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Vorwort

Vor zehn Jahren trat Prof. Franz Josef Duwell als Vorsitzender Richter
des Neunten Senats des Bundesarbeitsgerichts in den Ruhestand. In dem
Vorwort der anlésslich seines 65. Geburtstags veroffentlichten Festschrift
wurde die Mutmaung gedufert, er habe sicherlich zahlreiche Ideen fur
neue Projekte. Es erstaunt nicht, dass diese Annahme zutreffend war und
ist. Bemerkenswert ist allerdings, in welchem Umfang der Jubilar weiter-
hin schreibt, kommentiert, lehrt, forscht und sich in vielerlei Hinsicht in
die Gesellschaft einbringt. Eine bewundernswerte Mischung aus Disziplin,
Konzentration, ein vielseitiges Interesse und vor allem eine stete Neugier,
sich auch mit bislang unbekannten Materien zu befassen, erméglichen
ihm seine Schaffenskraft. Woher er die Kraft nimmt, allein den korperlich
anstrengenden Teil seines Pensums zu bewiltigen, ist nicht zu ergriinden.
Beispielhaft sei erwahnt, dass er an einem Dienstagvormittag mit dem Zug
von Weimar nach Travemiinde fahrt, wihrend der Zugfahrt arbeitet, in
Travemiinde bis Mittwochmittag referiert, anschlieSend mit dem Zug zu-
rickfihrt, um bereits am nachsten Morgen wieder in Jena eine Einigungs-
stelle zu leiten. Es steht zu vermuten, dass ihm die Freude an der Materie,
der Austausch mit Menschen, das Ringen um das richtige Ergebnis — sei
es die Losung eines (Rechts-)Problems oder die Vermittlung von Wissen —
Krifte verleiht, die anderen nicht gegeben sind.

Vielleicht hat es auch mit seiner Herkunft und seinem Werdegang zu
tun. Franz Josef Diwell wurde am 28. Oktober 1946 als erster von zwei
Séhnen in Dortmund geboren. Sein Vater war Backermeister, seine Mutter
arbeitete in der Backerei als Verkauferin. Es waren finanziell schwere Zei-
ten, man lebte beengt, es wurde viel gearbeitet. Franz Josef half bereits als
kleiner Junge im Betrieb mit und behielt dies auch noch wihrend des Stu-
diums und Referendariats bei. Thm, der bereits als Grundschiiler bis nachts
mit der Taschenlampe unter der Decke Karl May las, war friith klar, dass er
nicht Bicker werden wollte. Zunichst schwebte ihm ein Studium der Ar-
chiologie vor. Dass dies ein steiniger Weg werden sollte, merkte er, als er
von der Grundschule auf das Staatliche Altsprachliche Gymnasium zu
Dortmund wechselte. Waren bisher Kinder aus der Nachbarschaft der
Hoesch-Werke seine Klassenkameraden gewesen, war er nun in einer Klas-
se mit Jungen aus akademischen Familien. Das war nicht leicht fir ihn.
Aber mit Beharrlichkeit setzte er sich durch und nahm nach zwei Jahren
Dienst in der Bundeswehr schliefSlich 1968 ein Studium der Rechts- und
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Staatswissenschaften sowie der Geschichte an der Westfalischen-Wilhelms-
Universitit Manster auf. Wihrend seiner bis 1974 in Minster wihrenden
Zeit engagierte Franz Josef Duwell sich in der Fachschaft und im Allge-
meinen Studentenausschuss (AStA), dessen Vorsitzender er von 1971
bis 1972 war. In Miinster vertiefte er sein Interesse an Politik und Ge-
schichte. Hier trat er 1970 in die SPD ein. Motiviert durch seinen akademi-
schen Lehrer Prof. Dr. Erich Kiichenhoff engagierte er sich in der Sozialde-
mokratie. Noch heute nimmt er Anteil an den Aktivititen der Arbeitsge-
meinschaft der sozialdemokratischen Juristinnen und Juristen (AS]).

Nach dem Referendariat, das Franz Josef Duwell u. a. auch an der
Verwaltungshochschule Speyer absolvierte, wurde er 1977 zum Richter
auf Probe ernannt. Nach Stationen bei den Arbeitsgerichten Bochum,
Bielefeld, Gelsenkirchen wurde er zum Arbeitsgericht Herne versetzt. Dort
wurde er 1980 zum Richter auf Lebenszeit ernannt. Von 1985 bis 1989
war er als wissenschaftlicher Mitarbeiter an das Bundesarbeitsgericht ab-
geordnet, 1991 erfolgte die Ernennung zum Vorsitzenden Richter am
Landesarbeitsgericht Hamm. 1993 wurde Franz Josef Diwell zum Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht gewihlt. Er wurde als Beisitzer dem Finften
und dem Neunten Senat zugeteilt. Im Jahr 2001 erfolgte die Ernennung
zum Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht. Durchgingig fihrte
er im Neunten Senat den Vorsitz. Bis ins Jahr 2004 pendelte Franz Josef
Duwell von Hamm, wo seine Ehefrau als Studienratin arbeitete und seine
Tochter zur Schule gingen, zunichst nach Kassel und ab 2000 nach Erfurt.
Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang erneut seine Krifte. Denn
regelmifiges Pendeln und zwei Wohnsitze zehren bekanntermafen an
den Kriften. Dennoch gelang es ihm, woher auch immer er diese Kraft
nahm, trotz der Entfernung stets fiir seine Familie da zu sein. Egal, wel-
ches Problem bestand, er war erreichbar und kam, sollte es erforderlich
sein, sofort nach Hause.

Der Stadt Hamm ist der Jubilar in besonderer Weise verbunden. Als
er in der von dem Minsteraner Historiker Wilhelm Ribhegge verfassten
Hammer Regionalgeschichte las, dass am Oberlandesgericht Hamm der
in der Weimarer Republik prominente sozialdemokratische Schriftsteller
Arnold Freymuth wirkte, suchte er den Kontakt zu dessen Biografen Ot-
mar Jung und dem Verfasser der Hammer Regionalgeschichte. Mit beider
Unterstiitzung und der reaktivierten Hammer AS] griindete Franz Josef
Diwell die ,Arnold-Freymuth-Gesellschaft“. Die Gesellschaft erinnert an
den von den Nazis in den Tod getriebenen Senatsprasidenten und widmet
sich in ihren Veranstaltungen vor allem der Aufarbeitung der Justizge-
schichte der Weimarer Republik und der nationalsozialistischen Gewalt-
herrschaft. Als sich in Mélln, Solingen und Hoyerswerda 1992 Brandstif-
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tungen und fremdenfeindliche Straftaten ereigneten, zeigte sich, wie sehr
Wegsehen moralisches Versagen ist und welche zerstorerischen Folgen es
hervorruft. Dies erkannten auch viele Hammer Birgerinnen und Biirger.
Sie verstanden die Vereinsgriindung als Aufruf zum zivilgesellschaftlichen
Tatigwerden.

Franz Josef Diwell nahm auch aktiv am politischen Leben der Hammer
Biirgerschaft teil. Zusammen mit der ehemaligen Oberbirgermeisterin Sa-
bine Zech und dem Pfarrer Hans Gerd Nowoczin startete er 2011 ein Biir-
gerbegehren fir den Erhalt des kommunalen Besitzes an den Stadtwerken.
Das erfolgreiche Burgerbegehren wurde vom Rat der Stadt abgelehnt. Der
Jubilar lief sich nicht entmutigen. Er initiierte einen Biirgerentscheid. Am
24. Juni 2011 stimmten 37.144 Stimmberechtigte ab, davon 29.465 fiir den
Erhalt des kommunalen Besitzes. Das war der erste erfolgreiche Biirgerent-
scheid in Nordrhein-Westfalen.

Auch seiner Wahlheimat Thiringen ist Franz Josef Diuwell schon lange
rechtspolitisch verbunden. Hier grindete er 2005 in Erfurt - am Standort
des Bundesarbeitsgerichts - zusammen mit Prof. Dr. Joachim Weyand und
Michael Schultheifs, dem Thiringer Niederlassungsleiter der Friedrich-
Ebert-Stiftung, das Erfurter Forum fir Arbeits- und Sozialrecht (EFAS).
Das Forum wendet sich an alle Banke des Arbeits- und Sozialrechts. Dane-
ben sind interessierte Laien eingeladen, sich zu informieren und mitzudis-
kutieren. Die Plattform sucht den rechtspolitischen Austausch zwischen
Politik, Wissenschaft und Praxis. Sie will Meinungs- und Willensbildung
durch Information und Argument erreichen.

Die vielfiltigen Interessen von Franz Josef Duwell beschrinken sich
auch geografisch nicht alleine auf Deutschland. So entwickelte er schon
frih eine Affinitat fir die Rechtsvergleichung zwischen dem japanischen
und dem deutschen Arbeitsrecht. Es verwundert daher nicht, dass er ,als
Mann der ersten Stunde® 1997 aktiv an der Griindung der Deutsch-Japani-
schen Gesellschaft fiir Arbeitsrecht e. V. (DJGA) mitwirkte. 2007 wurde er
in deren Vorstand gewihlt und 2016 zum Vorsitzenden. Es war und ist
fir Franz Josef Duwell selbstverstandlich, sein rechtsvergleichendes Enga-
gement auch mit praktischem Leben zu fiillen, sei es 2009 als Gastprofes-
sor an der Chuo Universitit in Tokyo, sei es als Referent auf zahlreichen
Vortragsreisen nach Japan (zuletzt 2019) oder im Rahmen regelmafiger
Veranstaltungen der DJGA. Dabei zeichnet es den Menschen Franz Josef
Diwell aus, dass er in all den Jahren des steten Austausches mit japani-
schen Rechtswissenschaftlern auch enge Freundschaften schlieSen konnte.

Das rechtspolitische Engagement des Jubilars beschrinke sich nicht auf
die Tatigkeit in der Arnold-Freymuth-Gesellschaft und im Erfurter Forum
fir Arbeits- und Sozialrecht. Das erkannte auch die Politik. Seit 20 Jah-
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ren laden der Deutsche Bundestag und Landtage den Jubilar als Sachver-
standigen zu Anhorungen ein. Auf diese Weise konnte der Jubilar seine
arbeitsrechtliche Expertise u.a. zu Fragen der Arbeitnehmeriberlassung,
des Mindestlohns und des Behindertenrechts in die Gesetzgebung einbrin-
gen. Ein weiteres Tatigkeitsfeld des Jubilars ist die Herbeifithrung des
Ausgleichs widerstreitender Interessen durch die Ubernahme des Vorsitzes
in betriebsverfassungsrechtlichen und personalvertretungsrechtlichen Eini-
gungsstellen. Zusatzlich wird er als Schlichter u. a. bei Arbeitskimpfen in
Anspruch genommen. In Anerkennung dieses gesellschaftlichen Wirkens
wurde Franz Josef Diwell 2017 das Bundesverdienstkreuz am Bande ver-
lichen.

Die wissenschaftlichen Verdienste um das Arbeitsrecht lassen sich we-
gen seiner ausgepragten Schaffenskraft nur im Uberblick wiirdigen. Er
wirkt an einer erheblichen Zahl von arbeitsrechtlichen Kommentaren mit
und gibt sie heraus. Seine Monografien und Beitrage in Festschriften und
Fachzeitschriften lassen sich fiir die Herausgeber nicht zihlen. Besondere
Schwerpunkte seines wissenschaftlichen Wirkens sind das Schwerbehin-
dertenrecht, das Betriebsverfassungsrecht, das Mindestlohnrecht und das
arbeitsgerichtliche Verfahren. Franz Josef Duwell gibt u. a. einen Grof-
kommentar fiir das gesamte Arbeitsrecht und Kommentare zum SGB IX,
zum Betriebsverfassungsgesetz, zum Mindestlohngesetz und zum Arbeits-
gerichtsgesetz mit heraus. Er ist Mitherausgeber des juris Praxisreports Ar-
beitsrecht (jurisPR-ArbR) mit wochentlichen Anmerkungen zu den wich-
tigsten aktuellen Entscheidungen und gesetzlichen Neuerungen zum Ar-
beitsrecht.

Das wissenschaftliche Werk von Franz Josef Diwell beschrinkt sich
nicht auf die Forschung. Die Lehre und der Kontakt mit Studierenden
sind ihm wichtige Anliegen. Er ist seit 2010 Honorarprofessor an der Uni-
versitit Konstanz. Seine Lehrtatigkeit umfasst nicht nur das Arbeitsrecht,
sondern auch das Datenschutzrecht.

Neben all der fachlichen Kompetenz, die Franz Josef Diwell besitzt,
zeichnet ihn aus, dass er in besonderem Mafle begabt ist, Menschen zu-
sammenzuftihren. Er hat das Gespiir, diejenigen zusammenzubringen, die
gemeinsam einer Idee zur Umsetzung verhelfen. Er ist ehrlich in seinem
Urteil, dabei stort es ihn auch nicht, wenn er bisweilen aneckt. Wenn man
ihn etwas fragt, weifs man, dass die Antwort belastbar ist. Sein kritischer
Geist macht ihn zu einer Bereicherung fiir jedes fachliche oder allgemeine
Gesprich. Seine Warmherzigkeit und seine Empathie, die nicht nur seine
Frau, seine zwei Tochter und seine Enkelkinder Paul, Sophie, Helene und
yFranzchen® spiiren, bertihren.

