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Aktenzeichen: 2 AZR 330/84
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 9, Mai 1985
- 2 AZR 330/84 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29, September 1983

Karlsruhe - 6 Ca 210/83 - ’
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Mirz 1984

Baden-Wirttemberg - 12 Sa 111/83 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja 7T o
Fir die Fachpresse: Ja

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

GmbH-Geschiftsfihrer: Kundigung - sachl. Zust#indigkeit

Geset?z: ArbGG 1979 § 5, §§ 2, 73; GmbHG §§ 35, 38

Leitsdtze:

L

1. Wird ein Angestellter einer GmbH zum Geschidftsfihrer
bestellt, ohne daB sich an den Vertragsbedingungen
im Ubrigen etwas &ndert, so ist im Zweifel anzuneh-
men, daB das bisherige Arbeitsverhdltnis suspendiert
und nicht endgliltig beendet ist.

2. Wird der Angestellte bei einer derartigen Vertrags-
gestaltung als Geschidftsfihrer abberufen, so wird
das Arbeitsverhiltnis hierdurch wieder auf seinen
urspriinglichen Inhalt zurlickgefiihrt. Wird ihm erst
‘nach der Abberufung gekiindigt, so sind fir die Ent-
scheidung liber seine hiergegen erhobene Klage die
Gerichte fiir Arbeitssachen sachlich zustdndig (im
AnschluB am BAG 24, 383 = AP Nr. U4 zu § 626 BGB Aus-

schluBfrist).
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Verkiindet am
9. Mai 1985

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 9. Mai 1985 durch den Vorsitzenden Richter

Hillebrecht, die Richter Professor Dr. R6hsler und Triebfirst so-

wie den ehrenamtlichen Richter Wellhausen und die ehrenamtliche

Richterin Nipperdey flir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
/'quttemberg vom 23. Mirz 1984

- 12 Sa 111/83 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Landesar-

beitsgericht zurilickverwiesen.

Von Recht s W egen !

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. Oktober 1978 aufgrund eines
schriftlichen Anstellungsvertrages vom 14. August 1978 pei der
beklagten GmbH als Angestéllter beschiaftigt. Er war veraﬁfﬁort—

lich fiir die Finanzbuchhaltung, den Zahlungsverkehr sowie'aie

Lohn- und Gehaltsabrechnung, und hatte eine Betriebsabréchnung
einzurichten. Der Vertrag war auf unbestimmte Zeit abgeschlossen
und konnte beiderseits unter Beachtung der tariflichen Kiindi-
gungsfristen gekiindigt werden. Geschaftsfihrerin war zum damali-
gen Zeitpunkt Frau Regina D , die zugleich als Hauptgesell-
schafterin 75 % der Stammanteiie an der Gesellschaft hielt. Wei-
terer Gesellschafter war ihr Sohn Geno D mit 25 % Stamman-

teilen.
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Durch Nachtragsvereinbarungen vom 16. November 1979 und
25. August 1980 erhthte die Beklagte die Bezlige des Kligers,
zuletzt auf ein Bruttomonatsgehalt von 5.000,-- DM, ein 13. und
14. Monatsgehalt sowie eine Tantieme von mindestens 5 % des
steuerlichen Gewinns. Unter dem 3. Midrz 1980 vereinbarten die
Parteien in einem schriftlichen Pensionsvertrag filir .den Kl&dger
eine Altersversorgung. Ende 1979/Anfang 1980 hatte der Kliger

Prokura erhalten.

Am 3. Oktober 1980 verstarb die Geschiftsfithrerin Regina
D im 79. Lebensjahr. Sie hatte in einem notariellen Te-
stament vom 30. November 1979 ihren Sohn Geno D zum al-
leinigen Vorerben eingesetzt, Testamentsvollstreckung angeordnet
und unter anderem bestimmt, daR der Testamentsvollstrecker ihre
Geschédftsanteile an der GmbH verwalten, somit auch das Stimmrecht
ausiliben und die Bestellung des Kl&dgers zum Geschiaftsfiihrer her-
beifiihren solle, der nur aus wichtigem Grund abberufen werden
dirfe. In Vollzug dieser Anordnung beschlossen der vom NachlaB-
gericht zunidchst ernannte Testamentsvollstrecker Dr. E und
der Gesellschafter Geno D in der Gesellschafterversammlung
vom 28. November 1980, den Kliger mit sofortiger Wirkung zum
Geschaftsfuhrer der Beklagten zu ernennen. Weitere Vereinbarungen
wurden weder anldRlich dieser Bestellung zum Geschidftsfiihrer noch

spdter zwischen den Parteien getroffen.

In einer Gesellschafterversammlung vom 15. Juni 1981 wi-
derriefen der zwischenzeitlich zum Testamentsvollstrecker be-

stellte Dipl.-Kaufmann St sowie der Gesellschafter Geno D -
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die Bestellung des Kl&dgers zum Geschadftsfiihrer und kiindig-
ten das mit dem Kliger "bestehende Anstellungsverhiltnis" miind-
lich fristlos. Mit Schreiben ihrer damaligen Anwidlte vom
16. Juni 1981 bestitigte die Beklagte die Abberufurig des Kligers
als Geschiaftsfiihrer und "die fristlose Kiindigung (Ihres) Anstel-
lungsvertrages". Sie erklédrte weiter vorsorglich "die fristlose
Kiindigung in schriftlicher Form" sowie die Anfechtung des Pensi-
onsvertrages und der Nachtragsvereinbarung vom 25. August 1980
und machte die Unwirksamkeit des Pensionsvertrages wegen Sitten-

widrigkeit geltend.

