Kopie von RECHTSANWALTE Géng Kramer Déring Stagat PartG , abgerufen am 07.12.2021 16:20 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Stagat: Und es geht doch: Kiindigungsschutz fir GmbH-Geschaftsfihrer NZA 2010, 975
Und es geht doch: Kiindigungsschutz fir GmbH-Geschaftsfiihrer

Rechtsanwalt Dr. Rolf Stagat, Konstanz*

Obwohl GmbH-Geschéftsflihrer tendenziell den ,Besserverdienern” zugeordnet werden, gelten sie
als bedauernswert. Der fehlende Arbeitnehmerstatus hat ihnen die Bezeichnung
+kundigungsrechtliches Freiwild” eingebracht. Diese Pointierung soll veranschaulichen, dass sich
GmbH-Geschéftsfiuhrer im Kiindigungsfall nicht auf das Kindigungsschutzgesetz berufen kénnen.
Der BGH hat mit Urteil vom 10. 5. 2010 die kiindigungsrechtlichen Weichen fir GmbH-
Geschéftsfiihrer neu gestellt. Kiinftig ist die Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes auch fir
GmbH-Geschaftsfihrer mdglich. Der Beitrag stellt die Entscheidung des BGH vom 10. 5. 2010 vor

und geht auf ihre Folgen flr die Gestaltungspraxis ein.
I. Einleitung

GmbH-Geschaftsfiihrer sind nicht nur - kiindigungsrechtlich — Freiwild1, sie haben auBerdem -
gesellschaftsrechtlich und schuldrechtlich — einen Januskopf2. Der GmbH-Geschaftsflihrer ist
einerseits Organ der GmbH, andererseits ist er in der Regel vertraglich mit der Gesellschaft
verbunden. Der schuldrechtliche Vertrag zwischen Geschaftsfliihrer und GmbH wird von der
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur als Dienstvertrag qualifiziert3. Mangels
Arbeitnehmerstatus kommt der GmbH-Geschéaftsflihrer daher in aller Regel im Falle seiner
Entlassung nicht in den Genuss der Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes. Auch wenn das
der Organstellung des Geschaftsfuhrers zu Grunde liegende Vertragsverhaltnis ausnahmsweise ein
Arbeitsverhaltnis ist4, hilft ihm dies nicht weiter: GemadB § 14 I Nr. 1 KSchG gelten die Vorschriften
Uber den allgemeinen Kindigungsschutz nicht fir die Mitglieder des Vertretungsorgans einer
juristischen Person. Diese gesetzliche Fiktion versperrt dem Geschéftsfiihrer den Zugang zum
gesetzlichen Kiindigungsschutz selbst dann, wenn er — ausnahmsweise - Arbeitnehmer ists.
Prozessrechtlich flankierend bestimmt § 5 I 3 ArbGG, dass Mitglieder des Vertretungsorgans einer
juristischen Person nicht als Arbeitnehmer gelten. Daher sind flir Klagen von Geschaftsfithrern
gegen die Kiindigung ihres Anstellungsverhaltnisses generell nicht die Arbeitsgerichte zustandig,
also auch dann nicht, wenn der seltene Fall vorliegt, dass das Anstellungsverhaltnis als
Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist. Der Geschéaftsfliihrer kann die Unwirksamkeit der Kiindigung
seines Anstellungsvertrags somit weder vor dem Arbeitsgericht angreifen noch steht ihm das

Kindigungsschutzgesetz zur Seite.

I1. Vertragliche Vereinbarung der Geltung des gesetzlichen Kiindigungsschutzes
1. Generelle Zulassigkeit von Vereinbarungen lber die Geltung arbeitsrechtlicher Normen?

Um die Situation des kiindigungsrechtlichen , Freiwilds” GmbH-Geschaftsfuhrer im Kindigungsfall zu
verbessern, wird in der Praxis versucht, den fehlenden gesetzlichen Kiindigungsschutz durch
vertraglichen Kiindigungsschutz zu kompensieren. Zum gangigen Instrumentarium gehdren

Regelungen,
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welche die Mdglichkeiten der Beendigung des Dienstvertrags durch die Gesellschaft in zeitlicher
Hinsicht einschranken oder mit Zahlungsverpflichtungen gegeniiber dem Geschaftsfiihrer
verknipfens. Fraglich ist, ob der Geschaftsfiihrer dariber hinaus gesetzliche Vorschriften, die dem

Arbeitnehmerschutz dienen, durch vertragliche Vereinbarung mit der Gesellschaft zur Anwendung
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bringen kann. In diesem Fall hatte der Geschéaftsfihrer nicht nur indirekten Schutz gegen
Kindigungen durch vertraglich vereinbarte Kiindigungserschwerungen wie lange Kiindigungsfristen
oder Mindestlaufzeiten, bis zu deren Ablauf die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen ist, sondern
er kénnte sich unmittelbar auf materielle Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes berufen, nach
denen eine Kindigung sozial gerechtfertigt sein muss. Die GmbH miisste also personen-,

verhaltens- oder betriebsbedingte Griinde darlegen und beweisen kénnen.
2. Vorrang des Gesellschaftsrechts vor dem Arbeitsrecht

