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Beratung zur Griindung einer Genossenschaft

Sehr geehrter Herr Bittner,

die Event-Branche steht vor einem Umbruch. Verschiedene Entwicklungen haben dazu gefiihrt,
dass Sie und andere Kollegen sich dariiber Gedanken machen, wie man die eigene Tatigkeit
rechtlich und wirtschaftlich auf sicherere Beine stellen kann. Sie haben sich dazu nun einen
neuen Weg Uberlegt. Dabei verfolgen Sie die Ziele, in wirtschaftlicher und gesellschaftlicher
Hinsicht nachhaltiger zu wirtschaften, Synergien bei den Themen Buchhaltung, Einkauf und
Steuern zu nutzen und die Solidaritat und gegenseitige Unterstiitzung in den Mittelpunkt zu

stellen.

Kern dieses neuen Wegs ist die Griindung einer Genossenschaft, deren Wesen in der gesetzli-
chen Definition in § 1 Genossenschaftsgesetz (GenG) als Gesellschaft beschrieben wird, deren
Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale
oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb zu férdern. Die Gemein-

samkeit, nicht die Gewinnerzielung, steht also im Vordergrund.
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Ihr Konzept ist in vielen Details bereits gut durchdacht, einige Punkte sind jedoch noch offen
und bediirfen einer rechtlichen Vertiefung. Dabei sind verschiedenste Rechtsgebiete in den
Blick zu nehmen. Mit der nachfolgenden Stellungahme werden wir, wie gewiinscht, zum einen
rechtlich bewerten, was Sie sich bislang tiberlegt haben und zum anderen Anregungen geben
fur die weiteren Planungen. Beziiglich jedes einzelnen dieser Schritte stehen wir fiir Riickfra-

gen oder eine weitere Unterstiitzung selbstverstandlich gern zur Verfligung.

Einleitend geben wir einen kurzen Uberblick, wie eine Genossenschaft gegriindet wird, wie sie
organisiert ist und welche Gestaltungsmaoglichkeiten dabei bestehen. Nachfolgend finden Sie

Ausfiihrungen zu den verschiedenen, hier relevanten Rechtsfragen.
Im Einzelnen:

. Griindung der Genossenschaft

1.  Wesen der Genossenschaft

In § 1 Abs. 1 GenG ist ausdriicklich definiert, was eine Genossenschaft ist, namlich eine
Gesellschaft von nicht geschlossener Mitgliederzahl, deren Zweck darauf gerichtet ist,
den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange
durch gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb zu fordern. Ein solcher Férderzweck muss

von den Griindern also bestimmt und festgeschrieben werden.

Die Genossenschaft darf durchaus auch Gewinnerzielungsabsicht haben. Es schadet
auch nicht, dass sie selbst Gewinne erzielt. Diese Gewinnerzielung darf aber nicht zum

Selbstzweck erfolgen, sondern nur, um den Férderzweck zu erfiillen.
BayObLG, Urteil vom 05.12.1984, DB 1985, 749.
Die erzielten Gewinne, die nach Zahlung von Léhnen und sonstigen Aufwendungen Ubrig

bleiben, sollten also stets so investiert werden, dass dies den vorher festgeschriebenen

Zweck, den die Mitglieder verfolgen, fordert.
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Errichtung der Genossenschaft

Damit die Genossenschaft wirksam entsteht, ist der Abschluss eines entsprechenden
Vertrags erforderlich. Dieser wird bei der Genossenschaft ,Satzung” genannt und bedarf
der Schriftform. Mit der Unterzeichnung der Satzung wird, wenn die Mindestanforderun-

gen an die Satzung eingehalten werden, die Genossenschaft wirksam gegriindet.

Voraussetzung ist dabei, dass die Mindestzahl der Mitglieder (drei) eingehalten wird und
der Mindestinhalt der Satzung gemal} § 6 GenG enthalten ist. Danach muss die Satzung
etwa die Firma, den Sitz und den Zweck der Genossenschaft angeben; auf § 6 GenG

durfen wir im Detail verweisen.

Nach Unterzeichnung der Satzung ist die Genossenschaft jedoch noch keine eingetra-
gene Genossenschaft, profitiert also noch nicht von den damit zusammenhangenden
Vorteilen. Gemall § 11 GenG hat der — noch zu wahlende — Vorstand die Genossenschaft
vielmehr bei dem Genossenschaftsgericht noch zur Eintragung in das Genossenschafts-
register anzumelden. Dabei sind dem Registergericht die unterzeichnete Satzung, Be-
schliisse Uber die Bestellung des Vorstands und des Aufsichtsrats und eine Bescheini-
gung eines Priifungsverbandes vorzulegen. § 11 Abs. 4 GenG verweist auBerdem auf
§ 12 Abs. 2 HGB. Das bedeutet, dass die einzureichende Anmeldung durch einen Notar
elektronisch einzureichen ist. Einer Beurkundung des Griindungsvertrags bedarf es je-
doch nicht.

Bei der Gestaltung der entsprechenden Satzung beraten wir Sie gern. Zusétzlich zu den
im Gesetz vorgesehenen Mindestangaben sollte in der Satzung beispielsweise geregelt
werden, unter welchen Bedingungen Mitglieder eintreten kénnen, wann die Mitglied-
schaft endet und wie eine Kiindigung maglich ist, was im Todesfall von Mitgliedern pas-
siert, wie Entscheidungen in den Organen getroffen werden, wie mit den jeweiligen Gut-
haben umgegangen wird und ob Nachschusspflichten der einzelnen Mitglieder beste-
hen. Auch die Besetzung und Tatigkeit des Vorstands, der Vertreterversammlung und
des Aufsichtsrats wird in der Satzung geregelt. In der Satzung kann ferner ein Mindest-
kapital der Genossenschaft bestimmt werden, das durch Auszahlungen an Mitglieder,
die ausgeschieden sind oder einzelne Geschéftsanteile gekiindigt haben, nicht unter-

schritten werden darf.
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Priifungsverband

Fir Genossenschaften besteht gem. § 54 GenG die Pflicht, selbst Mitglied in einem Pri-
fungsverband zu werden. Dieser Priifungsverband priift die Genossenschaft bei der
Griindung. Die entsprechende Bescheinigung, dass die Priifung durchgefiihrt wurde, ist
der Anmeldung der Genossenschaft beim Registergericht gem. § 11 Abs. 2 GenG beizu-
figen. Der Inhalt dieser Priifung ist gesetzlich nicht nadher definiert; aus der Stellung-
nahme soll sich ergeben, ob die Besorgnis der Gefahrdung der Mitglieder- und Glaubi-

gerbelange besteht.
Kiinftiger Beitritt weiterer Genossenschaftsmitglieder

Ist die Genossenschaft einmal wirksam gegriindet, konnen weitere Mitglieder ihr beitre-
ten. Dies geschieht jeweils durch eine Beitrittserkldrung, § 15 GenG. Der Beitritt muss
durch die Genossenschaft jeweils zugelassen werden. Dabei kann in ihrer Satzung gere-
gelt werden, welche Mitglieder generell zugelassen werden sollen und wer ber den je-
weiligen Betritt mit welcher Mehrheit entscheidet (bspw. der Vorstand, die Vertreterver-
sammlung, der Personalkreis). Dabei konnen auch konkrete Kriterien (Qualifikation, Er-
fahrung, bestimmte Anzahl an Fiirsprechern, Absolvierung einer Probezeit als Arbeitneh-

mer der Genossenschaft) festgelegt werden.

Ublicherweise ist in der Satzung vorgesehen, dass jedes Mitglied bei seinem Beitritt eine
bestimmte Einmalzahlung leistet. Die entsprechende Verpflichtung wird dann auch in der
Beitrittserklarung angegeben. Ein solcher Beitrag wiirde der Genossenschaft ein Start-
kapital zur Verfiigung stellen. In welcher Hohe dieser von den Griindern bzw. von den
kiinftig beitretenden Mitgliedern gefordert werden soll und inwiefern Ratenzahlungen
maoglich sind, ware noch zu diskutieren. Dabei sollte indes eine ganzlich unentgeltliche
Beteiligung unterbleiben. Denn die verbilligte Uberlassung von Vermdgensbeteiligungen
konnte als Arbeitsentgelt i.S.d. § 14 SGB IV grundsétzlich der Beitragspflicht in der Sozi-
alversicherung unterliegen. Wird fiir den Anteil an der Genossenschaft jedoch ein ange-
messener Beitrag gezahlt, handelt es sich nicht um eine verbilligte Uberlassung. Auch

die Anwendung von Schenkungsrecht ware dann ausgeschlossen.
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Bei der geplanten Genossenschaft ware dabei noch eine Besonderheit zu beriicksichti-
gen: Da jedes Mitglied auch einen Arbeitsvertrag schlieBen soll, findet vor dem Beitritt
ein typisches Bewerbungsverfahren statt. Uber die Einstellung von Personal entscheidet,
vorbehaltlich einer anderweitigen Regelung in der Satzung oder Delegation auf leitende
Mitarbeiter, grundséatzlich der Vorstand. Er wiirde auch den Arbeitsvertrag unterzeich-
nen. Bei der Auswahl neuer Arbeitnehmer hat er die Anforderungen des Allgemeinen

Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) zu beriicksichtigen.

