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Sind die Geschdftsleiter von Kapitalgesellschaften als Arbeitnehmer einzuordnen? Diese Frage wird
im européischen und deutschen Recht unterschiedlich beurteilt. Anders als das dentsche Recht, das
zwischen Anstellungs- und Bestellungsverhiltnis trennt, verfolgt der EuGH den Ansatz einer
Gesamtbetrachtung der Verhilinisse von Geschiftsleiter und Gesellschaft. Die aktuelle Entschei-
dung des EuGH bestitigt dieses antonome Verstindnis des europdischen Begriffs des Arbeitnehmers
in Bezug auf Geschiftsleiter. Der Gerichtshof iibertrigt darin seine Rechtsprechung zu den arbeits-
rechtsspezifischen Richtlinien anf das Europdische Zivilprozessrecht. Offen bleibt, ob, und falls ja,
wie diese Rechtsprechung auf die Rom I-VO iibertragen werden kann.

European and German law are divided on the question whether managing directors of limited
liability companies can be classified as employees. German law distinguishes between the service
contract berween the managing director and the company and the rights and obligations vis-a-vis
the company that follow directly from company law. The ECJ, in contrast, follows an approach of
an overall assessment of these relationships. The current judgment of the ECJ confirms this auto-
nomous understanding of the European term of the “employee” as regards directors. The Court of
Justice applies its case law relating to employment law specific Directives to the European law of civil
procedure. It remains open, however, whether and (if yes) how this case law can be transferred to
the Rome I-Regulation.

EuGH (3. Kammer), Urt. v. 10.9.2015 - C-47/14 (Holterman Ferho Exploitatie ua/
Spies von Biillesheim).

Der Autor ist Habilitand und Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir auslin-
disches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitat Heidelberg
(Lehrstuhl Professor Dr. Marc-PHiLipPE WELLER). Er dankt Professor Dr. CHRISTOPH
A. Kern, LL.M. (Harvard), Professor Dr. Marc-PHiLIPPE WELLER und Akad. Rat Dr.
ApaM SAGAN, MJur (Oxon) fir wertvolle Hinweise und Anmerkungen.
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VO (EG) Nr. 44/2001 Artikel 5 Nr. 1,3,18 [,20L, 60 EuGVO a.E

1. Die Bestimmungen von Kapitel II Abschnitt 5 (Art. 18 bis 21) der Ver-
ordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sind dahin auszulegen, dass
sie in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens, in der eine Gesell-
schaft eine Person, die als ihr Direktor und Geschiftsfithrer titig war,
verklagt, um die von dieser Person in Wahrnehmung ihrer Aufgaben
begangenen Fehler feststellen zu lassen und Schadensersatz zu erlangen,
der Anwendung von Art. 5 Nrn. 1 und 3 der Verordnung entgegenstehen,
sofern diese Person in ihrer Eigenschaft als Direktor und Geschiftsfithrer
wihrend einer bestimmten Zeit der Gesellschaft nach deren Weisung Leis-
tungen erbrachte und dafiir als Gegenleistung eine Vergiitung erhielt; dies
zu priifen ist Sache des vorlegenden Gerichts.

2. Art. 5 Nr. 1 der Verordnung Nr. 44/2001 ist dahin auszulegen, dass eine
Klage, die eine Gesellschaft gegen ihren ehemaligen Geschiftsfithrer er-
hebt, weil er die ihm obliegenden gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen
verletzt haben soll, unter den Begriff ,, Vertrag oder Anspriiche aus einem
Vertrag® fillt. Mangels abweichender Angaben in der Satzung der Gesell-
schaft oder in einem anderen Dokument ist es Sache des vorlegenden
Gerichts, den Ort zu bestimmen, an dem der Geschiftsfiihrer seine Tatig-
keiten zur Erfiillung des Vertrags tatsichlich iiberwiegend erbrachte, so-
fern die Erbringung der Dienstleistungen an diesem Ort nicht dem Willen
der Parteien, wie er sich aus den zwischen ihnen geschlossenen Verein-
barungen ergibt, zuwiderlief.

3. Unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens, die darin beste-
hen, dass eine Gesellschaft ihren ehemaligen Geschiftsfithrer wegen einer
ihm zur Last gelegten unerlaubten Handlung verklagt, ist Art. 5 Nr. 3 der
Verordnung Nr. 44/2001 dahin auszulegen, dass eine solche Klage eine
unerlaubte Handlung oder eine ihr gleichgestellte Handlung betrifft, wenn
das dem Geschiftsfithrer zur Last gelegte Verhalten nicht als Verletzung
seiner gesellschaftsrechtlichen Verpflichtungen angesehen werden kann,
was zu priifen Sache des vorlegenden Gerichts ist. Das vorlegende Gericht
hat auf der Grundlage der tatsichlichen Umstinde der Rechtssache den
engsten Ankniipfungspunkt mit dem Ort des fiir den Schaden ursichli-
chen Geschehens und dem Ort der Verwirklichung des Schadenserfolgs zu
ermitteln.

EuGH (3. Kammer), Urt. v. 10.9.2015 - C-47/14
(Holterman Ferho Exploitatie ua/Spies von Biillesheim)
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L. Die Entscheidung des EnGH

Die Tragweite der vorliegenden Entscheidung verdeutlicht eine Aussage von
Stephan Harbarth und Carl Friedrich Nordmeier aus dem Jahr 2009:

»Es erscheint unbillig, einem Geschiftsfihrer denselben Schutz wie einem
Arbeitnehmer zuzubilligen, der nach Art. 20 Abs. 1 EuGVO [a.E] vom Ar-
beitgeber nur vor den Gerichten seines Wohnsitzstaats verklagt werden
kann.“!

Mit dem vorliegenden Judikat hat der EuGH diese Tiir jedoch weit gedtfnet.
Im Kern geht es bei diesem Urteil um die Frage, an welchem Gerichtsstand der
EuGVO eine Gesellschaft ihren Geschiftsfithrer wegen der Verletzung seiner
vertraglichen, organschaftlichen und deliktischen Pflichten verklagen kann,
also um Fragen der internationalen Zustindigkeit. Den normativen Rahmen
fir die Entscheidung bilden vor allem Art. 22 Abs. 1 sowie Art. 7 Nr. 1 und 2
in der neuen Fassung der EuGVO.

1. Sachverhalt

Eine niederlindische Kapitalgesellschaft in Rechtsform der BV verklagt thren
ehemaligen Geschiftsfihrer auf Schadenersatz vor niederlindischen Gerich-
ten. Der Wohnsitz des Geschiftsfiihrers befindet sich in Deutschland. Die BV
stiitzt sich auf drei Klagegriinde: die Verletzung arbeitsvertraglicher, organ-

schaftlicher und deliktischer Pflichten durch den Geschiftsfiihrer.

