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Kindigungsschutz fur Fremdgeschaftsfihrer und die
Anwendbarkeit anderer arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften

Fremdgeschaftsfihrer unterliegen im Innenverhaltnis gegenlber
der Gesellschaft haufig zahlreichen Beschrankungen und dirfen ins-
besondere bei groBeren Gesellschaften oder in Konzernen oft nur
wenig selbst entscheiden. Ihre Aufgaben und Befugnisse unterschei-
den sich dabei haufig nicht von sonstigen Angestellten in leitender
Funktion. Auch ihre soziale Schutzbedirftigkeit ist nicht selten mit
der sozialen Schutzbedurftigkeit anderer Arbeitnehmer im Unter-
nehmen vergleichbar. Dennoch genieBen Fremdgeschaftsfihrer in
aller Regel keinen allgemeinen Kindigungsschutz, und arbeitsrecht-
liche Schutzvorschriften sind auf sie nicht anwendbar. Es bestehen
jedoch Ausnahmen. Hiervon handelt der nachfolgende Beitrag.

1. Kilindigungsschutz nach dem
Kiindigungsschutzgesetz

Der Geschaftsfihrer wird in der Regel auf Grundlage eines Dienst-
vertrages flir die Gesellschaft tatig. Dienstnehmer genieBen keinen
allgemeinen Klndigungsschutz nach dem Kindigungsschutz
(KSchG). Dieser besteht nach &1 Abs.1 KSchG nur bei einer Kindi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses gegenlber einem Arbeitnehmer.

Moglich ist auch, dass die Tatigkeit des Geschaftsflhrers auf Grund-
lage eines Arbeitsvertrages erfolgt. Aber selbst dann besteht fir
das der Geschaftsflhrertatigkeit zugrundeliegende Arbeitsverhaltnis
kein allgemeiner Kindigungsschutz, da §14 Abs.1 Nr. 1T KSchG
bestimmt, dass die Vorschriften Uber den allgemeinen Kindigungs-
schutz in Betrieben einer juristischen Person flir die Mitglieder des
Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person
berufen ist, nicht gelten.
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Hierbei ist jedoch zu berlcksichtigen, dass der Ausschlusstatbestand
des §14 Abs.1 Nr. 1 KSchG nach bisher herrschender Meinung nur
dann greift, wenn die Organstellung zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung noch besteht. § 14 Abs.1Nr. 1 KSchG greift dagegen
nicht ein, wenn der Geschaftsfiihrer vor Zugang der Kindigung
bereits abberufen wurde oder sein Amt als Geschaftsfihrer vorher
niedergelegt hat. In dieser Konstellation kann sich der Geschafts-
fUhrer, der seine Tatigkeit auf Grundlage eines Arbeitsvertrages
erbringt, auf den allgemeinen Kindigungsschutz nach dem KSchG
berufen. Ob dies auch noch in Zukunft gilt, ist allerdings offen, denn
das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 21.9.2017 - 2 AZR
865/16 ausgefihrt:

,»ES bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob die negative
Fiktion des § 14 | 1 KSchG auch dann eingreift, wenn die Organ-
stellung bereits vor Zugang der Kiindigung geendet hat. Nach

dem Gesetzeswortlaut erscheint es jedenfalls nicht ausgeschlossen,
dass sich die Fiktion uneingeschrédnkt auf dasjenige Anstellungs-

verhéltnis bezieht, das schuldrechtliche Grundlage fiir die

Organstellung ist oder gegebenenfalls auch war, solange es um

die Kiindigung allein dieses Vertragsverhéaltnisses geht. Darauf
waére es dann gegebenenfalls ohne Einfluss, wenn das Organ-
mitglied sein Amt selbst durch Niederlegung aufgegeben hat
oder wenn ihm die Kiindigung des zugrundeliegenden Anstel-
lungsverhdéltnisses erst nach dem Widerruf seiner Bestellung
durch die Gesellschaft zugeht.”



§14 Abs.1 Nr. 1 KSchG schlieBt den allge-
meinen Kindigungsschutz nur dann aus,
wenn lediglich ein Schuldverhaltnis existiert
und dieses mit der Gesellschaft besteht, bei
der der Geschdftsflihrer seine Organstel-
lung innehat. Existiert daneben ein weiteres
Schuldverhaltnis und handelt es sich hierbei
um ein Arbeitsverhaltnis, besteht in diesem
Arbeitsverhdltnis Kindigungsschutz. Das-
selbe gilt, wenn die Anstellungsgesellschaft
und die Gesellschaft, bei der der Geschafts-
fUhrer seine Organstellung innehat, nicht
identisch sind.

a) Drittanstellung im Konzern

Die Konstellation, dass die Anstellungsge-
sellschaft und die Gesellschaft, bei der der
Geschaftsflhrer seine Organstellung inne-
hat, nicht identisch sind, kommt insbeson-
dere in Konzernen haufig vor. Hierbei steht
zum Beispiel ein leitender Angestellter in
einem Arbeitsverhdltnis zur Konzernober-
gesellschaft und soll bei einer Tochterge-
sellschaft zum Geschéftsfithrer bestellt
werden.

