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Erstes Kapitel

Einführung

A. Problemstellung

Das Bestreben des Einzelnen, eine bestimmte unerwünschte Norm zu umge-
hen, besteht seitdem es Gesetze gibt1. Im Vordergrund steht in diesem Zusam-
menhang das Spannungsverhältnis zwischen dem grundsätzlichen Recht der Par-
teien, ihre Vertragsverhältnisse nach ihren Bedürfnissen auszugestalten und dem
Anliegen, die Anwendung zwingender, als nachteilig empfundener Normen zu
verhindern. Bei diesen Normen handelt es sich meist um Gesetze, die in die all-
gemeine Handlungsfreiheit des Einzelnen mit unbequemen Restriktionen eingrei-
fen, indem sie dem Betroffenen eine steuerliche Last oder eine andere abgaben-
rechtliche Verpflichtung auferlegen. Namentlich dieser finanzielle Aspekt spielt
bei der Umgehung als Motiv eine große Rolle2. Die Gesetzesumgehung zielt
dann darauf ab, dem Anwendungsbereich der als nachteilig empfundenen gesetz-
lichen Bestimmung auszuweichen. Für den Normanwender3 stellt sich daher die
Frage, wann der Privatautonomie Vorrang zu gewähren ist und in welchen Fällen
die Rechtsordnung durch die rechtliche Gestaltung betroffen ist und judikativ
durchgesetzt werden muss4.

Die Gesetzesumgehung übt dabei sowohl auf dem Normunterworfenen als
auch auf die Rechtswissenschaft eine Faszination aus. So widerstrebt es dem
Rechtsgefühl ein Gesetz zu umgehen, das für alle gilt. Die Rechtsnormen sollen
das gesellschaftliche Zusammenleben der Menschen untereinander regeln und
daher dem Einzelnen gewisse Schranken setzen. Der Rechtsgestalter, der diese
Grenzen als lästig empfindet, bricht im Falle der Gesetzesumgehung nicht un-
mittelbar das Gesetz, sondern überlistet es mit seinen eigenen Mitteln, indem er
wiederum rechtliche Gestaltungsmöglichkeiten wählt, um seine Anwendung aus-
zuschließen5. Dadurch erreicht er das Erwünschte ohne formal den Wortlaut der
Norm zu erfüllen. Dabei stellt die Gesetzesumgehung nicht ausschließlich ein

1 Westerhoff, S. 1.
2 Kirchhof, NJW 1987, 3217, 3218; Römer, S. 17, 30.
3 Normanwender meint in der vorliegenden Untersuchung den sich mit dem konkre-

ten Fall befassende Richter.
4 Häsemeyer, FS Juristische Fakultät Heidelberg, S. 163, 164.
5 Kegel, IPR (7. Aufl.), S. 349; Schurig, FS Ferid, S. 375.



rechtstheoretisches Problem dar6, sondern hat darüber hinaus auch Auswirkungen
auf allgemein anerkannte Rechtsinstitute sowie auf die Gesetzgebung. Der
zweckentfremdete gezielte Einsatz von bestimmten Rechtsnormen und Rechts-
instituten trägt vielmehr zur Rechtsentwicklung bei und stellt so sicher, dass die
Rechtsordnung sich den ständig wandelnden wirtschaftlichen und sozialen Ver-
hältnissen und Bedürfnissen anpasst7. Die Gesetzesumgehung ist damit die Reak-
tion des Normunterworfenen auf eine zu starre und wenig flexible Gesetzgebung.
So ist die GmbH & Co. KG daraus entstanden, um die Vorschriften für Kapital-
gesellschaften zu umgehen. Das Rechtsinstitut des Sicherungseigentums hat sich
aus dem Bedürfnis entwickelt, Kredite abzusichern, den Kreditschuldner aber im
Besitz seines Eigentums zu belassen8. Der Gesetzgeber hat durch die Kodifizie-
rung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) die von dem Bundesarbeits-
gericht aufgestellten Voraussetzungen für die Wirksamkeit von befristeten und
bedingten Arbeitsverträgen übernommen.

Allerdings existieren auch Versuche von Gesetzesumgehungen, die nicht von
Erfolg gekrönt sind. So stellen beispielsweise die §§ 393 ff. BGB Aufrechnungs-
verbote auf. Dementsprechend kann gegen eine Forderung aus einer vorsätzlich
begangenen unerlaubten Handlung nach § 393 BGB nicht aufgerechnet werden.
Der Schädiger könnte allerdings dem Anspruch des Geschädigten aus § 823
Abs. 1 BGB gestützt auf seine Gegenforderung das Zurückbehaltungsrecht nach
§ 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten, weil dieses nicht in den §§ 393 ff. BGB ge-
nannt ist. Würde man dieser Betrachtung folgen, so wäre der Anspruch aus
§ 823 Abs. 1 BGB nicht durchsetzbar. Rein nach dem Wortlaut könnte daher die
Geltendmachung des § 823 Abs. 1 BGB durch ein Zurückbehaltungsrecht verhin-
dert werden. Das widerspricht aber dem vom Gesetzgeber verfolgten Ziel, eine
Privatstrafe durch den Schädiger zu verhindern9. Die Gesetzesumgehung wird
daher durch die analoge Anwendung des § 393 BGB verhindert10. Diese Rechts-
gestaltung hat sich also im Gegensatz zum Sicherungseigentum gewohnheits-
rechtlich nicht durchgesetzt.