Der Geschiftsfihrer riigt die internationale Zustindigkeit der niederlin-
dischen Gerichte, da fiir Klagen gegen ihn als Arbeitnehmer ausschliefflich die
Gerichte in seinem Wohnsitzstaat zustindig seien. Der Hoge Raad (das hochste
Gericht der Niederlande) legte dem EuGH darauthin die Frage vor, ob trotz
der verschiedenen Klagegriinde der Anspruch exklusiv am Arbeitnehmer-
gerichtsstand nach Art. 22 EuGVO geltend gemacht werden kann. Falls dies
zu bejahen wire, konnte der Beklagte nur in Deutschland verklagt werden.
Daneben wollte der Hoge Raad geklart wissen, ob die Haftung des Geschifts-
tihrers einen Vertrags- und auch einen Deliktsgerichtsstand nach Art. 7 EuG-
VO begriinden kdnnte.

1 HarBArRTH/NORDMEIER, IPRax 2009, 393, 397.
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2. Entscheidung des EuGH

Der EuGH geht in seiner Entscheidung von einem Stufenverhiltnis zwischen
den Gerichtsstinden des Arbeitsverhaltnisses, des Vertrags- und des Delikts-
rechts aus. Die jeweils folgende Stufe ist nur anwendbar, wenn die Vorausset-
zungen der vorherigen Stufe nicht gegeben sind. Der EuGH stellt klar, dass zur
Bestimmung des Begriffs des Arbeitnehmers seine Rechtsprechung zur Arbeit-
nehmerfreiztigigkeit? und zu bestimmten Sekundarrechtsakten® heranzuziehen
ist. Ein Geschiftsfithrer sei dann Arbeitnehmer, wenn er wihrend einer be-
stimmten Zeit Leistungen fiir eine Gesellschaft nach deren Weisungen und
gegen Gegenleistung erbringt, zu dieser Gesellschaft in dauerhafter Beziehung
steht und in einer bestimmten Weise in den Betrieb eingegliedert ist.* Das
»wesentliche Merkmal eines Arbeitsverhiltnisses sei die Weisungsabhingig-
keit.> Zur Ermittlung des Unterordnungsverhaltnisses miissten aber alle
Umstinde des Einzelfalls herangezogen werden. ¢ Sei der Geschiftsleiter als
Arbeitnehmer 1.S.v. Art. 22 Abs. 1 EuGVO anzusehen, scheide eine Geltend-
machung der Anspriiche an einem anderen Gerichtsstand aus, da es sich bei
den Bestimmungen des Abschnitts 5 um ausschliefliche Gerichtsstinde hande-
le”

Eine Klage konne nur am Vertragsgerichtsstand nach § 7 Nr. 1 EuGVO einge-
reicht werden, wenn der Hoge Raad zu dem Ergebnis kommt, dass der Ge-
schiftsfiihrer seine Aufgaben nicht als Arbeitnehmer der Gesellschaft erfiillt
habe.® Die Verletzung gesellschaftsrechtlicher Pflichten durch den Geschafts-
fithrer als Organ konnte auch unter den Begriff ,,Vertrag oder Anspriiche aus
einem Vertrag“ gefasst werden, da in diesen Fillen eine ebenso enge Ver-
bindung wie zwischen Vertragsparteien bestehe.” Ein etwaiger deliktischer
Gerichtsstand komme neben einem vertraglichen nur in Betracht, wenn die
Klage nicht an das vertragliche Rechtsverhiltnis zwischen der Gesellschaft und
dem Geschiftsfithrer ankntipft.’® Soweit zusitzlich eine vertragliche Haftung

2 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 45; vgl. dazu von HEIN,
IWRZ 2016, 29f f; KINDLER, IPRax 2016, 115f f; LoTTRINGHAUS, EuZW 2016, 904 ff.

3 EuGH, Rs. C-66-85 (Lawrie-Blum), NVwZ 1987, 41{.

4 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405.

EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 41; LuTTrRINGHAUS, EuZW

2016, 904, 905.

EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 46.

EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201f, Rdn. 44, 51.

EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 51.

EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 54; vgl. auch EuGH, Rs. C-

34/82 (Peters), BeckEuRS 1983, 105380, Rdn. 13.

10 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 54; vgl. auch EuGH, Rs. C-

548/12 (Brogsitter), NJW 2014, 1648, 1649, Rdn. 24-27.

w
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greife, schlieffe diese eine Klage an einem denkbaren Deliktsgerichtsstand
aus."

I1. Geschdftsleiter als Arbeitnebmeri.S. d. EnGVO

Mit der Entscheidung Ferbo hat der EuGH in seiner Antwort auf die erste
Vorlagefrage klargestellt, unter welchen Voraussetzungen Geschiftsleiter unter
den Begriff des Arbeitnehmers 1.S.v. EuGVO fallen. Der Beitrag will nach
kurzer Darstellung der deutschen Rechtslage zeigen, dass der Gerichts-
hof seine bisherige Rechtsprechung zu dem Begriff des Arbeitnehmers auf
die EuGVO tubertragt. Im Anschluss widmet sich der Beitrag der Frage, ob
dieser Begriff auch auf das materielle Kollisionsrecht in der Rom I-VO tiber-
tragen werden kann, und welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind (unter
B.IL). Ferner wird kurz untersucht, welche anderen Leitungsorgane in
der gesetzlichen Konzeption dem Arbeitnehmerbegriff unterliegen (unter B.
I11.). Soweit dies nicht der Fall ist, kommt stattdessen der Vertrags- (unter C.)
oder der Deliktsgerichtsstand (unter D.) des Art. 7 Nr. 1 oder 2 EuGVO in
Frage.

1. GmbH-Geschdftsfiibrer als Arbeitnehmer i.S. d. EuGVO
a) Trennungsprinzip im deutschen Recht

Nach der nationalen zivilprozessualen und materiell-rechtlichen Doktrin ist
der Geschaftsfithrer kein Arbeitnehmer. Fiir das deutsche Prozessrecht legt § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG dies fest. Auf den Geschiftsfithrer einer GmbH findet
somit nicht das ArbGG, sondern das GVG Anwendung. Auch der BGH sieht
den Geschiftsfithrer in stindiger Rechtsprechung nicht als Arbeitnehmer im
materiell-rechtlichen Sinn an.”? Bei dem Anstellungsverhaltnis handelt es sich
um einen Dienstvertrag mit Geschiftsbesorgungscharakter.”® Es fehlt an dem
notwendigen sozialen Abhangigkeitsverhiltnis, das Voraussetzung fiir die An-
nahme eines Arbeitsvertrags ist."* Zudem handelt der Geschiftsfuhrer gemif3

11 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1203, Rdn. 71.

12 Cruz ViLLaLon, ECLLEU:C:2015:309 = BeckRS 2015, 432609, Rdn. 36 — Schlussantri-
ge Ferho.

13 BGH NJW 2010, 2343; Raiser/VEiL, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl., 2015,
§ 42 Rdn. 43; vgl. fir den Vorstand einer AG LaNGENBUCHER, Aktien- und Kapital-
marktrecht, 3. Aufl., 2015, § 4 Rdn. 16.

