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Aus der RECHTSPRECHUNG

Wir weisen darauf hin, dass die Entscheidungskommentierungen (nicht die besprochenen Gerichtsentscheidungen selbst)
geistiges Eigentum der jeweiligen Verfasser und damit urheberrechtlich geschlitzt sind. Eine Verwendung der
Kommentierungen hat daher unter Verwendung ordnungsgeméfBer Kennzeichnung als Zitat zu erfolgen und den jeweiligen
Verfasser der Kommentierung zu benennen.

Folgen des Betriebslibergangs gemal § 613aBGB fur den Geschaftsfihrer

- Eine Entscheidungskommentierung von Dr. Dietmar Onusseit —
BAG, Urteil vom 20.07.2023 — 6 AZR 228/22
Betriebsiibergang — Arbeitnehmer was nun?

Bis zur Einfligung des § 613a in das Arbeitsrechts des BGB war nicht abschlieRend geklart, welche
Folgen der Betriebsinhaberwechsel auf bestehende Arbeitsverhaltnisse hatte. Die herrschende
Meinung lehnte einen automatischen Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf den neuen
Betriebsinhaber ab. Dieser konnte daher, wenn er die Belegschaft reduzieren wollte, weitestgehend
entscheiden, welche Arbeitnehmer er Gbernahm und welche nicht. Den damit verbundenen sozialen
Problemen soll der mit Wirkung zum 19.01.1972 eingefligte § 613a BGB entgegenwirken: Geht ein
Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschdift auf einen anderen Inhaber (iber, so tritt dieser in die
Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhdiltnissen ein. Der
bisherige Arbeitgeber haftet neben dem neuen Inhaber fiir Verpflichtungen ..., soweit sie vor dem
Zeitpunkt des Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach diesem Zeitpunkt fillig
werden, als Gesamtschuldner. ... Die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses eines Arbeitnehmers durch den
bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen des Ubergangs eines Betriebs oder eines
Betriebsteils ist unwirksam.

Durch diese Regelungen wird zum einen erreicht, dass die Arbeitsverhaltnisse nicht mehr mit dem
bisherigen Betriebsinhaber, der sie im Allgemeinen nicht mehr mit Leben flllen kann, verbleiben,
sondern auf den neuen Ubergehen und zum anderen, dass sie nicht wegen des Betriebslibergangs
seitens der Arbeitgeber beendigt werden kénnen. Es soll verhindert werden, dass eine
BetriebsverdulRerung zum Anlass genommen wird, die erworbenen Besitzstande der Arbeitnehmer
abzubauen. In der Insolvenz des alten Betriebsinhabers gilt nichts anderes, allerdings haftet der neue
Arbeitgeber, der vom Insolvenzverwalter den Betrieb erwirbt, nicht flr bereits entstandene Anspriche,
hier gehen die Verteilungsregeln der Insolvenzordnung vor. Ein bereits vor der Insolvenzeroffnung
gekundigter Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf Wiedereinstellung.

Im Fall des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ging es allerdings nicht um das Arbeitsverhaltnis selbst,
sondern um die Frage, ob auch die Organstellung des angestellten Geschaftsfiihrers den Grundsatzen
des § 613a BGB unterliegt oder nur sein Anstellungsverhaltnis.
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Der zu entscheidende Fall

Der Kldger war seit 2000 bei der spateren Insolvenzschuldnerin (Schuldnerin), die weitere elf
Arbeitnehmer und zwei Auszubildende beschéftigte, als Angestellter tatig. 2013 wurde er zu deren
Geschaftsfiihrer bestellt. Ein Geschaftsfiihrerdienstvertrag wurde weder schriftlich noch mindlich
geschlossen. Mit der ,, Anderung zum Arbeitsvertrag” vom 20.12.2017 vereinbarte der Kldger mit der
alleinigen Gesellschafterin der Schuldnerin neue Arbeitszeitregelungen. Zudem einigten sich beide
darauf, dass alle anderen Bestandteile des Vertrags bestehen bleiben.