Grundlegend befasste sich erstmals Teichmann im Jahre 1962 in seiner Mono-
graphie „Die Gesetzesumgehung“ mit diesem Thema. Aus jüngerer Zeit sind die
Habilitationsschriften von Sieker (2001)11 und Benecke (2004)12 zu nennen.
Während Sieker ihre Untersuchungen auf das Umgehungsrechtsgeschäft kon-
zentrierte und dabei typische Formen der Ausweichgestaltung, Mechanismen zur

28 1. Kap.: Einführung

6 Looschelders/Dauner-Lieb/Heidel/Ring, § 134 BGB Rn. 82.
7 Häsemeyer, FS Juristische Fakultät Heidelberg, S. 163; Huber, JurA 1970, 784, 812;

Schurig, FS Ferid, S. 375.
8 Huber, JurA 1970, 784, 812.
9 Schlüter/Münchener Kommentar, § 393 BGB Rn. 1.
10 Gursky/Staudinger, § 393 BGB Rn. 2.
11 Sieker, Umgehungsgeschäfte, (2001).
12 Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht (2004).



Verhinderung einer Gesetzesumgehung und Anwendungsfälle von Umgehungsge-
schäften näher beleuchtete, setzte sich Benecke mit der Gesetzesumgehung im
Zivilrecht auseinander. In diesem Zusammenhang untersuchte sie das Phänomen
der Gesetzesumgehung im allgemeinen Zivilrecht und im Internationalen Privat-
recht.

Mit dieser Schrift soll die bereits bestehende Tradition an Schriften zur Geset-
zesumgehung im Zivilrecht nicht einfach fortgeführt werden, vielmehr soll der
Fokus der vorliegenden Untersuchung auf dem Arbeitsrecht liegen. Es soll der
Frage nachgegangen werden, ob der Gesetzesumgehung im Arbeitsrecht eine an-
dere Bedeutung zuteilwird als im allgemeinen Zivilrecht. Es soll herausgearbeitet
werden, ob im Arbeitsrecht andere Maßstäbe bei der Beurteilung gelten, ob ein
Umgehungsgeschäft vorliegt und welche Rechtsfolge dieses nach sich zieht. Dies
könnte deswegen von Relevanz sein, weil sich regelmäßig der Arbeitnehmer an
der Gesetzesumgehung beteiligt und die meisten Arbeitsgesetze Schutzgesetze
zugunsten des Arbeitnehmers sind.

Insbesondere im Zusammenhang mit der Schutzvorschrift des § 613a BGB
ergibt sich unter dem Gesichtspunkt der Umgehung ein weiterer Aspekt. Nach
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB tritt der Betriebserwerber bei Übergang eines Betriebes
oder Betriebsteils durch Rechtsgeschäft in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Übergangs bestehenden Arbeitsverhältnissen ein. Die Norm be-
trifft also nicht nur die Interessen im Zweipersonenverhältnis (Arbeitnehmer–
Arbeitgeber), sondern auch die Interessen eines Dritten, dem Betriebserwerber.
Auch kann sich in der Insolvenz oder im Fall der sanierenden Betriebsübernahme
das Mehrpersonenverhältnis um ein weiteres Rechtssubjekt erweitern, wenn es
darum geht, den Betrieb insgesamt oder zumindest einen Teil des Betriebes zu
erhalten. So geht es dann auch um den Erhalt anderer Arbeitsplätze zu Lasten
einzelner Arbeitsplätze. Der § 613a BGB kann in diesem Zusammenhang einer
sanierenden Betriebsübernahme entgegenstehen, wenn es darum geht Personal
rasch abzubauen, um den Betrieb in seiner Gesamtheit zu erhalten13.

Aber auch außerhalb der Insolvenz trifft der Arbeitsrechtler im Rahmen von
betrieblichen Umstrukturierungen14 auf § 613a BGB. So müssen selbst kleine
und mittlere Unternehmen wirtschaftlich flexibel sein und dürfen sich der Mög-
lichkeit der Umstrukturierung und Sanierung nicht verschließen15, um im inter-
nationalen Wettbewerb konkurrenzfähig zu bleiben16. Das bedeutet, dass sich
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13 Hanau, ZIP 1998, 1817; als Reaktion auf das Scattolon-Urteil des EuGH v. 6.9.
2011 – C-108/10 [Scattolon], vgl. Mückl, ZIP 2012, 2373 ff.; Neumann-Duesberg mit
Verweis auf Galperin, BB 1971, 969, 971; Pietzko, S. 179 ff.; Thum, BB 2013, 1525.

14 Zum Begriff der Umstrukturierung, Sieg/Maschmann, Rn. 1.
15 Lipinski, NZA 2002, 75.
16 Henssler spricht von der „Lust am Fusionieren, Abspalten, Ausgliedern und erneu-

ter Umstrukturierung“, ZfA 2000, 241, 242.
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