10
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Daher wiinschen wir sowohl fiir das Arbeitsrecht und die Rechtspolitik
als auch fir die Familie und den Kreis seiner Freunde: ,Ad multos annos,
Franz Josef Duwell!“

Unser besonderer Dank gilt Dr. Martin Pohl, Werner Wirsing-Liike,
dem Seminarinstitut fiir Betriebsrate Qualitas, dem Institut fir Weiterbil-
dung Poko, Profis — Seminare fiir Betriebsrite, dem Interessenverband
Deutscher Zeitarbeitsunternechmen e.V. (IGZ) und der Deutsch-Japani-
schen Gesellschaft fir Arbeitsrecht e.V., die das Erscheinen dieses Liber
amicorum durch ihre Unterstiitzung ermoglicht haben.

Die Herausgeber
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Der diskriminierungsrechtliche Kundigungsschutz des
(schwer-) behinderten oder einem solchen gleichgestellten
Geschiftsfithrers einer GmbH nach dem AGG und dem
SGB IX im Lichte der Rechtsprechung des EuGH, des BGH
und des BAG

Karsten Haase

I Einleitung

Die jahrzehntelange Diskussion um den rechtlichen Status des Geschafts-
fuhrers ist Legende. Sie wird seit jeher kontrovers in Rechtsprechung
und Literatur gefithrt — im nationalen Recht und seit geraumer Zeit
auch europarechtlich.! Eng mit dieser Diskussion ist die Frage verbunden,
ob sich der Geschiftsfihrer auf Arbeitnehmerschutzvorschriften berufen
kann. In diesem Zusammenhang wurde bislang eher ,stiefmitterlich® erér-
tert, ob und inwieweit ein (schwer-) behinderter Geschiftsfihrer den dis-
kriminierungsrechtlichen Kundigungsschutz eines (schwer-) behinderten
Arbeitnehmers fiir sich in Anspruch nehmen kann.

Ob sich der i.5.d. §2 Abs.2 SGBIX schwerbehinderte oder i.S.d. §2
Abs.3 SGBIX einem solchen gleichgestellte Geschaftsfithrer auf den be-
sonderen schwerbehindertenrechtlichen Kiindigungsschutz nach §§ 168,
174, 170 SGB IX berufen kann, wurde bis zum Milkova-Judikat? des EuGH
im Jahr 2017 nahezu ausnahmslos in Rechtsprechung und Literatur ver-
neint. Der EuGH bejahte in diesem Judikat, dass sich eine bulgarische Be-
amtin auf den besonderen Kindigungsschutz bulgarischer Arbeitnehmer,
der mit dem nach §§ 168, 174, 170 SGB IX vergleichbar ist, aufgrund des

1 Preis/Sagan, Der GmbH-Geschaftsfihrer in der arbeits- und diskriminierungsrecht-
lichen Rechtsprechung des EuGH, BGH und BAG, ZGR 2013, 26, 27 ff.; Junker,
Die Einflisse des uropiischen Rechts auf die personelle Reichweite des Arbeitneh-
merschutzes — Der Arbeitnehmerbegriff in der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes, EuZA 2016, 184 ff.; Boemke, Aktuelles zum GmbH-Geschaftsfiithrer
aus arbeitsrechtlicher Sicht, RdA, 2018, 1 ff.

2 EuGH, Urt. v. 9.3.2017, Milkova, C-406/15, ECLI:EU:C:2017:198.
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Karsten Haase

Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 20, 21, 51 Abs.1 Satz1 GRCh?
1.V.m. Art. 27 Abs. 1 UN-BRK* berufen konne. Seit dem Milkova-Judikat
mehren sich nun Stimmen in der Literatur, dass dies auch fir den i.S.d § 2
Abs. 2 SGBIX schwerbehinderten oder den i.S.d §2 Abs. 3 SGB IX einem
solchen gleichgestellten Geschaftsfithrer gelten miisse, jedenfalls sofern es
sich bei ihm um einen unionsrechtlichen Arbeitnehmer in einem wei-
sungsgebundenen Unterordnungsverhaltnis zur GmbH handele.’ Urteile
der nationalen Gerichte oder des EuGH sind hierzu — soweit ersichtlich —
bislang (noch) nicht ergangen.

Dies soll zum Anlass genommen werden, um der Frage nachzugehen,
ob sich der (schwer-) behinderte Geschiftsfithrer im Falle der Kiindigung
seines Anstellungsverhaltnisses wegen seiner (Schwer-) Behinderung auch
auf den diskriminierungsrechtlichen Kindigungsschutz nach §134 BGB
.V.m. §7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG bzw. § 134 BGB i.V.m § 164 Abs.2 SGBIX
berufen kann.

Ausgangspunkt hierfiir soll das im Jahr 2019 ergangene vielbeachtete
Urteil des BGH zum diskriminierungsrechtlichen Kindigungsschutz eines
Fremdgeschiftsfihrers sein, der eine ihn wegen seines Alters i.5.d. §1
AGG diskriminierende Kindigung seines Anstellungsverhiltnisses erhal-
ten hatte. Der BGH bewertete in diesem Urteil einen Fremdgeschaftsfiih-
rer in teilweiser Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung zum ersten
Mal als unionsrechtlichen Arbeitnehmer i.S.d. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG,
jedenfalls insoweit, wie bei einer Kiindigung seines Anstellungsverhiltnis-
ses der sachliche Anwendungsbereich des AGG uber §2 Abs. 1 Nr.2 AGG
eroffnet sei.

3 Charta der Grundrechte der Europidischen Union, ABLEU Nr. C 303 v.
14.12.2007, S. 1 ff.

4 Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen v. 13.12.2006, Resolution 61/106 der Generalversammlung der UN.

5 Vgl. hierzu zuletzt Lampe, in: GroSmann/Schimanski/Spiolek (Hrsg.), Gemein-
schaftskommentar zum Sozialgesetzbuch — Rehabilitation und Teilhabe von Men-
schen mit Behinderungen (GK-SGB IX), Kéln, § 168 SGBIX, Rn. 42 (Erginzungs-
lieferung Nr. 114 April 2021); Guizeit, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Mefling/
Udsching (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht, Miinchen, §168
SGBIX, Rn. 12 (60. Edition, Stand: 1.3.2021); Diiwell, in: Dau/Duwell/Joussen/
Luik (Hrsg.), Sozialgesetzbuch IX, 6.Aufl., Baden-Baden 2021, §168 SGBIX,
Rn. 86; Lunk, Unionsrechtlicher Kindigungsschutz fiir Organe, ArbRB 2020, 90,
91f,; ausfithrlich und bejahend Haase, Der besondere Kindigungsschutz eines
schwerbehinderten Geschiftsfithrers einer GmbH i.S.d. §§ 168, 174 Abs. 1 SGB IX,
GmbHR 2019, 980, 985 ff.
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Ob zugunsten des (schwer-) behinderten Geschiftsfithrers ein solcher
diskriminierungsrechtlicher Kiindigungsschutz besteht, hingt — wie auch
beim schwerbehindertenrechtlichen Kiindigungsschutz nach §§ 168, 174
SGB IX — mafigeblich von der Frage nach seinem rechtlichen Status ab.

II. Rechtlicher Status des Geschiftsfiibrers

Was den rechtlichen Status des Geschiftsfiihrers und somit auch die
Rechtsnatur seines Anstellungsverhaltnisses anbelangt, so ist zwischen
dem nationalen und dem européischen Recht zu unterscheiden.

1. Rechtlicher Status des Geschiftsfiibrers nach nationalem Recht

Der Streit dariber, ob das Anstellungsverhiltnis eines Geschiftsfihrers
einer GmbH als Arbeitsverhaltnis i.S.d § 611 a BGB oder als Dienstverhalt-
nis mit Geschaftsbesorgungscharakter i.5.d. §§ 611, 675 BGB zu bewerten
ist, ist im deutschen Recht seit Jahrzehnten Gegenstand kontroverser Aus-
einandersetzungen in Rechtsprechung und Literatur.”

a) Meinungsstand in der Literatur

Eine arbeitsrechtliche geprigte Mindermeinung geht mit unterschiedli-
chen Begriindungen davon aus, dass das Anstellungsverhiltnis eines
Fremdgeschiftsfihrers bzw. das eines Minderheitsgesellschafter-Geschafts-
fihrers ohne bestimmenden Einfluss auf die Gesellschafterversammlung
und ihre Willensbildung ein Arbeitsverhaltnis darstellt. Im Kern wird da-
hingehend argumentiert, dass solche Geschiftsfihrer aufgrund § 37 Abs. 1
GmbHG einem Arbeitnehmer vergleichbar den Weisungen der GmbH
unterligen, zumal sie dhnlich einem Arbeitnehmer sozial schutzbediirftig
seien.?

[

Haase, GmbHR 2019 (Fn. 5), 981 ff.

7 Vgl. den Uberblick bei Preis/Sagan, ZGR 2013 (Fn. 1), 27 ff.; Boemke, RdA 2018
(Fn. 1), 1 ff.; Haase, GmbHR 2019 (Fn. §), 981 f.

8 Vgl. die Hinweise bei Wank/Maties, Arbeitnehmer oder Gesellschaftsorgan oder

Vereinsmitglied?, NZA 2007, 353, 354 m.w.N. in Fn.9; Preis/Sagan, ZGR 2013

(Fn. 1), 27 m.w.N. in Fn. 1.
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Ansonsten haben sich, was den rechtlichen Status des Geschaftsfihrers
anbelangt, in den zurtckliegenden Jahrzehnten in der Literatur zwei
,Grundstromungen® herausgearbeitet:

Die Stimmen einer eher gesellschaftsrechtlich geprigten Sichtweise ar-
gumentieren, dass das Anstellungsverhaltnis eines jeden Geschiftsfiithrers
ausnahmslos ein freies Dienstverhiltnis mit Geschaftsbesorgungscharakter
nach §§ 611, 675 BGB darstelle. Der Geschaftsfiihrer sei nach §35 Abs. 1
GmbHG das Vertretungsorgan der GmbH. Aufgrund dieser Organstellung
komme ihm die oberste arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis innerhalb der
GmbH zu, weshalb er auch simtliche Pflichten der GmbH als Arbeitgeber
1.5.d. Arbeits- und Sozialrechts fiir die GmbH wahrnehme. Dies schliefSe
einen Status als Arbeitnehmer aus, der den Geschiftsfithrer ansonsten zum
Adressaten arbeitsrechtlicher Weisungen werden liee. Weisungen der
GmbH nach §37 Abs. 1 GmbHG konkretisierten lediglich seine Pflichten
als deren Vertretungsorgan, ohne dass hierdurch ein Wechsel vom Status
des Organvertreters hin zu dem eines Arbeitnehmers eintreten konne.”

Eine differenzierende Ansicht orientiert sich an der Rechtsprechung des
BAG.!® Grundsitzlich sei das Anstellungsverhiltnis eines Geschiftsfihrers
kein Arbeitsverhiltnis und er somit kein Arbeitnehmer der GmbH. Sie ge-
steht dem Geschiftsfiihrer jedoch in extremen Ausnahmefillen bei starker
Weisungsgebundenheit i.5.d. § 106 GewO und einer daraus folgenden per-
sonlichen Abhingigkeit den Status eines Arbeitnehmers zu.!!

9 Jaeger/Steinbriick, in: Fleischer/Goette (Hrsg.), Minchener Kommentar zum Ge-
setz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, 3. Aufl., Miinchen
2019, § 35 GmbHG, Rn. 278 f.; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz,
20. Aufl.,, Koln 2020, Anh zu § 6 GmbHG, Rn. 3 a; Lenz, in: Michalski/Heidinger/
Leible/Schmidt, Kommentar zum Gesetzt betreffend die Gesellschaften mit be-
schrinkter Haftung (GmbH-Gesetz), 3.Aufl., Minchen 2017, §35 GmbHG,
Rn. 120; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung, 22. Aufl., Minchen 2019, § 37 GmbHG, Rn. 101 f.; Oetker,
in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 5.Aufl., Minchen 2021, §35
GmbHG, Rn. 103; Altmeppen, in: Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung, 10. Aufl., Minchen 2021, § 6 GmbHG, Rn. 78, 81;
jedenfalls im Regelfall Hobenstatt, in: Scholz, GmbH-Gesetz, 12. Aufl., Kéln 2021,
§ 35 GmbHG, Rn. 264.

