Bundesarbeitsgericht Urteil vom 20. Juli 2023

Sechster Senat -6 AZR 228/22 -
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I. Arbeitsgericht Rheine Urteil vom 22. Marz 2021
-2 Ca 132/20 -
Il. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 25. Marz 2022

- 16 Sa 522/21 -

Entscheidungsstichworte:
Organstellung und Betriebslbergang - § 14 KSchG

Leitsatz:

Liegt der rechtlichen Beziehung zwischen Organ und Gesellschaft ein Ar-
beitsverhaltnis zugrunde, geht bei einem Betriebslibergang gemaf § 613a
BGB zwar das Arbeitsverhaltnis, nicht aber die Organstellung auf den Er-
werber Uber.



BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 228/22
16 Sa 522/21
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

20. Juli 2023
Schmidt-Brenner, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagter zu 1., Berufungsklager zu 1. und Revisionsbeklagter zu 1.,

Beklagte zu 2., Berufungsklagerin zu 2. und Revisionsbeklagte zu 2.,
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 20. Juli 2023 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesar-
beitsgericht Spelge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Wemheuer, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Heinkel sowie den ehrenamtlichen Richter
Kdhner und die ehrenamtliche Richterin Freier fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Hamm vom 25. Marz 2022 -16 Sa
522/21 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer vom Beklagten zu 1. er-
klarten betriebsbedingten Kindigung und den Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-

ses mit der Beklagten zu 2. aufgrund eines Betriebslibergangs.

Der Klager war seit dem 1. September 2000 bei der P GmbH, der spate-
ren Insolvenzschuldnerin (im Folgenden Schuldnerin), als kaufmannischer Ange-
stellter beschaftigt. Im Dezember 2013 wurde er zu deren Geschaftsfuhrer be-
stellt. Ein Geschaftsfuhrerdienstvertrag wurde weder schriftlich noch mundlich
geschlossen. Mit der ,Anderung zum Arbeitsvertrag“ vom 20. Dezember 2017
vereinbarte der Klager mit der P Group B.V., der alleinigen Gesellschafterin der
Schuldnerin, neue Arbeitszeitregelungen. Zudem einigten sich beide darauf,
dass alle anderen Bestandteile des Vertrags bestehen bleiben. Das durchschnitt-
liche monatliche Entgelt des Klagers betrug zuletzt 9.482,89 Euro brutto. Die
Schuldnerin beschaftigte neben dem Klager noch elf Arbeitnehmer und zwei Aus-

zubildende.

Nachdem am 14. Oktober 2019 das vorlaufige Insolvenzverfahren eroff-

net und der Beklagte zu 1. zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt worden
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war, wurde der Geschaftsbetrieb der Schuldnerin zunachst weitergefuhrt. Sie er-
brachte Logistikdienstleistungen fur die P S B.V., eine weitere Tochtergesell-
schaft der P Group B.V., und fur andere Unternehmen der P-Gruppe. In von ihr
angemieteten Lagerraumen wurden Materialien fur den Buhnenbau aus der Pro-
duktion der P-Gruppe eingelagert, kommissioniert und an Kunden ausgeliefert.
Ab Mitte Dezember 2019 erbrachte die Schuldnerin auch die Logistikdienstleis-
tungen fUr die neu gegriindete und in den Niederlanden ansassige P B.V., welche
die wesentlichen Betriebsmittel der zwischenzeitlich ebenfalls insolvent gewor-
denen P Group B.V. und der P S B.V. Ubernahm und deren Geschafte fortfuhrte.

Die P B.V. gehort wie die Beklagte zu 2. zur A Industries Unternehmensgruppe.

Mit Beschluss vom 15. Januar 2020 wurde Uber das Vermdgen der
Schuldnerin das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zu 1. zum Insol-

venzverwalter bestellt.

Mit Schreiben vom 15. Januar 2020 kidndigte der Beklagte zu 1. das Ar-
beitsverhaltnis des Klagers ,sowie ein etwaig bestehendes Geschaftsflhreran-
stellungsverhaltnis® zum 30. April 2020. Das Schreiben ging dem Klager am Vor-

mittag des 16. Januar 2020 zu.

Ebenfalls am 16. Januar 2020 erklarte der Klager in einer an den Ge-
schaftsfuhrer und den Insolvenzverwalter der P Group B.V. adressierten und um
14:56 Uhr gesendeten E-Mail, dass er das Amt als Geschaftsfuhrer mit sofortiger

Wirkung niederlege.

