dem weiten unionsrechtlichen Verstandnis

43 Hohenstatt/Naber, Organmitglieder und Massenentlassungen — Die Balkaya-Entscheidung des EuGH
und ihre Folgen, EuZA 2016, 22, 29f.

44 Hohenstatt/Naber, EUZA 2016, 22, 26f. (Fn. 43).

45 Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 27 (Fn. 43).

46 Ebenda.

47 Fischer, Die Fremdgeschéftsfihrerin und andere Organvertreter auf dem Weg zur
Arbeitnehmereigenschaft, NJW 2011, 2329, 2331.

48 Etwa Forst, EuZw 2015, 664, 667 (Fn. 20); Lunk, Der EuGH und die deutschen GmbH-
Fremdgeschaftsfihrer — Auf dem Weg zum Arbeithehmerstatus?, NZA 2015, 917; Hohenstatt/Naber,
EuZA 2016, 22, 27 (Fn. 43).
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des Begriffs nicht als Arbeitnehmer anzusehen sein. Sie werden namlich lediglich vom
Aufsichtsrat Uberwacht und unterliegen nicht dessen Weisungen (vgl. 88 76 Abs. 1,
111 Abs. 1 AktG). Auch spreche gegen eine Arbeitnehmerstellung von
Vorstandsmitgliedern, dass eine Abberufung von Vorstanden nur aus wichtigem Grund
moglich (8 84 Abs. 3 AktG) sei. Dies scheint iberzeugend.

Weiterhin ist ungeklart, ob unionsrechtlich auch solche Geschéftsfihrer unter den
Arbeitnenmerbegriff fallen, die aufgrund einer Satzungsregelung gemal § 38 Abs. 2
GmbHG nur aus wichtigem Grund abberufen werden kbnnen. Nach dem Mal3stab der
Balkaya-Entscheidung durften Einschrankungen des jederzeitigen Rechts zur
Abberufung allein noch nicht dazu fuhren, dass Fremdgeschéftsfihrer nicht als
Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sinne zu qualifizieren sind.*® Dies dirfte aber
jedenfalls dann zu bejahen sein, wenn sowohl das Weisungs- als auch das Recht zur
Abberufung beschrankt werden.®® Entscheidend ist namlich das MaBR an
Weisungsgebundenheit, das in jedem Einzelfall zu prifen ist. Zwar sind
Geschaftsfuhrer, die gemal § 38 Abs. 2 GmbHG nur aus wichtigem Grund abberufen
werden kénnen, hinsichtlich ihrer rechtlichen Stellung mit Vorstanden und anderen
Organmitgliedern, die in paritatisch mitbestimmten Gesellschaften tatig sind (vgl. § 31
MitbestG i.V.m. 8 84 Abs. 3 AktG), vergleichbar.5! lhren Arbeitnehmerstatus im
unionrechtlichen Sinne wird man aber nur infrage stellen kdbnnen, wenn zusatzlich das
Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung eingeschrankt ist, zum Beispiel indem
dem Geschaftsfuhrer eine ,vorstandsahnliche“ Unabhangigkeit eingeraumt wird und
die Falle, in denen eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung oder des
Aufsichtsrats/Beirats erforderlich ist, in einem abschlieBenden Katalog geregelt
werden.%? In Anbetracht der erheblichen Gestaltungsfreiheit in diesem Bereich wird es
vermutlich kinftig Zweifelsfalle geben, in denen eine klare Abgrenzung nicht mdglich
ist. Aus Grunden der Risikominimierung wird man den Geschéaftsfihrer bei

Massenentlassungen im Zweifel als Arbeitnehmer betrachten miissen.53

49 Lunk, NZA 2015, 917, 918 (Fn.48); a.A.: Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 44 (Fn. 9).

50 Lunk, NZA 2015, 917, 918 (Fn. 48).

51 Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 28 (Fn. 43).

52 Lunk, NZA 2015, 917, 918 (Fn. 48); Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 28 (Fn. 43).
53 Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 28 (Fn. 43).
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(2) Konsultationsverfahren, 8 17 Abs. 2 KSchG

Primar betrifft die Balkaya-Entscheidung die Frage, welche Personen in die
Berechnung der fir eine Massenentlassung relevanten Schwellenwerte
einzubeziehen sind. Aber vor allem im Rahmen des Konsultationsverfahrens gemaf 8§
17 Abs. 2 KSchG birgt das EuGH-Urteil praktische Probleme.