10 Vgl IL 1. b).

11 Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 21. Aufl., Minchen 2021, § 611 a BGB, Rn. 88; Oetker, in: Henssler/Strohn
(Hrsg.) (Fn.9), Rn.104; Diiwell, in: Dau/Duwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn.S5),
Rn. 5; Schrader/Schubert, Der Geschiftsfiihrer als Arbeitnehmer, DB 2005, 1457,
1459.
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b) Meinungsstand in der Rechtsprechung

Der BGH stimmt in stindiger Rechtsprechung mit der gesellschaftsrecht-
lich gepragten Sichtweise in der Literatur Gberein, dass das Anstellungsver-
haltnis eines jeden Geschiftsfihrers ausnahmslos als freies Dienstverhalt-
nis mit Geschiftsbesorgungscharakter i.S.d. §§ 611, 675 BGB zu charakteri-
sieren sei.!2

Das BAG - ebenfalls in stindiger Rechtsprechung - differenziert: In
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH geht das BAG davon
aus, dass der Anstellungsvertrag eines jeden Geschaftsfihrers regelmafig
ein freies Dienstverhiltnis mit Geschiftsbesorgungscharakter nach §§ 611,
675 BGB begriinde.!? Der Geschiftsfithrer kdnne aber gleichwohl in extre-
men Ausnahmefillen Arbeitnehmer der GmbH sein,'* wenn die GmbH
ihm gegentiber eine tber ihr gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht hi-
nausgehende Weisungsbefugnis auch bzgl. der Umstinde habe, unter de-
nen der Geschiftsfithrer seine Leistung zu erbringen habe, und durch ar-
beitsbegleitende und verfahrensorientierte Weisungen — wie im Fall des
§ 106 GewO — die konkreten Modalitaten der Leistungserbringung bestim-
men konne.!s

12 BGH, Urt. v. 9.11.1967 - Il ZR 64/67, BGHZ 49, 30, 31f,; Urt. v. 29.1.1981 - [l ZR
92/80, BGHZ 79, 291, 292 f.; Urt. v. 26.3.1984 - I ZR 220/82, BGHZ 91, 1, 3; Urt.
v. 10.5.2010 - IT ZR 70/09, Rn. 7; Urt. v. 26.3.2019 — II ZR 244/17, Rn. 27; s. auch
OLG Disseldorf, Urt. v. 18.10.2012 - I-6 U 47/12, GmbHR 2012, 1347, 1349 ff.;
OLG Hamm, Urt. v. 26.4.2007 - 27 U 7/07, GmbHR 2007, 820, 821 m. Komm.
Haase.

13 BAG, Urt. v. 26.5.1999 - 5 AZR 664/98, NZA 1999, 987, 989; Urt. v. 24.11.2005 - 2
AZR 614/04, NZA 2006, 366 Rn. 18; Beschl. v. 21.1.2019 - 9 AZB 23/18, Rn. 24 =
(LS) BB 2019, 1683 m. Komm. Haase; OLG Minchen, Urt. v. 16.5.2007 - 14 U
399/04, NZA-RR 2007, 579, 580.

14 BAG, Urt. v. 24.11.2005 - 2 AZR 614/04, Rn. 18 = GmbHR 2006, 592 m. Komm.
Haase; Beschl. v. 21.1.2019 - 9 AZB 23/18, Rn. 24 = (LS) BB 2019, 1683 m. Komm.
Haase.

15 BAG, Urt. v. 26.5.1999 - 5 AZR 664/98, NZA 1999, 987, 989; Urt. v. 24.11.2005 -
2 AZR 614/04, Rn. 18 = GmbHR 2006, 592 m. Komm. Haase; Beschl. v. 21.1.2019
-9 AZB 23/18, Rn.24 = (LS) BB 2019, 1683 m. Komm. Haase; vgl. auch OLG
Minchen, Urt. v. 16.5.2007 - 14 U 399/04, NZA - RR 2007, 579, 580.
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2. Rechtlicher Status des Geschdfisfiihrers nach europdischem Recht

Die Diskussion um den rechtlichen Status des Geschiftsfihrers einer
GmbH hat seit den Danosa-, Balkaya- und Holterman-Judikaten des
EuGH!¢ eine neue und bis dahin ungeahnte Dynamik erhalten.!” Hat der
EuGH in diesen Entscheidungen doch konstatiert, dass Geschaftsfithrer als
unionsrechtliche Arbeitnehmer der GmbH qualifiziert werden konnen.

a) Primdrrechtlicher Arbeitnehmerbegriff 1.S.d. Art. 45 AEUV

Der unionsrechtliche Begriff des Arbeitnehmers ist weder im Primér- noch
im Sekundirrecht der Europidischen Union definiert.!® Fir die Beantwor-
tung der Frage, ob ein Geschiftsfithrer Arbeitnehmer der GmbH sein
kann, rekurriert der EuGH regelmifig auf den Arbeitnehmerbegriff im
Recht der Arbeitnehmerfreizigigkeit nach Art. 45 AEUVY, den er seit sei-
nem richtungsweisenden Lawrie-Blum-Judikat?® in stindiger Rechtspre-
chung gepragt hat. Bei diesem Arbeitnehmerbegriff handele es sich um
einen autonomen Begriff des Unionsrechts, der fir alle Normbereiche, die
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit einhergehen, einer einheitlichen uni-
onsrechtlichen Auslegung unterliege.?! Er sei weit auszulegen und anhand
objektiver Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhiltnis im Hinblick
auf die Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Das
wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses bestehe darin, ,dass jemand
wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung

16 EuGH, Urt v. 11.11.2010, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674; Urt. v.
9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455; EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Hol-
terman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574.

17 Vgl. nur Preis/Sagan, ZGR 2013 (Fn. 1), 26 {f.; Junker, EuZA 2016 (Fn. 1), 184ff;
Boemke, RAA 2018 (Fn. 1), 1ff.

18 Schneider/Wunderlich, in: Becker/Hatje/Schoo/Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
4. Aufl., Baden-Baden 2019, Art. 45 AEUV, Rn. 10.

19 Vertrag tber die Arbeitsweise der Europaischen Union in der Fassung des Vertra-
ges von Lissabon v. 13.12.2007, ABL. EU Nr. C 306 v. 17.12.2007, S. 1 ff.

20 EuGH, Urt. v. 3.7.1986, Lawrie-Blum, C-66/85; ECLI:EU:C:1986:284; vgl. hierzu
Junker, EuZA 2016 (Fn. 1), 188 ff.

21 Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 4. Aufl., Wien 2014, 55ff; Press, in:
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 11), Rn. 18; Steznmeyer, in: Franzen/Gall-
ner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum Europiischen Arbeitsrecht, 3. Aufl., Miin-
chen 2020, Art. 45 AEUV, Rn. 10.

332



Der diskriminierungsrechtliche Kiindigungsschutz

Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt.“??
Immer dann, wenn ein Unionsrechtsakt in Bezug auf den Arbeitnehmer-
begriff selbst keinen Verweis auf nationales Recht oder keine eigenstindi-
ge Begriffsbestimmung aufweise, soll dieser unionsrechtliche Arbeitneh-
merbegriff i.S.d. Art. 45 AEUV zur Anwendung gelangen.?

b) Rechtsprechung des EuGH zum unionsrechtlichen Status des Geschiftsfiibrers

Der EuGH entschied in seinem Danosa-Judikat* zum autonom zu bestim-
menden Arbeitnehmerbegriff>s der RL 92/85/EWG?¢, dass eine schwange-
re Geschiftsfihrerin eine Arbeitnehmerin 1.S.d. RL 92/85/EWG sein und
den besonderen Kindigungsschutz nach Art. 10 RL 92/85/EWG fiir sich in
Anspruch nehmen kénne. Er fihrte aus, ,,(...) dass fiir die Zwecke der
Richtlinie 92/85/EWG die Arbeitnehmereigenschaft eines Mitglieds der
Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft, das dieser gegentber Leis-
tungen erbringt und in sie eingegliedert ist, zu bejahen ist, wenn es seine
Titigkeit fir eine bestimmte Zeit nach der Weisung oder unter der Auf-
sicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft austibt und als Gegenleis-
tung fiir die Tatigkeit ein Entgelt erhalt.“?” Der EuGH kniipfte dabei an
seinen Arbeitnehmerbegriff i.S.d. Art. 45 AEUV an, wobei die Vorausset-
zung ,fur einen anderen nach dessen Weisung®“ durch ,nach der Weisung

22 EuGH, Urt. v. 3.7.1986, Lawrie-Blum, C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284, Rn. 16f.;
vgl. auch EuGH, Urt. v. 13.1.2004, Allonby, C-256/01, ECLI:EU:C:2004:18,
Rn. 67; Urt. v. 20.9.2007, Kiiski, C-116/06, ECLI:EU:C:2007:536, Rn. 25; Schnei-
der/Wunderlich, in: Becker/Hatje/Schoo/Schwarze (Hrsg.) (Fn. 18), Rn. 10; Stein-
meyer, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.) (Fn.21), Rn.10; Epiney, in: Vedder/
Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 2. Aufl., Baden-Ba-
den 2018, Art. 45 AEUV, Rn. 10; Fuchs/Marhold (Fn. 21), 55, 57.

23 EuGH, Urt. v. 3.7.1986, Lawrie-Blum, C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284, Rn. 16f.;
Urt. v. 23.3. 2004, Collins, C-138/02, ECLI:EU:C:2004:172, Rn.26; Urt. v.
7.9.2004, Trojani, C-456/02, ECLI:EU:C:2004:488, Rn. 15; Prezs, in: Muller-Gloge/
Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 11), Rn. 18; Hobenstatt, in: Scholz, (Fn. 9), Rn. 286 ff.

24 EuGH, Urt. v. 11.11.2000, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674; vgl. Junker,
EuZA 2016 (Fn. 1), 198 f; Preis/Sagan, ZGR 2013 (Fn. 1), 33 ff.,; Schubert, Arbeit-
nehmerschutz fir GmbH-Geschiftsfihrer, ZESAR 2013, S, 7 ff.

25 EuGH, Urt. v. 11.11.2000, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674, Rn. 39.

26 Richtlinie 92/85/EWG des Rates v. 19.10.1992 iber die Durchfithrung von Maf-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehme-
rinnen am Arbeitsplatz, ABL. Nr. L 348, 28.11.1992, 1 ff.

27 EuGH, Urt. v. 11.11.2000, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674, Rn. 39, 56.
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oder unter der Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft® ausge-
tauscht wurde. Fur die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Unions-
rechts sei es ohne Bedeutung, dass das Beschiftigungsverhiltnis nach na-
tionalem Recht ein Rechtsverhiltnis ,sui generis® sei. Sofern eine Person
die Voraussetzungen des Arbeitnehmerbergriffs i.S.d. Art. 45 AEUV erfiil-
le, sei die Art der Rechtsbeziehung ohne Bedeutung. Auch die formale
Einstufung als Selbstdndiger nach nationalem Recht schlieffe es nicht aus,
dass eine Person als Arbeitnehmer i.S.d. RL 92/85/EWG einzustufen sei,
wenn ihre Selbstandigkeit nur fiktiv sei und damit ein Arbeitsverhiltnis
verschleiere.?® So konne auch die Eigenschaft als Mitglied einer Unterneh-
mensleitung einer Kapitalgesellschaft nicht ausschlieSen, dass sich dieses
in einem Unterordnungsverhiltnis und somit in einem Arbeitsverhiltnis
mit der Gesellschaft befinde.?

Im Hinblick auf die RL 1998/59/EG*® entschied der EuGH in seinem
Balkaya-Judikat’! zum autonom zu bestimmenden Arbeitnehmerbegriff
der RL 1998/59/EG, den er anhand des unionsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriffs i.S.d. Art. 45 AEUV auslegte,?? dass auch ein Fremdgeschiftsfiihrer
einer GmbH Arbeitnehmer i.S.d. RL 1998/59/EG sein konne und demzu-
folge bei der Berechnung der dort genannten Schwellenwerte zu bertick-
sichtigen sei.33 Er schloss sich dabei den Kernaussagen seiner Danosa-Ent-
scheidung an.* Dass der Anstellungsvertrag des Geschiftsfithrers nach
deutscher Rechtsprechung kein Arbeitsvertrag sei, sei unbeachtlich. Denn
die Natur des Beschiftigungsverhiltnisses nach nationalem Recht sei fiir
die Arbeitnehmereigenschaft i.S.d. Unionsrechts ohne Bedeutung.?® Ob
ein fir die Einordnung als unionsrechtlicher Arbeitnehmer essentielles

28 EuGH, Urt. v. 11.11.2000, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674, Rn. 39 ff.

29 EuGH, Urt. v. 11.11.2000, Danosa, C-232/09, ECLI:EU:C:2010:674, Rn. 47.

30 Richtlinie 98/59/EG des Rates v. 20.7.1998 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedsstaaten iiber Massenentlassungen, Abl. Nr. L 225 v. 12.8.1998,
16 ff.

31 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLLI:EU:C:2015:455; vgl. Junker, Eu-
ZA 2016 (Fn. 1), 199 f.; Hobenstatt/Naber, Organmitglieder und Massenentlassun-
gen — Die Balkaya-Entscheidung des EuGH und ihre Folgen, EuZA 2016, 22 ff;
Naber/Sittard, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Koln
2019, § 14, Rn. 14.20 ff.

32 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, Rn. 33.

33 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, Rn. 43.

34 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, Rn. 34 ff.

35 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, Rn. 35.
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Unterordnungsverhiltnis bestehe, sei anhand aller Umstinde des Einzel-
falls zu bewerten.3¢

Zur VO (EG) Nr. 44/200137 entschied der EuGH in seinem Holterman-
Judikat3$, dass auch ein Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer ohne be-
herrschenden Einfluss auf die Gesellschafterversammlung unionsrechtli-
cher Arbeitnehmer sein kénne. Um die volle Wirksamkeit dieser Verord-
nung zu gewiahrleisten, seien die darin enthaltenen Rechtsbegriffe in auto-
nomer Weise auszulegen.®® Auch hinsichtlich des Arbeitnehmerbegriffs
dieser Verordnung kniipft der EuGH an den Arbeitnehmerbegriff i.S.d.
Art. 45 AEUV an.*0 Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des
Geschiftsfithrers sei zu priifen, inwieweit diese den Geschaftsfihrer in die
Lage versetze, auf die Willensbildung der Gesellschaft Einfluss zu nehmen.
Sei diese Einflussmoglichkeit ,nicht unerheblich®, so ,lige kein weisungs-
gebundenes Unterordnungsverhaltnis im Sinne der Rechtsprechung des
Gerichtshofs zum Arbeitnehmerbegriff vor.#!

