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citsdtze:

1) Die im Verden begriffene GmbH ist keine Gesell-
schaft des BGB, sondern ein im wesentlichen
nach GmbH-Recht zu behandelndes Rechtsgebilde;
sie ist passiv parteifBhig. Das gilt auch, wenn
die werdende GmbH, ohne eingetragen worden zu
sein, in das Ligquidationsstadium tritt.

2) Die Gesellschafter der werdenden GmbH haften,
wenn in ihrem EBinvernehmen die werdende GmbH
durchh ihren Geschéftsfilhrer im Geschidftsver-
kehr t&8tig wird.

3) Auch gegen die Gesellschafter der werdenden GmbH
kann eine Feststellungsklage erhoben werden, mit
der ein fiir die werdende GmbH eingestellter Ar-
beitnehmer oder Diensinehmer die vom Geschifts-
flihrer ausgesprochene Kindigung bekimpft. Dabeil
kann die Feststellungsklage dann gegen einen
einzelnen Gesellschafter allein gerichtet wer-
den, wenn die lbrigen Gesellschafter bereit
sind, das Arbeits- oder Dienstverhiltnis feogt-
zusetzen.
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2amailez Im Namen des Volkes!

4 6 ()
4 Sa 107/60 Berlin

-y U T R R
Ferkiinded

;‘.ﬂ 8. Wovember 1962
| Urteil

gez. Lanmm,
Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grung
der miindlichen Verhandlung vom 8. Kovember 1962 durch den
Senatspridsidenten Dr. Killer, den Bundesrichter Schilsen
und die Bundesrichterin Dr. Heiler-icherling sovie die
Bundesarveitsrichter von Lossau und Xottenhahn fiir Recht
erkannt:

fuf die Revision des Klédgers wird das Urteil des Tan-

desarbelusgerlchu derlin, 4. Xammer, vom 2%, Lovem—
ber 1961 - Az.: 4 Sa 107/60 - aufgehoben:

ie Sache wird zur crneuten Verhandlung und kntschei-
dung., auch uber die Kosten der Revision, an das Tan-
desarbeiltosgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen!
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Latbestand:

Der Vater des Klégers hatte gegen Ende 1959 den Be~
trieb seiner ¥irma "b.. G A ¥ ", in
der der Xldger tétig gewesen war, infolge wirtscheftlicher
Schwierigkeiten einstellen miissen. Die Beklagte zu 2),
die sich ebenfalls auf dem Gebiet des Glasvaus betitigt
und ein Interesse daran hatte, die noch der "E«. . &

Ao, L Ke o.M erteilten Auftrige sowile deren Arbeiter
und katerialien zu iibernehmen, schloB mit der Ehefrau des
Kléagers, ¥rau J: . K . ., unter dem 1l4. Dezember 1959
zu notariellem FTrotokoll einen Vertrag iiber die Grindung
der Beklagten zu 1), deren Geschdftsfihrer der Xomple-

ntir der Beklagten zu 2), der Kaufmann -, sein
sollte.

Zur Bintragvng der GmbH kam es nicht, das Registerge-
richt lehnte die Eintragung ab.

Dennoch war im Geschéftsleben bereits eine "Iwv

[<p]

. CmbH" tédtig. Sie libernahm die Arbeiter der "I

q}

Q. K .....", deren Einrichtungsgegensténde,
Buchungsunterlagen, XKundenauftrige und Materialien. Auch
der Kldger arbeitete fiir sie. Seine Aufgabe bei seiner
Tdtigkeit fur dieses Unternehmen war es, vwerbend beil der
Kundschaft und aufsichtsfliihrend auf den Baustellen tétig
zu sein. VWegen des Entgelts hatten an dem Tage, an dem der
GmbH-Vertrag abgeschlossen wurde, mindlich Frau dJd. ... K-
e und Herr & .. ... verabredet, daB diese monatlich
von der Gesellschaft einen Betrag von zundchst 1.000,-~- ,
gpiter 1.200,~—~ DM 2zu Lasten ihres Gewinnkontos erhalten

Collte. Hieraud S0

,___l

1lte das Gehalt des Xldgers angerechnet
waraen.

