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Kapitel 1: Einleitung und Gang der Untersuchung

A. Problemstellung

Die Frage nach dem Schutz der Mitglieder! von Gesellschaftsorganen durch
soziale Schutznormen wird in der Rechtswissenschaft schon seit langem
besprochen.? Der relevanteste Fall solcher Gesellschaftsorgane diirfte, be-
dingt schon durch die Haufigkeit der GmbH als Rechtsform der meisten
Unternehmen?, der Geschiftsfiihrer der GmbH sein.* Um dessen Diskrimi-
nierungsschutz soll es in dieser Arbeit gehen.

Die Diskussion zur Gewéhrung von Schutz fiir Geschéftsfiihrer entfaltet
sich zumeist anhand der Frage, ob gewisse Arten von Geschéftsfiihrern stets
Arbeitnehmer sind, oder ob ihnen gewisse Normen des deutschen Arbeits-
rechts in analoger Anwendung zugute kommen sollen. Der durch die Recht-
sprechung geprigte Arbeitnehmerbegriff ist dabei auch heute der zentrale
Ansatzpunkt fiir die Anwendbarkeit der Schutznormen des deutschen Ar-
beitsrechts.’ In § 6 AGG, der den personlichen Anwendungsbereich des
»arbeitsrechtlichen Teils« (gemeint ist mit dieser iiblichen Bezeichnung der

1 Die vorliegende Arbeit verwendet das generische Maskulinum (z. B. Geschéfts-
fiihrer) zur sprachlichen Vereinfachung und leichteren Lesbarkeit. Die masku-
line Form impliziert gleichermaBen die weibliche Form (z. B. Geschéftsfiihre-
rin), soweit im Text nicht explizit auf geschlechterspezifische Bedeutungen hin-
gewiesen wird.

2 Umfassend und auch mit Bezug zu europidischem Arbeitsrecht und AGG
Preis/Sagan, ZGR 2013, S. 26 ff.; Wank, in: FS Wiedemann, S. 587 ff. und Goe-
tte, in: FS Wiedemann, S. 873 ff.; monographisch Diller, Gesellschafter und Ge-
sellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 43 ff.; Kamanabrou, DB 2002, S. 146 f.

3 Vgl. zu den Rechtstatsachen MiiKo-GmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 198 ff.

4 In der Arbeit soll weiter, ohne ausdriicklichen Verweis auf die GmbH (oder die
Unternehmergesellschaft, was im Rahmen dieser Untersuchung keinen Unter-
schied macht), nur vom »Geschéftsfithrer« gesprochen werden. Der Begriff ist
i. S. d. GmbHG und als Abgrenzung zu den geschiftsfiihrenden Organen der
Personenhandelsgesellschaften und der anderen Korperschaften zu verstehen.

5 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 34; MiiHdb-ArbR/Richardi, § 1 Rn. 1 ff.; Hroma-
dka, NZA 1997, S. 569; Uffmann, NZA-Beilage 2016, S. 5; zu neueren Entwick-
lungen des Arbeitnehmerbegriffs und verwandter Termini Forst, RdA 2014,
S. 157 ff.
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Kapitel 1: Einleitung und Gang der Untersuchung

zweite Abschnitt des AGQG) festlegt, bedient sich das Gesetz ebenfalls die-
ses Begriffs (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGQG).

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang weiter, dass sich der Ge-
setzgeber — allerdings vor dem Hintergrund des missbrauchlichen Einsatzes
von Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrdgen — zu einer Einfiigung der
Rechtsprechung des BAG zum Arbeitnehmerbegriff in § 611a BGB veran-
lasst sah.® Fragen der Arbeitnehmereigenschaft und daran ankniipfende An-
wendbarkeitsfragen haben also, obwohl sie schon im Zusammenhang mit
den Entwiirfen des BGB diskutiert worden sind, nichts an Aktualitit verlo-
ren.” So schlieBen in manchen Gesetzen Schutzbereichsnormen den Ge-
schéftsfithrer explizit in den persénlichen Anwendungsbereich ein (z. B. § 6
Abs. 3 AGG) oder sie schlieBen ihn explizit aus (z. B. § 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG).® Schon das ldsst deutlich erkennen, dass der deutsche Gesetzgeber
die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft bei Geschéftsfiithrern nicht als
geklart voraussetzt.