Aufgrund dessen kann mittlerweile von einer gefestigten Rechtspre-
chung des EuGH ausgegangen werden, dass der Fremdgeschaftsfithrer
mangels Beteiligung an der GmbH und somit mangels bestimmenden Ein-
flusses auf die Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung i.S.d.
Art. 45 AEUV unionsrechtlicher Arbeitnehmer in einem weisungsgebun-
denen Unterordnungsverhiltnis zur GmbH ist. Nichts anderes gilt fir den
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfihrer ohne bestimmenden Einfluss
auf die Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung. Da seine Ein-
flussmoglichkeit auf die GmbH nicht erheblich ist, ist auch er im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH nach Art. 45 AEUV unionsrechtlicher Ar-
beitnehmer in einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhiltnis zur
GmbH.#

Wenn im Nachfolgenden von dem Geschaftsfithrer als unionsrechtli-
chem Arbeitnehmer 1.S.d. Art. 45 AEUV die Rede ist, der in einem wei-
sungsgebundenem Unterordnungsverhiltnis zur GmbH steht, so ist damit

36 EuGH, Urt. v. 9.7.2015, Balkaya, C-229/14, ECLI:EU:C:2015:455, Rn. 37.

37 Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates v. 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen, Abl. Nr. L 12 v. 16.1.2001, 1 ff.

38 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574; vgl. Junker,
EuZA 2016 (Fn. 1), 200.

39 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574, Rn. 37.

40 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574, Rn. 41 f.

41 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574, Rn. 47.

42 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574, Rn. 47.
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sowohl der Fremdgeschiftsfithrer als auch der Minderheitsgesellschafter-
Geschiftsfithrer ohne bestimmenden bzw. beherrschenden Einfluss auf die
Gesellschafterversammlung und deren Willensbildung gemeint.

III. Diskriminierungsrechtlicher Kiindigungsschutz des bebinderten
Geschifsfiihrers nach § 134 BGB i.V.m. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG

Spitestens seit den Danosa-, Balkaya- und Holtermann-Judikaten des
EUGH kann nicht mehr ernstlich in Zweifel gezogen werden, dass der
1.S.d. § 1 AGG behinderte, aber nicht nach §2 Abs. 2 SGB IX schwerbehin-
derte oder nach §2 Abs. 3 SGB IX einem Schwerbehinderten gleichgestell-
te Geschiftsfihrer dem diskriminierungsrechtlichen Kuindigungsschutz
nach §134 BGB i.V.m. §7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG unterfillt. Jedenfalls dann,
wenn ithm wegen seiner Behinderung sein Anstellungsverhiltnis gekiin-
digt wird und es sich bei ihm um einen unionsrechtlichen Arbeitnehmer
1.5.d. Art. 45 AEUV in einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhilt-
nis zur GmbH handelt.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein solcher Geschiftsfiihrer als unions-
rechtlicher Arbeitnehmer 1.S.d. Art. 45 AEUV schutzlos ist, wenn er nach
§2 Abs.2 SGBIX schwerbehindert oder nach §2 Abs.3 SGBIX einem
Schwerbehinderten gleichgestellt ist. Denn in diesem Fall kann er sich,
was eingehend unter Ziffer IV. dargestellt wird, auf den diskriminierungs-
rechtlichen Kindigungsschutz nach § 134 BGB 1.V.m. § 164 Abs. 2 SGB IX
berufen.

1. Vorbemerkung

Das AGG dient der Umsetzung von vier EU-Richtlinien in nationales
Recht, die es den Mitgliedstaaten der Europaischen Union auferlegen, den
Schutz vor Diskriminierung im Bereich der Beschiftigung und Beruf hin-
sichtlich der in § 1 AGG genannten Merkmale zu gewahrleisten. Bei diesen

43 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABL EG Nr. L 180 v. 19.7.2000, S. 22 ff.
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vier EU-Richtlinien handelt es sich um die RL 2000/43/EG,* die
RL 2000/78/EG,* die RL 2002/73/EG* und die RL 2004/113/EG.*
Europarechtlich determiniert sind die Bestimmungen des AGG daher
unionsrechtskonform auszulegen und anzuwenden.*” Bei der Auslegung
nationaler Regelungen, die der Umsetzung von EU-Richtlinien dienen, ist
stets diejenige Auslegung zu wihlen, die die Ziele der jeweiligen Richtli-

nie am besten verwirklicht (effet utile).*® Dies gilt auch fir Regelungen des
AGG.#®

2. Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich des AGG

Ob sich der Geschaftsfithrer auf den diskriminierungsrechtlichen Kiindi-
gungsschutz nach § 134 BGB i.V.m. § 7 Abs. 1, §§ 3, 1 AGG berufen kann,
hangt entscheidend davon ab, ob fiir ihn sowohl der personliche als auch
der sachliche Anwendungsbereich des AGG eroffnet ist.

a) Personlicher Anwendungsbereich nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 AGG
Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG unterfallen Arbeitnehmer dem personli-

chen Schutzbereich des AGG mit der Konsequenz, dass fiir diese der volle
Geltungs- und Schutzbereich des AGG er6ffnet ist. GemafS § 6 Abs. 3 AGG

44 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemei-
nen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf, ABl. EG Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16 ff.

45 Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.9.2002
zur Anderung der Richtlinie 76/207/EG des Rates zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen, ABL. EG Nr. L 269 v. 5.10.2002, S. 15 .

46 Richtlinie 2004/113/EG des Rates v. 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung von Méinnern und Frauen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, ABl. EU Nr. L 373 v. 21.12.2004,
S.37ff.

47 BAG, Urt. v. 29.9.2020 — 9 AZR 364/19, Rn. 63.

48 EuGH, Urt. v. 19.4.2016, Dansk Industri, C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278, Rn. 42;
Urt. v. 19.1.2010, Kicikdeveci, C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, Rn.48; Urt. v.
17.9.2002, Munoz, C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497, Rn.28; BGH, Urt. v.
26.3.2019 - 11 ZR 244/17, Rn. 29.

49 Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 21. Aufl., Miinchen 2021, Vorbemerkung AGG, Rn. 3.
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hingegen gelten fir Selbstindige und Organmitglieder, insbesondere Ge-
schaftsfuhrer, die Vorschriften des zweiten Abschnitts des AGG nur soweit
entsprechend, wie es die Bedingungen fiir ihren Zugang zur Erwerbstatig-
keit sowie ihren beruflichen Aufstieg betrifft. Ob das AGG auf den Ge-
schaftsfiihrer nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG oder nach § 6 Abs.3 AGG
zur Anwendung gelangt, hingt maflgeblich davon ab, tber welchen recht-
lichen Status er verfugt. Die Rechtslage ist insbesondere aufgrund des
Spannungsverhiltnisses zwischen §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG und §6
Abs. 3 AGG weitgehend uneinheitlich:

Fur den Geschaftsfithrer, der bereits nach nationalem Recht Arbeitneh-
mer der GmbH ist, ist der personliche Anwendungsbereich des AGG ge-
mafl §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG eroffnet.’® Dies betrifft zum einen den
Geschiftsfithrer, der fiir das BAG und den ihm folgenden Teil der Litera-
tur in extremen Ausnahmesituationen nach nationalem Recht Arbeitneh-
mer sein kann.’! Angesichts dessen, dass dies — wenn tiberhaupt — nur in
extremen Ausnahmesituationen der Fall sein diirfte, handelt es sich hierbei
wohl eher um eine theoretische Méglichkeit. Auch fir die Stimmen der
Mindermeinung in der Literatur, die einen Fremdgeschaftsfithrer bzw.
einen Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfithrer ohne bestimmenden Ein-
fluss auf die Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung regelmi-
Big als Arbeitnehmer der GmbH im Sinne des nationalen Rechts bewer-
ten,>? ist ein solcher vom personlichen Anwendungsbereich des AGG nach
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG umfasst. Dies bedeutet jedoch lediglich einen
theoretischen Schutz, mangels Akzeptanz dieser Mindermeinung in der
Rechtsprechung jedoch keinen praktischen. Lediglich in den extremen
Ausnahmefillen, in denen ein solcher Geschaftsfihrer auch nach der
Rechtsprechung des BAG und der ihm folgenden Literatur ein Arbeitneh-
mer i.5.d. nationalen Rechts sein kann, wire der Weg zu den Gerichten fir
Arbeitssachen eroffnet.>3

50 Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 21. Aufl., Minchen 2021, §6 AGG, Rn.6; Treber, in: KR Gemein-
schaftskommentar zum Kandigungsschutz und zu sonstigen kiindigungsschutz-
rechtlichen Vorschriften, 12. Aufl., Kéln 2019, § 6 AGG, Rn. 3.

51 Vgl. 1L 1. a) und b).

52 Vgl 1L 1. a).

53 Dies setzt jedoch prozessrechtlich voraus, dass fiir solche Geschiftsfithrer die
Sperrwirkung des § 5 Abs. 1 Satz3 ArbGG entfillt und gemaf der sic-non-Recht-
sprechung des BAG die Zustandigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen im Urteils-
verfahren nach §2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG eroffnet ist, vgl. BAG, Beschl. v. 21.1.2019
-9 AZB 23/18, Rn. 11 ff. = (LS) BB 2019, 1683 m. Komm. Haase.
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Fir Vertreter der Literaturmeinung, die den Geschiftsfiithrer regelmiQig
nicht als Arbeitnehmer i.S.d. nationalen Rechts bewerten,’* ist der Ge-
schaftsfihrer konsequenterweise auch kein Arbeitnehmer 1.5.d. §6 Abs.
Satz 1 Nr. 1 AGG nach nationalem Recht, da Organmitglieder von Kapital-
gesellschaften typischerweise keine Arbeitnehmer seien.>® Selbst unter Be-
ricksichtigung des Danosa-Judikats des EuGH konne auch nicht von
einem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ausgegangen werden, wes-
halb eine Anwendung von auf Unionsrecht beruhender arbeitsrechtlicher
Schutzgesetze — und hierzu zahle auch das AGG - zugunsten von Fremd-
geschiftsfithrern oder minderheitlich beteiligten Gesellschafter-Geschafts-
fihrern ausscheide. Aus der RL 2000/78/EG liefen sich zudem keine An-
haltspunkte dafiir herleiten, dass Benachteiligungsverbote hinsichtlich der
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen auch fiir Fremdgeschiftsfithrer
und minderheitlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfihrer gelten sollen.
So verbleibe es fiir Geschaftsfithrer lediglich bei der Geltung des AGG in
dem vom nationalen Gesetzgeber durch § 6 Abs.3 AGG bestimmten Um-
fang eines Diskriminierungsschutzes beim Zugang zur Erwerbstatigkeit so-
wie beim beruflichen Aufstieg.>

Wiederum andere Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass sich
der personliche Anwendungsbereich des AGG fiir den Geschiftsfiihrer als
Organmitglied tGber eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 6 Abs. 3
AGG eréffne. Das Tatbestandsmerkmal des Zugangs zur Erwerbstatigkeit
i.5.d. §6 Abs.3 AGG meine beim Organmitglied auch den fortgesetzten
Zugang zur Erwerbstitigkeit und damit auch die Kindigung des Anstel-
lungsverhaltnisses. Ansonsten miisse einem Bewerber, der sich auf die Po-
sition eines Geschaftsfihrers bewirbt, zwar ein nach dem AGG diskrimi-
nierungsfreier Zugang zur Erwerbstatigkeit als solcher gewahrt werden.
Nach einem solchen erfolgten Zugang zur Erwerbstatigkeit kdnne er dann
aber gleich auch wieder ohne Diskriminierungsschutz entlassen werden,
da Entlassungsbedingungen, also auch die Kiindigung, gemiff dem Wort-
laut des § 6 Abs. 3 AGG von seinem Tatbestand nicht erfasst seien.’” In der
Literatur wird hier von einem ,Drehtireffekt® gesprochen, der sich nicht

54 Vgl 1l 1. a).

55 Altmeppen, in: Altmeppen (Fn. 9), Rn. 62; Beurskens, in: Baumbach/Hueck (Fn. 9),
25; Jaeger/Steinbriick, in: Fleischer/Goette (Hrsg.) (Fn. 9), Rn. 263 ¢ m.w.N.; Mobhr,
Die Auswirkungen des arbeitsrechtlichen Verbots von Altersdiskriminierungen
auf Gesellschaftsorgane, ZHR 178 (2014), 326, 340.