©oe o veowe: kKindigte dem Kldger auf einem mit dem
Briefkopf "0 G - GubH" versehenen Briefbogen
unter dem 14, Mai 1960 zum 30. Juni 1960 und beurlaudbte
ihn nit sofortiger Wirkung; auBerdem kiindigte er noch

i

Uber 100.000 Urteile

JLaw — Gesetze und Urteile J— Ava.laMe on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App tore
W Uber 200 Gesetze

JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

©/8 §§ YorU YURQUI)R(T S[ PUIS SUN[WWESS[19)1() I9P 3[I9 [, YONY :SIOMUTH

12nydsa8 OYIN


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Ly

einmal fristlos am 20. MNai 1960. Dem Klé&ger wurde bei
Ausspruch der fristgeméBen Kindigung vom 14. lNai 1
vorgevorfen, er habe die ihm oblicgenden Tétigkeitsbe-
richte: nicht oder nicht rechtzeitig eingereicht. Er hahe
statt des ihm von der Pirma gestellten Volkswagens seine:

,_)

nieu angeschafften Renault-Floride gefahren; durch die ‘n-
schaffung dieses Wagens habe er bei den XKunden und den
Arbeitern, die am Zusammenbruch der Firma "E::

Gooow. A .. K .. ." erhebliche Verluste erlwtten h&itten,
den Eindruck erweckt, als ob beim Zusammenbruch der alten
Firma doch nicht alles mit rechten Dingen zugegangen seis
auflerdem hdtte der Klidger statt des Vagens licber alte
schulden bezahlen sollen und dann ein Ermittlungsverfah-
ren wegen Betruges vermieden. Die fristlose Kiindigung vom
20, HMai 1960 wurde mit Schreiben vom 8. dJuni 1960 damit
tegrindet, daB der Klédger versucht habe, einen der Be-
klagten zugedachten Auftrag des Versandhauses K

KG einem Xonkurrenzunternehmen zuzufihren. Wenn auch bei
diesem Auftrag federfithrend die Beklagte zu 2) gewesen
sei, so habe doch die Beklagte zu 1) diesen Auftrag aus-
fiihren und den Gewinn machen sollen. Somit habe der KlEger
gegen deren Interessen verstoBlen.

Gegen beide Xiindigungen wendet sich die Klage mit dem
Antrage, die Unwirksamkeit der Kiindigungen festzustellen,
und die Beklagten gesamtschuldnerisch zur Zahlung von
vier Monatsgehdltern von je 1.200,-- IM sowie zur Zablung
eines friiher angeblich zu Unrecht einbehaltenen Betrages
von 182,80 D, insgesamt also von 4.982,80 Dil, zu verur-
teilen,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das
Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Iit der
Revision verfolgt der Kléger seine Klageantrdge welter.

Entscheidungsgriinde:

P arieiel Sty —— e g o= -

I 11t Recht hat das Landesarbeitsgericht die Zustindig-
Ikeit der Gerichte fir Arbeitssachen bejaht
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Soveit der Xldger mit der XKlage Gehalt einklagt. also
vermtgensrechtliche /nspriiche geltend macht, cigibt sich die
Zusténdigksit, da sie im ersten Rechtszuge von den RBeklagten
nicht in Zweifel gezogen worden ist, bereits aus § 528 Satz 2
77C (vgl, BAG AP Nr. 1 zu § 528 2ZP0). Soweit der Kliger mit
seiner Xlage Feststellung der Unwirksamkeit der Kindigungen
begehrt, konnte fraglich sein, ob es sich dabei um einen
vermtgensrechtlichen Streit im Sinne des S 528 ZFPO handelt®t,
well es - zum mindesten beim Streit um die Berechtigung der
fristlosen Kindigung - nicht nur um Vermdgensrechte, son-
dern auch um Ehre und gesellschaftliches Ansehen geht (vgl.
BAG O, 361 /362/363/). Diese FTrage brauchte jedoch nicht
untersucht zu werden, weil hier von Anfang an die arbeits-

