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7ir das Hachschlagevierk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
¥ur die amtliche Sammlung! Ja
Gesetz: KSschG §§ 12, 3; 2P0 § 561 Abs. 2; GmbHG § 37;

BGB § 242; zPO § 554 Abs. 3

Leitsdtze: 1. Ein leitender Angestellter einer GmbH ist eine
dritte Person im Sinne von § 37 Abs. 2 GmbHG
(Bestétigung von BAG 2, 1ot /T0%7).

2. Schliedt ein solcher Angestellter mit der durch
einen allein vertretungsberechtigten Geschiafts-
flihrer vertretenen GmbH einen neuen fiir ihn besseren
Arbeitsvertrag und beachtet der Geschadftsflinrer
dabel die ihn intern bindenden Einschrinkungen
seiner Vertretungsmacht nicht, dann ist die Beru-
fung des Angestellten auf den Vertrag eine unzu-
ldssige Rechtsausiibung, wenn der Geschiéftsfilhrer
seine nach auBen unbeschrédnkbare Vertretungsmacht
bewuBt zum Nachteil der GmbH miBbraucht und der
Angestellte dies erkannt hat.

5. Zur Frage, wann ein MiBbrauch im Sinne der Ziff. 2
vorliegt.

Aktenzeichen: 2 AZR 255/61

Urteil des BAG vom 21. Dezember 1361 LAG Baden-Wirttemberg
(Stuttgart)
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In Sachen

hat der Zwelite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 21. Dezember 1961 durch den
Senatsprasidenten Dr. Miller und die Bundesrichter Schilgen
und Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter

Falk uvund von Lossau flir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeltsgerichts Baden-Wirttemberg,
AuBenkammern Stuttgart, 4. Kammer, vom

28. Februar 1961 - 4 Sa 76,60 - wird auf

Kosten des Kldgers zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1905 geborene Kliédger war seit 1945 als
terwmeister, seit 1948 als Betriebsleiter bei der Beklagten
titig. Sein Gehalt betrug zuletzt 1.200 DM im Monat. Sein
schriftlich abgeschlossener Arbeitsvertrag konnte mit sechs
lonaten Frist zum %1. Dezember 1960 gekiindigt werden. Ge-
schiiftsfihrer der Beklagten sind die Witwe des 1958 verstor-
benen Firmengrinders, Frau E S , und der Diplom-Inge-
rijevr H ~J H . H kann ebenfalls fiir
sich allein die Beklagte vertreten, eine Beschridnkung seiner
Befugnis, mit leitenden Angestellten Arbeitsvertrige abzu-
schlieflen, ist aber in seinem Anstellungsvertrag ausgespro-
chen. Der Kléger war mit H befreundet.

Der Kléger wandte sich mit Schreiben vom 23. Januar 1960
an H und bat um Verbesserung seines Arbeitsvertrages.
Tr wollte damals 1.500 DM Gehalt, vier Wochen Urlaub und
ainen festen Vertrag bis 1970. H bat in seiner Ant-
wort vom 2. Februar 1960 um Geduld, da er so grundlegende
Dinge nicht allein entscheiden konne. Frau S . schrieb dem
X1ldgzer am 16. Februar, sie kénne sein Gehalt nur auf 1.400 DM
erhdhen und ihm einen Vertrag bis Ende 1964 geben. In seiner
antwort vom 14. MHrz lehnte der Kldger dieses Angebot ab
und bat Frau S , ihre Meinung zu iberpriifen. Darauf teilte
H dem Kliger am 16. Midrz 1960 im Auftrag der Frau S
mit, diese wolle den Kléger bald einmal sprechen, er werde des-
vegen rechtzeitig verstdndigt. Die beabsichtigte Besprechung
zwischen dem Kidger und Frau S fand jedoch nicht statt.

A1 Vormittag des 24. Juni 1960, als ein Besuch der
Frau § im Betrieb bevorstand, suchte H den Kl&ger
aul’ und verhandelte mit ihm. Beide kamen iberein, daB der
Kl&ger vom 1. Januar 1960 ab 1.700 DM und vier Wochen Urlaub
bekommen und daB sein Vertrag bis Ende 1963 laufen solle. Davon
erfuhr Frau S am gleichen Tage und schrieb dem Klidger,
3ie Konne ihwm kein Gehalt von 1.700 DM bewilligen und lber
ihr angebot vom 16. Februar mit 1.400 DM nicht hinausgehen.
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Nachdem der Kléger diesen Brief der Frau S am Nach-
mittag des 24%. Juni erhalten hatte, schrieb er noch an dem-
seloen Tage an die Beklagte zu Hiédnden von H eine Be-
stidtigung der mindlichen Vereinbarung vom Vormittag. Dieser
Einschreibebrief ging bei der Beklagten am 27. Juni ein.