Die Vereinbarung der Geltung arbeitsrechtlicher Normen fiir das Dienstverhéaltnis von
Geschaftsfiihrern ist in der Gestaltungspraxis nichts Ungewoéhnliches. So wird in Dienstvertragen
haufig die entsprechende Geltung der Bestimmungen des Arbeitnehmererfindungsgesetzes sowie
der Richtlinien Gber die Verglitung von Arbeitnehmererfindungen vereinbartz. Wenig verbreitet ist
bislang jedoch die Vereinbarung arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutznormen zu Gunsten von
Geschaftsfihrern. Insbesondere die Schaffung unmittelbaren Kiindigungsschutzes fir
Geschaftsfihrer durch Vereinbarung der Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes im Dienstvertrag
ist in der Praxis bisher selten anzutreffen. Dies mag zum einen an den Krafteverhaltnissen zwischen
Geschaftsfihrer einerseits und Gesellschaft anderseits liegen, die es dem Geschaftsflihrer eher
selten erlauben werden, seinen gewlinschten Schutz gegen Kiindigungen durchzusetzen. Zum
anderen hat die geringe Verbreitung vertraglicher Klindigungsschutzkonstruktionen zu Gunsten von
GmbH-Geschaftsfuhrern ihren Grund in der januskdpfigen Rechtsstellung des Geschaftsfiihrers. Der
Geschaftsfiihrer ist Dienstnehmer und Organ zugleich, beide rechtlichen Ebenen Uberlagern sich.

Goettesg hat diese Wechselbeziehung wie folgt beschrieben:

... gilt es, sich in Erinnerung zu rufen, dass das Dienstverhaltnis eines solchen Organmitgliedes
nicht um seiner selbst Willen, also isoliert, besteht, sondern dass es maBgeblich von der zu
erfiillenden organschaftlichen Aufgabe geprdagt ist. Nur wenn die ungestérte Funktion des
Organverhiltnisses gewéhrleistet bleibt, ist Raum fiir die Ubertragung arbeitsrechtlicher Prinzipien

auf das Anstellungsverhaltnis des Geschéaftsflihrers.”

Aus der Besonderheit dieser Doppelstellung des GmbH-Geschaftsfiihrers ergibt sich nach Goette im
Interesse der Gewdhrleistung der Funktionsfahigkeit der GmbH ein Vorrang des Gesellschaftsrechts
gegenilber dem Arbeitsrechts. Soweit allein der soziale Schutz des Beschaftigten betroffen ist, gilt
danach Arbeitsrecht. Wiirde die Anwendung arbeitsrechtlicher Vorschriften die Funktionsfahigkeit
der GmbH beeintrachtigen, miissen diese Vorschriften jedoch zuriicktretenio. Vor diesem
Hintergrund wurde die Vereinbarung arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutznormen fiir das
Dienstverhaltnis des Geschaftsflihrers als rechtlich zumindest unsichere Gestaltung angesehen. Die
Rechtsprechung hierzu war bis zur Entscheidung des BGH vom 10. 5. 2010 ebenso sparlich wie

uneinheitlich.
3. Urteil des OLG Hamm vom 20. 11. 2006

Das OLG Hammzii hatte Uber die Wirksamkeit der Kiindigung des Dienstvertrags eines
Geschaftsfiihrers zu entscheiden, in dem die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes ab
Beginn der Tatigkeit vereinbart war. Die alleinige Gesellschafterin der beklagten GmbH berief den
Geschaftsfihrer ab und kiindigte das Anstellungsverhaltnis unter Einhaltung der vereinbarten
sechsmonatigen Frist. Der Geschaftsfiihrer begehrte mit seiner Klage die Feststellung, dass das
Anstellungsverhaltnis durch die Kiindigung nicht beendet worden sei, sondern tber den
Kindigungstermin hinaus fortbestehe. Das OLG Hamm vertrat die Auffassung, das

Anstellungsverhaltnis sei durch wirksame Abberufung des Klagers als Geschaftsfihrer und die
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nachfolgende schriftliche Klindigung beendet worden. Die vereinbarte Geltung des
Kindigungsschutzgesetzes stehe dem nicht entgegen, denn der Verlust des Geschéaftsfuhreramtes
sei ein personenbedingter Kiindigungsgrund i. S. des § 1 II KSchG, ohne dass die Kiindigung einer

weitergehenden sozialen Rechtfertigung beddirfe.

Der argumentative Kunstgriff, den Verlust der Organstellung als personenbedingten
Kindigungsgrund zu qualifizieren und sich dadurch die inhaltliche Auseinandersetzung mit den
arbeitsrechtlichen Kriterien der sozialen Rechtfertigung i. S. des § 1 II KSchG zu ersparen,
Uberzeugt nicht. Das Gebrauchmachen von der durch § 46 Nr. 5 GmbHG eingeraumten Kompetenz
zur Abberufung ist kein personenbedingter Grund zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung. Das
OLG Hamm wagt zwar den gesellschaftsrechtlichen Aspekt der besonderen Vertrauensstellung des
Geschéftsfiihrers als Organ der Gesellschaft und die darin begriindete jederzeitige grundlose
Abberufungsmaoglichkeit nach § 38 GmbHG gegen die soziale Besitzstandswahrung des
Klindigungsschutzgesetzes ab und kommt zu dem Ergebnis, dass beides nicht miteinander
vereinbar ist. Es wahlt dann aber einen argumentativen ,Hinterausgang”, indem es die Erklarungen
der Parteien dahingehend auslegt, dass die Verschaffung arbeitsrechtlichen Kindigungsschutzes
gar nicht gewollt gewesen sei. Diese Auslegung ist jedoch mit der ausdriicklichen Vereinbarung der
Parteien, auf den Dienstvertrag das Kindigungsschutzgesetz anzuwenden, nicht vereinbar. Die