gerichtliche Zusténdigkeit gegeben ist. Es kann in diesenm
susammenhang auch dahin gestellt bleiben, ob der Kliger
in einen Arbeitsverhidltnis zur Vorgesellschaft stand oder
nicht. ¥enn niédmlich das Landesarbeltsgericht wegen der im
zvielten Rechtszuge auch von den Beklagten aufgegriffenen
Ausfithrungen des Klégers, er sei in Vahrheit ein De-facto-
Gesellschafter gewesen, den Klédger wegen seiner wirtschaft-
lichen AbhéEngigkeit zum mindesten als arbeitnehmeréhnlich
im Sinne des § 5 ArbGG angesehen und demgeméf die Zustién-—
digkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen angenommen hat. so
ist diese Bejahung der arbeitsgerichtlichen Zustidndigkeit
rechtlich nicht zu beanstanden.

1I, Dasg Lendesarbeitsgericht hat die Klage gegen die
Beklagte zu 1) wegen mangelnder Parteifédhigkeit abgelehnts;

vor ihrer kintragung sei die GmbH eine Gesellschaft des
bﬁlge lichen Rechts und daher nicht parteifsdhig.

Dem vermochte der Senat nicht zuzustimmen.
Der Xléadger wollte ersichtlich dasjenige Rechtsgebilde
verklagen, fiir das er tédtig gewesen war und in dessen Hamen

~

der Geschdftsfithrer S ihm gekiindigt hatve.
Yon seinem Standpunkt, daB Jjenes FEechtsgehilde eine
Gesellscnaft des BEB gewesen seil, hidtte also das Landes-

i
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arbeitsgericht priifen miissen, ob es nur ein Vergreifen im
Worte war, wenn der Kl&ger die Gescllschaft unter ihrem
Sammelnamen statt unter den Namen der einzelnen Gesell-
schafter verklagte, und ob der Geschédftsfihrer S -

, dem die Klage zugestellt worden ist, hier die
Stellung eines Gencralbevollmidchtigten im Sinne des § 173
ZP0 hatte und ob ihm demgemiéf eine gegen die Gesellgchaf-
ter unter ihrem Sammelnamen als Gescllsclraft gcrichtete
Klage wirksam zugestellt werden konnte.

Die im Entstehen begriffene GmbH nach AbschluB des
Griindungsvertrages und vor ihrer Eintragung ist jedoch
keine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft ihrcr Grinder.

Das Reichsgericht hatte zwar diese Ansicht vertreten
und ihm folgend die Praxis und ein Teil der Rechtslehre
(vgl. RGZ 82, 290; 105, 229; 144, 3563 151, 91; OLG Tii-
bingen, DRZ 50, 18, Scholz, JW 38, 3149; Baur, DRZ 50,

1035 Schlegelberger-Quassowski, Komm. Aktiengesetz, 3. Aufl.,

§ 22 Anm. 4; Teichmann-K¢hler, Komm. Aktiengesetz,

3., Aufl., § 16 Anm. 2a; von Godin-Wilhelmi, Xomm. Aktien-
gesetz, 2. Aufl., § 22 Anm. 9). Ein Teil der Rechtslehre
hatte dagegen diese Ansicht stets bekdmpft, u.a. mit der
Erwdgung, dafl die Griindervereinigung entsprechend ihrem
Wesen als werdende Korporation schon kirperschaftlichen
Charakter habe und daher als nichtrechtsfihiger Verein
angesprochen werden miisse (vgl. Rudolf Fischer, Ehrenb.
Handb. III 1 S. 109; Baumbach-Hueck, Komm. GmbH-Gesetz,
10, Aufl,, § 11 Anm. 1; Lehmenn, Gesellschaftsrecht,