Frau S beauftragte darauf am 28. Juni H durch
Fernschreiben, dem Kldger zum ndchstmdglichen Termin zu kiin-
digen, wenn er sich nicht mit 1.400 DM Gehalt und einer
Verftragszelt von zwel Jahren begnlige. Bei einer Aussprache
zwischen dem Klﬁger und H | am 28. Juni kam es zu

keiner Verstédndigung. Der KlHger vertrat die Ansicht, daf

die miindliche Vereinbarung vom 24, Juni (Verlingerung des
Vertrages bis Ende 1963 und Erhdhung des Gehalts auf 1.700 DM)

wirksam sei. H war der Meinung, daB diese Vereinba-
rung noch der Zustimmung der Frau S bedurfte. Am 29. Juni
kliidigte die Beklagte durch H dem Kldger zum 31. De-

zember 1960 und verzichtete auf seine weitere Tdtigkeit.

Der Klédger hat auf Feststellung geklagt, daB die
Klindigung unwirksam sei, weil ihr die wirksame miindliche
Vereinbarung vom 24. Juni 1960 entgegenstehe. Die Beklagte
bestreitet das Zustandekommen einer solchen Vereinbarung und
behauptet, der Kldger habe gewullt, daB H zZu einer
solchen Vereinbarung nicht befugt gewesen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Lan-
desarbeitsgericht die Berufung des Klidgers zurilickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kliédger scine
Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist nicht begriindet.

T. Sein Begehren, die Unwirksamkeit der am 29. Juni

zurn 31. Dezember 1960 erkldrten Kiindigung festzustellen,
kann der Klédger nicht auf Sozialwidrigkeit (§ 1 KSchG)
stlitzen. Denn er genieBt nicht den Schutz dieses Gesetzes,
wWeil er Betriebsleiter war mit der Berechtigung zur
selbsténdigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern

- .
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(§ 12 Buchstake c¢) KSchG). Er kann aber, ohne dabei an

die Form und die Frist von § 3 Satz 1 KSchG gebunden zu

sein (vgl. BAG 1, 272 [276]), geltend machen, daB die Kin-
digung als ordentliche Kindigung - und nur als solche ist sie
erklért worden - deshalb unwirksam war, weil er mit der Be-
klagten einen Uber den 31. Dezember 1960 hinaus befristeten
und nur auflerordentlich kilindbaren Arbeitsvertrag geschlossen
habe. Das behauptet der Kldger auch, wdhrend die Beklagte den
Abschlufl und die Wirksamkeit eines solchen neuen Arbeitsver-
trages bestreitet.

IT. Unstreitig ist, daB der Kldger am 24. Juni 1960 mit

dem GeschidftsfiUhrer der Beklagten H miindlich eine
fnderung seines bisherigen Arbeitsvertrages vereinbart hat,
derzufolge nicht nur das Gehalt des Kl&gers von 1.200 DM

auf 1 700 DM im Monat erhoht und sein J&hrlicher Urlaukb auf
vier VWochen ausgedehnt, sondern auch, worauf es hier an-

kommt, sein Arbeitsverh#dltnis bis zum 31. Dezember 1963

derart verlédngert werden sollte, daB es nur aus wichtigem

runde geklindigt werden konnte. Streitig ist aber bereits,

ob diese Einigung, wie der Kléger behauptet, derart perfekt
sein sollte, dafll die Zustimmung des anderen Geschiédftsfiinrers
der Reklagten, der Frau E S , nicht mehr vorbehalten
var. oder ob die Wirksamkeit der Einigung filir die Beklagte, wie
diese behauptet, von der Zustimmung der Frau S abhédngen
s0llte. Die Revision riligt mit Recht, dafl die tatsidchlichen
Feststellungen des angefochtenen Urteils insoweit widerspruchs-
voll sind.

Das Urteil sagt einleitend hierzu, es stehe fest,
daB zwischen den Parteien der vom Kldger behauptete Ande-
rungsvertrag nicht zustande gekommen ist (Urteil Seite 9).
Auf gerseliben Seite in der Mitte heiBlt es aber, dem Kldger
secl darin beizupflichten, daB die fragliche Einigung
unter keinerlei Vorbehalt herbelgefiihrt und abgeschlossen
worden seil. Auf derseliben Seite unten sagt das Urteil wiederum,
nach der Uberzeugung des Gerichts habe es sich bei der Eini-
gung nur um eine Vorpbereitungsmafinahme flr den AbschluB eines
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neuen Arbeitsvertrages mit dem Kldger gehandelt. Demgegen-
Uber wird (Urteil Seite 12) wieder eine vorbehaltslose
Einigung angenommen. Bel diesen unldsbaren Widerspriichen
kann man nicht sagen, daB das Landesarbeitsgericht eine
abschlieflende und endgliltige Einigung eindeutig festgestellt
hat. Bel der Gesamtbetrachtung der Widerspriiche 148t sich
auch nicht sagen, daB zum mindesten ein Vorvertrag zustande

gekommmen sei.