Ein zentraler Faktor dafiir ist die sogenannte » Doppelstellung« vieler Ge-
schiftsfiihrer. Heute ist praktisch unumstritten, dass der Geschaftsfiihrer,
soweit er einen separaten Vertrag iiber seine Anstellung mit der Gesell-
schaft abschlieft, in zwei Rechtsverhéltnissen zur Gesellschaft steht: zum
einen dem Bestellungsverhiltnis, zum anderen dem Anstellungsverhéltnis.’

Die Bestellung zum Geschiftsfithrer geschieht im Regelfall (d. h. soweit
die Satzung keinen anderen Weg vorsieht oder die Gesellschaft einem der
relevanten Mitbestimmungsgesetze unterliegt) durch Beschluss der Gesell-
schafterversammlung und muss vom Geschéftsfiihrer angenommen wer-
den.' Durch die wirksame Bestellung wird der Geschéftsfiihrer ein solcher

6 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/9232.

7 Vgl. Richardi, NZA 2016, S. 36 f.; zu moglichen Auswirkungen auf den Arbeit-
nehmerbegriff (noch zum Diskussionsentwurf) auch Lunk, NZA 2015,
S. 1480 f.

8 Uberblick bei MiiKo-BGB/Miiller-Gloge, § 611 Rn. 146; Goette, in: FS Wiede-
mann, S. 876 f.

9 Ulmer/Habersack/Lobbe/Paefgen, § 35 Rn. 32; Baumbach/Hueck/Noack/Zéll-
ner, § 35 GmbHG Rn. 16; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner/Gruber,
§ 35 GmbHG Rn. 69; MiiKo-GmbHG/Stephan/Tieves, § 35 GmbHG Rn. 39 f.

10 Vgl. Baumbach/Hueck/Noack/Zéollner, §35 GmbHG Rn.7; Rowed-
der/Schmidt-Leithoft/Koppensteiner/Gruber, § 35 GmbHG Rn. 68; Enstha-
ler/Fiiller/Schmidt/Schmidt, § 35 GmbHG Rn. 4.
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A. Problemstellung

im Sinne des GmbHG. Er wird Organ und iibernimmt die Rechte und
Pflichten des Geschéftsfiihrers der Gesellschaft.!!

Davon unabhingig konnen Gesellschaft und Geschiftsfiihrer einen vom
Bestellungsverhiltnis getrennten Vertrag iiber Bedingungen der Tétigkeit
des Geschiftsfiihrers fiir die Gesellschaft abschlieBen.!? Der iibliche, we-
sentliche Inhalt derartiger Anstellungsvertrdge entspricht in weiten Teilen
denen eines Arbeitsvertrages: Stellenbeschreibung, Vergilitung, sonstige
Leistungen, Arbeitszeit, Urlaub, Laufzeit und Kiindigungsfristen.

Besonders iiber die Klassifikation dieses Anstellungsverhiltnisses als
Arbeits- oder Dienstverhiltnis streiten Literatur und Rechtsprechung.'?
Grund diirfte sein, dass es eine klar umrissene, fiir alle Unternehmen ein-
heitliche Vorstellung von der Tétigkeit von Geschéftsfithrern und ihrer Stel-
lung gegeniiber Gesellschaft und Gesellschaftern nicht gibt. Die Praxis
zeigt schnell, dass groBBe Unterschiede hinsichtlich der rechtlichen Stellung,
der wirtschaftlichen Situation und der tatsdchlichen Machtposition von Ge-
schiftsfiihrern in verschiedenen Unternehmen existieren.'* Dazu einige der
Praxis entlehnte Beispiele:

Beispiel 1 — Der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer: A, einziger Erbe seines Vaters,
hat dessen mittelstindisches Unternehmen geerbt und seine Nachfolge als einziger
Gesellschafter und Geschiftsfithrer angetreten. A entscheidet dementsprechend

operative Fragen als Geschiftsfiihrer und grundlegende Fragen als Gesellschafter
allein.