14 BGHZ 49, 30, 31.
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§ 35 GmbHG als Vertreter der Gesellschaft gegeniiber den Angestellten und
Arbeitern.” Das Weisungsrecht der Gesellschafter besteht hingegen nur in
dem organschaftlich fundierten Bestellungsverhaltnis, das nach der sog. Tren-
nungstheorie'® grundsitzlich streng von dem Anstellungsverhiltnis zu separie-
ren ist.

b) Gesamtbetrachtung im europdischen Recht

aa) Die Vorgeschichte: ,, Danosa“ und ,, Balkaya“

Demgegeniiber kann nach der Rechtsprechung des EuGH der Geschiftsfiih-
rer einer Kapitalgesellschaft unter den autonomen Begriff des Arbeitnehmers
im unionsrechtlichen Sinn subsumiert werden. Die vorliegende Entscheidung
tiigt sich in die bisherige Rechtsprechungslinie des EuGH ein."”

Grundlegend war die 2009 ergangene Entscheidung Danosa.'® Diese betraf die
Frage, ob die Geschiftsfiihrerin einer lettischen Kapitalgesellschaft, die mit
einer deutschen GmbH vergleichbar ist,” den Begriff der Arbeitnehmerin
erfullt und damit in den Schutzbereich des Kiindigungsschutzes nach der
Mutterschutzrichtlinie fillt. Fir den Begriff der Arbeitnehmerin hat der
EuGH seine Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreiztigigkeit auf diese arbeits-
rechtsspezifische Richtlinie und damit auf das Sekundirrecht tibertragen.®
Nach Rdn. 51 seines Judikats in Danosa fillt ein Geschaftsfithrer dem ersten
Anschein nach unter den Begriff des Arbeitnehmers, wenn

(1) ergegen Entgelt Leistungen gegeniiber der Gesellschaft erbringt,

(1) dieihn bestellt hat und in die er eingegliedert ist,

(1i1) er seine Titigkeit nach der Weisung oder unter der Aufsicht eines anderen
Organs der Gesellschaft austibt und

(iv) er jederzeit ohne Einschrinkung von seinem Amt abberufen werden
kann.?!

15 BGHZ 49,30, 31.

16 KocH, in: Hiiffer, AktG, 11. Aufl., 2014, § 84 Rdn. 2.

17 Vgl. von HEeiN, IWRZ 2016, 29, 30; KiNDLER, IPRax 2016, 115, 116; LUTTRINGHAUS,
EuZW 2016, 904, 905.

18 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405 = NJW 2011, 2343; dazu kritisch aus
nationaler gesellschaftsrechtlicher Sicht Kort, NZG 2013, 601 .

19 Krarka, Miinchener Komm. z. HGB, 3. Aufl,, 2010, § 13e Rdn. 5; PENTZ, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, 3. Aufl., 2014, § 13 e Rdn. 12.

20 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 39.

21 FEuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 51; vgl. zu den Voraussetzun-
gen im Einzelnen Pre1s/SacaN, ZGR 2013, 26, 401f.
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Die Formulierung ,dem ersten Anschein nach® bezieht sich darauf, dass der
EuGH stets darauf verweist, dass das Unterordnungsverhaltnis anhand ,,aller
Gesichtspunkte und aller Umstinde, die die Bezichungen zwischen den Betei-
ligten kennzeichnen,“*? zu bestimmen ist.* Zentrale Kriterien diirften regel-
miaflig die Weisungsabhingigkeit (in Abgrenzung zu selbststindigen Tatig-
keiten, die unter die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit fallen*) und
die jederzeitige Abberufbarkeit des Geschaftsfuhrers sein.

Die Rechtsprechung aus Danosa hat der EuGH in dem Urteil in der Rechts-
sache Balkaya® (ebenfalls aus 2015) fiir den Arbeitnehmerbegriff der Massen-
entlassungsrichtlinie bestdtigt. Er hat klargestellt, dass er — anders als das
deutsche Recht— nicht zwischen Anstellungs- und Bestellungsverhaltnis®
unterscheidet. Stattdessen nimmt der Gerichtshof eine Gesamtberrachtung
des Verhiltnisses von Geschaftsfithrer und Gesellschaft vor. Zur Ermittlung
des Unterordnungsverhiltnisses zieht er Elemente sowohl des Bestellungs-
als auch des Anstellungsverhaltnisses heran.?” Dies zeigt sich in Bezug auf die
Weisung und die jederzeitige Abberufbarkeit in Danosa und Balkaya. In
diesem Zusammenhang weist der EuGH stets darauf hin, dass der Geschafts-
fihrer als Organ der Gesellschaft den Weisungen eines anderen Organs (nicht
der Gesellschaft als Vertragspartner im Anstellungsverhaltnis) unterliegt und
er aus dem Amt jederzeit abberufen (nicht sein Vertrag gekiindigt) werden
kann. Er unterscheidet also nicht zwischen den einzelnen Verhiltnissen. Im
Gegenteil: In Danosa war der Abberufungsbeschluss (also die Abberufung
aus dem Organverhiltnis), und nicht die Kiindigung des Anstellungsvertrags
Gegenstand der zweiten Vorlagefrage, wie sich aus den Antworten des EuGH
ergibt.?® Dieser Befund bestatigt: Die nationale Dogmatik ist fir den EuGH
irrelevant.® Deutlich wird dies auch an der bereits erwihnten Rdn. 46 in
Ferho, wonach das Unterordnungsverhiltnis anhand ,aller Gesichtspunkte
und aller Umstinde, die die Beziehungen zwischen den Beteiligten kenn-

22 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 46; ebenso schon EuGH, Rs.
C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, 1-11405, Rdn. 46; EuGH, Rs. C-229/14 (Balkaya),
BeckRS 2015, 80897, Rdn. 37.

23 Indiesem Sinne auch Pre1s/Sacan, ZGR 2013, 26, 40.

24 ForstHOFE in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 57. Er-
ganzungslieferung August 2015, Art. 45 AEUV Rdn. 69; vgl. EuGH, Rs. C-107/94
(Asscher), NJW 1996, 2921, 2922, Rdn. 26.

25 FEuGH, Rs. C-229/14 (Balkaya), BeckRS 2015, 80897.

26 EuGH, Rs. C-229/14 (Balkaya), BeckRS 2015, 80897, Rdn. 38; bereits in EuGH, Rs. C-
232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 42, 47; vgl. auch Pre1s/Sacan, ZGR 2013, 26,
37.

27 Vgl. auch Pre1s/Sacan, ZGR 2013, 26, 421.

28 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405.

