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Aktenzeichen: 2 AZR 336/86
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 12, Mirz 1987

- 2 AZR 336/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. August 1985
Koblenz - 1 Ca 918/85 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. Mai 1986
Rheinland-Pfalz -~ 2 Sa 1019/85 -
Fur die Amtliche Sammlung: Ja ¥ o4
Fir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatz:

GmbH-Geschdftsflihrer-Kiindigung-sachl. Zustdndigkeit

ArbGG 1979 § 5, GmhHG §§ 35, 38

Besteht das Arbeitsverhdltnis des Angestellten einer GmbH
nach dessen Bestellung zum Geschdftsfihrer als ruhendes
neben dem Dienstverhdltnis und der darauf beruhenden Organ-
stellung fort, so sind die Gerichte fur Arbeitssachen flr
die Entscheidung iiber die gegen die Klindigung des Arbeits-
verhidltnisses erhobene Klage auch dann sachlich zustandig,
wenn die Kindigung gleichzeitig mit der Abberufung als Ge-
schiftsfiihrer ausgesprochen wird (im AnschluB® an BAG Urteil
vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - AP Nr 3 zu § 5 ArbGG 1979,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
stimmt),
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2 AZR 336/86 Urteilstenor zu Ziff., 1 be-
____________ richtigt durch BeschluB vom
2 Sa 1019/85 Rheinland-Pfalz 21. September 1987

Kassel, den 23. September 1987
Gottwald, Amtsrat
Verkiindet am als Urkundsbeamter der Ge-
12. Marz 1987 schiftsstelle des Bundesar-
beitsgerichts

Im Namen des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor =
als Urkundsbeamter Urteﬂ

der Geschiadftsstelle In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. Marz 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie den
ehrenamtlichen Richter Rupprecht und die ehrenamtliche Richterin

Nipperdey fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das

Urteil des Landesarbeitsgerichts
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Rheinland-Pfalz vom 22. Mai 1986 - 2 Sa
1019/85 - aufgehoben.

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

gericht zurlickverwiesen.

Von Recht s Wwegen !

Tatbestand:

Der am 22, Januar 1925 geborene Kl&dger ist von Beruf Tex-
tilkaufmann. Im Jahre 1945 erwarb er zusammen mit seiner Schwe-
ster einen Gesch&ftsanteil an der Beklagten, einem Unternehmen
der Bekleidungsindustrie in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrdnkter Haftung, in Hthe von 10 %. Die H&1fte hiervon hielt
er treuhdnderisch flir seine Schwester. Durch BeschluR der Ge-
sellschafterversammlung vom 24. Juni 1982 wurde das Gesell-
schaftskapital auf 750.000,-- DM erhdht und der Gesellschafts-
vertrag neu gefaBt. Der Geschiftsanteil des Kldgers und seiner
Schwester betrug damals 76.500,-- DM. Nach einer weiteren Kapi-
talerhhung im Jahre 1984 halten der Kliger und seine Schwester

noch einen Geschiftsanteil von 8,5 %.

Die weiteren Geschiftsanteile der Beklagten werden {iber-
wiegend von den Geschwistern P gehalten, die im Innen-

verhdltnis eine Gesellschaft des blirgerlichen Rechts unter der
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Bezeichnung Heinrich P Vermdgensverwaltungsgesellschaft
(kinftig: Verwaltungsgesellschaft) gebildet haben. Ihre Gesell-

schafterrechte nimmt ein Generalbevollmdchtigter wahr.

Am 1. Oktober 1964 stellte die Beklagte den Kléger aufgrund
eines am selben Tag abgeschlossenen schriftlichen Dienstvertrages
als Leiter der Abteilung Hagema ihres damals in R bestehen-
den Betriebes ein. Ihm oblag insbesondere nach Weisungen des Ge-
schéftsfﬁhrers die Leitung und Uberwachung der Rockfertigung. Er
erhieit Einzelprokura. Der Dienstvertrag wurde auf unbestimmte
Zeit geschlossen und konnte beiderseits mit halbjdhriger Frist
zum Ende eines Kalendervierteljahres schriftlich gekiindigt wer-
den. Das Gehalt bestimmte sich nach dem Tarif KT 5 zuziiglich
400,-- DM und betrug bei Vertragsabschluf 1.732,-- DM monatlich.
Ferneﬁ erhielt er an Weihnachten ein 13. Monatsgehalt ausge-
zahlt. Er hatte Anspruch auf Ersatz seiner Reisespesen in ange-
messenem Umfang sowie auf Erstattung aller ihm bei Wahrnehmung
der Geschdfte entstehenden Unkosten wie Porto, Telefongebiihren
usw. Im Ubrigen sollten die Bestimmungen des Tarifes KT gelten,
sowelit niqht in diesem Vertrag die Einzelheiten ausdriicklich ge-
regelt waren. fLnderungen und Aufhebungen des Vertrages bedurften

zu ihrer GuUltigkeit der schriftlichen Festlegung.

Nach SchlieBung des Betriebes in R arbeitete der Kl&ger

am Sitz der Beklagten in H .

Mit Wirkung vom 28. Februar 1975 wurde der Kliger zum al-

leinigen Geschiftsflhrer der Beklagten bestellt. Am 14. Mirz
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1975 wurde dies in das Handelsregister eingetragen und gleich-

zeitig die Erteilung der Prokura geldscht. Gem&f Eintragungen vom

17. Oktober 1975 und 15. Mirz 1977 wurde Herr Rudolf Sch

zundchst zum Gesamtgeschidftsfilhrer und spiter zum weiteren Ge-

schdaftsfilhrer mit Alleinvertretungsmacht bestellt.

Unter dem 21./23. Dezember 1983 faBten die Gesellschafter

der Beklagten einschlieBlich des Klidgers folgenden einstimmigen

BeschluB:
"Herr Horst I ist Geschiftsflihrer der
Firma I & Co. GmbH. Ein schriftlicher

Geschidftsfihrervertrag liegt bisher nicht
vor. Aus steuerlichen Griinden wird jedoch
festgelegt, daR Herr I als Geschidfts-
fiihrer den Firmenwagen auch fir private
Fahrten benutzen darf. Lingere Urlaubs-
reisen sind jedoch der Firma zu vergiiten
(Tabelle des ADAC). Die Kosten des privaten
Telefonanschlusses werden zu 80 % vom Hundert
von der Gesellschaft getragen. Die flir die
private Kraftfahrzeug- und Telefonnutzung an-
fallenden Lohn- oder Einkommenssteuern miissen
von Herrn I selbst bezahlt werden."

Vom 22. Februar bis 6. April 1985 war der Kliger arbeits-

unfihig krank. Am 29. Mdrz 1985 erhielt er zwei Schreiben der

Verwaltungsgesellschaft vom 28. Mirz 1985. Das zweite, von dem

damaligen und jetzigen Generalbevollmdchtigten Dipl.-Ing.