Steuerrechtliche Priifung

Die Griindung der Genossenschaft sollte durch einen Steuerberater und/oder Wirt-
schaftspriifer begleitet werden. Wir raten dazu, das zurzeit erarbeitete Konzept bereits
jetzt priifen zu lassen, um mogliche Fallstricke bzw. Verbesserungspotenzial friih zu er-
kennen. Wir weisen darauf hin, dass wir keine steuerrechtliche Bewertung durchgefiihrt
haben. Fiir eine Diskussion mit einem etwaig beauftragten Steuerberater bzw. einer Steu-

erberaterin stehen wir aber jederzeit gern zur Verfiigung.

Organisation der Genossenschaft

Das Gesetz sieht vor, dass in der Genossenschaft drei Organe bestehen: die Vertreter-

versammlung, der Vorstand und der Aufsichtsrat.

Die Mitglieder (Vertreterversammliung)

In der Vertreterversammlung, dem wichtigsten Organ der Genossenschaft, sind grund-
sétzlich samtliche Mitglieder mit je einer Stimme stimmberechtigt (§ 43 Abs. 3 GenG).
Ublicherweise findet eine jahrliche Versammlung statt. Weitere Versammlungen, insbe-

sondere bei aulRerordentlichem Beratungsbedarf, sind aber natiirlich moglich.

In der Satzung wird geregelt, unter welchen Stimmverhaltnissen Beschliisse in der Ver-
sammlung gefasst werden konnen. Die Versammlung, die in ihrer urspriinglichen Form
nur aus den Grindungsmitgliedern besteht, bestellt beispielsweise den Vorstand und
den Aufsichtsrat. Auch eine Abberufung von Vorstandsmitgliedern und der Aufsichts-

ratsmitglieder findet durch die Versammlung statt.
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Die Satzung kann bestimmen, dass sich ein Mitglied mit mehr als einem Geschéftsanteil
beteiligen darf. Damit geht die Grundsatzfrage einher, ob jedem Mitglied dieselbe Stimm-
kraft zukommen soll oder ob, je nach eingezahltem Beitrag, auch unterschiedliche

Stimmgewichtungen zugelassen werden. Hier sind verschiedene Gestaltungen denkbar.

Samtliche Mitglieder werden in einer Mitgliederliste gem. § 30 GenG aufgefiihrt. Diese
Liste wird vom Vorstand gefiihrt und, wenn dies vom Registergericht verlangt wird, dem

Genossenschaftsregister vorgelegt (§ 32 GenG).

Unter welchen Bedingungen eine Mitgliedschaft in der Genossenschaft endet, ergibt sich
grundlegend aus §§ 65 ff. GenG. In Betracht kommt insbesondere eine Kiindigung durch
das Mitglied selbst oder ein Ausschluss. In der Satzung konnen teilweise abweichende
Regelungen aufgenommen werden. Insbesondere fiir die Frage, wann ein Mitglied
zwangsweise ausgeschlossen werden kann, ist dies ratsam. Kommt es zu einem Aus-
schluss, steht dem ausscheidenden Mitglied ein Abfindungsanspruch zu, der vom Wert
seines Anteils an der Genossenschaft abhangt. Daher sollten auch Regelungen zum
Schutz der Liquiditat der Genossenschaft (betragsméalige Begrenzung, ratierliche Aus-

zahlung etc.) aufgenommen werden.

Durch den Ausschluss eines Mitglieds konnen arbeitsrechtliche Schutzvorschriften nicht

unterlaufen werden (vgl. diesbeziiglich zu Kopplungsklauseln unter VI. 3.).
Der Vorstand

Der Vorstand ist das Organ, das die Genossenschaft nach aulRen gerichtlich und auer-
gerichtlich vertritt. Die Vorstandsmitglieder unterzeichnen also Vertrage, geben Erklarun-
gen ab etc. In der Satzung sollte vorgesehen werden, wie viele Vorstandsmitglieder not-
wendig sind, damit sie vertretungsberechtigt sind. Das Gesetz sieht vor, dass der Vor-
stand aus zwei Personen besteht; die Satzung kann jedoch auch eine héhere Personen-
zahl vorsehen (§ 24 Abs. 2 GenG). Hat die Genossenschaft nicht mehr als 20 Mitglieder,
kann der Vorstand auch aus nur einer Person bestehen. Die bislang beabsichtigte Ein-
richtung eines Vorstands aus fiinf Personen, von denen je 2 gemeinsam vertretungsbe-

rechtigt sind, ist rechtlich méglich und erscheint sinnvoll.
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Die Mitglieder des Vorstandes koénnen fiir ihr Amt eine eigenstandige Vergiitung erhal-
ten. Zwingend ist dies jedoch nicht. Ublicherweise werden Anstellungsvertrage zwischen

dem Vorstandsmitglied und der Genossenschaft geschlossen.
Der Aufsichtsrat

Dem Aufsichtsrat obliegt es, den Vorstand zu {iberwachen. Er besteht, sofern die Sat-
zung nicht eine hohere Zahl an Personen festsetzt, aus drei Personen, die von der Gene-
ralversammlung gewahlt werden (§ 36 GenG). Die Mitglieder des Aufsichtsrats erhalten

keine Vergltung.
Aufbau einer Aufgabenverteilung innerhalb der Genossenschaft

Neben den drei genannten Organen kann innerhalb der Genossenschaft natiirlich eine -
noch zu gestaltende - interne Aufgabenverteilung stattfinden. So ware es bspw. mog-
lich, dass sich einzelne Mitglieder in verschiedenen Fachbereichen zusammenfinden
oder dass sich Teams bilden, die regelméRig Projekte gemeinsam {ibernehmen. Da die
Genossenschaft, vertreten durch den Vorstand, gegeniiber ihren Arbeitnehmern grund-
satzlich weisungsbefugt ist, kann sie leitende Angestellte oder Projektleiter ernennen,
die Mitarbeit in bestimmten Arbeitskreisen anweisen — oder darauf bewusst verzichten.
Das notwendige Mal einer solchen Binnenorganisation hangt ggf. auch von der Anzahl

der Mitglieder und Arbeitnehmer ab, die heute noch unbekannt ist.

Kosten, die Mitarbeitern bei der Wahrnehmung solcher Aufgaben entstehen, sind entwe-
der direkt von der Genossenschaft zu tragen oder von Mitarbeitern zu verauslagen und
ihnen sodann zu erstatten. Eine Verpflichtung, Tatigkeiten fiir die Genossenschaft zu
tibernehmen, die mit Kosten verbunden sind (etwa Fahrtkosten), haben grundsétzlich
weder Mitglieder einer Genossenschaft (wobei eine Regelung in der Satzung mdoglich

ware) noch Arbeitnehmer.
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Verhiltnis zu den Auftraggebern

Die Genossenschaft ist diejenige Person, die nach Ihrem Konzept, sehr geehrter Herr
Bittner, auf dem Markt als Auftragnehmer auftreten wiirde. Nicht die einzelnen Techni-
ker, die Mitglieder der Genossenschaft werden, werden Vertragspartner bei den jeweils
eingehenden Auftragen, sondern die Genossenschaft an sich. Sie ist verpflichtet, die je-

weils beauftragten Leistungen zu erbringen und bspw. Produktionen durchzufiihren.

Welche Art von Zusammenarbeit zwischen der Genossenschaft und dem Auftraggeber
vereinbart wird, kann von Fall zu Fall unterschiedlich sein. Relevant werden voraussicht-

lich vor allem Werkvertrage gem. § 631 BGB und Arbeitnehmeriiberlassungen.
Werkvertrage

Schliel3t die Genossenschaft Werkvertrage gem. § 631 BGB mit potentiellen Auftragge-
bern, wird sie dabei grundsatzlich durch den Vorstand vertreten. Sie kann aber natiirlich
auch Vollmachten erteilen, bspw. an die Techniker, die dann — ggf. in einem fest gesteck-
ten Rahmen - Vertrage mit Wirkung fiir und auf Rechnung der Genossenschaft schlieen

konnten.