Nach § 17 Abs. 2 KSchG hat der Arbeitgeber die Arbeitnehmervertretung utber
beabsichtigte Entlassungen von Arbeitnehmern zu unterrichten und zweckdienliche
Auskiinfte zu erteilen. Bei unterbliebener Konsultation sind nach der Rechtsprechung
des BAG im Zusammenhang mit der Massenentlassung ausgesprochene einzelne
Kundigungen unwirksam.®* Nachdem der EuGH klargestellt hat, dass
Fremdgeschaftsfuhrer als Arbeitnehmer im Sinne der Massenentlassungsrichtlinie
gelten, mussten entsprechende Vertragsbeendigungen in das Konsultationsverfahren
einbezogen werden, um die Wirksamkeit der Kiindigungen sicherzustellen. Denn der
Betriebsrat ist im Rahmen von § 17 Abs. 2 KSchG umfassend hinsichtlich der
Massenentlassung zu konsultieren. GemaR 8 17 Abs. 2 Nr. 2, 3 und 5 KSchG umfasst
dies auch Informationen in Bezug auf die zu entlassenden ,Arbeithnehmer® — zu denen

nunmehr auch Fremdgeschéftsfihrer zahlen sollen.

In diesem Kontext ist allerdings ein Problemkreis fur die Praxis zu konstatieren: Denn
die Verpflichtung zur Ubermittlung von Informationen beziiglich einer etwaigen
Entlassung von Geschéaftsfuhrern an den Betriebsrat im Rahmen des
Konsultationsverfahrens stellt sich als systemwidrig dar. Die Geschéftsfihrung wirde
als das ,Gegenuber‘ des Betriebsrats gendtigt, den Betriebsrat Gber ihre eigene
Entlassung zu unterrichten. Uberdies ist es nicht auszuschlieRen, dass
Fremdgeschaftsfuhrer gar nicht in der Lage sind, dem Betriebsrat entsprechende
Informationen zu Ubermitteln. Ob, wann und in welchem Umfang das
gesellschaftsrechtlich  zustédndige Gremium auch Veranderungen in der
Geschaftsfihrung vornehmen mdochte, ist der Geschaftsfihrung haufig nicht bekannt.
Auch hat sie keinen Einfluss auf die Entscheidung oder ihren Zeitpunkt.>> Es empfiehlt

sich jedenfalls, den Betriebsrat vorsorglich tber mégliche Veradnderungen im Bereich

54 BAG, Urteil vom 13.12.2012 — Az.: 6 AZR 5/12, NZA 2013, 864.
55 Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 30 f. (Fn. 43).
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der Geschéaftsfihrung zu unterrichten und Informationen gegebenenfalls

nachzureichen.%®
(3) Anzeige von Massenentlassungen nach 8 17 Abs. 3 KSchG

Auch die Pflicht zur Anzeige von Massenentlassungen bei der Agentur fur Arbeit
gemalR § 17 Abs. 3 KSchG stellt sich mit Blick auf die Balkaya-Entscheidung
problematisch dar. Informationen dber die Entlassung von Fremd- und
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfihrern sind im Rahmen des Anzeigeverfahrens
zu bertcksichtigen, um eine vollstandige und korrekte Anzeige sicherzustellen. In der
Konsequenz der richtlinienkonformen Auslegung der 88 17, 18 KSchG ist die
Kindigungserklarung unwirksam, wenn eine wirksame Anzeige nach § 17 Abs. 3
KSchG vor der Erklarung der Kindigung nicht erstattet worden ist. Beruft sich der
Arbeitnehmer auf die Rechtswidrigkeit der Entlassung wegen unterbliebener Anzeige,
muss der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis erneut kiindigen und die Anzeigepflicht
des 8§ 17 KSchG gegebenenfalls vor der Erklarung der Kiindigung beachten.>’ Nach §
17 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 3 KSchG gelten die zur Vertretung juristischer Personen
berufenen Organe (Geschaftsfuhrer, Vorstande) und Geschéftsfuhrer nicht als
Arbeitnehmer. 817 Abs. 5 Nr. 1 KSchG verst63t somit ebenso wie § 17 Abs. 5 Nr. 3
KSchG gegen die europarechtlichen Vorgaben der Massenentlassungsrichtlinie
(98/59/EG).