N unterzeichnete Schreiben lautet:

"Im Nachgang zu meinem heutigen Schreiben, in

dem ich TIhre weitere Krankheitsdauer zur Kennt-
nis nahm und nicht erkennen konnte, wie sich Ihr
Krankheitsbild weiter entwickelt, sehe ich mich
leider gezwungen, vorsorglich Ihren Dienstvertrag
vom 1.10.1964 zum 30.9.1985, gemidR § 3 dieses
Vertrages zu kindigen. Ich spreche diese Kiindigung
im Auftrage der Geschidftsfiihrung und gleichzeitig
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als Generalbevollmichtigter der Mehrheitsgesell-
schafter aus."

Mit der vorliegenden, beim Arbeitsgericht am 18. April 1985
eingegangenen Klage hat sich der Kldger zundchst gegen diese

Kiindigung gewandt.

Am 13. Mai 1985 fand eine Gesellschafterversammlung der
Beklagtep statt, in der sich der Klidger durch den mit schrift-
licher Vollmacht versehenen Steuerberater Dipl.-Kaufmann und
Dipl.-Volkswirt K1 vertreten lieB. Die Versammlung beschloB,
den Kldger als Geschidftsfiihrer mit sofortiger Wirkung abzuberufen
und seinen Dienstvertrag zum nachstmdglichen Termin zu kiindigen.
Seinem Bevollmdchtigten wurde am selben Tag folgendes undatierte,
an den Kldger gerichtete und von dem Generalbevollmidchtigten

N sowie dem Geschiaftsfiihrer Sch unterzeichnete Schreiben

’ausgehéndigt:

"Wir bitten Sie davon Kenntnis zu nehmen, daf in
der Gesellschafterversammlung vom 13.5.1985 die
gesetzlich erforderliche Mehrheit der Gesellschaf-
ter Sie mit sofortiger Wirkung als Geschaftsfihrer
der Firma I & Co. GmbH abberufen und Ihren
Dienstvertrag zum nidchstm&glichen Termin gekiindigt
hat. Bitte geben Sie den von Ihnen als Geschidfts-
fiilhrer genutzten Dienstwagen zurick."

Die Abberufung des Geschidftsfiihrers wurde am 27. Juni 1985

in das Handelsregister eingetragen.

Mit einem von dem Geschdftsflihrer Sch unterzeichneten
Schreiben vom 21. Mai 1985, dem Kliger zugegangen am 24. Mai

1985, teilte die Beklagte ihm folgendes mit:
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",..als Anlage iUbersende ich IThnen die Nieder-
schrift Uber die Gesellschafterversammlung der
Firma I & Co. GmbH vom 13.05.1985 in
2-facher Ausfertigung. Bitte senden Sie die
zweite Ausfertigung Herrn K1 selbst zu.

Die in der Gesellschafterversammlung beschlossene
Ktindigung Ihres Dienstverhdltnisses zum ndchst-
méglichen Termin hat bereits Ihr bevollmdchtigter
Vertreter, Herr K1 , in der Gesellschafterver-
sammlung in Schriftform entgegengenommen. Ich nehnme
an, daR Ihnen das Schreiben vorliegt. Ich wieder-
hole mit diesem Schreiben die ausgesprochene Kindi-
gung."

Der Kliger hat mit Schriftsdtzen vom 29. Mai 1985 und
3. Juni 1985, bei Gericht eingegangen am 20. Mai und 5, Juni
1985, seine Klage gegen diese beiden Kiindigungen erweitert. Er

hat vorgetragen:

Die Kindigung vom 28. Mirz 1985 sei unwirksam, weil sie
vorsorglich und damit unter Vorbehalt sowie von einem Nichtbe-
rechtigten erkldrt worden sei. Sie sei ferner sozial ungerecht-

fertigt.

Das seinem Bevollmdchtigten am 13. Mai 1985 iibergebene
Schreiben enthalte keine Kiindigungserkldrung, sondern lediglich
die Mitteilung von dem Inhalt des Gesellschafterbeschlusses. Die
KUndiéung selbst sei am 13. Mai 1985 nicht erkldrt worden.

Selbst wenn das Schreiben eine Klindigungserklirung enthielte, sei
diese wiederum vom Nichtberechtigten abgegeben worden. Das
Schreiben vom 21. Mai 1985 sei zwar von dem kiindigungsberech-
tigten Geschdftsfihrer unterzeichnet. Es enthalte jedoch keine
selbstdndige Klindigungserkl&drung, sondern nur eine Wiederholung

und damit lediglich die Bezugnahme auf eine (angeblich) schon
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abgegebene Erklidrung. Als Klindigung sei die Erklirung ferner
nicht ausreichend bestimmt, weil kein Kiindigungstermin angegeben
sei. Ferner habe es nach wie vor an einem Kindigungsgrund ge-

fehlt.

Der Kl&ger hat beantragt
festzustellen, daBk das Arbeitsverhiltnis
durch die Kindigungen der Beklagten vom

28. Mirz, 13. Mai und 21. Mai 1985 nicht
aufgelsst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
sich in erster Linie darauf berufen, das Arbeitsgericht sei flir
die Entscheidung des Rechtsstreits sachlich unzustindig, weil der
Kldger als Geschiftsfithrer einer GmbH kein Arbeitnehmer im Sinne
des Arbeitsgerichtsgesetzes sei. Im Jahre 1975 sei sein Ange-
stelltenverhdltnis mit der Bestellung zum Gesch&dftsfihrer beendet
und ein neues Dienstverhdltnis als Geschiftsfilhrer begriindet
worden. Zu einér Beurkundung dieses Vertrages sei es nicht ge-
kommen, weil noch Einzelfragen offengeblieben seien. Sie habe mit
dem Kl&ger mehrfach Uber die "allféllige.Fbrmulierung" des nun-
mehr bestehenden Vertragsverhdltnisses verhandelt. Jedenfalls
habe Einigkeit dariiber bestanden, daB der Anstellungsvertrag aus
dem Jahre 1964 nach der Bestellung zum Geschiftsfilhrer nicht mehr

gelten sollte. Die im Anstellungsvertrag vereinbarte Schriftform

seil durch die Protokollierung des Gesellschafterbeschlusses lber
die Bestellung des Kligers zum Geschidftsflhrer sowie dessen ge-
genliber dem Handelsregister zum Zwecke der Eintragung abgegebene

Erkldrung gewahrt worden.
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Das Arbeitsverhdltnis sei allerdings durch die Kiindigung vom
28. Mirz 1985 nicht beendet worden. Dies sei vielmehr durch die
aufgrund des Gesellschafterbeschlusses vom 13. Mai 1985 in dem
dem Bevollmdchtigten des Kl&dgers {ibergebenen Schreiben erkliarte
Kiindigung geschehen. Dieses Schreiben enthalte die eindeutige
Erklafung einer Kiindigung zum n&chsten zul#issigen Termin. Der
Geschiftsfihrer Sch habe am 13. Mai 1985 nach der Gesell-
schafﬁerversammlung gegeniiber dem Bevollmdchtigten des Kligers
die KUndigung zum 30. Juni 1985 und die sofortige Abberufung als
Geschaftsfilhrer erklidrt. Auf den ausdriicklichen, von dem Bevoll-
michtigten vorgebrachten Wunsch des Kligers habe sie ihm gestat-
tet, den Dienstwagen noch bis zu diesem Termin auf eigene Kosten
zuvbenutzen. Es habe die gesetzliche Kiindigungsfrist von sechs

Wochen zum Quartalsende gegolten.