Beispiel 2 — Der »starke« Fremdgeschiftsfiihrer: B, ein guter Freund und Ver-
trauter des verstorbenen Unternehmensgriinders, ist Geschiftsfithrer einer GmbH.
Diese wird zu gleichen Teilen von vier in Beteiligungsgesellschaften organisierten
Familienstimmen gehalten. Keiner der Erben der Familienstimme wurde fiir taug-
lich erachtet, das operative Geschéft zu verantworten. Neben B ist noch ein weiterer
Fremdgeschéftsfiihrer bestellt, doch nur B ist alleinvertretungsberechtigt. B verfiigt
iiber einen Geschéftsfiihreranstellungsvertrag, der nur aus wichtigem Grund kiind-
bar ist. Er kann auch nur aus wichtigem Grund als Geschiftsfithrer abberufen

11 Vgl. Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner/Gruber, § 35 GmbHG Rn. 69;
Ensthaler/Fiiller/Schmidt/Schmidt, § 35 GmbHG Rn. 4.

12 Ulmer/Habersack/Lobbe/Paefgen, § 35 Rn. 34; Ensthaler/Fiiller/Schmidt/
Schmidt, § 35 GmbHG Rn. 6; Rowedder/Schmidt-Leithoft/Koppensteiner/Gru-
ber, § 35 GmbHG Rn. 68, 78 ff.

13 Vgl. Reichold/Heinrich, in: FS H.P. Westermann, S. 1316; Diller, Gesellschaf-
ter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 43 ff.; Kamanabrou, DB 2002,
S. 146 f.

14 Vgl. Diller, Gesellschafter und Gesellschaftsorgane als Arbeitnehmer, S. 31.
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Kapitel 1: Einleitung und Gang der Untersuchung
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werden. Bevor er in der Satzung der GmbH bestimmte Grundlagenschéfte vor-
nimmt, muss B die Zustimmung der Gesellschafterversammlung einholen.

Beispiel 3 — Der »schwache« Fremdgeschiftsfiihrer: C ist Geschiftsfiihrer einer
GmbH, die allein dem auslandischen X-Konzern gehort. Neben C sind zwei weitere
Geschiftsfiihrer bestellt. Die Geschéftsfithrer sind sdmtlich nur gemeinschaftlich
mit einem anderen Geschéftsfithrer vertretungsberechtigt. C verfiigt {iber einen un-
befristeten Geschiftsfiihreranstellungsvertrag, der mit einer Frist von vier Wochen
zum Monatsende gekiindigt werden kann. Er kann jederzeit als Geschiftsfiihrer ab-
berufen werden. Laut einer fiir die Geschéftsfiihrer erlassenen Geschéftsordnung
muss C monatlich bei einem Vertreter des X-Konzerns zum Geschiftsbetrieb be-
richten. Die Geschiftsordnung enthélt einen umfangreichen Katalog an Geschéfts-
fiihrungsmafBnahmen, die der vorigen Zustimmung der Gesellschafterin bediirfen.

Beispiel 4 — Der »Partner«: D hat mit zwei Partnern ein Unternehmen aufgebaut.
Jeder der Partner ist als Geschéftsfiihrer bestellt und hélt ein Drittel der Geschéfts-
anteile. Das Verhéltnis der Partner untereinander ist in einer umfangreichen Gesell-
schaftervereinbarung geregelt, deren Bestimmungen mit der Satzung verwoben
sind. Im {iblichen Geschéftsbetrieb konnen Entscheidungen mit einfacher Mehrheit
der Partner getroffen werden. In wichtigeren Fragen, auch der Bestellung und Ab-
berufung von Geschéftsfithrern, hat jeder Gesellschafter allein ein Veto-Recht. Blo-
ckiert D dauerhaft und gegen die beiden anderen Partner Entscheidungen, so ist ein
Schlichtungsverfahren zwischen den Partnern durchzufiihren. Verlduft dieses er-
folglos, so muss D seine Anteile an die beiden anderen Partner zu einem vorbe-
stimmten Preis verkaufen und als Geschéftsfiithrer ausscheiden.