Mit einer zum Landgericht Karlsruhe - Kammer fir Handels-
sachen - erhobenen Klage wandte sich der Klidger gegen diese Kin-
digungen sowie die Anfechtungserkldrungen der Beklagten. Zur
Frage der sachlichen Zustdndigkeit trug er vor, es handele sich
vorliegend um einen Streit zwischen dem Vorsteher einer Handels-
gesellschaft und der Handelsgesellschaft im Sinne des § 95
Ziff. 4 a GVG. Nicht die Wirksamkeit des Widerrufs der Ge-
schiftsflihrerbestellung, sondern das Rechtsverhdltnis zwischen
den Parteien als Grundlage flr seine Geschédftsfiihrerbestellung
sei Gegenstand dieses Rechtsstreits. Sollte es sich nicht um ei-
nen Streit zwischen einer Handelsgesellschaft und ihrem Vorsteher
handeln, dann wdre das Dienstverh&dltnis, dessen Fortbestand
Streitgegenstand sei, ein Arbeitsverhdltnis. Die Beklagte vertrat
die Ansicht, fiir den Rechtsstreit sei das Arbeitsgericht zustan-
dig, da der Kldger Anspriiche aus dem Anstellungsvertrag und dem

Pensionsvertrag geltend mache.
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Nach Verweisung des Rechtsstreits an die Zivilkammer des-
selben Landgerichts erklidrte sich das Landgericht fir unzustédndig
und verwies den Rechtsstreit an das Arbeitsgericht Karlsruhe. In
dem dort fortgefiihrten Verfahren - 6 Ca 424/81 - trug die Be-
klagte vor, der Pensionsvertrag sowie der letzte Nachtrag zum
Anstellungsvertrag seien sittenwidrig, weil der Kl&ger bei Ab-
schluB beider Vertridge die geschdftliche Unerfaﬁrenheit der
frilheren Geschiftsfiihrerin ausgenutzt habe und ihre, der Beklag-
ten, Leistungen in einem auffallenden MiRverhdltnis %u den Lei-
stungen des Kldgers flir die Gesellschafﬁ stliinden. Die fristlose
Kiindigung begriindete die Beklagte damit, daR der Klidger an sich
eine Uberhthte Tantieme fir das Jahr 1979 ausbezahlt habe. Spdter
stiitzte sie die Klindigungen auch darauf, daB der Kldger sich als
vdllig ungeeignet fiir die Aufgaben eines Geschéftsfﬁhfers erwie-

sen habe.

Das Arbeitsgericht entsprach durch Urteil vom 28. Januar
1982 den Feststellungsantridgen des Kldgers und entschied wie

folgt:

1. Es wird festgestellt, daR der Anstellungsvertrag
zwischen den Parteien vom 14.8.1978 mit den
Nachtragsvereinbarungen vom 16.11.1979 und
25.8.1980 rechtswirksam ist und da® das Ar-
beitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die
seitens der Beklagten mit Schreiben vom 16.6.1981
ausgesprochene Anfechtung nicht aufgeltst worden
ist.

2. Es wird festgestellt, daR das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien auf der Grundlage des An-
stellungsvertrages vom 14.8.1978 mit den Nach-
tragsvereinbarungen vom 16.11.1979 und 25.8.1980
weder durch die mindliche Kiindigung vom 15.6.1981
noch durch die schriftliche Kiindigung vom 16.6.1981
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aufgeldst worden ist.

3. Es wird festgestellt, daB der Pensionsvertrag
Zzwischen den Parteien vom 3.3.1980 rechtswirksam
ist und nicht durch die mit Schreiben vom 16.6.1981

seitens der Beklagten erkladrte Anfechtung aufgelést
worden ist.

Es verurteilte die Beklagte ferner, an den Kliger an Gehalt
flir die Zeit vom 1.AJuni bis 31. Dezember 1981 47.250,-- DM
brutto abziiglich 16.947,-- DM erhaltenen Arbeitslosengeldes zu
zahlen, und wies eine von der Beklagten erhobene, auf Riickzahlung
von Arbeitsentgelt in H6he von 14.930,70 DM gerichtete Widerklage

ab.

Mit ihrer gegen dieses Urteil eingelegten Berufung machte
die Beklagte erstmals geltend, die fristlose Kiindigung miisse zu-
mindest in eine ordentliche umgedeutet werden. Das Landesar-
beitsgericht wies durch rechtskridftiges Urteil vom 17. M&rz 1983
- 7 Sa 50/82 - die Berufung der Beklagten zuriick. Zur fristlosen
Kiindigung filihrte es unter anderem aus, ein wichtiger Grund hier-
fir habe nicht vorgelegen. Der Vortrag der Beklagten zur Eignung
und den Fihigkeiten des Kldgers sowie zur Personalfilihrung sei
unschliissig oder verspdtet. Der Kldger sei zwar zuletzt Ge-
schiftsfilhrer gewesen. Seine Bestellung hierzu beruhe jedoch
nicht auf einem Dienstvertrag, sondern auf einem Arbeitsvertrag.
Die Beklagte habe nicht vorgetragen, weshalb es ihr unzumutbar
sei, den Kldger in seiner urspriinglichen Stellung als Prokurist
und Finanzbuchhalter zu belassen. Zur Umdeutung in eine ordent-
liche Klindigung fehle es an einem entsprechenden Vortrag der

Beklagten.
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Mit Schreiben vom 16. Mai 1983 teilte die Beklagte dem

Klsiger folgendes mit:

",.. Wir halten die bisher von uns vertretene Auf-
fassung lber die Beendigung des Anstellungsver-
trages mit Ihnen aufrecht. Dessen ungeachtet kin-
digen wir den Anstellungsvertrag mit Ihnen zum
30. Juni 1983. Bis dahin k&nnen Sie einen Ihnen
eventuell zustehenden Resturlaub nehmen."

