Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 260/93
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 07. Oktober 1993
- 2 AZR 260/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 01. Juni 1992
Aachen - 5 Ca 716/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Januar 1993
K&é1ln - 4 Sa 903/92 - -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
FUr die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Ruhendes Arbeitsverh&ltnis — Gesché&ftsflhrervertrag

Gesetz:
ArbGG §§ 5, 65; BGB §§ 611, 613 a

Leitsatz:

Soll der Arbeitnehmer zwecks spdterer Anstellung als GmbH-Ge-
schdftsflihrer zundchst in einem Arbeitsverhdltnis erprobt
werden, so ist im Zweifel anzunehmen, daP mit Abschlup des
Geschaftsfihrervertrages das urspringliche Arbeitsverhdltnis
beendet sein soll (teilweise Korrektur der Rechtsprechung im
Urteil des Senats vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - BAGE

49,81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979).
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2 AZR 260/93

4 Sa 903/92 Kdé1n
Im Namen des Volkes!

Verkundet am
7. Oktober 1993

Urteil

Jatz,

Regierungssekretdrin

als Urkundsbeamter

der Geschdaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 7. Oktober 1993 gemafs § 128 Abs. 2 ZPO durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und
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Dr. Rost sowie den ehrenamtlichen Richter Mauer und die
ehrenamtliche Richterin Engel fir Recht erkannt:
Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 12. Januar 1993
- 4 Sa 903/92 - wird auf seine Kosten zurlckge-

wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Beklagte ist ein Handelsunternehmen der Medizintechnik-
Branche. Mit der Durchfihrung von Serviceleistungen hinsichtlich
der von ihr vertriebenen Geré&te beauftragte sie eine Firma F
GmbH. Die Gesellschafter beider Unternehmen waren teilweise iden-

tisch.

Der Klager schlofs am 23. Marz 1989 mit der F GmbH einen
unbefristeten Anstellungsvertrag mit Wirkung zum 1. April 1989.
In diesem Vertrag vereinbarten die Parteien unter anderem eine
Probezeit von 6 Monaten mit einer Kindigungsfrist von 6 Wochen
zum Monatsende; ferner einigte man sich auf ein Gehalt von monat-
lich 12.000,-— DM. Dem Vertragsschluff war ein Schreiben der
F GmbH vom 15. Marz 1989 vorausgegangen, in dem es unter

anderem heifdt:

"Zusatzlich zum Vertrag bestdtigen wir Ihnen fol-
gende Vereinbarungen: ... es ist vorgesehen, Sie
bei entsprechender Entwicklung der Zusammenarbeit
nach Beendigung der Probezeit in die Geschafts-
fihrung der F GmbH aufzunehmen. Darlber hin-
aus gilt, daR Ihnen in diesem Falle die Mdéglich-
keit einer 10prozentigen Beteiligung an der F

zum Nennwert eingerdumt wird. Beide Vorgénge
bedlirfen weitergehender Regelungen zum Ende der
Probezeit. Der Form halber mdéchten wir darauf

i
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aufmerksam machen, daf eine Uber das Ubliche Mafd
hinausgehende Gehaltsanpassung derzeit nicht vor-
gesehen ist. Dies aufgrund des Zugestandnisses
eines Firmenwagens in der Gréfenordnung eines
Ford Scorpio in Ublicher Ausstattung ..."

Nach seinem Arbeitsantritt bei der F GmbH erstattete
der Kldger unter dem 5. April 1989 ein "Strategiekonzept", in dem
er unter anderem anmerkte, im Hinblick auf die geplante Ubernahme
der Geschaftsfihrung sollte er selbst von Anfang an in alle Be-

reiche involviert werden.

