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Aktenzeichen: 2 AZR 261/86

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 5. M&rz 1987
- 2 AZR 261/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. Juli 1985
Essen - 1 Ca 1531/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. April 1986
Diisseldorf - 2 Sa 1311/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:
Anspriiche aus Annahmeverzug eines abberufenen GmbH-

Geschaftsfiihrers

vesetz:

BGB § 615

Leitsatze:

Keine
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2 AZR 261/86

e - - - . -

2 Sa 1311/85 Dusseldorf Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5, Marz 1987

Bittner, Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschidftsstelle

"PP-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Mdrz 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Weller und Ascheid sowie

die ehrenamtlichen Richter Brenne und Strimper fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kl&igers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
18. April 1986 - 2 Sa 1311/85 - aufgehoben,
soweit es die Leistungsklage des Kldgers abge-~
wiesen hat.

N

Insowelt wird der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlickver-

wiesen.
Von Rechts Wwegen !
Tatbestand:
Am 11. November 1983 griindeten die Kauffrau H und der
Malermeister D die H und D GmbH (im folgen-

den: GmbH). Nach § 5 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages hat die
Gesellschaft einen oder merere Geschiaftsfihrer. GemdB § 5 Abs. U
des Gesellschaftsvertrages wurden der Gesellschafter D

und der Kl&ger zu Geschidftsfiihrern bestellt. Mit Wirkung vom

20. Februar 1984 stellte die GmbH den Klidger, gelernter Maler-
geselle, zu einem festen Monatsgehalt von 2.660,-- DM mit Son-
dervergiitung als Geschidftsfiihrer ein. Er- erhielt - in Uberein-
stimmung mit § 5 Abs. 6 des Gesellschaftsvertrages - Einzelver-
tretungsbefugnis und war verantwortlich fiir die technischen Be-
reiche Abwicklung und Leitung der Baustellen. Nach § 4 des An-
stellungsvertrages sollte er seine ganze Arbeitskraft, seine Er-
fahrungen und Kenntnisse der Gesellschaft zur Verfiligung stellen,
die tdgliche Mindestarbeitszeit betrug acht Stuﬁden. Uberstunden

scllten nicht vergiitet werden.

Aufgrund eines Beschlusses der Gesellschafterversammlung vom
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Y, Februar 1985, an der auch der mittlerweile mit 2 % an der
umoH beteiligte Kldger teilgenommen hatte, wurde er als Ge-
scihdftsflihrer abberufen. Es hatte sich zwischen ihm und der Ge-
sellschafterin H ein engeres persdnliches Verhdltnis ent-

wickelt, das aufgeldst worden war.

Mit Schreiben vom 19. Miarz 1985 kiindigte die Beklagte das
Anstellungsverhdltnis des Kldgers zum 30. September 1985 und bot
ihm zugleich an, ab 1. Oktober 1985 als Geselle zum tariflichen
Gesellénlohn weiter zu arbeiten. Zugleich teilte sie ihm mit,
eine Weiterverwendung im kaufmd&nnischen Bereich sei nicht mehr
moglich, die GmbH Ube insoweit ihr Direktionsrecht als Arbeitge-
ber dahingehend aus, daf der Klidger unter Aufrechterhaltung des
jetzigen Gehaltes bis zum 30. September 1985 mit sofortiger

Wirkung auf den Baustellen der GmbH als Geselle eingesetzt werde.

Mit Schreiben vom 25. Mdrz 1985 widersprach der Kliger der
Kindigung und verwies darauf, das Direktionsrecht berechtige den
Arbeitgeber nicht, dem Arbeitnehmer v&llig vertagsfremde Arbeiten
zu ubertragen. Zugleich bot der Kl&dger '"nach wie vor die ver-
tragsgemidBe Geschidftsflhrertdtigkeit" an, und zwar mit dem Hin-
weis, er erwarte eine rechtserhebliche Erkl&drung der Beklagten
dahingehend, daf er weiter als Geschdftsfihrer beschiftigt werde.
Die GmbH kiindigte hierauf mit Schreiben vom 26. Mirz 1985 das
bestehende Anstellungsverhdltnis fristlos, weil der Kliger sich

geweigert habe, ihm zugewiesene Arbeiten zu verrichten.