bb) Allgemeines Gleichbehandlungsrecht

Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung beschranken sich nicht auf die
Massenentlassungsrichtlinie.® Der vom EuGH in der Balkaya- und der Danosa-
Entscheidung definierte Arbeitnehmerbegriff, ist wohl auch dem Begriff des
Arbeitnehmers im AGG zugrunde zu legen, da das AGG mit der Arbeitnehmer-
Gleichbehandlungs-Richtlinie (RL 2006/54/EG) einen europaischen
Gesetzgebungsakt umsetzt. Damit sind entgegen 8 6 Abs. 3 AGG Organmitglieder
gegebenenfalls auch hinsichtlich der Ausubungsbedingungen geschiitzt. Vom
Geltungsbereich des 8 6 AGG an sich ausgenommen sind Selbstandige und

Organmitglieder (8 6 Abs. 3 AGG), da sie weder Beschéftigte sind, noch als solche

56 Forst, EuZW 2015, 664, 666 (Fn. 20); Hohenstatt/Naber, EuZA 2016, 22, 31 (Fn. 43).
57 Eckhoff, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2017, § 50 Rn. 97.
58 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 57 (Fn. 9).
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gelten. FUr den Zugang zur Erwerbstatigkeit und den beruflichen Aufstieg gilt das AGG
aber auch fir diese Gruppe. Durch Abs.3 werden sie partiell in den
Diskriminierungsschutz einbezogen. Fur solche Geschéftsfuhrer, die bereits nach
nationalem (deutschem) Recht Arbeitnehmer ihrer Gesellschaften sind, bleibt es
ohnehin bei Abs. 1 Nr. 1. Soweit weisungsabhéngige vertretungsberechtigte
Organmitglieder einer juristischen Person nach dem weiten Arbeitnehmer-Begriff des
Unionsrechts als abhangig Beschaftigte eingeordnet werden, missen sie auch im
nationalen  Recht hinsichtlich  ihrer  Arbeits- und  besonders ihrer
Entlassungsbedingungen vor Benachteiligungen geschitzt werden. Denn die
Arbeitnehmer-Gleichbehandlungsrichtlinie (RL 2006/54/EG) verweist fir den
Arbeitnenmerbegriff nicht auf das nationale Recht zurick. Damit ist der
unionsrechtliche Begriff aus dem Freiztigigkeitsrecht zugrunde zu legen.>® Eine
Einschrankung des Diskriminierungsschutzes auf Zugang zur Erwerbstatigkeit und
Aufstieg ist dann mit dem Unionsrecht nicht vereinbar.5® Auf Geschéaftsfuhrer, die die
Danosa-Kriterien erfillen, ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz vollumfanglich

anzuwenden.5!
cc) Zustandigkeit der Arbeitsgerichte

Nach einer jingeren Entscheidung des BAG bleibt es im Rahmen des 8 5 ArbGG
weiterhin bei dem nationalen Arbeitnehmerbegriff.62 Die Arbeitsgerichte werden auch
kiinftig nicht fur alle Klagen von Geschéftsfiihrern zustandig sein.®® Das Verstandnis
des EuGH zum ,unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff* kénnte sich jedoch auf die Sic-
Non-Félle auswirken. Da in Sic-Non-Fallen dieselbe Tatsache, die uber die
Begrindetheit des Anspruchs entscheidet, auch fir die Zustandigkeit des
Arbeitsgerichts maf3geblich ist, erfolgt keine vollumfangliche Zustandigkeitsprufung;
vielmehr wird die Klarung in die Begrindetheitsprifung verlagert. Mal3geblich ist der
Vortrag der klagenden Partei.®* Die erleichterte Darlegungslast zur Begriindung des

Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten in den Sic-Non-Fallen rechtfertigt sich daraus,

59 Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, 8 6 AGG Rn. 5; EuGH, Beschluss
vom 07.04.2011, Rs. C-519/09, ECLI:EU:C:2011:221 = Slg. 2011, 1-02761, Rn. 22 — May.

60 Ebenda.

61 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 57 (Fn. 9).