Entscheidung des OLG Hamm ist daher abzulehneni2.
4. Beschluss des LAG Nirnberg vom 21. 12. 2007

Nicht unmittelbar um die Vereinbarung der Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes fir den
Dienstvertrag eines Geschaftsfiihrers ging es bei der Entscheidung des LAG Ndrnberg vom 21. 12.
200713. Gegenstand dieses Verfahrens war die Zahlungsklage eines Mitarbeiters, dessen Status
streitig war. Im Verfahren Uber die Rechtswegzustandigkeit machte das LAG Ndrnberg
Ausfuihrungen, die auch fir die Frage der Vereinbarung der Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes

von Interesse sind.

Die Erklarung der Beklagten gegenilber einer Behdrde, der Klager sei bei ihr ,in hauptberuflicher
Tatigkeit angestellt”, wertete das LAG Ndrnberg als Beweis dafiir, dass die Beklagte den Klager wie
einen Arbeitnehmer behandeln, ihm also den Arbeitnehmerstatus zuerkennen wolle. Den Parteien
eines Rechtsverhaltnisses, dessen Inhalt die Erbringung einer Dienstleistung ist, stehe es frei, dem
Tatigen auch dann den Status eines Arbeitnehmers zuzuerkennen, wenn die objektiven
Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses fehleni4. Soweit die Rechtsprechung
Statusvereinbarungen nicht anerkenne, diene dies dem Schutz des Arbeithnehmers vor
Fluchtversuchen des Arbeitgebers aus dem Arbeitsrecht, also vor der Umgehung arbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften durch falsche Bezeichnungen. Es bestehe aber kein Anlass fiir eine korrigierende
Statuskontrolle, wenn das Arbeitsverhaltnis nicht gemieden, sondern gesucht werde. An der
Erklarung, den Mitarbeiter wie einen Arbeitnehmer behandeln zu wollen, ihm also den

Arbeitnehmerstatus zuzuerkennen, misse sich die Beklagte festhalten lassenis.

Nach Auffassung des LAG Nirnberg kénnen die rechtlichen Folgen, die sich aus dem
Arbeitnehmerstatus eines Mitarbeiters ergeben, zwischen GmbH und Mitarbeiter frei vereinbart

bzw. zugesagt werden. Die Geltung
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gesetzlicher Bestimmungen, die an den Arbeitnehmerstatus anknlipfen, setzt danach nicht das
Bestehen der objektiven Vorraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses voraus, sondern sie kann frei

vereinbart werden.
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5. Urteil des OLG Frankfurt a. M. vom 24. 2. 2009

In dem vom OLG Frankfurt a. M.16 am 24. 2. 2009 entschiedenen Fall war im Dienstvertrag

zwischen dem klagenden Geschaftsflihrer und der beklagten GmbH folgende Klausel vereinbart:

,Der Vertrag wird auf unbestimmte Dauer geschlossen. Dieser Vertrag kann ab 1. 6. 2006 mit einer
Kindigungsfrist von 9 Monaten zum Quartalsende gekiindigt werden. Flir den Geschaftsfiihrer gilt
dieselbe Kiindigungsfrist. Fiir die Kiindigung gelten im Ubrigen zu Gunsten des Geschéftsfihrers die

Bestimmungen des deutschen Kiindigungsschutzrechtes fir Angestellte.”

Nachdem die Gesellschafterversammlung einen weiteren Geschéaftsfiihrer neben dem Klager bestellt
hatte, kam es zwischen beiden zu Meinungsverschiedenheiten, welche die Beklagte schlieBlich zum
Anlass nahm, den Klager abzuberufen und den Dienstvertrag zu kindigen. Der Geschaftsfuhrer
hielt die auBerordentliche Kiindigung fir unberechtigt und die ordentliche mangels sozialer
Rechtfertigung fiir unwirksam. Da die Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes vereinbart
gewesen seien, habe die Beklagte personen-, verhaltens- oder betriebsbedingte Kiindigungsgriinde
darlegen und beweisen missen, was nicht erfolgt sei. Die beklagte GmbH beantragte hilfsweise,

das Dienstverhaltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufzuldsen.

Das OLG Frankfurt a. M. entschied, dass das Anstellungsverhaltnis auf Grund der ordentlichen
Kindigung der GmbH beendet worden sei. Eine Uber die vertragliche Fristenregelung hinaus
gehende Einschrankung des Rechts der Beklagten zur ordentlichen Kiindigung sei im
Anstellungsvertrag nicht wirksam vereinbart, auch wenn zu Gunsten des Klagers das
Kindigungsschutzrecht fiir Angestellte vereinbart worden sei. Dazu gehére zwar grundsatzlich auch
das Kindigungsschutzgesetz. Eine Beschrankung der ordentlichen Kiindigung nach den
Voraussetzungen des § 1 I und II KSchG kénne jedoch nicht wirksam vereinbart werden, denn die
Anwendung des § 1 I und II KSchG sei mit der ungestdrten Funktion des Organverhaltnisses des
Klagers als Geschéaftsfliihrer und damit mit § 35 I GmbHG nicht zu vereinbareni7. Die Existenz eines
Arbeitsverhaltnisses sei mit der eigenverantwortlichen und im Kern weisungsfreien
Reprasentantenstellung des Geschaftsfihrers nicht in Einklang zu bringen. Die enge Verzahnung
der Organstellung mit der Anstellung lasse eine Heranziehung der Griinde einer sozial

ungerechtfertigten Kindigung fir die Beendigung des Dienstverhaltnisses nicht zu.