2. Aufl., Seite 294; Bayer, JZ 52, 552). Gegeniiber der
Rechtsprechung des Reichsgerichts wurde auch die Meinung
vertreten, daB man die werdende Kapitalgesellschaft gar
nicht einer bestimmten Type des biirgerlichen Rechts oder
des Handelsrechts unterordnen konne, daf sie viclmehr
schon im Stadium des Werdens grundsédtzlich dem fiir ihre
Vollform geltenden Sonderrecht unterstehe; abziiglich der-
Jenigen Vorschriften, die die Eintragung voraussetzen
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(vgl. Feine, Lhrenb. Handb. III 3, S. 201; Hachenberg-
Schilling, Xomm. GmbH-Gesetz, 6. Aufl., § 11 Anm. 23
Paul, HJW 47/48, 41S.),

Dieser lectztgenannten Ansicht hat sich der Bundesge-
richtshof angeschlossen, zuniichst fiir die Genossenschaft
und sodann auch fiir die GmbH (vgl. BGHZ 20, 281 /285/286/
und 21, 242 ff.). Dieser Ansicht folgt der Senat.

Die neucre Rechtsentvicklung hat das Landesarbeitsge-
richt nicht etwa ilibersehen. Es zitiert nicht nur die eben
sngefihrten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, sondern
sagt auch, daB es sich ihnen anschlieflen wolle. Trotzdem
hat es dann aber - der vom Bundesgerichtshof aufgegebenen
Ansicht doch folgend - die im Werden begriffene GmbH als
eine Cesellschaft des biirgerlichen Rechts angesehen, iibri-
gens unter Bezugnahme auf Baumbach-Hueck, die sie aber
doch als eincn nichtrechtsfihigen Verein ansehen (Baumbach-
Huceclk, Xornm. GmbH—Gésetz, Anm., 1 zu § 11 mit Verweisung
auf die Ubersicht vor § 1 Anm. 2 A). Das Landesarbeitsge-
richt hat auf die Besonderheit abgestellt, daB hier die im
Werden begriffene GmbH, nachdem sich ihre Eintragung zer-
sciilagen hatte, ins Liquidationsstadium getreten ist, wobeil
es allerdings den Zeitpunkt des Liguidationsbeginnes nicht
festgestellt hat.

Der Ubergang von der werdenden GmbH zu einer sich auf-
losenden macht aber aus dem korporationsZhnlichen Sonder-
gebilde keine Gesellschaft des BGB. Die werdende Gesell-
schaft trégt in sich stets zwel Entwicklungsméglichkeiten,
nédmlich einmal die. daB aus ihr nach Eintragung eine
Juristische Person wird, zum anderen aber auch diejenige,
daB sie bei Verssgung in das Iiquidationsstadium tritt.
Das &ndert aber nichts an dem Rechtscharakter der Vorge-
sellschaft. Diese bleibt ein Rechtsgebilde, das in wesent-
lichen schon nach GmbH-Recht zu behondeln ist, und zvar
nach den im Griindungsvertrag festgelegton uné nach dem

gesetzlichen, mit Ausnahme derjenigsn Vorschriften, di

i
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eine Eintropgung voraussetzen, Der Zvieck der Liquidation,
dns Vermogen des Gebildes flilssig zu machen und die Gléu-
biger zu befriedien, sctzt gerade das Bestehenbleiben
des Gebildes in seiner bisherigen Rechtsgestalt bis zur
Beendigung des. Liquidationsverfahrens voraus; beil einer
Umiandlung in eine Gesellschaft des blirgerlichen Rechts
viirde ein villig anderes Gebilde vorlicgen.

Aus § 50 Abs. 1 ZP0 folgt nun nicht, daf nur der
Rechtsféhige und damit im Bereich der korporativen Gebilde
nur die Juristische Person parteiféhig ist.