Am 11. Juli 1989 haben der Klager und die F GmbH mit
Wirkung zum 1. Oktober 1989 einen Geschaftsflhrervertrag mit
einer Laufzeit von 5 Jahren geschlossen. Als Gehalt ist ein mo-
natlicher Betrag in HOhe von 12.000,-- DM vereinbart worden; auf
der Grundlage dieses Vertrages wurde der Klager mit Wirkung zum
1. Oktober 1989 zum Geschaftsfihrer bestellt. Mit notariellem
Vertrag vom 14. August 1989 wurde dem Klager von dem Gesellschaf-
ter der F GmbH w mit Wirkung zum
1. Oktober 1989 ein 1l0prozentiger Geschédftsanteil an der F
GmbH mit Gewinnbezugsrecht Ubertragen. Allerdings kam es wahrend
der Tatigkeit des Klagers als Geschdftsfihrer der F GmbH zu
keiner Gewinnausschuttung der Gesellschafter, da die F GmbH
mit erheblichen Verlustvortrdgen gekauft worden war. In dem Ver-
trag vom 14. August 1989 hat sich der Klager ferner verpflichtet,
seinen Anteil unentgeltlich zurlckzulbertragen, wenn er als Ge-
schaftsfihrer bis zum 30. September 1992 aus der Gesellschaft

ausscheiden sollte.

Im Zusammenhang mit Uberlegungen zur Stillegung der F
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GmbH bot deren Hauptgesellschafter in einer unternehmensiﬁﬁernen
Mitteilung vom 1. Juli 1991 dem Klager die technische Leitung der
Beklagten an. In diesem Angebot ist davon die Rede, die Stellung
sel mit Gesamtprokura, fachlicher und disziplinarischer Fihrung
des Technikerstabes im Innen- und AuRendienst sowie entsprechen-
den Kompetenzen verbunden; auf Verlangen sollte der Klager die
Geschaftsfihrung der Beklagten vertreten und einen neuen Anstel-
lungsvertrag von der Beklagten erhalten. In einer Gesellschafter-
versammlung der F GmbH vom 20. Juli 1991 lehnte der Klager
die ihm auf diese Weise angebotene Position des technischen Lei-
ters der Beklagten ab. In derselben Versammlung wurde der Be-
schlufl gefaft, auf Vorschlag des Klagers alle F -Mitarbeiter
von der Beklagten zu Ubernehmen; lediglich der Klager sollte als
Geschaftsflihrer bei der F verbleiben. Die Frage, ob der Kla-
ger gegebenenfalls im Ausland eingesetzt werden kénnte, wurde von
ihm offengelassen. Der Beschluf zur Ubernahme der F -Mitar-
beiter wurde zum 1. September 1991 ausgefihrt. Seitdem erbringt
die Beklagte die friher von der F GmbH erbrachten Service-
leistungen mit Hilfe der Ubernommenen Arbeitnehmer und der von
der F an die Beklagte verduflerten sdchlichen Betriebsmittel.
Am 11, September 1991 unterrichtete der Klédger den Gescha@ftsfih-
rer der Beklagten darUber, nunmehr seien seit 1. September 1991
alle Mitarbeiter mit Ausnahme des Unterzeichneten in die Beklagte
uberfiuhrt. Aufgrund eines einstimmigen Gesellschafterbeschlusses
vom 20. Dezember 1991 wurde die F GmbH zum 31. Dezember 1991
liquidiert; der Klager wurde zum Liguidator bestellt; die Liqui-

dation der Gesellschaft sollte bis zum 31. Marz 1992 erfolgen.

Am 21. Januar 1992 haben die F GmbH und der Kl&ger mit

i
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Wirkung zum 31. Dezember 1991 einen Aufhebungsvertrag geschlos-
sen, wonach der Arbeitsvertrag in beiderseitigem Einvernehmen
aufgeldst wird, der Kliger eine Abfindung flr den Verlust seines
Arbeitsplatzes von 60.000,—— DM erhdlt, womit alle Forderungen
des Klagers aus der Vergangenheit, der Gegenwart und fur die
Zukunft abgegolten seien. In einem von dem Klager selbst er-
stellten Zeugnisentwurf vom 29. Januar 1992 heift es unter
anderem:

Die Mitarbeiter der F GmbH sind unter Mit-

empfehlung und mit Hilfe von Herrn S

Ubernommen worden. Leider konnte Herrn S

dort keine nach seiner Vorstellung adaguate Posi-

tion angeboten werden. Mit der Ligquidation der

F GmbH wird der Dienstvertrag daher im bei-
derseitigen guten Einvernehmen aufgeldst.

