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§ 1 Einleitung

Im Jahr 1954 stellte der Bundesgerichtshof fest, ,,das durch die Art. 1 und
2 GG geschiitzte Recht auf Achtung der Wiirde und der freien Entfaltung der
Personlichkeit sei auch ein biirgerl.-rechtl., von jedermann im Privatrechts-
verkehr zu achtendes Recht“l. Zur selben Zeit entwickelte das Bundes-
arbeitsgericht den allgemeinen Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers,
welcher damals wie heute im Kern aus dem grundgesetzlich verbiirgten all-
gemeinen Personlichkeitsrecht hergeleitet wird.?2 Der aus der mangelnden
Beschiftigung unter Entgeltfortzahlung folgende Zwang zum Nichtstun sei
dem Bild des Arbeitnehmers als vollwertiges Glied der Berufsgemeinschaft
und der Gesellschaft abtriaglich.3 Es werde allgemein fiir ,,verdchtlich® gehal-
ten, ,,Lohn in Empfang zu nehmen, der nicht durch entsprechende Leistungen
verdient ist“.4 Zugleich werde der Arbeitnehmer gehindert, seine beruflichen
Féhigkeiten durch stetige Tétigkeit zu erhalten und fortzubilden — kurz: seine
Personlichkeit zu entfalten.> Dass jeder Arbeitnehmer gegen seinen Arbeit-
geber grundsitzlich einen schuldrechtlichen Anspruch auf tatséchliche Be-
schiftigung in der vertraglich vereinbarten Position hat, wird heute nicht
mehr bezweifelt.

Ein Beschiftigungsanspruch von Organmitgliedern, vor allem des GmbH-
Geschiftsfiihrers, wird hingegen nicht ernsthaft diskutiert, da im deutschen
Recht der Geschiftsfithreranstellung das Trennungsprinzip gilt. Demnach
sind die Organstellung des Geschiftsfiihrers und sein Anstellungsverhiltnis
zu trennen und voneinander rechtlich unabhingig.® Das in der Regel neben
der Organstellungstellung noch bestehende Anstellungsverhidltnis konne
schon keinen Beschiftigungsanspruch beinhalten, da der Geschiftsfiihrer
nach geltendem GmbHG jederzeit durch die Gesellschafter aus der Organ-

1 BGH 25.5.1954, BGHZ 13, 334 (337); so wiedergegeben durch BVerfG 14.2.1973,
BVerfGE 34, 269 (271f.).

2 BAG 10.11.1955, BAGE 2, 221; GS 27.2.1985, BAGE 48, 122; wobei bereits
hier darauf hinzuweisen ist, dass die im zitierten Urteil des BGH (Fn. 1) und auch in
der Rechtsprechung des BAG noch anklingende sogenannte unmittelbare Drittwir-
kung inzwischen der Grundrechtsdogmatik der Vergangenheit angehort.

3 BAG 10.11.1955, BAGE 2, 221 (225).

4 BAG 10.11.1955, BAGE 2, 221 (225).

5 BAG 10.11.1955, BAGE 2, 221 (225).

6 BGH 9.2.1978, NJW 1978, 1435; 26.6.1995, NJW 1995, 2850; 10.5.2010, NJW
2010, 2343.
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stellung abberufbar sei.” Der Anstellungsvertrag sei auch ganz grundsitzlich
nicht als causa der Bestellung zum Geschiftsfithrer anzusehen, so dass ein
,»Anspruch® auf das Geschéftsfiihreramt nicht denkbar sei.®

Die Beschiftigung eines Geschéftsfiihrers in der Organstellung, trotz einer
vorherigen Abberufungsentscheidung der Gesellschafter, erstmals (implizit)
vorgesehen hat der EuGH in seiner Danosa-Entscheidung®. Mit dieser Ent-
scheidung wurde das Kiindigungsverbot aus Art. 10 der Mutterschutz-Richt-
linie 92/85/EWG auf Geschiftsfiihrerinnen, welche unionsrechtlich als Ar-
beitnehmerinnen anzusehen sind, fiir anwendbar erklart. In diesem Zuge
postulierte der EuGH, dass die nach nationalen Vorschriften ohne Einschrén-
kungen mogliche Abberufung einer schwangeren Geschiftsfiithrerin, welche
Arbeitnehmerin im Sinne des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs sei,
aus der Organstellung gegen das Kiindigungsverbot des Art. 10 der Richtlinie
versto3e. Im Ergebnis war sie weiter als Geschiftsfiihrerin in der Organstel-
lung zu beschiftigen. Mit dem Danosa-Urteil hat der EuGH einen partiellen
Diskriminierungsschutz — nur fiir schwangere Frauen — anerkannt, welcher
sich auf deren tatsdchliches Tatigwerden in der Organstellung erstrecken soll.
Er hat aber bisher keine grundlegenden Aussagen fiir einen etwaigen weiter-
gehenden Personlichkeitsschutz von Organwaltern mit Blick auf das Organ-
verhiltnis getroffen.