Mit der am 5. Februar 2020 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat der Klager die Unwirksamkeit der Kiindigung ua. nach § 613a Abs. 4 BGB
und den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die Beklagte zu 2. geltend ge-
macht. Er hat vorgetragen, die Beklagte zu 2. habe, nachdem sie sich bereits
eines wesentlichen Teils der Belegschaft bedient hatte, den Geschaftsbetrieb der
Schuldnerin zum 28. Januar 2020 Gbernommen. An diesem Tag sei die Schlus-
sellibergabe erfolgt. Zuvor habe sie Uber die Geschaftsrdaume der Schuldnerin
mit deren Vermieter einen Mietvertrag mit nur leicht verringerter Lagerflache ge-
schlossen. Vom Beklagten zu 1. habe sie das Anlage- sowie Umlaufvermogen

und damit samtliche Betriebsmittel der Schuldnerin erworben. Mit der Uber-
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nahme des Warenwirtschaftssystems habe sie den Geschaftsbetrieb der Schuld-

nerin sodann nahtlos fortsetzen kdnnen.

Die Kindigung sei auch unabhangig von § 613a Abs. 4 BGB sozial un-
gerechtfertigt. Die Niederlegung seines Amts als Geschaftsfuhrer am 16. Januar
2020 sei wirksam erfolgt. Ungeachtet dessen greife die negative Fiktion des § 14

Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht ein, weil das Arbeitsverhaltnis fortgefiihrt worden sei.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
ihm und der P GmbH durch die Kindigung des Be-
klagten zu 1. vom 15. Januar 2020 nicht aufgelost ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
ihm und der P GmbH seit dem 28. Januar 2020 mit
der Beklagten zu 2. Uber den Ablauf des 30. April
2020 hinaus fortbesteht.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen und die Auffas-
sung vertreten, die Kiindigung sei gemaf § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht am Mal3-
stab des § 1 KSchG zu messen. Der Klager sei im Zeitpunkt des Zugangs der
Klndigung noch als Geschaftsfliihrer im Amt gewesen. Dieses habe er auch nicht
rechtswirksam niedergelegt. Maligeblich sei darauf abzustellen, dass der Klager
sowohl zum Zeitpunkt der Kiindigung als auch im Zeitpunkt des angeblichen Be-

triebstibergangs noch als Geschaftsfuhrer im Handelsregister eingetragen war.

Als Geschaftsfuhrer falle er zudem nicht unter den Anwendungsbereich
des § 613a BGB, denn mit der Organbestellung werde der Arbeithehmerstatus
aufgegeben. Im Ubrigen habe auch kein Betriebsiibergang stattgefunden. Der
Betrieb der Schuldnerin sei vielmehr stillgelegt worden. Der Beklagte zu 1. habe
samtliche Vertrage wirksam gekindigt. Die Beklagte zu 2. habe die Geschafts-
raume der Schuldnerin auf der Grundlage neu ausgehandelter Mietvertrage an-
gemietet. Die Raume seien nicht identisch, da die Lagerflache erheblich reduziert
worden sei. Die VeraufRerung der Gegenstande der Schuldnerin an die Beklagte
zu 2. sei im Zeitpunkt der Kiindigung noch ungewiss gewesen, weshalb der Be-
klagte zu 1. den Stilllegungsbeschluss gefasst habe. Soweit die Beklagte zu 2.
einige Arbeitnehmer der Schuldnerin eingestellt habe, wirden diese in neuen Ta-

tigkeitsbereichen beschaftigt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage insgesamt stattgegeben. Auf die Beru-
fungen der beiden Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage vollstandig
abgewiesen. Mit seiner Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung der

erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrunde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO). Allerdings steht derzeit noch nicht fest, ob die
zulassige Klage begrundet ist. Zwar hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis
zutreffend das Erfordernis der sozialen Rechtfertigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG fur
die streitige Kindigung verneint. Der Senat kann aufgrund der bisherigen Fest-
stellungen jedoch nicht selbst entscheiden, ob die Kiindigung nach dem - entge-
gen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts - grundsatzlich anwendbaren
§ 613a Abs. 4 BGB unwirksam und das Arbeitsverhaltnis des Klagers im Wege
eines Betriebslbergangs auf die Beklagte zu 2. Ubergegangen ist. Daher war die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlckzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

l. Es bedarf vorliegend keiner Entscheidung, ob die Feststellung des Lan-
desarbeitsgerichts, die Schuldnerin habe neben dem Klager zuletzt noch elf Ar-
beitnehmer beschaftigt, den Senat hinsichtlich der Anwendbarkeit des Kindi-
gungsschutzgesetzes fur den Klager als ,Altarbeitnehmer” (dazu BAG 21. Sep-
tember 2006 - 2 AZR 840/05 - BAGE 119, 343) bindet, obwohl es sich mit den
Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 2 und Satz 4 KSchG nicht auseinander-
gesetzt hat. Auch wenn man zugunsten des Klagers annimmt, dass die Voraus-
setzungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 KSchG im Zeitpunkt der Kiindigung vorlagen,
kann er sich nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht mit Erfolg auf den gesetzlichen
Kldndigungsschutz des § 1 KSchG berufen (vgl. BAG 19. Juli 2007 - 6 AZR
774/06 - Rn. 13, BAGE 123, 294). Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei
erkannt, dass der Anwendungsbereich des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG bei Zugang
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der Kundigung noch eroffnet war. Die Kundigung bedurfte deshalb keiner sozia-
len Rechtfertigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG.