In dem Schreiben vom 21, Mai 1985 habe ihr Geschiftsfiihrer
eindeutig nochmals eine eigene Kiindigung erklérﬁ und gleichzeitig
die Meinung zum Ausdruck gebracht, da® bereits eine Kiindigung

ausgesprochen worden sei.

Es ldgen im Ubrigen auch hinreichende Grinde fiir eine so-
ziale}Rechtfertigung der Kiindigung vor. Der Kldger habe wegen
andauerndef Krankheit monatelang nicht zur Verfiigung gestanden
und sei auch seinen Verpflichtungen gegeniiber der Gesellschaft

nicht oder nur fehlerhaft nachgekommen.

Der Kldger hat erwidert, das Arbeitsgericht sei zur Ent-

scheidung sachlich zustindig. Er wende sich nicht gegen die Ab-
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berufung als Geschiftsfiihrer, sondern gegen die Klindigung seines
Arbeitsverhiltnisses, das auch nach seiner Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer fortbestanden habe. Er sei an der Gesellschaft nur
geringfligig beteiligt und habe wegen der im Gesellschaftsvertrag
vorgesehenen Beschrinkungen der Befugnisse der Geschédftsfihrer
praktisch nur Routinezustindigkeiten gehabt. Seine Aufgaben seien
im wesentlichen dieselben geblieben wie vorher in seiner Stellung
als Prokurist. Anl&dBlich seiner Bestellung zum Geschaftsfiihrer
seien zwar Vertragsverhandlungen gefilhrt worden. Zu einer ablo-
senden schriftlichen Vereinbarung sei es jedoch nicht gekommen.
Er sei -insbesondere im Hinblick auf Art und Umfang der in Aus-
sicht gestellten Vergiitung nicht bereit gewesen, sich seines be-
sonderen Arbeitnehmerschutzes zu begeben. Seine Beziige seien nach
der Geschidftsfiihrerbestellung unverdndert geblieben. Er habe
weiterhin nur einen Bruttomonatsverdienst von 5.000,-- DM er-
zielt. In dem Gesellschafterbeschlu® vom 21. Dezember 1983 sei
die private Kfz-Nutzung und ein gesonderter TelefonanschluB
festgelegt worden. Bei Zugang der Kindigung vom 21. Mai 1985 sei
er bereits als Geschiftsfiihrer abberufen gewesen und sein Be-

schaftigungsverhdltnis in das Arbeitsverhdltnis "zurilickgefallen",

Beide Vorinstanzen haben die Klage wegen sachlicher Unzu-

stdndigkeit der Gerichte fir Arbeitssachen fir unzulidssig ange-

sehen,

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klageantrag

weiter., Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Zurlickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, die Gerichte fiir
Arbeitssachen seien flir die Entscheidung Uber die Klage sachlich

unzustindig, im wesentlichen wie folgt begrindet:

Es handele sich nicht um eine blrgerliche Rechtsstreitigkeit
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber aus dem Arbeitsverhdltnis
gemdR § 2 Abs. 1 Nr. 3 a ArbGG, weil der Kl&dger als Gesch#éfts-
fihrer der beklagten GmbH und damit als Organvertreter einer ju-
ristischen Person gemdR § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG nicht als Ar-

-~

beitnehmer gelte.

Der Kliger habe zwar nach dem Dienstvertrag vom 1. Oktober
1964 zundchst als Abteilungsleiter in einem Arbeitsverhidltnis zu
der Beklagten gestanden. Nach seiner Bestellung zum Geschidfts-
fihrer im Jahre 1975 habe er jedoch nicht mehr zugleich Arbeit-
nehmer der Beklagten bleiben k®nnen. Er hitte dann Arbeitgeber-
befugnisse gegeniliber sich selbst ausiiben miissen. Eine solche
Doppelstellung wdre mit dem Begriff des Arbeitnehmers und des
Geschaftsfiihrers einer GmbH nicht vereinbar. Es lasse sich des-
halb auch nicht erkennen, daB nach der Bestellung zum Geschiafts-
fihrer zwei miteinander verbundene, jedoch selbstdndige Vertridge
bestanden hitten. Der Dienstvertrag vom 1. Oktober 1964 sei zwar
nicht schriftlich gedndert oder aufgehoben worden. Hieraus allein
kénne aber nicht geschlossen werden, da® er weiterhin unverindert
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habe gelten sollen. Es sei offensichtlich, daB® er nach der Be-
stellung des Kldgers zum Geschiaftsfiihrer nicht mehr vollzogen
worden sei, ja gar nicht mehr habe ausgefihrt werden k®6nnen, weil
der Klidger nunmehr die Weisungsbefugnis gegeniiber den Arbeitneh-
mern der Beklagten gehabt habe. Es spreche auch nichts dafiir, dag
der Dienstvertrag und das dadurch begriindete Arbeitsverhdltnis
fir die Dauer der Geschidftsfiihrertdtigkeit des Kldgers habe ruhen
und spdter eventuell wieder habe aktiviert werden sollen. Der
Kldager habe selbst nicht vorgetragen, daR eine solche M8glichkeit
Gegenstand von Verhandlungen gewesen sei. Aus seinem Vortrag Uber
Vertragsverhandlungen mit der Beklagten ergebe sich lediglich,
daR er damals offenbar die rechtliche Stellung des Geschiftsfih-
rers einer GmbH verkannt habe. Jedenfalls habe er seine Bestel-
lung zum Geschidftsfliihrer angenommen und sei auch in dieser Funk-
tion tatig geworden. Daraus folge, daR beide Parteien sich von
den Regelungen des Dienstvertrages vom 1. Oktober 1964 trotz der
darin vereinbarten Schriftformklausel jedenfalls insoweit hZtten
18sen wollen, als diese nur fir das friihere Arbeitsverh#dltnis
hatten mafgeblich sein sollen. Die Bindung der Parteien und eine
vereinbarte Schriftform kdnne nur so lange und so weit gehen, als
sie keinen anderen Willen zum Ausdruck gebracht hitten. Seit der
Bestellung des Kldgers zum Geschdftsflhrer liege somit ein ein-
heitliches Vertragsverhdltnis vor, das nicht aufgespalten werden

kdnne.
IT. Dieser Wirdigung kann nicht gefolgt werden.

Die sachliche Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen
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flir die Entscheidung des vorliegenden Falles 148t sich noch nicht

abschliefend beurteilen.