Fir die Erbringung der eigentlichen Leistungen ist die Genossenschaft natiirlich auf ge-
eignetes Personal angewiesen. Uber dieses Personal wird sie verfiigen, indem sie An-

stellungsvertrage mit den Technikern schlielt (vgl. dazu unter VL.).

Die erbrachten Leistungen werden jeweils durch die Genossenschaft gegeniiber dem
Auftraggeber abgerechnet. Die Genossenschaft stellt die Rechnung. Auch wenn das
praktische Erstellen der Rechnung auf einen Mitarbeiter delegiert werden kann - ideal-
erweise auf denjenigen, der den Auftrag erledigt hat — bleibt es die Genossenschaft, die
den Anspruch auf die Verglitung gegeniiber dem jeweiligen Auftraggeber geltend macht.
Bei den einzelnen Auftragen kann natiirlich — intern oder auf der Rechnung vermerkt wer-

den, welcher Mitarbeiter die Leistungen in welchem Ausmal erbracht hat.
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Arbeitnehmeriiberlassung

Neben dem Abschluss von Werkvertragen kommt auch in Betracht, die Mitarbeiter der
Genossenschaft an Dritte zu verleihen, und zwar im Rahmen einer sog. Arbeitnehmer-
iiberlassung. Diese richtet sich nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), des-
sen Anforderungen erfillt werden miissen. Dabei ist insbesondere auf die in § 1 Abs. 1
AUG enthaltene Erlaubnispflicht und die sich aus § 3a AUG ergebende Lohnuntergrenze
hinzuweisen. Die Arbeitnehmeriiberlassung ist von strengen formalen Anforderungen,

wie bspw. einigen Dokumentations- und Nachweispflichten, gepragt.
Transparenter Umgang mit Partnerunternehmen

Sie teilten uns mit, sehr geehrter Herr Bittner, dass Sie potentielle und tatsachliche Auf-
traggeber gern an die zu griindende Genossenschaft binden mdchten. Durch ein moég-

lichst hohes Mal} an Transparenz soll das Vertrauen geférdert werden.

Um dies zu erreichen, kame zunachst in Betracht, solche Partnerunternehmen als aktive
oder passive Mitglieder aufzunehmen. Dies ist jedoch in rechtlicher Hinsicht mit ver-
schiedenen Nachteilen verbunden, sodass wir Ihnen auch eine mildere Form der Koope-
ration — die Zusammenarbeit auf vertraglicher Ebene (iber den eigentlichen Werkvertrag

hinaus) - kurz vorstellen méchten.
Partnerunternehmen als Ordentliche Mitglieder

Aus unserer Sicht scheidet es zunachst aus, Partnerunternehmen, also potentielle Auf-
traggeber der Genossenschaft, als Ordentliche Mitglieder in diese aufzunehmen. Es wiir-
den sich zwangslaufig Interessenkonflikte ergeben. Wir halten es nicht fiir ratsam, dem
jeweiligen Vertragspartner ein solches Ausmalf an Einflussmaoglichkeiten in der eigenen

Sphare zuzubilligen.
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Partnerunternehmen als investierende Mitglieder

Seit Inkrafttreten einer Gesetzesanderung im Jahr 2006 sieht § 8 Abs. 2 GenG nunmehr
auch die Moglichkeit vor, sog. investierende Mitglieder in der Genossenschaft aufzuneh-
men. Dies setzt eine entsprechende Regelung in der Satzung voraus. Die Satzung kann
demnach bestimmen, dass Personen, die fiir die Nutzung oder Erbringung der Dienste
der Genossenschaft nicht in Frage kommen, als investierende Mitglieder zugelassen

werden konnen.

Vgl. dazu den Uberblick von Zabel, ,Investierende Mitglieder im Sinne
des Genossenschaftsgesetzes”, in: NZG 2019, 813.

Diese Mitglieder miissen objektiv oder subjektiv forderunfahig sein, also entweder die
Forderung der Genossenschaft nicht nutzen konnen oder wollen. Bei juristischen Perso-

nen wird dies regelmaBig der Fall sein.

Grundsatzlich gilt in Bezug auf die Mitglieder einer Genossenschaft das absolute Gleich-
behandlungsgebot. Erhalten investierende Mitglieder also weniger Rechte als Ordentli-
che Mitglieder, muss dies im Einzelnen gerechtfertigt werden. So steht auch den inves-
tierenden Mitgliedern grundsaétzlich ein volles Stimmrecht zu. Die Satzung kann dieses
Stimmrecht jedoch génzlich ausschlieBen (vgl. § 8 Abs. 2 S. 2 GenG). Im Hinblick auf
weitere Rechte von Mitgliedern (Teilnahme-, Rede- und Antragsrecht in der Versamm-
lung, Anspruch auf Dividende bzw. Auseinandersetzungsguthaben, Auskunftsrecht etc.)
ist dies im Gesetz jedoch nicht geregelt und noch nicht eindeutig geklart. Einigkeit be-
steht jedenfalls dariiber, dass investierende Mitglieder ebenfalls in die beim Genossen-

schaftsregister gefiihrte Mitgliederliste aufzunehmen sind.

Werden diese Rechte in der Satzung ausgeschlossen, ist dies also mit Rechtsunsicher-
heit verbunden. Werden diese Rechte indes nicht ausgeschlossen, konnen sich in der
Praxis Probleme ergeben. Insbesondere die so erlangte Mdglichkeit eines Auftragge-
bers, Details der Preiskalkulation zu erfahren, halten wir fir riskant. Dabei sind auch kar-
tellrechtliche Beschrankungen in den Blick zu nehmen (Verbot von Preisinformationen).
Eine Beteiligung wird regelmallig nur mdglich sein, wenn sichergestellt werden kann,

dass sensible Daten nicht an den Auftraggeber gelangen.
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Fir problematisch halten wir auch, dass zahlreiche Unternehmen und Unternehmer auf-
grund ihrer eigentlichen Tatigkeit Wettbewerbsverboten unterliegen kénnen. Die Beteili-
gung an der neuen Genossenschaft kann fiir sie also mit Folgeproblemen verbunden
sein. Durch die Veroffentlichung der Mitgliedschaft in der Mitgliederliste lasst sie sich

vor anderen Geschéftspartnern nicht verschweigen.

Sollte gleichwohl in der Satzung die Méglichkeit aufgenommen werden, jetzt oder spater
investierende Mitglieder zuzulassen, miisste bei dem jeweiligen Beitritt eines Mitglieds

klargestellt werden, welche Form der Mitgliedschaft es wahlt.

Eine Obergrenze fiir die Anzahl investierender Mitglieder sieht das Gesetz nicht vor; § 8
Abs. 2 Satz 4 GenG enthalt lediglich eine Beschrankung der Zahl der investierenden Mit-
glieder im Aufsichtsrat (ein Viertel der Aufsichtsratsmitglieder). Dies wird indes liberwie-
gend so verstanden, dass auch bezogen auf die Mitgliederstruktur kein eklatantes Miss-

verhaltnis zwischen ordentlichen und investierenden Mitgliedern bestehen darf.

So Zabel, ,Investierende Mitglieder im Sinne des Genossenschaftsge-
setzes”, in: NZG 2019, 813 (819).

Kooperation auf vertraglicher Basis

Aufgrund der oben erwahnten, ggf. unerwiinschten Folgen, die mit investierenden Mit-
gliedern verbunden sind, konnte alternativ eine Kooperation auf vertraglicher Basis ge-
sucht werden. In einer Art Partnerschaftsvertrag konnte festgehalten werden, wie Part-
nerunternehmen Uber die Téatigkeit der Genossenschaft informiert werden (z. B. durch
die Teilnahme an Versammlungen in einem &ffentlichen Teil oder durch turnusmaRige

Berichte), wer mit der Zusammenarbeit wie werben darf, etc.

Das Instrument des Vertrags bietet dabei mehr Flexibilitdt, da keine Kontrolle der Rege-
lungen durch das Registergericht stattfindet. Die Offentlichkeit der Mitgliederliste wiirde
vermieden. Es konnten kurze Kiindigungsfristen vereinbart werden, um diese Transpa-
renz zu testen. Die genauen Regelungen waren nach Gesprachen mit potentiellen Part-
nerunternehmen noch zu eruieren und in der Folge auch auf ihre kartellrechtliche Zulas-

sigkeit zu priifen.