1. Der Klager war bei Zugang der Kindigung noch Geschaftsfuhrer der

Schuldnerin.

a) § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG enthalt eine (negative) Fiktion. Danach gelten
die Vorschriften des Ersten Abschnitts des Kindigungsschutzgesetzes nicht in
Betrieben einer juristischen Person fir die Mitglieder des Organs, das zur gesetz-
lichen Vertretung der juristischen Person berufen ist. Dies gilt uneingeschrankt
jedenfalls dann, wenn die organschaftliche Stellung als Geschaftsfuhrer zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung (noch) besteht (BAG 27. April 2021
-2 AZR 540/20 - Rn. 11; 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - Rn. 12; 23. Feb-
ruar 2017 - 6 AZR 665/15 - Rn. 34, BAGE 158, 214; 25. Oktober 2007 - 6 AZR
1045/06 - Rn. 22). Keine Auswirkungen auf die Beurteilung der Kindigung hat
es, wenn der Geschaftsfuhrer sein Amt nach Zugang der Kindigung niederlegt,
weil fur die Kindigung als Gestaltungserklarung die Verhaltnisse im Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung malfigeblich sind. Das gilt auch flr den gesell-
schaftsrechtlichen Status (ausfiihrlich hierzu BAG 21. September 2017 - 2 AZR
865/16 - Rn. 13 ff. mwN). Ebenso wenig kommt es - entgegen der Ansicht der
Beklagten - darauf an, ob die Organstellung bei Kindigungszugang (bzw. Be-
triebstibergang) noch im Handelsregister eingetragen ist. Eine solche Eintragung
beeintrachtigt die Wirksamkeit der Niederlegung nicht. Die Amtsniederlegung ist
eine formfreie, einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung, die grundsatzlich
jederzeit und fristlos erfolgen kann. Unbeschadet moglicher abweichender ge-
sellschaftsvertraglicher Regelungen genugt es fur die Wirksamkeit der Amtsnie-
derlegungserklarung, wenn diese einem der gesamtvertretungsberechtigten Ge-
sellschafter oder einer von diesen bevollmachtigten Person zugeht (vgl. BGH
17. September 2001 -1IZR 378/99- zu 1 der Griinde, BGHZ 149, 28;
MiKoGmbHG/Stephan/Tieves 4. Aufl. § 38 Rn. 68 f.). Damit endet das Amt als
Geschaftsflhrer, ohne dass es auf die Eintragung ins Handelsregister ankommt.
Diese wirkt ebenso wie im Fall der Abberufung nur deklaratorisch (vgl. BAG
3. Dezember 2014 - 10 AZB 98/14 - Rn. 25 mwN).

ECLI:DE:BAG:2023:200723.U.6AZR228.22.0 -7 -

15

16



-7 - 6 AZR 228/22

b) Vorliegend kann dahinstehen, ob der Klager die Niederlegung seines Ge-
schaftsfuhreramts wirksam angezeigt hat, denn auch in diesem Fall erfolgte die
Niederlegung erst nach Zugang des Kindigungsschreibens und damit verspatet.
Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der
Klager sein Amt als Geschaftsfuhrer mit E-Mail vom 16. Januar 2020 niederge-
legt. Diese ist der P Group B.V., der alleinigen Gesellschafterin der Schuldnerin,
frihestens um 14:56 Uhr zugegangen. Die streitgegenstandliche Kindigung hat
der Klager - unstreitig - jedoch bereits am Vormittag des 16. Januar 2020 und
damit zu einem fruheren Zeitpunkt erhalten. Der Klager war folglich im Zeitpunkt
des Zugangs der Kundigung noch als Geschaftsfuhrer der Schuldnerin im Amt
und damit das zur gesetzlichen Vertretung berufene Organ iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1
KSchG. Eine etwaige Beschrankung seiner Vertretungsmacht andert an der Or-
ganstellung iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nichts (vgl. BAG 21. September 2017
-2 AZR 865/16 - Rn. 24 mwN).