1. Rechtsgrundlage fiir die sachliche Zustindigkeit der Gerichte
fir Arbeitssachen kann nur § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG sein. Da-
nach sind diese Gerichte ausschlieBlich zustdndig fir biirgerliche
Rechtéstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern liber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhdltnisses. § 5
ArbGG regelt abschlieRBend, wer Arbeitnehmer im Sinne dieses Ge-
setzes ist. Nach § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG gelten nicht als Ar-
beitnehmer Personen in Betrieben einer juristischen Person, die
kraft Gesetzes, Satzung oder Gesellschaftsvertrag allein oder als
Mitglieder des Vertretungsorgans zu Vertretern der juristischen

Person berufen sind.

a) Mit dieser Ausnahmevorschrift hat der Gesetzgeber keine ei-
genstdandige (negative) Regelung des Arbeitnehmerstatus getroffen.
Vielmehr hat er durch eine negative Fiktion die bezeichneten
Personengruppen ohne Riicksicht darauf, ob wegen der Besonderhei-
ten des Einzelfalles das Rechtsverh#dltnis als Arbeitsverhiltnis
angesehen werden miBte, wegen ihrer organschaftlichen Stellung
aus dém Zustiandigkeitsbereich herausgenommen. Dies gilt auch
dann,‘wenn der Organvertreter an sich wegen wirtschaftlicher Un-
selbstdndigkeit als arbeitnehmerihnliche Person im Sinne des § 5
Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 ArbGG anzusehen wdre (Senatsurteil vom
9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979, zu B

II 1 a der Grinde, m. w. N., auch zur Verdffentlichung in der

Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
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b) Der Kldger war durch seine Bestellung zum Geschiftsfihrer
durch den BeschluB der hierfir nach § 46 Nr. 5 GmbHG zustdndigen
Gesellschafter vom 28. Februar 1975 gemid® § 35 Abs. 1 GmbHG zur
Vertretung der Beklagten berufen. Von dieser durch den Organisa-
tionsakt der Bestellung begriindeten Organstellung ist das
schuldrechtliche Vertragsverhdltnis zu unterscheiden, das
Rechtsgrundlage flr die Bestellung ist und als "Anstellungsver-
trag" bezeichnet wird. Wird der Gesch&dftsfliihrer gegen Entgelt
tdtig, so ist sein Anstellungsvertrag als Dienstvertrag zu qua-
lifizieren, der eine Geschdftsbesorgung zum Gegenstand hat

(§§ 611, 675 BGB). Bei Unentgeltlichkeit ist Auftrag (§§ 662 ff.
BGB) anzunehmen. Ob im Falle der Entgeltlichkeit der Anstel-
lungsvertrag (materiell-rechtlich) auch ein Arbeitsvertrag, der
Geschiftsfilhrer also Arbeitnehmer der Gesellschaft sein kann, ist
umstritten (gegen die Mdglichkeit einer Arbeitnehmereigenschaft
grundsidtzlich insbesondere BGH in stdndiger Rechtsprechung; so
BGHZ 79, 291 = AP Nr. 14 zu § 622 BGB, m. w. N.; vgl. zum
Meinungsstand im Schrifttum die Nachweise in dem Senatsurteil vom
9. Mai 1985, aa0, zu B II 1 b der GrUnde); Die einen Arbeits-
vertrag ablehnende Meinung wird damit begriindet, der Geschdafts-
fihrer nehme als Vertretungsorgan der Gesellschaft Arbeitgeber-
funktionen wahr. Dieser Streit ist jedoch flir den Geltungsbereich

des § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG ohne Bedeutung. Denn diese Vor-

schrift sieht auch die Geschidftsfiihrer einer GmbH ohne Rilicksicht
auf die materiell-rechtliche Natur ihres Anstellungsvertrages
nicht als Arbeitnehmer an und nimmt Streitigkeiten zwischen ihnen

und der Gesellschaft von der Zustindigkeit der Gerichte fir Ar-

beitssachen aus (Senatsurteil vom 9. Mai 1985, aa0O, zu B IT 1 b
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der Grinde, m. w. N.).

c) Nach § 38 Abs. 1 GmbHG ist die Bestellung des Geschidfts-
fihrers zu jeder Zeit widerruflich; eine nach Abs. 2 durch Ge-
sellschaftsvertrag zuldssige Beschrdnkung der Zulissigkeit des
Widerrufs fiur den Fall, daB wichtige Griinde denselben notwendig
machen, enthdlt der Gesellschaftsvertrag der Beklagten nicht.
Auch Qenn diese Ausnahmevorschrift nicht eingreift, beendet der
Widerruf der Bestellung nur die organschaftliche Stellung des
Geschaftsflihrers, nicht aber seinen Anstellungsvertrag. Dieser
kann einseitig von der Gesellschaft nur durch auferordentliche
Ktindigung nach § 626 Abs. 1 BGB sofort aufgeldst werden, wenn
ein wichtiger Grund hierfiir vorliegt, sonst durch ordentliche
KUndigung,'auf die unter bestimmten Voraussetzungen die fiir An-
gestellte geltende Vorschrift des § 622 Abs. 1 BGB entsprechend
sowie § 1 des Gesetzes Uber die Fristen fiir die Kiindigung von
Angestellten vom 9. Juli 1926 (AngKSchG) anzuwenden ist (vgl.
Senatsurteil vom 9. Mai 1985, aa0O, zu B II 1 ¢ der Grinde,

m. w. N.; zur Anwendbarkeit des § 1 AngKSchG Senatsurteil vom

27. Juni 1985 - 2 AZR 425/84 - AP Nr. 2 zu § 1 AngKSchG).

d) Kiindigt die Gesellschaft nach der Abberufung des Geschidfts-
fihrers den Anstellungsvertrag, der die Grundlage flir die Ge-
schiaftsfihrerbestellung bildet, so sind auch fiir die Entscheidung
iber die Wirksamkeit dieser Kiindigung die Gerichte fir Arbeits-
sachen sachlich nicht zustindig. Denn gemi#B § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG gilt ein fritherer Geschiftsflihrer auch dann nicht als Ar-

beitnehmer, wenn er nach seiner Abberufung Anspriliche aus dem mit
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Rucksicht auf seine Bestellung zum Geschiftsfihrer abgeschlosse—
nen Anstellungsvertrag geltend macht. Dies gilt auch fir die
Kindigung des der Organstellung zugrunde liegenden Anstellungs-
vertrages. § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG fingiert, daB der Organver-
treter einer juristischen Person kein Arbeitnehmer und sein der
Organstellung zugrunde liegendes Anstellungsverhidltnis demgemifR
kein Arbeitsverhiltnis ist (Senatsurteil vom 9. Mai 1985, aaO,

zu B II 1 d der Grlnde, m. w. N.).