Davon abgesehen leidet das angefochtene Urteil insoweit
an zwel weiteren Méngeln. Auf der einen Seite hat es zum
Nachteil des Klégers nicht beriicksichtigt, daB die miindliche
Einigung vom 24, Juni 1960 unstreitig durch Handschlag be-
kriftigt worden ist, was nach der Lebenserfahrung immerhin
daflr sprechen konnte, sie solle definitiv sein. Auf der an-
deren Seite h&tte sich dann aber auch das Landesarbeitsge-
richt, bevor es eine derartige Einigung bejahte, mit der
Vorschrift des § 154 Abs. 2 BGB auseinandersetzen miissen,
wonach ein Vertrag, dessen Beurkundung verabredet war, im
Zweifel nicht geschlossen ist, bis die Beurkundung vorliegt.
Es muBiten tatsdchliche Feststellungen dazu erfolgen, ob der
neve Arbeitsvertrag nach dem Willen beider Teile beurkundet
werden sollte, und gegebenenfalls, ob er auch ohne Beurkun-
dung schon alsbald wirksam sein sollte, nachdem bisher dem
Arbeitsverhdltnis des Klidgers ein schriftlicher Arbeitsver-
trag zu Grunde lag.

IIT. Eine Zuriickverweisung der Sache wegen dieser Mingel
des Urteils eribrigt sich jedoch, weil es aus ein¥m anderen
Grunde im Ergebnis richtig ist.

Unterstellt man zu Gunsten des Kldgers, daB seine mind-
liche Einigung am 24. Juni 1960 mit dem Geschiftsfiihrer
H schon abschlieBend und endgliltig war, d.h. daB sie
nach dem erklédrten Willen nicht nur des Klidgers, sondern auch
des Geschédftsfihrers H ohne Vorbehalt der Zustimmung
der Frau S wirksam sein sollte, dann kann sich die Be-
klagte allerdings gegeniiber dem Klidger grundsdtzlich nicht
darauf berufen, daB H gegenliber der Beklagten nicht
berechtigt war, einen solchen Vertrag zu schlieBen. Die un-

,r
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streitig im Anstellungsvertrag H enthaltene
nschrinkung, die es ihm verbot, mit leitenden Angestellten
der Beklagten ohne Zustimmung der Frau S Arbeitsver-
trilge zZu schlieflen, hatte gegenliber dem Kliger grundsidtz-
lich Keine Wirkung. Die Vertretungsmacht eines Geschiédfts-
fiihrers einer GmbH i1st nur im Verh#ltnis zur Gesellschaft
einschrinkbar (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Gegeniiber dritten Per-
sonen ist sie unbeschrénkbar (Abs. 2 aa0). Der Klédger war
als Angestellter der Beklagtem in diesem Sinne Dritter
(vl BAG 2, 107 [103]; BAG in AP Nr. 1 zu § 164 HGB). Des-
hall wire die Beklagte an eine definitive Einigung ihres
Geschitftsfihrers mit dem Kldger gebunden gewesen, auch wenn

H dabei seline Befugnisse lberschritten hitte.

Die Berufung des Kligers auf eine so zustande gekommene
Vereilnbarung konnte aber eine gegen Treu und Glauben ver-
stoffende und daher unzulidssige Rechtsauslibung sein, derart,

dall die Vereinbarung dann unwirksam wire.

Finen solchen Fall unzul#dssiger Rechtsausiibung h&lt
das angefeochtene Urteil hier flir gegeben. Es sagt, wenn
auch erst ganz am Ende seiner Entscheldungsgriinde und ohne
klarzulegen, ob es sich dabel um die Haupterwigung oder
um eine Hilfsbegrindung filir die Klageabweisung handeln soll,
die Berufung des Klidgers auf seine Vereinbarung mit H
sel deshalb eine unzulidssige Rechtsausiibung, well der Kl&d-
zer nach den vorher vom Landesarbeitsgericht getroffencn
reststellungen zweifellos erkannt hatte oder wenigstens
hitte erkennen missen, daB H intern nicht berechtigt
war, mit ihm einen fir die Beklagte verbindlichen neuen
Arbeitsvertrag endglltig abzuschlielen.