2. Der Klager hat seine Tatigkeit als Geschaftsfuhrer der Schuldnerin auch

allein auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags erbracht.

a) Zwischen dem Klager und der Schuldnerin wurde nach den nicht ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts im Zusammenhang mit der
Bestellung zum Geschaftsfuhrer weder schriftlich noch mundlich ein Dienstver-

trag geschlossen.

b) Das Landesarbeitsgericht hat weiter zutreffend erkannt, dass es zwi-
schen den Parteien auch nicht konkludent zu einem entsprechenden Abschluss

eines Dienstvertrags gekommen ist.

aa) Die Bestellung begrindet fur sich genommen keine schuldrechtliche Be-
ziehung zwischen der Gesellschaft und dem Geschéaftsfuhrer (vgl. BAG 17. Juni
2020-7 AZR 398/18 - Rn. 19 mwN; 25. Oktober 2007 - 6 AZR 1045/06 - Rn. 15).
Es gilt der der Regelung des § 38 Abs. 1 GmbHG zu enthehmende Trennungs-
grundsatz, wonach Organ- und Anstellungsverhaltnis in ihrem Bestand unabhan-
gig voneinander sind (vgl. BAG 17. Juni 2020 - 7 AZR 398/18 - Rn. 19; BGH
11. Oktober 2010 - Il ZR 266/08 - Rn. 7; 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09 - Rn. 9).
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bb) Far die Annahme, die Parteien hatten zusatzlich zum Arbeitsvertrag ei-
nen Dienstvertrag schlielen wollen, bedarf es weiterer, Uber die Bestellung hin-
ausgehender tatsachlicher Anhaltspunkte (Zaumseil NZA 2020, 1448, 1451;
Reinfelder RdA 2016, 87, 93). Solche fur einen konkludenten Dienstvertrags-
schluss erforderlichen konkreten Anhaltspunkte sind aber weder festgestellt noch
dargelegt worden. Die ,Anderung zum Arbeitsvertrag“ vom 20. Dezember 2017
diente lediglich dazu, den bereits bestehenden Arbeitsvertrag an die dem Klager
Ubertragene Geschéftsfiihrertatigkeit anzupassen und den Vertrag im Ubrigen
unverandert fortbestehen zu lassen. Umstande dafur, dass die Parteien zusatz-
lich zum Arbeitsvertrag einen Dienstvertrag schliefen wollten, worauf zB eine im
Zusammenhang mit der Bestellung erfolgte Anhebung der Vergutung hinweisen
kdnnte, sind ebenfalls weder vorgetragen noch festgestellt worden. Die rechtliche
Beziehung zwischen dem Klager und der Schuldnerin war daher allein durch den
Arbeitsvertrag geregelt, der auch der Organstellung zugrunde lag (vgl. BAG
26. Oktober 2012 - 10 AZB 55/12 - Rn. 19 1.).

cc) Dem steht auch nicht entgegen, dass ein GmbH-Geschaftsflhrer regel-
maRig auf der Grundlage eines Dienstvertrags tatig wird. Zwar kommt eine Wei-
sungsgebundenheit, die Uber das ubliche unternehmerische Weisungsrecht einer
Gesellschaft gegenuber einem Geschaftsfuhrer hinausgeht, und die so stark ist,
dass sie auf einen Status des betreffenden Geschéaftsfuhrers als Arbeitnehmer
schlieRen Iasst, nur in extremen Ausnahmefallen in Betracht (vgl. BAG 8. Februar
2022 -9 AZB 40/21 - Rn. 22; 24. November 2005 -2 AZR 614/04 - Rn. 18,
BAGE 116, 254). Allerdings betrifft dies nur Falle, in denen abweichend von der
Bezeichnung des Vertrags als Dienstvertrag aufgrund seiner tatsachlichen
Durchfihrung ein Arbeitsvertrag anzunehmen ist. Haben die Parteien - wie vor-
liegend - ein Arbeitsverhaltnis vereinbart, ist es auch regelmafig als ein solches
einzuordnen. Auf die tatsachliche Durchfihrung kommt es dann nicht an. Dies
folgt aus der Vertragsfreiheit der Parteien (vgl. BAG 17. Juni 2020 -7 AZR
398/18 - Rn. 15; 18. Madrz 2014 -9 AZR 740/13 - Rn. 21; 25. Januar 2007
-5 AZB 49/06 - Rn. 12; MiiKoBGB/Spinner 9. Aufl. § 611a Rn. 90). Soweit das
aus § 106 GewO folgende Direktionsrecht des Arbeitgebers mit der Organstel-

lung unvereinbar ist, ist es (stillschweigend) fur die Dauer der Bestellung be-
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schrankt und lebt mit dem Ende der Bestellung wieder auf (vgl. BAG 26. Oktober
2012 - 10 AZB 55/12 - Rn. 19; Reinfelder RdA 2016, 87, 93).