Das OLG Frankfurt a. M. schloss sich somit im Ergebnis der Lehre von der Unvereinbarkeit der
Organstellung des Geschaftsfiihrers mit dem gesetzlichen Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer an.
In der Literatur fand die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. Zustimmungis. Das Urteil sei
richtigerweise zu dem Ergebnis gekommen, dass die § 14 I Nr. KSchG zu Grunde liegende
gesetzgeberische Wertung die vereinbarte Geltung des KSchG fiir den Geschaftsfiihrerdienstvertrag
ausschlieBe19. Die Schaffung eines , Schatten-Geschaftsfihrers” sei mit § 38 I GmbHG nicht zu
vereinbaren. Die vom OLG Frankfurt a. M. angenommene Unwirksamkeit der einzelvertraglichen

Vereinbarung sei damit im Ergebnis zutreffend2o.

ITII. Die Entscheidung des BGH vom 10. 5. 2010
1. Aufhebung des Urteils des OLG Frankfurt a. M. durch den BGH

Der BGH hob die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. vom 24. 2. 2009 mit Urteil vom 10. 5. 2010
auf und verwies die Sache an das Berufungsgericht zurlick21. Nach Auffassung des BGH sind die
Parteien eines Geschaftsfiihrerdienstvertrags aus Rechtsgriinden nicht gehindert, die entsprechende
Geltung der materiellen Kiindigungsschutzregelungen des § 1 KSchG vertraglich zu vereinbaren.
Beim Anstellungsvertrag des Geschaftsfithrers einer GmbH handele es sich um einen auf die

Geschaftsbesorgung durch Ausiibung des Geschaftsfiihreramtes gerichteten freien Dienstvertrag,
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der nachrangig zum gesellschaftsrechtlichen Organverhaltnis diejenigen Rechtsbeziehungen
zwischen Geschéftsfihrer und Gesellschaft regelt, welche nicht bereits durch die organschaftliche
Stellung des Geschéftsflihrers vorgegeben sind. Mangels Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses
fanden die Vorschriften des KSchG hierauf keine Anwendung. Dies werde durch die gesetzliche
Regelung in § 14 I Nr. 1 KSchG bestadtigt, welche im Wege einer negativen Fiktion die
Unanwendbarkeit der allgemeinen Kiindigungsschutzbestimmungen im ersten Abschnitt des KSchG
flir Organvertreter einer juristischen Person unabhangig von der konkreten Ausgestaltung des
Anstellungsverhaltnisses im Einzelfall anordne22.

Die rechtliche Einstufung des Geschaftsflihreranstellungsvertrags als freier Dienstvertrag schlieBe
jedoch nicht aus, dass die Parteien in Ausliibung ihrer privatautonomen Gestaltungsfreiheit die
entsprechende Geltung arbeitsrechtlicher Normen vereinbaren und auf diese Weise deren
Regelungsgehalt zum Vertragsinhalt machen. Wegen der Nachrangigkeit des
Anstellungsverhaltnisses gegenuber der Organstellung dirften solche dienstvertraglichen Abreden
allerdings nicht in die gesetzliche oder statutarische Ausgestaltung des Organverhaltnisses
eingreifen. Der vertragliche Gestaltungsspielraum der Parteien werde daher durch die zwingenden
Anforderungen begrenzt, welche sich im Interesse einer Gewahrleistung der Funktionstlchtigkeit
der Gesellschaft aus dem Organverhaltnis ergeben. Diese Grenze privatautonomer Gestaltung
werde durch die Vereinbarung Uber die entsprechende Geltung der materiellen Vorschriften des

Kindigungsschutzgesetzes nicht Uberschritten2s.

Da Organ- und Anstellungsverhaltnis auf Grund des Trennungsgrundsatzes in ihrem Bestand
unabhangig voneinander sind, werde - so der BGH weiter - die Bestellungs- und
Abberufungsfreiheit der Gesellschafterversammlung durch die Einschréankung der Méglichkeit einer
ordentlichen Kiindigung des Anstellungsvertrags zwar berihrt, allerdings nur mittelbar. Die
finanziellen Auswirkungen, die sich fir die Gesellschaft daraus ergeben kénnten, dass das
Anstellungsverhaltnis des Geschaftsflhrers trotz frei widerruflicher Bestellung wegen fehlender
Rechtfertigung der ordentlichen Kiindigung nach MaBgabe des entsprechend anwendbaren § 1
KSchG nicht aufgelést werden kann, seien durchaus geeignet, die Gesellschafterversammlung in
ihrer Abberufungsentscheidung zu beeinflussen. Diese mittelbare Auswirkung werde aber vom

Gesetz grundsatzlich hingenommen, wie § 38 I GmbHG zeige24.

