BAG v. 27.04.2021 - 2 AZR 540/20, NJW 2021, 2059

Kdndigungsschutz: Der Arbeitnehmerbegriff i.S.v. § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG

26.12.2021

Leitsatz

1. Die negative Fiktion des § 14 | Nr. 1 KSchG, wonach die Vorschriften des Ersten Abschnitts des
Kindigungsschutzgesetzes nicht fur vertretungsberechtigte Organmitglieder juristischer Personen gelten, ist
auf § 23 | 3 KSchG nicht anzuwenden.

2. Eine Weisungsgebundenheit des GmbH-Geschaftsfihrers, die so stark ist, dass sie auf einen Status als
Arbeitnehmer schlieBen lasst, kommt allenfalls in extremen Ausnahmefallen in Betracht.

3. Das allgemeine Kiindigungsschutzrecht der §§ 1, 23 KSchG ist nicht unionsrechtlich determiniert. Insoweit
verbleibt es beim nationalen Arbeitnehmerbegriff, wie er sich aus § 611 a | BGB ergibt.

4. Eine generelle Ausdehnung des Arbeitnehmerbegriffs in § 23 | 3 KSchG auf Fremdgeschaftsfihrer einer
GmbH - unabhéngig davon, ob sie ausnahmsweise als Arbeitnehmer beschaftigt werden - ist
verfassungsrechtlich nicht geboten.

(Orientierungssatze der Richterinnen und Richter des BAG)

Sachverhalt

Nachdem der Kldger seit Dezember 2016 bei der Beklagten beschéaftigt war, kindigte diese das
Arbeitsverhaltnis ordentlich mit Schreiben vom 21.06.2019 zum 31.07.2019. Die Beklagte beschaftigte zum
Kindigungszeitpunkt 8,5 Arbeitnehmer. Der Kldger wandte sich mit seiner Klage gegen die Kiindigung, da diese
sozial nicht gerechtfertigt sei. Da die beiden Fremdgeschaftsfihrer der Beklagten als Arbeitnehmer zu
berticksichtigen seien, finde das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung. Ebenfalls sei die Kiindigung sitten- und
treuwidrig.

Nachdem die Vorinstanzen dem Klageabweisungsantrag der Beklagten entsprochen haben. Der Klager legt
Revision ein.

Entscheidung

Die Revision sei unbegriindet, da der Kiindigungsschutzantrag unbegriindet sei.

Der Klageantrag sei als Antrag im Sinne des § 4 Satz 1 KSchG zu verstehen. Mit der Kiindigung vom 21.06.2019
habe die Beklagte das Arbeitsverhaltnis wirksam aufgeldst. Zwar sei den Ausfihrungen des Berufungsgerichts,
die Kindigung bedurfte nicht der sozialen Rechtfertigung gemaR § 1 Abs. 2 KSchG, im Ergebnis zuzustimmen.
Allerdings folge die Tatsache, dass die Beklagte nicht mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt, nicht bereits aus
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG. Da die Norm die Geltung der in ihr normierten negativen Fiktion auf den ersten
Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes beschrankt, kénne § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht auf § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG (vierter Abschnitt) angewendet werden. Es liege auch kein Wertungswiderspruch darin, einem
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Fremdgeschaftsfiihrer zwar den Kiindigungsschutz zu versagen, ihn aber bei der Berechnung nach § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG miteinzubeziehen. Fiir eine analoge Anwendung der negativen Fiktionswirkung des § 14 Abs. 1 Nr.
1 KSchG fehle es an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Dennoch stelle sich das Berufungsurteil als richtig im Sinne von § 561 ZPO dar. Der Klager habe trotz der ihm
obliegenden Darlegungs- und Beweislast nicht dargelegt, dass es sich bei den Fremdgeschaftsfihrern um
Arbeitnehmer im Sinne von § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG handele. Es fehle zundchst am Tatsachenvortrag zum
Beschaftigungsumfang der Fremdgeschaftsfuhrer. Darlber hinaus fehle es an einer Behauptung, die
Geschaftsfihrer wirden aufgrund eines Arbeitsvertrags im Sinne des § 611a Abs. 1 BGB beschaftigt. Der
Regelfall sei namlich, dass der Geschaftsfihrer einer GmbH im Rahmen eines freien Dienstvertrags tatig ist. Er
sei zwar weisungsgebunden, eine mit einem Arbeitnehmer vergleichende Weisungsgebundenheit sei jedoch nur
in Ausnahmefallen anzunehmen. Dass das Berufungsgericht einen solchen Ausnahmefall nicht angenommen
hat, halte sich im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums.

Entgegen der Ansicht des Revisionsgerichts sei der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff bei der Auslegung des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG nicht heranzuziehen, da es sich bei dem Kiindigungsschutzgesetz um nationales Recht
handele, das nicht unionsrechtlich determiniert sei.

Entgegen der Auffassung der Revision sei eine generelle Ausdehnung des Arbeitsnehmerbegriffs des § 23 Abs. 1
Satz 3 KSchG auf Fremdgeschaftsfihrer einer GmbH verfassungsrechtlich nicht geboten. Unter Beriicksichtigung
der Grundrechtspositionen der Arbeitnehmer sei es nicht erforderlich, den Arbeitnehmerbegriff der
Kleinbetriebsklausel auf Fremdgeschaftsfihrer auszudehnen, da auch gerade die Tatigkeiten der
Fremdgeschaftsfiihrer mit denen der Arbeitnehmer nach ihrer sozialen Typik nicht vergleichbar seien. Daher
handele der Gesetzgeber bei der Festlegung der maRgeblichen BetriebsgréRe durch die Zahl der
vollbeschaftigten , Arbeitnehmer” innerhalb seines weiten Gestaltungsspielraums.

Es sei auch nicht ersichtlich, dass die Beklagte bei der Auswahlentscheidung, den Klager zu kiindigen, das
gebotene MaR an sozialer Rlcksichtnahme unbeachtet gelassen habe und, dass die Kiindigung deshalb wegen
VerstoRes gegen die zivilrechtlichen Generalklauseln nichtig ware. Darlber hinaus sei die Kiindigung auch aus
anderen Grinden nicht treu- und sittenwidrig im Sinne von §§ 242, 138 Abs. 1 BGB.

Praxishinweis

Sollte ein Arbeitnehmer eine Kindigung auf dem Klageweg angreifen wollen, liegt die Darlegungs- und
Beweislast beim Arbeitnehmer. Demnach sollten alle Tatsachen, die vom Klager in Frage gestellt werden,
ausreichend widerlegt werden. Insbesondere, wenn der Arbeitnehmer davon ausgeht, es liege ein Ausnahmefall
vor, welcher vom Arbeitgeber nicht berlcksichtigt wurde, reicht dessen Behauptung als Beweis nicht aus.
Gerade dann sollten dem Gericht Anhaltspunkte geliefert werden, die diesen Standpunkt untermauern.
Ansonsten liegt es beim Gericht den Sachverhalt unter der Rechtslage zu subsumieren.
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