Das Gesetz selbst hat mehrfach Personenvereinigungen,
die keine Rechtsfdhigkeit besitzen, die Parteifiéhigkeit
zuerkannt, so der offemnen Haxadelsgesellschaft, der Xorman-—
ditgesellschaft, der Reederei (§% 124, 161, 493 uGd: § 14
Gesetz betr., die gemeinsamen Rechte der Besitzger von
Schuldverschreibung vom 4. Dezember 1829, RGBl. 691).

Der nichtrechtsfihige Verein hat jedenTalls als Beklagter
die Stellung einer rechtsfihigen Personenvereinigung er-
halten (§ 50 Abs. 2 ZP0). Aus diescer Regelung der Partei-
Téhigkeit nach geltendem Recht 1l&B8t sich der allgemeine
Rechtsgedanke ableiten, daB Gebilde ohne Rechtspersonlich-
keit, die im Rechtsverkehr wie Juristische Personen auf-
treten, als solche wvienigstens verklagt verden konnen, dann
ngmlich, wenn die Iirfordernisse des redlichen Geschaftsver-
kehrs dies verlangen (vgl. BGH in HJW 60, 1204).

Dazu kommt noch ein vieiterer vom Bundesgerichtshof
entvickelter Gedanke. Der Bundesgerichtshof hat die fiir
den nichtrechtsfdhigen Verein geltende Bestimmung des
50 Abs. 2 %20 anelogs angeviendet auf nicht rechtofithige
Rechitsgebilde, die zwer mangels eines mdglichen iVechsels
im I'itgliederbestand kein Verein sind, aber doch irnerhin
eine koryorative Verfassung, eine Verwaltungsorgonisation
und einen eigenen Iamen haben {(vgl. HJV 57, 1800).

aBt man die tragenden Ausifihrungen der hier nalBge-—

benden Entscheidungen des Bundesgerichtshols in BGIZ 21,
-
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242, NIV 60, 1204 und NJW 57, 1800 zusammen, so muid man
die werdende GmbH, die eben keine Gesellschaft des BGB,
sondern schcn eine Vorform der GmbH ist, wegen ihres kor-
perschaftlichen Charskters, den auch diese Vorforn schon
hat, zum mindesten als passiv parteifé@hig anscehen. Jeden-
falls muB dies gelten, wenn die werdende GmbH bereits im
Techtsverkehr aufgetreten ist. Dafiir geniigt hier allein,
dafl nach den Pest:tellungen des Landesarbeitsgerichts
zwischen der Vorgesellschaft und dem Kldger auf Grund
einer Vereinbarung ein Rechtsverhéltnis bestand, des
den Kliiger - wenn nicht iiberhaupt zum Angestellten - so
dock sicher zu einer arbeitnehmerihnlichen Person gemacht
hat. Wenn der Kldger fiir diese ein korperschaftliches Ge-
bilde darstellcende Vorform der GmbH t8tig war und ihm in
deren Namen gekiindipt worden ist, so muB es ihm auch mog-
licn sein, dieses koryverschaftliche Gebilde auf Feststel-
Tung der Unvirksamkeit der Kindigungen und auf Gehalts-—
zahlung zu verklagen. Weill dieses Gebilde selbst fiir die
Dauver eines solchen Verfahrens bestehen bleibt, kann
auch dic Liquidation zu keiner anderen Betrachitung
flilhren.
I1I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dafll &
<4 .. nicht befugt gewesen sei, flir die Vorgesellschaft
auvfzutreten. Dieser Rechtsansicht, aus der die Revision
die Unwvirksamkeit der strittigen Kindigungen herleiten
will, ist jedoch nicht zuzustimmen.
sunéchst einmal beginnen die Befugnisse des im Griin-
dungsvertreg bestellten Geschidftsfilhrers nicht erst mit der
Eintragung der GmbH. Der Gesc dtftsfilhrer muB vielmehr die
GumbE zur Eintragung enmelden; er muB die ¥inlagen einfor-
dern und entgegennehmen (vgl. hierzu Baumbach-lueck, Komm.
Gubil-Gesetz, § 7 Anm. 2 A und 3 B). Das Gesetz selbst geht
der Geschiaftsfihrer bereits
vor der Eintragung als solcher tétig wird. Vean die im