Hinzu komme, dass § 38 II GmbHG es ausdricklich zulasse, die Abberufbarkeit des
Geschaftsfihrers durch statutarische Regelungen bis zur Grenze wichtiger Griinde einzuschranken.
Deshalb kénne auch die Einschrankung der Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung des
Anstellungsverhaltnisses durch entsprechende Geltung von § 1 KSchG nicht als Eingriff in die
organisationsrechtliche Binnenstruktur der Gesellschaft gesehen werden, welcher deren
Funktionsfahigkeit beeintrachtigt und es deshalb rechtfertigen kénnte, einer entsprechenden
Parteivereinbarung die Anerkennung zu versagen. Dagegen spreche schon, dass sich die
Gesellschaft bei Vorliegen eines wichtigen Grundes durch fristlose Kiindigung nach § 626 I BGB von

dem Dienstvertrag I6sen kénne.
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Der BGH vergleicht die Vereinbarung der Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes schlieBlich mit
dem Abschluss von Geschaftsfihrerdienstvertragen, die auf langere Dauer befristet oder auflésend
bedingt abgeschlossen werden. Solche - bislang allgemein anerkannte - vertragliche Gestaltungen
missten, sahe man in der Vereinbarung einer entsprechenden Geltung des KSchG eine
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der Gesellschaft, ebenfalls in Frage gestellt werden. Dabei

misste eine zeitliche Grenze bestimmt werden, bis zu welcher ein Anstellungsverhaltnis durch
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Parteivereinbarung befristet werden kann. Eine maximale Laufzeit des
Geschaftsfihreranstellungsvertrags sahe das GmbHG im Gegensatz zum Aktiengesetz aber gerade

nicht vor2s.

SchlieBlich stehen nach Auffassung des BGH der Wirksamkeit der Vereinbarung der materiellen
Kindigungsschutzregelungen auch keine Vorschriften des KSchG entgegen. Bei § 1 KSchG handele
es sich um einseitig zwingendes Recht, von welchem nicht zum Nachteil der beglinstigten
Arbeitnehmer abgewichen werden diirfe. Eine Ausdehnung des Kiindigungsschutzes auf

vertraglicher Grundlage sei aber zulassig.

Auch die in § 14 I Nr. 1 KSchG enthaltene negative Fiktion biete keinen Anhalt daflir, dass mit der
dort getroffenen Abgrenzung des gesetzlichen Anwendungsbereiches des KSchG zugleich die
Mdoglichkeit einer abweichenden vertraglichen Abrede zu Gunsten des Geschaftsfihrers

ausgeschlossen werden solltezs.

Die Frage, in welchem Umfang und mit welchen inhaltlichen Modifikationen die jeweiligen
Regelungen des KSchG kraft der von den Parteien getroffenen Vertragsabrede angewandt werden
sollen, ist laut BGH vorrangig durch Auslegung der Vereinbarung zu beantworten. Die
Vertragsklausel im Anstellungsvertrag, wonach zu Gunsten des Geschéftsfiihrers die Bestimmungen
des deutschen Kiindigungsschutzrechts fiir Angestellte gelten sollen, ziele darauf ab, dem
Geschaftsfuhrer fir den Fall einer ordentlichen Kiindigung seines Dienstvertrags durch die
Gesellschaft Gber die vereinbarte Kiindigungsfrist hinaus eine zusatzliche, den Schutzwirkungen des
KSchG entsprechende Rechtsposition einzuraumen. Nach dem Willen der Parteien sollten also die
materiellen Kindigungsschutzregelungen gelten, ohne dass es auf die gesetzlichen
Anwendungsvoraussetzungen des KSchG ankommt.

AbschlieBend befasst sich der BGH in seiner Entscheidung vom 10. 5. 2010 mit der Frage, ob zu
den Bestimmungen des deutschen Kiindigungsrechtes fir Angestellte, deren Geltung die Parteien
im Dienstvertrag des Geschaftsflihrers vereinbart hatten, auch die Vorschriften der §§ 9, 10 KSchG
Uber die Auflésung des Arbeitsverhdltnisses durch Urteil des Gerichts gehéren. Durch einen
Aufldsungsantrag nach § 9 I 2 KSchG kann der Arbeitgeber die Auflésung des Arbeitsverhdltnisses
auch dann erreichen, wenn die von ihm ausgesprochene Kiindigung nicht sozial gerechtfertigt ist.
HierfUr muss er allerdings den Preis einer Sozialabfindung an den klagenden Arbeitnehmer zahlen,
deren Hohe vom Gericht festgesetzt wird. Soll der Anstellungsvertrag eines leitenden Angestellten
gekundigt werden, kommt der Gesellschaft dabei erleichternd die Vorschrift des § 14 II 2 KSchG
zugute, wonach der Auflésungsantrag des Arbeitgebers in diesem Fall keiner Begriindung bedarf.
Die Gesellschaft kann sich des leitenden Angestellten also auch ohne Kiindigungsgriinde entledigen,
muss dafur aber den Preis der Abfindung bezahlen.

Der BGH fuhrt aus, dass auch die Vertragsauflosung durch richterliche Entscheidung nach §§ 14 II
2, 912 KSchG einer modifizierenden Parteivereinbarung zuganglich sei. Der Ubereinstimmende
Wille der Vertragsparteien sei so auszulegen, dass der Gesellschaft im Falle einer wegen fehlender
materieller Rechtfertigung unwirksamen Kiindigung das Recht eingerdumt werden soll, durch
einseitige Erklarung das Anstellungsverhaltnis gegen Gewahrung einer angemessenen Abfindung
aufzuheben. Eine solche Auslegung kénne sich auf die Uberlegung stiitzen, dass die mit der
vereinbarten entsprechenden Geltung des KSchG erfolgten Intentionen der Parteien regelmaBig
nicht dahingehen werden, dem Geschaftsfluhrer eine tUber die Schutzwirkungen des KSchG weit

hinausgehende Rechtsposition zu gewahren.
2. Kernaussagen des BGH-Urteils vom 10. 5. 2010

Zusammengefasst fihrt das Urteil des BGH vom 10. 5. 2010 zu folgenden Ergebnissen:
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-Die rechtliche Einstufung des Geschaftsfliihrer-Anstellungsvertrags als Dienstvertrag - und nicht
als Arbeitsvertrag - schliet die Zulassigkeit der Vereinbarung der entsprechenden Geltung

arbeitsrechtlicher Normen nicht aus.