Seite 11



BRANDI

RECHTSANWALTE

Verteilung des erzielten Gewinns

Uber den Weg des Werkvertrags erzielt zunachst die Genossenschaft Einnahmen. Diese
werden bendatigt, um laufende Ausgaben zu tragen. Dazu gehoren vor allem die geschul-
deten Lohne, die an die Mitarbeiter — je nach arbeitsvertraglicher Gestaltung — gezahlt
werden (vgl. dazu unter VI. 2.). Im Idealfall verbleibt der Genossenschaft nach Abzug
dieser Kosten ein Gewinn. Uber dessen Verwendung entscheidet die Vertreterversamm-

lung.

Der Gewinn kann natiirlich verwendet werden, um neue Investitionen zu tatigen. Soweit
keine Ausgaben anstehen, kann eine Riicklage gebildet werden. Darliber hinaus ist zu

klaren, inwiefern auch eine Auszahlung des Gewinns an die Mitglieder erfolgt.

Das Rechtsverhiltnis der Genossenschaft und ihrer Mitglieder richtet sich nach der Sat-
zung. § 19 GenG sieht im Grundsatz zwar vor, dass der jahrlich erzielte Gewinn von der
Genossenschaft auf ihre Mitglieder zu verteilen ist. Davon kann in der Satzung jedoch
abgewichen werden. In der Satzung wiirde also geregelt, welcher Anteil am Gewinn wel-
chem Mitglied zugeschrieben wiirde und wann und wie die Mitglieder auf ihr jeweiliges
,Guthaben” zugreifen konnen. Dabei kdme in Betracht, diese Entscheidung jedem Mit-
glied zu Uberlassen. Alternativ konnte vorgesehen werden, dass die Auszahlungen nur
ratierlich erfolgen oder erst bei Erreichen eines bestimmten Schwellenwerts. Fiir den Fall,
dass ein Mitglied seine Gewinnanteile ,stehen lasst” sollte praventiv geregelt werden, ob
es sich dabei um eine Stundung des Auszahlungsanspruchs handelt oder um ein der
Genossenschaft gewahrtes Darlehen, ob eine Verzinsung stattfindet etc. Bei Darlehen

waren die Anforderungen des § 21b GenG zu beriicksichtigen.

Welche steuerlichen Gestaltungsmaoglichkeiten dabei aus Sicht der Mitglieder bestehen,

sollte mit einem Steuerberater noch eruiert werden.
Anstellungsverhaltnisse — Arbeitsrechtliche Erwagungen

In der von lhnen, sehr geehrter Herr Bittner, geplanten Genossenschaft sollen die Mitglie-

der Gberwiegend Techniker sein, die bislang einzeln selbststandig tatig waren. Neben

Seite 12



BRANDI

RECHTSANWALTE

der Mitgliedschaft in der Genossenschaft sollen sie einen Anstellungsvertrag, d. h. Ar-
beitsvertrag, mit der Genossenschaft als Arbeitgeberin schlielen. Es bestehen also zwei
Rechtsverhaltnisse nebeneinander: zum einen das Mitgliedsverhéltnis, zum anderen das

Arbeitsverhaltnis.

Bei den Anstellungsvertragen wiirde es sich um Arbeitsvertrage im Sinne des § 611a
BGB handeln. Auch bei deren Gestaltung konnen wir Sie gern unterstiitzen, um die recht-
lich zulassigen Mittel der Flexibilisierung auszunutzen. Dabei wird Folgendes zu berick-

sichtigen sein:
Arbeitsleistung und Arbeitszeit

In den Arbeitsvertragen ist zundchst zu regeln, welche Leistung der Arbeitnehmer zu er-
bringen hat. Dabei genligt es, die Tatigkeit grob zu beschreiben. Beziiglich der Leistung
im Detail kann der Genossenschaft als Arbeitgeberin ein Leistungsbestimmungsrecht
i.S.d. § 315 BGB zugesprochen werden. Mit Hilfe des in § 106 GewO vorgesehenen Di-
rektionsrechts, das wesentliches Charakteristikum eines Arbeitsvertrags ist, kann die
Leistung konkretisiert werden. Das Weisungsrecht besteht jedoch nur in den Grenzen der

im Arbeitsvertrag rahmenmaRig umschriebenen Leistungsverpflichtung.

Ahnliches gilt fiir die Vereinbarung der Arbeitszeit. Auch hier bestehen Méglichkeiten der
Flexibilisierung. So kann beispielsweise auf die Vereinbarung einer konkreten Anzahl an
Stunden pro Woche/Monat verzichtet werden, sodass sich die Arbeitszeit am jeweiligen
Arbeitsanfall im Unternehmen orientiert. Eine solche Vereinbarung wird als ,Arbeit auf
Abruf” bezeichnet. § 12 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) sieht fiir solche
Arbeitsvertrdage jedoch bestimmte Anforderungen vor, die eingehalten werden miissen,
insbesondere muss die Mindestdauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit fest-

gelegt werden.

Wird eine solche Mindestarbeitszeit oder auch eine Hochstarbeitszeit festgelegt, ist fiir
solche Vereinbarungen auch § 12 Abs. 2 TzBfG zu beriicksichtigen, der den méglichen
»2Abrufrahmen” begrenzt. Danach darf der Arbeitgeber bei einer Mindestarbeitszeit nur
bis zu 25 % der wochentlichen Arbeitszeit zusatzlich abrufen, bei einer Hochstarbeitszeit

max. 20 % der wochentlichen Arbeitszeit weniger.
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Die Parteien miissen sich bei Vertragsschluss dariiber verstandigt haben, dass sie ein
Arbeitsverhaltnis auf Abruf, zumindest aber ein Teilzeitarbeitsverhaltnis begriinden wol-
len. Fehlt es vdllig an einer entsprechenden Vereinbarung, ist nach Ansicht des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) zum Schutz des Arbeitnehmers als Verbraucher vom Vorliegen ei-

nes Vollzeitarbeitsverhaltnisses auszugehen.

BAG, Urteil vom 24.09.2014 — 5 AZR 1024/12 - NZA 2014, 1328.

Fir die Genossenschaft bietet das Modell der ,Arbeit auf Abruf‘ in dem oben beschrie-
benen Rahmen die Méglichkeit, die Mitarbeiter nur dann einzusetzen, wenn Auftrage dies
erfordern. An die Grenzen des Arbeitsrechts ware die Genossenschaft indes gebunden,
miisste also jedenfalls Mindestarbeitszeiten vereinbaren und Vergiitung ausgehend von
dieser vereinbarten Mindestarbeitszeit zahlen — und zwar unabhangig davon, ob Leis-
tungen in diesem MalR getéatigt wurden und insbesondere unabhéngig davon, ob der da-
mit zu erzielende Umsatz bereits eingegangen ist. Wird ein konkreter Auftrag gegeniiber
dem Auftraggeber erst spater abgerechnet oder verzégert sich die Bezahlung oder fallt
sie gar aus, so ware dies kein Grund, der die Genossenschaft gegeniiber dem jeweiligen
Mitarbeiter zum Zuriickbehalten des Lohns bzw. der Beitrage zur Sozialversicherung be-

rechtigen wiirde.

Bei der tatsdchlichen Arbeitszeit sind die Anforderungen des Arbeitszeitgesetzes
(ArbZG) einzuhalten (maximale Arbeitszeit von 8 Stunden taglich, Regelungen {iber Ru-
hepausen, Nacht- und Schichtarbeit etc.). Das Gesetz lasst unter bestimmten Bedingun-
gen Ausnahmen zu. Versto3e gegen das Arbeitszeitgesetz sind gem. § 22 ArbZG bul-
geldbewahrt und kdnnen, unter gewissen Voraussetzungen, auch Straftaten darstellen
(§ 23 ArbZG).