Der Klager hat geltend gemacht, weder er noch die F
GmbH hatten den urspringlichen Anstellungsvertrag vom 23. Marz
1989 aufheben wollen, als sie am 11. Juli 1989 den Gesch&ftsfidh-
rervertrag abschlossen. Der Vertrag sei auch nicht konkludent
aufgehoben worden, vielmehr sei im Zweifel davon auszugehen, das
urspringliche Anstellungsverhaltnis bestehe neben dem Geschafts-
fihrervertrag fort. Die Aufgabe seines Besitzstandes als Arbeit-
nehmer sei n&mlich nicht durch verbesserte Konditionen im Ge-
schaftsflihrervertrag ausgeglichen worden. Im Ubrigen habe der ur-
springliche Vertrag einmal als Grundlage flUr eine Tatigkeit beim
Aufbau einer Linsenproduktion in Ungarn und in den Vereinigten
Staaten dienen sollen. Erst spater hdtten sich derartige Plane
zerschlagen. Infolge des BetriebslUberganges vom 1. September 1991
sei sein ruhendes Arbeitsverhdltnis gemaR § 613 a BGB auf die Be-
kKlagte Ubergegangen, ohne dafs er dem etwa dadurch widersprochen

habe, daft er im Juli 1991 das Angebot der Beklagten zur Ubernahme
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SR A
einer Stelle als technischer Angestellter abgelehnt habe. Auch

durch den Vertrag vom 21. Januar 1992 habe das mittlerweile zur
Beklagten bestehende ruhende Arbeitsverh&ltnis nicht aufgehoben
werden kénnen, da die F GmbH diesbezlglich nicht dispositi-

onsbefugt gewesen sei.

Der Kliger hat beantragt,
1. festzustellen, daB zwischen -den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis besteht,
2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unverén-

derten Arbeitsbedingungen als technischen An-
gestellten weiterzubesch&ftigen.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend gemacht,
der urspringliche Anstellungsvertrag vom 23. Marz 1989 sei mit
AbschlufR des Geschéaftsflhrervertrages aufgehoben worden. Dies er-
gebe sich schon daraus, daf der Klager von Anfang an nur zum
Zwecke der spéteren Bestellung zum Geschaftsfihrer eingestellt
worden sei. Deshalb habe er schon bei Abschluff des Anstellungs-
vertrages Konditionen zugebilligt erhalten, wie sie nur flr einen
Geschaftsfihrer Ublich seien. Ferner enthalte der Geschaftsfih-
rervertrag Besserstellungen im Vergleich zum urspringlichen An-
stellungsvertrag, was ebenfalls flUr dessen Aufhebung spreche. Im
Ubrigen sei zu berlUcksichtigen, daf der Klager zum Zeitpunkt des
Vertragswechsels noch keinen Kindigungsschutz gehabt habe, den er
etwa mit Abschluf? des Geschdftsfihrervertrages verloren habe.
Eine Tatigkeit des Klagers im Ausland auf der Grundlage des An-
stellungsvertrages vom 23. Marz 1989 sel niemals beabsichtigt ge-
wesen. Im Ubrigen habe der Kladger durch die Ablehnung seiner Wei-

terbeschaftigung als technischer Leiter bei ihr, der Beklagten,
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e SR [RRS
dem Ubergang eines eventuell noch bestehenden Anstellungsverh&lt-

nisses widersprochen. Schliefflich zeigten der Aufhebungsvertrag
und der Zeugnisentwurf des Klagers, daft dieser selbst nicht vom
Fortbestand des urspringlichen Anstellungsvertrages ausgegangen

sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; die hiergegen
vom Kléger eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenén Revision verfolgt der Kla-

ger seine Klageantrdge weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist nicht begruindet. Der Senat

tritt der Entscheidung der Vorinstanz bei.