56 Jaeger/Steinbriick, in: Fleischer/Goette (Hrsg.) (Fn. 9), Rn. 263 ¢ m.w.N.

57 Thiising, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Minchener Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl., Minchen 2018, § 2 AGG, Rn. 7.
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nur auf den schuldrechtlichen Anstellungsvertrag auswirke, sondern auch
auf die Bestellung zum Organ: Die Abberufung und die Kiindigung des
Anstellungsvertrages des Geschiftsfihrers durch die Gesellschafterver-
sammlung seien zwar kontrollfrei, nicht aber die nachfolgende Entschei-
dung der Gesellschafterversammlung, ihn nicht neu anzustellen und als
Organ zu berufen. 58

Die h. M. in der Literatur geht hingegen zu Recht davon aus, dass im
Rahmen einer unionsrechtskonformen Auslegung von §6 Abs.1 Satz 1
Nr. 1 AGG unter Berticksichtigung der Danosa-, Balkaya- und Holterman-
Judikate des EuGH der Geschaftsfihrer, der unionsrechtlicher Arbeitneh-
mer 1.5.d. Art. 45 AEUV sei und in einem weisungsgebundenen Unterord-
nungsverhaltnis zur GmbH stehe, als solcher unter den personlichen An-
wendungsbereich des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG falle. Hierbei handele es
sich um den Fremdgeschaftsfiihrer und den Minderheitsgesellschafter-Ge-
schaftsfihrer ohne bestimmenden Einfluss auf die Gesellschafterversamm-
lung und ihre Willensbildung mit der Konsequenz, dass das AGG auf die-
sen umfassend mit seinem vollen Geltungs- und Schutzbereich anwendbar
sei.’? Dies gelte jedoch nicht fiir den Gesellschafter-Geschaftsfithrer, dem
ein beherrschender Einfluss auf die Gesellschafterversammlung und deren

58 Vgl. Mohr/Bourazeri, GmbH-Fremdgeschiftsfihrer als Arbeitnehmer im Sinne des
AGG, NZA 2019, 870, 872.

59 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.) (Fn.9), Rn.46; ders., in: Lutter/
Hommelhoff (Hrsg.), GmbH-Gesetz, 20. Aufl., KdIn 2020, § 6 GmbHG, Rn. 34;
Hobenstatt, in: Scholz (Fn. 9), Rn. 343; Oetker, in: Henssler/Strohn (Hrsg.) (Fn.9),
Rn. 101; Schlachter, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 50), Rn. 6; Roloff,
in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/MefSling/Udsching (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar Arbeitsrecht, Minchen, §6 AGG, Rn.9 (60. Edition, Stand
1.6.2021); Horcher, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck”scher Online-Kommentar BGB,
Miinchen, § 6 AGG, Rn. 10, 32 (58. Edition, Stand: 1.5.2021); Mobr, in: Franzen/
Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum Européischen Arbeitsrecht, Mtinchen,
3. Aufl.,, Minchen 2020, Art.3 RL 2000/78/EG, Rn.9; Kort, Sind GmbH-Ge-
schiftsfithrer und Vorstandsmitglieder diskriminierungsschutzrechtlich Arbeit-
nehmer?, NZG 2013, 601, 607; Commandeur/Kleinebrink, Der Status des Geschafts-
fuhrers als Arbeitnehmer — Geschiftsfihrer als Subjekt unionsrechtlicher Schutz-
vorschriften, NZA-RR 2017, 449, 461; Hohenstatt/Naber, Diskriminierungsschutz
fir Organmitglieder — Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung, ZIP 2012, 1989,
1989 f.; Lunk, Der EuGH und die deutschen GmbH-Fremdgeschiftsfihrer — Auf
dem Weg zum Arbeitnehmerstatus?, NZA, 2015, 917, 920; Schubert, ZESAR 2013
(Fn. 24), 12; dies., Der Diskriminierungsschutz der Organvertreter und die Kapi-
talverkehrsfreiheit der Investoren im Konflikt, ZIP 2013, 289, 290 ff.; Junker, Aus-
wirkungen der neueren EuGH-Rechtsprechung auf das deutsche Arbeitsrecht,
NZA 2011, 950, 951; Preis/Sagan, ZGR 2013 (Fn. 1), 60 f.; fir den Fremdgeschafts-
fihrer Treber, in: KR (Fn. 50), Rn. 4.
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Willensbildung zukomme; dieser unterfalle dem persdnlichen Anwen-
dungsbereich des AGG lediglich nach § 6 Abs. 3 AGG, also beschrankt auf
die Bedingungen fir den Zugang zur Erwerbstatigkeit sowie den berufli-
chen Aufstieg.®

Der BGH hat die Frage, ob Geschiftsfithrer im Wege einer europa-
rechtskonformen Auslegung von §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG als Arbeit-
nehmer im Sinne dieser Vorschrift angesehen werden koénnen, bis zu sei-
ner Entscheidung vom 26.3.2019 — I ZR 244/17¢! ausdrucklich offengelas-
sen.6?

b) Sachlicher Anwendungsbereich nach § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 AGG

Nach §2 Abs. 1 Nr. 2 AGG sind Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG
genannten Grund nach Mafigabe des AGG unzuléssig in Bezug auf die Be-
schaftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlieflich Arbeitsentgelt und
Entlassungsbedingungen. §2 Abs. 4 AGG hingegen schreibt vor, dass fiir
Kindigungen ausschlieflich die Bestimmungen zum allgemeinen und be-
sonderen Kiindigungsschutz gelten.

aa) Behinderung nach §1 AGG
Der Begriff der Behinderung i.S.d. § 1 AGG wird unionsrechtlich nicht de-

finiert.%3 Er ist daher unionsrechtsautonom unter Beachtung der volker-
rechtlichen Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention® und gemaf§

60 Kort, NZG 2013, 607 (Fn. 59).

61 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — I ZR 244/17, Rn. 17 ff.

62 BGH, Urt. v. 23.4.2012 - II ZR 163/10, Rn. 17.

63 EuGH, Urt. v. 11.4.2013, HK Danmark, C-335/11, ECLI:EU:C:2013:222, Rn. 36;
Chacon Navas Rn. 43; Griinberger/Husemann, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europii-
sches Arbeitsrecht, 2. Aufl., Kéln 2019, § 5§ Rn. 5.91.

64 Ubereinkommen der Vereinten Nationen v. 13.12.2006 tber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen, Gesetz vom 21.12.2008, BGBI.II 2008, 1419, fiir
Deutschland in Kraft seit dem 26.3.2009, BGBI. I 2009, 812.
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der Rechtsprechung des EuGH® auszulegen.®® Da im Rahmen dieser Aus-
legung die nationale Rechtsprechung und Literatur — methodisch ,unsau-
ber‘¢” — auf § 2 Abs. 1 SGB IX und § 3 BGG abstellen, ist nach wie vor nicht
vollkommen geklart, was unter einer ,Behinderung’ 1.S.d. § 1 AGG zu ver-
stehen ist.®

Ungeachtet dessen besteht doch wenigstens dahingehend Einigkeit, dass
vom AGG jedenfalls nicht nur schwerbehinderte Personen i.S.d. § 2 Abs. 2
SGBIX oder diesen gleichgestellte Personen i.S.d. §2 Abs.3 SGBIX ge-
schitzt werden, sondern alle behinderten Personen.®” Diese Ausweitung
sei durch das unionsrechtliche Begriffsverstindnis gefordert, da der
RL 2000/78/EG zufolge eine so hohe Erheblichkeitsschwelle wie die der
Schwerbehinderung nicht akzeptabel wire.”® So fordert auch der EuGH zu

65 Der EuGH versteht unter dem Begriff der Behinderung i.S.d. der RL 2000/78/EG,
dass er eine Einschrinkung erfasse, die u. a. auf langfristige physische, geistige
oder psychische Beeintrachtigungen zurickzufithren sei, die den betreffenden in
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen und wirksamen Teil-
habe am Berufsleben, gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern, hindern
koénnen, vgl. EuGH, Urt. v. 11.4.2013, HK Danmark, C-335/11, ECLI:EU:C:2013:
22, Rn. 40 ff.; Urt. v. 1.12.2016, Daouidi, C-395/15, ECLI:EU:C:2016:917, Rn. 42;
Urt. v. 9.3.2017, Milkova, C-406/15, ECLI:EU:C:2017:198, Rn. 36; vgl. auch BAG,
Urt. v. 29.9.2020 — 9 AZR 364/19, Rn. 66.

66 EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Chacén Navas, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456, Rn. 39 ff.;
BAG, Urt. v. 29.9.2020 — 9 AZR 364/19, Rn. 66; Urt. v. 27.1.2011 - 8 AZR 580/09,
Rn.36; Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Mefling/Udsching  (Hrsg.),
Beck *scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, Miinchen, § 1 AGG, Rn. 7 (60. Edi-
tion, Stand: 1.6.2021); Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl., Miinchen 2021, § 1, Rn. 11; Griinberger/
Husemann, in: Preis/Sagan (Hrsg.) (Fn. 63), Rn. 5. 91 {f., 5.99.

67 Griinberger/Husemann, in: Preis/Sagan (Hrsg.) (Fn. 63), Rn. 5.92.

68 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190712, Rn. 57 ff.; Treber, in: KR Gemeinschafts-
kommentar zum Kindigungsschutz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtli-
chen Vorschriften, 12.Aufl., Kéln 2019, §1 AGG, Rn.29ff.; Bauer/Krieger/
Giinther, Gleichbehandlungsgesetz und Entgelttransparenzgesetz, 5. Aufl.,, Min-
chen 2018, § 1 AGG, Rn. 38 ff.; Ddubler, in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), Allgemei-
nes Gleichbehandlungsgesetz, 4. Aufl., Baden-Baden 2018, §1 AGG, Rn. 82ff;
Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 50), Rn. 9 ff.,; Thiising, in:
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Ge-
setzbuch, 8. Aufl., Minchen 2018, § 1 AGG, Rn. 44 ff.

69 BAG, Urt. v. 27.01.2011 - 8 AZR 580/09, Rn. 36; Schlachter, in: Miiller-Gloge/
Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn.66), Rn.11; Rupp, in: Henssler/Willemsen/Kalb
(Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl., K6In 2020, § 1 AGG Rn. 9; Thiising, in:
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn.68), Rn.41ff; Grinberger/Huse-
mann, in: Preis/Sagan (Hrsg.) (Fn. 63), Rn. 5.99.

70 Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 66), Rn. 11.
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Recht eine unionsrechtsautonome und einheitlich geltende Auslegung des
Behinderungsbegriffs, der eine Schwelle wie die der Schwerbehinderung
nicht vorsehe.”! Nach Auffassung des EuGH sei es fiir die Frage, ob der
unionsrechtliche Begriff der Behinderung erfillt sei, unmafgeblich, ob
der betroffene Mensch als Mensch mit Behinderung i.S.d. nationalen
Rechts anerkannt sei.”? Auf einen Grad der Behinderung i.S.d. §2 Abs. 2
SGB IX kdnne es daher ebenfalls nicht ankommen, sodass der Begriff der
Behinderung 1.S.d. §1 AGG auch vollkommen geringfiigige Behinderun-
gen erfasse.”® Mit Diwell ist daher festzustellen, dass der Begriff der ,Behin-
derung‘i.5.d § 1 AGG weiter als der Begriff der ,Schwerbehinderung’ i.S.d.
§2 Abs. 2 SGB IX ist.”*

bb) Entlassungsbedingungen nach §2 Abs. 1 Nr.2 AGG

Nach §2 Abs. 1 Nr.2 AGG sind - Art. 3 Abs. 1 lit.¢) RL 2000/78/EG fol-
gend — Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG genannten Grund nach
MafSgabe des AGG in Bezug auf Entlassungsbedingungen unzulissig. Na-
hezu unstreitig ist es, dass zu diesen Entlassungsbedingungen 1.5.d. §2
Abs.1 Nr.2 AGG alle Formen der Beendigung eines Beschiftigungsver-
haltnisses zu zdhlen seien, also auch die Kindigung.”> Vom sachlichen An-

71 EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Chacén Navas, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456, Rn. 39 ff.;
Urt. v. 18.1.2018, Ruiz Conejero, C-270/16, ECLI:EU:C:2018:17, Rn. 32; Schlach-
ter, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Fn. 66), Rn. 11; Treber (Fn. 68), Rn. 30.

72 EuGH, Urt. v. 18.1.2018, Ruiz Conejero, C-270/16, ECLI:EU:C:2018:17, Rn. 32;
Horcher, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck 'scher Online-Kommentar BGB, Miinchen,
§ 1 AGG, Rn. 55 (58. Edition, Stand: 01.05.2021).

73 Bauer/Krieger/Giinther (Fn. 68), Rn. 39; Rupp, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.)
(Fn. 69), Rn. 9; Thiising, Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn. 68), Rn. 43.

74 Diiwell, Die Neuregelung des Verbots der Benachteiligung wegen der Behinde-
rung im AGG, BB 2006, 1741, 1742; vgl. auch Treber (Fn. 68), Rn. 30; Bauer/Krie-
ger/Giinther (Fn. 69), Rn. 39; Thiising/Wege, Behinderung und Krankheit bei Ein-
stellung und Entlassung, NZA 2006, 136, 136f.