3. Dass das der Organstellung zugrunde liegende Anstellungsverhaltnis ein
Arbeitsverhaltnis ist, steht - entgegen der Auffassung des Klagers - der Anwen-
dung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht entgegen.

Die Fiktion des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG kommt auch und gerade dann
zum Tragen, wenn das der Organstellung zugrunde liegende schuldrechtliche
Anstellungsverhaltnis - wie vorliegend - materiell-rechtlich ein Arbeitsverhaltnis
ist. Andernfalls ware die Regelung bedeutungslos. Der Schutz vor sozial unge-
rechtfertigten Kindigungen gilt nach § 1 Abs. 1 KSchG nur fur Arbeithehmer. In-
soweit hat § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG fur Geschaftsfuhrer, die auf der Grundlage
eines Dienstvertrags tatig sind, lediglich klarstellende Wirkung. Die Norm ist je-
doch daruber hinaus als negative Fiktion gefasst. Die in § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG
bezeichneten Organvertreter sollen ungeachtet eines etwaig zugrunde liegenden
Arbeitsverhaltnisses allein aufgrund ihrer organschaftlichen Stellung aus dem
Anwendungsbereich des allgemeinen Kindigungsschutzes herausgenommen
sein (vgl. BAG 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - Rn. 18 ff. mwN; 25. Okto-
ber 2007 - 6 AZR 1045/06 - Rn. 22; 17. Januar 2002 - 2 AZR 719/00 - zu ll 1 a
der Griinde, BAGE 100, 182).

Ein anderes Verstandnis ist auch unter unionsrechtlichen Gesichtspunk-
ten nicht geboten. Der im Ersten Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes gere-
gelte Schutz vor sozial ungerechtfertigten Kiindigungen fallt nicht in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts (BAG 21. September 2017 - 2 AZR 865/16 -
Rn. 20).

4. Die Parteien haben § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG entgegen der Behauptung

des Klagers auch nicht abbedungen.

a) Zwar kann § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG als nur einseitig zwingendes Recht
- auch konkludent - zugunsten des Arbeithnehmers abbedungen und der Kindi-
gungsschutz damit auf vertraglicher Grundlage ausgedehnt werden. Dafur ge-
nugt jedoch die blofle Beschaftigung des Klagers als Geschaftsfliihrer auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrags nicht. Dies widersprache der in Rn. 25 darge-
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legten gesetzlichen Konzeption des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG. Fur die Annahme,
dass die Vertragsparteien hiervon abweichen wollten, bedarf es hinreichender
Anhaltspunkte (vgl. BAG 16. Oktober 2008 -7 AZR 253/07 (A) - Rn. 29,
BAGE 128, 134; 4. Dezember 2002 - 7 AZR 545/01 - zu Il 1 a bb der Griinde,
BAGE 104, 103; vgl. auch BGH 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09 - Rn. 13 f.). Solche
Umstande sind vorliegend weder festgestellt noch vom Klager vorgetragen wor-

den.

b) Ein Wille der Parteien zur Abbedingung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG
kann - entgegen der Auffassung des Klagers - auch nicht im Wege einer ergan-
zenden Vertragsauslegung angenommen werden. Die Voraussetzungen fur eine
solche Vertragsauslegung liegen offenkundig nicht vor (vgl. zu diesen Vorausset-
zungen BAG 9. Mai 2023 - 3 AZR 174/22 - Rn. 50; 21. Juli 2021 - 5 AZR 10/21 -
Rn. 32 mwN; BGH 4. Mai 2022 - XIl ZR 64/21 - Rn. 27, BGHZ 233, 266). Grunde,
weshalb eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen und eine auf einen beider-
seitigen Interessenausgleich gerichtete Vervollstandigung des Vertrags gerade
in einer Abbedingung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG liegen sollte, sind weder fest-

gestellt noch vom Klager nachvollziehbar dargelegt worden.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch rechtsfehlerhaft angenommen,
§ 613a BGB finde auf den Klager keine Anwendung, weshalb die Kindigung

auch nicht nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam sein kénne.