hicrnach schon davon aus, dalBd

Verden begriffene GmbH bereits eine GmbH ist, nur abziig-
lich der erst mit der Eintragung erviorbenen Eigenschaftern,

i
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und auf sic das gesamte GmbH-Recht, sovieit es nicht die
Eintragung voraussetzt, anzuwenden ist, so ist der im
GmbH~-Vertrag vorgesehene Geschidftsfithrer auch der Geschéfts-
fithrer der werdenden GmbH. Ein Geschiftsfithrer kann auch
bei einer : nichtrechtsfdhigen Personengecsamtheit, Ja sogar
bei der einfachen Gesellschaft des BGB tatig sein. Deshalb
mufl man annehmen, daB der im GmbH-Vertrag vorgeschene Ge-
schéftsfilhrer bereits die werdende GmbH nach auBlen hin
vertritt (vgl. Feine, Ehrenb. Handb. III 3, S. 205; Yachen-
burg-Schilling, GmbH-Gesetz, § 11 Anm. 4). Allerdings wird
man wohl mit Hachenburg-Schilling gegen Feine anzunchmen
haben, dafl die gesetzliche Vertretungsbefugnis nur so weit
geht, um die zur Entstehung der Gescllschaft notwendigen
Geschdfte vorzunehmen. Hierzu wird unter den hier gegebener
besonderen Umstédnden jedoch der AbschluB eines Arbeitsvoer-
trages oder eines dhnlichen Rechtsverhédltnisses mit dem

A1 ], YONY :STOMUTE

doch schon im iibernommenen Betriebe tétig gewescnen Kl&-
ger fallen. Sollte man dies verneinen wollen, so wirde
die rechtsgesch&ftliche Vollmacht eingreifen. Hier hat
sich - wie schon aus dem beiderseitigen Parteivorbringen
zu entnehmen ist - die Vorgesellschaft bereits werbend
durch ihren Geschéftsfithrer, der zugleich der persdnlich
haftende Gesellschafter des einen der beiden Vorgesell-

23 DYIN JF B8 §§ Yoru Yuequaje( S[e purs Sunjurtressra)i 1op

schafter ist, im Geschiédfitsverkehr bhetdtigt und zwar nun
einmal auch im Einvernehmen mit Frau X als der anderen

RYANLSRRE

Gesellschafterin der Vorgesellschaft. Hat aber Frau X
den Geschédftsfiihrer werbend tdtig sein lassen, so hatte
er damit auch ihre Vollmacht zum AbschluB von Arbeits-
verh&ltnissen und zu deren Kiindigung.