—Der vertragliche Gestaltungsspielraum wird zwingend durch die Anforderungen begrenzt, die sich
zur Gewahrleistung der Funktionsféhigkeit der Gesellschaft aus dem Organverhaltnis ergeben.
Dienstvertragliche Abreden zwischen Geschaftsfuhrer und GmbH dirfen deshalb nicht in das

Organverhaltnis eingreifen.

-Die Einschrankung der Mdéglichkeit zur ordentlichen Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses durch
entsprechende Geltung des § 1 KSchG ist kein unzulassiger Eingriff in die organisationsrechtliche
Binnenstruktur der Gesellschaft.

—-Das KSchG enthalt einseitig zwingendes Recht, von dem nicht zum Nachteil der Arbeitnehmer

abgewichen werden darf. Eine vertragliche Ausdehnung seines Geltungsbereiches ist aber zulassig.

-Es ist durch Auslegung zu ermitteln, in welchem Umfang und mit welchen Modifikationen die
jeweiligen Regelungen des KSchG auf Grund der Parteivereinbarung zur Anwendung kommen

sollen.

IV. Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis

1. Zulassigkeit der Vereinbarung der Geltung des KSchG insgesamt, in Teilen oder mit
Modifikationen

Der II. Zjvilsenat des BGH bleibt der Linie treu, die sein heutiger Vorsitzender bereits 2002
vertreten hat: Im Interesse der Gewahrleistung der Funktionsféahigkeit der GmbH ist dem
Gesellschaftsrecht grundsatzlich der Vorrang vor dem Dienstvertrags- bzw. Arbeitsrecht
einzuraumen2z. Der BGH hat auBerdem klargestellt, dass diesseits der Grenze zum Eingriff in die
Funktionsfahigkeit der Gesellschaft der Grundsatz der Vertragsfreiheit gilt. Bis zu dieser Grenze
kdnnen die Parteien eines Geschéaftsfiihrerdienstvertrags privatautonom die entsprechende Geltung
arbeitsrechtlicher Normen vereinbaren. Der BGH beantwortet in seinem Urteil vom 10. 5. 2010 die
bislang offene Frage, wo die Grenzlinie zwischen zulassigen dienstvertraglichen Abreden einerseits
und unzuldssigen Eingriffen in das gesellschaftsrechtliche Organverhaltnis bei Vereinbarungen Uber

die entsprechende Geltung kiindigungsschutzrechtlicher Vorschriften verlauft.

Nach dem Urteil des BGH ist nicht nur geklart, dass materielle Regelungen des KSchG in einem
Geschaftsfihrerdienstvertrag wirksam vereinbart werden kénnen. Aus der Entscheidung ergibt sich
daruber hinaus, dass die materiellen Kiindigungsschutzregelungen des KSchG insgesamt vereinbart
werden kdnnen und damit die Méglichkeit der ordentlichen Kindigung des
Geschaftsflihrerdienstvertrags von der sozialen Rechtfertigung nach den Kriterien der §§ 1 ff.
KSchG abhangig gemacht werden kann. Auch der dauerhafte Ausschluss der Moglichkeit zur
ordentlichen Kiindigung des Anstellungsvertrags und erst recht ihre Einschrdankung durch das
Erfordernis ihrer sozialen Rechtfertigung stellen keine Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der
Gesellschaft dar und sind damit zulassig. Der BGH begriindet dies mit einem Umkehrschluss aus §
84 I 5 AktG, der flr Dienstvertrage eines Vorstands eine Hochstdauer von fiinf Jahren vorsieht.
Daraus, dass das GmbH-Gesetz eine solche maximale Laufzeit nicht vorsieht, schlieBt der BGH,

dass die Vereinbarung

Stagat: Und es geht doch: Kiindigungsschutz fiir GmbH-
Geschaftsfuhrer(NZA 2010, 975) 979

einer festen Laufzeit des Anstellungsverhdltnisses eines Geschaftsfiihrers zeitlich unbeschrankt

zulassig ist.
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Gesellschaft und Geschaftsfiihrer sind schlieBlich nicht gebunden, die entsprechende Geltung der
Regelungen des KSchG insgesamt zu vereinbaren. Den Umfang der - entsprechenden - Geltung
des KSchG und etwaige Modifikationen des gesetzlichen Modells des Kiindigungsschutzes kénnen

die Parteien privatautonom gestalten.
2. Erfordernis praziser Regelungen des Anwendungsbereichs des KSchG