Beispiel 5 — Der »Start-up-Griinder«: E hat ein Start-up in der Form einer GmbH
gegriindet und ist deren einziger Geschéftsfithrer. Er bezieht ein fixes Gehalt auf
Grundlage eines unbefristeten Geschiftsfithreranstellungsvertrages. Das Unterneh-
men schreibt seit seiner Griindung nur Verluste. E hat daher im Laufe der Zeit in
mehreren Runden Kapitalgeber als Gesellschafter aufgenommen: zunéchst Freunde
und Verwandte, spéter zwei institutionelle Risikokapital-Fonds und zuletzt den Ri-
sikokapital-Arm eines grolen Unternehmens. Zudem verfiigen wichtige Mitarbei-
ter des Start-ups iiber Optionen auf den Erwerb von Gesellschaftsanteilen. Im Laufe
der Finanzierungsrunden fiel der Anteil des E am Stammkapital der Gesellschaft
auf rund zwanzig Prozent. Insgesamt verfiigt die GmbH iiber zwolf Gesellschafter
in unterschiedlichen Beteiligungshdhen (zwischen drei und dreilig Prozent). In
operativen Fragen hat E viel Freiraum, da sich die Mitgesellschafter als eher »stille«
Kapitalgeber verstehen. Nur in wichtigen Fragen muss E aufgrund der Satzung ei-
nen Beirat konsultieren, der mit Gesellschafter-Vertretern besetzt ist. Dieser Beirat
entscheidet mit einer Mehrheit von zwei Dritteln {iber die Kiindigung des Ge-
schéftsfithrervertrages des E und iiber die Bestellung und Abberufung von Ge-
schéftsfithrern.

Beispiel 6 — Der Geschiiftsfiihrer mit Geschéftsanteil als »Incentive«: F war lei-
tender Angestellter in einem Familienunternehmen, das vom ausléndischen X-Kon-
zern erworben wurde. Im Zuge des Erwerbs schied der ehemalige Gesellschafter



B. Behandlung in Rechtsprechung und Literatur

und Geschéftsfiihrer aus. Vor Vollzug des Erwerbs einigten sich der X-Konzern
und F iiber dessen zukiinftige Tatigkeit als Geschéftsfiihrer. F verfiigt nun iiber ei-
nen auf drei Jahre befristeten Geschéftsfiihreranstellungsvertrag und kann jederzeit
abberufen werden. Nach den konzerninternen Richtlinien des X-Konzerns muss der
F fiir genau bestimmte operative Entscheidungen die Zustimmung von Verantwort-
lichen in der Konzernzentrale einholen. Zur Einhaltung dieser Richtlinien ist F
durch den Geschéftsfithrervertrag verpflichtet. Da der X-Konzern meint, den F min-
destens fiir eine Ubergangszeit nach dem Erwerb des Unternehmens unbedingt im
Unternehmen halten und motivieren zu miissen, wurde F ein Anreizprogramm (»In-
centive«) gewdhrt. Als Teil dieses Programms wurde F ein Anteil am Stammkapital
der GmbH von zehn Prozent iibertragen, der im Wesentlichen fiir eine prozentuale
Gewinnbeteiligung des F sorgen soll und ihm erlaubt, bei einer spéteren Verdufie-
rung an einer Steigerung des Unternehmenswerts zu partizipieren. Die Gesellschaf-
terrechte des F sind, neben der prozentualen Beteiligung am Jahresiiberschuss, im
Gesellschaftsvertrag auf ein nach dem GmbHG unabdingbares Mindestmal3 redu-
ziert. F ist auBerdem verpflichtet, seine Geschiftsanteile unter bestimmten Voraus-
setzungen an den X-Konzern zuriick zu iibertragen. Dies gilt unter anderem fiir den
Fall, dass er als Geschiftsfiihrer abberufen wurde, sein Geschiftsfiihrervertrag ge-
kiindigt wurde oder dieser ausléuft.