1. Der Klager unterfallt dem Anwendungsbereich des § 613a BGB. Die An-
nahme des Landesarbeitsgerichts, § 613a Abs. 4 BGB sei dahingehend teleolo-
gisch zu reduzieren, dass er auf Organmitglieder juristischer Personen auch dann
nicht anwendbar ist, wenn der Organstellung ein Arbeitsvertrag zugrunde liegt,

halt einer rechtlichen Uberprifung nicht stand.

a) § 613a BGB, der in seiner jetzigen Fassung auf Unionsrecht beruht und
deshalb unionskonform anzuwenden und auszulegen ist, findet nach seinem
Abs. 1 Satz 1 auf im Zeitpunkt des Betriebslbergangs bestehende Arbeitsver-
haltnisse und damit auf Arbeitnehmer Anwendung. Gemal Art. 2 Abs. 1
Buchst. d und Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG (ABI. L 82 S. 16) qilt
-anders als im Anwendungsbereich etwa der Massenentlassungsricht-
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linie 98/59/EG (EuGH 9. Juli 2015 - C-229/14 - [Balkaya]) oder der Mutterschutz-
richtlinie 92/85/EWG (EuGH 11. November 2010 - C-232/09 - [Danosa]) - der na-
tionale Arbeitnehmerbegriff. Danach ist im Sinne der Richtlinie 2001/23/EWG
jede Person als Arbeitnehmer anzusehen, die aufgrund des mitgliedstaatlichen
Arbeitsrechts als ein solcher geschutzt ist (vgl. EuGH 13. Juni 2019 - C-317/18 -
[Correia Moreira] Rn. 40 ff.; 20. Juli 2017 - C-416/16 - [Piscarreta Ricardo]
Rn. 48 ff.; 15. September 2010 - C-386/09 - [Briot] Rn. 28; BAG 16. Mai 2012
-5 AZR 268/11 - Rn. 24, BAGE 141, 348).

b) Der Klager unterfiel im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung - wie unter
Rn. 18 ff. ausgeflhrt - aufgrund des seiner Geschaftsfuhrertatigkeit zugrunde lie-
genden Arbeitsvertrags dem deutschen Arbeitsrecht. Deshalb ist er auch im An-
wendungsbereich des § 613a Abs. 4 BGB Arbeitnehmer (vgl. bereits BAG
21. September 2017 - 2 AZR 865/16 - Rn. 31 mwN).

c) Die Voraussetzungen flr eine dem entgegenstehende teleologische Re-
duktion des § 613a Abs. 4 BGB liegen nicht vor.

aa) Mit der teleologischen Reduktion, die zu den von Verfassungs wegen an-
erkannten Auslegungsgrundsatzen gehort, wird der ausgehend vom Gesetzes-
zweck zu weit gefasste Wortlaut einer Norm auf den Anwendungsbereich redu-
ziert, welcher ihrer ratio legis entspricht (vgl. zB BAG 25. August 2022 - 6 AZR
499/21 - Rn. 56; 27. September 2017 - 7 AZR 629/15 - Rn. 31; 22. Oktober 2015
-2AZR 381/14 - Rn. 34, BAGE 153, 102). Sie ist jedoch nur dann zulassig, wenn
sich eine planwidrige Regelungslicke feststellen lasst. Dies setzt voraus, dass
sich die betreffende Vorschrift, gemessen an ihrer zugrunde liegenden Rege-
lungsabsicht, in dem Sinn als unvollstdndig erweisen wirde, dass sie einen er-
forderlichen Ausnahmetatbestand nicht aufweist. Ihre Anwendung musste dem-
nach zu zweckwidrigen Ergebnissen fuhren (BAG 29. April 2021 -8 AZR
276/20 - Rn. 36 mwN, BAGE 175, 25).

bb) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflllt. § 613a Abs. 4 BGB
weist hinsichtlich der aufgrund von Arbeitsvertragen tatigen Organmitglieder ju-

ristischer Personen keine planwidrige Liucke auf.
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(1) Nach dem klaren Wortlaut des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB erstreckt sich
sein Schutzbereich auf Arbeitsverhaltnisse und damit auf alle Arbeithehmer. Das
gilt auch flr das Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB. Konkrete Umstande,
die auf eine unbeabsichtigte Liicke des Inhalts schliel3en lassen, dass einzelne
Kategorien von Beschaftigten, die aufgrund von Arbeitsvertragen tatig sind, aus
dem Anwendungsbereich der Norm herausgenommen werden sollten, sind nicht
positiv feststellbar. Das bloRe Schweigen des Gesetzgebers genligt hierfur nicht
(st. Rspr., vgl. zB BAG 27. September 2022 - 2 AZR 92/22 - Rn. 28 mwN), zumal
der durch Gesetz vom 15. Januar 1972 (BGBI. | S. 13, 40) eingefugte § 613a
BGB in Kenntnis der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Frage, ob
die Norm nach ihrem Schutzbereich auf Organe juristischer Personen Anwen-
dung findet (sh. vor allem BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR 654/01 - zu Il 1 a bb
der Griinde, BAGE 104, 358; 13. Februar 2003 - 8 AZR 59/02 - zull 4 der
Griinde), mehrfach geandert wurde (vgl. hierzu nur BAG 13. Februar 2003
-8 AZR 654/01 - aaO mwN), ohne dass der personliche Anwendungsbereich
oder der Wortlaut des § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ,im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnissen® und des 1980 angefligten Abs. 4 (BGBI. |
S. 1308, 1309) ,Kindigung des Arbeitsverhaltnisses” gedndert bzw. konkretisiert

worden sind.