Mit Beschluss vom 15.01.2020 wurde Uber das Vermogen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren
eroffnet und der Beklagte zu 1 zum Insolvenzverwalter bestellt. Am selben Tag kiindigte dieser das
Arbeitsverhaltnis mit dem Kldger ,,sowie ein etwaig bestehendes Geschaftsfiihreranstellungsverhaltnis”
zum 30.04.2020. Das Schreiben ging dem Klager am 16.01.2020 zu. Wenige Stunden spater erklarte
der Klager in einer an den Geschaftsfiihrer und den Insolvenzverwalter der ebenfalls in Insolvenz
befindlichen Gesellschafterin der Klagerin adressierten und um 14:56 Uhr gesendeten E-Mail, dass er
das Amt als Geschaftsfiihrer mit sofortiger Wirkung niederlege.

Mit seiner Klage hat der Kldger die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 613a BGB und den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses auf die Beklagte zu 2 geltend gemacht, von der er behauptet, auf sie sei der
Betrieb der Schuldnerin Ubergegangen. Die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Die Niederlegung
seines Amts als Geschaftsfihrer am 16.01.2020 sei wirksam erfolgt. Ungeachtet dessen greife die
negative Fiktion des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht ein, weil das Arbeitsverhaltnis fortgefihrt worden
sei.

Die Beklagten meinen dagegen, die Kiindigung sei gemal § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht am Mafstab
des § 1 KSchG zu messen. Der Kldger sei im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung noch als
Geschéftsfihrer im Amt gewesen. Dieses habe er auch nicht rechtswirksam niedergelegt. Als
Geschéftsfuhrer falle er zudem nicht unter den Anwendungsbereich des § 613a BGB. Dessen
Voraussetzungen ldgen im Ubrigen nicht vor.

Der Kldger begehrt die Feststellung, dass zum einen das Arbeitsverhaltnis mit der Schuldnerin nicht
aufgeldst sei und zum anderen mit der Beklagten zu 2 als Betriebserwerberin Gber den
Betriebslbergang hinaus fortbestehe.

Der Kldger obsiegt vor dem Arbeitsgericht und dem Landesarbeitsgericht (LAG). Das BAG hebt die
Entscheidung des LAG auf und verweist die Sache zurck.
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Die Entscheidungsgriinde

§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG bestimmt, dass die Regeln des allgemeinen Kiindigungsschutzes der §§ 1 bis 13
KSchG fiir die Mitglieder des Organs einer juristischen Person, das zur gesetzlichen Vertretung der
juristischen Person berufen ist, zum Beispiel flir den Geschéftsfihrer einer GmbH, nicht greifen. Das
gilt uneingeschrankt jedenfalls dann, wenn die organschaftliche Stellung als Geschéftsfihrer zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung (noch) besteht.

Bestand der Organstellung im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung

Es kam daher zunachst darauf an, ob der Klager im Zeitpunkt der Kiindigung noch die organschaftliche
Stellung eines Geschaftsfiihrers der Schuldnerin innehatte. Dies war der Fall. Das BAG lasst offen, ob
die Niederlegung des Geschaftsfiihreramts formal ordnungsgemal erfolgte, denn jedenfalls erfolgte
sie erst nach dem Zugang der Kiindigung. Nach den Feststellungen des LAG ging ihm die Kiindigung am
Vormittag des 16.01.2020 zu, wohingegen die Niederlegung des Amts erst am Nachmittag dieses Tags
erfolgte.

Der Kldger habe seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der Schuldnerin allein auf der Grundlage eines
Arbeitsvertrags, nicht etwa eines Dienstvertrags, auf den § 613a BGB nicht anwendbar ware, erbracht.
Ein Dienstvertrag, meint das BAG, sei weder schriftlich noch mindlich geschlossen worden.