Diese Beispiele illustrieren, wie verschieden die Umstinde der Beschifti-
gung von Geschéftsfithrern sein konnen, und lassen erahnen, dass eine sche-
matische Losung fiir alle vorstehenden Beispielsfille schwerlich in gerech-
ter Weise erfolgen kann. Die rechtlichen Konsequenzen derartiger Gestal-
tungsvarianten fiir die Anwendbarkeit des Diskriminierungsschutzes nach
dem AGG sollen in dieser Arbeit ergriindet werden.

B. Behandlung in Rechtsprechung und Literatur

Das BAG trigt den aufgezeigten Unterschieden in der Stellung von Ge-
schéftsfiihrern dadurch Rechnung, dass in Einzelfédllen ein Arbeitsverhélt-
nis von Geschiftsfiihrern anerkannt wird.'> Der BGH dagegen sieht den Ge-
schéiftsfiihrer als Vertretungsorgan der Gesellschaft, also grundsétzlich als
Arbeitgeber und schlieit damit eine Arbeitnehmerstellung in stindiger

15 Standige Rechtsprechung, beispielhaft BAG, Urt. v. 26.05.1999 — 5 AZR
664/98, NZA 1999, 987.
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Kapitel 1: Einleitung und Gang der Untersuchung

Rechtsprechung aus.'® In der Literatur finden beide Gerichte Zustimmung,
zudem wird eine Vielzahl von Nuancierungen vertreten. Eine klare herr-
schende Meinung in die eine oder andere Richtung wird man nicht feststel-
len konnen.!” Ausgangspunkt ist traditionell jeweils die vom BAG und A/f-
red Hueck geprigte Definition, wonach Arbeitnehmer ist, wer aufgrund ei-
nes privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung wei-
sungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit
verpflichtet ist'8, heute § 611a BGB.

Zur Gemengelage dieser schon langer in Deutschland gefiihrten Diskus-
sion trigt in den letzten Jahrzehnten auch das Europarecht bei. In einer Zeit,
in der europédisches Recht viele Aspekte des Arbeitsrechts prigt, insbeson-
dere auch als nationales Recht zur Umsetzung europdischer Richtlinien,
verwundert das nicht.!"” Wihrend tiber viele Jahre die Entscheidungen des
EuGH zu Arbeitnehmereigenschaft und Geschéftsfithrungsorganen ledig-
lich Probleme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit betrafen oder die Frage der
Arbeitnehmereigenschaften sogar ganz ausklammerten, dullerte sich der
EuGH mit seiner Entscheidung in der Rechtssache Danosa direkt zum
Problem der Arbeitnehmereigenschaft des Geschiftsfiihrers.?’ Die Frage
nach dem européischen Arbeitnehmerbegriff ist deswegen auch fiir das
AGG zentral, da § 6 Abs. 3 AGG nur eine beschrinkte Anwendbarkeit des
AGG fiir »Selbststindige und Organmitglieder, insbesondere Geschiftsfithrer oder
Geschéftsfiihrerinnen und Vorstinde« vorsieht. Ist ein Geschiftsfiihrer jedoch
»Arbeitnehmer« im Sinne des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG, so ist er auch
»Beschéftigter« und geniet nach dem Wortlaut des Gesetzes den vollen
Schutz des zweiten Abschnitts des AGG.

In der genannten Entscheidung sprach der EuGH Dita Danosa, der Ge-
schéftsfiihrerin einer Gesellschaft nach dem Recht Lettlands, die

16 BGH, Beschl. v. 15.06.1978 — II ZR 120/77, NJW 1978, 2202; BGH, Urt. v.
29.01.1981 — 11 ZR 92/80, BGHZ 79, 291; Kania, in: Kiittner, Geschaftsfiihrer,
Rn. 17.

17 Reichold/Heinrich, in: FS H.P. Westermann, S. 1316 ff.

18 Beispielsweise BAG, Urt. v. 11.08.2015 — 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288;
Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 1, S. 34 ff.

19 Vgl. Schliemann, in: EU-Arbeitsrecht, Einfiihrung, S. XIII ff.; Uberblick iiber
relevante EU-Verordnungen und Richtlinien bei Sagan, in: Preis/Sagan, § 1 Eu-
ropdisches Arbeitsrecht, Rn. 75.