Erfolgt die Bestellung zum Geschaftsfihrer
der Tochtergesellschaft und wird mit der
Tochtergesellschaft kein eigener Anstel-
lungsvertrag abgeschlossen, sondern er-
bringt der Geschaftsflhrer seine Geschafts-
fOhrertatigkeit auf Grundlage des mit
der Konzernobergesellschaft bestehenden

Arbeitsvertrages, genieBt der Geschafts-
flhrer in diesem Arbeitsverhaltnis weiter
allgemeinen Kindigungsschutz. Dieser wird
durch §14 Abs.1 Nr. 1 KSchG nicht ausge-
schlossen, weil die Vorschrift nur im un-
mittelbaren Verhdltnis der GmbH zu ihrem
Geschaftsfuhrer gilt.

SchlieBt der Geschaftsflihrer mit der Toch-
tergesellschaft hingegen einen eigenen
Dienstvertrag ab, stellt sich die Frage, ob
hierdurch das Arbeitsverhadltnis zur Kon-
zernobergesellschaft entweder ausdrick-
lich oder konkludent aufgehoben wird. Die
Rechtsprechung geht zwar im Regelfall von
einer konkludenten Aufhebung des beste-
henden Arbeitsverhaltnisses aus, wenn die
Parteien des Arbeitsvertrages einen Ge-
schaftsfihrerdienstvertrag schlieBen, der
die nach §623 BGB erforderliche Schrift-
form wahrt. Ein schriftlicher Geschafts-
fUhrerdienstvertrag, den eine von der
Arbeitgeberin  (Konzernobergesellschaft)
verschiedene Gesellschaft (Tochtergesell-
schaft) mit dem Arbeitnehmer schlief3t,
wahrt nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (Urteil vom 24.10.2013
- 2 AZR 1078/12) jedoch nicht das Form-
erfordernis des § 623 BGB flr eine Verein-
barung Uber die Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses. Es fehlt an einem schriftlichen
Rechtsgeschaft zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Dies fihrt dazu, dass zwei
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Vertragsverhadltnisse bestehen: ein (ruhen-
des) Arbeitsverhaltnis mit der Konzern-
obergesellschaft und ein Geschaftsfihrer-
dienstvertrag mit der Tochtergesellschaft.
Wird der Geschaftsflihrerdienstvertrag von
der Tochtergesellschaft gekindigt, lebt das
ruhende Arbeitsverhaltnis mit der Konzern-
obergesellschaft wieder auf. In diesem Ar-
beitsverhaltnis besteht allgemeiner Kindi-
gungsschutz.

b) Beforderungsfille

Die Beférderungsfalle sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Geschaftsfihrer
zundchst als Arbeitnehmer fir die Gesell-
schaft tatig war und dann zu deren Ge-
schéftsfiihrer ,,befordert® wird. SchlieBen
der Geschaftsfuhrer und die Gesellschaft in
diesem Zusammenhang einen schriftlichen
Geschaftsfilihrerdienstvertrag ab, heben
sie hiermit das zuvor zwischen ihnen be-
stehende Arbeitsverhaltnis zumindest kon-
kludent auf. Die Rechtsprechung nimmt in
diesem Zusammenhang an, dass nach dem
Willen der Parteien in aller Regel neben dem
Dienstverhaltnis nicht noch ein Arbeitsver-
haltnis (ruhend) fortbestehen soll. In dem
Dienstverhaltnis besteht kein allgemeiner
Kindigungsschutz.

Wird ein schriftlicher Geschaftsfihrer-
dienstvertrag nicht abgeschlossen, ist zu
klaren, ob ein solcher miindlich oder zu-

mindest konkludent zustande gekommen
ist. In diesem Fall wirde die Aufhebung des
zuvor bestehenden Arbeitsverhaltnisses
an dem Schriftformerfordernis des §623
BGB scheitern. Das Arbeitsverhaltnis wirde
fortbestehen und der allgemeine Kindi-
gungsschutz fur das Arbeitsverhaltnis grei-
fen. §14 Abs.1 Nr. 1 KSchG fande keine
Anwendung auf das Arbeitsverhaltnis, weil
es nicht die Grundlage der Geschaftsflhrer-
tatigkeit ware, sondern der mindlich oder
konkludent geschlossene Geschaftsfihrer-
dienstvertrag. Die Rechtsprechung geht in
diesen Konstellationen jedoch davon aus,
dass beim Fehlen von Anhaltspunkten kein
konkludenter Geschaftsfiihrerdienstvertrag
geschlossen wurde, sondern das Arbeits-
verhadltnis die schuldrechtliche Grundlage
fir die Geschaftsfihrertatigkeit bildet, so-
dass §14 Abs.1 Nr. 1 KSchG Anwendung
findet und kein Kiindigungsschutz besteht.
Fir Anhaltspunkte, die zur Annahme eines
mundlich oder konkludent geschlossen Ge-
schaftsflhrerdienstvertrages flhren, ist der
Geschaftsfihrer darlegungs- und beweis-
belastet.