Bislang ist immer noch weitgehend anerkannt, dass ein Geschéftsfiihrer
im Grundsatz aus vollig beliebigen Griinden aus seiner Organstellung abbe-
rufen werden kann. Dieses Dogma hat der EuGH mit seiner Entscheidung
in Frage gestellt und damit eine Diskussion dariiber angesto3en, ob die Ver-
letzung hoherrangiger individueller Rechte der freien Abberufbarkeit entge-
genstehen konnte. Seine Begriindung fiir das ,,Fortbestehen* der Organstel-
lung hat jedoch einen Grofteil der deutschen Literatur nicht iiberzeugt und
fiihrt im deutschen Recht zu ernst zu nehmenden Verwerfungen.!® Auch die
Rechtswissenschaft vermochte bislang nicht, den Ansatz des EuGH in ein
sinnvolles iibergreifendes Konzept des ,,Fortbestehens des Organverhéltnis-
ses“ zu uberfithren. In den an die Danosa-Entscheidung ankniipfenden jiin-
geren Verdffentlichungen wird verstdrkt die Meinung vertreten, einzelne
unionsrechtlich determinierte Arbeitnehmerschutzrechte seien auf das An-
stellungsverhéltnis des GmbH-Geschéftsfiihrers (zumindest so er denn im
Einzelfall dem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff unterfillt) anwend-

7 BGH 28.10.2002, NZG 2003, 84; dazu Anm. Goette, DStR 2002, 2182; BGH
11.10.2010, NZG 2011, 112.

8 BGH 28.10.2002, NZG 2003, 84; 11.10.2010, NZG 2011, 112.

9 EuGH 11.11.2010, Rs. C-232/09, Slg. 2010, I-11405 — Dita Danosa/LKB Lizings
SIA.

10 Siche ndher unter § 2 C. I1I. 1. und § 2 D.
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bar.!! Das Organverhiltnis findet regelmaflig insoweit Beriicksichtigung als
eine ,Erstreckung des Anwendungsbereichs bestimmter Arbeitnehmer-
schutzgesetze auf die Organstellung untersucht wird.!? Dieser Ansatz wird
vor allem von der gesellschaftsrechtlichen Literatur scharf kritisiert und gibt
Anlass zu kritischer Priifung, ob derartige Uberlegungen der Dichotomie
von Anstellung und Bestellung zwischen Vertrags- und Gesellschaftsrecht
wirklich gerecht werden konnen.

Einen gedanklichen Ansatzpunkt fiir eine Abstraktion von einzelnen Ar-
beitnehmerschutzgesetzen kann die Konzeption des arbeitsrechtlichen Be-
schiftigungsanspruchs mit der Beriicksichtigung einander widerstreitender
Interessen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber bieten. Bislang ist angenom-
men worden, dass die Interessen des Geschiftsfiihrers in einer Abberufungs-
situation gegeniiber den Interessen der Gesellschafter beziehungsweise der
Gesellschaft regelméBig zuriickzutreten hitten. Mit einem schlichten Verweis
auf die Organisationsfreiheit der Gesellschafter wurde das Organverhéltnis
grundsitzlich auBlen vor gelassen!3 und der Geschiftsfithrer auf die mate-
rielle Absicherung durch das fortbestehende Dienstverhéltnis verwiesen.!4
Die ideellen Interessen des Geschéftsfithrers fanden hingegen kaum Eingang
in die Diskussion. Insoweit steht eine ernsthaft betriebene Herstellung prak-
tischer Konkordanz zwischen Gesellschafterinteressen einerseits und Ge-
schiftsfiihrerinteressen andererseits im Wesentlichen noch aus.!3

Das allgemeine Personlichkeitsrecht als mafigeblicher Begriindungsansatz
fiir die Anerkennung cines arbeitsrechtlichen Beschiftigungsanspruchs be-
griindet — iiber den Vorsto3 des EuGH hinausgehend — Anlass zu priifen, ob
ein Beschéftigungsinteresse nicht auch bei Dienstnehmern wie Geschaftsfiih-
rern beriicksichtigt werden muss. Dabei geht es im Grundsatz nicht um rein
europarechtliche (Umsetzungs-)Fragen, sondern um eine grundlegendere
Problematik, ndmlich diejenige der Beriicksichtigung individueller Grund-
rechtspositionen. Der BGH erkennt immerhin neuerdings an, dass etwa die
Nichtbestellung zum Geschéftsfithrer aus diskriminierenden Griinden eine

11 Siehe noch néher unter § 2 C. III. Der in diesem Zuge mittlerweile erschdpfend
behandelte unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff und dessen Reichweite brauchen
nicht mehr Gegenstand dieser Arbeit sein.

12 Siehe etwa Oberthiir, NZA 2011, 253 (257); Reiserer, DB 2011, 2262 (2266);
Hoentzsch, Die Anwendung der Benachteiligungsverbote des AGG auf Organmitglie-
der (2011), S. 33f.; Schubert, ZIP 2013, 289 (293); Loy, Der GmbH-Geschiftsfiihrer
zwischen Arbeits- und Gesellschaftsrecht (2014), S. 92 f.; Siefer, Der Schutz von Ge-
schéftsfithrern und Vorstandsmitgliedern gegen Diskriminierungen (2016), S. 200 ff.

13 So nédmlich u.a. Mohr, ZHR 178 (2014), 326 (343 1.); Giesen, ZfA 2016, 47 (59).

14 Ebenfalls Mohr, ZHR 178 (2014), 326 (343).

15 Es finden sich jedoch Ansitze hierfiir bei Mohr, ZHR 178 (2014), 326 (3551f.,
359) und Schubert, ZIP 2013, 289 (295 ft.).