Gegen diese Kiindigung wendet sich der Kl&dger mit der vor-
liegenden Klage. Er hat geltend gemacht, die Klindigung sei sozial
ungerechtfertigt. Sie sei {iberdies rechtsunwirksam, weil ihm nur
noch aus wichtigem Grund geklindigt werden k&nne. Dies ergebe sich
aus der von der fritheren Geschdftsflhrerin in ihrem Testament
getroffenen Bestimmung, daB er als Geschaftsflihrer nur noch aus

wichtigem Grund abberufen werden kdnne.

Der Kl&dger hat beantragt festzustellen, daB die von der Be-
klagten mit Schreiben vom 16. Mai 1983 ausgesprochene Kiindigung
seines Anstellungsvertrages unwirksam ist und das Anstellungs—

verhdltnis liber den 30. Juni 1983 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat in erster
Linie geltend gemacht, flir die Entscheidung des Rechtsstreits
seien die Gerichte filir Arbeitssachen nicht zuStandig. Gegenstand
des vorliegenden Verfahrens sei dér Fortbestand des der Ge-
schdftsfiihrerbestellung zugrundeliegenden Ansteilungsvertrages.
Dieser sei ein freier Dienstvertrag und kein Arbeitsvertrag ge-
wesen..Sie habe das nach den im Vorproze® ergangenen Urteilen

fortbestehende Vertragsverhiltnis mit Schreiben vom 16. Mai 1983
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gekiindigt. Dieser Vertrag sei die Grundlage fiir die Bestellung
des Kligers zum Geschdftsfihrer gewesen. Zwischen den Parteien
sei ein Anstellungsvertrag als Geschaftsfiihrer konkludent dadurch
zustande gekommen, daf der Kléger die Tatigkeit eines‘Geschéfts—
filhrers {ibernommen habe. Grundlage‘dieses Geschédftsfiihrervertra-
ges seien die bis dahin‘zwischen den. Parteien abgeschlossenen,
durch die Geschéftsfﬁhrerbesfellung modifizierten>Vertrége_gewe—
sen. Der Anstellungsvertrag sei ein freier Dienstvertrag, wenn
der Gesghéftsfuhrer,.wie vorliegend der Kl&dger, gegen Entgelt
tatig gewesen seil. Die ofdentliche Klindigung unterliege somit
nicht dem-KSchG und sei néch § 621 BGB fristgerecht erklidrt wor-
den. Der Kl&dger konne aus dem_Testamenﬁ der friheren Geschdfts-
fUhrerin auch kein Recht herleiten, nur aus wiqhtigem Grund ent-

lassen zu werden,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Mit der Be-
rufung hat die Beklagte vorsorgllch vorgetragen, dle Kiindigung
sei auch sozial gerechtfertigt, weil sie durch dringende be-

triebliche Erfordernisse bedingt sei.

Der Kl&dger hat vorgetragen, es stehe rechtskrdftig fest, daf
das im Jahr 1978 begriindete Beschéftigungsverhéltnié zwischen den
Par@eien auch Uber den.15. Juni 1981 hinaus fortbestehe, weil
die damals ausgesprochene fristlose KUndigung rechtsunwirksam
sei. Im Ze;tpunkt der Kﬁndigung vom 16. Mai 1983 sei er nicht
mehr Geschdftsfilhrer gewesen. Sein bienstverhéltnis sel weder vor
noch nach der Abberufung zum Geschaftsfuhrer geldst worden, so

daB es nur als Arbeltsverhaltnls fortbestanden haben kdnne. In
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der Bestellung eines bisherigen Angestellten zum .Geschiftsfiihrer
kdnne zwar méglicherweise zugleich eine konkludente Neubegriindung
des Anstellungsvertrages liegen mit dem Inhalt, nunmehr die
Pflichten eines Geschaftsflihrers zu erflillen. Diese Pflichten
wilrden dann aber mit:der Abberufurig-als .Geschiftsflihrer auch
konkludent einvernehmlich wieder aufgehoben. Von dieésem Zeitpunkt
an habe er sich wieder in der abhdngigen.Stellung eines Arbeit-
nehmers befunden. Der Versuch der Beklagten, dieses Vertragsver-
hdltnis einseitig zu beenden, sei miflungen. Im lbrigen ligen
auch keine Griinde flir eine soziale Rechtfertigung der Kiindigung

vor.

--Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
abgedndert und die Klage wegen sachlicher Unzustdandigkeit der

Gerichte fiir Arbeitssachen als unzuldssig abgewiesen.

Mit der Revision beantragt der Kliger, das Urteil des Ar-
-beitsgerichts wiederherzustellen. Die Beklagte beantragt, die

‘Revision zurilickzuweisen.

Ent sche.idungsgrinde:

. - o o - eme Sm e e SN G e S . e et M e . 4 S e e e M et —

A. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Revision statt-

N

haft.

Nach § 73 Abs. 2 ArbGG kann die Revision allerdings nicht

auf die unrichtige Annahme der Ortlichen Zustdndigkeit sowie
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darauf, daR die Zust&dndigkeit eines ordentlichen Gerichts be-
grindet sei, gestlitzt werden. Danach ist die Revision insoweit
aber nur ausgeschlossen, wenn das Berufungsgericht die &rtliche
oder sachliche Zustdndigkeit bejaht hat. Hat es dagegen, wie
vorliegend, eine dieser Zustidndigkeiten verneint, so kann sie in
der Revisionsinstanz noch gepriift werden., Dies entspricht der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der sich auch
der erkennende Senat anschlieBt (BAG 32, 187 = AP Nr. 2 zu § 4
TVG Gemeinsame Einrichtungen; BAG 36, 274 = AP Nr. 1 zu § 48
ArbGG 1979; BAG 41, 328 = AP Nr. 1 zu § 73 ArbGG 1979). Wortlaut
und Entstehungsgeschichte der Norm lassen keine andere Auslegung
zu. Dies hat insbesondere der Vierte Senat in dem Urteil BAG 36,
273 liberzeugend begriindet. Er hat sich hierbei auch mit der ab-
weichenden Meinung von Grunsky (Anm. zu AP Nr. 2 zu § 4 TVG
Gemeinsame Einrichtungen sowie ArbGG, 4. Aufl., § 73 Rz 22 a)

auseinandergesetzt, auf die sich die Beklagte vorwiegend beruft.