Uber das Vermdgen der GmbH wurde am 21. November 1985 das
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“onkursverfahren ertffnet, Konkursverwalter ist der Beklasgte.

Es steht aufgrund des Berufungsurteils, das der Beklagte
insoweit nicht angegriffen hat, rechtskriftig fest, daB die bei~
den XlUndigungen der GmbH vom 19. und 26. Mirz 1985 unwirksam

sind, well sie ohne Zustimmung der Gesellschafter erfolgt sind.

Der Klidger verlangt Gehalt fir die Monate April und Mai 1985
in H®he von unstreitig 5.838,-- DM. Er hat vorgetragen, er habe
der GmbH seine bisherige Tatigkeit angeboten und sich nicht ge-
weigert, nunmehr auch praktische Arbeiten auszufiUhren. Ihm sei

Jjedoch ein klarer Arbeitsauftrag nicht erteilt worden.

Die GmbH habe ihm nicht auf Dauer Gesellentdtigkeiten zu-
weisen kOnnen, er habe sich daher zu Recht geweigert, vertrags-
fremde Arbeiten zu verrichten. Er habe bis zu seiner Abberufung
monatlich rd. 135 Stunden Geschdftsfilhrertidtigkeit ausgelibt
(34 Stunden Kundenbetreuung; 24 Stunden Kostenvoranschlidge;

20 Stunden Einrichtung von Baustellen; 20 Stunden Korrespondenz
und Bankangelegenheiten; 29 Stunden Materialplanung und Einkauf;

8 Stunden Abrechnungen).

Der Kldger hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an

ihn 5.838,-- DM nebst 4 % Zinsen seit 5. Mai 1985 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Er hat geltend
gemacht, der Kldger habe auch widhrend der Zeit als Geschdfts-

fiuhrer immer als Geselle auf Baustellen gearbeitet, die gering-
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fligige Blroarbeit seili geteilt und meistenteils nach BiiroschluB
erledigt worden. Am 26. Mdarz 1985 habe er erklirt, er denke

nicht daran Malerarbeiten auszufiihren, und die Arbeit eines Ge-
sellen zu erledigen. An diesem Tage habe er sich zwecks Einsatzes
auf einer Baustelle einfinden sollen., Das Verlangen des Kligers,
nur noch Blrotdtigkeiten zu verrichten, habe im krassen Wider-

spruch zu seinem friheren Arbeitseinsatz gestanden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten die Zahlungs-
klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen
Zahlungsanspruch mit der MaRgabe weiter, den verlangten Betrag
mit dem Rang nach § 61 Abs. 1 Ziff. 1 KO zur Konkurstabelle

festzustellen.

Entscheidungsgrinde:

. A G - e wm - - e A N e G W . o R A e S am A - . A e E e e

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war
aufzuheben und der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zu-

riickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, nach der Abberufung
des Kldgers als Geschdftsfiihrer sei dieser aufgrund des fortbe-
stehenden Anstellungsverhdltnisses verpflichtet gewesen, der GmbH
weiterhin seine Dienste anzubieten. Mit Schreiben vom 25. Midrz
1985 habe der Kliger zwar seine vertragsgemdfe Geschidftsfihrer-
tdtigkeit anbieten lassen, die GmbH sei seit seiner Abberufung

jedoch nicht mehr verpflichtet gewesen, diese Tidtigkeit ent-
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Senzunenmen, so daB Annahmeverzug der Gesellschaft nicht ein-
treten sei. Der Kliger wire verpflichtet gewesen, alle ihm zu-
Mutparen Tatigkeiten auszufilthren. Hierzu hitten auch Anstrei-
Cherarpeiten gehdrt, die der Klidger wihrend seiner TiAtigkeit als
G@Schéftsfuhrer in grdBerem Umfang, wenn auch nicht im selben MaB
Wieg von der Gemeinschuldnerin behauptet, ausgeflihrt habe.

11, Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts, mit denen es

€lnen Annahmeverzug verneint hat, halten einer rechtlichen Uber-

Prifung nicht stand.

. Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Verpflichtete fir die infolge
des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte Verglitung
Verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein, wenn der

Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug kommt.

a) Der Kl&ger war zwar als Geschiftsfiihrer wirksam abberufen
worden, seine Rechte aus dem nicht wirksam gekiindigten Anstel-
lungsvertrag bestanden jedoch fort. Nach § 38 Abs. 1 GmbHG ist
die Bestellung der Geschdftsfihrer zu jeaer Zeit widerruflich.
Die Organstellung und die Rechte und Pflichten aus dem Anstel-
lungsvertrag sind scharf zu trennen. Bestellung und Abberufung
sind kdrperschaftliche Organisationsakte und beriihren den An-
stellungsvertrag nicht (vgl. Baumbach/Hueck, GmbHG, 14. Aufl.,
§ 35 Rz 109, § 38 Rz 2; Rohwedder/Fuhrmann/Koppensteiner/
Lautermann/Rasner/Rittner/Zimmermann, GmbHG, § 35 Rz 55,56, § 38
Rz 23; Schmidt in Scholz, GmbHG, 6. Aufl., § 46 Rz 61; Mertens

in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., § 35 Rz U41; flir Aktiengesell-
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scaaft: vgl. Meyer-Landrut in GroBkomm.AktG, § 84 Anm. 40; BGH
zulevat NJW 1981, 2748). Bei Fortbestand des Dienstverhiltnisses
behilt das bisherige Organmitglied seine vollen vertraglichen
Rechte, soweit sie nicht unlésbar mit der Organstellung verbunden
sind oder die Anrechnungsvorschrift des § 615 Satz 2 BGB ein-
greift. Darin liegt flr die Gesellschaft keine unertrigliche
Belastung. Bei ladngerer Vertragsdauer ist sie, wenn sie dem aus
der Organstellung Ausgeschiedenen keine angemessene Titigkeit in
ihrem eigenen Betrieb zu bieten hat, durch § 615 Satz 2 BGB
weitgéhend dagegen geschitzt, daf der andere die Lage ungeblihr-

lich zu ihren Lasten ausnutzt (BGH WM 1978, 319, 320).

b) Der Kldger hatte durch Schreiben vom 25. Mirz 1985 die Ge-
schiaftsflihrertdtigkeit ausdriicklich angeboten, die die Beklagte
bereits vorher mit Schreiben vom 19. Mdrz 1985 abgelehnt hatte,
wobei sie das Schreiben des Kl&dgers vom 25. Mirz 1985 sogar
weilter zum AnlaB nahm, nunmehr fristlos zu kiindigen. Nach dem
bestrittenen Vortrag des Klé&dgers, den das Berufungsgericht un-
beachtet gelassen hat, hatte dieser bislang monatlich rund

i35 Srunden von i1hm so bezeichnete Geschiaftsflihrertitigkeit aus-
gelibt, wobei sich aus der von ihm gegebenen Einzeldarstellung
ergibt, daR diese Tdtigkeit nicht zwangsliufig mit der Organ-
stellung verbunden war. Nach dem Inhalt seines Anstellungsver-
trages war der Klidger verantwortlich fiir die technischen Bereiche
Abwicklung und Leitung der Baustelle. Da der Beklagte selbst
nicht geltend macht, der Kliger habe seine Abberufung aus dem Amt
des Geschaftsfihrers selbst verschuldet, braucht der Kldger sich

auf eine gegenliber seiner friiheren Tdtigkeit unangemessene Be-
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schiaftigung nicht verweisen zu lassen (vgl. BGH, aaO, und BGH

WM 19606, 968).