62 BAG, Beschluss vom 08.09.2015 — Az.: 9 AZB 21/15, NZA 2015,1342, 1343 Rn. 13.

63 Vielmeier, Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fiir Klagen von Fremdgeschaftsfiihrern gegen die
Gesellschaft, NZA 2016, 1241ff.

64 Klasen, Sic-Non-Félle und materieller Arbeitnehmerstatus, BB 2013, 1849, 1850.
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dass sowohl der Rechtswegzustandigkeit nach 8 5 ArbGG als auch dem materiell-
rechtlichen Anspruch derselbe Arbeitnehmerbegriff zugrunde liegt. Nur in diesen
Fallen soll ,im Zweifel” der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten erdffnet werden. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist der Fremdgeschéftsfihrer Arbeitnehmer im
unionsrechtlichen Sinne, zumindest solange dieser lediglich einen nicht erheblichen
Einfluss auf die Gesellschafterversammlung hat. In allen arbeitsrechtlichen Normen,
die auf eine Richtlinie zurtuckgehen, wird man mithin kinftig im Wege der
richtlinienkonformen Auslegung den Arbeitnehmerbegriff anders auslegen als in
Normen, die nicht auf Unionsrecht zuriickgehen,®® also insbesondere auch beim
Arbeitnehmerbegriff des § 5 ArbGG, der nicht auf Unionsrecht zuriickgeht. In diesen
Fallen ist die Arbeithehmereigenschaft des Geschéftsfuhrers aber nicht mehr
doppelrelevant, weil dem materiellen Recht und dem ArbGG jeweils unterschiedliche
Arbeitnehmerbegriffe zugrunde liegen. Wenn dem materiellen Recht kinftig ein
anderer — unionsrechtlich determinierter — Arbeitnehmerbegriff zugrunde liegt, als dem
weiterhin rein national zu bestimmenden Arbeitnehmerbegriff des 8 5 ArbGG, wird der
Geschaftsfuhrer fur eine Klage vor den Arbeitsgerichten regelmafRlig schlissig
darlegen missen, dass er Arbeitnehmer im Sinne der Rechtsprechung des BAG war.%6
Ist nicht der gleiche Arbeitnehmerbegriff maRRgeblich, so besteht kein Anlass daftir,
eine Rechtswegzustandigkeit zu den Arbeitsgerichten im Zweifel anzunehmen.
Vielmehr handelt es sich kiinftig nicht mehr um einen Sic-Non-Fall.®”

dd) Urlaubsrecht

Denkbar ist ferner, dass dem Geschaftsfihrer zukinftig ein Anspruch auf

Urlaubsabgeltung nach dem Bundesurlaubsgesetz zusteht.

Die Arbeitszeitrichtlinie®® enthalt in Art. 7 RL 2003/88/EG den Anspruch der
Arbeitnehmer auf bezahlten Jahresurlaub im Umfang von vier Wochen. Hiervon sieht
die Richtlinie keine Ausnahmemaoglichkeit vor, sodass das mitgliedstaatliche Recht
diesen Anspruch auch denjenigen Geschéaftsfihrern einrdumen muss, die

Arbeitnehmer i.S.d. Unionsrechts sind. Diese sind zugleich Arbeitnehmer i.S.d. § 1

65 Vielmeier, NZA 2016, 1241, 1244 (Fn. 63).

66 Ebenda.

67 Vielmeier, NZA 2016, 1241, 1244f.

68 Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. November 2003 Uber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.
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BurlG.®® Beachtlich ist in diesem Kontext auch, dass insbesondere die -
europarechtlich vorgezeichnete — Rechtsprechung des BAG’® zum Verfall und zur

Abgeltung von Urlaubsanspriichen nach § 7 Abs. 3 und 4 BUrlG Anwendung findet.”*
4. Ausblick