29 FEuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 391 f; EuGH, Rs. C-229/14
(Balkaya), BeckRS 2015, 80897, Rdn. 33, 41.
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zeichnen,“*® zu bestimmen ist. Damit nivelliert der Gerichtshof die deutsche

Trennungstheorie, die zwischen Anstellungs- und Bestellungsverhiltnis
trennt. Im Ergebnis ist also von einer Gesamtbetrachtung des EuGH aus-
zugehen.?!

bb) Die Innovation durch ,, Ferho“

Mit dieser Entscheidung tibertrigt der EuGH seine Rechtsprechung zu dem
unionalen Arbeitnehmerbegriff auf die EuGVO. Daraus folgt fir Organhaf-
tungsklagen (soweit das Organ unter den unionalen Arbeitsnehmerbegriff
fallt) ein ausschliefllicher Gerichtsstand und damit eine Zustiandigkeitskonzen-
tration*? am Wohnsitz des beklagten Geschiftsfithrers nach Art. 22 EuGVO.
Da es sich hiufig um Geldleistungsanspriiche gegen den Arbeitnehmer han-
deln wird, erscheint diese Regelung im Hinblick auf ein sich moglicherweise
anschliefendes Vollstreckungsverfahren auch sinnvoll.*> Wahrend der EuGH
dieses Ergebnis im Wesentlichen aus seiner bisherigen Rechtsprechung ent-
wickelt, wird es auch durch systematische und teleologische Erwigungen
gestutzt.

aaa) Systematische Auslegung

Der EuGH schligt in der Entscheidung Ferbo die Briicke von spezifisch
arbeitsrechtlichen Richtlinien zu allgemein zivilrechtlichen Regeln und tber-
tragt diese Rechtsprechungslinie auf die EuGVO. Dies stellt der EuGH auch
in Rdn. 42 seines Judikats explizit klar.>* Es handelt sich um einen Fall rechts-
akttbergreifender Begriffsbildung® im Hinblick auf den Arbeitnehmerbegriff.
In systematischer Hinsicht férdert der EuGH damit die Einheit der Rechts-
ordnung und unterstiitzt den Kohidrenzanspruchs des Unionsgesetzgebers.*
Der Gerichtshof konturiert zunehmend einen einheitlichen und autonomen
unionalen Begriff des Arbeitnehmers.”

Im Sekundirrecht ist aber zwischen solchen Rechtsakten, die zur Bestimmung
des Arbeitnehmerbegriffs auf das Recht des jeweiligen Mitgliedstaates ver-

30 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 46; ebenso schon EuGH, Rs.
C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, 1-11405, Rdn. 46; EuGH, Rs. C-229/14 (Balkaya),
BeckRS 2015, 80897, Rdn. 37.

31 Vgl. Mankowskr, RIW 2015, 821, 823.

32 Mankowskl, in: Rauscher, EuZPR/EulPR, Band I, 4. Aufl.,, 2016, Art. 22 Briissel Ia-
VO, Rdn. 1.

33 Mankowskl, aaO (Fn. 32), Art. 22 Briissel Ia-VO, Rdn. 3.

34 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 42.

35 Vgl. LuTTRINGHAUS, RabelsZ 77 (2013), 31 ff.

36 RIESENHUBER, in: ders., Europiische Methodenlehre, 3. Aufl., 2015, § 10 Rdn. 24.

37 Dagegen JAEGER, Miinchener Komm. z. GmbHG, 2. Aufl,, 2016, § 35 Rdn. 280.
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weisen, und solchen Rechtsakten zu trennen, die keinen Verweis enthalten.?®
In dem Urteil in der Rs. Union syndicale Solidaires Isére lisst der EuGH einen
fehlenden Hinweis auf nationales Recht dafiir ausreichen, dass der Arbeitneh-
merbegriff in der konkreten Richtlinie unionsrechtlich zu verstehen ist.*” Die
Differenzierung verlduft daher nicht zwischen den verschiedenen Arbeitneh-
merbegriffen an der Trennlinie zwischen europiischem Primir- und Sekundir-
recht, sondern zwischen einem unionalen und einem mitgliedstaatlichen Ar-
beitnehmerbegriff.*

bbb) Telelogische Auslegung

Das Ergebnis dieser systematischen Erwigungen wird auch durch die teleolo-
gische Auslegung des Art. 22 EuGVO gestiitzt. Der EuGH weist auch auf den
Zweck dieser Vorschriften, nimlich den Schutz des Arbeitnehmers als ,,schwi-
chere Partei“ des Arbeitsvertrags, hin. Diese Schutzrichtung ergibt sich aus
den Erwagungsgriinden 18 und 19 der EuGVO.

Auf den Schutz des Arbeitnehmers hatte der EuGH bereits in den Vorginger-
urteilen Danosa und Balkaya abgestellt. In beiden Fillen hatte er auf das
Gebot einer nicht zu engen Auslegung des Begriffs des Arbeitnehmers hinge-
wiesen: in Danosa, um den Schutz der schwangeren und stillenden Beschiftig-
ten nicht zu unterlaufen*' und in Balkaya, um den Schutz bei Massenentlas-
sungen zu verstirken.”? Der Schutz des Arbeitnehmers ist also allen
angesprochenen Sekundirrechtsakten als Fixpunkt der teleologischen Aus-
legung gemein.

ccc) IPR: Weisung und Abberufbarkeit als Vorfrage des Gesellschaftsstatuts

Wie bereits ausgefihrt, konnen das fiir den EuGH relevante Weisungsrecht
und die jederzeitige Abberufbarkeit aus dem gesellschaftsrechtlichen Organ-
verhiltnis folgen. Sie miissen nicht zwingend aus dem Dienstvertrag resultie-
ren. Das Bestehen der beiden Voraussetzungen kann in diesem Fall nur unter
Rickgriff auf das Gesellschaftsstatut der jeweiligen Gesellschaft zu ermitteln
sein. An dieser kollisionsrechtlichen Notwendigkeit vermag auch die vom
EuGH vorgenommene Gesamtbetrachtung, die sich auf die autonome Aus-

38 Vgl. SacaN, in: Preis/Sagan, Europ. Arbeitsrecht, § 1 Rdn. 107; Forst, EuZW 2015, 664,
665.

39 EuGH, Rs. C-428/09 (Union syndicale Solidaires Isere), BeckEuRS 2009, 507670,
Rdn. 271.

40 SaGAN, aaO (Fn. 38), § 1 Rdn. 109; vgl. aber den eigenstindigen Arbeitnehmerbegriff in
Art. 3 lit. a Arbeitsschutzrahmenrichtlinie 89/391/EWG.

41 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 54.