20 EuGH, Urt. v. 11.11.2010 — C-232/09, Slg. 2010, I-11405 (Danosa); Hilde-
brand, Arbeitnehmerschutz, S. 41 f.
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C. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz

Eigenschaft einer »schwangeren Arbeitnehmerin« im Sinne der Mutter-
schutz-Richtlinie?! zu, nachdem diese gegen ihre Abberufung wihrend der
Schwangerschaft zuvor erfolglos vor den lettischen Gerichten geklagt hatte.
Der EuGH geht in der Rechtssache Danosa nach der wohl herrschenden
Ansicht unter den Kommentatoren von einem eigenstindigen, d. h. von na-
tionalen Bestimmungen unabhéngigen, unionsrechtlichen Arbeitnehmerbe-
griff aus.?? Das fiihrte in Deutschland zu der Frage, ob fiir sémtliche Fremd-
geschéftsfiihrer richtlinienkonform auszulegendes Arbeitsrecht anwendbar
ist und weckte Bedenken, ob zukiinftig — iber den Umweg einer vermeint-
lich notwendigen richtlinienkonformen Auslegung— versucht werden
konnte, das gesamte deutsche Arbeitsrecht auf Fremdgeschiftsfiihrer zu er-
strecken.?® In den auf die Rechtssache Danosa folgenden Entscheidungen
Balkaya®* und Holterman Ferho Exploitatie®® bestitigte der EuGH denn
auch seine Rechtsprechung zum Arbeitnehmerbegriff aus der Danosa-Ent-
scheidung fiir weiteres sekundires Unionsrecht.?®

Spétestens damit ist der Frage nach dem Arbeitnehmerstatus von Ge-
schéiftsfiihrern im europdischen und im richtlinienkonform auszulegenden
deutschen Recht, wie weiten Teilen des AGG, nicht mehr auszuweichen.

C. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz

Das Ziel des AGG ist es (§ 1 AGG), »Benachteiligungen aus Griinden der Rasse
oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder

21 Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiihrung
von Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes
von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitneh-
merinnen am Arbeitsplatz, ABL. EG Nr. L 348 vom 28.11.1992.

22 Vgl. Fischer, NJW 2011, S.2330f; Oberthiir, NZA 2011, S.253f,;
Bauer/Krieger, AGG, § 35 Rn. 35 {.

23 In Anbetracht der kldgerischen Ausfithrungen in den folgenden Verfahren war
diese Sorge nicht vollig unberechtigt: ArbG Stuttgart, Urt. v. 21.12.2016 — 26
Ca 735/16, NZA-RR 2017, 69; LAG Hamm, Beschl. v. 02.08.2016 — 7 TaBV
11/16, ZIP 2016, 1991 mit Anmerkung von Kliemt/Weth, BB 2016, S. 2944.

24 EuGH, Urt. v. 09.07.2015 — C-229/14, NJW 2015, 2481 (Balkaya).

25 EuGH, Urt. v. 10.09.2015 — C-47/14, NZA 2016, 183 (Holterman Ferho Explo-
itatie).

26 In der Sache Balkaya fiir die Massenentlassungsrichtlinie (Richtlinie
2003/88/EG) und in der Sache Holterman Ferho Exploitatie fiir die EuGVVO.
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Kapitel 1: Einleitung und Gang der Untersuchung

Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitédt zu verhin-
dern oder zu beseitigen«.

Der Gedanke des Schutzes vor ungerechtfertigter Diskriminierung ist
dem deutschen Recht nicht neu und er wurde auch nicht durch das AGG
eingefiihrt.?” Der Diskriminierungsschutz ist letztlich als Auspragung des
Gleichheitssatzes ausgestaltet, die eine individuell schiitzende Wirkung be-
absichtigt, und daher auch nichts umstiirzend Neues.?® Allerdings war vor
dem Inkrafttreten des AGG kein derart umfassender Rechtsakt vorhanden,
mit dem auch Einfliisse der progressiveren Kultur des anglo-amerikani-
schen Antidiskriminierungsrechts Einzug in das deutsche Recht fanden.?