I. Das nLandesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Nachdem die Beklagte die Zustandigkeit
der Arbeitsgerichte nicht mehr rlge, sei die Zuléssigkeit des
Rechtsweges nicht zu prifen (§ 65 ArbGG). Die Feststellungsklage
und damit auch der Weiterbeschdftigungsanspruch seien unbegrin-
det, weil das urspringlich begrindete Anstellungsverhdltnis mit
AbschluR des Geschaftsflhrervertrages konkludent beendet worden
und deshalb auch nicht auf die Beklagte nach § 613 a BGB Uberge-
gangen sei. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
kénne zwar ein zwischen GmbH und ihrem Arbeitnehmer begrindetes
Arbeitsverhdltnis nach dessen Bestellung zum Geschédftsfihrer im
Zustand des Ruhens der beiderseitigen Rechte und Pflichten fort-

bestehen und nach der Abberufung wieder auf seinen urspringlichen

i
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Zustand zuruckgefiuhrt werden. Davon kénne jedoch vorliege;amﬁicht
ausgegangen werden. Ausdrlcklich sei solches von den Parteien
nicht vereinbart worden und ergebe sich auch nicht aus dem
pauschalen Vortrag des Klagers, daf? Pladne fiUr einen Einsatz wegen
einer Linsenproduktion in Ungarn "angedacht" worden seien. Aus
derartigen Uberlegungen ergebe sich keinerlei Hinweis darauf, daf
die Vertragsparteien schon bei AbschluR des Gesch&ftsflhrerver-
trages ein spdteres Engagement des Kldgers im Ausland ins Auge
gefaf’t hdtten. Dagegen spreche schon die fuinfjdhrige Vertrags-
dauer des Geschaftsflhrervertrages und die Tatsache, daf der
Klager selbst weder in seinem Schreiben vom 11. September 1991
noch im Aufhebungsvertrag vom 21. Januar 1992 auf der Fortdauer
des Arbeitsverhéaltnisses bestanden habe. Ein schlissiger Vortrag
des Klagers hinsichtlich einer Absprache, einen Auslandseinsatz
auf der Basis des Arbeitsvertrages vom 23. Marz 1989 zu reali-
sieren, liege nicht vor; im Gegenteil: In dem Anschreiben vom

15. Marz 1989 sei insofern nur von einem Beratervertrag die Rede.

Vergleiche man im Ubrigen die Bedingungen von Arbeits- und
Gesch&ftsfuhrervertrag, so sei zundchst darauf hinzuweisen, daR
der Arbeitsvertrag nur Erprobungscharakter gehabt habe und der
Bestellung des Klagers zum Geschaftsfiilhrer habe dienen sollen.
Auch wenn die Vergltung nach beiden Vertragsgrundlagen im wesent-—
lichen gleich geblieben sei - den 10prozentigen Geschdaftsanteil
habe er bei Abberufung als Geschaftsflhrer wieder zuriucklibertra-
gen miussen -, sel entscheidend dafauf abzustellen, dafs der Klager
einen klUndigungsrechtlichen Bestandsschutz mit Ubernahme des Ge-

sch&ftsfihrerpostens nicht verloren habe. Denn mangels Erfdllung

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google-play App tore

Uber 200 Gesetze
- fir ioS
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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

-9 - Rechtsanwalt ~ www.prinz.law
der Wartezeit von 6 Monaten habe der Klager vor der Bestellung
zum Geschaftsflhrer unter Einhaltung der normalen Frist geklindigt
werden kdédnnen. Deshalb kdnne auch nicht von einem Verzicht des
Arbeitnehmers auf einen Kindigungsschutz, der durch zusdtzliche
finanzielle Verbesserungen abgekauft werde, die Rede sein. Die
bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kdénne auf die
vorliegende Fallkonstellation nicht ohne weiteres Ubertragen wer-

den.