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, der Dienstvertrag (Ar-
beits&ertrag)-vom 1. Oktober 1964 sei mit der Bestellung des
Klédgers zum Geschédftsfihrer aufgehoben worden, widerspricht den

GrundSétzen, die der Senat in dem Urteil vom 9. Mai 1985 (aaO,

zu B II 2 der Griinde) aufgestellt hat.

a) Danach kann auch ein zwischen einer GmbH und ihrem Arbeit-
nehmer begriindetes Arbeitsverhiltnis nach dessen Bestellung zum
Geschaftsflihrer im Zustand des Ruhens der beiderseitigen Rechte
und Pflichten fortbestehen und nach der Abﬁerufung wieder auf
seinen urspriinglichen Zustand zurlickgefihrt werden. Ob das ur-
spriingliche Arbeitsverh#ltnis in diesem Zustand fortbesteht,
hingt von dem im jeweiligen Fall zu ermittelnden Willen der Par-
teienﬁab. Rechtlich mdglich ist eine solche Gestaltung ebenso wie
das Bestehen eines aktiven Arbeitsverhdltnisses und eines organ-
schaftlichen Vertretungsverhdltnisses zu derselben juristischen
Person, sofern eine eindeutig begrenzbare Doppelstellung als Ar-

beitnehmer und Organvertreter besteht.
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Wird der Angestellte zum Geschidftsfiihrer der GmbH berufen,
ohne daf sich an den Vertragsbedingungen im librigen etwas &ndert,
und fehlt es in einem solchen Fall an einer ausdriicklichen oder
konkludenten Vereinbarung, so ist im Zweifel anzunehmen, daf er
mit der Bestellung zum Vertretungsorgan nicht endgiiltig den bhis-
her erworbenen Bestandsschutz seines Arbeitsverhiltnisses aufge-
ben wollte, ohne daflir einen finanziellen Ausgleich durch eine
hohere Verglitung zu erhalten. In dem Verlust des gesetzlichen
Kiindigungsschutzes liegt ein schwerwiegender Rechtsnachteil, der
allein durch die Bestellung zum Vertretungsorgan nicht aufgewogen
wird, da diese Bestellung jederzeit widerrufen werden und die
Kiindigung des ihr zugrunde liegenden Dienstverhdltnisses die
Rechtébeziehungen zu der Gesellschaft ohne Entschddigung beenden
kann. Treffen die Parteien dagegen anldBlich der Bestellung des
bisherigen Angestellten zum Geschaftsfiihrer besondere Vereinba-
rungen, vereinbaren sie insbesondere einen "Risikoausgleich" fiir
den erheblich geminderten Bestandsschutz durch eine Uber die An-
passuhg an allgemeine Einkommenssteigerungen deutlich hinausge-
hende Erhdhung der Beziige, so kann darin die konkludente Beendi-
gung des bisherigen Arbeitsverhdltnisses und die Begriindung eines
freien Dienstverhdltnisses gesehen werden (vgl. dazu auch das
Senatsurteil vom 27. Juni 1985 - 2 AZR 425/84 - aa0, zu IITI 3
der Griinde). Bndern sich dagegen die bisherigen Vertragsbedin-
gungen nicht oder nur unwesentlich, so ist im Zweifel anzunehmen,
daR der Arbeitnehmer nicht in die Aufhebung seines Arbeitsver-
hdltnisses einwilligen will. Dazu bedarf es dann einer ausdriick-
lichen Vereinbarung zwischen der GmbH und ihrem nunmehrigen Ge-

schiaftsfihrer.
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b) An dieser Ansicht hilt der Senat fest. Die von Martens
(Anm. zu AP Nr. 3 zu § 5 ArbGG 1979) hiergegen erhobenen Be-

denken Uberzeugen nicht.

aa) Auch Martens hidlt das Fortbestehen des urspriinglichen Ar-
beitsverhdltnisses im Zustand des Ruhens neben dem die Grundlage
der Geschédftsfiihrerbestellung bildenden Dienstvertrag fiir recht-
lich m8glich. Jedoch sieht er als Normalfall das Fortbestehen
eines einheitlichen RechtsverhZltnisses an, das sich mit der Be-
stellung des bisherigen Arbeitnehmers zum Organvertreter automa-
tisch von dem bisherigen Arbeitsverhdltnis in das mit der Organ-
stellung verbundende Dienstverhdltnis umwandelt und somit seine
Rechtsnatur &dndert. Das Einvernehmen der Parteien erstrecke sich
nur auf die Ubernahme der Organstellung. Diese Gestaltung ent-
spreche der im Gesellschaftsrecht bestehenden Regelungstypik. Die
Konstruktion eines doppelten Vertragsverhéltnisses sei reali-
tatsfern, wie sich bereits daraus ergebe, da® beide Vertragsver-
hidltnisse hinsichtlich ihrer wesentlichen Bedingungen weitgehend
deckungsgleich seien; sie sei deshalb als Ausnahme anzusehen und

miisse besonders vereinbart sein.

Dam;t unterstellt Martens den Parteien des bisherigen Ar-
beitsvertrages einen Geschdftswillen, der jedenfalls auf Seiten
des bisherigen Arbeitnehmers in den vom Senat beurteilten Fdllen
im Zweifel nicht anzunehmen ist. Die Bestellung eines langjédhrig
beschidftigten Arbeitnehmers zum Organvertreter unterscheidet sich
von der Anstellung eines externen Organvertreters dann wesent-

lich, wenn der Arbeitnehmer bereits einen durch das Kiindigungs-
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schutzgesetz gewdhrleisteten Bestandsschutz erworben hat. Es wi-
derspricht seinem mutmaBlichen Willen, diesen Bestandsschutz le-
diglich wegen der formalen Bestellung zum Organvertreter aufzu-
geben, wenn sich im Ubrigen am Inhalt seines Vertragsverhdltnis-
ses zur Gesellschaft nichts oder nichts wesentliches #4ndert. Eine
solche Gestaltung des Organschaftsverhiltnisses kann auch nicht
als fir das Gesellschaftsrecht typisch angesehen werden. Dies
14/t Martens unberlicksichtigt, wenn er auf das mit der Stellung
des Geschdftsfihrers verbundene, meist besser dotierte Entgelt-
system, den generell in den materiellen und immateriellen Vor-
teilen liegenden Risikoausgleich, sowie pauschal darauf verweist,
die Stellung des Geschiftsflihrers sei fir®den bisherigen Arbeit-
nehmef wesentlich vorteilhafter und erdffne zumeist einen wei-
teren Handlungs- und Entscheidungsspielraum. Eine materielle
Besserstellung liegt in den hier allein zu beurteilenden kriti-
schen Fdllen gerade nicht vor. Erhtht sich mit der Bestellung das
Entgelt oder werden sonstige wesentliche Arbeitsbedingungen ver-
bessert, so ist auch nach der Rechtsprephqu des Senats eine
konkludente Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses anzunehmen (vgl.
den in dem Urteil vom 27. Juni 1985, aa0, zu III 3 der Grinde,
zugrunde liegenden Fall). Lediglich fir die Ubertragung der Or-
ganstellung ohne jeden materiellen Vorteil wird ein Arbeitnehmer
im Zweifel nicht den Verlust des arbeitsrechtlichen Bestands-
schutzes als "Eintrittsgeld fir die Zukunft als Geschdftsflihrer"
(Martens, aa0) zahlen wollen. Der Vorwurf, der Senat beriicksich-
tige einseitig die Interessenlage des Arbeitnehmers, ist somit