75 EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Chacén Navas, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456, Rn. 37;
BGH, Urt. V. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 15; BAG, Urt. v. 6.11.2008 - 2 AZR
523/07, Rn. 36; Urt. v. 6.4.2011 — 7 AZR 524/09, Rn. 14; Urt. v. 17.3.2016 — 8 AZR
677/14, Rn. 26; Diiwell, in: Dau/Diiwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. §), Rn. 72; Ndge-
le, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele (Hrsg.), Kindigungsschutzrecht, 7. Aufl., Baden-
Baden 2021, §2 AGG, Rn. 4; Treber, in: KR Gemeinschaftskommentar zum Kin-
digungsschutz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften,
12. Aufl., Kéln 2019, § 2 AGG, Rn. 3; Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidst,
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl., Minchen 2021, § 2 AGG, Rn. 9;
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wendungsbereich des AGG seien daher nach §2 Abs.1 Nr.2 AGG auch
Kindigungen erfasst, die aufgrund eines in § 1 AGG genannten Grundes
benachteiligen, also auch Kundigungen, die an das verponte Benachteili-
gungsmerkmal der Behinderung ankniipfen.”® Diiwell konstatiert daher zu
Recht, dass nach dem Chacon Navas — Judikat des EuGH’7 der Geltungs-
bereich der RL 2000/78/EG so klar bestimmt sei, ,dass kein verninftiger
Zweifel mehr an der Erfassung von Kiindigungen bestehen kann, die an
ein verpontes Unterscheidungsmerkmal ankniipfen®.”8

cc) ,Bereichsausnahme* nach § 2 Abs. 4 AGG

Wihrend §2 Abs.1 Nr.2 AGG den sachlichen Anwendungsbereich des
AGG auch fiir die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses als eine Form der
in §2 Abs. 1 Nr.2 AGG geregelten Entlassungsbedingungen erdffnet und
somit Art.3 Abs. 1 lit.c) RL 2000/78/EG umsetzt, schrinkt der europa-
rechtlich nicht determinierte § 2 Abs. 4 AGG als Stiick der nationalen Ge-
setzgebung seinem ausdriicklichen Wortlaut nach dies zugleich auch wie-
der ein. Denn nach §2 Abs. 4 AGG” gelten fiir Kiindigungen ausschlief3-
lich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kindigungs-
schutz. Dieser Widerspruch hat in Rechtsprechung und Literatur ,hdchste
Wellen der Kritik geschlagen®80.81

Die aktuelle ,Spannbreite® der nach wie vor kontrovers gefithrten Dis-
kussion reicht von einer kategorischen Ablehnung des §2 Abs. 4 AGG als

Roloff, in: Beck’scher Online-Kommentar, Miinchen, §2 AGG, Rn.7 (59. Editi-
on, Stand: 1.3.2021); vgl. zu Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) RL 2000/78/EG Mobr, in: Franzen/
Gallner/Oetker (Hrsg.) (Fn. 59), Rn. 20 f; nur auf § 2 Abs. 4 AGG abstellend aller-
dings Rupp in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar,
9. Aufl., Koln 2020, § 2 AGG, Rn. 6.

76 Vgl. auch EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Chacén Navas, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456,
Rn. 37; Horcher, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB,
Miinchen, § 2 AGG Rn. 37 (57. Edition, Stand: 1.2.2021).

77 EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Chacdn Navas, C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456, Rn. 37.

78 Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 72.

79 Vgl. zur Genese von §2 Abs. 4 AGG Treber (Fn.75), Rn. 4f. m.w.N.; Thiising, in:
Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 57), Rn. 14 ff. m.w.N.; Ddubler, in: Daubler/
Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 4. Aufl., Baden-Baden
2018, § 2 AGG, Rn. 288 ff.

80 Mayer, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht, 7. Aufl.,
Baden-Baden 2021, § 1 KSchG Rn. 146.

81 Vgl. hierzu die Darstellungen bei Mayer, in: Gallner/Mestwerdt/Nagele (Hrsg.)
(Fn. 80), Rn. 146 ff. m.w.N.; Treber (Fn. 75) Rn. 6 ff.
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,evident®? europarechtswidrig, der aufgrund seines ausdriicklichen Wort-
lauts unionsrechtlich nicht auslegbar und daher auSer Acht zu lassen sei,?
bis hin zu einer unionsrechtskonformen Auslegung des § 2 Abs. 4 AGG ge-
mif der Rechtsprechung des BAG, dem sich mittlerweile gewichtige Stim-
men der Literatur angeschlossen haben.8

Das BAG wihlt den Weg einer richtlinienkonformen Auslegung des § 2
Abs. 4 AGG: Bei der Prifung von Kiindigungen, die dem allgemeinen
Kindigungsschutz des KSchG unterfallen, seien die Diskriminierungsver-
bote des AGG und die in ihm vorgesehenen Rechtfertigungen fir unter-
schiedliche Behandlungen bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbe-
griffe des KSchG als Teil des allgemeinen Kiindigungsschutzes in der Wei-
se zu beachten, dass sie Konkretisierungen des unbestimmten Rechtsbe-
griffs der Sozialwidrigkeit darstellten,® was von Diiwell als ,elegante Lo-
sung“3¢ bezeichnet wird. Fir die Kindigungen hingegen, die dem allge-
meinen Kindigungsschutz des KSchG (noch) nicht unterfallen, weil z. B.
die Wartezeit nach §1 Abs. 1 KSchG (noch) nicht erfiillt ist oder der be-
triebliche Geltungsbereich nach §23 Abs. 1 KSchG (noch) nicht gegeben
ist, sei mangels eines dann existierenden allgemeinen Kiindigungsschutzes,
das AGG mit der Konsequenz anzuwenden, dass wegen eines der Griinde
1.5.d. § 1 AGG diskriminierende Kindigungen nach § 134 BGB i.V.m. §7
Abs. 1 AGG, 1, 3 KSchG nichtig seien.8” Unter dem Terminus ,allgemeiner
Kindigungsschutz® 1.S.d. § 2 Abs. 4 AGG sei der Kiindigungsschutz gemif

82 Ndgele, in: Gallner/Mestwerdt/Négele (Hrsg.) (Fn. 75), Rn. 4.

83 Diubler, in: Diubler/Bertzbach (Hrsg.) /Fn.79), Rn. 292 ff.; Ndgele, in: Gallner/
Mestwerdt/Nagele (Hrsg.) (Fn. 75), Rn. 6; Sagan, Die Sanktion diskriminierender
Kindigunge nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, NZA 2006, 1257,
1259 £ vgl. auch Thiising in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn.57),
Rn. 17.

84 Vgl. Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 72 f.; Schlachter, in:
Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 75), Rn. 17 £.; Rupp, in Henssler/Willem-
sen/Kalb (Hrsg.) (Fn.75), Rn. 12 £5 Rachor in; KR Gemeinschaftskommentar zum
Kindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vor-
schriften, 12. Aufl., K6In 2019, § 1 KSchG Rn. 27; vgl. aber nach wie vor die Kritik
an §2 Abs. 4 AGG, z. B. dezidiert bei Preis, in: Linck/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiin-
digungsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2021, J. Kindigungsschutz auferhalb des Kiindi-
gungsschutzgesetzes, Rn. 71 ff.

85 BAG, v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07, 28ff., 34ff.; Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR
190/12, Rn. 16; Urt. v. 20.11.2014 — 2 AZR 664/13, Rn. 57; Diwell, in: Dau/
Diiwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. §), Rn. 72.

86 Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 72.

87 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, Rn. 14, 22 ff.; Urt. v. 26.3.2015 — 2 AZR
237/14, Rn. 32; Urt. v. 23.7.2015 — 6 AZR 457/14, Rn. 23.
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dem Ersten Abschnitt des KSchG zu verstehen. Unter ,Bestimmungen des
allgemeinen Kindigungsschutzes® 1.5.d § 2 Abs. 4 AGG seien nur solche zu
verstehen, die speziell auf Kindigungen zugeschnitten seien. Auf die zivil-
rechtlichen Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB treffe dies nicht zu, da es
sich bei diesen nicht um ,Bestimmungen zum allgemeinen Kindigungs-
schutz‘ 1.S.d § 2 Abs. 4 AGG handele..

3. Diskriminierungsrechtlicher Kiindigungsschutz nach § 134 BGB 1.V.m. § 7
Abs. 1, §§ 1, 3 AGG und die Entscheidung des BGH vom 26.3.2019 — II ZR
244/17

Unter dem ,Druck’ der Danosa-, Balkaya- und Holterman-Judikate des
EuGH hat der BGH in seiner Entscheidung vom 26.3.2019 - II ZR 244/17
seine bisherige Position zum rechtlichen Status des Geschiftsfiithrers®? teil-
weise aufgegeben und zum ersten Mal im Rahmen einer unionsrechtskon-
formen Auslegung von §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG unter Berticksichti-
gung des Grundsatzes des ,effet utile® konstatiert, dass zumindest ein
Fremdgeschiftsfithrer insoweit unionsrechtlich Arbeitnehmer i.S.d. §6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG sein kann, wie der sachliche Anwendungsbereich
des AGG nach §2 Abs. 1 Nr. 2 AGG eroffnet ist.?0

a) BGH, Urteil vom 26.3.2019 — Il ZR 244/17

In dem befristet abgeschlossenen Anstellungsvertrag eines Fremdgeschifts-
fihrers wurde vereinbart, dass jede Partei des Anstellungsvertrages das
Recht habe, das Anstellungsverhiltnis mit dem Eintritt des Fremdge-
schaftsfihrers in sein 61. Lebensjahr durch eine einseitige Erklarung mit
einer Frist von sechs Monaten zum Ende eines Jahres zu beenden. Eine sol-
che Beendigung des Anstellungsverhaltnisses gelte als Ubergang in den
Ruhestand und lose Leistungen nach den Versorgungszusagen aus. Nach
mehrfacher Verlingerung seines Anstellungsvertrages wurde dem Fremd-
geschiftsfihrer letztlich sein Anstellungsverhiltnis nach Eintritt in sein 61.
Lebensjahr fristgemafl gekiindigt. Gegen diese Kiindigung erhob der
Fremdgeschiftsfihrer Klage. Nach seiner Ansicht knipfe die Kiindigungs-

88 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, Rn. 34.
89 Vgl. 1L 1.b).
90 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17 Rn. 17 f.
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regelung in seinem Dienstvertrag an eine starre Altersgrenze und somit an
das Benachteiligungsmerkmal des Alters i.S.d. §1 AGG an, weshalb er
durch die Kiindigung wegen seines Alters benachteiligt worden sei. Recht-
fertigungsgriinde seien nicht gegeben.”! Die Klage blieb in den Vorinstan-
zen erfolglos.

Der BGH halt sowohl den sachlichen als auch den personlichen Anwen-
dungsbereich des AGG fiir gegeben. Die Moglichkeit, das Dienstverhaltnis
mit Eintritt in das 61. Lebensjahr durch eine einseitige Erklarung mit einer
Frist von sechs Monaten zum Ende eines Jahres beenden zu konnen, sei
eine Entlassungsbedingung i.S.v. §2 Abs.1 Nr.2 AGG. Die Bereichsaus-
nahme nach §2 Abs.4 AGG gelange nicht zur Anwendung, da fiir den
Fremdgeschiftsfiihrer der allgemeine Kindigungsschutz des KSchG nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG keine Anwendung finde.”? Was den personlichen
Anwendungsbereich anbelangt, so konstatiert der BGH zunichst, dass die-
ser nicht bereits nach §6 Abs.3 AGG erdffnet sei, auch nicht im Wege
einer unionsrechtskonformen Auslegung, dass unter ,Zugang zur Erwerbs-
tatigkeit® auch die Kandigung zu verstehen sei. § 6 Abs.3 AGG regele le-
diglich den Zugang zur Erwerbstitigkeit sowie den beruflichen Aufstieg
fir Selbstindige und Organmitglieder, insbesondere Geschaftsfihrer und
Vorstinde, nicht aber Entlassungsbedingungen.”? Der Fremdgeschiftsfiih-
rer sei bei unionsrechtskonformer Auslegung jedenfalls insoweit als Ar-
beitnehmer 1.S.d. § 6 Abs. 1 Nr.1 AGG anzusehen, wie bei einer Kindi-
gung seines Anstellungsvertrages der sachliche Anwendungsbereich des
AGG nach §2 Abs. 1 Nr. 2 AGG erdffnet sei.?* Bei der Auslegung nationa-
ler Regelungen, die der Umsetzung von EU-Richtlinien dienen, sei stets
diejenige Auslegung zu wihlen, die die Ziele der Richtlinie am besten ver-
wirkliche (,effet utile?).?> Da Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) RL 2000/78/EG den Arbeit-
nehmer vor diskriminierenden Entlassungsbedingungen als Teil der Ar-
beitsbedingungen schiitzen wolle, das AGG die RL 2000/78/EG insoweit
inhaltsgleich umgesetzt habe und sie nicht auf den Arbeitnehmerbegriff
des nationalen Rechts verweise, sei der Begriff des Arbeitnehmers in § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG unter Berticksichtigung der Danosa-, Balkaya- und

91 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 1 ff.

92 BGH, Urt. v. 26.3.2019 - Il ZR 244/17, Rn. 15 f.

93 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 18 ff.

94 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 22 ff.