Auf der Ebene nationalen Rechts herrscht zwischen BGH und BAG Uneinigkeit Uber
die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschaftsfuhrers. Unklarheit besteht
bezuglich der Frage, unter welchen Voraussetzungen welche arbeitsrechtlichen
Vorschriften — unmittelbar oder analog — auf ihn anzuwenden sind.”? Die diffuse
nationale Rechtslage wird vom Europarecht zuséatzlich verkompliziert, das nach
Danosa und Balkaya jedenfalls die Anwendung des besonderen Kiindigungsschutzes
auf ,abhangige” Geschaftsfiihrer verlangt.”> Ob die sich abzeichnende Entwicklung
des europaischen Rechts und dessen Kriterien fir die Einordnung des
Geschaftsfuhrers als Arbeitnehmer sich auch im deutschen Arbeitsrecht durchsetzen
werden, bleibt abzuwarten. Eine Pflicht zu einem ganzlichen Paradigmenwechsel
fordert das Unionsrecht jedenfalls nicht, weil der noch tiberwiegende Teil europaischer
Richtlinien zum Arbeitsrecht auf den Arbeitnehmerbegriff der Mitgliedstaaten

verweist.’#

Die fur die arbeitsrechtliche Praxis wohl derzeit spannendste Frage ist, ob die
Konkretisierung des europaischen Arbeithehmerbegriffs, wie sie in der Balkaya-
Entscheidung vorgenommen wurde, fur das gesamte Kindigungsschutzgesetz gilt.
Die Schlussfolgerung, dass Geschéftsfihrer sich in Folge von Danosa und Balkaya in
Zukunft auch auf andere arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen aus weiteren EU-
Richtlinien berufen, ist nicht von der Hand zu weisen. Denn indem der EuGH nunmehr

wiederholt von einem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff spricht, liegt es nahe,

69 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 57 (Fn. 9); Lunk/Roddenbusch, Der unionsrechtliche Arbeithnehmerbegriff
und seine Auswirkungen auf das deutsche Recht, GmbHR 2012, 188, 193.

70 Vgl. BAG, Urteil vom 24.3.2009 — Az.: 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538; BAG, Urteil vom 4.5.2010 —
Az.: 9 AZR 183/09, NZA 2010, 1011; BAG, Urteil von 9.8.2011 — Az.: 9 AZR 425/10, NZA 2012, 29.

"1 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 57 (Fn. 9); Forst, Unterliegen Geschaftsfiihrer dem Bundesurlaubsgesetz
(BUrlG)?, GmbHR 2012, 821, 826f.; Forst, GmbH-Fremdgeschéftsfiuhrer als Arbeitnehmer im Sinne des
Unionsrechts, EuZW 2015, 664, 667.

72 Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 74 (Fn. 9).

73 Ebenda.

74 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 611 Rn. 103a; Preis/Sagan, ZGR
2013, 26, 741.

urn:nbn:de:hebis: 30:3-393747



32

dass er diesen auch hinsichtlich anderer Richtlinien einheitlich versteht.” Gleichwohl
gilt nach wie vor, dass der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff nationales Recht nur
dort beeinflusst, wo unionsrechtliche Vorgaben fur die jeweilige Regelungsmaterie
existieren. Demgemal gilt der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff im Rahmen des 8
17 KSchG nur deshalb, weil hierzu die Richtlinie (98/59/EG) zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen existiert. Sollte es
kunftig auch zu 8 1 KSchG einen europaischen Gesetzgebungsakt geben und sollte
der EuGH zu diesem Gesetzgebungsakt den Arbeitnehmerbegriff wie in Sachen
Danosa und Balkaya definieren, wirde man sicherlich den Geschaftsfiihrer auch unter

den Schutz des § 1 KSchG stellen miissen.

Noch jedenfalls halt der EuGH wohl an seinem Ansatz fest, dass es keinen
allgemeinen unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff gebe, sondern einen jeweils
"rechtsakt-spezifischen". Das ist zwar aus Grunden der Rechtsklarheit misslich,
entspricht aber andererseits dem Gebot der Riicksichtnahme auf die mitgliedstaatliche

Regelungsbefugnis in Materien, die (noch) nicht unionsrechtlich erfasst sind.”®

75 Reiserer, in: Moll, Minchener Anwaltshandbuch zum Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2017, § 6 Rn. 84.

76 Nach dem in Art. 4 Abs. 3 EUV kodifizierten Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit haben die Organe
der Europaischen Union bei der Ausubung ihrer Kompetenzen die Wirkungen auf die Zustandigkeiten
der Mitgliedstaaten zu beachten. Vgl. zum Regelungsgehalt des Grundsatzes der loyalen
Zusammenarbeit: von Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 60.
Ergénzungslieferung 2016, Art. 4 EUV Rn. 52; Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Européaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 4 EUV Rn. 142.
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