unberechtigt.
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bb) Entgegen der Ansicht von Martens (aa0) flihrt das Abstellen
auf eine Verbesserung der materiellen Arbeitsbedingungen als An-
haltspunkt flir die konkludente Aufhebung des Arbeitsvertrages
auch dann nicht zu unhaltbaren Ergebnissen, wenn sich die Ver-
tragsbedingungen erst wdhrend der Geschiftsfihrertitigkeit ver-
bessert haben. In diesem Falle ist eine konkludente Aufhebung des
.Arbeitsvertrages erst vom Inkrafttreten dieser Bedingungen an zu
erwdgen. Hiervon ist der Senat auch in dem seinem Urteil vom

27. Juni 1985 zugrunde liegenden Fall ausgegangen und hat des-
halb nicht mehr gepriift, zu welchem Zeitpunkt die Bezlige des

dortigen Gesch&dftsfihrers angehoben worden waren.

ce) Zu Unrecht wirft Martens dem Senat weiter vor, die Auswir-
kungeh seiner Rechtsprechung auf den allgemeinen Kiindigungsschutz
nicht bedacht und hierbei insbesondere § 14 Abs. 1 KSchG unbe-

riicksichtigt gelassen zu haben.

Wie in dem Urteil vom 27. Juni 1985 (aao, zu IIT 1 und 2
der Grinde) ausgefiihrt ist, steht diese Vorschrift der Anwendung
des allgeméinen Kiindigungsschutzes auf das neben dem aktiven
Dienstverhidltnis fortbestehende ruhende Arbeitsverhdltnis dann
nicht entgegen, wenn beide Vertragsverh&dltnisse deutlich vonein-
ander‘abgrenzbar sind. Diese Vorschrift enthdlt, ebenso wie § 5
Abs. 1 Satz 3 ArbGG, eine negative Fiktion, ndmlich die Heraus-
nahme der dort genannten Personengruppen aus dem Anwendungsbe-
reich des allgemeinen Kundigungsschutzes ohne Ricksicht auf die
Qualifizierung des der Organstellung zugrunde liegenden Dienst-

verhidltnisses als Arbeitsverhdltnis (so bereits BAGE 39, 16 = AP
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Nr. 1 zu § 14 KSchG 1969). Dies schlieft jedoch die Anwendung

des allgemeinen Kindigungsschutzes nicht aus, wenn zwischen der
juristischen Person und dem Organvertreter ein von dem Dienst-
verhdltnis eindeutig abgrenzbares Arbeitsverhdltnis besteht. Dies
ist auch der Fall, wenn bei einer Bestellung des bisherigen Ar-
beitnehmers zum Geschédftsfiihrer einer GmbH aus den dargelegten

Grinden das bisherige Arbeitsverhidltnis als ruhendes fortbesteht.

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich auch nicht bei der

Beantwortung der Frage, welche Griinde fiir die soziale Rechtfer-
tigung der Kiindigung des fortbestehenden Arbeitsverhdltnisses in

Betracht kommen. Hat sich bis zum Zeitpunkt der Abberufung als

SUN[UWUIESS[I9)I 9P J[I3,], YoNY SToMUTH

Geschédaftsfihrer im Innenverhdltnis an den friiheren Zustindig- ¢
keiten nichts oder, wie der Kldger im vorliegenden Fall behaup-

tet, nichts wesentliches geidndert, so kdnnen die fir die soziale
Rechtfertigung der Kindigung in Betracht kommenden Umstinde auch
nur auf diese Tatigkeit bezogen sein. Sie werden in der Regel im

Verhalten oder in der Person des abberufenen Geschiftsfiihrers

1Zmv 7898 O 1N JJes8 QQ goeu yuequaje(J S[e purs

liegen. Die Kiindigung ist dann sozial gerechtfertigt, wenn der
Arbeitnehmer in seinem - im wesentlichen gleichgebliebenen -
Aufgabenbereich fachlich versagt oder im Vertrauensbereich lie-
gende Pflichtverletzungen begangen hat, die auch eine Fortsetzung
des Vertragsverhdltnisses a 1 s Arbeitsverhisdlt -
nis bei verstdndiger Wirdigung in Abwigung der Interessen der
Vertragsparteien und des Betriebes nicht mehr billigenswert und
angemessen erscheinen lassen. War dem Arbeitnehmer etwa als Ge-
schiaftsfihrer wie friher als Prokurist die Leitung des kaufmin-

nischen Bereichs lbertragen und hat er sich UnregelmdBigkeiten in
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finanziellen Angelegenheiten zu schulden kommen lassen oder sich
den fachlichen Anforderungen nicht gewachsen gezeigt, ist die
formelle Funktion als Organvertreter fiir die kiindigungsrechtliche
Beurteilung ohne Bedeutung. Wurden dem Arbeitnehmer als Ge-
schdftsfihrer dagegen auch sachlich weitergehende Befugnisse
Ubertragen und hat der Arbeitnehmer in Ausiibung dieser Titigkeit
Versagt, so hdngt die soziale Rechtfertigung der Kiindigung des
Arbeitsvgrhéltnisses davon ab, ob dieses Versagen auch Auswir-
kungen auf eine Weiterbeschidftigung mit den frither ausgeiibten
Tadtigkeiten im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses haben kann. Dies
wird in erster Linie bei einem Fehlverhalten im Vertrauensbereich
in Betracht kommen. Eine wesentliche Erweiterung der sachlichen
Kompetenzen wird im ibrigen in der Regel auch mit einer h&heren
Dotiefung verbunden und dann im Zweifel als Aufhebung des Ar-
beitsvertrages zu werten sein. Entgegen der Ansicht von Martens
wird éomit in Kindigungsschutzverfahren, soweit es um fachliches
Versagen geht, nicht primdr liber den wirtschaftlichen Erfolg oder
MiBerfolg der Geschdftsflhrung "gerichtet", sondern auch insoweit
gepriift, ob und inwieweit der Geschéftsfﬂhfer Vertragspflicht-
verletzungen begangen hat, die seine Weiterbeschidftigung als Ar-
beitnehmer beriihren. Wenn Martens ausfihrt, mit der Beendigung
des Organverhdltnisses sei zumeist das Vertrauensverhdltnis der-
art erschiittert, daB die Fortsetzung des Beschidftigungsverhilt-
nisses fir beide Vertragspartner unzumutbar und diese freie Auf-
l6sbarkeit des Beschidftigungsverhiltnisses eine Folge der unter-
nehmerischen Betdtigung als Geschiaftsfihrer sei, die zumeist
einen weiteren Entscheidungsspielraum erdffne, so geht er wie-

derum von einer mit der Geschédftsfihrerbestellung verbundenen
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wesentlichen Knderung des Vertragesverhiltnisses aus, die in den
der Senatsrechtsprechung zugrunde liegenden Fillen in der Regel

gerade nicht vorliegt.

dd) Die vom Senat vertretene Auffassung entspricht schlieflich

auch dem Gebot der Rechtsklarheit.