95 EuGH, Urt. v. 19.4.2016, Dansk Industri, C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278, Rn. 42;
Urt. v. 19.1.2010, Kicikdeveci, C-555/07, ECLLEU:C:2010:21, Rn.48; Urt.
17.9.2002, Munoz, C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497, Rn.28; BGH, Urt. v.
26.3.2019 — 11 ZR 244/17, Rn. 29.
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Holterman-Judikate des EuGH auszulegen.”® Eine solche Auslegung sei im
Lichte dieser Judikate in einer Weise geklirt, die keinen verniinftigen
Zweifel offenlasse (,acte éclairé‘).”” Dies andere jedoch nichts daran, dass
dann, wenn der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff nicht zur Anwen-
dung gelange, es beim nationalen Arbeitnehmerbegriff verbleibe, nach
dem ein Geschiftsfithrer regelmifig kein Arbeitnehmer der GmbH sei.”®

b) Eigener Ansatz

Wird einem 1.S.d. § 1 AGG behinderten Geschiftsfithrer sein Anstellungs-
verhiltnis wegen seiner Behinderung gekiindigt, so kann er sich auf den
diskriminierungsrechtlichen Kindigungsschutz nach § 134 BGB 1.V.m. § 7
Abs. 1, §§1, 3 AGG berufen, jedenfalls dann, wenn es sich bei ihm um
einen unionsrechtlichen Arbeitnehmer 1.S.d. Art. 45 AEUV handelt, der in
einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhaltnis zur GmbH steht.

aa) Personlicher Anwendungsbereich des AGG nach § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AGG

Mit der h. M. in der Literatur®® und unter Berticksichtigung der Danosa-,
Balkaya- und Holterman-Judikate des EuGH ist festzuhalten: Bei unions-
rechtskonformer Auslegung des §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG nach dem
Grundsatz des ,effet utile‘ sind Geschaftsfihrer dann als Arbeitnehmer
vom personlichen Anwendungsbereich des AGG umfasst, wenn sie uni-
onsrechtliche Arbeitnehmer 1.5.d. Art. 45 AEUV sind und sich in einem
weisungsgebundenen Unterordnungsverhaltnis zur GmbH befinden. Sind
sie das aber, so gelangen sie in den Genuss des vollen Geltungs- und
Schutzbereichs des AGG, also auch hinsichtlich eines diskriminierungs-
rechtlichen Kiundigungsschutzes.

Dies findet seine Grenze erst dann, wenn es sich bei dem Geschaftsfiih-
rer um einen Gesellschafter mit bestimmendem bzw. beherrschendem
Einfluss auf die Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung han-

96 BGH, Urt. v. 26.3.2029 — Il ZR 244/17, Rn. 25.

97 BGH, Urt. v. 26.3.2029 — 11 ZR 244/17, Rn. 24.

98 BGH, Urt. v. 26.3.2029 — II ZR 244/17, Rn. 27; vgl. II. 1. b).
99 Vgl.1IL. 2. a), Fn. 59 £.

348



Der diskriminierungsrechtliche Kiindigungsschutz

delt. Dies sind in der Regel Mehrheitsgesellschafter'® oder aber Min-
derheitsgesellschafter mit einer entsprechenden Sperrminoritit. Denn ist
in solchen Fillen die Einflussmoglichkeit auf die Gesellschafterversamm-
lung nicht unerheblich, liegt kein Unterordnungsverhiltnis im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH zum unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
vor,!01 sodass solche Gesellschafter-Geschaftsfithrer auch tber keinen Sta-
tus eines unionsrechtlichen Arbeitnehmers verfigen. Diesen Status benoti-
gen sie auch nicht, da sie gegen ihren Willen weder abberufen noch ihre
Anstellungsverhiltnisse gekiindigt werden konnen.10?

Der BGH hat sich zumindest fiir den Fremdgeschaftsfithrer dieser h. M.
in der Literatur angeschlossen. Er geht zutreffend davon aus, dass §6
Abs. 1 Satz1 Nr. 1 AGG europarechtlich determiniert ist und der Umset-
zung von 2000/78/EG dient, die keinen Verweis auf den nationalen Arbeit-
nehmerbegriff enthalte.!93 Unter Berticksichtigung des Grundsatzes des ,ef-
fet utile® legt der BGH § 6 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 AGG unionsrechtlich dahin-
gehend aus, dass unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des EuGH
zum Arbeitnehmerbegriff zumindest der Fremdgeschiftsfithrer insoweit
unionsrechtlicher Arbeitnehmer i.S.d. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AGG ist, wie
der sachliche Anwendungsbereich des AGG tber §2 Abs. 1 Nr.2 AGG er-
offnet ist.1%4 Es ist zu begriflen, dass der BGH wenigstens in dieser Hin-
sicht Klarheit geschaffen hat. Angesichts dessen kann die in der Literatur
vertretene Mindermeinung, dass der Geschiftsfithrer typischerweise kein
Arbeitnehmer sei und auch unter Berticksichtigung des Danosa-Judikats
des EuGH nicht von einem unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ausge-
gangen werden konne, zumindest fiir den Fremdgeschaftsfithrer keinerlei
Bestand mehr haben: Die Vertreter dieser Meinung!® stehen immer mehr
auf ,verlorenem Posten®.

Ansonsten konnte sich der BGH zu ,mehr‘ nicht durchringen, also auch
nicht dazu, ob der personliche Anwendungsbereich des AGG nach §6
Abs.1 Satz1 Nr.1 AGG auch fiir einen Minderheitsgesellschafter-Ge-
schiftsfihrer ohne bestimmenden Einfluss auf die Gesellschafterversamm-
lung und ihre Willensbildung eroffnet ist, oder ob tiber den sachlichen
Anwendungsbereich des §2 Abs. 1 Nr.2 AGG hinaus auch der volle Gel-
tungs- und Schutzbereich des AGG auf den Geschiftsfithrer zur Anwen-

100 BAG, Urt.v. 17.1.2017 - 9 AZR 76/16, Rn. 22.

101 EuGH, Urt. v. 10.9.2015, Holterman, C-47/14, ECLI:EU:C:2015:574, Rn. 47.
102 Mobr, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.) (Fn. 59) Rn. 9.

103 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 25 ff.

104 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 30 ff.

105 Vgl 1L 2. a).
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dung gelangen soll. Zugegeben: Der BGH musste dies auch nicht entschei-
den, da der seiner Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt hierfiir kei-
ne Veranlassung bot. Der BGH hat sich nur soweit ,vorgewagt’, wie es fir
die Entscheidung unbedingt notwendig gewesen ist. Im Interesse der
Rechtssicherheit und -klarheit wire jedoch ein entsprechendes obiter dic-
tum oder eine Vorlage an den EuGH nach Art. 267 AEUV zu begriiffen ge-
wesen, wie sie von Stimmen in der Literatur zu Recht verlangt wird.!%6
Ob, wie der BGH es formuliert, die Voraussetzungen eines ,acte éclaire’ ge-
geben sind, %7 darf in Ermangelung eines einschligigen Judikats des EuGH
zum Recht gegen Diskriminierungen im Allgemeinen und zur
RL 2000/78/EG im Besonderen bezweifelt werden.108

Einer Klirung, ob der personliche Anwendungsbereich des AGG ggf.
(auch) tber §6 Abs.3 AGG eroffnet sein konnte, bedarf es daher nicht
mehr. So ist auch die — ansonsten zutreffende — methodische Argumentati-
on des BGH zur Unanwendbarkeit von § 6 Abs.3 AGG aufgrund der Un-
zulassigkeit einer Gesetzesauslegung gegen seinen Wortlaut und gegen den
erklirten Willen des Gesetzgebers entbehrlich.!'® Denn soweit Geschafts-
fihrer unionsrechtliche Arbeitnehmer in einem weisungsgebundenen Un-
terordnungsverhiltnis zur GmbH sind, werden sie ohnehin vom personli-
chen Anwendungsbereich des AGG nach § 6 Abs. 1 Satz1 Nr.1 AGG mit
der Konsequenz erfasst, dass der volle Geltungs- und Schutzbereich des
AGG auf diese zur Anwendung gelangt. Sind sie dies als die Gesellschafter-
versammlung und deren Willensbildung beherrschende Gesellschafter
hingegen nicht, so liegt bereits keine arbeitsrechtliche Streitigkeit vor.!10
Fir diese verbleibt es beim personlichen Anwendungsbereich des AGG
nach § 6 Abs. 3 AGG.

So kommt es auch nicht auf den ,Drehtireffekt® an, der von einem Teil
der Literatur als Argument fiir die Er6ffnung des personlichen Anwen-
dungsbereichs des AGG auf Geschiftsfiihrer Gber § 6 Abs. 3 AGG ins Feld
gefiihrt wird.!'! Zum einen kommt dieser ,Drehtareffekt” fir die Ge-

106 Mobr/Bourazeri (Fn. 58), 875.

107 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 24.

108 Mobhr/Bourazeri, (Fn. 58), 875 (zu den Voraussetzungen eines ,acte éclairé vgl.
EuGH, Urt. v. 6.10.1982, C.ILL.F.I.T., C-283/81, ECLI:EU:C:1982:335, Rn. 13 f.).
So verwegen, um von einem Fall eines ,acte clair® auszugehen, war der BGH je-
denfalls nicht (zu den Voraussetzungen eines ,acte clair® vgl. EuGH, Urt. v.
6.10.1982, C.I.L.F.I.T., C-283/81, ECLI:EU:C:1981:335, Rn. 16).

109 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 20f.

110 Roloff in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Mefling/Udsching (Hrsg.) (Fn. 59), Rn. 7.

111 Thiising, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn. 57), Rn. 7.
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schaftsfihrer nicht in Betracht, die als unionsrechtliche Arbeitnehmer in
einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhaltnis zur GmbH stehen.
Denn auf sie ist der personliche Anwendungsbereich des AGG und damit
sein voller Geltungs- und Schutzbereich bereits tiber § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AGG eroffnet. Zum anderen bleiben fiir den ,Drehtireffekt’ dann nur
noch die Geschiftsfiithrer ,ibrig’, die keine unionsrechtlichen Arbeitneh-
mer in einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhiltnis sind, also
die die Gesellschafterversammlung und deren Willensbildung beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer. Diese befinden sich aber eben-
falls nicht in der befiirchteten ,Drehtiir’. Fir diese ist der personliche An-
wendungsbereich des AGG nur in dem von §6 Abs.3 AGG geregelten
Umfang erdffnet, also u. a. fir den Zugang zur Erwerbstitigkeit. Dies ist
durchaus auch nachvollziehbar, da diese im Zeitpunkt des Zugangs zur Er-
werbstitigkeit, also im Zeitpunkt ihrer Bewerbung (vgl. fir den Arbeit-
nehmer §6 Abs.1 Satz2 AGG), ansonsten diskriminierungsrechtlich
schutzlos waren. Ist der Zugang aber gegliickt, so dreht sich die ,Drehtiir
fiir sie — gegen ihren Willen — nicht weiter. Sind sie erst einmal als ein die
Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung beherrschender bzw.
bestimmender Gesellschafter-Geschaftsfithrer ,drin‘, so sind sie aufgrund
ihrer die Gesellschafterversammlung beherrschenden Position keine dis-
kriminierungsrechtlich zu schiitzenden unionsrechtlichen Arbeitnehmer
in einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhiltnis zur GmbH.
Denn gegen ihren Willen konnen sie weder abberufen noch kann ihr An-
stellungsverhaltnis gekindigt werden.!!2

bb) Sachlicher Anwendungsbereich des AGG nach § 2 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4
AGG

Fur den behinderten Geschaftsfithrer, der als unionsrechtlicher Arbeitneh-
mer in einem weisungsgebundenen Unterordnungsverhiltnis zur GmbHG
steht, ist im Falle der diskriminierenden Kindigung seines Anstellungsver-
haltnisses wegen der Behinderung der sachliche Anwendungsbereich des
AGG nach §2 Abs. 1 Nr.2 AGG eroffnet. Auf die kontroverse Diskussion
um §2 Abs.4 AGG und seine Unionsrechtskonformitit kommt es nicht
an. Denn ein diskriminierungsrechtlicher Kundigungsschutz nach § 134
BGB i.V.m. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG steht ihm auch bei Anwendbarkeit von
§2 Abs. 4 AGG zu.

112 Mobr, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Art. 3 RL 2000/78/EG, Rn. 9.
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(1) Der Geschiftsfihrer und der allgemeine Kiindigungsschutz nach dem
KSchG

Die Anwendung des AGG und damit des diskriminierungsrechtlichen
Kindigungsschutzes auf eine den Geschiftsfithrer aus Griinden des § 1
AGG diskriminierende Kiindigung wird, was den allgemeinen Kundi-
gungsschutz nach dem KSchG anbelangt, durch §2 Abs. 4 AGG nicht aus-
geschlossen.!!3 Denn nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG gelten die Vorschriften
des ,Ersten Abschnitts® des KSchG, die dem ,Allgemeinen Kindigungs-
schutz® dienen, nicht fir Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Ver-
tretung juristischer Personen berufen ist. Der im ,Ersten Abschnitt® des
KSchG geregelte ,Allgemeine Kindigungsschutz ist europarechtlich nicht
determiniert. Dieser Ausschluss vom ,Allgemeinen Kiundigungsschutz® al-
leine aufgrund der Organstellung und unabhangig davon, ob das zugrun-
deliegende Anstellungsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist,
verstofit daher nicht gegen europaisches Recht und auch nicht gegen Ver-
fassungsrecht.!'# Dies gilt mithin auch fir den Geschaftsfithrer, der nach
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG die GmbH gerichtlich und auSergerichtlich ver-
trite. 115

(2) Der nach § 1 AGG behinderte, aber nicht schwerbehinderte oder
einem solchen gleichgestellte Geschiftsfiithrer

Wird dem i.S.d. § 1 AGG behinderten, aber nicht nach §2 Abs.2 SGBIX
schwerbehinderten oder einem solchen nach §2 Abs.3 SGBIX gleichge-
stellten Geschiftsfithrer sein Anstellungsverhaltnis diskriminierend wegen
der Behinderung gekiindigt, so findet § 2 Abs. 4 AGG mangels eines beson-
deren Kindigungsschutzes ebenfalls keine Anwendung. Auch in diesem

113 BGH, Urt. v. 26.3.2019 — Il ZR 244/17, Rn. 16.

114 BAG, Urt. v. 27.4.2021 — 2 AZR 540/20, Rn. 11 ff., 24; BGH, Urt. v. 26.3.2019 — 11
ZR 244/17, Rn. 16; Kiel, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, Minchen, 21. Aufl., 2021, § 14 KSchG Rn. 2; Biebl, in:
Linck/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht, 6. Aufl., 2021, § 14 KSchG Rn. 5;
Hergenrider, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Minchener Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 8. Aufl., 2020, § 14 KSchG Rn. 5.