Vergiitungspflicht
Ein wirksamer Arbeitsvertrag setzt voraus, dass er eine Abrede zur Zahlung eines Ent-
gelts enthaélt, § 611a Abs. 2 BGB. Der Arbeitgeber kann seine Vergiitungspflicht jedoch

in unterschiedlicher Weise erfiillen; welche Form er wahlt, ergibt sich aus der vertragli-

chen Abmachung.
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Bemessung des Gehalts anhand der erzielte Umsitze

Eine solche vertragliche Abmachung kann auch darin liegen, die Hohe des Lohns variabel
vom jeweils erzielten Umsatzanteil, der sich aus den Abrechnungen ergibt, abhéngig zu
machen. Die Untergrenze fiir eine solche Gestaltung ergibt sich zundchst aus § 138 BGB,
der Sittenwidrigkeit. Lohn und Leistungen diirfen nicht in einem auffalligen Missverhalt-
nis stehen. Eine weitere Untergrenze bildet das Mindestlohngesetz (MiLoG), das in sei-
nem § 1 den jeweils geltenden Mindestlohn normiert, dessen Hohe sich laufend veran-
dert (aktuell: 8,50 € pro Stunde). Vereinbarungen, die den Anspruch auf Mindestlohn un-
terschreiten oder seine Geltendmachung beschranken oder ausschliefen, sind gem. § 3
MiLoG unwirksam. Wird mit den Mitarbeitern, wie von Ihnen vorgeschlagen, ein monatli-
ches Grundgehalt vereinbart, das die Lebenshaltungskosten des Mitarbeiters decken
soll, so muss bereits bei dessen Bezifferung im Auge behalten werden, dass bei dem
Gesamtlohn die Anforderungen des MiLoG eingehalten werden, d. h. je nach erbrachten
Stunden das Grundgehalt zuziiglich der weiteren Lohnbestandteile der Hohe nach ge-

nugt.

Fir die hier geplante Genossenschaft lautet die Idee, mit den Mitarbeitern ein fixes
Grundgehalt zu vereinbaren und die Hohe des zusatzlich gezahlten Lohns ausgehend
von den vom Mitarbeiter erzielten Umséatzen und den jeweils erbrachten Leistungen zu
beziffern. Welcher Mitarbeiter welche Umsatze erzielt hat, wiirde sich aus der jeweiligen

Rechnung ergeben.

Bei der Berechnung des jeweils geschuldeten Lohns kdnnte zundchst ein Anteil des er-
zielten Nettoumsatzes, etwa 35 % bis 45 %, als fester Posten fir die Genossenschaft
abgezogen werden. Dieser Betrag wiirde in der Genossenschaft verbleiben und zur De-
ckung der laufenden Kosten verwendet werden (Lohnnebenkosten, Sozialversicherungs-
beitrdge, Buchhaltung, Vergiitung fiir Vorstande und nichttechnische Mitarbeiter, ge-
meinschaftliche Anschaffungen, Riicklagen etc.). Der restliche Anteil der jeweils abge-
rechneten Vergiitung, d. h. ca. 55 % bis 65 % der jeweiligen Rechnungssumme, wiirde
demjenigen Techniker zugesprochen, der die Leistung erbracht hat. Erbringen mehrere
Techniker innerhalb eines Auftrags ihre Leistungen, wiirde auf jeden einzeln die von ihm

erzielte Vergitung gebucht. Wie die Umsatzanteile den einzelnen Technikern zugeordnet
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werden (z.B. Uiber die gesonderte Dokumentation der erbrachten Arbeitsstunden) und ob
dabei auch Beriicksichtigung finden soll, wer den Auftrag fiir die Genossenschaft akqui-

riert hat, kann zwischen den Griindern natirlich noch diskutiert werden.

Auch unterschiedliche Qualifikationen der einzelnen Mitarbeiter kdnnen Beriicksichti-
gung finden, z. B, Uber Differenzierungen bei der Hohe des jeweils geltenden Stunden-

satzes.

Zu klaren ware noch, wie die Verteilung von erzielten Umsatzen unter verschiedenen Mit-
arbeitern erfolgen soll, wenn in einem Werkvertrag eine Pauschalsumme mit dem Auf-

traggeber vereinbart wird.
Virtuelles Guthabenkonto

Bei dem fiir die Genossenschaft geplanten Modell steht bislang die Idee im Raum, die
vom jeweiligen Mitarbeiter erzielten Umséatze als ,Guthaben” auf einem virtuellen Konto
zu parken. Die sich aus den Umsatzen ergebenden variablen Lohnanteile konnten intern
fur die einzelnen Mitarbeiter der Genossenschaft auf verschiedenen Konten verbucht
werden. Dabei wiirde es sich nicht um einzelne Bankkonten handeln, sondern um fiktive
bzw. virtuelle Konten, deren Aufteilung und Fiihrung in dem Arbeitsvertrag naher geregelt

werden miisste.

Dem Mitarbeiter die Entscheidung tiber die Héhe und Haufigkeit von Auszahlungen zu
liberlassen, halten wir rechtlich fiir problematisch. Bestimmt der Mitarbeiter auf diesem
Weg selbst dariiber, welchen Lohn er in einem bestimmten Monat erhalt, sprechen damit
einhergehende Komplikationen bei der Lohnabrechnung gegen ein solches Modell:
Schwanken die monatlichen Auszahlbetrdage, schwanken auch die monatlichen Beitrage
flir Steuer und Sozialversicherung. Dies fiir jeden Mitarbeiter spontan und flexibel umzu-
setzen erscheint schwierig. Aulerdem miisste jede Auszahlung einzeln bei der Bank an-
gewiesen werden, etwa per Uberweisung. Dies bedeutet einen nicht unerheblichen Ver-
waltungsaufwand. Den einzelnen Mitgliedern den Zugriff auf die Konten der Genossen-
schaft zu erlauben, erscheint — insbesondere bei einer groBen Anzahl an Mitgliedern —

nicht ratsam.
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Wird andersherum ein monatlicher Lohn vereinbart, dessen Betrag feststeht bzw. sich
aus der Berechnung anhand der Umsétze ergibt, entscheidet der Arbeitnehmer aber fle-
xibel dariiber, wie viel dieses Lohns er monatlich in bar ausgezahlt bekommt, misste
rechtlich geklart werden, wie der ,liegen bleibende” Betrag zu bewerten ist. In Betracht
kame insofern eine Einordnung als Stundung oder als Darlehen. Weiter waren Fragen der
Verzinsung zu klaren. Fir die Genossenschaft wiirde das Risiko bestehen, dass durch
die Mitarbeiter groBere Betrage auf ihren virtuellen Konten angespart werden und so-
dann, im Falle der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, grolle Summen auf einen
Schlag zur Zahlung fallig werden. Es sollten also jedenfalls Hochstbetrdage vereinbart

werden.

Schlielllich misste geregelt werden sein, ob Mitarbeiter auf ihrem virtuellen Konto auch
lber ein negatives Saldo verfiigen diirfen. Dies ware rechtlich als Darlehen der Genos-
senschaft als Arbeitgeberin an den betroffenen Arbeitnehmer zu verstehen. Auch hier

waren Hochstbetrage, Zinsen und die Falligkeit der Riickzahlung klar zu regeln.

Letztlich stellt sich aus unserer Sicht die Frage, ob ein solches virtuelles Konto — das mit
einer Vielzahl an rechtlichen Folgefragen verbunden ware —iiberhaupt notwendig ist.
Lohne konnten, auch in variabler Hohe, ohne eine solche Verteilung auf Konten ausge-
zahlt werden. Auch fiir Zahlungen, die fiir die Zurverfiigungstellung von privaten Arbeits-

mitteln erfolgen, wére ein Konto entbehrlich (dazu unter VIII. 2.).
Auszahlung von Pramien — im Ermessen des Vorstands

Eine weitere Idee geht dahin, die einem Mitarbeiter monatlich gezahlte Pramie, die iber
das gesetzlich notwendige Mindestmal} hinausgeht, als freiwillige Leistung der Genos-
senschaft als Arbeitgeberin vorzusehen. Die Arbeitnehmer hatten dann auf diese Zah-
lungen keinen Anspruch, sondern wiirden letztlich der Ankiindigung des Vorstands ver-
trauen, eine zusatzliche Pramie — abhangig von der monatlich fiir die Genossenschaft

erzielten Leistung — auszuzahlen.
Rechtlich wiirde eine solche Regelung jedoch Schwierigkeiten mit sich bringen. Zu-

nachst ware die AGB-rechtliche Wirksamkeit einer solchen Regelung, die dem Arbeitge-

ber einen grollen Spielraum zubilligt, angesichts des § 307 BGB zweifelhaft. Denn sie
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ware, aufgrund der Unverbindlichkeit, durchaus mit einer Benachteiligung des Arbeitneh-

mers verbunden.

Dabei ist auBerdem zu beachten, dass ein Arbeitgeber im Rahmen des Arbeitsverhaltnis-
ses den Gleichbehandlungsgrundsatz beachten muss. Untersagt ist danach eine sach-
lich unbegriindete Durchbrechung gruppenbezogener Regelungen zum Nachteil einzel-
ner Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen. Werden in Bezug auf verschiedene Arbeit-
nehmer unterschiedliche Entscheidungen getroffen, kann dies dazu fihren, dass be-

nachteiligte Arbeitnehmer ebenfalls weitergehende Leistungen fordern kénnen.