Bei der Vertragsgestaltung sollten Umfang und etwaige Modifikationen der anzuwendenden
Regelungen des KSchG madglichst klar bestimmt werden. Im entschiedenen Fall vom 10. 5. 2010
war dies nicht der Fall. Die Parteien hatten lediglich vereinbart, dass zu Gunsten des
Geschaftsfiihrers , die Bestimmungen des deutschen Kiindigungsschutzrechtes fur Angestellte
gelten”. Diese Regelung ist unklar, weil sie nicht auf den Begriff des Arbeitnehmers abstellt, auf den
das Kindigungsschutzgesetz seinen personlichen Anwendungsbereich beschrankt, sondern auf
Angestellte. Der Begriff ,Angestellter” ist ein Oberbegriff fir Anstellungsverhaltnisse
unterschiedlicher Art. Er erfasst das Anstellungsverhéltnis des Arbeithehmers ebenso wie das
Anstellungsverhaltnis eines freien Mitarbeiters oder eines Fremdgeschdaftsfiihrers2s. Da es seit der
Aufhebung des Gesetzes Uiber Kiindigungsfristen fiir Angestellte keinen speziellen gesetzlichen
Kindigungsschutz fir Angestellte mehr gibt, hat der BGH die Klausel konsequenterweise
dahingehend ausgelegt, dass die Parteien die Geltung des KSchG vereinbaren wollten. Die
Auslegung der Klausel Nr. 3 des Dienstvertrags ware entbehrlich gewesen, wenn die Parteien ihre
Vereinbarung zum Beispiel wie folgt formuliert hatten:

Formulierungsvorschlag: Fiir die Kiindigung gelten im Ubrigen zu Gunsten des Geschéftsfiihrers die

Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes entsprechend.

Nachdem der BGH die Vereinbarung der Geltung des Kiindigungsschutzrechts fiir Angestellte nach
Wortlaut und Sinnzusammenhang als Vereinbarung der Geltung der materiellen Regelungen des
KSchG ausgelegt hatte, stand er vor einem zweiten Auslegungsschritt. Das Landgericht hatte in
erster Instanz das Geschaftsfihrerdienstverhaltnis zwischen den Parteien gem. § 14112, 8912
KSchG gegen Zahlung einer Abfindung aufgeldst. Die Befugnis zur Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung durch das Gericht kann von den Parteien eines
Dienstvertrags jedoch nicht wirksam vereinbart werden, da Gestaltungsklagen nur in den gesetzlich
vorgesehenen Fallen zuldssig sind29. Um den mutmaBlichen beiderseitigen Parteiwillen zur Geltung
kommen zu lassen, legte der BGH die Klausel in Nr. 3 des Dienstvertrags deshalb dahingehend aus,
dass der Gesellschaft im Falle einer wegen fehlender materieller Rechtfertigung unwirksamen
Kindigung das Recht eingerdumt werden solle, das Anstellungsverhéltnis durch einseitige Erklarung
gegen Gewahrung einer Abfindung aufzuheben3zo. Der BGH stiitzt seine Auslegung auf die
Uberlegung, dass die mit der vereinbarten entsprechenden Geltung des KSchG verfolgten
Intentionen der Parteien regelmaBig nicht dahingehen, dem Geschaftsfihrer eine Uber die
Schutzwirkungen des KSchG weit hinausgehende, unter Umstanden zu einer jahrzehntelangen

Zahlungspflicht der Gesellschaft flihrende Rechtsposition zu gewdhren3i.

Wenn bei pauschaler Vereinbarung der Geltung der Bestimmungen des deutschen
Kindigungsschutzrechtes der Parteiwille so ausgelegt werden kann, dass die Gesellschaft bei
fehlender sozialer Rechtfertigung der Kiindigung das Anstellungsverhaltnis durch einseitige
Erklarung gegen Gewahrung einer Abfindung aufheben kann und andererseits Umfang und
Modifikationen der Bestimmungen des KSchG privatautonom festgelegt werden kénnen, so ist es
auch moglich, die Auflésung des Anstellungsverhaltnisses durch einseitige Erklarung gegen

Gewadhrung einer Abfindung auszuschlieBen. Die Parteien kénnen also vereinbaren:
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Forumlierungsvorschlag: Fir die Kiindigung gelten im Ubrigen zu Gunsten des Geschaftsfuhrers die
Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes mit Ausnahme von § 14 II 2 KSchG. § 14 II 2 KSchG

soll auf das Anstellungsverhéltnis keine entsprechende Anwendung finden.

Dadurch wird klargestellt, dass die Parteien eine Auflésung des Anstellungsverhaltnisses durch
einseitige Erklarung der Gesellschaft nicht zulassen wollen. Im Falle einer ordentlichen Kiindigung
wird das Gericht durch diese Regelung gezwungen, inhaltlich tber die soziale Rechtfertigung der

Kindigung nach den Kriterien des § 1 KSchG zu entscheiden.

Um zu vermeiden, dass das Landgericht Gber arbeitsrechtliche Fragen zu entscheiden hat, erscheint
es sinnvoll, bei der Vereinbarung der entsprechenden Geltung der Bestimmungen des KSchG
zugleich gem. § 2 IV ArbGG die Zustandigkeit der Gerichte flir Arbeitssachen zu vereinbaren. Damit
wird sichergestellt, dass die Anwendung der Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes durch die

Gerichte erfolgt, die auf Grund ihrer sachlichen Zustandigkeit sténdig mit ihnen befasst sind32.
3. Weiter Gestaltungsspielraum bei der Modifikation des KSchG