Ein solcher sei auch nicht konkludent zustande gekommen. Die Bestellung zum Geschaftsfiihrer
begriinde fur sich genommen keine schuldrechtliche Beziehung zwischen der Gesellschaft und dem
Geschaftsfihrer. Organ- und Anstellungsverhéltnis seien nach dem Grundsatz des § 38 GmbHG in
ihrem Bestand unabhangig voneinander. Flr die Annahme, die Parteien hatten zusatzlich zum
Arbeitsvertrag einen Dienstvertrag schlieen wollen, bedirfte es weiterer, (ber die Bestellung
hinausgehender konkreter tatsachlicher Anhaltspunkte, die aber weder festgestellt noch dargelegt
worden seien. Die ,Anderung zum Arbeitsvertrag” vom 20.12.2017 habe lediglich dazu gedient, den
bereits bestehenden Arbeitsvertrag an die dem Klager Ubertragene Geschéftsfihrertatigkeit
anzupassen, und den Vertrag im Ubrigen unverandert fortbestehen lassen. Ein Dienstverhiltnis sei
damit nicht beabsichtigt gewesen.

Dieser Sicht stehe schlieRlich nicht entgegen, dass ein GmbH-Geschéftsfihrer regelmaRig auf der
Grundlage eines Dienstvertrags tatig werde. Hatten die Parteien — wie vorliegend — ein
Arbeitsverhaltnis vereinbart, sei es als Folge der Vertragsfreiheit auch regelmaRig als ein solches
einzuordnen. Auf die tatsachliche Durchfihrung komme es dann nicht an.

Bestand des Arbeitsverhaltnisses des Geschaftsfihrers steht der Anwendung des § 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG nicht entgegen
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Dass das der Organstellung zugrunde liegende Anstellungsverhaltnis ein Arbeitsverhaltnis ist, stehe der
Anwendung des§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht entgegen. Die Vorschrift komme auch und gerade dann
zum Tragen, wenn das der Organstellung zugrunde liegende schuldrechtliche Anstellungsverhaltnis —
wie vorliegend — materiell-rechtlich ein Arbeitsverhéltnis sei. Andernfalls ware die Regelung
bedeutungslos. Die in § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG bezeichneten Organvertreter seien ungeachtet eines
etwaig zugrunde liegenden Arbeitsverhéltnisses allein aufgrund ihrer organschaftlichen Stellung aus
dem Anwendungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes herausgenommen.

Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 613a Abs. 4 BGB?

Wie schon erwahnt bestimmt § 613a Abs. 4 BGB, dass die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses eines
Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen des
Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils unwirksam ist. Diese Vorschrift wollte das LAG
jedoch im Wege einer teleologischen Reduktion auf den Klager als Geschaftsfiihrer nicht anwenden.

Mit der teleologischen Reduktion, so das BAG, die zu den von Verfassungs wegen anerkannten
Auslegungsgrundsatzen gehore, werde der ausgehend vom Gesetzeszweck zu weit gefasste Wortlaut
einer Norm auf den Anwendungsbereich reduziert, welcher ihrem gesetzgeberischen Sinn entspreche.
Sie sei jedoch nur dann zulassig, wenn sich eine planwidrige Regelungsliicke feststellen lasse. Dies
setze voraus, dass sich die betreffende Vorschrift, gemessen an ihrer zugrunde liegenden
Regelungsabsicht, in dem Sinn als unvollstandig erweisen wiirde, dass sie einen erforderlichen
Ausnahmetatbestand, der dem Sinn des Gesetzes zum Durchbruch verhelfe, nicht aufweise. Ihre
Anwendung musste ohne diesen Ausnahmetatbestand zu zweckwidrigen Ergebnissen fihren.