Der Revision ist zuzugeben, dall diese Begrindung das
Urteil nicht ©igt. Flr den Tatbestand einer rechtsmiBbriuch-
lichen Berufung auf die Wirksamkeit eines mit einem Ge-
scharltsfinrer c¢iner GmbH geschlossenen Vertrages genligt
¢s nidmlich nicht, daB der Vertragspartner die Beschrinkungen
Kannre oder kennen mufite, an die dr Geschdftsfiihrer nach

N

Y 37 Abs. 1 GmbHG intern gebunden war. Mit Rilicksicht auf die
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dem flissigen Ablauf des Rechtsverkehrs im Handels- und
Wirtschaltsleben dienenden Unbeschriénkbarkeit der Vertre-
tungsmacht des Geschiftsfilhrers der GmbH nach auflen hin ist
dariiber hinaus erforderlich, daB der Geschidftsfihrer mit seiner
insoweit nur formalen Vertretungsmacht MiBbrauch getrieben
hat und dafl der Vertragspartner diesen Miflbrauch auch erkannt
hat oder doch erkennen muBite. Das ist jetzt allgemeine Mei-
nung (vgl. Hachenburg, GmbHG, 6. Aufl., § 37 Anm. 12; Baumbach-
Hueck, GmbHG, 9. Aufl., § 37 Anm. 3 C). Wenn der Geschidfts-
gegner den Mifbrauch der Vertretungsmacht kannte oder doch
kennen mufite, er also in diesem zweiten Falle fir das Nicht-
kennen verantwortlich ist, wlirde die Unredlichkeit sowohl

des Geschiftsfiihrers wie des Geschédftsgegners hinsichtlich
des Geschiftsvorganges geschiitzt, wollte man sich auf § 37
Abs. 2 GmbHG berufen. Die Sicherung eines flissigen Rechts-
verkehrs im Handels- und Wirtschaftsleben mufl in dem Falle
zuriicktreten, in dem das beiderseitige Verhalten zu mifbilli-
gen ist. Die Meinung von der Unwirksamkeit des Geschéfts

gilt lbrigens ebenso wie flur den Geschaftsfiihrer der GmbH
auch fiir die entsprechenden Regelungen fiur die Aktienge-
sellschaft (§ 74 AktG; vgl. hierzu RGZ 145, 311 [315];
Baumbach-Hueck, AktG, 11. Aufl., § 74 Anm. 3 B), fiir die
Genossenschaft (§ 27 GenG vgl. Meyer-Meulenbergh, GenG,

9 Aufl., § 27 Anm. 2) und flr die Offene Handelsgesell-
schaft (§ 126 HGB; vgl. hierzu die besonders eingehende Dar-
stellung bei Hueck, Das Recht der Offenen Handelsgesellschaft,
2. Aufl.gso 185 bis 188, auf die sich die Revision stiitzt).

Ein MiBbrauch des Geschdftsfihrers der GmbH mit seiner
formalen Vertretungsmacht ist hiernach Jjedenfalls dann
zu be jahen, wenn er bewuBt zu ihrem Nachteil gehandelt hat.
Das hitte H aber hier nach dem unstreitigen Sachver-
halt getan, wenn man, wie oben zu Gunsten des Kligers unter-
stellt worden ist, davon ausgeht, daB der Geschiftsfihrer die
Bekklagte definitiv an einen bis Ende 1963 unkiindbaren Arteits-
vertrag des Klédger mit einem Monatsgehalt von 1.700 DM binden
volite. Denn dieser Vertrag, zu dessen AbschlufBl die Beklagte
dem Klédger gegenliber nicht verpflichtet war, hdtte sie

gegenliber dem bisherigen Arbeitsvertrag des Kldgers mit 1.200 DM
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Monatsgehalt in den 4 Jahren 1960 bis 1963 bereits mit

24 000 DM zusidtzlich belastet, und gegeniiber einem Monats-
zenalt von 1.400 DI wie es Frau S dem Kléger bewilligen
wollte, immerhin noch mit 14.400 DM Mehrausgaben. Es kann da-
her nicht davon die Rede sein, daB diese Schiddigung der
Beklazten so gering gewesen wdre, dall sie keinen Mifibrauch
der Vertretungsmacht H enthalten hdtte. Die auf die
Beklagte zukommenden Nachteile und demzufolge auch der

- hier immer nur unterstellte - MachtmiBbrauch des Geschdfts-
fihrers H widre sogar noch grofler gewesen, als es
diese Zahl®n ausdriicken. Es muBl namlich auch in Betracht
gezogen werden, daB mindestens eine dem Kléger bewilligte
Erhshung seines Gehalts um etwa 40 % ohne weiteres zu nach-
teiligen VWeiterungen filir die Beklagte flhren muBlte. Trotz

des vom Kldger verlangten Stillschweigens wire die Ernhchung
nach allgemeiner Lebenserfahrung im Betrieb doch bald be-
lkannt geworden und hiitte dann entsprechende Wiinsche anderer
Angestellter hervorgerufen, denen sich die Beklagte nicht
ganz hidtte entziehen k&nnen. Jedenfalls wdre sonst eine
grofe, den Betrieb belastende Unzufriedenhelt entstanden.