42 EuGH, Rs. C-229/14 (Balkaya), BeckRS 2015, 80897, Rdn. 44.
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legung des Unionsrechts stiitzt, nichts zu andern. Bei beiden Fragen handelt es
sich um kollisionsrechtliche Vorfragen 1.w.S. bzw. Erstfragen.* Sie konnen
sich auch in international-zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften stellen.**
Mafigeblich ist das Gesellschaftsstatut, d.h. das auf die Gesellschaft anwend-
bare Recht.*

2. Auswirkungen von ,,Ferho“ auf die Rom I-VO
a) Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des EnGH

Mit der Schaffung eines unionalen Arbeitnehmerbegriffs stellt sich die Frage
nach den Auswirkungen auf andere Sekundirrechtsakte. Besonders relevant
erscheint dies fiir das materielle Kollisionsrecht in Form der Rom I-VO, d.h.
den fiir Arbeitsvertrige geltenden Art. 8. Den normativen Ansatzpunkt fir die
Ubertragung der Rechtsprechung auf die Rom I-VO bildet Erwigungsgrund
7. Dieser normiert das Gebot der einheitlichen Auslegung von EuGVO und
Rom I-VO. Zu uberlegen ist daher, ob der Arbeitnehmerbegriff aus der
EuGVO auf die Rom I-VO zu uibertragen ist. Auf den ersten Blick sprechen
teleologische Argumente fiir eine Ubertragung. Denn Art.8 Rom I[-VO
dient— wie auch die angesprochenen arbeitsrechtlichen Richtlinien — dem
Schutz des Arbeitnehmers als schwicherer Vertragspartei, wie sich aus ithrem
Erwigungsgrund 23* ergibt.”

b) Konsequenzen der Gesamtbetrachtung des EuGH

Verfolgt man den Ansatz der Gesamtbetrachtung aus Danosa, Balkaya und
Ferho stringent weiter, konnte auch die Beurteilung des Organverhiltnisses
unter den Begriff des Arbeitsvertrags 1.S.v. Art. 8 Rom I-VO fallen. Dies
konnte wiederum zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Ge-
sellschafts- und Arbeitsvertragsstatut fithren, soweit die jeweilige lex fori — wie
das deutsche Recht — dem Trennungsprinzip folgt.*

43 KinpLER, [PRax 2016, 115, 116f; Mankowskr, RIW 2015, 821, 822; vgl. v. HEIN,
Miinchener Komm. z. BGB, 6. Aufl., 2015, Einl. IPR, Rdn. 161.

44  LUTTRINGHAUS, EuZW 2015, 904, 905; MankowskIl, RIW 2015, 821, 822.

45 KiINDLER, [PRax 2016, 115, 117.

46 Vgl. EuGH, Rs. C-29/10 (Koelzsch), EuZW 2012, 302, 305, Rdn. 46.

47 Ebenfalls fiir einen Gleichlauf von EuGVO und Rom I-VO in Bezug auf den Arbeit-
nehmerbegriff KiNDLER, [IPRax 2016, 115; LOUTTRINGHAUS, EuZW 2015, 904, 906.

48 Vgl. zur niederlindischen BV RADEMAKERS/DE VRIES, in: Sufl/Wachter, Handbuch des
internationalen GmbH-Rechts, 2. Aufl,, 2011, G. Rdn. 239.
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Diese Problematik soll an dem folgenden Beispiel veranschaulicht werden: Ein
Geschiftsfiihrer einer niederlindischen BV mit Wohnsitz in Deutschland, der
mit der BV einen deutschem Recht unterliegenden Anstellungsvertrag ge-
schlossen hat, klagt sowohl gegen seine Abberufung aus dem Organverhiltnis
als auch gegen die Kiindigung des Anstellungsvertrags.

Unter diesen Umstinden stellt sich die Frage, welches Recht fiir die Beendi-
gung der beiden Rechtsverhiltnisse bei konsequenter Fortfithrung der Ge-
samtbetrachtung gilt. Auf die Kiindigung des Anstellungsvertrags ist wegen
der Rechtswahl deutsches Recht anwendbar. Unter Zugrundelegung der Ge-
samtbetrachtung des EuGH konnte man erwigen, die Abberufung oder sogar
weitergehend das gesamte Organverhiltnis dem Arbeitsvertragsstatut zu-
zuordnen. Das lage der Sache nach auf der Linie des Urteils in der Rechtssache
Danosa, worin der EuGH den Schutz der arbeitsrechtlichen Mutterschutz-
richtlinie auf das Bestellungsverhiltnis ausdehnt.* Grundsitzlich sind drei
Losungsansitze denkbar:

aa) Geltung von Art. 8 Rom I-VO auch im Bestellungsverhdlinis

Das Bestellungsverhiltnis konnte zunichst — wie das Anstellungsverhaltnis —
ausschliefflich dem Arbeitsvertragsstatut zugeordnet werden. In dem ange-
tihrten Beispiel wire auf das Bestellungsverhaltnis einer niederlindischen BV
zu ihrem in Deutschland wohnenden Geschiftsfiihrer allein deutsches Ar-
beitsrecht anwendbar. Das Bestellungsverhiltnis wire dann nicht mehr Teil des
Gesellschaftsstatuts. Diese Losung wire allerdings aus verschiedenen Grin-
den, die im Weiteren ausgefiithrt werden, schwer vorstellbar. Insbesondere
geriete eine solche Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs in Konflikt mit dem
bisherigen Verstindnis der Rom I-VO.

bb) Strikte Trennung von Anstellungs- und Bestellungsverhalimnis

Daher konnte als zweiter Losungsansatz nahe liegen, fiir die Zwecke der Rom
I-VO entsprechend der deutschen Trennungstheorie zwischen dem Bestel-
lungs- und Anstellungsverhiltnis des Geschiftsfithrers zu unterscheiden. Die
Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. f) Rom I-VO ordnet die ,,innere Ver-
fassung® der Gesellschaft dem Gesellschaftsstatut zu und nimmt sie aus dem
Anwendungsbereich der Rom I-VO aus. Zu der ,inneren Verfassung® zihlen
nach bisherigem Verstindnis simtliche Binnenverhiltnisse der Gesellschaft
und damit auch die organschaftliche Beziehung zwischen der Gesellschaft und
threm Geschiftsfithrer. *°

49 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405.
50 Vgl. U. MaGNUs, in: Staudinger, IntVertrR, Neubearb. 2011, Art 1 Rom I-VO, Rdn. 85;
MARTINY, Miinchener Komm. z. BGB, 6. Aufl., 2015, Art. 1 Rom I-VO, Rdn. 67.



908 Leonhard Hiibner ZGR 6/2016

Voraussetzung fur diese strikte kollisionsrechtliche Trennung von Anstel-
lungs- und Bestellungsverhiltnis wire zwar die Uberwindung des Gebots der
einheitlichen Auslegung von EuGVO und Rom I-VO nach Erwigungsgrund
7. Dieser hat aber ,,nur“ die Funktion eines policy statement, das die Leitlinie
fir die telelogische Auslegung bietet.*' Gegeniiber dem Erwigungsgrund setzt
sich aber der verbindliche Art. 1 Abs. 2 lit. f) Rom I-VO durch. Das Organ-
verhiltnis (und damit auch Fragen betreffend die Rechtmafligkeit der Abberu-
fung) konnte deshalb in Uberwindung des Gebots der einheitlichen Auslegung
dem Gesellschaftsstatut unterfallen.