Ein weiteres Risiko liegt in dem Institut der ,betrieblichen Ubung: Werden bestimmte Ver-
haltensweisen des Arbeitgebers regelmaRig wiederholt, konnen Arbeitnehmer darauf
schlieBen, dass ihnen die aufgrund dieser Verhaltensweise gewahrten Leistungen oder
Vergiinstigungen auch kiinftig auf Dauer gewahrt werden. Dies fiihrt dazu, dass Mitar-
beiter — obwohl eigentlich freiwillige Zahlungen beabsichtigt waren — Anspriiche auf
konkrete Zahlungen erlangen. Um dies zu vermeiden, miisste jede Zahlung mit Hinwei-
sen verbunden werden. Das Risiko, in dem Verhalten des Genossenschaftsvorstands als
Arbeitgebervertreter eine betriebliche Ubung zu sehen, kénnte kaum génzlich ausge-

schlossen werden.

SchlieBlich ist das Eroffnen solcher Ermessensentscheidungen mit Streitpotential ver-
bunden. Fallt beispielsweise nach der Erledigung eines Auftrags der jeweilige Auftragge-
ber aufgrund einer eintretenden Insolvenz aus oder zahlt er aus anderen Griinden nicht
auf eine fallige Rechnung, konnte der Vorstand geneigt sein, mit der Auszahlung der Pr&-
mie noch zu warten. Dies kann zum einen zu VerstoBen gegen das MiLoG fiihren (die
Stunden wurden vom Mitarbeiter ja erbracht), zum anderen zu Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen Mitarbeitern und Genossenschaftsleitung dariiber, welche Auftrage ange-

nommen werden, ob offene Zahlungsanspriiche gerichtlich durchgesetzt werden etc.
Finanzierbarkeit trotz Untergrenzen

Will man den Arbeitnehmern der neuen Genossenschaft als Lohn einen Brutto-Betrag in

Hohe von 55 % bis 65 % desjenigen Betrags auszahlen, den der jeweilige Arbeitnehmer
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fir die Genossenschaft erzielt hat, miisste dieser Betrag rechnerisch eine Hohe errei-
chen, die die o. g. Untergrenzen — Sittenwidrigkeit und Mindestlohn — nicht unterschrei-
tet. Das hangt natirlich auch mit dem fiir einen Auftrag erbrachten Zeitaufwand pro Mit-
arbeiter ab, der auf der einen Seite zu einer Erh6hung des ihm zustehenden Mindestlohns
fihren kann, gleichzeitig aber nicht zwingend zu einem hoheren Umsatz fiihren muss

(insbesondere bei der Vereinbarung von Pauschalen pro Projekt mit den Auftraggebern).

Dass aufgrund des vereinbarten Grundgehalts und aufgrund des MiLoG eine bestimmte
Untergrenze erreicht werden muss, sollte also bei der Gestaltung bzw. Kalkulation der
Vergiitung in den Werkvertragen Beriicksichtigung finden. Gleichzeitig kann die Genos-
senschaft mittelfristig Riicklagen aufbauen fiir die Fille, in denen die mit einem Auftrag
erzielten Umsatze nicht geniigen, um die mit diesem Auftrag zusammenhangenden
Lohne zu zahlen (insbesondere das jeweils geschuldete Grundgehalt). Denn das verein-
barte Grundgehalt schuldet die Genossenschaft auch dann, wenn keine Auftrage bear-

beitet bzw. keine Umsatze erzielt werden.
Naturalleistungen

Neben Barzahlungen kénnen auch Naturalleistungen vereinbart werden, etwa in Form
von technischem Equipment, das als geldwerter Vorteil ebenfalls in die Lohnabrechnung
aufgenommen und Teil der Bemessungsgrundlage fiir sozialversicherungsrechtliche
Beitrage ware. Wird dieses Equipment von dem Mitarbeiter dann aber fiir seine Tatigkeit
bei der Genossenschaft genutzt, miisste eine Vereinbarung tiber die Auswirkungen die-
ser Nutzung getroffen werden, s. dazu unter VIII. 2. Unzuldssig wére es, eine als Geld-
schuld eingegangene Vergiitungspflicht, ohne dass dariiber Einvernehmen mit dem Ar-

beitnehmer bestehen wiirde, durch eine Naturalleistung zu tilgen.

BGH, Urteil vom 12.05.1975 - lll ZR 39/73 - NJW 1975, 1515 unter Be-
zugnahme auf § 107 Abs. 2 Gewerbeordnung.

Entscheidet sich ein Mitarbeiter, an Stelle von Bargeld einen bestimmten Gegenstand, z.
B. einen Laptop, als Lohn zu erhalten, wiirde dieser Gegenstand in das Eigentum des
Mitarbeiters fallen. Auch die reine Zurverfiigungstellung von Gegenstanden zur Nutzung,

z. B. von Dienstwagen, kann zwar als Lohn vereinbart werden. Der Hohe nach stellt die
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Nutzungsmoglichkeit aber natiirlich einen geringeren Wert dar, als die gesamte Anschaf-

fung fiir den Arbeitnehmer.

Eine Einschrankung fiir den Umfang des Anteils an Naturalverglitung sieht § 17 Abs. 2
Berufsbildungsgesetz (BBiG) vor, demzufolge in Berufsausbildungsverhaltnissen Sach-
beziige maximal in Hohe von 75 % der Bruttovergiitung auf die Gesamtvergiitung ange-

rechnet werden dirfen.
Kopplungsklausel — Gleichlauf zwischen Mitgliedschaft und Arbeitsverhiltnis

Das Konzept haben wir bislang so verstanden, dass samtliche Genossenschaftsmitglie-
der auch Angestellte sein sollen und samtliche Beschaftigte auch liber eine Mitglied-
schaft in der Genossenschaft verfligen miissen. Beide Rechtsverhaltnisse sollen anei-
nander gekoppelt sein. Das ist rechtlich nicht zwingend - natiirlich kénnten auch einfa-
che Anstellungsverhaltnisse mit Technikern zustande kommen, die gar nicht Mitglied
werden sollen. Das wiare etwa bei der Vereinbarung einer Probezeit voriibergehend der
Fall.

Entscheiden sich die Griinder fiir einen Gleichlauf, so muss dieser nicht nur zu Beginn
der Zusammenarbeit erreicht, sondern auch im Laufe der Vertragsbeziehung erhalten
werden. Dies erreicht man mit vertraglichen Klauseln, in der Satzung der Genossenschaft
und im jeweiligen Anstellungsvertrag, die etwa vorsehen, dass das Ende der Mitglied-
schaft einen Kiindigungsgrund bzgl. des Arbeitsvertrags darstellt oder, als auflésende
Bedingung, den Vertrag unmittelbar zum Erléschen bringt. Da der Arbeitsvertrag in dem
beabsichtigten Konzept als Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) angesehen wer-
den muss - die Genossenschaft stellt die darin fiir eine Vielzahl von Fallen vorformulier-
ten Klauseln dem Arbeitnehmer, der diese nicht einzeln aushandelt - sind bei solchen
Klauseln jedoch bestimmte Grenzen einzuhalten. Der Arbeitnehmer darf nicht unange-
messen benachteiligt werden, §§ 307 ff. BGB. Insbesondere darf eine Kopplungsklausel
nicht dazu fiihren, dass die fiir Arbeitnehmer geltenden Kiindigungsschutzregelungen
unterlaufen werden. Rechtsprechung zu dem konkreten Konstrukt der Anstellung von
Arbeitnehmern, die zeitlich Mitglieder in der Arbeitgebergenossenschaft sind, ist zwar

noch nicht ersichtlich. Hier kann aber wohl die bereits ausfiihrlich ergangenen Urteile zu
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Vertragsklauseln in Geschéaftsfiihreranstellungsvertrdagen als Orientierung herangezo-

gen werden, die bereits einige Anforderungen aufstellen.

Vgl. dazu Graf von Westphalen, ,Koppelungsklauseln in GmbH-Ge-
schaftsfiihrervertragen auf dem Priifstand”, in: NZG 2020, 321.