Es koénne deshalb unerdrtert bleiben, ob der Klager Uberhaupt
ausreichend flur einen BetriebslUbergang nach § 613 a BGB vorgetra-
gen habe, wenn nur die Serviceabteilung ohne ihn auf die Beklagte
Ubertragen worden sei und er noch ein neues Konzept flir ein Fort-
bestehen der F GmbH habe entwickeln sollen. Schliefllich
kénne auch dahinstehen, ob der Klager nicht durch den mit der
F GmbH geschlossenen Aufhebungsvertrag auf Ansprliche gegen-

Uber der bBeklagten verzichtet habe.

JI. Das Urteil des Berufungsgerichts ist revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden. Seine Begrindung, aufgrund des Abschlusses
des Geschéaftsflhrervertrages vom 11. Juli 1989 sei der urspring-
liche Anstellungsvertrag vom 23. Marz 1989 gegenstandslos gewor-

den, laBt keine Rechtsfehler erkennen.

1. Das Landesarbeitsgericht ist aufgrund einer Auslegung indi-
vidueller Vertragsabsprachen nach dem Vertragstext vom 11. Juli
1989, dem ursprunglichen Anstellungsvertrag vom 23. Marz 1989 und

der Vereinbarung vom 15. Marz 1989 zu dem Ergebnis gekommen, die
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Parteien hatten fir die Zeit ab 1. Oktober 1989 ihre Vertragsbe-
ziehungen mit dem in allen Einzelheiten ausgearbeiteten Ge-
schaftsfihrerdienstvertrag auf eine vdllig neue Rechtsgrundlage
gestellt. Dabei habe das vorhergehende Arbeitsverh&ltnis bereits
im Wege der Erprobung der Bestellung des Klagers zum Geschafts-
fihrers dienen sollen, wie der Zusatzvereinbarung vom 15. Marz
1989 zu entnehmen sei. Auch habe sich der Kléger entsprechend
verhalten, wie die Ausfiihrung des Strategieplans vom 5. April

1989 zeige.

a) Bei diesen vom Landesarbeitsgericht gewlrdigten Absprachen
der Parteien handelt es sich um die Auslegung von Willenserkla-
rungen individueller Art, die grunds&tzlich Sache der Tatsachen-
instanz ist. In diesen Fallen ist eine Uberpriifung durch das Re-
visionsgericht nur dahin moéglich, ob das Berufungsgericht eine
Auslegung v6llig unterlassen hat, ob diese unzureichend ist oder
ob gegen ein Gesetz verstofRen oder wesentlicher Auslegungsstoff
nicht herangezogen worden ist (standige Rechtsprechung, u. a. BAG
Urteil vom 27. Juni 1963 - 5 AZR 383/62 - AP Nr. 5 zu § 276 BGB
Verschulden bel Vertragsabschluf3; BAG Urteile vom 17. Februar
1966 - 2 AZR 162/65 -, vom 17. April 1970 - 1 AZR 302/69 - AP
Nr. 30 und 32 zu § 133 BGB; BAGE 22, 424 = AP Nr., 33 zu § 133

BGB; Urteil vom 14. September 1972 - 5 AZR 212/72 - AP Nr. 34 zu

§ 133 BGB sowie BAG Urteile vom 16. Mai 1964 - 5 AZR 534/63 - und

vom 27. Oktober 1964 - 5 AZR 117/64 — AP Nr. 1 und 2 zu § 157

BGB) .