(2) Im Streitfall sind auch keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass die An-
wendung des § 613a BGB auf GmbH-Geschaftsfuhrer, die ihre Geschéaftsfihrer-
tatigkeit auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags ausuben, zu zweckwidrigen Er-

gebnissen fuhrt.

(a) Wie bereits unter Rn. 21 ausgeflhrt, ist hinsichtlich der Rechtsverhalt-
nisse von GmbH-Geschaftsflhrern strikt zwischen der Bestellung zum Organ der
Gesellschaft und dem zugrunde liegenden schuldrechtlichen Anstellungsverhalt-
nis - vorliegend dem Arbeitsverhaltnis - zu unterscheiden. Durch die Bestellung
als solche wird noch keine schuldrechtliche Beziehung zwischen der Gesellschaft
und dem Geschaftsfihrer begriindet. Die Organstellung des GmbH-Geschafts-
flhrers hat ihren Rechtsgrund folglich nicht im Anstellungsverhaltnis, sondern
grundet auf einem besonderen (kOrperschaftlichen) Bestellungsakt
(MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves 4. Aufl. § 35 Rn. 41; MiKoGmbHG/Goette § 6
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Rn. 57; Altmeppen GmbHG 11. Aufl. § 6 Rn. 47; Henssler/Strohn/Oetker Gesell-
schaftsrecht 5. Aufl. GmbHG § 6 Rn. 47 ff.; BeckOK GmbHG/Wisskirchen/
Zoglowek § 6 Stand 1. Juni 2023 Rn. 35; zu Vorstandsmitgliedern von Aktienge-
sellschaften vgl. BSG 15. Dezember 2020 -B2U 4/20R- Rn. 13 mwN,
BSGE 131, 144). Bei der Organstellung und dem Anstellungsverhaltnis handelt
es sich deshalb um selbstandige, nebeneinanderstehende Rechtsverhaltnisse
mit einem jeweils eigenen rechtlichen Schicksal (Altmeppen aaO). Beide Rechts-
verhaltnisse werden grundsatzlich unabhangig voneinander nach den jeweiligen
fur sie geltenden Vorschriften beendet (BGH 11. Oktober 2010 - Il ZR 266/08 -
Rn. 7).

(b) Da nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nur Rechte und Pflichten aus einem
Arbeitsverhaltnis Ubergehen, die Organstellung selbst aber ihren Rechtsgrund
gerade nicht im zugrunde liegenden Arbeitsverhaltnis hat, geht sie im Fall des
Betriebsubergangs nicht mit Uber (zum Umwandlungsgesetz vgl. BAG 13. Feb-
ruar 2003 - 8 AZR 654/01 - zu Il 1 a aa und bb der Griinde mwN, BAGE 104,
368; BFH 12. Dezember 2007 - XI B 23/07 - Rn. 6 mwN). Ein Anspruch, beim
Erwerber zum Organ bestellt zu werden, kann aus § 613a BGB deshalb ebenso
wenig folgen. Demzufolge wird dem Erwerber durch § 613a BGB entgegen eini-
ger Annahmen im Schrifttum (ErfK/Preis 23. Aufl. BGB § 613a Rn. 67; APS/
Steffan 6. Aufl. BGB § 613a Rn. 81, jeweils unter Bezug auf Seiter Betriebsinha-
berwechsel S. 56; Erman/Edenfeld BGB 16. Aufl. § 613a Rn. 42) auch kein Ar-
beithnehmer aufgezwungen, der eine mit besonderen Rechten ausgestattete, vom
Vertrauen der sie bestellenden Personen abhangige (Organ-)Stellung innehat.
Der Klager hatte im Fall des Ubergangs seines Arbeitsverhéltnisses deshalb nur
einen Anspruch auf eine Beschaftigung mit den Tatigkeiten, die er als Geschafts-
fuhrer aufgrund seines Arbeitsvertrags ausgeubt hat. Eine andere Tatigkeit
kénnte ihm ohne Anderung - einvernehmlich oder durch Anderungskiindigung -
des Arbeitsvertrags nur Ubertragen werden, wenn die Parteien vereinbart hatten,
dass mit dem Ende der Organstellung nach Ablauf der Kiindigungsfrist wieder
die ursprungliche oder eine im Einzelnen festgelegte anderweitige Tatigkeit zum
Vertragsinhalt wird (vgl. fiir sog. Koppelungsklauseln BGH 20. August 2019
-l ZR 121/16 - Rn. 32 ff.). Das behaupten die Beklagten nicht.
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(3) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts gebietet auch das
Unionsrecht keine teleologische Reduktion des § 613a BGB. Nach dem dritten
Erwagungsgrund der Richtlinie 2001/23/EG dienen die Bestimmungen dem
Schutz der Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel. Insbesondere soll die Wah-
rung ihrer Anspriche gewahrleistet werden. Die Arbeitnehmer sollen ihr Arbeits-
verhaltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu den Bedingungen fortsetzen konnen,
die mit dem VeraulRerer vereinbart waren (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 -
[Amatori ua.] Rn. 49; 2. Dezember 1999 - C-234/98 - [Allen ua.] Rn. 20). Dies gilt
auch fur Geschaftsfuhrer, die ihre Tatigkeit im Rahmen eines Arbeitsverhaltnis-
ses erbringen. Sie unterfallen ebenfalls dem Schutz der Richtlinie und somit den
Bestimmungen der Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG, weil
sie nach dem anzuwendenden nationalen Arbeitnehmerbegriff (Art. 2 Abs. 1
Buchst. d der Richtlinie 2001/23/EG; sh. Rn. 32) Arbeitnehmer sind. Da die Or-
ganstellung nicht Inhalt des Arbeitsverhaltnisses ist (Rn. 21), gehort sie auch
nicht zu den Ubergehenden Rechten und Pflichten iSd. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der
Richtlinie 2001/23/EG aus dem Arbeitsverhaltnis bzw. Arbeitsvertrag.