Diese Voraussetzungen seien nicht erfillt. § 613a Abs. 4 BGB weise hinsichtlich der aufgrund von
Arbeitsvertrdgen tatigen Organmitglieder juristischer Personen keine planwidrige Licke auf. Dafir
spreche bereits der Wortlaut der Vorschrift, dasselbe lasse sich aber auch aus der
Gesetzgebungsgeschichte ableiten. Das BAG habe schon friih § 613a BGB auf angestellte
Geschéftsfihrer angewandt, was den Gesetzgeber aber bei spateren Anderungen und Ergédnzungen
der Vorschrift nicht zu einer Korrektur dieser Rechtsprechung veranlasst habe.

Es sei auch nicht ersichtlich, dass die Anwendung des § 613a BGB auf den Kldger zu zweckwidrigen
Ergebnissen fihre. Bei GmbH-Geschaftsfiihrern sei

strikt zwischen der Bestellung zum Organ der Gesellschaft und dem zugrunde liegenden
schuldrechtlichen Anstellungsverhéltnis — vorliegend dem Arbeitsverhaltnis — zu unterscheiden.

Durch die Bestellung als solche werde noch keine schuldrechtliche Beziehung zwischen der
Gesellschaft und dem Geschéftsfihrer begriindet. Die Organstellung des GmbH-Geschéftsfihrers habe
ihren Rechtsgrund nicht im Anstellungsverhaltnis, sondern griinde auf einem besonderen
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(korperschaftlichen) Bestellungsakt. Es handele sich um selbststéandige, nebeneinanderstehende
Rechtsverhaltnisse mit einem jeweils eigenen rechtlichen Schicksal.

§ 613a BGB erfasst nur das Arbeitsverhaltnis nicht die Organstellung

Da nach § 613a BGB nur Rechte und Pflichten aus einem Arbeitsverhaltnis Gbergehen, die
Organstellung selbst aber ihren Rechtsgrund gerade nicht im zugrunde liegenden Arbeitsverhaltnis
habe, gehe sie im Fall des Betriebsibergangs nicht mit Gber. Ein Anspruch, beim Erwerber zum Organ
bestellt zu werden, kbnne aus § 613a BGB deshalb nicht folgen. Dem Erwerber werde damit kein Organ
gegen seinen Willen aufgezwungen. Der Geschéftsfiihrer habe im Fall des Ubergangs seines
Arbeitsverhaltnisses nur einen Anspruch auf eine Beschéaftigung mit den Tatigkeiten, die er als
Geschaftsflihrer aufgrund seines Arbeitsvertrags ausgelibt habe. Eine andere Tatigkeit konne ihm ohne
Anderung — einvernehmlich oder durch Anderungskiindigung — des Arbeitsvertrags nur iibertragen
werden, wenn die Parteien vereinbart hatten, dass mit dem Ende der Organstellung nach Ablauf der
Kindigungsfrist wieder die urspriingliche oder eine im Einzelnen festgelegte anderweitige Tatigkeit
zum Vertragsinhalt werde. Das sei aber nicht der Fall.

Entgegen der Annahme des LAG gebiete auch das Unionsrecht keine teleologische Reduktion des §
BGB § 613a BGB.

Der Kldger erlange durch die Anwendung von des § 613a Abs. 4 BGB auch keine inadaquate
kiindigungsschutzrechtliche Beglinstigung. Die Vorschrift schlieRe keine Liicke im nationalen
Kindigungsschutz. Diese Bestimmung enthalte vielmehr ein eigenstandiges, vom Anwendungsbereich
des KSchG gerade unabhéngiges Kiindigungsverbot. An diesem Schutz hat auch der Klager als
Arbeitnehmer teil. Hieraus folge keine zu missbilligende Besserstellung des Klagers, weil ein
Kindigungsschutz gewahrt werde, der ihm aufgrund seiner Stellung als Geschaftsfiihrer nicht
zustinde.

Zurlckverweisung

Das BAG konnte dennoch in der Sache nicht abschlieSend entscheiden, weil in der Vorinstanz keine
ausreichenden Feststellungen dazu getroffen worden waren, ob die Voraussetzung des § 613a BGB —
der vom Klager behauptete und von den Beklagten bestrittene Betriebsibergang — Giberhaupt vorlag.