Ein anderes Verstindnis liefle sich auch aufgrund des Begriffs der ,,Inneren
Verfassung“ der Gesellschaft nur schwer begrinden. Unter den Begriff der
»Verfassung“ fallt bei Kapitalgesellschaften, die ihrem Wesen nach fremd-
organschaftlich organisiert sind, auch das Verhiltnis Gesellschaft-Geschafts-
leiter. Die Fremdorganschaft ist ein zentrales Charakteristikum der Kapitalge-
sellschaft.®? Zahlt man das Bestellungsverhaltnis im Rahmen der Rom I-VO
nicht zu dem Gesellschaftsstatut, nimmt man einen wesentlichen Bestandteil
der ,inneren Verfassung“ aus dem Gesellschaftsstatut aus.

Problematisch wire aber an diesem Ansatz, dass er die Gesamtbetrachtung des
EuGH ignoriert. Es zeigt sich in der Danosa-Rechtsprechung, dass der Ge-
richtshof den arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz der Mutterschutzrichtlinie
auch im Bestellungsverhiltnis anwenden mochte.” Nimmt man diese Erkennt-
nis ernst, muss jedenfalls der arbeitsrechtliche Schutz, der sich aus dem Uni-
onsrecht ergibt, auch in dem Bestellungsverhaltnis sichergestellt werden. Dies
kann eine strikte Trennung der Verhiltnisse nicht leisten.

cc) Doppelqualifikation

Soweit man anerkennt, dass der EuGH in seiner Rechtsprechung keine
Exklusivititsthese zwischen Gesellschafts- und Arbeitsstatut aufstellt, wire
eine Doppelqualifikation® des Bestellungsverhiltnisses als gesellschafts- und
arbeitsrechtlich zu erwigen. Das Gesellschaftsstatut konnte unter Hinweis
auf Art. 8 Rom I-VO allein um den unionsrechtlich gebotenen Schutz des
Arbeitnehmers erganzt werden. Zu diesem Schutz wiirden allerdings nur die
nationalen Vorschriften zdhlen, die auf europiischen Richtlinien wie der
Arbeitszeit-, der Mutterschutz- oder der Massenentlassungsrichtlinie beru-

51 KONDGEN, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl., 2015, § 10 Rdn. 51.

52 DryGALA/STAAKE/SzALAL Kapitalgesellschaftsrecht, 2011, §1 Rdn.7; RoTH/WELLER,
Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl., 2010, Rdn. 488.

53 EuGH, Rs. C-232/09 (Danosa), Slg. 2010, I-11405, Rdn. 74.

54 Vgl. v. BAR/MaNkOwskl, Internationales Privatrecht, Band I, Allgemeine Lehren,
2. Aufl., 2003, § 7 Rdn. 178; WELLER, Europdische Rechtsformwahlfreiheit und Gesell-
schafterhaftung, 2004, 274 1.
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hen.”® Im Ergebnis wirde dies dazu fithren, dass der Schutz dieser Richt-
linien auch im Bestellungsverhiltnis gelten miisste.* Ob daneben das sonstige
genuin nationale Arbeitsrecht auf den Geschiftstithrer anwendbar ist, wire
dann eine Frage des jeweiligen nationalen Rechts.

Aus Sicht des IPR darf eine solche Doppelqualifikation nur die ultima ratio
darstellen. ¥ Der Charme der Doppelqualifikation besteht jedoch darin, dass
sie — im Unterschied zu den anderen Optionen — alle angesprochenen Interes-
sen und Normen in einen angemessenen Ausgleich bringt. Zum einen unterfie-
le das Bestellungsverhaltnis wie bisher dem Gesellschaftsstatut. Zum anderen
wire gleichzeitig die Gesamtbetrachtung des EuGH beriicksichtigt, indem
Art. 8 Rom I-VO den Schutz des Arbeitnehmers im Bestellungsverhiltnis
koordiniert. Denkbar wire es, den Arbeitnehmerschutz iiber Art. 8 Abs. 4
Rom I-VO akzessorisch an das Recht des Gesellschaftsstatuts anzukntipfen.
Dies wiirde zumindest auch zur Anwendung einer cinzigen Rechtsordnung
auf das Bestellungsverhiltnis fithren. Da es sich um europaweit harmonisiertes
Recht zum Schutz des Arbeitnehmers handelt, ergibt sich so auch kein anderes
Ergebnis als bei der Anwendung auslidndischen Arbeitsrechts. Somit erscheint
eine sinnvolle Koordinierung des arbeitsrechtlichen Schutzes im Bestellungs-
verhaltnis iber Art. 8 Rom I-VO moglich.

dd) Zusammenfassung zur Rom I-VO

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass gegenwirtig ungeklart ist, ob und wie
der EuGH seine Rechtsprechung zu dem Arbeitnehmerbegriff auf die Rom I-
VO iibertragen wird. Es wire aber nicht tiberraschend, sollte der EuGH diesen
auf Art. 8 Rom I-VO erstrecken. Bejaht man die Arbeitnehmereigenschaft,
erscheint bei konsequenter Fortfiihrung der Gesamtbetrachtung eine Doppel-
qualifikation des Bestellungsverhaltnisses als gesellschafts- und arbeitsrecht-
lich am ehesten geeignet, um alle Interessen sachgerecht zu koordinieren.

3. Konsequenzen aus ,, Ferho* fiir andere Formen der Geschdftsleitung

Im Folgenden sollen die Konsequenzen aus dem Urteil in der Rechtssache
Ferho tiir andere Formen der Geschiftsfithrung gezogen werden. Der Beitrag
behandelt insofern die gesetzlich vorgesehene Konstellation der Geschifts-
fihrung.

55 SAGAN,aaO (Fn. 38),§ 1 Rdn. 112.

56 Pre1s/Sacan, ZGR 2013, 26, 36 (,Mutterschutz im Bestellungsverhiltnis?“).

57 v. Bar/Mankowskl, aaO (Fn.54), §7 Rdn. 178; v. HEN, aaO (Fn. 43), Einl. IPR,
Rdn. 145.
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a) Geschiftsfiibrender Gesellschafter