d) Der Klager erlangt durch die Anwendung von § 613a BGB auch keine
inadaquate kundigungsschutzrechtliche Begunstigung. § 613a Abs. 4 Satz 1
BGB schliel3t entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts keine Lucke im
nationalen Kundigungsschutz. Diese Bestimmung enthalt vielmehr ein eigenstan-
diges, vom Anwendungsbereich des Kundigungsschutzgesetzes gerade unab-
hangiges Kindigungsverbot iSv. § 13 Abs. 3 KSchG, § 134 BGB (vgl. BAG
22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - zu B Il 1 der Griinde mwN, BAGE 86, 20; 9. Feb-
ruar 1989 -2 AZR 405/88 - zull 1 der Griinde mwN; KR/Treber/Schliinder
13. Aufl. § 613a BGB Rn. 102, ErfK/Preis 23. Aufl. BGB § 613a Rn. 153;
APS/Steffan 6. Aufl. BGB § 613a Rn. 172; BeckOK ArbR/Gussen BGB § 613a
Stand 1. Mérz 2023 Rn. 115; aA Seiter Betriebsinhaberwechsel S. 110 ff.). Es
dient allein dem Schutz vor Kindigungen, deren Beweggrund der Betriebstiber-
gang ist (st. Rspr., vgl. zB BAG 24. Mai 2005 - 8 AZR 333/04 - zull 1 b der
Griinde mwN). An diesem Schutz hat auch der Klager als Arbeitnehmer teil.

Hieraus folgt keine zu missbilligende Besserstellung des Klagers, weil ein Kindi-
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gungsschutz gewahrt wird, der ihm aufgrund seiner Stellung als Geschaftsfuhrer

nicht zustinde.

2. Ob der Klager sein Klagebegehren erfolgreich auf einen Verstol3 gegen
das Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB stutzen kann, steht indes noch
nicht fest. Das Landesarbeitsgericht hat - nach seiner Rechtsauffassung konse-
quent - keine Feststellungen dazu getroffen, ob ein Betriebsibergang iSv. § 613a
BGB bzw. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/EG stattgefunden hat.

II. Die Revision ist auch hinsichtlich des Antrags zu 2. begriindet. Ein etwai-
ger Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses des Klagers zur Beklagten zu 2. hangt
davon ab, ob ein Betriebsubergang auf diese erfolgt ist. Deshalb kann der Senat

aufgrund mangelnder Feststellungen auch nicht tUber den Antrag zu 2. befinden.

V. Das Landesarbeitsgericht wird daher im fortgesetzten Berufungsverfah-
ren zu prufen haben, ob ein Betriebsubergang iSd. § 613a BGB vorliegt (vgl.
hierzu zB BAG 14. Mai 2020 - 6 AZR 235/19 - Rn. 58 mwN, BAGE 170, 244; zu-
letzt BAG 11. Mai 2023 - 6 AZR 121/22 (A) - Rn. 43 ff.) und ob die streitgegen-
standliche Kindigung gegebenenfalls wegen eines VerstoRes gegen das Kindi-
gungsverbot nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam ist. Des Weiteren hat es auch

Uber die Kosten der Revision zu entscheiden.

Spelge Heinkel Wemheuer

J. Kihner Freier
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