115 BAG, Urt. v. 27.4.2021 — 2 AZR 540/20, Rn. 11 ff.; BGH, Urt. v. 26.3.2019 - II
ZR 244/17, Rn. 16; Kiel, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 114), Rn. 3;
Biebl, in: Linck/Preis/Schmidt (Hrsg.) (Fn. 114), Rn. 5; Hergenrider, in: Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.) (Fn. 114), Rn. 6.
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Fall verbleibt es bei der Anwendung des AGG und somit beim Benachteili-
gungsverbot des §7 Abs. 1, §§1, 3 AGG. Denn eine solche Behinderung
unterfallt nicht dem besonderen Kiindigungsschutz des SGB IX.!16

cc) Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung nach § 7 Abs. 1
AGG, §§ 1, 3 AGG

§7 Abs.1 AGG ist zentrale Verbotsvorschrift des AGG wegen samtlicher
verponter Benachteiligungsmerkmale i.5.d. §1 AGG.!7 Wird gegen §7
Abs. 1 AGG als der zentralen Verbotsnorm des AGG verstof$en, so ist die
Rechtsfolge nach § 134 BGB die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.!!® Erhilt
mithin ein behinderter Geschiftsfithrer die Kiindigung seines Anstellungs-
verhiltnisses und wird er aufgrund dessen wegen seiner Behinderung be-
nachteiligt, so verstofst diese Kiindigung als einseitiges Rechtsgeschift ge-
gen das Verbotsgesetz nach §7 Abs. 1 AGG und ist damit nach § 134 BGB
nichtig. So hat das BAG erkannt, dass eine Kindigung, die einen Arbeit-
nehmer, auf den das KSchG (noch) keine Anwendung findet, aus einem
der in § 1 AGG genannten Grinde, also auch wegen der Behinderung, dis-
kriminiert, nach § 134 BGB i.V.m. §§7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG nichtig ist. § 2
Abs. 4 AGG steht dem nicht entgegen. Fir den Kiindigungsschutz aufSer-
halb des KSchG und aufSerhalb des § 168 SGB IX ist die Diskussion um die
,Bereichsausnahme® nach § 2 Abs. 4 AGG daher durch das BAG gelost.!??

116 BAG, Urt. v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, Rn. 14 fiir die Kiindigung eines i.S.d.
§ 1 AGG behinderten, aber nicht schwerbehinderten Arbeitnehmers aufSerhalb
des Anwendungsbereichs des KSchG.

117 Treber, in: KR Gemeinschaftskommentar zum Kandigungsschutzgesetz und zu
sonstigen kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 12. Aufl., Kéln 2019, §7
AGG, Rn. 15 Schlachter, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl., Miinchen 2021, § 7 AGG, Rn. 1; Rupp, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl., Kéln 2020,
§7 AGG, Rn. 1; Thiising, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Minche-
ner Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl.,, Minchen 2018, §7
AGG, Rn. 1.

118 BAG, Urt, v. 19.12.2013 — 6 AZR 190/12, Rn. 14; Treber (Fn. 117), Rn. 4; Rupp,
in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 9. Aufl., Kéln
2020, § 7 AGG, Rn. 1.

119 BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12, Rn. 14; vgl. auch Diiwell, in: Dau/
Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. §), Rn. 73, 81.
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IV. Diskriminierungsrechtlicher Kiindigungsschutz des schwerbehinderten oder
etnem solchen gleichgestellten Geschiftsfiibrers nach § 134 BGB i.V.m. § 164
Abs. 2 SGBIX

Es ist ein Verdienst von Diiwell, schon frith herausgearbeitet zu haben, dass
neben dem Diskriminierungsverbot nach §7 Abs.1 AGG fiir behinderte
Arbeitnehmer zusitzlich als lex specialis fiir schwerbehinderte Beschaftigte
auch noch das Diskriminierungsverbot nach §164 Abs.2 SGBIX exis-
tiert.!2° Nach § 151 Abs. 1 SGB IX gilt dieses auch fir Gleichgestellte i.5.d.
§2 Abs.3 SGBIX. Der personliche Anwendungsbereich des § 164 Abs. 2
SGBIX ist jedoch nur fiir diesen Personenkreis erdffnet, nicht aber auch
fiir behinderte Menschen nach §2 Abs. 1 SGB IX."?! Fiir Letztere verbleibt
es bei § 7 AGG.

Nach § 164 Abs.2 Satz1 SGBIX diirfen Arbeitgeber schwerbehinderte
Beschiftigte nicht wegen ihrer Behinderung, also ihrer Schwerbehinde-
rung benachteiligen. § 164 Abs. 2 Satz 2 SGB IX bestimmt, dass im Einzel-
nen hierzu die Regelungen des AGG gelten. Wird wegen der Schwerbehin-
derung diskriminierend gekindigt, so ist diese nach §134 BGB i.V.m.
§ 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nichtig.!?? Diiwell halt die Unterscheidung zwi-
schen §7 Abs.1 AGG und § 164 Abs.2 SGBIX zu Recht auch nicht ,fir
graue Theorie“.1?3 Exemplarisch stellt er diesbeziiglich diskriminierende
Kindigungen von schwerbehinderten Arbeitnehmern heraus, die aus zu-
satzliche Kosten auslosenden Griinden erfolgen, so z. B. wegen Ansprii-
chen auf einen behinderungsgerechten Arbeitsplatz nach §164 Abs. 4
SGBIX oder auf Zusatzurlaub nach §208 SGBIX.">* Durch die Einfiih-
rung des AGG ist § 164 Abs.2 SGBIX auch nicht obsolet geworden. Viel-
mehr wurde § 164 Abs. 2 SGB IX ausdriicklich beibehalten, um spezifisch
behindertenrechtliche Regelungen, wie z. B. fir die Verbandsklage nach

120 Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 82; ders., Die Neurege-
lung des Verbots der Benachteiligung wegen Behinderung im AGG, BB 2006,
1741, 1741; ders., Das AGG - ein neuer Versuch der Umsetzung der Antidiskri-
minierungsrichtlinien in das Arbeitsrecht, jurisPR-ArbR 28/2006 Anm. 7.

121 Spiolek, in: Grofmann/Schimanski/Spiolek (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar
zum Sozialgesetzbuch — Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Behin-
derungen (GK-SGBIX), Koln, §164 SGBIX, Rn. 16, 209 (Erganzungslieferung
Nr. 94 Mai 2018); Dziwell (Fn. 120), 1741.

122 Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn.S), Rn. 82; Spiolek, in: Gro&-
mann/Schimanski/Spiolek (Hrsg.) (Fn. 121), Rn. 212.

123 Diiwell, in: Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 82.

124 Diiwell, in: Dau/Diiwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 82.
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§ 85 SGBIX, auch in Diskriminierungsfillen zur Anwendung gelangen zu
lassen.1

Mit der gleichen Begrindung wie fir die Anwendbarkeit der §§ 168,
174 SGB IX auf den schwerbehinderten oder einem solchen gleichgestell-
ten Geschiftsfihrer'?¢ lisst sich ebenso auch die Anwendbarkeit von § 164
Abs. 2 SGB IX auf diesen begriinden, jedenfalls sofern er ein unionsrechtli-
cher Arbeitnehmer nach Art. 45 AEUV ist, der in einem weisungsgebunde-
nen Unterordnungsverhaltnis zur GmbH steht. Als unionsrechtlicher Ar-
beitnehmer 1.5.d Art. 45 AEUV ist er einem schwerbehinderten Arbeitneh-
mer 1.5.d. nationalen Rechts vergleichbar, weshalb nach Art. 20, 21, 51
Abs.1 Satz1 GRCh 1.V.m. Art. 27 Abs.1 UN-BRK auch ein solcher Ge-
schiftsfihrer unter den Schutz des § 164 Abs. 2 SGB IX fallt.

Ist die Behinderung eines solchen Geschiftsfihrers eine Schwerbehinde-
rung nach §2 Abs.2 SGBIX oder ist er nach §2 Abs.3 SGBIX einem
Schwerbehinderten gleichgestellt, so gilt:

Wird dem Geschiftsfithrer sein Anstellungsverhaltnis ,wegen seiner Be-
hinderung als solcher’, nicht aber ,wegen seiner Schwerbehinderung® oder
,wegen seiner Gleichstellung® diskriminierend gekiindigt, so verbleibt es
dabei, dass §2 Abs. 4 AGG keine Anwendung findet und die diskriminie-
rende Kindigung nach MafSgabe des AGG zu bewerten ist.!?” Sie ware
dann nach § 134 BGB i.V.m. § 7 Abs. 1, §§ 1, 3 AGG nichtig.

Wird dem Geschaftsfithrer sein Anstellungsverhaltnis hingegen ,wegen
seiner Schwerbehinderung® oder ,wegen seiner Gleichstellung® diskrimi-
nierend gekindigt, so kommt nicht § 7 Abs. 1 AGG als Benachteiligungs-
verbot in Betracht, sondern § 164 Abs. 2 SGB IX, wonach schwerbehinder-
te Geschiftsfiihrer wegen ihrer Schwerbehinderung nicht benachteiligt
werden diirfen, ihre Anstellungsverhiltnisse also auch nicht diskriminie-
rend gekindigt werden dirfen. Eine solche Kiindigung wire nach § 134
BGB i.V.m. § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX nichtig, ohne dass es auf § 2 Abs. 4
AGG ankiame. Ein Nachteil entsteht dem Geschaftsfithrer hierdurch nicht,
da §164 Abs. 2 Satz2 SGB IX auf die Regelungen des AGG verweist, so z.
B. auch auf § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG sowie § 22 AGG.

125 Kobte, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum Sozi-
alrecht, 6. Aufl., Minchen 2019, § 164 SGBIX, Rn. 28; Greiner, in: Neumann/
Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben, SGBIX, 14.Aufl., Minchen 2020, §164
SGB IX, Rn. 30; Dzwell (Fn. 120), 1745.

126 Hasse (Fn.5), 986f.

127 Vgl. fiir schwerbehinderte oder solchen gleichgestellte Arbeitnehmer Diiwell, in:
Dau/Diwell/Joussen/Luik (Hrsg.) (Fn. 5), Rn. 82.
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V. Ergebnis

Was den rechtlichen Status des Geschiftsfihrers und die von ihm abhan-
genden Arbeitnehmerschutzvorschriften anbelangt, haben in den zuriick-
liegenden Jahrzehnten der EuGH, der BGH, das BAG und Stimmen aus
der Literatur zusammen als ,Sparringspartner’ im Rahmen einer intensiv
und kontrovers gefithrten Diskussion versucht, sukzessive Klarheit zu
schaffen. Die Diskussion dauert an. Einiges ist geschafft. Vieles ist noch
zu schaffen.

Dieser Beitrag will einen weiteren Teil zu dieser Diskussion beitragen.
Sein Ergebnis ldsst sich mit folgender These zusammenfassen: Der
(schwer-) behinderte Geschaftsfithrer, der aufgrund fehlender oder nur zu
geringer Beteiligung an der GmbH keinen bestimmenden Einfluss auf die
Gesellschafterversammlung und ihre Willensbildung hat, ist im Fall einer
diskriminierenden Kindigung seines Anstellungsverhiltnisses wegen sei-
ner (Schwer-) Behinderung nicht schutzlos. Ist er i.S.d. § 1 AGG behindert,
aber nicht nach §2 Abs.2 SGBIX schwerbehindert oder nach §2 Abs. 3
SGB IX einem Schwerbehinderten gleichgestellt, so richtet sich der diskri-
minierungsrechtliche Kindigungsschutz nach § 134 BGB i.V.m. § 7 Abs. 1,
§§ 1, 3 AGG. Gleiches gilt fiir den Fall, dass er zwar schwerbehindert oder
einem Schwerbehinderten gleichgestellt ist, ihm jedoch die Kindigung
seines Anstellungsverhaltnisses nicht ,wegen seiner Schwerbehinderung’
oder ,wegen seiner Gleichstellung® erklart wird. Ist er hingegen schwerbe-
hindert oder einem Schwerbehinderten gleichgestellt und wird sein An-
stellungsverhaltnis ,wegen seiner Schwerbehinderung® oder ,wegen seiner
Gleichstellung® gekiindigt, so richtet sich der diskriminierungsrechtliche
Kindigungsschutz nach § 134 BGB i.V.m § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX.

Aufgrund der europarechtlichen Determinierung des AGG wird auch
hier jedoch letztlich nur der EuGH im Rahmen (sicherlich nicht nur)
einer Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV verbindlich Klarheit schaf-
fen konnen.
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