Soweit Martens den Unternehmern radt, bei der Bestellung von
Arbeitnehmern zu Organvertretern ausdriicklich die Aufhebung des
Arbeitsvertrages zu vereinbaren, kann dem nur beigepflichtet
werden, weil dem Arbeitnehmer hierdurch der Verlust seines ar-
beitsrechtlichen Bestandsschutzes bewuBt gemacht wird und dadurch
Unklarheiten tiber die kiinftigen Rechtsbeziehungen vermieden wer-
den. Flr das Bedenken von Martens, es sei nicht ausgeschlossen,
da® das Bundesarbeitsgericht solche Aufhebungsvertrige einer
Billigkeitskontrolle unterziehe und - mangels eines sachlichen
Grundes - verwerfe, besteht kein Anhaltspunkt. Wie dem Senatsur-
teil vom 9. Mai 1985 eindeutig zu entnebmen ist, beendet (aaol,
zu II 2 ¢, bb und 3 a der Griinde) ein ausdrﬂcklicher_Aufhebungs-
vertrég das bisherige Arbeitsverhdltnis ohne weiteres, weil es
sich hicht um eine objektiv funktionswidrige Vertragsgestaltung
handeit. Eine Anderung der Vertragsbedingungen wie die Anhebung
der Bézﬁge ist dagegen lediglich als Anhaltspunkt fiur eine kon-
kludente Vertragsaufhebung und somit zur Ermittlung des Partei-

willens, nicht aber zur Billigkeitskontrolle eines feststehenden

Aufhebungsvertrages zu berilicksichtigen. Schwierigkeiten, zu denen

im Einzelfall die Priifung einer konkludenten Vertragsaufhebung

fihren kann, kdnnen sich auch nach der von Martens vertretenen
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Ldsung ergeben. Auch er h#ilt das Fortbestehen des Arbeitsver-
hdltnisses neben einem aktiven Dienstverhdltnis als Gesch&fts-
fihrer fir rechtlich mtglich und zieht ferner auch ein zwischen
den Parteien bestehendes "rechtsformneutrales" Beschiftigungs-
verhdltnis auf unbestimmte Dauer in Betracht, das zur Folge hat,
daB sich nach der Beendigung der Organstellung der Anstellungs-
vertrag ohne besondere Vereinbarung automatisch in einen Ar-
beitsvertrag umwandelt. Dieses Beschéftigungsverhdltnis soll zu-
dem auch auf einer konkludenten Vereinbarung beruhen kdnnen, ohne
daB aber sachliche Kriterien fir eine solche Vereinbarung ange-

fihrt werden.

Eine weitere Beschrédnkung der freien Aufldsbarkeit des
Dienstvertrages trotz Bestellung zum Geschidftsfliihrer soll nach
der Ansicht von Martens dariiber hinaus nach den Grunds&dtzen {iber
den Fortfall der Geschiftsgrundlage eintreten, wenn die linger-
fristige Beschidftigung eines schon langjihrig beschdftigten Ar-
beitnehmers als Geschéaftsfilhrer beabsichtigt war und dieses Ziel
wegen kurzfristig eingetretener, nicht voréussehbarer Umstédnde
nicht erreicht werden kann. Die Vertragsparteien scllen dann
verpflichtet sein, das urspriingliche Arbeitsverhdltnis fortzu-
setzen, sofern dies zumutbar ist. Auch die Fortsetzung des Ar-

beitsverh&dltnisses unter diesem Gesichtspunkt hinge mangels aus-
dricklicher Vereinbarung von der Feststellung eines bei der Be-
stellung zum Geschidftsfihrer auf ein lingerfristiges Dienstver-
hiltnis gerichteten Parteiwillens sowie von der Anwendung des
unbestimmten Rechtsbegriffs der Unzumutbarkeit der Fortsetzung

des friheren Arbeitsverhdltnisses nach Beendigung der Organstel-
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lung ab.

c) Die Anwendung der Grundsdtze des Senats auf den vorliegenden
Fall ergibt, daB® die bisher vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen seine Ansicht, die Parteien hitten das frihere
Arbeitsverhéltnis mit der Bestellung des Kligers zum Geschdfts-
fiihrer beendet und auch nicht als ruhend fortbestehen lassen,

nicht zu stitzen vermdgen.

Nach dem insoweit unstreitigen Sachverhalt haben die Ver-
handlungen der Parteien nach der Bestellung des Kldgers zum Ge-
schaftsflhrer zu keiner schriftlichen Vereinbarung gefiihrt. Die
dem Kliger durch den GesellschafterbeschluB vom 21./23.Dezember
1983 gewdhrten Verglinstigungen hinsichtlich der privaten Nutzung
des Firmenwagens und der Ubernahme von 80 % der Kosten seines
privaten Telefonanschlusses stellen nur eine unwesentliche Ver-
besserung der bisherigen Vertragsbedingungen dar und k&nnen nicht
als ein ausreichender Risikoausgleich angesehen werden, der fir
eine konkludente Beendigung des bisherigen Arbeitsvertrages und
die Begrilindung eines freien Dienstverhidltnisses spricht. Fehlt es
an einer weitergehenden Vereinbarung, so wire demgemd&R anzuneh-
men, daR das bisherige Arbeitsverhdltnis als ruhendes fortbe-
stehen sollte. Das Berufungsgericht durfte dies nicht mit der
Begrindung verneinen, nach dem eigenen Vortrag des Kligers sei
hieriliber nicht verhandelt worden. Vielmehr bedarf es nach den
vorstehend dargelegten Grundsdtzen des Senats einer ausdriickli-
chen Vereinbarung lber die Aufhebung des bisherigen Arbeitsver-

hdltnisses und demgemd® eines dahingehenden Vortrags des bishe-
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rigen Arbeitgebers, wenn sich die bisherigen Vertragsbedingungen
nicht oder nicht wesentlich gedndert haben und deshalb im Zweifel
von einem Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses im Zustand des

Ruhens auszugehen ist.

3. Die Beklagte hat jedoch vorgetragen, zwischen den Parteien
habe nach der Bestellung des Kligers zum Geschdftsfihrer unbe-
schadet Qes Ergebnisses der zwischen ihnen gefihrten Verhandlun-
gen im Ubrigen jedenfalls Einigkeit dariber bestanden, daf der
Dienstvertrag vom 1. Oktober 1964 nicht mehr gelten solle. Damit
hat sie eine ausdriickliche Vereinbarung liber die Beendigung des

bisherigen ArbeitsverhZiltnisses behauptet.