Die der Auslegung des Landesarbeitsgericht zugrunde liegen-—

den Tatsachenfeststellungen, die das Revisionsgericht binden, so-
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fern dagegen keine zulassigen und begrindeten Revisionsangriffe
erhoben sind (§ 561 Abs. 2 ZP0O), sind revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Es sind keine begrindeten Revisionsriigen im Sinne

von § 554 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b ZPO erhoben worden.

b) Die Revision macht im Grunde genommen nur geltend, der Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts, nach den Gesamtumsté&nden kdnne
nicht davon ausgegangen werden, am 1. September 1991 habe noch
ein ruhendes Arbeitsverhdltnis zwischen dem Klager und der F

GmbH bestanden, kénne nicht gefolgt werden. Die Revision will
damit lediglich die Vertragsabsprachen anders gewlrdigt sehen und
setzt ihre Wirdigung an die Stelle derer des Landesarbeitsge-

richts, ohne revisible Rechtsfehler aufzuzeigen.

aa) Das gilt zundchst fur die Uberlegung, die Nichterfillung der
émonatigen Wartezeit des Kindigungschutzgesetzes rechtfertige es
nicht, die Aufhebung des Arbeitsvertrages vom 23. Marz 1989 anzu-
nehmen, weil der Bestandsschutz schon im alten Arbeitsverh&ltnis
des Klégers vo;”dem ersten Oktober 1989 angelegt worden sei; das
gelte auch dann, wenn nicht auf einen bereits bestehenden, son-
dern auf einen unmittelbar bevorstehenden Bestandsschutz verzich-
tet werde: der@Kléger wdre namlich in Klirze unter den Schutzbe-

reich des Kindigungsschutzgesetzes gefallen.

Demgegenuber ist das Landesarbeitsgericht in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des Senats (Urteile vom 9. Mai 1985
- 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979 und vom
12. M&rz 1987 - 2 AZR 336/86 - BAGE 55, 137, 146 f£. = AP Nr. 6,

aa0, zu II 2 a der Grunde) zu Recht davon ausgegangen, es sei nur
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bei Fehlen einer ausdricklichen oder konkludenten Vereinbérung )
hinsichtlich des urspringlichen Anstellungsvertrages im Zweifel
anzunehmen, daR der Geschaftsfihrer nit seiner Bestellung zum
Vertretungsorgan nicht endglltig den bisher erworbenen Bestands-—
schutz seines Arbeitsverhdltnisses aufgeben wolle, ohne daflir
einen finanziellen Ausgleich durch eine hdhere Vergltung zu er-
halten. Das Landesarbeitsgericht hat aber nach seinen den Senat
bindenden Feststellungen (§ 561 ZP0O) gerade eine solche
konkludente (Aufhebungs-)Vereinbarung angenommen. Wie dazu
ergadnzend anzumerken ist, wurde dem Klédger mit dem fest auf

5 Jahre abgeéchlossenen Geschaftsfihrervertrag im Vergleich?gﬁ,

seiner bisher ungesicherten Position ein erheblicher Vorteil

eingerdumt.

Im Ubrigen hat der Senat seine Vermutungsregel gerade an die
Bedingung geknipft, dalk der zum Geschaftsflihrer berufene Ange-
stellte einen bisher erworbenen Bestandsschutz nicht ohne weite-
res aufgeben wolle. Hier hat das Landesarbeitsgericht aber zu-
treffend betont, daft ein solcher Bestandsschutz flir den Klager in
dem vorhergehenden Probearbeitsverhadltnis zur Zeit der Bestellung
zum Gesch&ftsfihrer (noch) nicht bestand. Ein kinftiger Bestands-
schutz, auf den die Revision abstellt, ist eben (noch) kein aktu-

eller Bestandsschutz auf den der Klager verzichten konnte.