Das Gestaltungsspektrum der Parteien eines Geschaftsfihrerdienstvertrags geht auf Grund der vom
BGH bescheinigten privatautonomen Gestaltungsfreiheit Gber die Mdglichkeit der Vereinbarung der
entsprechenden Geltung der materiellen Bestimmungen des KSchG und der Aufldsung des
Dienstvertrags durch einseitige Erklarung bzw. den Ausschluss dieser Auflésungsmaéglichkeit
hinaus. Die vertragliche Freiheit zur Bestimmung des Umfangs und der Modifikationen der
anzuwendenden Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes eréffnet vielmehr weitere
Gestaltungsvarianten. So kommt zum Beispiel in Betracht, fir den Fall der Erkrankung bzw. den
Eintritt gesundheitlicher Beeintrachtigungen beim Geschéaftsfuhrer lediglich hierfiir die soziale
Rechtfertigung der Kiindigung nach § 1 KSchG zur Zuldssigkeitsvoraussetzung zu erheben. In den

Dienstvertrag kdnnte z. B. folgende Klausel aufgenommen werden:

Klauselvorschlag: Kindigt die Gesellschaft das Dienstverhaltnis aus krankheitsbedingten Griinden,

so gelten insoweit die Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes.

Entsprechendes ist flir betriebsbedingte Kiindigungsgriinde oder solche denkbar, die im Verhalten
des Geschaftsflihrers liegen. Aufgrund der privatautonomen Gestaltungsfreiheit kann das
Kindigungsschutzgesetz in der Weise ,filetiert” werden, dass die Parteien diejenigen
Regelungsbereiche des Gesetzes, die sie fur wichtig halten und auf die sie sich verstandigen, zum

Inhalt des Dienstverhaltnisses machen.

Bei den Gestaltungstberlegungen hinsichtlich der denkbaren Modifikationen des KSchG und sich
dabei ergebender Varianten ist selbstverstandlich zu berlicksichtigen, dass eine

Stagat: Und es geht doch: Kiindigungsschutz fir GmbH-

Geschaftsfiihrer(NZA 2010, 975) sl
entsprechende Gestaltung des Dienstvertrags die Zustimmung beider Parteien erfordert. Auf Seiten
der GmbH wird grundsatzlich wenig Neigung bestehen, dem Geschaftsfiihrer einen vom Gesetz
nicht vorgesehenen Kindigungsschutz vertraglich einzuraumen und damit seine Rechtsposition im
Kindigungsfall wesentlich zu verbessern. Demgegenlber kann der Geschaftsfihrer durch die
Vereinbarung der entsprechenden Geltung von Bestimmungen des KSchG einen wirksamen Schutz
gegen die Kiindigung seines Anstellungsvertrags erlangen, ohne den er ,kiindigungsrechtliches
Freiwild” bleibt. Geschaftsfliihrer werden diesen vertraglichen Kiindigungsschutz allerdings nur
durchsetzen kénnen, wenn sie beim Abschluss des Dienstvertrags eine starke Verhandlungsposition

haben.

V. Zusammenfassung
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Das Urteil des BGH vom 10. 5. 2010 6ffnet GmbH-Geschaftsfiihrern das Tor zu einem effektiven
Kiandigungsschutz. Der BGH bestatigt zwar im Grundsatz den zur Sicherung der Funktionsfahigkeit
der Gesellschaft erforderlichen Vorrang des Gesellschaftsrechts vor dem Arbeitsrecht. Er stellt aber
andererseits klar, dass die Vereinbarung der Geltung materieller Bestimmungen des KSchG im
Dienstvertrag nicht in die organisationsrechtliche Binnenstruktur der Gesellschaft eingreift. Damit
eroffnet die Entscheidung vom 10. 5. 2010 die Mdglichkeit, die Bestimmungen des KSchG
insgesamt oder teilweise zum Inhalt des Dienstvertrags zu machen. Ausdrtcklich lasst der BGH

auch Modifikationen der Bestimmungen des KSchG zu.

Abzuwarten bleibt, in welchem AusmaB es GmbH-Geschaftsfiihrern gelingen wird, vertraglichen
Kindigungsschutz durchzusetzen. Um ihren Wunschkandidaten flir das Amt des Geschéftsfuhrers
zu bekommen, dirfte manche GmbH Bereitschaft zeigen, dienstvertragliche Zugestandnisse zu
machen, die Elemente des Kiindigungsschutzes beinhalten. Geschaftsfiihrer, die bei der GmbH
bisher in einem Arbeitsverhdltnis stehen, werden ihrem Arbeitgeber durchaus plausibel machen
kénnen, dass sie zwar bereit sind, die Organstellung zu ibernehmen, ihren Kindigungsschutz
jedoch nicht an der Tir des Geschéaftsflihrerbliros abgeben wollen. Das Interesse an der Erhaltung
eines zumindest partiellen Kiindigungsschutzes werden insbesondere diejenigen Arbeitnehmer mit
guten Erfolgsaussichten vermitteln kénnen, die aus einem Arbeitsverhdltnis der Gesellschaft oder
eines verbundenen Unternehmens interimsweise mit dem Geschaftsfiuhreramt betraut werden
sollen. Die weitere Entwicklung nach diesem Urteil des BGH wird zeigen, welchen Verbreitungsgrad
die vertraglich vereinbarte Geltung von Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes in

Geschaftsfihrer-Dienstvertragen in der Gestaltungspraxis finden wird.

* Der Autor ist Fachanwalt flr Arbeitsrecht sowie Handels- und Gesellschaftsrecht in der Kanzlei
Schrade & Partnerin Konstanz.
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