¢) GmbH & Co. KG

Ob der Geschaftsfihrer der Komplementar-
GmbH einer GmbH, der in einem Arbeits-
verhaltnis zur Kommanditgesellschaft steht,
allgemeinen Klndigungsschutz genieBt
oder ob dieser nach §14 Abs.1 KSchG aus-
geschlossenist, ist umstritten. In dlteren Ent-
scheidungen hat der 2. Senat des Bundes-
arbeitsgerichts den Kindigungsschutz be-
jaht, da eine nur mittelbare Stellvertretung
flr den Ausschluss des Kiindigungsschutzes
nach §14 Abs.1 KSchG nicht ausreichend
sei. Hiergegen wird eingewandt, dass der
Geschaftsfihrer auch der KG gegentber
als Organvertreter anzusehen sei, da er als
GeschaftsfUhrer der Komplementar-GmbH
auch fir die KG handle.

2. Andere Arbeitnehmer-
schutzvorschriften

Neben der Frage, ob der Geschaftsflhrer
sich auf den allgemeinen Kiindigungsschutz
berufen kann, stellt sich die Frage, ob auch
andere arbeitsrechtliche Schutzvorschrif-
ten, insbesondere Vorschriften Uber den
besonderen Kindigungsschutz z.B. fir
Schwangere, Schwerbehinderte etc., ein-
greifen kénnen.

Das Eingreifen arbeitsrechtlicher Schutz-
vorschriften setzt das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses voraus. Abgesehen von

den Konstellationen, in denen ausdricklich
ein Arbeitsverhaltnis abgeschlossen wurde,
geht der Bundesgerichtshof davon aus, dass
der Geschaftsfihrer kein Arbeitnehmer ist.
Das Bundesarbeitsgericht geht auBerdem
davon aus, dass der Geschaftsfuhrer grund-
satzlich auf Grundlage eines Dienstvertra-
ges tatig wird und daher nur in Ausnahme-
fallen als Arbeithehmer zu qualifizieren ist.
Abweichend hiervon ist der unionsrechtli-
che Arbeitnehmerbegriff weiter. Nach dem
EuGH ist Arbeitnehmer, wer flirr einen an-
deren nach dessen Weisung Leistungen er-
bringt und als Gegenleistung eine Vergitung
erhdlt. Dies trifft auch auf den Fremd-
geschaftsfihrer zu, der den Weisungen
der Gesellschafterversammlung unterliegt.

Soweit die Arbeitnehmerschutzvorschrift
der Umsetzung Europarechtlicher Vorga-
ben dient und deshalb der unionsrechtliche
Arbeitnehmerbegriff maBgeblich ist, findet
diese auch auf den Fremdgeschaftsfiihrer
Anwendung, selbst wenn dieser nach na-
tionalem Verstandnis als Dienstnehmer und
nicht als Arbeitnehmer zu qualifizieren ware.

Dies qilt nach der ,Danosa“-Entscheidung
des EuGH beispielsweise fur das Kiindi-
gungsverbot gegeniibereiner Frau wahrend
der Schwangerschaft und der Schutzfristen
des §17 Mutterschutzgesetz (MuSchG).
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Im Gegensatz hierzu ist fir den Kiindigungs-
schutz nach §18 BEEG (Elternzeit) und
nach §168 SGB IX (Schwerbehinderte) der
nationale Arbeitnehmerbegriff maBgeblich.

Dasselbe gilt fur auch flir den Kindigungs-
schutz nach 85 PflegeZG (Pflegezeit).
Allerdings gilt das PflegeZG auch fir
Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen
Unselbststandigkeit als arbeithnehmerahn-
liche Personen anzusehen sind (§7 Abs.1
Nr. 3 PflegeZG), wovon bei Fremdgeschafts-
flhrern regelmaBig ausgegangen werden
kann.

Im Rahmen des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG) ist §6 Abs.3
AGG von Bedeutung. Danach gelten die
Vorschriften Uber den Schutz der Beschaf-
tigten vor Benachteiligung auch fir Organ-
mitglieder, soweit es die Bedingungen fir
den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den
beruflichen Aufstieg betrifft. Dabei wird
das Merkmal des Zugangs zur Erwerbs-
tatigkeit weit verstanden und erfasst auch
die (Nicht-)Fortsetzung eines befristeten
Dienstverhadltnisses nach Fristablauf als Fall
des erneuten Zugangs aufgrund eines Dis-
kriminierungsmerkmals (Alter, Geschlecht,
Behinderung, etc.).

Zusammenfassend ist daher festzustellen,
dass es zahlreiche Ausnahmen von der
Regel gibt, dass Fremdgeschaftsfiihrer
keinen Kiindigungsschutz haben und sich
daher nicht selten gegen eine beabsich-
tigte Entlassung zur Wehr setzen kdnnen.