2. Die Entscheidung des Rechtsstreits hingt daher im wesent-
lichen davon ab, wie sich die bisherige Tatigkeit des Kldgers

gestaltet hat.

al Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht in Anbetracht des
erlernten Berufes des Kligers und der Grbdpe des Betriebes der
GmbH auch erwogen, ob der Kldger nicht die Tdtigkeit eines ge-
lernten Gesellen hitte ausiiben miissen. Das hdngt jedoch entgegen
der Wirdigung des Berufungsgerichts davon ab, ob der Kldger auch
bisher lberwiegend auf Baustellen die Tdtigkeit eines gelernten
Gesellen verrichtet hat. Da der Kl&dger substantiiert vorgetragen
hat, er habe monatlich rund 135 Stunden eine gehobene Tdtigkeit
ausgeiibt und die Beklagte dem entgegengetreten ist, tragen die
tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts, "der Kliger
habe im grofen Umfange Anstreicherarbeiten ausgefiihrt, was von
ihm nicht in dem MaR wie von der Gemeinschuldnerin eingeriumt
werde", allein noch nicht die Annahme, die Beklagte habe dem
Elager und seiner Abberufung als Geschéftsflihrer ein zumutbares
Arbeitsangebot gemacht. Das Landesarbeitsgericht hitte vielmehr
zu diesem streitigen Parteivorbringen genaue Feststellungen zu
Inhalt und Umfang der friheren Tatigkeit des Kligers treffen und
unter Zugrundelegung der erwiesenen oder nicht erwiesenen Tat-
sachen die Zumutbarkeit einer anderweitigen Tidtigkeit prifen

miissen.
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ol Das Landesarbeitsgericht wird bezliglich der Zumutbarkeit zu

beachcen naben, daB ein boswilliges Unterlassen im Sinne von

% 615 Satz 2 BGE nur dann vorliegt, wenn dem Dienstverpflichteten
ein Vorwurf dahingehend gemacht werden kann, wdhrend des An-
nahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umstinde - Arbeits-
méglichkeit, Zumutbarkeit der Arbeit und nachteilige Folgen fiir
den Arbeitgeber - die Aufnahme der Arbeit verhindert zu haben.
Was zumutbar ist, ist unter Berlicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalles nach Treu und Glauben zu bestimmen (Soergel/Kraft,
BGB, %2. Aufl., § 615 Rz 23, 25; BGB-RGRK~Dennecke, § 615

Anmn. 4; LAG Berlin Urteil vom 27. August 1957 - 5 Sa 310/57 -

AP Nr. 4 zu § 615 BGB, mit Anmerkung Hueck; BAG Urteil vom

18. Juni 1965 - 5 AZR 351/64 - AP Nr. 2 zu § 615 BGB Bbswil-
ligkeit; BAGE 6, 306 = AP Nr. 1 zu § 615 BGB B&swilligkeit;

BAGE 14, 31 = AP Nr. 22 zu § 615 BGB; BAGE 35, 324 = AP Nr. 32

zu § 615 BGB, mit Anmerkung Mihl).

Eine B&swilligkeit ist insbesondere dann nicht anzunehmen,
wenn der Dienstverpflichtete ein vom Dienstberechtigten unter
vberscureitung der Grenzen des Direktionsrechts zugewiesene TH-
tigkelt nicht verrichten will (BAG Urteil vom 3. Dezember 1980

~ 5 AZR 477/78 - AP Nr. 4 zu § 615 BGB Boswilligkeit).

Die vom Landesarbeitsgericht in den Entscheidungsgriinden
getroffenen Feststellungen tragen seine Subsumtion nicht; das
Landesarbeitsgericht hat insbesondere auch nicht beachtet, daf
bei der vorliegenden Prifung des Einzelfalles auch das Verhalten

des Dienstverpflichteten.(vgl. Soergel/Kraft, aa0) zu berlck-
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sichtigen ist und daR nach der Gestaltung des Falles auch vor-

o

r
ot

gangene persdnliche Auseinandersetzungen beachtlich sein

kénnen (vgl. Muhl, aa0).

Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Brenne Strimper
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