Auf die Details kommt es im jetzigen Stadium noch nicht an. Bei der Formulierung der
arbeitsvertraglichen Klausen wird man diese und ggf. weitere Grenzen aber zu beriick-

sichtigen haben.
Wettbewerbsverbot

Als Arbeitnehmer unterliegen die Techniker grundsatzlich einem Wettbewerbsverbot,
missen ihre bisherige selbststandige Tatigkeit also aufgeben bzw. fiir die Zeit ihrer An-
stellung aussetzen. VerstoBe gegen das Wettbewerbsverbot konnen die Genossen-
schaft zur Kiindigung berechtigen. Sie kann gegeniiber den Mitarbeitern nattirlich, soweit

sie dies mochte, auf die Einhaltung des Verbots verzichten.

Schutz der Arbeitnehmer

Fir die Arbeitnehmer bestehen verschiedene gesetzliche Schutzvorschriften, die nicht
unterlaufen werden konnen. Das MiLoG und das ArbZG haben wir beispielhaft bereits
genannt, zu denken ist ferner an das Arbeitsschutzgesetz, das Mutterschutzgesetz, das
Bundesurlaubsgesetz, das Kiindigungsschutzgesetz etc. Wir verzichten an dieser Stelle
auf eine umfassende Erldauterung, stehen fiir Riickfragen zu den Details aber gern zur
Verfligung.

Sozialversicherungsrecht

In sozialversicherungsrechtlicher Sicht ist diese Konstruktion wie folgt zu bewerten:
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Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Genossenschaft als Auftragnehmerin

Bei der gewahlten Ausgestaltung, bei der die Genossenschaft als Auftragnehmerin auf-
tritt, sprechen wesentliche Argumente gegen die Annahme, dass es sich bei dem Ver-
haltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmerin um ein Anstellungsverhaltnis han-
deln kdnnte. Denn die Genossenschaft ist eine juristische Person. Die Beauftragung ei-
ner solchen spricht, ganz gleich, um welche Gesellschaftsform es sich handelt, gegen

eine abhangige Beschaftigung.

Vgl. dazu Weiss-Bédlz, ,Genossenschaftsmodell als Losung des Prob-
lems der Scheinselbststandigkeit?” in: DStR 2017, 2497 (2498).

Das Risiko, dass das Auftragsverhaltnis, das per Werkvertrag besteht, als Scheinselbst-
standigkeit angesehen und nachtraglich mit Sozialversicherungsbeitragen belastet wird,

ist also als gering anzusehen.

Noch offen ist, ob in einer solchen Gestaltung eine Umgehung angesehen werden
konnte, mit der Folge, dass trotz der rechtlichen Gegebenheiten doch eine abhangige
Beschaftigung angenommen wird. Dieses Risiko droht etwa, wenn die einzelnen Techni-
ker die Genossenschaft allein als ,Hiille” nach aufen nutzen, um in einem eigentlich be-
stehenden Abhangigkeitsverhaltnis weiter ,selbststandig” tatig zu sein. Dagegen spricht
jedoch, dass die Genossenschaft die durch sie erzielten Umsétze nicht eins zu eins an
ihre Mitglieder weitergibt. Sie verfolgt vielmehr einen eigenen Zweck, wie bspw. die Uber-
nahme von Buchhaltungstatigkeiten, Marketing usw. Unseres Erachtens ist die Annahme

eines Umgehungsgeschéfts also nicht wahrscheinlich.

Um die Rechtssicherheit zu erhohen, kdnnte der Genossenschaftsvertrag und ein bei-
spielhafter Arbeitsvertrag auch vor Beginn der Tatigkeit der Genossenschaft der Deut-
schen Rentenversicherung (DRV) im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens zur
Priifung vorgelegt werden. Die DRV priift jedoch keine Mustervertrége; die Griindung und

der Abschluss des Beispielvertrags miissten bereits erfolgt sein.
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Verhaltnis zwischen Genossenschaft und Mitarbeitern

Auch im Verhaltnis zwischen der Genossenschaft und ihren Mitarbeitern ergeben sich
keine sozialversicherungsrechtlichen Probleme. Denn diesbeziiglich werden die Beitrage

ja fiir jeden Mitarbeiter vollstéandig abgefiihrt.

Hierin liegt der malgebliche Unterschied zum viel diskutierten ,Genossenschaftsmo-
dell”, in dem die einzelnen Mitglieder ihre jeweilige selbststdandige Tatigkeit fortsetzen

und fir die durch sie erzielten Gewinne eben keine Beitrdage abgefiihrt werden.
Gefahr der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung

Solange die Techniker fiir ihre Arbeitgeberin, die Genossenschaft, tatig sind und ihren
Weisungen unterliegen, besteht kein Risiko, dass diese Konstruktion als illegale Arbeit-
nehmeriiberlassung eingeordnet werden konnte. Anders wiirde dies nur dann aussehen,
wenn die Weisungen in der tatsachlichen Umsetzung letztlich nicht von der Genossen-
schaft bzw. ihren Vertretern erteilt wiirden, sondern vom Auftraggeber direkt an die Tech-

niker vor Ort.

Vgl. dazu Geulen/Vogt, ,Genossenschaft — Ausweg aus der Schein-
selbststandigkeit oder durch illegale Arbeitnehmeriiberlassung?”, in:
ArbRAktuell 2019, 499; Weiss-B6lz, ,Genossenschaftsmodell als Lo-
sung des Problems der Scheinselbststandigkeit?” in: DStR 2017, 2497
(2499).

Es ist bei der Umsetzung also wichtig, dass die Techniker anerkennen, Angestellte der
Genossenschaft zu sein. Innerhalb der Genossenschaft konnte ggf. auch eine Hierarchie
aufgebaut werden, sodass Weisungsketten leichter nachvollziehbar sind. Wenn Weisun-
gen vom Auftraggeber erfolgen, etwa Anordnungen, wie Leistungen konkret zu erbringen
sind, sollte immer klar sein, dass diese aufgrund des Werkvertrags gegeniiber der Ge-
nossenschaft erklart und nur deshalb miindlich an den Techniker adressiert werden, weil
dieser zufillig gerade als Ansprechpartner vor Ort ist. Die Organisation der Betriebsab-
laufe sollte jedoch von der Genossenschaft koordiniert werden — eine Riicksprache zwi-
schen dem Genossenschaftsvertreter und dem Auftraggeber schadet dabei nicht. Um
eine Eingliederung in den Betrieb des Auftraggebers zu vermeiden, sind bei der Ausge-

staltung und Durchfiihrung der Auftrdage einige Aspekte zu beachten. Hier besteht aber
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Spielraum, der das Risiko einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung zumindest deutlich
reduzieren kann. Dariiber sollten wir sprechen, wenn es zu einer konkreten Ausgestal-

tung der Auftrage kommt.
VIIIL. Eigentumsverhaltnisse

Eine in diesem Konstrukt noch offene Frage ist diejenige nach den Eigentumsverhaltnis-
sen an Ausstattung und Technikmaterial. Hier kommen — je hach den tatsachlichen Um-
standen - verschiedene juristische Wege in Betracht. Drei Konstellationen mdchten wir

einmal beispielhaft beleuchten.
1.  Neue Genossenschaft tatigt zu Beginn Investitionen

Grundsatzlich liegt es in der Verantwortung des Unternehmens, die fiir die Auftrage not-
wendigen Betriebsmittel zu beschaffen und den Arbeitnehmern zur Verfiigung zu stellen.
Die Entscheidung, welche Betriebsmittel notwendig sind, welche angeschafft werden
missen und welche von Dritten gemietet werden konnen, trifft der Vorstand, der auch
die entsprechenden Vertrage unterzeichnen wiirde. Selbstverstandlich kann er vorab die

Vertreterversammlung in die Entscheidung mit einbeziehen.

Schafft die Genossenschaft selbst Betriebsmittel an, kann sie deren Nutzung durch die
Angestellten bzw. Genossenschaftsmitglieder durch Weisungen regeln. Beispielsweise
kann sie, vertreten durch den Vorstand oder einen leitenden Angestellten, die Verteilung

in Arbeitsanweisungen und Planen organisieren.
2.  Techniker verfiigen iiber eigenes Equipment

Viele Techniker, die sich mit dem Gedanken tragen, Mitglied der Genossenschaft und
damit auch Angestellter der Genossenschaft zu werden, werden bereits iiber eigenes
Equipment verfiigen. Dieses werden sie ggf. auch in Zukunft, bei einer Tatigkeit fir die
Genossenschaft als Arbeitgeberin, zur Verfligung stellen kénnen, um es entweder selbst
zu nutzen oder, weil sie es fiir ihre selbststéndige Tatigkeit ja nicht mehr bendtigen, an-
deren zur Nutzung anzubieten. Eine solche Nutzungsiiberlassung von privaten Gegen-

standen des Arbeitnehmers ist in Anstellungsverhaltnissen nicht uniblich, bringt jedoch
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viele Fragen mit sich, die zwischen den Beteiligten diskutiert und geregelt werden miis-

sen.