Nach Ferho kann sich die Rechtslage andern, wenn der Geschiftsfiihrer auch
Gesellschafter ist.”® Wenn der Geschiftsfithrer kraft Stimmmacht Einfluss auf
die Abstimmung in der Gesellschafterversammlung nehmen kann, konnte an
der notwendigen Weisungsabhingigkeit des Geschiftsfithrers fehlen.® Er
misste also Allein- Ein-Mann-GmbH), Mehrheits-, oder Minderheitsgesell-
schafter mit Sperrminoritit sein. Daneben sind aber auch besondere gesell-
schaftsrechtliche Vereinbarungen neben der Satzung wie Stimmvereinbarun-
gen oder andere Nebenabreden denkbar. Hier zeigt sich wieder, dass das
Vorliegen eines Unterordnungsverhiltnisses als Voraussetzung fir den unio-
nalen Arbeitnehmerbegriff stets unter Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls zu ermitteln ist.®°

b) Vorstand einer AG/Leitungsorgan einer monistisch verfassten SE

Demgegeniiber ist der Vorstand einer AG nicht weisungsabhingig, wie sich
aus § 76 Abs. 1 AktG ergibt. Im Ubrigen ist er auch nicht jederzeit, sondern
nur aus wichtigem Grund abberufbar, vgl. § 84 Abs. 3 AktG.%' Mangels Wei-
sungsabhingigkeit kann er daher kein Arbeitnehmer im unionsrechtlichen
Sinn sein.*

Das Leitungsorgan einer monistisch verfassten SE konnte hingegen unter den
Arbeitnehmerbegriff fallen.® Seine Mitglieder sind nach § 40 Abs. 5 SEAG
jederzeit abberufbar, sofern die Satzung nichts anderes regelt. Daneben unter-
liegen sie gemaf} § 44 Abs. 2 SEAG einer Weisungsbindung im Innenverhilt-
nis.

¢) Folgerungen

Sofern die Mitglieder des Leitungsorgans Arbeitnehmer im unionsrechtlichen
Sinn darstellen, fallen Klagen gegen sie unter den ausschliellichen interna-
tionalen Gerichtsstand vor den Gerichten ihres Wohnsitz-Mitgliedstaats 1.S. v.

58 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 47.

59 JunkEer, NZA 2011, 950, 951.

60 LUTTRINGHAUS, EuZW 2016, 904, 906.

61 Korr, NZG 2013, 601, 606.

62 LUTTRINGHAUS, EuZW 2016, 904, 906; von HEIN, IWRZ 2016, 29, 30; anders aber ggf.
im bei einer abhingigen AG im Vertragskonzern (§ 308 AktG) KinDLER, IPRax 2016,
115, 116.

63 Forst, EuZW 2015, 664, 667.
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Art. 22 Abs. 2, 23 EuGVO. Aufgrund der gebotenen Einzelfallbetrachtung
kommt es auf die konkreten Verhiltnisse in der jeweiligen Gesellschaft an.
Erfiillen sie die Kriterien nicht, kommen die Gerichtsstinde am Erfullungsort
aus Dienstvertrag nach Art.7 Nr. 1 b) 2. Spiegelstrich EuGVO oder des
Deliktsgerichtsstands nach Art. Art.7 Nr.2 EuGVO in Betracht. Mithin
haben die anderen beiden Vorlagefragen Bedeutung fiir solche Geschiftsleiter,
die nicht unter den Arbeitnehmerbegriff der EuGVO fallen.** Zu den frag-
lichen Geschiftsleitern zihlen die Gesellschafter-Geschiftstithrer mit bestim-
mendem Einfluss auf die Gesellschafterversammlung oder die Vorstandsmit-
glieder einer AG.

II1. Vertragsgerichtsstand

In Beantwortung der zweiten Vorlagefrage stellt der EuGH fest, dass die Ver-
letzung ,gesellschaftsrechtlicher Verpflichtungen“®® eines Geschiftsfiihrers
unter den Begriff ,Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag“ 1.S.v. Art. 7
Nr. 1 EuGVO zu fassen ist. Fur diesen Schluss bemtht der EuGH zwei
Argumente. Zum einen handele es sich bei der Verbindung zwischen Gesell-
schaft und Geschaftsfithrer um gegenseitige freiwillig eingegangene Verpflich-
tungen. Eine solche Bindung sei fiir ein Vertragsverhialtnis charakteristisch, so
dass das fragliche Verhiltnis vertraglicher Natur sei.®® Zum anderen bestehe
eine ebenso enge Verbindung zwischen Geschiftsfiihrer und Gesellschaft wie
zwischen zwei Vertragsparteien.” Hinsichtlich des Erftllungsortes sei auf
Art. 7 Nr. 1 b) 2. Spiegelstrich EuGVO abzustellen, da es sich bei der cha-
rakteristischen Verpflichtung eines Geschaftstithrers gegentiber der Gesell-
schaft um die ,,Erbringung einer Dienstleistung“ handele. Fir die Ermittlung
des Erfullungsortes®® sei zunichst auf eine Klausel im Anstellungsvertrag ab-
zustellen, sodann auf die Satzung oder andere Dokumente, die Regelungen zu
Pflichten des Geschiftsleiters enthalten; seien daraus keine Hinweise ersicht-
lich, miisse das nationale Gericht den Ort ermitteln, an dem Geschaftsfithrer
seine Tatigkeiten tatsichlich weit tiberwiegend erbrachte.®

64 Vgl. EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 51.

65 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1201, Rdn. 50. Damit sind die organ-
schaftlichen Pflichten des Geschiftsfiihrers gemeint.

66 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 52f.

67 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 54; EuGH, Rs. C-34/82
(Peters), BeckEuRS 1983, 105380, Rdn. 13; vgl. dazu WEeLLER, ZGR 2012, 606, 615.

68 Vgl. umfassend Wars, Der europiische Erfiillungsgerichtsstand fir Dienstleistungsver-
trige.

69 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1202, Rdn. 52f.
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Mit sehr knapper Argumentation begriindet der EuGH, dass Anspriiche der
Gesellschaft gegen den Geschaftsfihrer wegen der Verletzung gesellschafts-
rechtlicher Pflichten unter Art. 7 Nr. 1 EuGVO fallen. Dabei stiitzt er sich auf
sein Urteil in der Rechtssache Peters, worin er den Gerichtsstand des Erfiil-
lungsortes nach Art. 7 Nr. 1 EuGVO fir eine Klage eines niederlindischen
Vereins gegen ein deutsches Vereinsmitglied auf Zahlung aus einer fiir die Mit-
glieder bindenden Regelung bejahte.” Es handelte sich aber um eine Klage
zwischen Gesellschaft und Mitglied. Dieses Verhaltnis ldsst sich als Vertrag
1.S.v. Art. 7 Nr. 1 EuGVO begreifen, da der rechtsgeschiftliche Vereinsbeitritt
entsprechende Bindungen wie ein Austauschvertrag begriindet.”! Die Rechts-
sache Ferho betrifft hingegen die Klage der Gesellschaft gegen ihren ehemaligen
Geschiftsfuhrer. Dies betrifft ein anderes Binnenverhiltnis innerhalb der Ge-
sellschaft. Insofern iibertrigt er die Uberlegungen aus dem Verhiltnis Gesell-
schaft-Gesellschafter mit Ferbo auf das Verhiltnis Gesellschaft-Geschiftsfiih-
rer, ohne dies kenntlich zu machen. Dass es sich bei dem Verhiltnis
Gesellschaft-Geschiftsfithrer und den daraus resultierenden gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten des Geschiftsfithrers um einen Vertrag 1.S.v. Art. 7 Nr. 1
EuGVO handelt, ergibt sich letztlich nur aus der ,freiwillig eingegangenen
Verpflichtung®. Es zeigt sich, dass der Gerichtshof auch in diesem Zusammen-
hang mit einer autonomen Begrifflichkeit (,, Vertrag oder Anspriche aus einem
Vertrag®) arbeitet, bei deren Erfassung er wieder die Unterscheidung von ver-
traglicher Anstellung und organschaftlicher Bestellung ignoriert. Insofern ist
der EuGH konsequent, als dass er die beiden Verhaltnisse auch fiir diese Frage
nicht trennt.”? Auch hier zeigt sich das autonome Verstiandnis des Unionsrechts.