B. Die Revision ist auch begriindet. Sie fiihrt zur,Zurﬁckver-
weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht, weil die Ge-
richte fir Arbeitssachen fir die Entscheidung des vorliegenden
Falles sachlich zustdndig sind und das Berufungsgericht nunmehr
die Wirksamkeit der erneuten Kiindigung der Beklagten vom 16. Mai

1983 nachpriifen muB.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kiager'sei nach § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG als Geschaftsflihrer der Beklagten im Zeit-
punkt der Kindigung vom 16. Mai 1983 nicht als Arbeitnehmer der

Beklagten anzusehen gewesen. Es handele sich vorliegend um einen
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Streit Uber die Wirksamkeit eines mit einem abberufenen Ge-
schdftsfihrer einer GmbH abgeschlossenen freien Dienstvertrages.

Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefihrt:

Das friihere Arbeitsverhdltnis des Kligers sei dadurch been-
det worden, daR die Parteien - zumindest konkludent - einen
Dienstvertrag abgeschlossen hdtten, als der Klidger zum Ge-
‘schaftsfihrer bestellt worden sei und diese Funktion ausgelibt
habe. Ein Arbeitsverhdltnis habe auch nicht neben seinem Dienst-
verhdltnis als Geschadftsfiihrer fortbestanden. Sein Aufgabenbe-
reich konne nicht sinnvoll in eine Geschadftsfihrertitigkeit kraft
Dienstvertrages und eine Arbeitnehmertdtigkeit kraft Arbeitsver-
trages aufgegliedert werden. Es handele sich um ein einheitliches

Rechtsverhdltnis.

Mit seiner Abberufung als Geschidftsfiihrer seien nur die or-
ganschaftlichen Befugnisse des Kl&dgers als Geschdftsfiihrer und
gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft erloschen. Der der Ge-
schiaftsfihrerbestellung zugrundeliegende Dienstvertrag habe
hiervon unabhingig beendet werden missen. Seine Kiindigung richte

sich nach den Vorschriften des BGB.

Durch den Wegfall der Verpflichtung, als Geschdftsflihrer
tatig zu sein, sei das Dienstverhdltnis nicht automatisch wieder
in ein Arbeitsverhdltnis libergegangen. Ein Arbeitsverhidltnis
hdtte vielmehr nur entstehen kdnnen, wenn die Parteien dies
vereinbart hdtten, die Bekiagte eine Knderungskiindigung erklart

oder den Kldger tatsdchlich wieder wie einen Arbeitnehmer be-
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schaftigt und damit durch schllissiges Handeln zu ihrem Arbeit-
nehmer gemacht hdtte. Keiner dieser Tatbestdnde sei jedoch im

vorliegenden Fall erfiillt.

Das Vertragsverhiltnis der Parteien sei somit auch nach der
Abberufung des Kligers als Geschdftsfiihrer ein freies Dienstver-
hdltnis geblieben. Bei der Frage, ob dieses durch die ordentliche
Kiindigung vom 16. Mai 1983 wirksam aufgel&st worden sei oder
nicht, gehe es um die Nachwirkung der Organstellung des abberu-
fenen Geschiftsfihrers. Der Streit um die Wirksamkeit der Kindi-
gung unterliege somit der Zustdndigkeit der ordentlichen

Gerichte.

II. Diese Wirdigung h&lt der revisionsrechtlichen Nachpriifung

nicht stand.

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts: Be-
trifft die Kiindigung der Beklagten den Anstellungsvertrég, auf

dem die Bestellung des Kldgers zum Geschdftsflihrer der Beklagten
beruht, so sind die Arbeitsgerichte flir den vorliegenden Rechts-

streit sachlich nicht zustidndig.

a) Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG gelten als Arbeitnehmer nicht
in Betrieben einer juristischen Person solche Personen, die kraft
Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrag allein oder als Mit-
glieder des Vertretungsorgans zur Vertretung der juristischen
Person berufen sind. Damit hat der Gesetzgeber keine eigenstdn-

dige (negative) Regelung des Arbeitnehmerstatus getroffen. Viel-
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mehr hat er durch eine negative Fiktion die bezeichneten Perso-
nengruppen ohne Riicksicht darauf, ob wegen der Besonderheiten des
Einzelfalles das Rechtsverhdltnis als Arbeitsverhiltnis angesehen
werden miiBte, wegen ihrer organschaftlichen Stellung aus dem Zu-
stdndigkeitsbereich der Arbeitsgerichte herausgenommen (vgl. BAG
39, 16, 24 ff. = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969, zu B II 3 a, aa

und cc der Griinde; Senatsurteil vom 17. Januar 1985 - 2 AZR(

96/84 - NZA 1986, 68, zu B I 2 b der Griinde).