Vorab ist die Frage zu beantworten, ob der Arbeitnehmer diese Gegenstande an die Ge-
nossenschaft verkauft (dann handelt es sich nach dem Kauf um normale Betriebsmittel,
die keiner weiteren Regelung bediirfen) oder ob er sie an die Genossenschaft vermietet,
letztlich aber selbst Eigentiimer bleibt. Die zweite Variante bedarf einer umfassenden
Regelung, in entweder in den Arbeitsvertrag aufgenommen oder als gesonderte Nut-
zungsvereinbarung gestaltet werden kann. In dieser Vereinbarung sollte bspw. geregelt
werden, ob die Nutzung lber die gesamte Dauer des Arbeitsverhéltnisses erfolgt oder
nur fir ein einzelnes Projekt, ob fiir die Nutzung ein Entgelt gezahlt wird, ob entspre-
chende Haftpflichtversicherungen abgeschlossen werden soll und wenn ja, wer die da-
mit verbundenen Kosten tragt. Schliel3lich kann auch geregelt werden, was bei Verlust,
Beschadigung oder Verschleill passiert — ob also der Arbeitnehmer neue Beschaffungen
tatigen muss oder ob dies in der Folge von der Genossenschaft erledigt wird. Geklart
werden sollte auch, ob nur derjenige Arbeitnehmer den Gegenstand fiir seine berufliche
Tatigkeit nutzt, dem er gehort, oder ob er auch anderen Kollegen zur Nutzung tberlassen
werden darf — und wer dariiber entscheidet. Dabei kann dies alles mit verschiedenen

Arbeitnehmern natiirlich unterschiedlich ausgestaltet werden.

Entsprechende Kaufpreis- oder Mietzahlungen kénnten auf dem virtuellen Konto des Ar-
beitnehmers verbucht oder einzeln abgerechnet und direkt ausgezahlt werden. Die ideale
Gestaltung sollte dabei mit einem Steuerberater erértert werden. Dabei sollten auch die
Arbeitnehmer die fiir sie geltenden steuerrechtlichen Folgen im Blick behalten — ein an
sie gezahlter Kaufpreis oder eine gezahlte Miete ware kein Lohnbestandteil und daher
nicht Teil der Bemessungsgrundlage fiir Einkommensteuer und Sozialversicherungsbei-

trage. Eine gesonderte Abrechnung erscheint vor diesem Hintergrund vorteilhaft.
Aus Sicht der Mitarbeiter ist wichtig, dass die Vermietung von Gegensténden an die Ge-
nossenschaft umsatzsteuer- und einkommensteuerrechtliche Folgen mit sich bringt.

Diese sollten im Blick behalten und ggf. mit einem Steuerberater geklart werden.

Werden Gegenstande von einem Mitarbeiter zu Beginn seiner Tatigkeit an die Genossen-

schaft verkauft, d. h. in Genossenschaftseigentum tberfiihrt, wiirde dies auch bedeuten,
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dass diese Gegenstande bei einer Beendigung der Zusammenarbeit in der Genossen-
schaft verbleiben. Die Genossenschaft konnte aulRerdem frei liber den Gegenstand ent-
scheiden (wird er entsorgt, genutzt, ersetzt etc.). Will ein Techniker dies vermeiden, etwa
weil er personlich an einem Gegenstand hangt, sollte eher ein Nutzungsvertrag geschlos-

sen werden.
Techniker benotigt neues Equipment

Stellt sich im Laufe der Zusammenarbeit heraus, dass weitere Arbeitsmittel bendtigt
werden, obliegt die Entscheidung Uber die Anschaffung grundsatzlich dem Vorstand.
Selbstverstandlich kann er aber Anregungen oder Wiinsche der Mitglieder umsetzen. Die

Kosten wiirden dabei grundsatzlich von der Genossenschaft getragen.

Selbstverstandlich kann ein einzelnes Mitglied auch Anschaffungen, die es fir richtig
halt, die von der Genossenschaft aber nicht unterstiitzt werden, selbst tatigen oder ver-
einbaren, dass er bestimmte Arbeitsmittel als Lohnersatz in Form der Naturalleistung
erhalt. Dies wiirde dann auf eigene Kosten geschehen bzw. den in Geld auszuzahlenden
Betrag mindern. Ob sodann die Nutzung selbst angeschaffter Gegenstande fiir die Ta-
tigkeit in der Genossenschaft in Betracht kommt, hangt wiederum von einer Regelung
mit der Arbeitgeberin ab. Aufgrund der Weisungsgebundenheit kdnnte ein Arbeitnehmer
- bei Uneinigkeit liber die Verwendung bestimmter Arbeitsmittel — seinen Willen nicht

gegen den der Genossenschaft durchsetzen.
Sicherheit

Wichtig ist aus Sicht der Genossenschaft, dass sie auch fiir privat angeschaffte Arbeits-
mittel zur Gewahrleistung der Sicherheit verpflichtet ist. Die Betriebssicherheitsverord-
nung verbietet nicht das Verwenden privat beschaffter Arbeitsmittel. Nutzen Beschaf-
tigte aber privat beschaffte Arbeitsmittel bei der Arbeit, so fallen auch diese Arbeitsmittel
unter die Bestimmungen der Betriebssicherheitsverordnung. Ubernommene Arbeitsmit-
tel sollten daher genauso gepriift und gewartet werden, wie diejenigen, die in das Eigen-

tum der Genossenschaft selbst fallen. Kéme es zu Schaden, kdonnte sich die Genossen-
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schaft nicht mit dem Einwand einer Haftung entziehen, der Arbeitnehmer habe das scha-
digende Arbeitsmittel schon immer so genutzt und dies frei entschieden. Nicht bei allen

Arten von Equipment ist dieser Weg daher sinnvoll.
Zweifelsfreie Zuordnung von Gegenstanden

Kommt es tatsachlich dazu, dass im Betrieb kiinftig Arbeitsmittel der Genossenschaft
und Arbeitsmittel der einzelnen Mitglieder parallel verwandt werden, sollte ein System
gefunden werden, um das Eigentum jeweils klar zuzuordnen, etwa indem Gegensténde
farblich gekennzeichnet oder in Listen notiert werden. Es sollte nicht nur klar sein, wie
viele Dinge welcher Person zuzuordnen sind, sondern auch, welche Gegenstande konkret
betroffen sind. Nur so kann bspw. in einem Schadensfall die Haftungsfrage geklart wer-
den (wer war fiir Instandhaltung/Wartung zustandig, besteht eine Versicherung, wem ist
ein Schaden zu ersetzen etc.). Unklare Verhaltnisse waren wohl mit Konflikten verbun-

den.
Ergebnis

Im Ergebnis halten wir es fiir aussichtsreich, das von lhnen vorgestellte Konzept weiter
zu verfolgen. In rechtlicher Sicht bestehen zwar bestimmte Grenzen, die bei der Gestal-
tung einzuhalten sind. Soweit dies gelingt, halten wir es aber fiir denkbar, dass Sie die
von lhnen verfolgten Ziele auf diesem Weg erreichen. Dies liegt insbesondere daran,
dass Sie Unterschied zum viel diskutierten ,Genossenschaftsmodell, in dem die einzel-
nen Mitglieder ihre jeweilige selbststandige Tatigkeit fortsetzen, planen, die Beitrage fiir

jeden Mitarbeiter vollsténdig abzufiihren.

Offene Fragen bestehen vor allem in arbeitsrechtlicher bzw. arbeitnehmeriberlassungs-
rechtlicher Hinsicht. Um diese im Detail beantworten zu kénnen, miissten wir genauer
wissen, wie die Tatigkeit der einzelnen Techniker in Zukunft aussehen soll. Wir halten es
daher fir sinnvoll, dies gemeinsam zu besprechen und die verschiedenen Moglichkeiten
zu diskutieren, bevor Muster-Arbeitsvertrage entworfen werden. Im Ergebnis ist auch
denkbar, dass fiir verschiedene Angestelltenverhaltnisse verschiedene Arbeitsvertrage

gestaltet werden.
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Fir Rickfragen stehen wir jederzeit gern zur Verfligung.

Mit freundliche GriiRen

gez. gez.
Dr. Worms Wessel
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
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