Zumindest flUr die vorliegende Fallkonstellation ist auch
nicht an der vom Senat (aa0) aufgestellten Vermutungsregel fest-
zuhalten. Angesichts der Tatsache, daft nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts das vorgeschaltete Arbeitsverhdltnis

der Erprobung des Klagers flir die von Anfang an in Aussicht ge-
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nommene Tatigkeit als Geschéftsfihrer diente, spricht vielmehr
eine Vermutung dafur, daf mit Abschlufs des Geschaftsfihrervertra-
ges der vorhergehende (Probe-)Arbeitsvertrag von den Parteien als
erledigt, d. h. gegenstandslos angesehen wurde. Es braucht vor-
liegend nicht vertieft zu werden, ob nicht in Abweichung von der
friheren Senatsrechtsprechung (u. a. Urteil vom 9. Mai 1985

~ 2 AZR 330/84 - BAGE 49, 81 = AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979, mit
krit. Anm. von Martens) generell eher eine Vermutung dafir
spricht, daf’ Parteien, die einen neﬁen (Dienst-)Vertrag schlie-

Ben, damit im Zweifel den alten (Arbeits-)Vertrag aufheben wol-

len. Es mag, wie der Senat frliher (aalO) ausgefihrt hat, zwar
Fédlle geben, in denen nach den Vorstellungen der Parteien ein
bisheriges Arbeitsverhdltnis trotz Abschluf’ eines (freien)
Dienstverhdltnisses ruhend fortbestehen soll. Fehlt es jedoch an
einer solchen Vereinbarung, dann duirfte aber im Normalfall wvon
einer "automatischen" Vertragsumwandlung auszugehen sein (so Mar-
tens in Anm. AP, aalO). Auch im Falle der Befristungsrecht-
sprechung wird vom Bundesarbeitsgericht angenommen (seit Urteil
vom 8. Mai 1985 - BAGE 49, 73 = AP Nr. 97 zu § 620 BGB
Befristeter Arbeitsvertrag; siehe auch Urteil vom 21. Ma&rz 1990
- 7 AZR 286/89 - AP Nr. 135, aaO), daB auf den fruheren Vertrag
im Zweifel nicht mehr zurlckgegriffen werden kann, sondern die
Rechtsfolgen aus dem letzten Vertrag herzuleiten sind. Eine
derartige Vermutung gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer
aufgrund eines Probearbeitsvertrages flr eine spatere
Geschaftsfihrertdtigkeit getestet werden soll. Ist dies mit
Erfolg geschehen, hat der Probevertrag seinen Zweck erflullt und
ist damit hinfdllig. Es wdre dann widersinnig, nach Beendigung

des Geschaftsfihrervertrages auf das alte Probeverhdltnis,
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das nach Meinung des Klagers ruhend (zur Erprobung?) fortbestehen

soll, zurlUckzugreifen.

bb) Wenn die Revision weiter ausfiuhrt, ein Wille der Parteien
zur Aufhebung des urspringlich geschlossenen Arbeitsvertrages sei
nicht feststellbar, setzt sie auch damit nur ihre Wirdigung an
die Stelle der Auslegung des Berufungsgerichts. Auch der Senat
hat im Urteil vom 12. Marz 1987 (BAGE 55, 137, 146 = AP, aalO, zu
IT 2 a) betont, ob das urspringliche Arbeitsverhéltnis in diesem
Zustand fortbestehe, hadnge von dem im Jjeweiligen Fall zu ermit-
telnden Willen der Parteien ab. Diesen Willen hat das Landesar-
beitsgericht hier ermittelt, ohne daf damit eine gebotene Ausle-
gung unterlassen worden ist, diese gegen ein Gesetz verstoRt oder
wesentlicher Auslegungsstoff auRer Acht gelassen worden ist. Der-
artige Fehler zeigt die Revision nicht auf. Sie weist lediglich
auf die hypothetische Mdéglichkeit hin, die Parteien hdtten gege-
benenfalls ein befristetes Arbeitsverh&ltnis abgeschlossen, was
unterhalb der Geschaftsflhrerebene naheliegend gewesen sei. Die
Revision verkennt indessen selbst nicht, dafl Probearbheitsvertrége
grundsdtzlich sowohl befristet als auch unbefristet geschlossen
werden kénnen; sie rdumt damit letztlich Selbst ein, daf ein