Dieser AusschluB der sachlichen Zustidndigkeit der Gerichte
fir Arbeitssachen gilt auch dann, wenn der Organvertreter an sich
wegen wirtschaftlicher Unselbstidndigkeit als arbeitnehmershnliche
Person im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 ArbGG anzusehen
wdre. Die vom Landesarbeitsgericht Frankfurt am Main in dem Ur-
teil vom 22. Februar 1984 - 10 Sa 748/83 - (Leitsatz versf-
fentlicht in ArbuR 1985, 133) vertretene Ansicht, der frihere
Geschiftsflihrer sei nach seiner Abberufung filir Rechtsstreitig-
keiten aus seinem Anstellungsvertrag méglicherweise als arbeit-
nehmerdhnliche Person i.S. des § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzu-
sehen, ist mit Wortlaut und Zweck der gesetzlichen Zustdndig-
keitsregelung nicht zu vereinbaren. Der Gesetzgeber bestimmt zu-
ndchst in § 5 Abs. 1 Sitze 1 und 2 ArbGG, welche Personengruppen
im Sinne des Arbeitsgerichtsgesetzes Arbeitnehmer sind (Satz 1)
oder als Arbeitnehmer gelten (Satz 2). Auf diese positive Be-
griffsbestimmung folgt dann in Satz 3 die Umschreibung des Per-
sonenkreises, der ohne Einschrinkung und ohne Riicksicht auf sei-
nen Status im Einzelfall aus dem arbeitsgerichtlichen Zustdndig-

keitsbereich herausgenommen werden soll. Flir die Annahme, daf
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diese Fiktion nur flir den in Satz 1 bezeichneten Kreis der Ar-
beitnehmer, nicht aber flr den nach Satz 2 diesen Gleichgestell-

ten gelten soll, fehlt jeder Anhaltspunkt.

b) Der Kliger war durch seine Bestellung zum Geschiftsflihrer
durch den BeschluB der hierfiir nach § 46 Nr. 5 GmbHG zustindigen
Gesellschafter vom 28. November 1980 gem&B § 35 Abs. 1 GmbHG

zur Vertretung der Beklagten berufen. Von dieser durch den Orga-
nisationsakt der Bestellung begriindeten Organstellung ist das
schuldrechtliche Vertragsverhidltnis zu unterscheiden, das
Rechtsgrundlage fiir die Bestellung ist und als "Anstellungsver-
trag" bezeichnet wird. Wird der Geschiftsfiihrer gegen Entgelt
tatig, so ist sein Anstellungsvertrag-als Dienstvertrag zu
qualifizieren, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat
(§§ 611, 675 BGB); bei Unentgeltlichkeit ist Auftrag (§§ 662 ff.
BGB) anzunehmen (vgl. Hachenburg/Mertens, GmbHG, 7. Aufl., § 35
Rz 41 und 84). Ob im Falle der Entgeltlichkeit der Anstellungs-
vertrag (materiell-rechtlich) auch ein Arbeitsvertrag, der Ge-
schiftsfiihrer also Arbeitnehmer der Gesellschaft sein kann, ist
umstritten (gegen die M&glichkeit einer Arbeitnehmereigenschaft
grundsdtzlich insbesondere BGH in st. Rechtspr.; vgl. Urteil

vom 9. Februar 1978 - II ZR 189/76 - AP Nr. 1 zu § 38 GmbHG und
BGHZ 79, 291 = AP Nr. 14 zu § 622 BGB; ferner Hachenburg/Mer-
tens, aa0, § 35 Rz 94; Hueck, ZFA 1985, 25, mit umfangreichen
Nachweisen zu FN 4; a.M. Miller, BB 1977, 723 und ZIP 1981, 578,

m.w.N. zu FN 7; Scholz/U.H. Schneider, GmbHG, 6. Aufl., § 35

Rz 130, 131, m.w.N.), Die einen Arbeitsvertrag ablehnende Meinung

wird damit begriindet, der Geschidftsfiihrer nehme als Vertretungs-
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organ der Gesellschaft Arbeitgeberfunktionen wahr. Dieser Streit
ist jedoch fiir den Geltungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG
ohne Bedeutung. Denn diese Vorschrift sieht auch die Geschdfts-
fiihrer einer GmbH ohne Rlicksicht auf die materiell-rechtliche
Natur ihres Anstellungsvertrages nicht als Arbeitnehmer an und
nimmt Streitigkeiten zwischen ihnen und der Gesellschaft von der
Zustidndigkeit der Gerichte filir Arbeitssachen aus (so auch Miller,

aa0, unter III; Urteil vom 9. Februar 1978 - II ZR 189/76 -).

c) Nach § 38 Abs. 1 GmbHG ist die Bestellung des Geschifts-
fihrers zu jeder Zeit widerruflich; nach Abs. 2 kann im Ge-
sellschaftsvertrag die Zul&dssigkeit des Widerrufs flr den Fall
beschrédnkt werden, daf wichtige Griinde denselben notwendig ma-
chen. Auch wenn diese Ausnahmevorschrift nicht eingreift, beendet
der Widerruf der Bestellung nur die organschaftliche Stellung des
Geschdftsflihrers, nicht aber seinen Anstellungsvertrag (BGH, DB
1978, U481). Dieser kann einseitig von der Gesellschaft nur durch
auBerordentliche Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB sofort aufge-
18st werden, wenn ein wichtiger Grund hierfir vorliegt, sonst
durch ordentliche Kiindigung, auf die die fiir Arbeitsverhdltnisse
geltende Vorschrift des § 622 Abs. 1 BGB zumindest dann ent-
sprechend anzuwenden ist, wenn der.Geschéftsthrer, wie im vor-
liegenden Fall, nicht am Kapital der Gesellschaft beteiligt ist

(BGHZ 79, 291 = AP Nr. 14 zu § 622 BGB).

d) Kiindigt die Gesellschaft nach der Abberufung des Geschdfts-
fihrers den Anstellungsvertrag, der die Grundlage filir die Ge-

schiftsfihrerbestellung bildet, so sind auch flir die Entscheidung

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) r Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

ZNYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I)I) 9P 1D ], 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