Diesem Vortrag hdtte das Berufungsgericht nachgehen miissen,
Denn hiervon hdngt die sachliche Zust&ndigkeit der Gerichte fiir

Arbeitssachen fiir die Entscheidung des vorliegenden Falles ab.

a) Wie bereits ausgefihrt, schlieft § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG im
Interesse der Rechtssicherheit die sachlicﬁe Zustdndigkeit der
Gerichte fiir Arbeitssachen fir Rechtsstreitigkeiten zwischen ju-
ristischen Personen und ihren Organvertretern ohne Ricksicht
darauf aus, ob die Organvertreter ohne diese negative Fiktion als
Arbeiﬁnehmer im Sinne des Satzes 1 anzusehen widren. Dies gilt
jedoch nicht, wenn eine unterscheidbare Doppelstellung als Ar-
beitnehmer und Organvertreter besteht. Nach dem Senatsurteil vom
9. Mai 1985 (aa0) ist dies auch dann der Fall, wenn das Ar-
beitsverhdltnis des fritheren Arbeitnehmers nach seiner Bestellung

zum Geschdftsfiihrer als ruhendes fortbestanden hat und nach sei-
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ner Abberufung aus dieser Funktion wieder auf seinen urspriingli-
chen Inhalt zurickgefiihrt worden ist. Der Senat hat die sachliche
Zustédndigkeit der Gerichte fiir Arbeitssachen fiir die Entscheidung
liber eine nahezu zwei Jahre nach der Abberufung als Gesch&dfts-
flihrer ausgesprochene vorsorgliche ordentliche Kiindigung mit der
Begriindung bejaht, im Zeitpunkt dieser Kiindigung habe zwischen
den dortigen Parteien nur noch das frilthere Arbeitsverhidltnis mit
seinem urspringlichen Inhalt bestanden, das nicht die Grundlage
fiir die zeitweise Stellung des Kligers als Geschiftsfihrer dar-
stelle. Er mache deswegen mit der gegen diese Kiindigung erhobenen
Feststellungsklage kein Recht aus einem nachwirkenden Anstel-
lungsvertrag als Geschidftsfiihrer geltend. Deshalb kdnne hier
nicht der Grundsatz angewendet werden, daB ein friiherer Ge-
schiaftsfiihrer einer GmbH gemdf § 5 Abs. 1 Satz 3 GmbHG auch dann
nicht als Arbeitnehmer gelte, wenn er nach seiner Abberufung An-
spriiche aus dem mit Riicksicht auf seine Bestellung zum Ge-
schidftsfihrer abgeschlossenen Anstellungsvertrag geltend mache

(aa0, zu B II 3 c¢ der Griinde).

b) Gleiches gilt aber auch flir die vorliegend zu beurteilende
Gestaltung, daB® die Abberufung als Geschidftsfilhrer und die Kiin-
digung des Arbeitsverhdltnisses gleichzeitig ausgesprochen wer-
den. Auch in diesem Fall macht der Dienstverpflichtete, soweit er
sich gegen die Kiindigung des nach seiner Ansicht als ruhend
fortbestehendes Arbeitsverhdltnis wendet, keine Rechte aus einem
nachwirkenden Anstellungsvertrag, sondern allein Rechte aus einem
Arbeiﬁsverhéltnis geltend, das eindeutig abgrenzbar von dem mit

seiner Bestellung zum Geschidftsfiihrer begriindeten Dienstvertrag
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als ruhendes fortbestanden hat und mit der Abberufung auf seinen
urspriinglichen Inhalt zuriickgefihrt wird. Die zeitliche Abfolge
von Abberufung als Geschidftsfilhrer und Kiindigung des ruhenden
Arbeitsverhdltnisses ist somit fir die sachliche Zustdndigkeit
der Gerichte flr Arbeitssachen zur Entscheidung iber die Kiindi-
gung unerheblich, Mit dieser Auffassung steht das Senatsurteil
vom 17. Januar 1985 - 2 AZR 96/84 - (AP Nr. 2 zu § 5 ArbGG
1979) nicht in Widerspruch. In dem dieser Entscheidung zugrunde
liegenden Fall war einem stellvertretenden GmbH-Geschiftsfihrer
ohne vorherige Abberufung aus dieser Funktion das Arbeitsver-
hiltnis gekiindigt worden. Nach den dortigen Feststellungen des
Berufungsgerichts bestand jedoch keine unterscheidbare Doppel-

stellung als Arbeitnehmer und Organvertreter.

c) Wie aus den vorstehend dargelegten Griinden folgt, muB der
Rechtsstreit zur Entscheidung ilber sdmtliche von der Beklagten
ausgeSprochene Kiindigungen an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen werden, um ihm Gelegenheit zu geben, den Vortrag der Be-
klagten Uber die ausdriickliche Aufhebung des friiheren Arbeits-
verhdltnisses aus AnlaR der Bestellung des Kldgers zum Ge-

schiftsfilhrer nachzugehen.

Uber die gegen die erste Kiindigung der Beklagten vom
28, Marz 1985 gerichtete Klage kann der Senat nicht deshalb ab-
schlieRend befinden, weil die Beklagte ausdriicklich erklidrt hat,
sie betrachte das Arbeitsverhdltnis durch diese Kindigung nicht
als aufgeldst, und es deshalb an einem rechtlichen Interesse an

der Feststellung der Unwirksamkeit dieser Kiindigung fehlen k&nn-
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te. Denn die Entscheidung hieriiber steht nur dem sachlich zu-
stidndigen Gericht zu (zur Reihenfolge der Priifung der Prozef-
voraussetzungen vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

45, Aufl., § 280 Anm. 1).

Allein dem sachlich zustdndigen Gericht ist auch die Priifung
vorbehalten, ob die Beklagte bereits in dem dem Steuerberater
K1 ‘als Vertreter des Kl&dgers in der Gesellschafterversammlung
vom 1§. Mai 1985 {ibergebenen undatierten Schreiben auch die or-
dentliche Kiindigung seines Arbeitsverhdltnisses erklirt hat oder
dieses Schreiben lediglich die Mitteilung von dem Inhalt des Ge-
sellschafterbeschlusses enthilt. Denn das Vorliegen einer Kiin-
digung des Arbeitgebers ist Voraussetzung flir die Begriindetheit

der Kﬁndigungsschutzklage.

Hillebrecht Triebfirst

zugleich flr den durch
Urlaub an der Unterschrift
verhinderten Richter Ascheid

Nipperdey Rupprecht-
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 21. September

1987 beschlossen:

Das Urteil vom 12. MArz 1987 wird gemiB
§ 319 ZPO wegen offenbarer Unrichtigkeit
berichtigt:

In Ziff. 1 des Tenors muB es

statt "22. Mai 1986" richtig
"21, Mai 1986" heiBen.

Hillebrecht Triebflrst Ascheid
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