In Kraft trat das AGG als zentrales Gesetz zur Umsetzung der europii-
schen Antidiskriminierungsrichtlinien am 18. August 2006. Dem ging ein
langwieriger Gesetzgebungsprozess voraus, der prompt zur Uberschreitung
der Umsetzungsfristen der Richtlinien 2000/43/EG (sog. »Antirassismus-
Richtlinie«) und 2000/78/EG (sog. »Rahmenrichtlinie«) fithrte und entspre-
chende Verurteilungen der Bundesrepublik Deutschland vor dem EuGH
nach sich zog.3°

Fiir die Absicht der Kodifizierung des Schutzes vor Ungleichbehandlun-
gen wie auch flir seine juristisch-handwerkliche Qualitit war das AGG
schon vor seiner Einfiihrung heftig kritisiert worden.?! Von einer neuen » Tu-
gendrepublik der Jakobiner«*> und dem Liuten der »Totenglocke des Privat-
rechts«® war die Rede. Ein Politikum, wenn auch ein etwas weniger emoti-
onal diskutiertes und in der Rechtspraxis angekommenes, ist es auch in den
letzten Jahren geblieben.**

27 Zur Gesetzgebungshistorie siehe Reichold, ZESAR 2006, S. 386 ff.

28 Vgl. Mohr, RdA 2017, S. 36 f.; Schubert, ZIP 2013, S. 290.

29 Vgl. Bauer/Thiising/Schunder, NZA 2006, S. 777 f.; Willemsen/Schweibert,
NIW 2006, S. 2583; Hoentzsch, Anwendung des AGG, S. 1.

30 EuGH, Urt. v. 28.04.2005 — C-329/04, EuZW 2005, 444 (Kommission/Deutsch-
land); EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-43/05, EuZW 2006, 216 (Kommis-
sion/Deutschland); Reichold, ZESAR 2006, S. 388.

31 Vgl. die Nachweise bei Bauer/Krieger, AGG, Vorwort zur 1. Auflage, S. VII;
Daubler/Bertzbach/Ddubler, AGG, Einleitung Rn. 1 ff.

32 Séicker, ZRP 2002, S. 286.

33 Repgen, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 9 ff.

34 Eine Resiimee zum zehnten Geburtstag des Gesetzes findet sich bei Thiising et
al., ZfA 2017, S. 407 ff.
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D. Zahlen und Fakten

Die Problematik des Schutzes der (oft besserverdienenden) Geschéfts-
fithrer wird allerdings nicht als soziales und 6ffentlich diskutiertes Problem
wahrgenommen.®> Aus juristischer Perspektive aber sind wichtige Fragen
an der Schnittstelle von Arbeitsrecht und Gesellschaftsrecht, Europarecht
und deutschem Recht nicht ausreichend geklart. Diese sollen den Gegen-
stand dieser Untersuchung bilden.

D. Zahlen und Fakten
I Zur GmbH

Empirische Datenerhebungen zur GmbH sind leider rar und beruhen meist
aufregional begrenzten Stichproben bei Notaren und Registergerichten, die
keinen ganz verlédsslichen Eindruck der tatséchlichen, aktuellen Verhélt-
nisse in ganz Deutschland vermitteln konnen.3

Fiir die Jahre 2011/2012 wird von einer Gesamtzahl der GmbH von {iber
einer Million ausgegangen®’, fiir das Jahr 2017 schon von rund 1,22 Milli-
onen GmbHs.*® Diese Zahlen beriicksichtigen jedoch nicht die erhebliche
Zahl an nicht werbenden Gesellschaften (z. B. sog. Vorratsgesellschaften
und sonstigen inaktiven Gesellschaften) und Konzerngesellschaften, die le-
diglich aus steuerlichen, historischen oder organisatorischen Griinden als
GmbH inkorporiert sind, in denen jedoch weder auf Gesellschafter- noch
auch Geschéftsfiihrungsebene eine eigene Willensbildung stattfindet und
die aus okonomischer Sicht keine selbststdndige wirtschaftliche Einheit

35 Vgl. beispielsweise die im Ubrigen recht umfassende GroBe Anfrage der FDP-
Fraktion zur Praxistauglichkeit des AGG vom 29.11.2006, BT-Drs. 16/3725.
Auch die Griinen-Fraktion mag kein Problem mit der Behandlung von Ge-
schéftsfithrern erkennen, vgl. den Antrag vom 06.07.2016, BT-Drs. 18/9055.