-16- Rechtsanwalt www.prinz.law

iber die Wirksamkeit dieserkKundigung die Gerichte fiir Arbeits-
sachen sachlich nicht zustdndig. Denn gemdB § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG gilt ein friherer Geschidftsfiihrer auch dann nicht als Ar-
beitnehmer, wenn er nach seiner Abberufung Anspriiche aus dem mit
Riicksicht auf seine Bestellung'zum Geschiaftsfiihrer abgeschlosse-
nen Anstellungsvertrag geltend macht. Dies gilt auch fiir die
Klindigung des der Organstellung zugrundeliegenden Anstellungs—
vertrages (vgl. BAG Urteil vom 27. Oktober 1960 - 5 AZR 578/59 -
AP Nr. 14 zu § 5 ArbGG 1953, zu II 4 a der Griinde; BAG 24, 383,
392 = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist, zu I 2 c der Griinde;
LAG Dortmund, ARS 31, L 39 ff.; LAG Bremen, BB 1965, 586; LAG
Diisseldorf, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 20; Hachen-
burg/ Mertens, aaO, § 35 Rz 208). Dennv§ 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG
fingiert, daB® der Organvertreter einer juristischen Person kein
Arbeitnehmer und sein der Organstellung zugrundeliegendes An-

stellungsverhidltnis demgem&B kein Arbeitsverhdltnis ist.

2. Die Kiindigung der Beklagten vom 16. Mai 1983 .betrifft je-
doch entgegen der Wirdigung des Landesarbeitsgerichts nicht den
"Anstellungsvertrag", auf dem die Bestellung des Kl&dgers zum Ge-
schaftsfihrer beruhte, sondern sein friithéres Arbeitsverh&dltnis,
das wdhrend seiner Geschiftsfiihrertitigkeit lediglich geruht,
aber rechtlich fortbestanden hatte und nach seiner Abberufung
wieder ohne besondere Vereinbarung auf seinen friheren Inhalt
zuriickgefilhrt worden war. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die
Parteien hdtten das urspriingliche Arbeitsverhidltnis mit der Be-
stellung des Kligers zum Geschidftsfihrer zumindest konkludent

aufgehoben und einen neuen Dienstvertrag geschlossen, wider-

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) ’ Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]

Uber 100.000 Urteile



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

-17-
spricht der sach- und interessengerechten Auslegung des wirkli-
chen Willens der Parteien (§§ 133, 157 BGB) bei der Bestellung

des Kldgers zum Geschédftsfilihrer.

a) Der Senat hat bereits in einer friiheren Entscheidung (BAG
24, 383, 386 = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBRfrist, zu I der
Griinde) angenommen, der Arbeitsvertrag des Angestellten einer
Kommanditgesellschaft, der zum Geschdftsfiihrer ihrer Komplemen-
tar-GmbH bestellt werde, jedoch weiterhin Vertragspartner der
Kommanditgesellschaft bleibe, werde nach der Abberufung als Ge-
schaftsfiihrer wieder auf seinen urspriinglichen Inhalt zurilickge-
fihrt, ohne daf hierfiir eine vertragliche Abdnderung durch die
Parteien erforderlich wdre, selbst wenn er wdhrend seiner Tatig-
keit als Geschdftsfihrer wegen fehlender persdnlicher Abhdngig-
keit nicht in einem Arbeitsverhdltnis zur Kommanditgesellschaft
gestanden hitte. Die Kommanditgesellschaft kdnne nach der Abbe-
rufung als Geschdftsflhrer wieder seine Dienste fiir sich in An-
spruch nehmen. Kiindige sie ihm erst nach der Abberufung als Ge-
schaftsflihrer, so sei Gegenstand einer hiergegen erhobenen Klage
der Fortbestand des wieder auf seinen urspriinglichen Inhalt zu-
riickgefiihrten frilheren Arbeitsverhidltnisses; der Angestellte
mache in einem solchen Fall keine Rechte aus einem nachwirkenden

Anstellungsvertrag als Geschdftsflihrer geltend.

b) Der damals entschiedene Fall war allerdings durch die Be-
sonderheit gekennzeichnet, da® Vertragspartner des zum Ge-
schédftsflihrer der GmbH bestellten Angestellten nicht diese Ge-

sellschaft, sondern ein Dritter, ndmlich die Kommanditgesell-

i
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schaft gewesen ist und dieses Vertragsverhiltnis auch wdhrend der
Gescﬁaftsfuhrertétigkeit fortbestanden hat. Im vorliegenden Fall
stand der Kl&dger dagegen von Anfang an ausschlieBlich in einem
Vertragsverhdltnis zu der beklagten GmbH, zu deren Geschdftsfih-
rer er spiter bestellt wurde. Die Begriindung des Urteils vom 17.
August 1982 (aa0) enthilt jedoch gleichwohl die richtigen Ansidtze

auch fiir die L&sung des vorliegenden Problems.

Die Identitdt von Vertragspartner und Vertretungsorgan der
GmbH schlieBt ndmlich nicht aus, daB auch ein urspriingliches Ar-
beitsverhdltnis mit der GmbH nach der Bestellung zum Geschdfts-
fihrer im Zustand des Ruhens der beiderseitigen Rechte und
Pflichten fortbesteht und nach der Abberufung wieder auf seinen
urspriinglichen Zustand zurlickgefiihrt wird. Sind der Partner des
urspriinglichen Arbeitsvertrages (Kommanditgesellschaft) und die
juristische Person, zu dessen Organvertreter der Angestellte be-
stellt wird (Komplementidr-GmbH) verschiedene Rechtssubjekte, so
hat dies lediglich zur Folge, daR die sachliche Zust&dndigkeit der
Gerichte flr Arbeitssachen flr einen Rechtsstreit zwischen der
Kommanditgesellschaft und dem GmbH-Geschdftsflihrer nicht bereits
durch § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG ausgeschlossen ist, weil diese
Vorschrift nur fir Streitigkeiten zwischen juristischen Personen
und ihren unmittelbaren Organvertretern gilt (BAG Urteil vom