Da davon auszugehen ist, dafBl H als Geschdfts-
fiihrer die genannten Zahlen und weiteren Zusammenhinge
kannte, war er sich auch der Nachtelile bewufit, die die
Beklagte im Falle des Wirksamwerdens seiner Vereinbarung
mit dem Klédger treffen wlirden. Ebenso kannte er auch die
interne Beschrinkung seiner Vertretungsmacht. Geht man von
der Unterstellung aus, daBl er trotz alledem dem Klager
die Verldngerung seines Vertrages und die Erhdhung seines
Gehalts fest zugesagt hat, d.h. jedenfalls ohne den Vor-
behalt der Zustimmung der Frau S zu machen, dann wlirde
darin bereits ein bewuBter MiBbrauch seiner Vertretungsmacht
iiegen. Dieser bewuBte MiBbrauch ergibt sich aus dem un-
streitigen Sachverhalt von selbst, ohne da es dazu neuer
tatsédchlicher Feststellungen bedarf. Er findet iibrigens
eine gewisse Bestidtigung auch darin, daB H den vom
Kléger behaupteten festen VertragsabschluB immer bestritten
und caf ¢r vom Kléger verlangt hat, er solle Uber die Gehalts-
erhohung im Betriebe schweigen.
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Aber auch der Kléger kannte ebenso gut wie H
die Umstédnde, aus denen sich dessen MiBbrauch mit seiner
Vertretungsmacht ergibt. Zumindest kannte er die finanzielle
ehirbelastung, die der BReklagten aus der Gehaltserhdhung
erwuchs, oder er mufite sie doch kennen. DaBl er sich auch be-
vuBBt war oder Jjedenfalls wissen muflte, da8 H zum defini-
tiven Vertragsschlufl nicht berechtigt war, hat das Landesar-
beitsgericht mit eingehender Regrindung tatsdchlich festge-
stellt, ohne daB die Revision insoweit schliissige Verfahrens-
rigen im Sinne von § 554 Abs. 3 Ziff. 2 b ZPO dagegen erhoben
hédtte. Thre Ausflhrungen stellen einen im Revisionsverfahren

unzulédssigen Angriff gegen die Beweiswlirdigung dar.

Der Klager kann nicht damit gehdrt werden, und er hat
es auch gar nicht geltend gemacht, dafl die Verldngerung sei-
nes Vertrages und die Erhdhung seines Gehalts deshalb keine
Schiddigung der Beklagten bedeutet hdtten und folglich auch
kein MachtmiBbrauch durch H gewesen sein konnten,
well es im wohlverstandenen Interesse der Beklagten gelegen
hebe, sich die bewdhrte Mitarbeit des Klégers durch diese
Zugestédndnisse 2u erhalten. Ein solches Vorbringen kdnnte
nur dann schllssig sein, wenn der Kldger zugleich behauptet
hdtte, daB er ohne diese Zugestdndnisse der Beklagten seiner-
seits gekindigt und diese dann keine gleichwertige Ersatz-
kraft fir ihn gefunden hétte, die mit den alten Bedingungen
des Klidgers zufrieden {lar.

Aus diesen Grinden kann sich der Kidger auf die an-
gebliche Verlédngerung seines Vertrages selbst dann nicht be-
rufen, wenn wirklich eine bereits feste und unbedingte Ver-
ginbarung mit H vorgelegen haben sollte. Daran mufl
die auf Fesftstellung der Unwirksamkeit der Klindigung vom
29. Juni 1960 gerichtete Klage scheitern. Die Ansicht der
Revision, daB die miindliche Vereinbarung vom 24. Juni 1960
nindestens ein verbindlicher Vorvertrag gewesen sei, ist des-
halt verfehlt, weill einem solchen auch die Beklagte bindenden
Vorvertrag ebenfalls der Einwand der unzuldssigen Rechtsausibung
entgegenstinde.

ez, Dr. Muller Schilgen Dr. Meier-Scherling
v. Lossau Falk
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