Denkfehler des Landesarbeitsgerichts nicht vorliegt.

cc) Was schliefflich die Argumentation der Revision angeht, der
Vortrag zu einer beabsichtigten Tatigkeit in Ungarn und USA sei
vom Landesarbeitsgericht zu Unrecht als unsubstantiiert zurickge-
wiesen worden, korrigiert sie wiederum lediglich eine angeblich
falsche Auslegung des Schreibens vom 15. Marz 1989. Sie meint,

entgegen den Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts lasse sich
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aus diesem Schreiben nicht schlieRen, die Tatigkeit des Klagers
beim Aufbau einer Linsenproduktion habe nicht auf der Grundlage
seines Arbeitsvertrages mit der F , sondern aufgrund eines
von dieser unabhdngigen Vertrages mit der Beklagten erfolgen sol-
len. Inwiefern die Auslegung des Berufungsgerichts, in dem
Schreiben sei hinsichtlich des Aufbaus einer Linsenproduktion der
Beklagten von einem Beratungsvertrag die Rede, denkgesetzlich
keine RUckschlisse darauf zulasse, daR die fragliche T&tigkeit
nicht in einem Arbeitsverhdltnis zur Friema GmbH zu erbringen
seil, zeigt die Revision nicht auf. Die weitere Uberlegung des Be-
rufungsgerichts, der Abschluf’ eines Funfjahresvertrages als Ge-
schaftsfihrer spreche eher dagegen, daf die Parteien davon ausge-
gangen seien, der Klager werde alsbald auf der Grundlage seines
bisherigen Arbeitsvertrages und unter Aufgabe seiner Geschafts-
fihrertdtigkeit in Ungarn tatig werden, ist logisch jedenfalls
eher nachvollziehbar als die Argumentation der Revision. Wenn das
Landesarbeiitsgericht ferner auf das eigene Schreiben des Klagers
vom 11. September 1991 und die Formulierungen im Aufhebungsver-
trag vom 21. Januar 1992, in denen von einem weiterbestehenden
Arbeitsverhdltnis im Hinblick auf das Ungarnprojekt nicht die
Rede sei, eingegangen ist, so ist auch dies revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, denn durch dieses nachfolgende Verhalten
des Klagers koénnen die friheren Vertragsabsprachen durchaus be-
statigt worden sein. Ein Denkfehler ist darin nicht zu erkennen.

Er wird auch von der Revision nicht aufgezeigt.

dd) Wenn letztlich das Berufungsgericht im Hinblick auf die be-
sondere Vertragsgestaltung des Klagers und der F GmbH in der

gleichbleibenden Vergltung im Probearbeitsvertrag und im nachfol-
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genden Geschaftsflihrervertrag kein besonderes Indié fur dierAuf
rechterhaltung des Probevertrages, der eben mit erfolgreicher Er-
probung naturgemafs seine Erledigung gefunden hatte, gesehen hat,
so ist dies durch die Besonderheiten des Falles nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts gerechtfertigt: Danach hatte
der Klager von Anfang an praktisch schon die Stellung des Ge-
schaftsfihrers, was auch bereits die Gestellung eines Firmen-PKW
zur privaten Nutzung, der Abschluf der Unfallversicherung und die

spdter eingerdumte Beteiligung an der Gesellschaft belegen.

2. Fehlt es schon an einem noch bestehenden Arbeitsverhéltnis,
so ist die Klage zu Recht abgewiesen worden, ohne daf’ es noch auf
die Frage des eventuellen Ubergangs eines solchen Arbeitsverhdlt-
nisses auf die Beklagte ankommt. Mangels eines (fort-)bestehenden
Arbeitsverhdltnisses ist die Beklagte auch nicht verpflichtet,
den Kl&ger "zu unverdnderten Arbeitsbedingungen" weiterzubeschdf-

tigen.

Hillebrecht Bitter Dr. Rost

Engel Mauer
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