10. Juli 1980 - 3 AZR 68/79 - AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG 1979; Se-

natsurteil BAG 39, 16, 20 = AP Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969, zu A
der Griinde). Ob dagegen zwischen derselben juristischen Person
ein Dienstverhidltnis mit der darauf beruhenden Organstellung und

daneben das urspriingliche Arbeitsverhidltnis im Zustand. des Ruhens
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besteht, hdngt von dem Willen der Parteien ab. Rechtlich m&glich
ist eine solche Gestaltung ebenso wie das Bestehen eines aktiven
Arbeitsverhdltnisses und eines organschaftlichen Vertretungsver-
hdltnisses zu derselben juristischen Person, sofern eine eindeu-
tig begrenzbare Doppelstellung als Arbeitnehmer und Organvertre-
ter besteht (vgl. dazu BAG Urteil vom 27. Oktcber 1960 - 5 AZR
578/79 - AP Nr. 14 zu § 5 ArbGG 1953, zu II der Griinde).

c) Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem unstreitigen Sach-
verhalt, daR die Parteien mit der Bestellung des Kldgers zum Ge-
schidftsfiihrer das bisherige Arbeitsverhdltnis nicht aufgehoben
und ein neues Dienstverhdltnis begriindet haben. Der Senat kann
dies abschlieBend feststellen, da die fiir die Auslegung wesent-

lichen Umstinde feststehen.

aa) Das Berufungsgericht hat sich filir seine Ansicht unter ande-
rem auf das Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

27. November 1979 (- 8 Sa 485/79 - EzA § 611 BGB Arbeitnehmer-
begriff Nr. 20) berufen. Dort wird die Ansicht vertreten, aus
dem beruflichen Aufstieg eines Angestellten zum Organvertreter
sei zu folgern, daB mit der Berufung in diese Stellung durch
konkludentes Verhalten das friihere Arbeitsverhdltnis in ein
Dienstverhdltnis libergefiihrt werde. Wollten die Parteien das
bisherige Arbeitsverhdltnis neben dem Geschaftsfilihrervertrag
fortbestehen lassen - es miiRte dann ruhen -, bedirfe es hierfir
einer besonderen Parteivereinbarung. Solche Fille seien wohl nur
denkbar, wenn einer der Vertragspartner ein besonderes Interesse

an einer solchen Gestaltung habe. Das Landesarbeitsgericht hat in
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dem dortigen Fall ein Interesse des Angestellten am Fortbestand
seines Arbeitsverhidltnisses miﬁ der Begriindung verneint, er sei
in die Geschidftsleitung des Unternehmens aufgestiegen und habe
durch die Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses auch keine
wirtschaftlichen Nachteile erlitten, weil sein Vertragspartner
derselbe geblieben. sei. Da die Parteien, von den Beziigen.abge-
sehen, keine besonderen Vereinbarungen getroffen hétten,(habe
sich auch hinsichtlich der Kiindigungsfrist kein Rechtsnachteil
fiir den Angestellten ergeben. Denn in einem solcheﬁ Fall sei an-
zunehmen, daB die Parteien die KUndigungéfrist aus dem friiheren

Vertrag mitiberndhmen.

bb) Diese Wirdigung wird der typischen Interessenlage in den
Fdllen, in denen - wie vorliegend - ein bisher als gehobener oder
leitender Angestellter beschiftigter Arbeitnehmer ohne jede An-
derung seiner bisherigen Arbeitsbedingungen im Ubrigen zum Ver-
tretungsorgan einer juristischen Person berufen wird, nicht ge-
recht. Fehlt es in solchen Fdllen an einer ausdrﬁcklichen oder
konkludenten Vereinbarung, so ist vielmehr im Zweifel anzunehmen,
daB der Arbeitnehmer mit der Bestellung zum Vertretungsorgan
nicht endgliltig den bisher erworbenen Bestandsschutz seines Ar-
beitsverhdltnisses aufgeben wollte, ohne dafir einen finanziellen
Ausgleich durch eine h8here Verglitung zu erhalten. In dem Verlust
des gesetzlichen Kiindigungsschutzes liegt ein schwerwiegenaer
Rechtsnachteil, der allein durch die Bestellung zum Vertretungs-
organ nicht aufgehoben wird, da diese Bestellung jederzeit wi-
derrufen werden kann und mit der Klindigung des ihr zugrundelie-

genden Dienstverhiltnisses unter Einhaltung der flir das frihere
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Arbeitsverhdltnis geltenden Kiindigungsfrist die Rechtsbeziehungen
zu der Gesellschaft ohne Entschiddigung beendet werden k®nnen.
Diese Auswirkungen 13dRt das angefochtene Urteil -zu Unrecht vollig
unberiicksichtigt, indem es ohne eigene Begrﬁndung davon ausgeht,
die Parteien hdtten den Arbéitsvertrag konkludent in einen
Dienstvertrag umgewandelt. Die Bezugnahme auf das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dilisseldorf vom 27. November 1979 (aaO) ist
schon deswegen nicht ausreichend, weil diese Parteien damals die
Berufung zum Geschidftsfuhrer zum AnlaR genommen hatteh, fir die
Verglitung des Geschaftsflilhrers eine besondere Vereinbarung zu
schlieRen. Dieser Umstand - insbesondere ein "Risikoausgleich"
fiir den erheblich geminderten Bestandsschutz - kann auch nach der
Auffassung des Senats durchaus ein Anhaltspunkt fir den Willen
der Parteien sein, die Vertbagsbedingungen kiinftig vorbehaltslos
auf eine neue Grundlage zu stellen und den bisherigen Arbeits-

vertrag endgliltig abzuldsen.