IV. Deliktsgerichtsstand

Mit der Beantwortung der dritten Vorlagefrage stellt der EuGH einen Vorrang
der ,vertraglichen® vor der deliktischen Haftung fest:® Eine deliktische Haf-
tung kommt nur in Betracht, wenn der beklagte Geschiftsfihrer kein Arbeit-
nehmer im unionalen Sinne ist und kein ,,Vertrag“ i.S.v. Art. 7 Nr. 1 EuGVO
vorliegt.”* Wihrend der erste Punkt nur das Ergebnis der zweiten Vorlagefrage
fiir die deliktische Haftung wiederholt, fithrt der Gerichtshof mit dem zweiten
Punkt seine Rechtsprechung aus der Rechtssache Brogsitter”® fort. Danach

70 EuGH, Rs. C-34/82 (Peters), BeckEuRS 1983, 105380.

71 EuGH, Rs. C-34/82 (Peters), BeckEuRS 1983, 105380, Rdn. 13; WeLLER, ZGR 2012,
606, 615.

72 Krit. voN HEeiN, IWRZ 2016, 29, 30.

73 LuTTRINGHAUS, EuZW 2016, 904, 907 (,,Exklusivitits- und Vorrangverhiltnis®).

74 EuGH, Rs. C-47/14 (Ferho), NZG 2015, 1199, 1203, Rdn. 67, 70.

75 EuGH, Rs. C-548/12 (Brogsitter), NJW 2014, 1648f m. Anm. WENDELSTEIN, ZEuP
2015, 6221f.
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bediirfe es fiir die Anwendbarkeit des Deliktsgerichtsstands gemify Art. 7
Nr. 2 EuGVO einer Schadensersatzhaftung, die nicht an einen Vertrag ,,an-
kniipft“.”® Bei Bestehen eines Vertrags miisse der Vorwurf in dem Verstof§
gegen vertragliche Verpflichtungen liegen; deren Inhalt sei durch Ermittlung
des Vertragsgegenstandes festzustellen.” Eine vertragliche Pflichtverletzung
sei dann anzunehmen, wenn eine Auslegung notwendig ist, um die Recht-
maifligkeit des Verhaltens zu kliren.”

Diese Rechtsprechung ist aufgrund ihrer Konturenlosigkeit nicht ohne Wider-
spruch geblieben.”” Fiir eine rechtssichere Anwendung der Normen bedarf es
weiterer Prazisierung.® Es sind deshalb weitere Vorlagen an den EuGH zu
diesen Fragen zu erwarten.

V. Zusammenfassung in Thesen

1. Gesellschaften konnen ihren Geschiftsfihrer nur vor den Gerichten in
dessen Wohnsitzmitgliedstaat verklagen, soweit er unter den unionalen Ar-
beitnehmerbegriff zu fassen ist. Dies folgt aus der Zustindigkeitskonzentrati-
on Art. 22 EuGVO. Mit Ferho tbertrigt der EuGH seine arbeitsrechtsspezi-
fische Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff aus Danosa und Balkaya auf
das allgemeine Europiische Zivilprozessrecht (EuGVO). Er konturiert damit
zunehmend einen unionalen Arbeitnehmerbegriff, der von dem deutschen
Arbeitnehmerbegriff abweicht.

2. Fir Geschiftsleiter, die nicht unter den Arbeitnehmerbegriff fallen, gilt
regelmiflig der Vertragsgerichtsstand des Erfiilllungsorts. Dieser ist anhand des
Anstellungsvertrags, der Satzung oder anderer Regelungen zu den Pflichten
der Geschaiftsleitung oder dem tatsichlichen Tatigkeitsort zu ermitteln.

3. Weiterhin zementiert der EuGH seine Rechtsprechung aus Brogsitter zum
Vorrang des Vertrags- vor dem Deliktsgerichtsstand im Fall der Organhaftung
im Rahmen der EuGVO, ohne sie weiter zu prizisieren. Weitere Vorlagen zu
der Abgrenzung von Art. 7 Nr. 1 und 2 EuGVO sind zu erwarten.

4. Zentrale Voraussetzungen des unionalen Arbeitnehmerbegriffs sind das
Weisungsrecht gegeniiber dem Leitungsorgan und das Recht zur jederzeitigen
Abberufung. Zur Ermittlung dieser Voraussetzungen sind alle Umstinde des
Einzelfalls zu beriicksichtigen. Dazu stellt der Gerichtshof eine Gesamt-

76 EuGH, Rs. C-548/12 (Brogsitter), NJW 2014, 1648, 1649, Rdn. 20.

77 EuGH, Rs. C-548/12 (Brogsitter), NJW 2014, 1648, 1649, Rdn. 24.

78 EuGH, Rs. C-548/12 (Brogsitter), NJW 2014, 1648, 1649, Rdn. 25.

79 Siehe auch von Hein, IWRZ 2016, 29, 31.

80 LurTrINGHAUS, EuZW 2015, 904, 907; Mankowskl, RIW 2015, 821, 823; M. WELLER,
LMK 2014, 359127; WENDELSTEIN, ZEuP 2015, 622, 632 ff.
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betrachtung aller Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft(erversammlung)
und Geschiftsfihrer an. Anders als das Trennungsprinzip des deutschen
Rechts differenziert er nicht zwischen Anstellungs- und Bestellungsverhaltnis.

5. Es wire aber nicht iiberraschend, sollte der EuGH den unionalen Arbeit-
nehmerbegriff auf Art. 8 Rom I-VO erstrecken. Bejaht man die Arbeitneh-
mereigenschaft im unionsrechtlichen Sinn, erscheint bei konsequenter Fort-
tihrung der Rechtsprechung des EuGH eine Doppelqualifikation des
Bestellungsverhaltnisses als gesellschafts- und arbeitsrechtlich am ehesten ge-
eignet, um alle Interessen sachgerecht zu koordinieren.

6. Im Fall der gesetzlichen Standardkonzeption fillt der Fremdgeschaftsfihrer
der GmbH unter den unionalen Arbeitnehmerbegriff. Dies gilt nicht fiir den
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, solange er beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschafterversammlung austibt, oder auch fiir die Vorstandsmitglieder
einer AG.