Das gilt auch, wenn - wie hier - die werdende Gesell-
schaft, ohne je zur Vollform der GmbH aufgestiegen zu sein,
ins Liquidationsstadium getreten ist. Dann gelten die
Liquidationsvorschriften des GmbH-Gesetzes als Vorschriften,
die eine Eintragung nicht voraussetzen. Nach diesen Vor-
schriften ist der Geschiftsfithrer der Liquidator (§ 66
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GrbH-Gesetz). DaB die Vertretungsmacht des Liguidators
zur Aufiindigung von Arbeits- und &hnlichen Rechtsver-—
hdltnissen ermichtigt, die fiir die werdende Gesellschaft
eingegongen sind, ist zweifelsfrei.
I¥. Das Landesarbeitsg erlcnt hat die Klage gegen die Be-
slagte zu 2) unter Hinveis auf § 11 CmbH-Gesetz abgewiesen,
Das Landesarbeitsgericht meint, daB nach § 11 GmbH-Gesctsz
nur S als derjenige, der im Geschéftslcben auf-
getreten sei, "aus dem zwischen dem XKl&ger und der Vorge-
gellschaft begriindeten Arbeitsverhdltnis" haftbar gemacht
vierden kdnne., Der Ausspruch der Kindigungen durch S -
sei nicht mit Cer notwendigen Vertretungsvollmacht
der Vorgesellschaft erfolgt
Las iet in mehrfacher Beziehung rechtlich zu bean-
standénu
Aue § 11 GmbH-Gesetz folgt nur, daB vor der Eintragung
im landelsregister die GmbH "als solche" nicht besteht.
Demit ist nicht gesagt, daB nicht schon vor ihrer ZEintra-
gung ein rechtlich fallbares eigenstindiges Gebilde vorliegt.
Venn in § 11 Abs., 2 smbH-Cesetz gesagt ist, daB der-
jenige, der im Namen der Gesellschaft, also flr die kxinf-
tige Gmbl, gehandelt hat, perstnlich haftet, so ist damit
nicht gesagt, dal nur er allein haftet, vie das Landesar-
beitsgericht fidlsechlich angenommen hat. Wenn etwa die Vor-
gesellschaft durch ihren Geschidftsfihrer im Zinverstidnénis
der Criinder bereits werbend tdtig wird, so verpflichtet
der (eschéftsfilhrer die Vorgesellschafter, Diese sind
dann in ihrer gesamthi@nderischen Gebundenheit als Vorge-
sellschafter vervyflicktet (vgl, Hachenburg-Schilling,
Xomm. Cmbil-Cesetz, § 11 Anm. 14; Baumbach-Hueck, Xomm.
GmbH-Cesctz, § 11 Anm. 3 A; RGZ 55, %)2, 70, 296; Feine,
Threnb, Handb, III 3, S. 205). Sie sind dann diejenigen,
die im Sinne des § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz schon tHtig waren
(vgl. RGZ 55, 302; 79, 23%6). Pas gilt insbesondere, wenn
sie mit den fir die CmbH vorgescehenen Tétigkeiten in einer
Arc und Welise begonien haben, als ob diesc bereits einge-
trogen worden wire (vgl, R%Z 70, 2% /500 ff,7/; Schulze-
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Lasaulx, JdZ 52, 390).

Hier war nun die Vorgesellschaft nicht nur im Einver-
nehmen mit ¥rau X. -, sondern auch im Einvernehmen mit
ihrer weiteren Gescllschafterin, der Beklagten zu 2), deren
persdnlich haftender Gescllschafter doch der Geschifts-—
fihrer der Vorgesellschaft ist, jedenfalls insoweit bereits
im Geschiéftsverkehr tédtig, als sic mit dem Kl&ger in einenm
Arbeitsverh&ltnis oder in einem #dhnlichen Rechtsverhiltnis
gestanden hat.

Die Beklagte zu 2) ist daher insoweit passiv legiti-
miert, als der Kldger mit der Klage ihre Haftung fir seinen
Vergltungsanspruch erstrebt.

Auch soweit der Klédger mit der Klage die Feststel-
lung begehrt, daB die gegen ihn ausgesprochenen Kiindigun-
gen unwirksam seien, ist die Passivlegitimation der Be-
klagten zu 2) zu bejahen. Allerdings war die Beklagte zu
2) als Gesellschafterin der Beklagten zu 1) niemals Ar-
beitgeberin oder Dienstherrin des Klédgers. Die Klage auf
Feststellung, daB ein Arbeitsverhédltnis oder ein freies
Dienstverhidltnis nicht durch eine Kindigung aufgeldst wor-
den ist, kann aber nicht nur gegen den Arbeitgeber erho-
ben werden, sondern auch gegen denjenigen, der fir die
Anspriicne aus dem bestchenden Verhdltnis mithaftet. Die
Feststellung, daB das Verh&dltnis trotz einer ausgespro-
chenen Kiindigung fortbestehe, stellt ab auf ein seine Ver-
pflichtung bedingendes Rechtsverhdltnis (§§ 256, 280 zP0).
Mit ihr wird die Grundlage fiir samtliche Anspriiche des
Arbeitnehmers oder Dienstnehmers aus dem Verhdlinis,
also auBer fiir den Verglitungsanspruch auch fiir einen Ur-
laubsanspruch udgl., klargestellt, fiir die sdmtlich die
Vorgesellschafter mithaften, wenn der Arbeitnehmer oder
Dienstnehmer in ihrem Einvernehmen fiir die Vorgesellschaft
titig geworden ist (vgl. Stein-Jonas, Z¥0, 18. Aufl.,

§ 280 4nm. ITI 2).