Bleiben hingegen nach der Bestellung zum Vertretungsorgan
die Bédingungen des bisherigen Arbeitsvertrages unverédndert, so
ist im Zweifel anzunehmen, daB der Arbeitnehmer nicht in die
Aufhebung seines Arbeitsverhdltnisses und den damit verbundenen
Verlust des Bestandsschutzes des Vertragsverhdltnisses mit seinem
bisherigen Arbeitgeber einwilligen will. Der Arbeitnehmer hat
dann nicht nur ausnahmsweise, sondern regelméﬁig das vom Landes-
arbeitsgericht Diisseldorf (aa0) verlangte "besondere Interesse"
daran, ein suspendiertes Arbeitsverhidltnis fortbestehen zu las-

sen.
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3. Die vorstehend dargelegten Grundsdtze fihren im vorliegenden
Fall zu dem Ergebnis, dal das frithere Arbeitsverh#ltnis des Kli-
gers mit der Beklagten nach seiner Bestellung zum Geschdftsflhrer
als ruhendes fortbestand und nach seiner Abberufung wieder auf
seinen urspriinglichen Inhalt zuriickgefihrt wurde und im Zeitpunkt

der streitigen Kindigung fortbestanden hat.

a) Eine ausdriickliche Vereinbarung, daR das bisherige Arbeits-
verhdltnis aufgehoben und an seiner Stelle ein neuer Dienstver-
trag abgeschlossen werden sollte, haben die Parteien nicht ge-
troffen. Da die Vertragsbedingungen nach der Bestellung zum Ge-
schdftsfihrer unverdndert blieben, ist auch keine konkludente

Vereinbarung dieses Inhalts anzunehmen.

b) Dieses nach der Abberufung des Kldgers als Geschdftsfihrer
wieder auf seinen urspriinglichen Inhalt zurlickgefiihrte Arbeits-
verhdltnis hat im Zeitpunkt der Klindigung vom 16. Mai 1983

fortbestanden.

Der Klager hatte im VorprozeB in bezug auf die fristlosen
Kiindigungen der Beklagten den Klageantrag nach §§ 4, 13 Abs. 1
Satz 2 KSchG gestellt. Wird dieser Klage, wie im VorprozeB ge-
schehen, rechtskriftig stattgegeben, so steht jedenfalls fest,
‘daf zwischen den Parteien bei Ausspruch der Klindigungen ein Ar-
beitsverhiltnis bestanden hat und dieses durch die angegriffenen
Klindigungen nicht aufgeldst worden ist (vgl. Senatsurteil vom
31. Mai 1979 - 2 AZR 473/7T7 - AP Nr. 50 zu § 256 ZPO, zu II 1 a

der Griinde, m. w. N.; Senatsurteil vom 24. Januar 1985
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- 2 AZR 36/84 - n. v., zu B II 1 b der Griinde). Die umstrittene
Frage, ob im Falle einer ordentlichen Kiindigung dariiber hinaus
auch rechtsktéftig festgestellt wird, daB das Arbeitsverhdltnis
bis zum Kiindigungstermin fortbesteht (so BAG Urteil vom 12. Ja-
nuar 1977 - 5 AZR 593/75 - AP Nr. 3 zu § 4 KSchG 1969 mit ab-
lehnender Anm. von Grunsky) kann hier unbeantwortet bleiben.
Gegenstand des Vorprozesses waren fristlose Kiindigungen, bei de-
nen Zugang und gewollter Beendigungszeitpunkt des Arbeitsver-
h&ltnisses zusammenfallen. Die Beklagte hat nicht behauptet, daB
das Arbeitsverhdltnis nach Zugang der fristlosen Kiindigungen,
jedoch vor dem Ausspruch der erneuten Kiindigung vom 16. Mai
1983, aus einem anderen Grund beendet oder zumindest in ein
freies Dienstverhiltnis umgewandelt worden sei. Es ist ferner fiir
den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses mit seinem urspriingli-
chen Inhalt wie auch flir die Arbeitnehmereigenschaft des Kl&dgers
unerheblich, da® der Klager nach den fristlosen Kiindigungen vom
Juni 1981 nicht mehr in den Betrieb eingegliedert worden ist und

Arbeitsleitungen erbracht hat (vgl. BAG 24, 383, 391).

c) Im Zeitpunkt der erneuten Kiindigung der Beklagten bestand
somit zwischen den Parteien lediglich das Arbeitsverh&dltnis mit
seinem urspriinglichen Inhalt, das nicht die Grundlage fir die
zeitweise Stellung des Kldgers als Geschdftsfihrer darstellt. Er
macht deswegen mit der gegen diese Kiindigung erhobenen Klage
keine Rechte aus einem nachwirkenden Anstellungsvertrag als Ge-
schaftsfihrer geltend. Auf den vorliegenden Fall kann nicht der
Grundsatz angewendet werden, daR ein friherer Geschdftsflihrer

einer GmbH gemdB § 5 Abs. 1 Satz 3 GmbHG auch dann nicht als
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Arbeitnehmer gilt, wenn er nach seiner Abberufung Anspriiche aus
dem mit Riicksicht auf seine Bestellung zum Gesch&ftsflilhrer abge-

schlossenen Anstellungsvertrag geltend macht (BAG 24, 383, 392),

C. Da die Gerichte flr Arbeitssachen filir die Entscheidung des
vorliegenden Rechtsstreits sachlich zustdndig sind, muR das Be.
rufungsgericht nunmehr unter Beriicksichtigung des § 1 KSchG die
Wirksamkeit der mit der Klage angegriffenen Kiilndigung der Be-
klagten nachpriifen. Zu diesem Zweck ist der Rechtsstreit an dag

Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO). .

Hillebrecht Dr. R&hsler. Triebflirst

Wellhausen Nipperdey
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