36 Ausfiihrliche Untersuchung bei Wedemann, Gesellschafterkonflikte, S. 11 ff,;
vgl. auch MiiKo-GmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 198.

37 Ulmer/Habersack/Lobbe/Ulmer, Einleitung Rn. A 102; MiiKo-GmbHG/Flei-
scher, Einleitung Rn. 201.

38 Inklusive der Unternehmergesellschaften, vgl. Kornblum, GmbHR 2017, S 740
und S. 746.
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bilden.?® Das #ndert aber nichts daran, dass die GmbH unter den unterneh-
merischen Kérperschaften unangefochten die Spitzenposition einnimmt.*°

Anfillig fiir potentielle Diskriminierungen der Geschéftsfiihrer diirften
hauptsichlich solche Gesellschaften sein, bei denen der Geschéiftsfiithrer
nicht (direkt oder indirekt durch Beteiligungsgesellschaften) der einzige o-
der ein herrschender Gesellschafter ist.*! In diesem Zusammenhang ist in-
teressant, dass laut einer von Wedemann durchgefiihrten Studie bei mehr
als zwei Dritteln aller GmbH die Gesellschafter auch Geschéftsfiihrer
sind.** Friihere Studien unterstiitzen die Plausibilitit dieses Ergebnisses.*
Keine der Studien qualifiziert allerdings diese Ergebnisse nach der Grof3e
oder der Art ihres Geschiftsbetriebes. So erscheint es wahrscheinlich, dass
eine erhebliche Zahl der Gesellschaften mit Identitit zwischen Gesellschaf-
ter und Geschiéftsfiihrer kleine und Kleinstunternehmen sind, die nach dem
Leitbild des historischen Gesetzgebers ihr Geschéft als Einzelkaufleute o-
der in Personengesellschaften organisieren sollten, allerdings vom Privileg
der beschriankten Haftung (§ 13 Abs. 2 GmbHG) profitieren wollen. In
Konzernkonstellationen und bei von ausldndischen Unternehmen gehalte-
nen Gesellschaften beispielsweise ist ein der Selbstorganschaft dhnliches
Konzept quasi immer ausgeschlossen.** Die Zahl der fiir Diskriminierung
anfilligen Konstellationen diirfte also im Zuge der Internationalisierung der
Wirtschaftslandschaft zunehmen. Auch im Zuge des Verkaufs von Unter-
nehmen aus Griindergenerationen oder Familien und bei von der 6ffentli-
chen Hand gehaltenen Gesellschaften wird die Zahl der Fremdgeschéfts-
fiihrer und damit die Relevanz von Fragen des Diskriminierungsschutzes
von Geschéftsfiihrern steigen.

39 Vgl. auch Ulmer/Habersack/L&bbe/Ulmer, Einleitung Rn. A 119 ff.

40 Vgl. die eindeutigen Vergleichszahlen bei Ulmer/Habersack/Lébbe/Ulmer, Ein-
leitung Rn. A 102; Kornblum, GmbHR 2017, S. 739 ff.

41 Man bedenke dazu nochmals die Beispiele oben bei 0.

42 Wedemann, Gesellschafterkonflikte, S. 17 f.

43 Kornblum/Hampf/Nafs, GmbHR 2000, S. 1245; Ubersicht iiber frithere Erhebun-
gen auch bei MiiKo-GmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 201 und Wedemann, Ge-
sellschafterkonflikte, S. 18.

44 Einen Trend zur Drittanstellung von Geschiftsfithrern sieht auch Kuhn, Abge-
stuftes Arbeitsrecht, S. 1.
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