Ein Bedenken konnte sich allerdings daraus ergeben,

daBl der Kléger nur den einen Gesellschafter der werdenden
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GmbH, aber nicht auch den anderen, nZmlich seine Ehefrau,
nitverklagt nat, und daB es sich dabei um eine Feststellung
handelt, dile nur einheitlich fiir und gegen alle Gesell-
schafter getroffen werden kann. Ias Reichsgericht hat je-
doch wiederholt entschieden, daB eine Xliage, die vor Tei-
lung des HNachlasses eine Verfiligung lber NachlaBgegensténde
begehrt, auch allein gegen einen einzelnen ¥iterben ge-~
richtet werden kann, wenn die Bereitwilligkeit der iibri-
gen Miterben zur Vornzhme der Verfligung unstreitig ist;
denn die Heranziehung der zur Vornahme der Verfiigung
ohnehin bereilten Miterben in den ProzeB liefe auf eine
unnotige und ¥osten verursachendes: Formalitdt hinaus (vgl.
"Gz 111, 338 f£f., 112, 129 /I3%27). Dieser Gedanke muB
auch hier gelten. Die Ehefrau des Kl&gers ist mit seiner
Tntlassung nicht einverstanden und bereit, das Arbeits-—
verhiltnis mit ihm fortzusetzen., Deshalb war es méglich,
dafi der Klédger seine Feststellungsklage nur gegen dic Be-
klagtelzu 2) richtete. Bedenken, die sich, Tiir den Fall
des Vorliegens eines Avrbeitsverh&linisses, hiergegen etva
aus der in § 3 KSchG vorgeschricbenen Klagefrist und aus
der durch Versidumung der Klagefrist nach § 6 KSchG ein-
tretenden Wirkung ergeben komnten, greifen hier von vorn-
herein nicht durch., Der Kl&ger war noch nicht l&nger als
sechs ‘onate bei der Beklagten beschiaftigt, so daB das
Kindigungsschutzgesetz jedenfalls aus diesem Grunde auf
ihn keine Anwendung findet.
Vo Es wird nunmehr nach nédherer Feststellung des zwischen
dem Klédger und der Beklagten zu 1) bestehenden Rechtsver-
hdltnisses geprift werden miissen, ob die fristlose Kiindi-
ging dieses Rechtsverhdlinisses durch die Beklagte berech-
tigt war. Falls das Landesarbeitsgericht diese Frage ver-
neinen sollte, so0o stellt sich zwar bei der dann folgenden
nerpriifung der fristgeméBen Kindigung dic Frage nach ihrer
ozialvidrigkeit auch bel Bejahung eines Arbeitsvern&lt-
nisses nicht, da der Kldger bei Ausspruch der Xindigung
eben noch nicht sechs Monate im Betricbe der Beklagten
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zu 1) tdtig war. Wohl aber ist sowohl im Falle eines
Dienstverhdltnisses wie im Falle eines Arbeitsverhilt—
nisses zu priifen, ob in der Verkopplung, die zeitlich,
noglicherwveise gerade aber auch urséchlich zwischen dem
Beschédftigungsverhdltnis des Kl&gers und dem GmbH-Ver-
treg besteht, der vertragliche Ausschlufl einer frist-
gemédBen Kindigung fiir die Dauer des GmbH-Vertrages liegt,
ein Umstand, der iibrigens bei der AbwHgung aller Umstiénde,
wie sie bei der auBerordentlichen Kindigung notig ist,
evenfalls nicht auBler Betracht bleiben darf.

gez. Dr. Miller Schilgen Dr. Meier-Scherling

v. Lossau Kottenhahn
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